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RESUMO

O trabalho tem como objetivo averiguar o impacto do paternalismo no judiciario, na medida
em que, adolescentes que cometem atos andlogos ao trafico de drogas sdo submetidos a
aplicacdo da pena/Medida Socioeducativa mais gravosa do que pena impostas aos adultos que
respondem pelo trafico privilegiado, compreendendo os discursos legitimadores utilizados e
explorando a expressdo do paternalismo no discurso e nas praticas judiciais. O foco esta na
analise critica do processo de criacdo dos direitos infantis, destacando suas limitacdes em
proteger todas as criangas, e, no presente caso, os adolescentes que sofrem Medidas
Socioeducativas. O questionamento central ¢ por que adolescentes sdo punidos mais
severamente, especialmente no contexto do crime de trafico de drogas, em comparagdo com
adultos que cometem atos semelhantes, e, compreender quais sdo os discursos legitimadores
utilizados, entendendo como o paternalismo se expressa no discurso ¢ nas praticas do
judiciario. A abordagem adotada envolve a andlise de decisdes do Superior Tribunal de
Justica (STJ), considerando-o como o tribunal de maior relevancia na interpretagdo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e na definicdo da justica juvenil no Brasil. A
escolha do ano de 2022 para a analise ¢ justificada pela necessidade de examinar decisdes
tomadas apds o periodo da pandemia de COVID-19 nas decisdes judiciais.

Palavras-chave: Paternalismo Judiciario; Medidas Socioeducativas; ato analogo ao trafico de
drogas; criminologia critica



ABSTRACT

The aim of this work is to investigate the impact of paternalism on the judiciary, as
adolescents who commit acts analogous to drug trafficking are subjected to more severe
penalties/socio-educational measures than those imposed on adults charged with privileged
trafficking. This involves understanding the legitimating discourses used and exploring the
expression of paternalism in both discourse and judicial practices. The focus is on the critical
analysis of the process of establishing children's rights, highlighting its limitations in
protecting all children, and teenegers. The central question is why teenergers are more
severely punished, especially in the context of drug trafficking, compared to adults who
commit similar acts. The adopted approach involves analyzing decisions from the Superior
Court of Justice (STJ), considering it as the most relevant court in interpreting the Statute of
the Child and Adolescent (ECA) and defining juvenile justice in Brazil. The choice of the
year 2022 for analysis is justified by the need to examine decisions made after the period of
the COVID-19 pandemic in judicial proceedings.

Key-words: Judicial Paternalism; Socio-educational Measures; acts analogous to drug
trafficking; critical criminology
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1 INTRODUCAO

Quando ingressei na universidade publica em 2019 ndo sabia o que me aguardava, s6
tinha uma certeza: aquele era o meu lugar. Nao precisei conhecer a UFSC, nem me habituar a
sua rotina, aquele lugar j& era minha casa ha muito tempo, desde o Ensino Médio, quando
tive o privilégio de estudar no Colégio de Aplicacio da Universidade Federal de Santa
Catarina. Foi ali, em 2015, naquele momento que comecei a enxergar as formas de opressao
que estamos suscetiveis desde a infancia -infelizmente.

Decidir o que pesquisar € o que falar nunca me pareceu dificil, nunca tive davida do
curso que queria fazer, nunca tive diivida que era no direito penal que me encontraria, o que
ndo sabia ainda ¢ que, ndo pela pratica do direito penal que eu me apaixonaria, seria pela
similaridade entre a minha cor de pele e os apenados que eu o odiaria. Muito hoje ¢ tratado
do encarceramento em massa da populacdo preta do Brasil, diversos sdo os pesquisadores
engajados em mostrar como a maquina do capitalismo nos mata todos os dias, como a
perpetuacao do racismo escolhe quem morre e quem vive, quem come € quem passa fome.
Entretanto, foi na criminologia critica - ndo a positiva que ignora que antes de falarmos do
crime, precisamos falar de quem € o criminoso, através dos brilhantes ensinamentos de Vera
de Andrade, Juliana Borges, Luciana Boiteux, que eu aprendi e entendi como enfrentar o
papel que o judiciario tem na imposigdo e controle dos corpos. E no abolicionismo que miro,
sabendo que ndo € possivel no sistema econdmico que vivemos, me convengo que o
garantismo ¢, e pode, pelo menos amenizar a dor dos meus ancestrais.

Bom, e como disse Pietra na sua propria introducdo na monografia, é certo que o
processo de elaboracdo cientifica exige método, direg¢do e clareza. No entanto, ao longo de
toda a pesquisa e escrita desse trabalho fui guiada por algo que ultrapassa a metodologia e
que se revela como mais do que uma vontade, um compromisso politico: o de falar dos
direitos daqueles de quem poucos falam." Algumas pessoas nascem negras, algumas se
descobrem- como foi o meu caso, e, ¢ partir da minha prépria vivéncia encarando esse
sistema que o tempo todo me diz que ndo posso e ndo consigo, através do trabalho que exerci
enquanto estagiaria na defensoria publica e, pelo olhar critico da criminologia, que neste

trabalho resolvi abordar os direitos dos mais negligenciados: os adolescentes pretos.

" INACIO, Pietra Lima. Todo preso é o amor da vida de alguém: Os impactos da COVID-19 no sistema
prisional brasileiro pela perspectiva das familiares de apenados. Tese (Graduacdo em Direito) — Curso de
Direito, Universidade Federal de Santa Catarina. Florianopolis, p. 17. 2021.
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O objetivo desta monografia ¢ o de saber como o paternalismo judicidrio impacta nas
decisdes sobre o futuro das nossas criancas. Ou seja, como o discurso paternalista de que o
Estado deve proteger e educar criancas que vdo ser categorizadas como vulnerdveis, esse
mesmo Estado exclui, rotula e pune criangas através do patrio poder. E mais que isso, através
deste trabalho, busco mostrar o processo de criacao dos direitos infantis, que, muito embora
alguns autores ignorem, nao atendem e ndo protegem todas as criangas. Por que punimos
mais gravemente as criancinhas? E através do discurso paternalista que o estado crava
sentencas e tira todos os dias criangas de seus lares com a desculpa de reeducagdo. Se um
adulto tem o direito ao regime aberto e, quando a pena aplicada, pode substitui-la por
restritivas de direito, por que quando adolescentes cometem o mesmo ato andlogo sdo
punidos mais rigorosamente? E evidente que o judiciario corrobora e esti 4 mercé das formas
de opressao da sociedade, ingénuo seria achar que adolescentes negros nao sao mais punidas
que brancas, quando estes, nunca tiveram seus direitos assegurados. Por isso, neste trabalho,
como forma de ndo me excluir, utilizei a primeira pessoa, por entender que a escolha e o tema
de pesquisa estdo intrinsecamente relacionados com quem sou.

A escolha de analisar decisdes tomadas pelo STJ, se dd em razdo de este ser o tribunal
mais alto na hierarquia judicidria que costuma interpretar o ECA e que define como a justica
juvenil se d4a no Brasil. Embora o Supremo Tribunal Federal (STF) seja hierarquicamente
superior ao STJ, ndo julga casos relativos a esse tema com tanta frequéncia quanto aquele, e ¢
responsavel por uniformizar jurisprudéncias. Embora juizes de primeira instancia e tribunais
estaduais julguem questdes parecidas com a qual coloco como objetivo aqui, esses nao
possuem a missao formal de comunicar suas decisdes para todos os juizes e tribunais do pais,
consolidando o que entendemos como jurisprudéncia.

Em razio do Covid-19, escolhi analisar decisdes que foram proferidas apos a
“normalidade”, entendendo que as decisdes tomadas no periodo da pandemia nao
reproduziriam a realidade dos fatos, pelo simples fato de que ndo estivamos em momentos de
normalidade, e, inclusive, o CNIJ tinha se manifestado sobre as medidas de privacdo de
liberdade. Dessa forma, selecionei o ano de 2022 para analise das decisdes.

Foi no inicio desse ano, que apods dois anos de estagio na Terceira Vara Criminal da
capital, e um ano na Defensoria Publica de Santa Catarina, na minha sala de estagio que me
senti desconcertada com a forma como o sistema judicidrio pune, cada vez mais, em razao de
uma politica fracassada que ¢ a politica de guerra as drogas, ndo s6 jovens — visto que
atualmente 41% da nossa populagdo encarcerada sdo pessoas entre 18 e 29 anos, mas

também, como essa politica afetaria os nossos adolescentes, e, de forma mais punitiva do que
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com adultos, em razdo da forma como nossa sociedade e o judicidrio veem criangas e
adolescentes, que apenas sdo vistos quando cometem um ato infracional, dessa forma, o
objetivo principal desse trabalho ¢é, além de verificar se de fatos esses adolescentes sdo
punidos de forma mais rigorosa que adultos, compreender quais sdo os discursos
legitimadores utilizados, e entender como o paternalismo se expressa no discurso € nas
praticas do judicidrio. E, também foi necessario enfrentar a problematica da pouca
bibliografia produzida a respeito da relagdo entre punicdo de adolescentes em comparagdo
aos adultos e dados que indicassem quem sdo esses adolescentes internados. Em razao disso,
juntando os escassos dados dispostos, foi escolhido tracar de forma propria, esses dados,

usando o marco tedrico da criminologia critica.
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2 POR DETRAS DA CRIACAO DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Nesse capitulo, tento fazer um paralelo de como funcionava a infincia e ou a falta dela
antes do atual Estatuto da Crianga e do Adolescente no Brasil, por isso, ¢ introduzindo como
eram ditados os direitos das criancas internacionalmente e seus efeitos no Brasil, destacando
e fazendo o recorte de raga, entendendo que esse direito nao chega as criangas de forma igual.
Assim, comeco trazendo o funcionamento do tratamento aos “menores”, € as doutrinas que se
perpetuaram no Brasil, até a da protecao integral, que se consolidou com a Criacdo do ECA e
com a Constituicao Federal de 1988..

Apos, fago um paralelo com o Direito Penal Juvenil, e como funciona a categorizagao de
quem pode ser responsabilizado de acordo com o ECA, explicando o funcionamento dos Atos

Infracionais e as Medidas Socioeducativas de Prote¢ao nele impostas.

2.1.1 O Tratamento aos “Menores” no Direito Internacional e Brasileiro

Para entendermos como funciona o direito juvenil atual e o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, devemos entender o progresso que se deu até a atual lei promulgada em 1990.
Podemos assim dividir essa etapa em trés processos de acordo com Emilio Garcia Méndez
(2000): carater penal indiferenciado, a de carater tutelar e a de carater penal juvenil.

O direito da crianga e adolescente ¢ e deve ser tratado como direito fundamental, mas
¢ s6 no momento em que os direitos humanos sao taxados como fundamentais que podemos
tracar a historia do que temos hoje: a protecao integral das criancas e adolescentes.

Com a criagdo dos primeiros codigos penais, ao fim do Século XIX e inicio do século
XX, criangas, adolescentes e adultos eram punidos no mesmo lugar, ndo havendo
diferenciagdo entre as punicdes e celas, inclusive sendo estas usadas tanto por adolescentes
quanto por adultos. De acordo com Saraiva®, citando Garcia Méndez, € no inicio do século
XX, que nos Estados Unidos comega um movimento chamado de “Movimento dos
Reformadores”, que buscavam a separagdo dos adultos e adolescentes, entretanto, apenas
pelas questdes de “promiscuidade” do alojamento, no sentido de manter as criangas separadas
dos adultos como forma de manter sua pureza.

Nem mesmo com o advento da revolugcdo Francesa houve mudanga nas penas

impostas aos adultos e “menores”, com a industrializacio e o desenvolvimento do

2 SARAIVA. Jodo Batista Costa. Adolescente Penal e Responsabilidade Penal. 5* ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2016, p. 12
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capitalismo, essas criangas eram também mao-de-obra barata, atingindo até cerca de até 18
horas de trabalho’.

Entretanto, nesse mesmo momento em que na Europa, Inspirada pelos pensamentos
iluministas, buscavam maior liberdade para que fosse instaurado um Estado democratico para
assegurar os direitos dos cidadaos, no Brasil, Saraiva diz que nao ha distingao, do ponto de

vista da responsabilidade civil, entre um cachorro e uma crianga:

No ponto de vista da responsabilidade civil praticados por menores, do Cddigo
Napolednico, passando por atos pelo revogado Codigo Civil patrio ao vigente Codigo
Civil Brasileiro, pode-se afirmar que a Lei Civil ndo estabelece muita diferenga entre
uma crianga € um cachorro, a responsabilidade civil é do dono*:

Assim como ao dono do animal incumbe a responsa- bilidade civil pelo dano por este
causado,12 igual respon- sabilidade tera aquele que exercer o poder familiar pelos
atos do filho menor que estiver sob sua autoridade e em sua companhia (Codigo
Civil, arts. 932, 1, e 933).

Em relacdo as criangas negras, nem criangas consideradas eram, ndo ha inclusive na
histdria brasileira uma representacao da infancia de criangas negras na época da escravatura,
por falta de documentos bibliograficos que tratam do tema”.

Com a chegada de D. Jodao VI e sua corte, no inicio do século XIX, estavam em
vigéncia no Brasil as Ordenacdes Filipinas, as quais ficaram em vigor até o ano de 1830,
essa, em se tratando em casos da pena de morte, os maiores de sete até os dezoito anos, tendo
como distingao a diminuicao da pena em relagdo ao que chamamos de plenamente capazes, a
época, aqueles com 21 anos. Com puni¢des semelhantes aos adultos, menores infratores
sofriam com tortura, como queimaduras, agoites € mutilagao®.

Sendo assim, a imputabilidade penal da época comecava aos sete anos de idade.
Apenas com a criagdo do Codigo Penal do Império em 1830, apos a independéncia do Brasil
houve a criagdo do seu proprio codigo, embora ainda império. Foi nele que o sistema de
imputabilidade penal comeca a ter mudanca, a responsabilidade penal iniciava-se aos 14
anos, para Veronese (2015), ¢ nesse codigo que a menoridade passa a ser considerada
atenuante. Para os menores de 14 anos, era observado o critério de discernimento em relacao

ao ato praticado, ou seja, estava sua a¢ao condicionada a sua capacidade de discernimento. O

sistema usado para puni¢do de criangas entre 7 e 14 anos usava essa linha da imputabilidade,

3 VERONESE, Josiane Rose Petry. Direito Penal Juvenil e Responsabilizagdo Estatutdria: elementos
aproximativos e/ou distanciadores?. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 12/13.

*SARAIVA. Op. Cit., p. 29/30

>LIMA, Fernanda da Silva. VERONESE, Josiane Petry. Mamie Africa, cheguei ao Brasil: os direitos da crianga
e do adolescente sob a perspectiva da igualdade racial. Florianépolis: Ed. da UFSC: Fundagdo Boiteux, 2011.

¢ VERONESE, ibidem, p. 16
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seguindo cardter biopsicoldgico, cabendo entdo ao juiz definir e decidir se essas criangas
agiram com entendimento dos seus atos.

Claro que todas essas formas de puni¢des ndo se aplicavam as criancas negras, estas
que no inicio do século XIX representava cerca de 4% dos escravos desembarcados na
Cidade do Rio de Janeiro’.

Com a forte forca do movimento abolicionista, em 28 de setembro de 1871 foi
promulgada a Lei do Ventre Livre, o que era visto como avango, podemos ver hoje como

mais uma forma de racismo perpetuada pelo proprio estado e sobre as criangas negras®:

§ 1° Os ditos filhos menores ficardo em poder o sob a autoridade dos senhores de
suas mais, os quaes terdo obrigacdo de crial-os e tratal-os até a idade de oito annos
completos. Chegando o filho da escrava a esta idade, o senhor da mai terd opgao, ou
de receber do Estado a indemnizacdo de 600$000, ou de utilisar-se dos servigos do
menor até a idade de 21 annos completos. No primeiro caso, o0 Governo recebera o
menor, ¢ lhe dard destino, em conformidade da presente lei. A indemnizagdo
pecuniaria acima fixada sera paga em titulos de renda com o juro annual de 6%, os
quaes se considerardo extinctos no fim de 30 annos. A declaragdo do senhor devera
ser feita dentro de 30 dias, a contar daquelle em que o menor chegar a idade de oito
annos e, se a ndo fizer entdo, ficard entendido que opta pelo arbitrio de utilizar-se dos
servicos do mesmo menor.

Essa lei cria entdo duas categorias: escravo por termo determinado- até os 21 anos e a
da crianga “abandonada”. No ano de 1887, o governo imperial permitiu que fazendeiros e
agricultores usassem da mao de obra de criangas e adolescentes negros que haviam nascidos
livres, em razao da falta de vaga nos Institutos Agricolas e Profissionalizantes, que foram
criados com o objetivo de solucionar a falta de mio de obra e criangas orfas’.

Com a Proclamagdo da Republica que se deixou de usar o Codigo Penal do Império e
temos o Cddigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, e passamos a ter como a imputabilidade
aos 9 anos e a imputabilidade plena igual, aos 14 anos, os que entre essa idade e obtivessem
“discernimento” sobre os atos praticados eram recolhidos em estabelecimento disciplinar
industrial, com intuito de corre¢do, com tempo fixado pelo juiz, porém, ndo poderia passar da
idade de 17 anos'’. Enquanto isso, passivamos também pelo processo de abolicdo da
escravatura no Brasil, que em termos de efetivagdo de direitos tanto para a populacdo negra
adulta tanto para as criangas e adolescentes de fato, a mudanga ¢ pouca. Para Fernanda da
Silva Lima, comega-se uma nova forma de escravidao: a do trabalho assalariado com diversas
horas de trabalho e poucos direitos garantidos. As criangas negras é negado novamente seu

direito de infancia, uma vez que, agora, lidariam com o abandono ou pobreza.

7 LIMAF. S. E VERONESE, I. P. Op. Cit.

$ LEI N° 2.040, DE 28 DE SETEMBRO DE 1871
° LIMA F. S. VERONESE, J. P., Ibidem.

19 VERONESE., Op. Citp. 18


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lim%202.040-1871?OpenDocument
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Com o inicio do século XX as crian¢cas ndo eram mais tratadas como adultas,
comecava-se a doutrina do Direito do Menor, fundada no bindomio caréncia/delinquéncia, ou
abandono-infragio''. E nesse mesmo periodo que diversos paises criam seus tribunais de
menores, que no Brasil foi criado em 1928'2. O primeiro Congresso Internacional de
Menores, ocorreu em Paris, em 1911, para Saraiva, as falas e pensamentos trazidos ao
congressos foram os motivadores principais para a criagdo do momento de "Carater Tutelar”
da justica de menores, e a efetivagdo do ponto de vista das questdes das criancas e

adolescentes com a Doutrina da Situagdo Irregular'®:

A politica era de supressdo de garantias (como o principio da legalidade) para
assegurar a “‘protecdo” dos menores. Para combater um mal, a indistingdo de
tratamento entre adultos e criangas, criava-se, em nome do amor a infancia, aquilo
que resultou um monstro: o carater tutelar da justica de menores, igualando desiguais.

Citando Martha de Toledo Machado, Saraiva, expde: a pedra angular das reformas
consiste em alterar substancialmente as fungdes do juiz. O delegado belga no Congresso de
Paris, o famoso professor de Direito Penal A. Prins, afirma que a jurisdicdo de menores deve
possuir carater familiar e que o juiz de menores deve ser um pai € um juiz de vigilancia (Atas,
1912, p. 61)".

E nesse mesmo periodo que a criminologia positivista, com sua base na etiologia do
crime e o determinismo, que, para Marilia Budd, essa ideia de defesa social da origem ao agir
sobre a chamada infancia que ela cita como ‘“desvalida”. Nesse momento, com a
consolidag¢do do carater tutelar, veio a homologagdo da Lei 4.242/1923, a Lei de Assisténcia
Social dos Menores delinquentes e Abandonados, que instituia, em seu artigo primeiro o
seguinte: “Art. 1° O menor, de qualquer sexo, abandonado ou delinquente, sera submettido
pela autoridade competente as medidas de assistencia e protec¢do instituidas neste
regulamento”.

Ou seja, a partir desse momento ha uma distingdo entre essas criangas, as nascidas em
familias de grande poder aquisitivo e as em familias “desestruturadas”. Nesse sentido, ¢
importante relembrar o que foi feito na Lei Aurea, com a criagdo do termo de “menores
abandonados”, isso porque, apés a abolicdo da escravatura, os negros e suas familias se viram
abandonados de uma hora para a outra, elevando as estatisticas da pobreza. A industrializacdo

incipiente, embora atraisse migrantes do campo, ndo conseguia absorver toda a mao de obra

" BUDO, De Nardin Marilia. Vulnerabilidade e ato infracional: o novo léxico judicial para a legitimagdo do
encarceramento de adolescentes no brasil.

12 Decreto Federal n°® 16.273, de 20/12/1923, no Rio de Janeiro, entdo Distrito Federal.

3 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Op. Cit. p. 40/41



17

disponivel. As cidades experimentavam um crescimento desordenado, e o desemprego e a
criminalidade registravam aumentos significativos.

As criangas e adolescentes enfrentavam duas opg¢des: se envolviam em trabalhos
arduos ou perigosos, sujeitos a jornadas extenuantes € remuneragdes infimas, ou vagavam
pelas vias das grandes cidades, como Rio de Janeiro e Sdao Paulo, reunidos em "maltas",
como era comum dizer, envolvendo-se em roubos, aplicando golpes, solicitando esmolas ou
simplesmente ociosos. Naquela época, as escolas publicas eram escassas e destinavam-se
principalmente aos filhos das classes mais privilegiadas.'”* E nesse momento em que,
podemos entdo dizer que comega, ou se normaliza, a separa¢do de criancas brancas de classes
elevadas, e filhos de ex escravos “abandonados”.

Em 1927 o Brasil criou seu primeiro Codigo Especial de Menores, elaborado com
diversas leis juntas, estabeleceu o principal: retirar o menor infrator da Legislagdo Penal, e
elevando a inimputabilidade criminal do menor para 14 anos. Além disso, alterando questdes
como discernimento, culpabilidade, penalidade, tendo como ponto de vista uma perspectiva
mais educacional.

Em seu primeiro artigo vai instituir medidas de assisténcia e prote¢do ao menor de 18
anos, entretanto, trata-se de atribuicdo do estado os casos dos menores abandonados ou
delinquentes. No art. 26 sdo explicados os critérios do Codigo que definiriam essas criangas e
adolescentes abandonadas:

Art. 26. Consideram-se abandonados os menores de 18 annos:

1. que ndo tenham habitagdo certa, nem meios de subsistencia, por serem seus paes
fallecidos, desapparecidos ou desconhecidos ou por ndo terem tutor ou pessoa sob
cuja, guarda vivam;

II. que se encontrem eventualmente sem habitagdo certa, nem meios de
subsistencia, devido a indigencia, enfermidade, ausencia ou prisdo dos paes. tutor ou
pessoa encarregada de sua guarda;

III, que tenham pae, mae ou tutor ou encarregado de sua guarda reconhecidamente
impossibilitado ou incapaz de cumprir os seus deveres para, com o filho ou pupillo
ou protegido;

IV, que vivam em companhia de pae, mie, tutor ou pessoa que se entregue a
pratica de actos contrarios 4 moral e aos bons costumes;
V, que se encontrem em estado habitual do vadiagem, mendicidade ou
libertinagem;
VI, que frequentem logares de jogo ou de moralidade duvidosa, ou andem na
companhia de gente viciosa ou de ma vida.

VII, que, devido a crueldade, abuso de autoridade, negligencia ou exploragao dos
paes, tutor ou encarregado de sua guarda, sejam:

a) victimas de méos tratos physicos habituaes ou castigos immoderados;

b) privados habitualmente dos alimentos ou dos cuidados indispensaveis 4 saude;

c¢) empregados em occupagdes prohibidas ou manifestamente contrarias 4 moral e
aos bons costumes, ou que lhes ponham em risco a vida ou a saude;

14 Senado noticias. 2015. Criangas iam para a cadeia no Brasil até a década de 1920. Disponivel:
>https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2015/07/07/criancas-iam-para-a-cadeia-no-brasil-ate-a-decada-
de-1920< acesso em 08/06/2023



https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2015/07/07/criancas-iam-para-a-cadeia-no-brasil-ate-a-decada-de-1920
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2015/07/07/criancas-iam-para-a-cadeia-no-brasil-ate-a-decada-de-1920
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d) excitados habitualmente para a gatunice, mendicidade ou libertinagem;
VIII, que tenham pae, mae ou tutor, ou pessoa encarregada de sua guarda,
condemnado por sentenga irrecorrivel;
a) a mais de dous annos de prisdo por qualquer crime;
b) a qualquer pena como co - autor, cumplice, encobridor ou receptador de crime
commettido por filho, pupillo ou menor sob sua guarda, ou por crime contra estes.

O Codigo era, portanto, destinado especificamente a um grupo especial, sendo elas:
criangas de primeira idade (art. 2°), infantes expostos (art. 14), menores abandonados (art.
26), menores vadios (art. 28), menores mendigos (art. 29), menores libertinos (art. 30),
menores delinquentes (art. 68), capoeiras (art. 78)".

Também estabeleceu um sistema punitivo proprio aos menores infratores, entre 14 a
18 anos, entretanto, diferenciavam-se as penas se o adolescente ndo fosse enquadrado nos

termos abandonados e pervertido:

Art. 68. O menor de 14 annos, indigitado autor ou cumplice de facto qualificado
crime ou contravengdo, ndo sera submettido a processo penal de, especie alguma; a
autoridade competente tomara somente as informagdes precisas, registrando-as, sobre
o facto punivel e seus agentes, o estado physico, mental ¢ moral do menor, ¢ a
situagdo social, moral e economica dos paes ou tutor ou pessoa em cujo guarda viva.

§ 1° Si o menor soffrer de qualquer forma de alienagdo ou deficiencia mental. for
apileptico, surdo-mudo, cego, ou por seu estado de saude precisar de cuidados
especiaes, a autoridade ordenara seja elle submettido no tratamento apropriado.

§ 2° Si o menor for abandonado, pervertido ou estiver em perigo de o ser, a
autoridade competente provera a sua collocagdo em asylo casa de educagdo, escola
de preservagdo ou confiard a pessoa idonea por todo o tempo necessario 4 sua
educagdo comtando que ndo ultrapasse a idade de 21 annos.

Cria-se, entao, 0 menor, nao, a menina, menino, garota, garoto, 0 menor, como forma
pejorativa, sdo as criangas pobres as mais atingidas, que podemos destacar em trés categorias
principais: as criangas abandonadas, para as que ndo tinham pais, as moralmente
abandonadas, que eram de familias sem condi¢des financeiras ou morais, as delinquentes,
para as que praticavam atos ‘“criminosos” ou contravengdes. Sendo assim, de acordo com o
art. 26, as proprias familias pobres seriam punidas, visto que a condi¢ao de pobreza faria com
que o estado tirasse esses pais do patrio poder. As criancas e adolescentes ndo eram vistas
como possuidoras de direito, na verdade, eram tratadas como um objeto a qual o Estado
poderia retira-las e coloca-las em outras casas, ou em locais de internagdo a fim de lidar com

questdes relativas aos conflitos urbanos e criminalidade.

S BRASIL. Decreto no 17.943-A de 12 de outubro de 1927. Consolida as leis de assisténcia e protec¢do a
menores. Disponivel em:
https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-17943-a-12-outubro-1927-501820-publicacaoor
iginal-1-pe.html. Acesso em: 10 mai. 2023.
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A perspectiva de Mello de Mattos, criador do cddigo de 1927, era a de que a
internacgao resolveria todos os problemas relacionados ao “menor de idade”, mas esse nao foi
o caso. Nado havia estrutura suficiente nos institutos, € ainda era necessario lidar com a
superlotagdo desses lugares.

Em 1941 foi criado o Servigo de Assisténcia a Menores (SAM), com o objetivo de
prestar assisténcia social aos menores considerados infratores e abandonados em todo o

territorio nacional:

Art. 1° O Instituto Sete de Setembro, criado pelo decreto n® 21.548, de 13 de junho
de 1932, e reorganizado pelo decreto-lei n° 1.797, de 23 de novembro de 1939, fica
transformado em Servigo de Assisténcia a Menores (S. A. M.), diretamente
subordinado ao Ministro da Justi¢a e Negdcios Interiores e articulado com o Juizo de
Menores do Distrito Federal.

Art. 2° O S. A. M. tera por fim:

a) sistematizar ¢ orientar os servicos de assisténcia a menores desvalidos e
delinquentes, internados em estabelecimentos oficiais e particulares ;

b) proceder a investigagdo social e ao exame médico-psicopedagogico dos
menores desvalidos e delinqiientes;

c) abrigar os menores, a disposi¢cdo do Juizo de Menores do Distrito Federal;

d) recolher os menores em estabelecimentos adequados, afim de ministrar-lhes
educagdo, instrugdo e tratamento somato-psiquico, até o seu desligamento;

e) estudar as causas do abandono e da delinquéncia infantil para a orientacao
dos poderes publicos;

f) promover a publica¢do periddica dos resultados de pesquisas, estudos e
estatisticas.

Vinha entdo o SAM como cardter normativo do Codigo de Menores, com natureza
assistencialista e forma a centralizar uma politica nacional de ateng@o aos “menores”.

E em 1940, com o Cédigo Penal que a responsabilidade penal passa a ser aos 18 anos
com a afirmacao “Os menores de dezoito anos sao penalmente irresponsaveis, ficando
sujeitos as normas estabelecidas na legislagao especial.” em seu art. 23. A lei especial que, na
época, tinha em sua atuacdo, os delinquentes e os abandonados.

Entretanto, os que praticassem infragdes penais entre 14 e 18 anos eram classificados
em razao da periculosidade, cabendo ao juiz, em relagao aos menores perigosos, decidir o que
aconteceria com suas vidas, podendo ser internado em institui¢des de reeducacdo, retirados
de sua familia e que tutores assumissem sua guarda'®.

Com o final da ditadura Vargas, o pais passou por momento de ideias mais liberais,
em especial com a Constituigdo Federal de 1946, entretanto, com o inicio da Ditadura Militar

houve-se mudanga abrupta na politica Brasileira. Em 1964 foi estabelecida a Lei 4.513 a qual

'® VERONESE, J. R. P. Op Cit., p. 31-32.



20

estabelecia a Politica Nacional de Bem-Estar do Menor, com gestdo centralizada e vertical,
criava-se uma sucessora da SAM, entretanto, ndo se tratava apenas de politicas voltadas aos

menores infratores!’.

Art. 6° Fixam-se como diretrizes para a politica nacional de assisténcia a cargo da
Fundag@o Nacional do Bem-Estar do Menor, além dos principios constantes de
documentos internacionais, a que o Brasil tenha aderido e que resguardem os direitos
do menor e da familia:

I - Assegurar prioridade aos programas que visem a integracdo do menor na
comunidade, através de assisténcia na propria familia e da coloca¢do familiar em
lares substitutos;

II - Incrementar a criacdo de instituicdes para menores que possuam
caracteristicas aprimoradas das que informam a vida familiar, e, bem assim, a
adaptacdo, a €sse objetivo, das entidades existentes de modo que somente do menor a
falta de institui¢oes désse tipo ou por determinagdo judicial. Nenhum internacional se
fara sem observancia rigorosa da escala de prioridade fixada em preceito regimental
do Conselho Nacional;

IIT - Respeitar no atendimento as necessidades de cada regido do Pais, as suas
peculiaridades, incentivando as iniciativas locais, publicas ou privadas, e atuando
como fator positivo na dinamizagao e autopromocao dessas comunidadees.

Movida pela Doutrina da Situacdo Irregular, seu foco seria entdo os menores
“irregulares”, que para Saraiva'®, seriam aqueles em estado de necessidade em razdo da
incapacidade dos pais para manté-los, estando, entdo, em situacdo de objeto potencial de
intervengdo do sistema de justi¢a. Assim, era na realidade uma forma de controle social. Mais
tarde, pos-Golpe Militar, a PNBEM passa a ser a FUNABEM'", que com viés autoritario da
ditadura estabelece formas paliativas de lidar com a questdo das criancas e adolescentes,
limitando-se a proporcionar apenas ensino formal, basico e profissionalizante, com o fim de
controlar e precaver a marginalizagdo. “De fato, ¢ o menor como problema de ordem publica o
objeto das politicas elaboradas a partir de fins do século XIX no Brasil.**”

A Declaragdo dos Direitos da Crianga, adotada pela Assembleia das Nag¢des Unidas
de 20 de setembro de 1959, ratificou novo episddio na protecdo aos direitos das criangas e
adolescentes, ratificada pelo Brasil, inicia-se uma nova era no ordenamento juridico
internacional, deste documento saem as novas percepgoes que darao no final da década de 80

a diretriz para a formulagdo da Doutrina da Protecdo Integral.

7 BRASIL. Lei n° 4.513, 1° de dezembro de 1964. Dispde sobre a Fundaco Nacional do Bem-Estar do Menor
(FUNABEM)

8 SARAIVA. Jodo Batista Costa. Op. Cit., p. 45

1 Decreto n. 74.000, de maio de 1974, passa a FUNABEM ser vinculada ao Ministério da Previdéncia e
Assisténcia Social. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1970-1979/d74000.htm
Acesso em: 13 mai. 2023.

20 BUDO, Marilia de Nardin. Op. Cit., p. 1030
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Em 1979 com o novo Cddigo de Menores estabelece-se de forma mais evidente a

Doutrina da Situacdo Irregular, o codigo voltava-se entdo aos menores de 18 anos de idade

que:

Art. 1° Este Codigo dispdes sobre assisténcia, prote¢ao e vigilancia a menores:

I - até dezoito anos de idade, que se encontrem em situacao irregular;

II - entre dezoito ¢ vinte € um anos, nos casos expressos em lei.

Paragrafo tnico - As medidas de carater preventivo aplicam-se a todo menor de
dezoito anos, independentemente de sua situagdo®'.

Em seu artigo 2°, o cddigo viria a explicitar o que seria a “situagdo irregular” a qual se

referiam;

Art. 2°. Para os efeitos deste Codigo, considera-se em situagao irregular o menor:

I - privado de condigdes essenciais a sua subsisténcia, satide e instru¢do obrigatoria,
ainda que eventualmente, em razio de:

a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsavel,

manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;

I1 - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responsavel;
III - em perigo moral, devido a:

encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes;

b) exploragdo em atividade contraria aos bons costumes;

IV - privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou
responsavel;

V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou
comunitaria;

VI - autor de infragdo penal.

Paragrafo unico. Entende-se por responsavel aquele que, ndo sendo pai ou mae,
exerce, a qualquer titulo, vigildncia, direcdo ou educacdo de menor, ou
voluntariamente o traz em seu poder ou companhia, independentemente de ato
judicial.

Sendo assim, trata-se de situacdo irregular tanto conduta social propria, da familia, ou

até¢ da propria sociedade, sendo o “menor” o que estd em estado irregular e, € papel do estado,

intervir, de forma quase paterna, a proteger, assim leciona Saraiva:

Dissertando sobre o tema, Luigi Ferraioli destaca que o paradigma paternalista do
direito menoril, fundado na Doutrina da Situacdo Irregular, resultava de sua natureza
informal e discricionaria, sempre consignado a um suposto poder ‘bom’ que
invariavelmente atuaria no ‘interesse superior do menor’. Este pressuposto resultou
dramaticamente desmentido pela realidade, transformando-se o sistema da doutrina
da situagao irregular na auséncia absoluta de regras, possibilitando e legitimando os
piores abusos e arbitrariedades.”

Aos menores de 21 anos e maiores de 18, eram os chamados jovens-adultos, aos quais

em casos de infragdes teriam medidas de internagdes, € mesmo que com a maioridade nao

poderiam ser inseridos na sociedade pelos problemas que os levaram a internagdo, assim,

2 BRASIL. Lei n° 6.697, de 10 de outubro de 1979. Institui o Cédigo de Menores.
2 SARAIVA, Op. Cit., p. 66-67



22

permaneciam sob jurisdi¢io do Juizo de Menores”. As medidas de carater preventivo
previstas no artigo 17, tratavam-se de medidas de vigilancia, incluindo inclusive criancas que
ndo estavam em situacdo irregular, como, por exemplo, proibir que criangas menores de 10
anos entrassem em espetaculos teatrais sem acompanhamento dos pais -art. 50, proibir que
nas radios e na televisdo houvesse apresentagdo de espetaculos para menores de 10 anos até
as 20 horas, de 14 anos, até as 22 horas e ao menor de 18 anos em qualquer horario - art. 53,

I, I, TII.

O Cédigo de Menores de 1979 atualizou e inseriu novas garantias se tratando da
infancia e adolescentes brasileiros em relagdo ao Codigo de Menores de 1927, entre elas as
questdes relacionadas ao trabalho, lazer e educacdo. Entretanto, veio juntamente o amplo
poder dado aos juizes, para Veronese, esse poder transformava os juizes em verdadeiros pater
familiae, j4 que poderiam atuar em diversos aspectos da sociedade, impossibilitando que
certas situagdes atingissem o “menor”, seja em sua individualidade ou vida comunitaria,

vejamos:

Art. 8° A autoridade judiciaria, além das medidas especiais previstas nesta Lei,
poderd, através de portaria ou provimento, determinar outras de ordem geral, que, ao
seu prudente arbitrio, se demonstrarem necessarias a assisténcia, protecdo e
vigilancia ao menor, respondendo por abuso ou desvio de poder.

»24 infrator seria submetido era inquisitorial,

Além disso, o processo ao qual o “menor
ou seja, iria se sobrepor aos direitos humanos, fazendo com que essa crianca fosse apenas um
objeto de uma parte do processo investigatorio®, podemos notar neste proprio momento que
mesmo que agora as criangas ja fossem vistas como seres portadores de direitos e que
deveriam ter uma diferenciacdo no seu tratamento em relagdo aos adultos, em muitos casos
esse tratamento, na verdade, seria mais gravoso do que os aplicados aos adultos. Enquanto os
adultos tinham - e tem- por fundamento constitucional direito e garantias processuais como o
direito ao contraditorio, o qual fazem ter direitos durante seu processo, nao sendo mais pessoa

passiva, mas tendo direito a ampla defesa e até mesmo o direito de permanecer em siléncio

sem que fosse prejudicado.

O Codigo também determinava sobre a prisdao cautelar:

2 VERONESE, J. R. P. Op Cit., p. 39/40

2 Tendo o entendimento que, como esclarece Budo, a categoria menor é, o menor de 18 anos em situagdo de
marginalizagdo social, e que merece corregdo por sua posi¢ao na sociedade: marginalizado, negro e pobre. Em
todo o trabalho a palavra menor sera colocada entre aspas, porque entendo que, menores de 18 anos sdo

adolescentes e criangas sdo passiveis de direitos assim como qualquer outra categoria social.
2 VERONESE, J. R. P. Ibidem. p. 39/40
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“Art. 99 O menor de dezoito anos, a que se atribua autoria de infragdo penal,
serd, desde logo, encaminhado a autoridade judiciaria.”

De acordo com a lei penal os menores de 18 anos eram inimputaveis, entretanto,
seguiam sendo punidos como se fossem adultos. Em caso de infragdo penal o menor de 18
anos deveria ser imediatamente apresentado ao Juiz de Menores, mas em casos em que essa
apresentacdo ndo fosse possivel a policia responsavel o encaminharia a reparti¢ao policial
especializada, de acordo com o art. 99, § 2°, ou para estabelecimento de assisténcia, € em
falta desses deveria entdo permanecer em delegacias em dependéncia separada da destinado
aos maiores de 18 anos, entretanto, afirma Veronese, que essa obriga¢ao raramente acontecia,
e deveriam ser apresentados aos juizes em até 24 horas, art. 99, § 3°, Lei n° 6.697 de 1979.
Porém, caso a autoridade policial solicitasse, poderia esse tempo ser estendido até 5 dias
uteis, para diligéncia de apurar infragdes cometidas juntamente com co-autoria de maiores de

18 anos.

Essa forma de detengdo entdo ndo obedecia a nenhuma formalidade, nas palavras de

Veronese:

Constata-se, pelo exposto, que o "menor" podia ser detido fora do flagrante e sem
ordem escrita de autoridade judiciaria. Tal detengdo ndo obedecia a nenhuma
formalidade ou a critérios objetivos. A crianga ou adolescente infrator era
simplesmente apreendido e encaminhado a delegacia. E, em se tratando de
estabelecimentos especiais, era diagnosticado, nas duas hipdteses, se ndo havia a
exigéncia do cometimento de uma infragdo penal. Nao se exigiam sequer os indicios
suficientes da autoria ou mesmo a tipicidade do fato atribuido ao menor - arts. 16 e
99.%

A Emenda Constitucional n./1969, previa que, s6 haveria prisao no caso em flagrante
ou em casos em que haviam ordem escrita da autoridade competente, ou seja, mais uma vez,
os maiores de idade tinham e eram assegurados de mais direito do que os menores de 18
anos. Inclusive com a Carta Magna de 1988, fica ainda mais gritante essa diferenca, ja que,
de acordo com o art. 5, LXI, da Constituicdo Federal de 1988 em que determina que sé
haveria perda de liberdade em casos de flagrante delito ou ordem escrita e fundamentada da

autoridade judiciaria.

Enquanto isso, em casos de condenac¢do a internagdo e liberdade contida em razdo de
infracdo cometida pelos menores nao haveria determinagdo de tempo, diferentemente do que
acontecia com as penas impostas aos maiores de 18 anos. Vejamos o art. 41 do Codigo de

Menores:

% VERONESE, J. R. P. Op Cit.
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Art. 41. O menor em desvio de conduta ou autor de infragdo 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 servigo competente e ouvir o Ministério Publico.

Ou seja, a crianga ou adolescente que, juridicamente, fosse considerada “portadora de
desvio de conduta” ou autora de infragdo penal poderia ser recolhida e submetida a
“tratamento educacional, ocupacional” e outros a qual o juiz achasse necessario, ¢ pelo tempo
que fosse necessario. Nada mais €, na verdade, uma forma de privacao de liberdade dessa
crianga, que seria retirada do seu meio, casa, familia e habitos por um juiz com poder
ilimitado a fim de que fosse, “corrigida”. Além disso, poderia essa crian¢a ou adolescente

seguir privada de liberdade até apds completar seus 21 anos:

Art. 41 -[..]
§ 3° Se o menor completar vinte e um anos sem que tenha sido declarada a cessagdo
da medida, passara a jurisdi¢ao do Juizo incumbido das Execugdes Penais.

Assim, com base na Doutrina da Situacdo Irregular, o Codigo menorista, previa
assisténcia, protecdo e vigilancia, e discriminagdo. Criminalizava, repreendia e estigmatizada
criancas e adolescentes condenados a serem vistos para o resto de suas vidas como
“irregulares”, e o estado, intervia em casos em que o “menor” tivesse que obter alguma
punicdo, ¢ essa doutrina e forma de direito que Garcia Méndez, define como Direito Penal do
Menor. Além disso, os menores que respondiam por cometerem alguma infragdo ou apenas
por terem “desvios de condutas”, estavam a mercé da decisao do juiz de menores e nao eram
assistidos por advogados®’. Podemos dizer entdo, que até esse momento, criangas e
adolescentes ndo eram possuidoras de direito, eram apenas, possuidoras de deveres. Mas isso

claro, quando falamos da populagdo infantil pobre e preta:

Alguns dados sugerem que as criangas internadas nos institutos disciplinares
consistiam em uma minoria incluida na categoria "branca" (RIZZINI, 1997, p. 71),
este fato original reforga a tese de que a crianga e o adolescente negro representavam
os estratos mais baixos da sociedade, sendo também os principais "clientes" ou
vitimas do sistema menorista implantado pelo Direito do Menor.®

Para Saraiva, Ferrajoli destacava que esse direito menoril, que foi fundado na
Doutrina da Situagdo Irregular, era formado pelo viés paternalista de que, o poder “bom” e
maior deveria sempre atuar no “interesse do menor”, e que, essa forma de pensar e legislar
possibilitou e legitimou os piores abusos ¢ arbitrariedade”, além disso, ainda segundo Saraiva
(2009, p. 52), durante a vigéncia do Codigo de Menores de 1979, aproximadamente 80%

(oitenta por cento) da populacdo jovem recolhida nas unidades do sistema Febem ndo tinha

2 VERONESE, I. R. P. Op Cit.
% LIMA, F. S. E VERONESE, J. P. Op. Cit. P. 57
» SARAIVA. Op. cit., p. 70-75
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cometido qualquer ato infracional equiparado a crime, consagrando um “sistema de controle
da pobreza, que Emilio Garcia Mendez define como sociopenal, na medida em que se
aplicavam sangoes de priva¢do de liberdade a situagoes ndo tipificadas como delito,

subtraindo-se garantias processuais”.

2.1.2 A Doutrina da Protecdo Integral e a Lei 8.069 de Julho de 1990, o ECA.

Diversos foram os documentos internacionais tratando sobre os direitos da crianga e
adolescente, em 1924, a Declaracdo de Genebra foi uma das pioneiras a tratar e garantir
protecdo especial as criangas e adolescentes, logo depois, a ONU, ap0s a tragédia ocorrida em
razao do nazismo, em 1948, aprovou a Declaragdo dos Direitos Humanos, que foi
fundamental nos avancos em relacao aos direitos de liberdade individuais ¢ o reconhecimento
do principio da dignidade da pessoa humana. Logo apds, em 1959, a Assembleia Geral da
ONU adotou a Declaragdo dos Direitos das Criangas ¢ Adolescentes, a qual o Brasil foi

signataria.

Entre os principios protetivos da declaracdo, estd também um grande avango em
diretrizes para proteger as criancas de qualquer forma de discriminagao racial, além do direito

ao afeto, recreacao e mais:

[...] direito a um nome e a uma nacionalidade, a partir do nascimento; a gozar os
beneficios da previdéncia social, inclusive alimenta¢do, habitacdo, recreacdo e
assisténcia médica adequadas; no caso de criangas portadoras de deficiéncia ou
incapacitadas, o direito a receber o tratamento, a educag@o e os cuidados especiais
exigidos por sua condi¢@o peculiar; a criar-se num ambiente de afeto e segurancga e,
sempre que possivel, sob os cuidados e a responsabilidade dos pais; a receber
educagdo; a figurar entre os primeiros a receber protecdo e socorro, em caso de
calamidade publica; a protecdo contra todas as formas de negligéncia, crueldade e
exploragdo; e a protecdo contra todos os atos que possam dar lugar a qualquer forma
de discriminagao.

A Convengao Internacional sobre os Direitos da Crianga, aprovada pela ONU em
1989 e ratificada pelo Brasil em 1990, ¢ o instrumento legal mais representativo das
conquistas dos direitos das criangas e adolescentes, em seu primeiro e segundo artigo vai
reforgar a proibicdo de discriminagdo racial, de género e de classe, em face da protecao de

outros direitos, como liberdade, justica e paz:

1. Os Estados Partes devem respeitar os direitos enunciados na presente Convengéo e
assegurardo sua aplicagdo a cada crianga em sua jurisdigdo, sem nenhum tipo de
discriminagdo, independentemente de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido
politica ou de outra natureza, origem nacional, étnica ou social, posi¢do econdmica,
deficiéncia fisica, nascimento ou qualquer outra condi¢do da crianga, de seus pais ou
de seus representantes legais.

2. Os Estados Partes devem adotar todas as medidas apropriadas para assegurar que a
crianca seja protegida contra todas as formas de discriminagdo ou puni¢do em fungio
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da condicdo, das atividades, das opinides manifestadas ou das crengas de seus pais,
representantes legais ou familiares.

Comeca-se internacionalmente uma nova visdo da crianga e adolescente, passam
agora a serem sujeitos possuidoras de direitos e além, entende-se que devem ser respeitadas
pela fase de desenvolvimento em que se encontram. Também sdo estendidos os direitos as

quais os adultos tinham em relagdo ao direito penal em estados democraticos de direito:

Principios fundamentais, que, em nome de uma suposta a¢do protetiva do Estado,
eram esquecidos pela Doutrina da Situagdo Irregular, passam a ser integrantes da
rotina do processo envolvendo criangas e adolescentes em conflito com a lei, tais
como principio da reserva legal, do devido processo legal, do pleno e formal
conhecimento da acusagdo, da igualdade na relagdo processual, da ampla defesa e
contraditorio, da defesa técnica por advogado, da privacdo de liberdade como
excepcional e somente por ordem expressa da autoridade judiciaria ou em flagrante,
da protegdo contra a tortura e tratamento desumano ou degradante etc.*

No Brasil, diversos foram os movimentos sociais a fim de buscar uma melhor
condi¢do de vida para criangas e adolescentes, apos a ditadura militar, diversos movimentos
como, Pastoral do Menor, o Movimento Nacional dos Meninos ¢ Meninas de Rua
(MNMMR) e 0 Movimento Crianga Constituinte.”’ Em 1988, com o advento da Constitui¢io
da Republica, o Brasil tornou-se pioneiro na insercado dos direitos fundamentais da
Infanto-Adolescéncia. Comegava uma nova forma de ver a infancia, baseada na Doutrina da
Protecdo Integral, surge assim, uma nova forma de protecao as criangas, compartilhada entre

a familia, o Estado e a sociedade:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, 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, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressdo. *

Com as novas disposi¢des sobre direito trazidas pela Carta Magna, era necessaria uma

reforma urgente no Codigo de Menores de 1927. Haviam duas fortes correntes sobre o tema:

3 SARAIVA, Op. Cit., p.64

3 LIMA., VERONESE., Op. Cit. p.60

32 Nova redagio dada pela Emenda Constitucional n°65, de 2010. Antiga: E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianga ¢ ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a
educagio, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao.
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menorista, que defendiam a manuten¢do do codigo apenas para atualiza-lo e corrigi-lo e a
estatutista, que apresentou o Estatuto da Crianga e Adolescente.*

Com diversas for¢as de movimentos sociais, a implementagdo da nova constitui¢ao
que estabelecia a crianca e o adolescente como sujeitos de direitos, tornou-se invidvel
qualquer outra reforma que ndo a implementacao da Lei n°. 8.069, com base na Doutrina
Juridica da Protecdo Integral. O Estatuto da Crianca e Adolescente vai reconhecer seus
destinatarios como sujeitos de direitos e pessoas em condicdo especial de desenvolvimento, e
que devem ser prioridade tanto de sua familia, como do Estado e da sociedade. Protecao
Integral significa amparo completo®.

E em seu primeiro artigo que o ECA vai defender a Doutrina da Protecdo Integral e

em seu segundo diferenciar crianca e adolescente:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre a prote¢do integral a crianga e ao adolescente.

Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de
idade incompletos, ¢ adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.
Paragrafo unico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente este
Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade.

O estatuto vai assumir carater pedagdgico e protetor, baseado nos artigos 203, 207 e

228 da Constitui¢cao Federal:

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribui¢do a seguridade social, e tem por objetivos:
I - a protecdo a familia, 8 maternidade, a infincia, a adolescéncia e a velhice;
II - o amparo as criangas e adolescentes carentes.
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 saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, 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, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao.
Art. 228. Sdo penalmente inimputdveis os menores de dezoito anos, sujeitos as
normas da legislagdo especial.

O ECA traz penalizagdo também aos responsaveis por manter tais direitos, além disso,
institui que haja outras formas e outras estruturas voltadas ao cumprimento dos direitos

enunciados. Em relagdo a essa descentralizagdo, diz Fernanda da Silva Lima:

Atualmente, o principio da descentralizag@o politico-administrativa ¢ ensejador de
grandes transformagdes na operacionalizag@o das politicas sociais nos trés niveis de
governo. Isso permite que a politica piblica alcance diretamente as pessoas que dela

3 VERONESE., Op Cit.
* VERONESE., Op Cit.
3 Nova redagio dada pela Emenda Constitucional n. 65/210.
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necessitam na sua realidade social e representa um imenso avango em relagdo ao
antigo direito menorista, em que a politica era centralizada no ente federal.*®

Um exemplo ¢ a criagao dos Conselhos Tutelares, suas atribui¢des estdo previstas no
artigo 136 do Estatuto da Crianga e Adolescente, que vao dispor sobre suas atribui¢des, que
sdo: atender criancas e adolescentes nas hipoteses previstas nos art. 98 e 105 -em casos de
situacdo de risco ou que cometeram atos infracionais. Além disso, sdo responsaveis pelos
aconselhamentos aos pais e responsaveis. Juntamente ao Ministério Publico pode-se
encaminhar noticia de fato de infracdo administrativa ou qualquer conduta penal contra os
direitos da crianca e adolescente. Sendo incumbido também de assessorar o Poder Executivo
local na elaboragdo de proposta orcamentaria para planos e programas de atendimento dos
direitos das criancas e adolescentes.

Fica assim claro que o Conselho Tutelar € o principal 6rgado para a eficacia do ECA, e
em sua auséncia cabe as competéncias judicidrias suas prerrogativas, de acordo com o
disposto no capitulo de disposi¢des transitorias e o art. 262: “Enquanto ndo instalados os
Conselhos Tutelares, as atribuicdes a eles conferidas serdo exercidas pela autoridade
judiciaria”.

Também cabe ao Conselho Tutelar, de acordo com seu art. 95, a fiscalizacao de
entidades governamentais ¢ ndo governamentais. Podendo aplicar de acordo com o Inc. I
medidas de prote¢do, sendo aplicadas em casos de atos infracionais e/ou quando os direitos
dessas criangas estejam sendo violados. O conselho assegura o atendimento e
aconselhamento aos pais e responsaveis, € € possivel que estes sofram aplicacdes de medidas,
com exce¢do da perda da guarda, destituicdo da tutela e suspensdo ou destitui¢do do poder
familiar - Incs II e III.

Dessa forma, com esse novo entendimento, os direitos da crian¢a e do adolescente sdao
criados com o objetivo de proteger direitos ameagados ou, caso ja tenham sido violados, para
encontrar a melhor forma de solucionar os conflitos decorrentes de agdes ou descasos da
sociedade, do Estado ou da propria familia. Para Veronese as medidas previstas no Estatuto

podem ser divididas de 6 formas:

1- Medidas de Prevengao - art. 70: entre 0 € 18 anos;

2- Medidas de Protecdo - art. 98: entre 0 ¢ 18 anos que tiveram seus direitos
ameagados ou violados;

3- Medidas Especificas de Protecdo - arts. 99 a 102: entre 0 e 18 anos;

4- Medida Excepcional - art. 2°, § tnico: entre 18 e 21 anos;

5- Medidas socioeducativas - arts. 112 a 125;

% LIMA., VERONESE., Op. Cit. p. 152
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6- Medidas Pertinentes aos Pais ou Responsavel - art. 129 € 130.%

Percebemos assim que, o Direito da Crianga e Adolescente ¢ direito autonomo, e que,
apesar de diversos avancos, ainda ndo ¢ plenamente consolidado no Brasil, mas foi através do
Estatuto da Crianca e adolescente que trouxemos novas formas de ver a infancia e a
juventude, oferecendo condigdes e direitos a serem concretizados. O Estado hoje, pelo menos
no papel, deveria ser concentrado na capacidade auxiliar e propor politicas publicas a fim de
efetivar os direitos expostos neste codigo, deixando para tras o papel de repressao e vigilancia

de comportamentos do “menor”.

[...] quando ingressou no pais a perspectiva tutelar, toda a legislagdo destinada ao
publico jovem foi ela propria seletiva: voltada ndo a todas as criancas e adolescentes,
mas aos menores. A figura do menor simboliza bem esse paradigma. Identifica-se a
causa do problema do menor na marginalizacdo social, incluindo se, entdo, como
potenciais infratores da lei, portadores de desvio de conduta ou de conduta antissocial
apenas aqueles que se identificam ao esteredtipo do marginalizado. Assim, a
imunizagdo dos jovens ndo pertencentes a esse esteredtipo ndo trazia uma
contradicdo entre teoria e pratica, mas sim confirmava a teoria: as politicas de
controle explicitavam essa seletividade ao proclamarem que o problema do menor
era um problema de marginalizagdo social.®

2.2 Direito Penal Juvenil: A Responsabilizacdo Estatutaria aos Adolescentes que
cometem Atos Infracionais

Apesar de o capitulo se chamar Direito Penal Juvenil, quando falamos de maioridade
ou menoridade, primeiro € necessario entender o que o que o Codigo Civil Brasileiro vai nos
dar como idade minima para que alguém tenha direitos e deveres como pessoa civil. Por isso,
primeiro € necessario entender o processo que levou a esses modelos de capacidade e
incapacidade ao longo da historia do direito brasileiro. Por isso ¢ tragado nesse subtitulo
desde a concepcao de capacidade e incapacidade de acordo com o Cddigo Civil até a forma
atual que temos de responsabilizagdo estatutaria aos adolescentes que cometem atos
infracionais. Estabelecendo o paralelo entre a Imputabilidade, Inimputabilidade Penal e
Menoridade Penal e como se dd o processo de responsabilizacdo com as medidas

socioeducativas e o que o ECA entende por ato infracional.

¥ VERONESE. Op Cit. p.50
¥ BUDO. op. cit. p. 1052
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2.2.1 Capacidade e Incapacidade de acordo com o Cddigo Civil de 2002.

Durante a colonizacdo do Brasil, as normas eram, em grande parte, regidas pelas leis
portuguesas. Naquela época, havia uma forte influéncia do Direito Romano, que distinguia as
pessoas entre "capazes" e "incapazes", sendo as mulheres e os menores de idade considerados
incapazes. Essas restrigdes eram baseadas na incapacidade presumida de tomar decisdes
legais.

Com a independéncia do Brasil, em 1822, houve a necessidade de criar leis e
instituicdes proprias. O Coddigo Criminal de 1830 e a Constituicdo de 1824 trouxeram
algumas mudancas em relacdo a capacidade e incapacidade. Nesse periodo, as mulheres
casadas eram consideradas incapazes para certos atos, sendo submetidas a autorizagdo do
marido. J4 com a proclamacdo da Republica em 1889, o Brasil passou por mudancas
significativas em sua legislagdo, e, em 1916, vamos ter o primeiro Cédigo Civil da republica
brasileira, o qual estabeleceu a maioria das regras de capacidade e incapacidade, sendo os
principais pontos a incapacidade absoluta e a incapacidade relativa. A incapacidade absoluta
impedia o individuo de praticar qualquer ato da vida civil, enquanto a incapacidade relativa
limitava a capacidade do individuo, mas permitia que agisse com a assisténcia ou
representacao de outra pessoa.

Atualmente contamos com o Novo Codigo Civil, a Lei 13.146/2015, no qual foram
introduzidas diversas mudangas significativas em relacdo a capacidade ou incapacidade,
como o conceito de capacidade de exercicio, que estabelece que todos sdo capazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil, exceto aqueles declarados incapazes por lei e ainda
redefiniu as categorias de incapacidade, estabelecendo a incapacidade absoluta e a

incapacidade relativa, assim como o Codigo de 1916, mas com algumas modificagdes.

Vejamos®:
Art. 3 ° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os
menores de 16 (dezesseis) anos. (Redacdo dada pela Lei n® 13.146 2015
(Vigéncia)

[.]

Art. 4 ° S3o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:

(Redacdo dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

I - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

IT - os ébrios habituais e os viciados em toxico; (Redacio dada pela Lei n°® 13.146. de
2015) (Vigéncia)

IIT - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade; (Redacdo dada pela Lein® 13.146. de 2015) (Vigéncia)

IV - os prodigos.

Paragrafo tnico. A capacidade dos indigenas serd regulada por legislacdo especial.

(Redacdo dada pela Lein® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

39 BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406compilada.htm. Acesso em 10 de outubro de 2023.
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Art. 5 °© A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica
habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.

Paragrafo unico. Cessara, para os menores, a incapacidade:

I - pela concessdo dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento
publico, independentemente de homologagdo judicial, ou por sentenca do juiz,
ouvido o tutor, se 0 menor tiver dezesseis anos completos;

II - pelo casamento;

III - pelo exercicio de emprego publico efetivo;

IV - pela colag@o de grau em curso de ensino superior;

V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relagdo de
emprego, desde que, em funcdo deles, o menor com dezesseis anos completos tenha
economia propria.

Sendo assim, da perspectiva civil “menor” ¢ todo aquele que ndo tem dezoito anos
completos e, portanto, ndo ¢ considerado capaz. S3o entdo compreendidos como
absolutamente incapazes para a pratica de atos da vida civil os menores de dezesseis anos,
sendo os maiores de dezesseis e menores de dezoito relativamente incapazes, ¢ aos dezoito
anos completos sera extinta a menoridade. Para Rosenvald, o adolescente vai ser
caracterizado como pessoa de personalidade -a qual o Direito Civil vai garantir uma vida

digna, mas ndo tem capacidade.*’

2.2.2 Capacidade civil e capacidade plena

De forma simples e sucinta, a capacidade civil e a capacidade plena sdo conceitos
legais relacionados ao direito civil que determinam a habilidade de uma pessoa para exercer
atos juridicos e assumir responsabilidades legais. No entanto, elas diferem em termos de
extensao e autonomia, as quais explicarei:

Capacidade civil: ¢ um conceito legal que se refere a capacidade de uma pessoa para
realizar atos juridicos*'. No contexto do direito civil, a capacidade civil pode ser dividida em
trés categorias:

a. Capacidade Plena: Refere-se a capacidade completa de uma pessoa para exercer
todos os atos da vida civil. Isso inclui, por exemplo, celebrar contratos, adquirir propriedades,
casar-se, herdar e doar bens, entre outros. A maioria dos adultos goza de capacidade civil
plena, desde que ndo haja nenhuma restri¢do legal especifica, como uma incapacidade
decorrente de decisdes judiciais, geralmente, uma pessoa atinge a capacidade plena ao atingir
a idade adulta, que varia de acordo com a legislagdo de cada pais, mas geralmente ¢ aos 18
anos. Uma pessoa com capacidade plena ¢ considerada totalmente responsavel por seus atos e

pode exercer direitos civis e cumprir deveres legais.

0 Farias, Cristiano Chaves de. Rosenvald, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. p. 211, 17 ed.
rev., ampl. e atual, Salvador: Ed. JusPodivm, 2019.
4 op. cit., p. 379-382.
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b. Capacidade Relativa ou Limitada: Alguns individuos podem ter sua capacidade
civil limitada por decisdo judicial, como em casos de interdicdo ou curatela. Isso ocorre
quando uma pessoa ¢ considerada incapaz de tomar decisdes por si mesma devido a razdes de
saude mental ou outras limitagdes. Nesses casos, um curador ou tutor ¢ nomeado para tomar
decisdes em seu nome, de acordo com o que for melhor para o incapaz.

c. Capacidade Absoluta: Existem certos atos juridicos que sdo considerados
absolutamente nulos se realizados por qualquer pessoa, independentemente de sua capacidade
civil. Isso inclui, por exemplo, atos ilegais, imorais ou contrarios a ordem publica. Além
disso, alguns atos exigem capacidade especifica, como a capacidade para testar (fazer um
testamento).

Em resumo, a diferenca fundamental entre a capacidade civil e a capacidade plena
esta na extensdo dos direitos e deveres que uma pessoa pode exercer. A capacidade civil ¢ a
capacidade juridica basica que quase todas as pessoas t€ém, enquanto a capacidade plena € um
estado de capacidade civil sem restricdes significativas, geralmente adquirido ao atingir a

1dade adulta.

2.2.3 Imputabilidade, Inimputabilidade Penal e Menoridade Penal

A imputabilidade, no ambito do Direito Penal, refere-se a capacidade e compreensao, ou seja,
o discernimento dos atos praticados, e se refere a capacidade de uma pessoa ser
responsabilizada legalmente por seus atos ditos criminosos, para tanto, sdo inimputaveis, para

o Cdédigo Penal:

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenga mental ou desenvolvimento
mental incompleto, ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissao, inteiramente
incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento. (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Redugdo de pena
Paragrafo tinico - A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o agente, em
virtude de perturbagdo de saude mental ou por desenvolvimento mental incompleto
ou retardado ndo era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.(Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

Menores de dezoito anos
Art. 27 - Os menores de 18 (dezoito) anos sao penalmente inimputaveis, ficando
sujeitos as normas estabelecidas na legislacdao especial. (Redacio dada pela Lei

n°® 7.209, de 11.7.1984)
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Ou seja, para efeitos penais, os menores de 18 anos sdo totalmente irresponsaveis
pelas suas agdes, € se cometem alguma infragdo penal, estardo sujeitos ao imposto no
Estatuto da Crianca ¢ Adolescente.

De acordo com o exposto no primeiro capitulo, essa ¢ uma mudanga significativa,
visto que com o Codigo Criminal do Império, em 1830, apenas os menores de 14 anos
estavam isentos da imputabilidade, enquanto os menores de 14 que ‘“apresentassem
discernimentos” eram levados as Casas de Corre¢do** até completarem 17 anos. Ja com a
republica, no Primeiro Cdodigo Penal, em 1890, em que tratou da responsabilidade penal, em
seu art. 27 e 30, dispds que os menores de 9 anos, os maiores de 9 anos e menores de 14 que
tivessem agido sem discernimento ndo seriam considerados criminosos, € os que maiores de 9
e 14 que tivessem agido com discernimento seriam recolhidos a estabelecimentos industriais
pelo tempo determinado pelo juiz. Entretanto, a menoridade, que na época eram os menores
de 21 anos, de acordo com o art. 42 do Codigo, seria considerada causa atenuante do fato®.

A propria Constitui¢do Federal de 1988 em seu artigo 28 ird abordar o tema, expondo
o seguinte “Art. 228. Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas
da legislacdo especial.”

E assim consagrado mais um direito garantido as criangas e adolescentes, o direito
fundamental de ndo ser responsabilizado penalmente como os adultos. Na pratica, a
imputabilidade penal ¢ a condi¢@o estabelecida pelo nosso Codigo Penal para responsabilizar
e impor sangdes ao agente da conduta ilegal. Leciona NUCCI, que a excludente de
culpabilidade pode ser dividida entre dois grupos: as que dizem respeito ao agente e as que
dizem respeito ao fato, sendo entdo a imputabilidade penal uma excludente concernente ao
agente do fato.

O fator da menoridade penal é apenas bioldgico™, em que, o Direito Penal entende
que ha presuncdo absoluta de que o menor de 18 anos, em face do seu desenvolvimento
mental, ndo tem capacidade, ainda, de compreender o carater ilicito dos atos por eles
proferidos. Entretanto, a imputabilidade penal ndo deve ser confundida com impunidade.

Nesse sentido, afirmam Rosa, Ribeiro e Rangel (2007, p. 45):

2 . Decreto n. 678, de 6 de julho de 1850. D4 regulamento para Casa de Correcdo do Rio de Janeiro.

Colegdo das leis do Império do Brasil, Rio de Janeiro, v. 1, parte 2, p. 31-62, 1851.

BRASIL. Lei de 16 de dezembro de 1830. Manda executar o Cdodigo Criminal. Colegdo das leis do Império do
Brasil, Rio de Janeiro, art. 13, 1876.

4 BRASIL. Cédigo Penal Da Republica. Decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1851-1899/d847.htm. Acesso em 10 de outubro de 2023.

“ Farias, Cristiano Chaves de. Rosenvald, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. p. 271, 17 ed.
rev., ampl. e atual, Salvador: Ed. JusPodivm, 2019.




34

O ‘mito da impunidade’, como asseveram Saraiva (2002) e Garcia Mendez,
alimentado pela midia e acreditado por grande parte da populag@o, ¢ verdadeiro ardil
a sustentar o desvio de foco para o que realmente merece reforma no Brasil: o imenso
hiato entre os direitos assegurados pela lei e a sua materializagdo para a maior parte
da populacdo.

2.2.4 Ato Infracional e Medidas Socioeducativas
O ECA prevé a pratica analoga-comparavel dos crimes dispostos no nosso Codigo
Penal pelas Criangas e Adolescentes, que sao chamados de Ato Infracional. No sistema penal
ha a distin¢do entre crime e contraven¢ao penal, sendo a contraven¢ao uma infracdo, ndo tao
grave quando um crime, €, por isso, tem pena mais branda:
“Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou
contravengao penal.”
Nao ha defini¢do legal do que € o crime ou contravencdo penal, o que se tem ¢ uma tentativa
de diferenciacdo das duas, a Lei de Introducdo ao Coédigo Penal Brasileiro -Decreto Lei n.

3.914, de 9 de dezembro de 1941, sancionada por Vargas tentou definir:

Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de reclusdo ou de
detengdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de
multa; contravencdo, a infragdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de
prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.

Temos entdo que a natureza da contravencdo vai ser ilicita, porém, de menor
importancia que o crime, entretanto o Estatuto da Crianca e Adolescente ndo vai fazer

diferenciagdo entre ato infracional - crime, ou ato infracional - contravencao.

Art. 105. Ao ato infracional praticado por crianga corresponderdo as medidas
previstas no art. 101.
Mas para entender o conceito de Ato Infracional, devemos entender o que € o crime, ¢
o que define, de forma breve ¢ importante ressaltar que, crime ¢ uma construgdo social, do

sujeito e da sociedade, para Vera de Andrade®:

[...] sendo Direito e sociedade termos inseparaveis ¢ os fendmenos juri-dicos
fendmenos sociais, torna-se evidente, de imediato, a artificialidade da separacdo entre
uma Ciéncia que estuda o delito como fendmeno juridico e outra que o estuda como
fendmeno social. Sendo unica a ordem dos fendmenos criminosos, unica sera
também a Ciéncia que deve estudar as causas, as condi¢cdes e os remédios da
criminalidade.

4 ANDRADE, Vera Regina Pereira. A ilusdo de seguranga juridica: do controle da violéncia a violéncia do
controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 77-78
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Num sistema capitalista, quanto maior a desigualdade social, maior a criminalidade
-crimes contra o patrimonio, por exemplo, em casos em que héa grande diferenca economica,
na verdade, seguindo a légica abolicionista, entende-se, que ndo estou falando da tese de que
pobreza gera criminalidade, estou dizendo que, em uma sociedade desigual, a conduta de
praticas ditas ilicitas, em razdo de um sistema que gera e funciona sobre o ideal de

distanciamento de classes:

[...] condigbes sociais adversas, determinantes de anormal motivagdo da vontade,
porque ampliariam a impunidade. Mas, quando a excegdo torna-se regra (condigdes
sociais adversas), os critérios também devem mu-dar: se o crime constitui resposta
normal de sujeitos em situagdo social anormal, entdo os critérios de inexigibilidade
devem incluir as condi¢des sociais adversas, determinantes de anormal motivagao da
vontade- porque o Direito ¢ regra da vida. O ser humano, conjunto das relacdes
sociais, reage contra a violéncia das relagdes estruturais, garantidas pelos sistemas
politico e juridico do Estado, pela unica maneira realmente possivel: a violéncia. A
abertura do conceito de inexigibilidade para as condigdes reais de vida do povo
(fome, doenga, desemprego, inseguranga, angustia, etc.), parece alternativa capaz de
democratizar o Direito Penal, reduzindo a criminalizagdo de sujeitos penalizados pela
condigdo de vida. Neste ponto, direito justo ¢ direito desigual: considera-se
desigualmente sujeitos concretamente desiguais.*®

Ou seja, entende-se que o adolescente deve responder a um sistema diferente do
penal, entretanto, como diz o proprio art. 103, do ECA, as disposi¢des do Codigo Penal serdo
aplicadas a eles, na estrutura de “ato infracional”, ¢ o que muitos vao defender como a
“responsabilizacdo estatutaria”, visto a responsabilizagao como forma de protecao do proprio
estado, ou seja, nesse caso, num processo legal, o juiz age como pai, corrige porque protege.
Apesar dessa responsabilizacdo ocorrer em formato diferente da responsabiliza¢cdo penal dada

aos maiores de 18 anos

“A denominagdo diferenciada ¢ muito importante, na medida em que cria um sistema
de responsabilizacdo - a responsabilizacdo sdcio-educativa ou estatutdria, instituto
totalmente distinto da responsabilizacdo penal dirigida aos maiores de 18 anos de
idade.”’

Na pratica, no Direito Penal o principal ¢ o bem juridico, e ndo a prote¢do de garantias
a sociedade, e, além disso, no ambito infracional, os procedimentos de aplicacao das medidas

socioeducativas seguem o devido processo legal.

pois como assevera Nepomuceno: "A lei determina qual conduta humana ¢
considerada crime. As agéncias de poder do sistema penal, por sua vez, dirdo quem ¢
o criminalizado. "Com isto, o discurso repressor se organiza, inclusive na questdo das
drogas, na seguinte logica: tratar (terapeuticamente) de maneira desigual os
desiguais, podendo se selecionar a vontade - criminalizagdo secundaria de Zaffaroni -
sobre que setores da populacdo sera direcionado o controle, graduando a cidadania. A

4 SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria do Crime. Editora Académica: Sao Paulo. 1993, p. 71-72.
“VERONESE, J.R.P.  opcit, p. 138
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ciéncias médicas e sociais (Medicina, Assisténcia Social, Pedagogia, Psicologia,
dentre outras), sob este prisma, aproximam-se do Direito Infracional, na perspectiva
de apontar tecnicamente quem ¢ o desviante, viciado e o louco, bem como prescrever
o tratamento e a profilaxia ao 'anormal' (repressdo, disciplina, acompanhamento
enquanto puder gerar risco, dai a existéncia da Liberdade Assistida), entendido como
criminoso/infrator o moralmente perigoso e, numa sociedade a margem do
capitalismo, todos os que pretensamente prejudicam a engrenagem (mendigos,
¢brios, vadios, que ndo estudam, se insurgem contra a ordem e a disciplina, etc.).
Neste momento surge a diferenciacdo: para rico, tratamento, enquanto para o pobre,
exclusdo.®®

O ato infracional nada mais ¢ entdo que conduta condenavel que desrespeita as

leis-condutas tipificadas pela lei penal e, contravencdes, aplicadas por analogia-, ordem

publica, direitos dos cidaddaos ou o patrimonio, cometido por criangas e/ou adolescentes, e,

nesses casos, serdo aplicadas medidas socioeducativas aos adolescentes, com o objetivo de

que haja a responsabilizacdo pelos seus atos, sendo assim, sdo vistas como “sancgdes

judiciais”, com carater pedagogico, aplicadas pelo juiz competente da Vara da Infancia e

Juventude. O ECA define seis medidas socioeducativas que podem ser aplicadas aos

adolescentes:

No art.

Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente
podera aplicar ao adolescente as seguintes medidas:

I - adverténcia;

II - obrigagdo de reparar o dano;

IIT - prestagdo de servigos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - inser¢do em regime de semi-liberdade;

VI - internag@o em estabelecimento educacional;

VII - qualquer uma das previstas no art. 101, I a VL.

§ 1° A medida aplicada ao adolescente levara em conta a sua capacidade de
cumpri-la, as circunstancias e a gravidade da infragéo.

§ 2° Em hipdtese alguma e sob pretexto algum, sera admitida a prestag@o de
trabalho forg¢ado.

§ 3° Os adolescentes portadores de doenga ou deficiéncia mental receberdo
tratamento individual e especializado, em local adequado as suas condigdes.

115 do ECA, esta estabelecida a medida socioeducativa baseada na

adverténcia “A adverténcia consistira em admoestagdo verbal, que sera reduzida a termo e

assinada.”, ou seja, nesse caso o juiz chama a “aten¢do” do adolescente para nao repetir o ato

infracional novamente; No art. 166, esta previsto a reparagao do dano:

Em se tratando de ato infracional com reflexos patrimoniais, a autoridade podera
determinar, se for o caso, que o adolescente restitua a coisa, promova o ressarcimento
do dano, ou, por outra forma, compense o prejuizo da vitima.

Paragrafo unico. Havendo manifesta impossibilidade, a medida podera ser substituida
por outra adequada.

8 Rosa, Alexandre Morais da. Introdugio Critica ao Ato Infracional: Principios e Garantias Constitucionais. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 32
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Um exemplo seria reparar o dano no caso de pichacdes. Ja no art. 117 do ECA, esté

estabelecido a Prestagao de Servigo a comunidade:

Art. 117. A prestacdo de servigos comunitarios consiste na 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.

Paragrafo tnico. As tarefas serdo atribuidas conforme as aptiddes do adolescente,
devendo ser cumpridas durante jornada maxima de oito horas semanais, aos sabados,
domingos ¢ feriados ou em dias uteis, de modo a ndo prejudicar a freqiiéncia a escola
ou a jornada normal de trabalho.

Nos casos de Medidas de Protecdo de Servico a comunidades, essas ndo podem ser
aplicadas por periodos que excedam seis meses, € podem ser aplicadas em entidades
assistenciais, hospitais, escolas, etc., porém sempre com tarefas atribuidas conforme as
aptiddes do adolescente, devendo ser cumpridas durante jornada maxima de oito horas
semanais, aos sabados, domingos e feriados ou em dias uteis, de modo a nao prejudicar a
frequéncia a escola ou a jornada normal de trabalho.

No caso da liberdade assistida, art. 118 e 119 do ECA, o juiz decide que o ato
infracional praticado pelo adolescente demanda que o Estado preste maior aten¢do nele.
Nesses casos, um agente do Estado ¢ destacado para procurar a familia do adolescente ou ir a
escola verificar se ha alguma demanda que o Estado precisa prover em relagdo ao jovem,

fixada com prazo minimo de seis meses:

Art. 118. A liberdade assistida sera adotada sempre que se afigurar a medida mais
adequada para o fim de acompanhar, auxiliar e orientar o adolescente.
§ 1° A autoridade designard pessoa capacitada para acompanhar o caso, a qual podera
ser recomendada por entidade ou programa de atendimento.
§ 2° A liberdade assistida sera fixada pelo prazo minimo de seis meses, podendo
a qualquer tempo ser prorrogada, revogada ou substituida por outra medida,
ouvido o orientador, o Ministério Publico e o defensor.

Art. 119. Incumbe ao orientador, com o apoio ¢ a supervisdo da autoridade
competente, a realizagdo dos seguintes encargos, entre outros:
I - promover socialmente o adolescente e sua familia, fornecendo-lhes orientacdo e
inserindo-0s, se necessario, em programa oficial ou comunitario de auxilio e
assisténcia social;
Il - supervisionar a freqliéncia e o aproveitamento escolar do adolescente,
promovendo, inclusive, sua matricula;
IIT - diligenciar no sentido da profissionalizacdo do adolescente e de sua inser¢ao no
mercado de trabalho;
IV - apresentar relatério do caso.

Hé também a medida de semiliberdade, no art. 120, que pode ser determinada desde o
inicio ou como forma de transi¢do para o regime aberto, nessa medida, a proposta ¢ que o

adolescente que cometeu um ato infracional passe a semana em instituicdo com a restri¢ao de
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liberdade, com saida para atividades de estudo ou trabalho, sendo liberado nos fins de
semanas para convivio com a familia.

E por fim, a medida de internagdo, disposta no art. 121, ¢ a Medida privativa de
liberdade, com prazo determinado e que ndo exceda trés anos, devendo sua manutencao ser
reavaliada, no maximo, a cada seis meses. Somente 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, por descumprimento reiterado e injustificado da
medida anteriormente imposta. Sendo assim, por ser a medida socioeducativa mais punitiva,
em que ¢ aplicacao da medida mais gravosa exposta no ECA, os art. 124 e 125 vao listar as

diretrizes para que seja cumprida de forma a garantir o bem-estar do adolescente internado®:

4 Art. 121. A interna¢io constitui medida privativa da liberdade, sujeita aos principios de brevidade,
excepcionalidade e respeito a condig@o peculiar de pessoa em desenvolvimento.

§ 1° Sera permitida a realizagdo de atividades externas, a critério da equipe técnica da entidade, salvo expressa
determinag@o judicial em contrario.

§ 2° A medida ndo comporta prazo determinado, devendo sua manutengdo ser reavaliada, mediante decisdo
fundamentada, no maximo a cada seis meses.

§ 3° Em nenhuma hipdtese o periodo maximo de internagdo excederd a trés anos.

§ 4° Atingido o limite estabelecido no paragrafo anterior, o adolescente devera ser liberado, colocado em regime
de semi-liberdade ou de liberdade assistida.

§ 5° A liberagdo serd compulsodria aos vinte e um anos de idade.

§ 6° Em qualquer hipdtese a desinternacgao sera precedida de autorizacao judicial, ouvido o Ministério Publico.

§ 7 =A determinacdo judicial mencionada no § 1 *podera ser revista a qualquer tempo pela autoridade judiciaria.

(Incluido pela Lei n® 12.594, de 2012) (Vide)

Art. 122. A medida de internagdo s6 podera ser aplicada quando:

I - tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaga ou violéncia a pessoa;
II - por reiteragdo no cometimento de outras infragdes graves;

III - por descumprimento reiterado e injustificavel da medida anteriormente imposta.

§ 1 =0 prazo de internagdo na hipotese do inciso III deste artigo ndo podera ser superior a 3 (trés) meses,
devendo ser decretada judicialmente ap6s o devido processo legal. (Redacdo dada pela Lein® 12.594, de 2012)
(Vide)

§ 2°. Em nenhuma hipotese serd aplicada a internagdo, havendo outra medida adequada.

Art. 123. A internagdo devera ser cumprida em entidade exclusiva para adolescentes, em local distinto daquele
destinado ao abrigo, obedecida rigorosa separacdo por critérios de idade, compleicao fisica e gravidade da
infracdo.

Paragrafo tUnico. Durante o periodo de internacdo, inclusive provisoria, serfo obrigatorias atividades
pedagogicas.

Art. 124. Sdo direitos do adolescente privado de liberdade, entre outros, os seguintes:

I - entrevistar-se pessoalmente com o representante do Ministério Publico;

II - peticionar diretamente a qualquer autoridade;

III - avistar-se reservadamente com seu defensor;

IV - ser informado de sua situagao processual, sempre que solicitada;

V - ser tratado com respeito e dignidade;

VI - permanecer internado na mesma localidade ou naquela mais préxima ao domicilio de seus pais ou
responsavel,

VII - receber visitas, a0 menos, semanalmente;

VIII - corresponder-se com seus familiares e amigos;

IX - ter acesso aos objetos necessarios a higiene e asseio pessoal;

X - habitar alojamento em condi¢des adequadas de higiene e salubridade;

XI - receber escolarizagdo e profissionalizagdo;

XII - realizar atividades culturais, esportivas e de lazer:

XIII - ter acesso aos meios de comunicagdo social,

XIV - receber assisténcia religiosa, segundo a sua crenca, ¢ desde que assim o deseje;



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12594.htm#art86
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12594.htm#art90
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12594.htm#art86
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12594.htm#art90
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Embora tenham ocorrido avangos consideraveis na protecao dos direitos das criangas
e adolescentes em geral, quando se trata do tratamento dado aos adolescentes que cometem
atos infracionais, ainda prevalece a abordagem baseada no Codigo de Menores e na doutrina
da situagdo irregular, isso porque, € possivel reconhecer os vestigios do Codigo de Menores
no atual Sistema de Justi¢a enfatizado na Infancia e juventude.

O paradigma da protegdo integral, estabelecido com a implementagdo do ECA
(Estatuto da Crianga e do Adolescente) como abordado no capitulo anterior, ¢ amplamente
fundamentado em normas internacionais de direitos humanos, incorpora uma série de
garantias e direitos individuais diretamente relacionados ao processo de apuracdo de atos
infracionais. A partir da promulgacdo do ECA, os adolescentes submetidos a esse
procedimento passaram a ter direito, entre outras protecdes, a ampla defesa e ao contraditdrio,
a exigéncia de decisdes judiciais fundamentadas na aplicacdo de medidas socioeducativas,
assim como o direito de serem informados sobre as razdes de sua detengao em flagrante,
dentre outras disposi¢cdes que visam limitar o arbitrio do juiz e das autoridades policiais em
relacdo a liberdade dos adolescentes.

Entretanto, subsistem no sistema socioeducativo brasileiro regras e praticas que
refletem a abordagem da doutrina da situacao irregular, e o sistema de Justica Especializada
da Infancia e Juventude tem operado sujeito a varias irregularidades.

E importante destacar que a apuracio de atos infracionais é conduzida por meio de um
procedimento distinto do processo penal. No entanto, ¢ relevante considerar que ambos (o
procedimento de atos infracionais e o processo penal) servem como mecanismos de prote¢do
dos direitos do adolescente e do acusado contra a restricdo de suas liberdades imposta pelo

poder do Estado.

Entretanto, apesar de todas as garantias, em especial o direito a ampla defesa,
diferentes estudos vém mostrando que, se na esfera criminal adulta ainda persiste a
mentalidade inquisitorial, na esfera da infancia ¢ da juventude ela chega a ser
caricatural, como bem representado no documentario de Maria Augusta Ramos,
"Juizo". No ambito da academia, um exemplo é o estudo etnografico da antropo6loga
Paula Miraglia, realizado nas audiéncias da Vara de Infancia e Juventude do Bras, em
Sdo Paulo, no qual demonstra que acusado e defensor sdo totais coadjuvantes,

XV - manter a posse de seus objetos pessoais e dispor de local seguro para guarda-los, recebendo comprovante
daqueles porventura depositados em poder da entidade;

XVI - receber, quando de sua desinternagdo, os documentos pessoais indispensaveis a vida em sociedade.

§ 1° Em nenhum caso havera incomunicabilidade.

§ 2° A autoridade judiciaria poderd suspender temporariamente a visita, inclusive de pais ou responsavel, se
existirem motivos sérios e fundados de sua prejudicialidade aos interesses do adolescente.

Art. 125. E dever do Estado zelar pela integridade fisica e mental dos internos, cabendo-lhe adotar as medidas
adequadas de contencdo e seguranga.

5 GREGORUT, Adriana Silva. GONZAGA, Victoriana Leonora Corte. Para além da reducio da maioridade
penal: analise ao sistema infracional brasileiro. Revista Liberdades: 2016
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figurando a sombra do protagonista, que fala, interpreta, aconselha e julga - legal e
moralmente: o juiz da infincia e da juventude.”'

O procedimento de atos infracionais, assim como o processo penal, deveria ser
concebido como uma salvaguarda contra o exercicio excessivo do poder estatal, visto que a
privacao da liberdade representa uma medida extrema que somente deve ser aplicada apos
um processo que garanta ampla defesa ao adolescente (assim como ¢ assegurado ao acusado
no processo penal).

Entretanto, essa perspectiva € ocasionalmente desafiada com o argumento de que a
medida socioeducativa ndo representa uma san¢ao, mas sim uma intervengao voltada para o
bem do adolescente, aplicada em nome de um alegado interesse superior desse jovem.
Portanto, argumenta-se que as garantias do processo penal ndo sdo aplicdveis ao
procedimento infracional.

Além disso, a medida socioeducativa negligencia a individualidade do adolescente,
sendo apresentada como uma resposta padronizada do Estado para aqueles individuos que
supostamente representam um risco a sociedade, nesse sentido, leciona Alexandre Morais da

Rosa

A medida socioeducativa, ou seja, a resposta estatal brasileira, ao promover uma
finalidade pedagodgica, fomenta a normatizagdo e a disciplina [...], a saber, por
propostas padroes que desconsideram, por 6bvio, o sujeito e, especialmente, a
existéncia de demanda, para, em nome da salvagdo moral, do bem do adolescente,
proceder-se ao fomento de sua desubjetivagdo.*

Acaba, portanto, interferindo diretamente na liberdade dos adolescentes, e um grande
exemplo disso pode ser observado no artigo 227 do ECA, que estipula que todos os delitos
definidos no Estatuto sdo processados através de ag@o publica incondicionada. Isso contrasta
com o sistema penal, onde as a¢des podem ter natureza publica condicionada (conforme o
artigo 24 do CPP) e acdo privada (de acordo com o artigo 30 do CPP). Em agdes de natureza
publica condicionada, o exercicio depende da autorizacdo do ofendido por meio de
representacdo ou requisicdo, enquanto a acdo privada, em regra, ¢ atribuida ao proprio
ofendido ou, na auséncia deste, aos seus sucessores. Ou seja, nesse contexto, um adulto pode
evitar ser processado se a vitima optar por ndo representar ou ndo apresentar queixa. No
entanto, no caso de um adolescente, ndo se aplica tal entendimento, uma vez que a agao
socioeducativa ¢ sempre incondicionada. Além disso, no processo penal, a denuncia ou

queixa pode ser rejeitada por falta de justa causa, conforme previsto no artigo 395, inciso I1I,

81 BUDO. op. cit. p. 1037
2 ROSA. Op. Cit., p. 209- 210
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do CPP, isso significa que € necessario haver justa causa, demonstrada por indicios de autoria
e prova de materialidade, para que a denlincia ou queixa seja admitida no caso de um adulto.
Por outro lado, o artigo 182, paragrafo 2°, do ECA estabelece expressamente que "a
representa¢do independe de prova pré-constituida de autoria e materialidade." O paragrafo
1° do mesmo artigo estipula que a representagao "deve conter um resumo sucinto dos fatos e
a classificacdo do ato infracional."

Da mesma forma, o artigo 312 do CPP dispde que a prisdo preventiva pode ser
decretada quando "houver prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria." Em
contraste, a internagdo provisoria, de acordo com o ECA em seu artigo 108, paragrafo tnico,
exige apenas "indicios suficientes de autoria e materialidade,", ou seja, ndo ¢ necessaria
prova da existéncia do crime, bastando indicios da sua ocorréncia. Isso levanta questdes,
como aponta Saraiva® "Para um adolescente que alega autoria de um ato infracional, todas
as garantias, aléem de outras relacionadas a sua condi¢do de pessoa em desenvolvimento, sdo
reconhecidas, resultando em um aumento nas garantias, conhecido como discrimina¢do
positiva. E inaceitivel que, em circunstancias similares, um adulto com mais de dezoito anos
possa ser submetido a prisdo preventiva, enquanto um adolescente ndo."

Essas flexibiliza¢des sdo justificadas sob a premissa de objetivos socioeducativos, que
muitas vezes sdo priorizados em detrimento das garantias processuais. No entanto, mesmo
quando disfarcadas com o proposito de educar socialmente, essas disposi¢des legais
desrespeitam claramente o art. 35 do SINASE (sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo), em que versa sobre a execucao das medidas socioeducativas, em que
afirmam que um adolescente ndo deve receber tratamento mais severo do que um adulto na
mesma situagio.™

Por fim, muitas vezes defende-se o atual modelo de atendimento a adolescentes que
tenham cometido atos infracionais e o sistema de justi¢a infracional, por muitos chamados de
Direito Penal Juvenil como se fosse significativamente melhor que o sistema prisional
destinado aos adultos. Porém, esquecemos que existe, também no sistema de medidas
socioeducativas, uma crise profunda, consubstanciada principalmente nas muitas vezes
precarias condi¢cdes das unidades de cumprimento de medidas socioeducativas em meio

fechado. Nesse sentido, assevera Saraiva:

3 SARAIVA. Op. Cit.,, p. 109

%4 Nesse mesmo sentido o art. 35, do SINASE (Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo), instituido
pela Lei 12.594 de 18.01.2012, o qual versa: “A execugdo das medidas socioeducativas reger-se-a pelos
seguintes principios: I — legalidade, nao podendo o adolescente receber tratamento mais gravoso do que o
conferido ao adulto; (...)”, grifo
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a crise no sistema de atendimento a adolescentes infratores privados de
liberdade no Brasil s6 ndo ¢ maior que a crise do sistema penitenciario, para

onde se pretende transferir infratores de menos de dezoito anos.*

Portanto, ndo ha que se falar em impunidade de adolescentes, se ndo estamos
ignorando e fechando os olhos para a realidade: em 2017, 24.803 (vinte e quatro mil,
oitocentos e trés) adolescentes e jovens entre 12 e 21 anos sao atendidos em estabelecimentos
educacional e semiliberdade, sendo 17.811, ou seja, 71,8% em medida de internagdo.
Enquanto em meio aberto sdo 117.207 (cento e dezessete, € duzentos e sete mil), de acordo
com o Levantamento Anual de 2017, elaborado pela Secretaria Nacional de Promogao dos

Direitos da Crian¢a e do Adolescente.’® Nesse sentido:

O ‘mito da impunidade’, como asseveram Saraiva (2002) e Garcia Mendez,
alimentado pela midia e acreditado por grande parte da populagdo, ¢ verdadeiro ardil
a sustentar o desvio de foco para o que realmente merece reforma no Brasil: o imenso
hiato entre os direitos assegurados pela lei e a sua materializagdo para a maior parte
da populagdo.”’

3 PATERNALISMO JUDICIARIO: LEI DE DROGAS, TRAFICO PRIVILEGIADO E
O ATO ANALOGO AO TRAFICO DE DROGAS

Considerado ato infracional "a conduta descrita como crime ou contravengao penal".
Nao traz o ECA descricao dos atos infracionais que podem ser praticados pelos adolescentes.
Assim, esta a mercé de toda legislacdo de caradter penal em vigor, dispondo que qualquer
conduta prevista como crime ou contravengao, se praticada por adolescente, sera considerada
ato infracional. Um exemplo ¢ o ato infracional analogo ao trafico de drogas, neste capitulo
comeco a introducdo ao problema/objetivo deste trabalho, mostrar como funciona a Lei de
Drogas e quais as diferenciagdes entre usudrio e traficante, e, como o paternalismo judiciério,
desde a criagdo da legislagdo atual, até o poder pater dos juizes em relagcdes aos atos
praticados por adolescentes fazem com que, adolescentes que pratiquem atos semelhantes aos

adultos sdo punidos de forma mais gravosa em razdo da sua condi¢do de pessoa em estagio

3 SARAIVA. J. Op. Cit. p. 96

S BRASIL. Secretaria de Direitos Humanos. Secretaria Nacional de Promocao dos Direitos da Crianga e do
Adolescente. Nota — Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo. Brasilia, DF, 2017, disponivel em:
https://www.gov.br/mdh/pt-br/navegue-por-temas/crianca-e-adolescente/Levantamento AnualdoSINASE2017.pd
¢

5" ROSA, E. M.; RIBEIRO JUNIOR, H.; RANGEL, P. C. O adolescente: a lei e o ato

infracional, Vitoria: EDUFES, 2007. P. 45



https://www.gov.br/mdh/pt-br/navegue-por-temas/crianca-e-adolescente/LevantamentoAnualdoSINASE2017.pdf
https://www.gov.br/mdh/pt-br/navegue-por-temas/crianca-e-adolescente/LevantamentoAnualdoSINASE2017.pdf

43

de aprendizado, sendo utilizada a medida socioeducativa de internagdo -mais rigorosa- como

forma de educar e proteger.

3.1.1 A Lei de Drogas e o Paternalismo Judiciario
Segundo a Organizacao Mundial da Saude, a OMS, substancia psicoativa € “qualquer
entidade quimica ou mistura de entidades que altere a fungdo biologica e possivelmente a

estrutura do organismo™®

, Ou seja, sdo substancias psicoativas aquelas que atuam sobre o
cérebro e modificam o seu funcionamento. Isso quer dizer que o consumo dessas substancias
pode provocar alteracdes no humor, na percep¢do, no comportamento e em estados da
consciéncia. Sendo assim, o café que milhares de pessoas consomem no dia a dia, os
remédios psicologicos e até o alcool também sdo consideradas drogas.

Mas entdo o problema ndo ¢ o uso de drogas, e sim quem as consome. Explico: A
comercializacdo de antidepressivos e estabilizadores de humor cresce a cada ano no Brasil.
Conforme dados do Conselho Federal de Farmacia, a venda desses medicamentos cresceu
cerca de 58% entre os anos de 2017 e 2021%°, ao associarmos a palavra droga ao injusto
temos uma escolha politica, tanto da populacdo quanto do legislativo, isso pode ser
vislumbrado da desconexdo do termo quando a substincia ao qual €' possivel que o agente se
vicie ¢ dotada de licitude, a exemplo do café, socialmente associado a uma bebida e aos
antidepressivos associadas a medicamentos., automaticamente existe a associacdo as drogas
ilicitas, a maconha, cocaina e crack.

O proibicionismo pode ser entendido como a atuacdo dos estados, enquanto entes
politicos, colocando limites em relagdo a determinadas substancias, estabelecendo os usos de
drogas legais/positivas e ilegais/negativas, sendo assim, quando algo ¢ chamado de droga
existe a conotacdo negativa da sociedade. Na Lei Seca nos Estados Unidos, que durou entre
1920 e 1933, a fabricacdo, o comércio, o transporte, a exportagdo e a importacao de bebidas
alcodlicas foram proibidos. O objetivo , na época, era acabar com os problemas de violéncia e
pobreza que, para o governo, eram causados pelo alcool. Isso mostra que a questao das
drogas tem tudo a ver com opg¢des politicas, que, na maioria das vezes, para nao dizer sempre,
sd0 baseadas em interesses econdmicos. Em um momento, determinada substancia ¢ proibida,

e, em outro, deixa de ser.

8 OMS — ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Classificagio de transtornos mentais e de comportamento
da CID-10. Porto Alegre: Artes Médicas Sul, 1993.

%% Conselho Federal de Farmécia.
>https://site.cff.org.br/noticia/noticias-do-cff/16/03/2023/vendas-de-medicamentos-psiquiatricos-disparam-na-pa
ndemia < acesso em: 10/11/2023
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Assim, no século XX a regulamentacdo ao controle as drogas, de quase inexistente,
passou para o combate total baseado em politicas proibicionistas, na década de 60 ocorreram
diversas modificagdes na politica internacional de Drogas, o modelo médico-juridico de
distingdo entre dependentes (consumidores) e traficantes, foi o estopim para a guerra as
drogas.®® O Brasil, assim como outros paises da América do Sul, aderiram esse discurso dos
EUA, sendo assim este modelo de proibigdo imposto a todos os paises pela ONU. A
abordagem punitiva segue os principios da politica internacional de drogas, conforme
estabelecido nas trés convencdes internacionais sobre o tema. Essas convengdes priorizam e
instam os paises a adotarem sangdes privativas da liberdade como resposta a violagao das
normas penais, inspirando-se na abordagem conhecida como "war on drugs". Além disso, na
pratica da execucao das penas, a maneira como o sistema penal ¢ operacionalizado resulta em
uma representacdo desproporcional de minorias (étnicas e mulheres) entre os condenados,
como ja demonstrado em estudos anteriores.®!

A politica criminal de drogas no Brasil ¢ uma forma de controle e legitimagdo do
racismo, enquanto forma de poder politico, econdmico e cultural.®* Constituida por narrativas
fantasiosas sobre como funciona o movimento de drogas no Brasil, nada mais se trata de uma
escolha quanto aos itens que vao ser considerados ilicitos e, portanto, quem faz parte do
comeércio, transporte e agdes de produgio.®

No Brasil ¢ através da Lei n°® 11.343, de 2006, que ¢ instituido o sistema de politicas
publicas sobre drogas no Brasil, conhecida como “Lei de Drogas”, e mesmo que a lei em
vigor seja de 2006, no Brasil, desde a criagdo do Codigo Penal em 1940 esse tem sido o
principal foco da seguranca publica, e o sistema judiciario Brasileiro e policial segue focando
nessa politica e esquecendo o mais importante: o porqué de as pessoas consumirem.
Enquanto isso, temos no Brasil mais de 900.000% presos, sendo a terceira maior populagio

carceraria do mundo, em que, a cada 3 presos, 1 estd detido em razdo de crimes da lei de

60 BOITEUX, Luciana (2015). Mujeres y Encarcelamiento por delitos de drogas. CEDD - Colectivo de Estudios
Drogas y Derecho.

' BOITEUX, Luciana. PADUA, Jodo Pedro. A Desproporcionalidade da Lei de Drogas: os custos humanos e
econdmicos da atual politica no Brasil.

82 Diversos sdo os autores e doutrinadores brasileiros a apontar isso, como Dora Berttilio, Vera de Andrade,
Luciana Boiteux e Juliana Borges.

8 DUARTE, Evandro Piza. FREITAS, Felipe da Silva. Corpos Negros sob a Perseguigio do Estado: Politica de
Drogas, Racismo e Direitos Humanos no Brasil. in: Ciéncias Criminais na Sociedade Contemporanea

64

https://oglobo.globo.com/brasil/noticia/2022/06/pandemia-pode-ter-levado-brasil-a-ter-recorde-historic
0-de-919651-presos.ghtml


https://pt.wikipedia.org/wiki/Droga
https://oglobo.globo.com/brasil/noticia/2022/06/pandemia-pode-ter-levado-brasil-a-ter-recorde-historico-de-919651-presos.ghtml
https://oglobo.globo.com/brasil/noticia/2022/06/pandemia-pode-ter-levado-brasil-a-ter-recorde-historico-de-919651-presos.ghtml
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drogas,” e, além disso, de acordo com pesquisa, apenas 13% dos detidos por trafico de
drogas teriam, de fato, relagdes com facgdes®

Ou seja, a politica de drogas legitima um encarceramento em massa, da populagao
pobre, negra e sem envolvimento com facgdes criminosas, isso porque, atualmente, 68,2%
dos presos sdo negros, enquanto apenas 30,4% sdo brancos.®’

Apesar da Lei de Drogas ter trago um pequeno avanco quando se ¢ falado de usudrio e
traficante, € que, para Rosa del Olmo,*® comega a ser gerado no discurso sobre a droga como
método-juridico, a estabilizacdo da ideologia de diferenciagdo. Ou seja, comega-se entao a
diferenciagdo do consumidor e traficante, doente e delinquente. E a partir daqui que comegam
entdo as diferenciagdes e escolhas de quem serd lido como traficante e como usudrio. “O
labeling aproach, ou rotulacionismo, produziu a criminologia da reagdo social com um deslocamento
de seu objeto, do "delinquente" ou do desvio para a "definigdo do delito", recuperando o melhor do
penalismo liberal”.®

Isso porque a Lei de drogas ndo vai distinguir claramente usudrio de traficante, o
artigo 28, § 2°, da Lei de Drogas, diz que para determinar se a droga se destinava a consumo
pessoal, o juiz atenderd a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as
condi¢des em que se desenvolveu a agdo, as circunstincias sociais e pessoais, bem como a
conduta e aos antecedentes do agente, e a eletividade fica clara quando os dados sdo

analisados, nas palavras de Valois (2017):

E o efeito de uma guerra que transforma qualquer um de ndés em suspeitos. Essas
substancias podem estar no bolso de qualquer um, o que torna a tipificagdo do crime
de trafico de drogas o grande aval para a discricionariedade policial, esta que, no
entanto, ndo ¢ exercida aleatoriamente, mas evidentemente direcionada para as
camadas pobres da populagdo, os que t€ém menos meios de resistir a um poder
policial ilimitado.

Enquanto isso, uma pesquisa da Agéncia Publica,” mostra que negros sdo presos com

menos quantidade de drogas que brancos, foram analisados mais de 4 mil sentencas de

8 Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias realizado pelo Depen. Disponivel em:
<https://www.gov.br/depen/pt-br/servicos/sisdepen>. acesso em: 10/11/2023

% Folha de S. Paulo. Maioria de presos por trafico de drogas € negra, pobre e sem relagdo com facgdes, diz
estudo Disponivel em:

m-relacao-com- faccoes diz-estudo. shtm1> acesso em 12/ 11/2023

7 Anuario do Férum Brasileiro de Seguranga Publica de 2022. Disponivel em:
<https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2022/06/anuario-2022.pdf?v=15>. acesso em: 11/11/2023

% OLMO, Rosa del. a face oculta da droga, p. 34

% BATISTA, Vera Malaguti in Prefacio de Acionistas do nada: quem séo os traficantes de drogas.

0 Publica. Negros sio mais condenados por trafico e com menos drogas em Sdo Paulo. Disponivel em:
<https://apublica.org/2019/05/negros-sao-mais-condenados-por-trafico-e-com-menos-drogas-em-sao-paulo/>.
acesso em: 06/08/2023


https://apublica.org/2019/05/negros-sao-mais-condenados-por-trafico-e-com-menos-drogas-em-sao-paulo/
https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2022/06/anuario-2022.pdf?v=15
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primeiro grau para o crime de trafico de drogas julgados na cidade de Sao Paulo em 2017, e
durante quatro meses as sentencas foram classificadas por raga e cor nas categorias:
absolvicao, condena¢do, condenagdo em parte e desclassificagdo — quando o réu € acusado de
trafico, mas ¢ condenado apenas por “posse de drogas para consumo pessoal”.

Os dados revelados foram que enquanto 70% dos negros julgados foram condenados
por todas as acusagdes feitas pelo Ministério Publico no processo — um total de 2.043 réus.
Entre os brancos, a frequéncia ¢ menor: 67%, ou 1.097 condenados, enquanto entre os réus
brancos foram apreendidas, na mediana, 85 gramas de maconha, 27 gramas de cocaina e 10,1
gramas de crack. Quando o réu ¢ negro, a medida ¢ inferior nas trés substancias: 65 gramas
de maconha, 22 gramas de cocaina e 9,5 gramas de crack. Mas o dado mais alarmante ¢
quando se trata da desclassificagdo para “posse de drogas para consumo pessoal” em que,
7,7% entre os brancos e 5,3% entre os negros.

Conforme ensinado por Zaffaroni e Nilo Batista, o poder punitivo penal se manifesta
por meio de um processo seletivo de criminaliza¢do, desdobrado em duas fases denominadas,
respectivamente, primdria e secunddria. A criminalizagdo primdria, conduzida pelas
instancias politicas (como o poder legislativo), consiste na criacao e aprovacao de leis penais
que criminalizam ou autorizam a puni¢do de determinadas pessoas. Este estagio representa
um plano de penalizag@o a ser aplicado pelas agéncias de criminaliza¢do secundéria (como
policiais, promotores, juizes, advogados e agentes penitenciarios).

A criminaliza¢do secundaria € a aplicagcdo punitiva dirigida a individuos especificos,
abrangendo desde a investigacao policial até a imposicao e execugao de uma pena, sendo, por
natureza, um processo seletivo. A sele¢do punitiva se torna necessaria devido a inviabilidade
dos responsdveis pela criminalizagdo secundaria de efetuarem o projeto global de
criminalizacdo primdria delineado em todas as leis penais do pais. Em outras palavras, o
sistema penal nao pode deter, processar e julgar todas as pessoas que praticam as condutas
tipificadas como crimes na legislacdo, obrigando as agéncias penais a escolherem entre a
inatividade ou a sele¢do. Conforme destacado por Zaffaroni e Nilo Batista”, visto que a
inatividade resultaria no desaparecimento do sistema, as agéncias penais optam pela selegdo,
sendo este poder de escolha predominantemente exercido pelas agéncias policiais.

Assim, ocorre uma inversao completa da estrutura formal do aparato repressor, em

que a policia, na pratica, informal, delimita as areas de atuagdo da magistratura e do

" BATISTA, Nilo. Punidos e Mal Pagos — Violéncia, Justica, Seguranca Publica e Direito Humanos No Brasil
de Hoje. Rio de Janeiro: Revan, 1990; ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da
legitimidade do sistema penal. Traduc¢ao: Vania Romano Pedrosa, Amir Lopes da Conceigdo. Rio de Janeiro:
Revan, 1991.
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Ministério Publico, decidindo efetivamente quem sera processado e julgado criminalmente,
isto porque, antes do juiz condenar e o Ministério Publico ofertar a denuincia, o flagrante ¢
feito pela estrutura da policia. Uma prova dessa pratica seletiva € a propria Obra de Orlando
Zaccone’, em que ele analisa os autos de flagrantes de diversos Bairros no Rio de Janeiro,
em que na Baixada Fluminense, no ano de 2005, houveram 561 flagrantes lavrados para
apurar a conduta do trafico de drogas, enquanto nas Delegacias de Policia da Zona Sul,
apenas 63. Para Zaccone, fica claro que esses registros nao correspondem a realidade, visto
que, se fosse, Bangu, por exemplo, teria um movimento de droga trés vezes maior que toda a
zona sul do Rio de Janeiro e o bairro da Barra da Tijuca:

Os numeros, no entanto, revelam algo muito mais concreto do que a propria
realidade. A partir do mapa de registro, apresentado anteriormente, podemos
estudar a opg¢do politica do Estado ao tratar da maior demonstracdo do
exercicio de poder a sua disposi¢do, ou seja, o encarceramento. A isto nos
referimos como seletividade punitiva.™

Dessa forma, ¢ criado entdo o traficante, com o estereotipo de bandido, que se vai
consumado na figura de um jovem negro, funkeiro, morador de favela, préximo do trafico de
drogas, vestido com ténis, boné, corddes, portador de algum sinal de orgulho ou de poder e de
nenhum sinal de resignagdo ao desolador cendrio de miséria ¢ fome que o circunda, como
observa a crimindloga Vera Malagutti”. A sele¢do das pessoas impactadas pela pratica do que
¢ caracterizado como trafico de substancias entorpecentes ¢ inegavel. Uma rapida analise dos
inumeros individuos detidos por esse delito revela que, embora envolvidos no comércio ilegal
de entorpecentes, esses individuos se enquadram no que o criminologista noruegués Nils
Christie como apontado por Zaccone, chamou de "acionistas do nada"®.

No 4apice da cadeia do comércio de drogas proibidas, "esticas", "mulas" e "avides"
apenas detém uma fragdo minima dos lucros gerados no negdcio, montante que jamais os
capacitara a ter uma participacao efetiva nas organizacdes que operam no mercado ilegal de

drogas. Desprovidos de propriedade, isolados de uma rede social protetora, os varejistas de

drogas ilegais na sociedade constituem um contingente perigoso, levando o mesmo

2 D’ELIA FILHO, Orlando Zaccone. Acionistas do nada: Quem sdo os traficantes de drogas. Rio de Janeiro:
Revan, 2007.

" Delegacias de Policias das cidades da Baixada Fluminense do Rio de Janeiro usadas por Orlando Zaccone:
Bangu (34% DP), Santa Cruz (36* DP) , Bonsucesso (21* D), Jacarepagua (32* DP), Imbarié (62° DP) e Sdo
Cristovao (17%).

" D’ELIA FILHO. Ibidem. p. 15.

> BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis ganhos faceis - Drogas e Juventude Pobre no Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro: Revan, 2003, p. 28.

6 CHRISTIE, Nils. A Industria do Controle do Crime. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 56.
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criminologista a concluir: "Em todos os paises industrializados, a guerra contra as drogas
fortaleceu efetivamente o controle do Estado sobre as classes potencialmente perigosas"”’.

O combate as drogas em si, ndo exterminou a sua populariza¢do, na verdade, houve o
contrario, selecdo de quem pode e ndo usa-las, isso porque como exposto no inicio do
capitulo, diversas sdao as drogas usadas por pessoas comuns no dia a dia, e s6 parte delas, sdo
criminalizadas. Juntamente com essa onda de proibicionismo vem o alto valor de mercadoria
e troca, em que, mais se paga, visto que o risco ¢ maior, e, juntamente, vem a criminalizagdo
de outros corpos, como, por exemplo, as mulheres negras que vivem em estigma de

feminizagao da pobreza e, criangas ¢ adolescentes:

“A entrada macica da classe média no consumo aparece em inimeros
processos. Se a demanda cresceu tanto [...] a oferta vai recrutando nos morros
do Rio de Janeiro os jovens que vém na atividade possibilidades de ganhos
faceis e rapidos[...]""®

Além disso, como Malaguti assevera em sua obra, esses adolescentes em sua maioria
exercem o chamado “avidozinho”, levam e trazem pequenas trouxas de drogas e dinheiro,
vistas como mao de obra barata e que, apesar de serem responsabilizadas pela pratica, nao
sao de fato, presas.

Passado o processo de escolha entre quem ¢ usudrio e traficante, a redacdo do artigo
28 da lei 11.343 de 2006, nos conduz a uma afirmacdo fundamental: para o legislador, a mera
posse de drogas para consumo pessoal ¢ considerada passivel de san¢do penal. A lei ndo se
concentra em prevenir danos a terceiros, mas sim em intervir na conduta de individuos que
desejam utilizar substancias entorpecentes. Em esséncia, a lei busca impedir a possibilidade
de autolesdo por parte do usuario de drogas, utilizando penalidades como meio de dissuasao.
Ou seja, o simples ato de portar drogas para uso pessoal & considerado crime,
independentemente de a substancia ser efetivamente consumida. Basta que o individuo
possua as drogas com a intengdo de consumo para ser classificado como criminoso. Nesse
contexto, estabelece-se um tipo de crime de "perigo abstrato".

Em outras palavras, ha uma presun¢do de perigo em relagao ao dano ao bem juridico
da saude publica, conforme entendido pela doutrina juridica, e a lei busca protegé-lo por meio
dessa abordagem legal. Para Martinelli, o paternalismo pode ser descrito como interferéncia
na liberdade de escolha de alguém, com ou sem coer¢do, para o proprio bem da pessoa, e

assim, ele classifica o paternalismo em 3 caracteristicas principais: 1) a intervencdo na

" Ibidem, p. 61.
8 BATISTA, Vera Malaguti. op. cit. p. 97
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liberdade de selecdo de alguém; 2) quem interfere quer o bem da pessoa que sofreu a
interferéncia; 3) aquele que interfere age contra a vontade do suposto beneficiado.” Além
disso, segundo Feinberg, uma distingdo significativa emerge entre o paternalismo rigido e o
moderado. O paternalismo rigido autoriza a interveng¢do do direito penal nas decisdes e
consideragdes de adultos competentes, isto €, a interferéncia nas escolhas pode ocorrer em
relagdo a individuos capazes de discernimento. Por contraste, o paternalismo moderado se
justificaria apenas quando as decisdes sdo tomadas por pessoas incompetentes, permitindo
que os competentes cultivem sua liberdade e assumam riscos autoimpostos.

Ou seja, o paternalismo juridico nada mais ¢ que a introdugdo do estado na vida das
pessoas por meio de politicas publicas, e a Lei de Drogas ¢ um exemplo claro disso, uma vez
que, mesmo que individualmente o uso s6 tenha a ver com a propria pessoa, o judiciario por
entender a saude do individuo como bem coletivo, interfere no uso de determinadas
substancias. Entretanto, voltando ao ponto abordado no inicio do capitulo, essas escolhas sao
politicas, visto que ndo ha a mesma forma de intromissdo quando se trata de medicamentos,

sendo entdo o paternalismo mais rigido.

3.1.2 Trafico privilegiado e o ato andlogo ao trafico de drogas

O trafico de drogas além de contar com uma pena extremamente punitiva - de 5 a 15
anos de reclusdo, também ¢ caracterizado como crime hediondo, ou seja, tem reducdo de
beneficios expostos no Codigo Penal aos apenados, ja que os crimes hediondos nos termos da
Lei 8.072/1990, sao considerados inafiangdveis e insuscetiveis de anistia, graga ou indulto, e
a progressao do regime s6 pode ocorrer apos o cumprimento de dois quintos da pena, caso o
réu seja primdrio, e de trés quintos, se for reincidente.

No pardgrafo 4°, do art. 33 da Lei 11.343/06, ¢ imposta a modalidade que chamamos
de trafico privilegiado, a qual, na realidade, ¢ apenas uma causa de diminui¢do da pena:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depoésito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinagao legal
ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

[...]

§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderdo
ser reduzidas de um sexto a dois tercos, desde que o agente seja primario, de

MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo na Lei de Drogas. IBCCRIM, Revista Liberdade. n. 02, set
de 2009.
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bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizagao criminosa. (Vide Resolucdo n® 5, de 2012)

Percebe-se que para aplicacdo da referida causa de diminuicdo de pena € necessario que o
acusado:

a) seja primario: isto €, ndo seja reincidente, lembrando que para ser reincidente ¢
necessario que tenha sido condenado definitivamente (com transito em
julgado) antes da data do fato apurado;

b) de bons antecedentes: ou seja, ndo responda a outra agao penal;

c) ndo se dedique as atividades criminosas em integre organizagdo criminosa:
ndo esteja envolvido na "criminalidade", mesmo nunca tendo respondido a um
processo criminal.

Foi a partir do HC 118.533, impetrado pela DPU a favor de dois réus condenados a 7
anos ¢ 1 més de reclusdo pelo juizo da comarca de Nova Andradina/MS, em 2018, que, por 8
votos a 3 que o STJ decidiu que o trafico privilegiado ndo deveria mais ser considerado crime
de natureza hedionda, podendo assim, a pessoa condenada no previsto no art. 33, paragrafo
4°, teria direito a progressao de pena. O trafico privilegiado ter a hediondez afastada ¢
bastante significativo, um exemplo disso, ¢ que, pessoas condenadas a menos de 4 anos por
exemplo de acordo com o exposto no art. 33 do Cdédigo Penal, podem responder o crime em
regime aberto, quando maior de 4 e menor de 8 em regime semi-aberto, entretanto, nao
podendo o crime ser hediondo.

Agora, se um adulto que responde por trafico privilegiado tem direito a causa de
diminuicdo da sua pena, podendo esta ser convertida em meio aberto, serd que os
adolescentes que cometem o Ato Andlogo em mesma condi¢cdes que esses adultos -
primariedade, bons antecedentes, ¢ sem dedicagdo a Organizagdo Criminosa, também sdo
responsabilizados de forma menos gravosa?

O STJ de acordo com a simula 492 diz que:

O ato infracional analogo ao trafico de drogas, por si s6, ndo conduz

obrigatoriamente & imposicdo de medida socioeducativa de internagdo do
adolescente.

’,

E no judicidrio que se encontra a evidéncia talvez mais palpavel da selecdo dos
condenados em razao da lei de drogas, e, ingénua ¢ achar que os adolescentes estariam livres
dos paradigmas e preconceitos da sociedade que refletem na estrutura do judicidrio. Diante de
todo esse trabalho foi possivel entender o conceito e a problematizagdo do juiz-pai,

entretanto, quando falamos do ato infracional ¢ esse estado paternalista, que vai transformar o


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Congresso/RSF-05-2012.htm
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juiz no protagonista na esfera da infancia e juventude. Por isso, no proximo capitulo, de
forma qualitativa, serdo analisadas decisdes do STJ, de modo a demonstrar -ou ndo, o poder

paternalista do estado.

3.2 O caso analogo ao trafico de drogas e as Decisoes perante o STJ

Toda a constru¢dao dada até o momento pelo presente trabalho embasa como o
Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) decide e justifica suas decisdes. Partindo da analise critica,
esse trabalho ndo pretende ser imparcial -até porque ndo ha parcialidade em nenhuma decisiao
tomada por qualquer ser humano que seja-, isso porque nenhuma pesquisa cientifica ¢
imparcial, pois quando em forma de pesquisador nos colocamos em campo, ou analisamos
dados, fazemos com o olhar a partir de nossas proprias vivéncias. A opg¢do por estudar de
forma pratica e analisar como o STJ decide questdes da justica juvenil, se trata de uma
analise de casos “paradigmaticos”, isso porque, as pesquisas que focalizam a puni¢do de
adolescentes no ambito do Poder Judiciario Brasileiro, costumam analisar juizados de
primeira instancia, cujas decisdes ndo tendem a influenciar o modo como os 6rgaos

judiciarios brasileiros atuam™

3.2.1 A escolha das Decisdes
O objetivo da pesquisa ¢ identificar se adolescentes sdo punidos mais gravosamente
que adultos quando cometem atos infracionais andlogos ao trafico de drogas, visto que, como
mostrado anteriormente, se um adulto estabelece o previsto no paragrafo 4* da Lei de drogas,
incorre no trafico privilegiado, tendo, assim, direito de responder em liberdade. Dessa forma,
a selegdo das decisdes foi realizada em quatro etapas: 1) identificacdo do objeto a ser
analisado; 2) busca dessas questdes no sitio eletronico do STJ; 3) registros das decisoes; 4)
selecao das decisoes que respondiam ao critério adotado.
Os critérios de selecdo dessas decisdes foram os seguintes:
a) estarem respondendo ao ato analogo ao trafico de drogas;
b) serem adolescentes primarios;
A escolha dos julgados foi realizada a partir da busca de jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, a palavra-chave utilizada foi simula 492, em razdo da disposi¢do dela

sobre a ndo obrigatoriedade da internagdo no ato infracional analogo ao trafico de drogas.

%0 CORNELIUS, Eduardo Gutierrez. O pior dos dois mundos? A construgdo legitima da punigio de
adolescentes no Superior Tribunal de Justiga. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2018.
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Como resultado da busca chegamos ao total de 27 decisdes, as quais foram submetidos ao
exame dos critérios descritos anteriormente, desse modo, ao realizar o filtro final chegou-se

ao numero de 7 decisdes que serdo analisadas a seguir.

3.2.2 Analise das DecisOes

Decisao 1: AgRg em Habeas Corpus
Habeas Corpus de n® 734-755

Relatora: Ministra Laurita Vaz

Resumo: Impetrado pela Defensoria Publica de Sdo Paulo, em favor de K. Dos S. contra
decisdo monocratica proferida pela Desembargadora do Tribunal de Justica de Sao Paulo nos
Autos de Agravo de Instrumento. O Ministério Publico ofereceu representacdo contra o
adolescente requerendo internacio provisdria, em razdo da pratica do ato infracional
analogo ao crime de trafico de drogas, pois foi surpreendido na posse de 109,9 g de maconha
e 23,05g de cocaina.

O juizo recebeu a representacdo entretanto indeferiu o pedido de internacao provisoria. O MP

interpos Agravo de Instrumento, e a desembargadora do TJSP deferiu o pedido de tutela
recursal e determinou a internagao provisoria.

A defensoria publica em sede de HC alega constrangimento a simula 492 da Corte
Superior, e, alega que a decisdo ‘‘fundamentou-se unica e exclusivamente em um critério
genérico, de suposto envolvimento acentuado com o narcotrdfico, ndo tendo sido sequer
observado se estavam presentes um dos requisitos objetivos autorizadores da internagdo,
conforme o art. 122 do ECA"

A desembargadora relatora do TISP deferiu a tutela pleiteada pelo MP nos seguintes termos:

Ocorre que o adolescente responde a procedimento de apuracio de ato
infracional grave, equiparado ao crime de trdifico de drogas, assemelhado
aos considerados hediondos (artigo 2° da Lei n° 8.072/90) situag¢do que,
somada a quantidade de entorpecentes encontrados na posse do jovem, 105
porg¢des de maconha; 178 por¢oes de cocaina em po: e 53 porgoes de
cocaina em forma de pedra (1s.09/13 dos autos principais), a despeito de
ndo registrar antecedente infracional, indicam provdavel envolvimento
aprofundado em meio deletério, a consubstanciar situacio de
vulnerabilidade, com risco a sua integridade fisica e psiquica.

Existem, portanto, indicios suficientes de materialidade e autoria,
imprescindiveis a autoriza¢do da internacdo cautelar. A gravidade do ato
infracional demonstra, a principio, a necessidade imperiosa da medida de
internagdo, como forma de resguardar o jovem da situacdo de risco a que
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estd submetido, a fim de que permanecga afastado do meio especifico, diante
de sua situacdo de vulnerabilidade social.

Assim, justifica-se a internag¢do provisoria, razdo pela qual determino o
processamento do presente agravo em seu efeito ativo, e a imediata
internagdo provisoria do agravado, com a adequagdo da data para a
realizagdo da audiéncia de apresentac¢do do jovem, em observdncia ao art.
183 do ECA (prazo maximo de 45 dias)." grifo meu.

A ministra do STJ, Laurita Vaz, concedeu a ordem de Habeas Corpus para cassar a decisdo do
TJSP, em razdo de o paciente ser primario, ndo responder outras medidas socioeducativas e,
por se tratar de ato infracional cometido sem violéncia ou grave ameacga, frisando o exposto
na sumula 492 da Corte Superior. O Ministério Publico Federal interpds Agravo regimental
contra a decisdo do HC, alegando que:

“encontra-se concretamente justificada, pois evidenciada a situacdo de risco
do menor a embasar a medida excepcional, notadamente em razdo da
quantidade e diversidade de substincias entorpecentes apreendidas, bem
como das condigoes pessoais do adolescente, o qual encontra-se em
situacdo de vulnerabilidade.

[-]
se a medida socioeducativa de internagdo encontra-se fundamentada em
elementos concretos, sobretudo em razdo da situacio de vulnerabilidade em
que encontra-se 0 menor, afasta-se, destarte, a possibilidade de aplicagdo
de medidas socioeducativas mais brandas, sob pena de ndo conferir-lhe
protegdo integral”. grifo meu.

Foi negado provimento ao agravo regimental nas mesmas razdes da decisdo do Habeas

Corpus. No caso em tela especifico, acho importante destacar que, ndo houve sentenga
condenando o adolescente ao ato andlogo ao trafico de drogas, e, mesmo assim, € requerida a
imposicao de internagdo simplesmente pelo ato praticado e possivel vulnerabilidade. Ou
seja, no presente caso, a aplicacdo ¢ ainda mais severa, visto que a imposicdo de algo
semelhante a um adulto se daria em razdo de preenchidos os seguintes requisitos expostos no
art. 312 da Lei n°® 5.349, de 1967 “A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, por conveniéncia da instru¢ao criminal ou para assegurar a aplicacao da lei
penal, quando houver prova de existéncia do crime e indicios suficientes da autoria.” No
presente caso apresentado, qual se ndo exclusivamente o ato andlogo ao trafico de drogas e a

corregdo, ¢ o motivador da aplicacdo da medida de internagao?

Decisao 2: AgRg em Habeas Corpus
Habeas Corpus 1 n° 652086

Relatora; Ministra Laurita Vaz
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Habeas Corpus impetrado pela Defensoria Publica de Santa Catarina em favor de A. F. G.

contra acorddo do TJSC na Apelagdo. O juizo de primeiro grau julgou parcialmente

procedente a representacdo do Ministério Puiblico em desfavor do adolescente, aplicando a

medida de internagdo, em razao de ser surpreendido com 210,2g de crack e 47,5g de cocaina.

O acoérdao do TJSC ratificando a decisao do juizo de primeiro grau sustentou a internagdo em

"5. As medidas socioeducativas foram aplicadas da seguinte forma:

Sabe-se que Microssistema Especial determina que, na pondera¢do da
medida a ser imposta ao adolescente, sejam consideradas a sua ‘capacidade
de cumpri-la, as circunstancias e a gravidade da infragdo' (art. 112, §
19,assim como, como fim ultimo, sejam observadas as 'necessidades
pedagogicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos
Sfamiliares e comunitarios' (art. 100 c/c art. 113). A par dessas nuances,
impende enfatizar os objetivos declarados das medidas socioeducativas,
especificamente individualizados no art. 1°. $ 2°da Lei n. 12.594/2012, quais
sejam: (a) 'a responsabilizacdo do adolescente quanto as consequéncias
lesivas do ato infracional, sempre que possivel incentivando a sua reparagdo
(inciso 1)'; (b) 'a integra¢do social do adolescente e a garantia de seus
direitos individuais e sociais, por meio do cumprimento de seu plano
individual de atendimento"” (inciso II)'; e (c) 'a desaprovagdo da conduta
infracional, efetivando as disposi¢oes da sentengca como parametro maximo
de privacdo de liberdade ou restricdo de direitos, observados os limites
previstos em lei' (inciso I1).
Na espécie, observando os antecedentes registrados, denota-se que embora
apenas o representado AKM tenha sido condenado ao cumprimento de
medida  socioeducativa no meio aberto (autos n. 0001967-
79.2018.8.24.0075) - a qual, diga-se, ndo foi cumprida - os dois
representados atualmente, respondem, cada um, ha pelo menos 04 (quatro)
outras representacoes.
Ademais, no caso dos autos, nao ha duvida de que as condutas praticadas
pelos representados sdo extremamente graves (trdfico de drogas). de
maneira que ambos necessitam de reeducacio e ressocializacio, com
atendimento psicologico, pedagdgico e social, a fim de que assimilem a
reprovabilidade do ato praticado e e ndo tornem a efetiva-lo.
Assim sendo, a aplica¢do da medida socioeducativa de internag¢do aos
representados é medida que se impoe." (Evento 90).
Acertada a decisdao supra. O art. 122 do ECA dispoe quais os casos em que
podera ser aplicada a medida de internagdo, in verbis:

[]

Cabe enfatizar que, realmente, o perfil dos representados ndo contribui
para

a alteragdo da medida imposta, como demonstram os seus historicos
processuais:

[]
AFG.:

5009610-32.2020.8.24.0075 (Roubo majorado - recebida representagado),
5003835-36.2020.8.24.0075 (Trafico de drogas - recebida representagdo);
recebida representagdo)

5006619-83.2020.8.24.0075 (Trafico de drogas e associagdo para o trafico -
5006844-06.2020.8.24.0075 (Trafico de drogas - recebida representagdo).
[.-]

Mantida, portanto, a medida socioeducativa de internagdo.”
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Foi deferido o pedido liminar para afastar a internagcdo, e que o paciente aguarde o
julgamento em medida socioeducativa de semiliberdade, em razdo da Suprema Corte ser
enfatica no entendimento de que, processos em andamento nao configuram hipoteses de
reincidéncia, e, sendo assim, como ¢ caso de ato cometido sem grave ameaca e violéncia
prevalece o entendimento do exposto na simula 492.

A defensoria publica interpds Agravo Regimental contra decisdo do HC em razao de:

“A decisdo enfrentada negou a aplica¢do da medida de liberdade
assistida ao menor sob o fundamento de que ressaltada a situag¢do de risco
social que se encontra o paciente, aliada a quantidade de droga apreendida,
entendo que a medida mais apropriada seria a de semiliberdade. (e-STJ
F1.655)
No entanto, ndo é legitimo fixar medida mais gravosa utilizando-se do
suposto risco social e da quantidade da droga apreendida, quando o
adolescente é primario e sem antecedentes. Antes de supor o insucesso da
medida da liberdade assistida, deve-se oportuniza-la ao menor, porque é
aquela que melhor se adequa aos fins sociais almejados pelas agoes
socioeducativas."”

A ministra em sede de agravo, negou provimento, em razdo de “apesar de ser o

adolescente tecnicamente primdario, nada impede aplicar desde o inicio a semiliberdade, pois
se verifica que o menor esta exposto com habitualidade a atividade criminosa,
demonstrando a necessidade da medida socioeducativa intermediaria para protegé-lo da
situacdo de vulnerabilidade social em que se encontra” e, que a medida socioeducativa nao
tem papel punitivo, mas sim pedagogico, a fim de que seja oferecido ao adolescente

condi¢des para que se recupere e se afaste em definitivo da pratica.

Decisdo 3: AgRg em Habeas Corpus
Habeas Corpus n° 170861

Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca

Habeas Corpus impetrado por advogado constituido em favor de P. H. R. C. contra
acordao do Tribunal de Justica do Estado do Parand. Em primeiro grau o juizo julgou
procedente a representacdo do MP em desfavor do adolescente aplicando a medida de
internagdo, e, em acordado, a corte local concedeu parcialmente o pedido feito através de HC
da defesa, determinando assim a substitui¢ao da medida socioeducativa de internacao pela de
semiliberdade. Nas argumentacdes, a defesa manifestou que o adolescente ¢ primadrio, e que,

a medida de semiliberdade era a ideal em razdo da medida ser em local distinto de onde sua
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familia reside, o que configuraria constrangimento ilegal. Na decisdo o ministro se manifesta
a favor da ratificagdo da decisdo do TJPR, em que a medida que se impde ¢ a de
semiliberdade, em razdo da gravidade concreta na conduta imputada, e, além disso, expoe
que, em razdao ao cumprimento da medida de privacao de liberdade em localidade diversa da
que residem os pais, ndo se trata de direito absoluto e que deve por tanto, ser analisado caso
a caso, € por isso, negou provimento ao recurso.

Ja em sede de Agravo Regimental impetrado pela defesa do adolescente, o ministro

mantém os mesmos argumentos postos na decisdo anterior € mantém a decisdo recorrida.

Decisao 4: AgRg em Habeas Corpus
Habeas Corpus 711209
Relator: Antonio Saldanha Palheiro

A defensoria publica de Santa Catarina impetrou HC em favor de J. V. G. M., em razdo da
decisdo do TJSC diante de apelagdo, em razao de ter sido aplicada ao adolescente em juizo de
primeiro grau a medida socioeducativa de semiliberdade, em razao de guardar em depdsito
para fins de comercializag¢do 7,13g divididos em 31 invdlucros de matéria amarela, tendo
cocaina em sua composi¢do, ja o TJSC reformou a decisdo, substituindo a MSE de
semiliberdade para internagdo. A defesa alega que a decisdo da corte local foi baseada apenas
no fato do adolescente ter processos em andamento, o qual ndo configura reincidéncia. O
ministro do STJ negou provimento ao HC, em razdo de, apesar o que diz a simula 492,
trata-se de medida imposta corretamente em razdo das peculiaridades do caso concreto, ja
que o paciente ostenta um historico de atos infracionais.

Nesse contexto, chama a atengdo a alegacdo do proprio paciente por ocasido
da audiéncia de apresentagcdo, em que ele relata que, apenas por atos
infracionais equiparados ao trdfico, "acredita que ja tinha sido apreendido
vinte e poucas vezes, tendo traficado por uns 3 ou 4 anos" (e-STJ fl. 300,

grifei).

A defesa recorreu, impetrando Agravo Regimental, o qual foi negado pelo ministro com as

mesmas justificativas pautadas no Habeas Corpus.

Decisao 5: AgRg em Habeas Corpus
Habeas Corpus n® 720541
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Relator Olindo Menezes

Em sede de Habeas Corpus a Defensoria Publica de Sao Paulo alega que a medida de
internagdo imposta a V. H. DE O. S., ¢ ilegal, pois, se trata de ato sem grave ameaga ¢
violéncia, além de que, o fato do adolescente possuir um processo em andamento nao pode
ser enquadrado em reiteracdo e, alega que se adulto fosse, faria juz ao exposto no art. 33,
paragrafo 4, da Lei de Drogas -trafico privilegiado, e por essa razdo, sera prevista a
substituigdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, de forma que a
decretacdo de medida de internacao ¢ desproporcional. O habeas corpus foi indeferido em
razdo de o adolescente ja ter sofrido medida socioeducativa de liberdade assistida por ato
infracional equiparado ao crime de trdfico e associa¢do para o trdfico. Ja em sede de
Agravo Regimental, foi mantido o posicionamento da decisdo agravada, em razdo do

agravante ndo apresentar nenhum elemento capaz de alterar a conclusdo do julgado.

Decisao 6: AgRg em Habeas Corpus
Habeas Corpus n°® 774820

Relatora: Ministra Laurita Vaz

O Ministério Publico ofereceu representagdo em desfavor de W. M. O. DA S. em
razdo da apreensao de “05 (cinco) eppendorfs de cocaina, com peso liquido de 0,96g; e 04
(quatro) porgoes de 'crack', com peso liquido de 0,51g; bem como guardava/tinha em
deposito 34 (trinta e quatro) porgoes de 'crack’, com peso liquido de 4,14g", no qual o juizo
de primeiro grau aplicou a medida socioeducativa de internagdo, e, a defesa impetrou HC
perante o Tribunal de origem, o qual negou a ordem. A ministra, em sede de Habeas Corpus
ratificou a decisdo do juizo a quo, em razao do adolescente ja ter respondido infracao andloga
ao trafico de drogas, e que, por esse motivo estaria configurada a hipdtese de reiteracao
infracional, além de que, o paciente estaria em vulnerabilidade social, em razao de estar
exposto com habitualidade a atividade criminosa.
Em Agravo Regimental interposto pela defesa do adolescente, foi alegado que, para que seja
configurada a pratica de reiteracdo social ¢ necessario o transito em julgado da sentenga que
acolheu a representacdo de ato infracional. A ministra negou o provimento ao agravo
regimental, em razdo de entender que, o fato do adolescente ja ter respondido por ato

semelhante evidencia que se encontra exposto a atividade criminosa, e, por isso, ¢
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demonstrado ser necessario a medida socioeducativa de internacdo para protegé-lo da

situacdo de vulnerabilidade social.

Decisao 7: RE em AgRg em Recurso Especial

Agravo em Recurso Especial n° 1.991.482

Relator em RE: Ministro Jorge Mussi

Relator em AgRg em Recurso Especial: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca

Relator em Agravo em Recurso Especial: Humberto Martins

A defesa de K. H. A. DE S. impetrou Recurso Especial em razdo de decisdo do
Tribunal de Justica de S3ao Paulo que aplicou MSE de semiliberdade, o recurso ndo foi
admitido, e, em sede de Agravo em RE ao STJ, também ndo. A defesa alega que a droga
apreendida era para uso proprio do adolescente, o qual ndo possui em seu historico
envolvimento em atos infracionais.

Em Agravo Regimental contra decisao proferida pelo tribunal, o ministro negou
provimento, em razdo da quantidade de droga apreendida (407,5 gramas) constituir
fundamento idoneo para a escolha da medida de semiliberdade. O Recurso Extraordinario foi

negado seguimento pelo mesmo motivo.

De forma geral, seguem alguns dados das decisdes escolhidas:
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Figura 2: Grafico apresentando o estado de origem do

processo. Fonte: elaborada pela autora, 2023

Figura 3: Grafico apresentando a autoria do recurso levado

ao STJ. Fonte: elaborada pela autora, 2023

Figura 4: Grafico apresentando se o adolescente € assistido
pela Defensoria Publica ou Advogado Constituido. Fonte:

elaborada pela autora, 2023
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Grafico 5 - Recurso Provido
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Todos os adolescentes eram do sexo masculino, ndo havia informagdo de raca e, apenas em
um caso tinha esclarecimento sobre dados escolares.

Para cada caso, adotou-se a seguinte forma de andlise: a) leitura das decisdes e
identificagdo de trechos relativos aos pontos abordados nos capitulos anteriores, tentando
isolar as justificativas do tribunal para o caso em andlise. De forma geral, as decisdes sdo
curtas, utilizam-se de argumentos ja expostos seja pela defesa ou parquet, entretanto, em
todas as decisdes os discursos como forma de legitimar a internacdo dos adolescentes se
baseiam em dois critérios: o uso da palavra vulnerabilidade e protegdo. Trés decisdes em
especifico merecem uma leitura mais atenta, sendo elas:

1) Registro que os atos infracionais ndo se equivalem aos crimes,
tampouco as medidas socioeducativas tratadas no Estatuto da Crianga
e do Adolescente guardam correspondéncia com as penas previstas no
Codigo Penal, pois, embora possam refletir em certa restricdo a
liberdade do adolescente, ndo apresentam cardter retributivo, mas
eminentemente pedagdgico e reabilitador, a fim de que sejam
oferecidas ao adolescente as condi¢oes para que se recupere e se
afaste em definitivo da pratica de ilicitos.

2) “(...) Expostas essas consideragbes, resulta que ha a necessidade de
aplicagdo de medida socioeducativa, inclusive em beneficio do proprio
representado, sob pena de deixd-lo entregue ao sentimento de impunidade,
0 que poderia incentivi-lo a ingressar na vereda tortuosa da
marginalidade. Assim, mera adverténcia ndo produziria as consequéncias
necessdrias que se buscam com a aplicagdo de medidas socioeducativas, ou
seja, ndo internalizaria ao adolescente censo de responsabilidade. Por fim,
sabe-se que as medidas socioeducativas nio possuem natureza de pena, ndo
estando fundadas na nog¢do de culpabilidade. Servem, na realidade, como
protecdo aos adolescentes em conflito com a lei. As medidas socioeducativas
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sdo aplicadas levando em conta as circunstancias e consequéncias do fato,
gravidade da infragdo, bem como as necessidades pedagogicas do
adolescente, visando sua ressocializacdo. A medida socioeducativa de
internagdo ¢é aplicavel diante de circunstincias efetivamente graves,
observando-se, com rigor, o estabelecido nos incisos I a Ill do artigo 122 da
Lei n°8.069/90.”

3) O apelado foi até entdo incapaz de assimilar o cardter ressocializador e
educativo das reprimendas impostas, vindo a praticar, sucessivamente,
delitos graves, o que so refor¢ca sua personalidade desvirtuada, em total
desrespeito as normas legais e sociais. E, examinada a medida privativa de
liberdade dentro desse contexto, tendo em conta que as condutas do
adolescente o levaram a um convivio social prejudicial e danoso, justifica-se
sobremaneira a ado¢do da medida de internagdo, por fim, também como
forma de afastar influéncias de trato nefastas.

Diante desse cendrio, portanto, faz-se necessdaria uma atengdo especial e
mais severa da intervengdo estatal a partir de uma medida pedagdogica mais
eficaz a reintegrag¢do da adolescente a sociedade, como a internagdo, sendo
totalmente impossibilitada a aplicagdo de qualquer outra medida mais
branda.

Ou seja, a aplicagdo da Medida Socioeducativa ndo como forma de punir, mas sim de
ensinar, proteger, corrigir, o juiz age com poder de pai, com resquicios de regras e
procedimentos tipicos da doutrina da situacgao irregular, considerando que os adolescentes sao
pessoas em estagio de desenvolvimento psiquico, que necessitam de uma atengao especial do
Estado, a aplicacdo da medida socioeducativa de internagdo, que priva a liberdade do
adolescente, somente ¢ aceitdvel em hipdteses extremas, quando todas as outras medidas se
mostraram insuficientes, entretanto, se mostra em tela que, como forma de corregdo, optam
pela internagao.

As decisdes estudadas trazem elucidagdes genéricas, sem respeitar a individualidade
de cada adolescente caso a caso, inclusive a utilizagdo de meros processos em curso para
fixar medida socioeducativa mais gravosa ao adolescente em voga, violando a garantia
fundamental a presungdo de inocéncia ¢ o Enunciado 444 do STJ, se processos penais em
andamento nao podem impactar a pena-base, da mesma forma nao devem ter influéncia na
determinagdo do regime inicial. Da mesma maneira, se procedimentos de apuragdo de ato
infracional em andamento ndo podem ser utilizados para prolongar a duragdo da medida
socioeducativa aplicada, também ndo devem influenciar o tipo de medida socioeducativa
adotada. Essa logica deveria ser sustentada pelo in dubio pro reo- presuncdo de inocéncia.

Inclusive, quando se fala de vulnerabilidade para legitimar a aplicagcdo da pena mais
gravosa, esta ndo vem com maiores explicacoes, vulnerabilidade em razdo de quem? de que?

[...] a vulnerabilidade ¢ apresentada como um dado pertencente ao individuo
que esta sendo julgado, sem grandes explicagcdes ou contextualizacdes:
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trata-se de uma perspectiva que entende que, ontologicamente, as pessoas
marginalizadas s3o vulneraveis. Mas em relacdo a que essas pessoas sao
vulneraveis, ¢ uma questdo nio respondida diretamente.®!

Como assevera Budd, especialmente quando associada ao uso de substincias
entorpecentes, suposta venda, ou contato, a participagdo em atividades delituosas e ao
envolvimento com mas influéncias, a vulnerabilidade frequentemente ¢ interpretada como
uma predisposicdo para a pratica criminal. Isso estabelece uma estreita conexdo com o
conceito de periculosidade, no qual a anélise da histéria pregressa de um individuo € utilizada
para projetar o seu futuro. Nesse cendrio, observa-se uma transi¢do linear da imagem do
menor em situagdo de risco, devido as suas condi¢des sociais, para o0 menor considerado
perigoso: de vitima de uma sociedade desigual e de responsaveis negligentes a protagonista

de acdes prejudiciais @ mesma sociedade.

Em todos os casos, porém, o uso da vulnerabilidade esta profundamente relacionado
com a categoria da situagdo irregular, tipica do menorismo. Entende-se que o Estado
deve agir sempre que um “menor” estd em situacdo irregular, especialmente em
situagdo de perigo moral, com desvio de conduta ou autor de infragdo penal. Assim,
em determinadas situagdes, ainda que o fato ndo seja considerado grave e o
adolescente ndo esteja reiterando em sua conduta, aplicam-se medidas mais graves,
como a semiliberdade ¢ a interna¢do pelo fato de que o adolescente ndo tem
condigdes de se reintegrar socialmente, por ser vulneravel.*?

Dispde o item 56 das Regras Minimas das Nac¢des Unidas para Prevencao da

Delinquéncia Juvenil (Regras de RIAD), o art. 35, 1. da Lei do Sinase:

A execug¢do das medidas socioeducativas reger-se-d pelos seguintes
principios: 1 - legalidade, ndo podendo o adolescente receber tratamento

mais gravoso do que o conferido ao adulto >
Um adulto que fosse processado e condenado pela pratica do crime de trafico de

drogas “privilegiado” (Lei 11.343/06, art. 33, § 4.°) ndo seria condenado ao cumprimento da
pena privativa de liberdade, em regime inicial semiaberto. Pois, se primario e sem
antecedentes, a resposta penal seria, com a incidéncia da causa especial de diminui¢do de
pena prevista no § 4.° do art. 33 da Lei 11.343/06, a substituicdo da pena privativa de
liberdade por penas alternativas.

Entretanto, o que se comprova na andlise das decisdes ¢ que fica evidente o discurso

paternalista relacionado ao direito penal juvenil, que, sob o argumento de “proteger

81 BUDO, Marilia de Nardin. Vulnerabilidade e ato infracional: o novo 1éxico judicial para a legitimagdo do
encarceramento de adolescentes no brasil.

22 BUDO. Ibidem. p. 1041

8 Lei 12.594/12, art. 35. 4 execucdo das medidas socioeducativas reger-se-d pelos seguintes principios: 1 -
legalidade, ndo podendo o adolescente receber tratamento mais gravoso do que o conferido ao adulto.
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melhor”(paternalismo rigido) ¢ frequentemente utilizado como forma de justificar violagdes
as garantias fundamentais do adolescente, como forma de corre¢do, que mais parecem de
uma natureza punitiva, e, mesmo que se defenda a concepgdo prejudicial de que tais medidas
visam a propoésitos pedagogico-protetivos, nao se pode negar o seu carater repressivo, ou seja,
impdem restrigdes de direitos ao adolescente infrator, ignorando inclusive o proprio ECA,
que prevé no Art. 15 que criangas e adolescentes tém direito a liberdade, respeito e dignidade
como pessoas humas em processo de desenvolvimento, e sujeitos de direitos civis, humanos e

sociais garantidos na Constitui¢do e leis.

CONCLUSAO

O tratamento dado a crianga e ao adolescente pelo Estado, no Brasil, passa por trés
periodos distintos, conforme elaboragdo doutrindria a respeito e apontado no primeiro
capitulo deste trabalho. Inicialmente, fala-se em indiferenciacdo penal, ou doutrina criminal
de protec¢do, em que criangas e adultos eram tratados da mesma forma, em especial no ambito
penal, ja pro fim do século XIX e inicio do século XX observa-se um conjunto de propostas
legislativas que propdem uma nova regulamentagdo para o atendimento a infancia,
consolidando-se no Cédigo Mello Mattos, de 1927. Dessa forma, adota-se uma postura
assistencialista em relacdo as criancas cujas familias ndo demonstram capacidade para
oferecer protecdo, o que suscita a necessidade de intervencao do Estado.

Dessa forma, sob a perspectiva da doutrina da situacdo irregular, a crianga ¢ tratada
como sujeito de tutela estatal. Em vez de atuar de maneira preventiva na protec¢ao da crianga
e do adolescente, o Estado limita sua intervencgdo a reagir aos problemas especificos de um
grupo determinado de criangas: os orfaos, os abandonados, os que vivem em convivio
anti-social, os autores de atos infracionais e os desajustados. O juiz, investido de amplo poder
discricionario, adota uma postura tutelar, considerando a crianca como objeto de sua
prote¢do. E ele quem decide o que é melhor para aquela crianga que ndo se enquadra nas
normas sociais de convivio e nos padrdes morais da sociedade em que estd inserida.

A tentativa de reforma da legislagdo brasileira sobre os direitos da crianca e do
adolescente, notadamente por meio da Lei 4.513/1964, que estabeleceu a Politica Nacional do
Bem-Estar do Menor e criou a Fundac¢ao Nacional do Bem-Estar do Menor (Funabem), e da
Lei 6.697/1979, conhecida como o novo Codigo de Menores, ndo conseguiu superar a

influéncia da doutrina da situagao irregular.
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De acordo com Saraiva durante a vigéncia do Codigo de Menores de 1979, cerca de
80% da populacdo jovem recolhida nas unidades do sistema Febem ndo havia cometido
qualquer ato infracional equiparado a crime, o que consagrou um impasse na reformulago
efetiva das praticas em relagdo aos direitos da juventude.

sistema de controle da pobreza, que Emilio Garcia Mendez define como
sociopenal, na medida em que se aplicavam sang¢des de privacao de liberdade
a situagdes nio tipificadas como delito, subtraindo-se garantias processuais®

A doutrina da protecdo integral, inaugurada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) e amplamente inspirada nas normativas internacionais dos direitos
humanos, incorpora garantias e direitos individuais diretamente relacionados ao processo de
apuragao de atos infracionais.

Com a promulgacdo do ECA, passaram a ser assegurados ao adolescente, durante esse
procedimento, diversos direitos, incluindo o direito & ampla defesa e ao contraditério, a
exigéncia de ampla fundamentacao por parte do Juiz nas decisdes que envolvem a aplicagao
de medidas socioeducativas, além do direito de ser informado sobre os motivos da apreensao
em flagrante, entre outras disposi¢des. Essas normas visam restringir o poder discriciondrio
do Juiz e da autoridade policial em relacdo a liberdade do adolescente. Entretante, durante
toda a leitura de teses para o trablho e a andlise das decisdes o que foi notado ¢ o amplo poder
do juiz. E como se o estado legitimasse que, certas criangas tém direito a edugdo e & essa
protecdo integral -sendo essas criangas brancas-, isso porque, como abordado no primeiro
capitulo pouco se fala sobre as garantias instituidas as criancas negras. Apés a Lei do Ventro
Livre e a Abolicao da escravatura ¢ sabido o completo descaso com a populacao negra, a qual
recebeu sua carta de abolicao e nada mais. H4 essas pessoas nao foi dado indenizacao pelos
anos de trabalho forcado ndo remunerado e pelo processo completamente deslegitimador de
ndo ser dono do préprio corpo, jodados aos morros das grandes capitais e constituindo hoje o
que se tem por periferia, todas essas formas de agressdao se perpetuaram aos seus filhos, se
hoje o morro ¢ cheio de pessoas pretas, criangas temos ali.

O procedimento infracional, a semelhanga do processo penal, deveria funcionar como
um meio de conter o poder do Estado. Afinal, a privagdo de liberdade ¢ uma medida extrema
e s0 deve ser adotada apdés um procedimento que assegure a mais ampla defesa ao
adolescente, da mesma forma como ¢ garantida ao acusado no processo penal. No entanto,

essa perspectiva ¢ ocasionalmente contestada com o argumento de que a medida

8 SARAIVA. op. cit. p. 52
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socioeducativa ndo se configura como uma pena, mas sim como um beneficio, aplicado em
nome de um suposto superior interesse do adolescente.

Diante do exposto no capitulo que analisa as decisdes do Supremo Tribunal Federal,
observa-se que aos adolescentes submetidos a procedimentos de apuracao de ato infracional
ndo ¢ garantido, de maneira plena, o devido processo legal. Como resultado dessas
limitacdes, verifica-se um aumento na aplicagdo da medida de internagdo. Segundo dados do
ultimo levantamento de dados do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo de 2017,
temos 26.109 (vinte e seis mil, cento e nove) adolescentes e jovens incluidos no sistema, e
71,8% dos adolescentes estdo em cumprimento de medida socioeducativa de internagao.

Uma medida que deveria se orientar pelos principios da brevidade, excepcionalidade e
respeito a condicao peculiar da pessoa em desenvolvimento (conforme o art. 227, § 3.°, 'V, da
CF) acaba por se tornar frequente, em vez de excepcional, o que prejudica ainda mais o
processo socioeducativo. Nesse contexto, opera-se sob a ideia de que a inimputabilidade do
adolescente se baseia em sua suposta incapacidade de compreensdo, conforme os preceitos da
doutrina da situagdo irregular. Isso leva a percepcdo de que o Juiz ¢ a figura que deve
determinar as medidas mais adequadas para assegurar o "bem-estar" do adolescente, agindo
como um pai que faz o que ¢ melhor para seu filho.

Em muitos casos, o juiz negligencia a singularidade do adolescente, cedendo aos
impulsos retributivos de uma sociedade impactada pela presenga constante da criminalidade
juvenil, muitas vezes inflamada pela midia sensacionalista®. Essa conjuntura propicia
situagdes em que, por exemplo, avalia-se apenas a proporcionalidade entre o ato praticado e a
gravidade da sang¢do, desconsiderando a intervencdo mais adequada ao caso concreto, e, em
muitos casos, como comprovado pelo presente trabalho, adolescentes acabam recebendo
tratamento mais severo do que adultos na mesma situagao.

Quando se trata da Lei de Drogas tem-se todo um papel refor¢ado a criminalizar
certas condutas de apenas determinadas pessoas, como apontado no terceiro capitulo, de
forma que, esses mesmos discursos elitistas se recaem sobre a populacdo infantil e negra,
entretanto, na presente pesquisa nas decisdes ndo haviam dados sobre a raga dos adolescentes
em questdo, e, tdo pouco hd dados atuais acerca da quantidade de adolescentes negros em
medida de internacdo no Brasil, sendo o dado mais recente de 2017, em que de acordo com o
levantamento anual do SINESE, a quantidade de adolescentes negros e pardos no sistema

socioeducativo era de 10.532, enquanto a quantidade de adolescentes brancos era 5.961 e

8 Como aponta BUDO em sua tese de doutorado intitulada “Midias e discursos do poder: a legitimagdo
discursiva do processo do encarceramento da juventude pobre no Brasil.”
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9.393 nao declarados, entretanto, seguindo a mesma légica no sistema penal, no sistema
socioeducativo amaioria dos atos infracionais ndo ¢ contra a vida (contra o patrimonio):
38,1% - roubo e 26,5% - trafico de entorpecentes.

E dessa forma que entendo que, atualmente ja existem diversas obras apontando o
quao seletivo o Sistema Judiciario €, e, como a Lei de Drogas na verdade legitima a prisdo e

morte de corpos negros:

O sistema de justica criminal tem profunda conex@o com o racismo, sendo o
funcionamento mais do que perpassados por esta estrutura de opressdo, mas o aparato
reordenado para garantir a manutengdo do racismo e, portanto, desigualdades
baseadas na hierarquizag@o racial. Além da privagdo de liberdade, ser encarcerado
significa a negacdo de uma série de direitos e uma situacdo de aprofundamento de
vulnerabilidades.®

Entretanto, quando falamos do cerceamento dos direitos de criangas negras,
esquecemos que, embora estes adolescentes estejam a mercé da mesma forma de opressdes
que adultos, temos no judicidrio um reflexo de como a nossa sociedade vé€ adolescentes e
criangas: um objeto a ser controlado. Como diz bell hooks®’, nossas criangas sio as
verdadeiras vitimas de um terrorismo intimo, sem voz coletiva e direitos, permanecem como
propriedade de adultos que fazem delas o que entendem melhor, assim como nos lares essas
criangas sao punidas como forma de amor, “estou te punindo porque te amo”, o judiciario
pune severamente como forma de corregdo, €, como se por serem adolescentes em fase de
crescimento a puni¢do mais gravosa que a de adultos - que respondem seus crimes em
liberdade- fosse a melhor solucdo em razdo de sua personalidade desvirtuada, em total
desrespeito as normas legais e sociais. Entretanto, finalizo esse trabalho com o seguinte
trecho de bell hooks: Nao pode haver amor sem justica. Até que vivamos numa cultura que
ndo apenas respeite mas assegure direitos civis bdsicos para as criancas, a maioria delas
ndo conhecerd o amor. [...] e é nossa responsabilidade dar amor as criangas.

Toda a estrutura do ECA foi pensando de forma a prote¢do integral dessas criangas e
adolescentes, mas o que acontece, ¢ que na verdade essa protecdo sé vai funcionar para uma
parte da populagio. E dificil imaginar que uma crianga branca de classe média portando certa
quantidade de droga iria ser abordada pela policia, e mesmo que fosse, ¢ inimaginal pensar
que a ela seria imposto o rotulo de “avidozinho”(forma comum de chamar pessoas que atuam
no varejo de drogas de forma apenas a levar e trazer pequenas quantidades de drogas). Isso
porque se imagina que a criangca branca vém de uma familia estruturada, e, mora em

ambiente a incentivar que ndo se cometa certas acgdes, enquanto que, um adolescente na

8 BORGES, Juliana. Encarceramento em Massa
8 HOOKS, Bell. Tudo sobre 0 amor: novas perspectivas. Sdo Paulo: Elefante, 2021
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mesma situacdo mas pobre, e morador de uma favela, seria arrancado do seu meio como
forma de preservar sua ingenuidade. Ou seja, o proprio ambiente de criagdo dessa
crianga/adolescente ja é contexto suficiente para que ela seja considerada em estado
vulnerdvel e por isso, caberia ao estado intervir em prol de um bem maior. O que me parece
estranho € que, o estado ndo se mostra presente em formas de politicas publicas, como
incentivo a educacdo, atendimentos psicologicos a comunidade, oferta de trabalho e
atividades extracurriculares, o estado s6 se encontra presente no momento da puni¢do.

Nao héa que se falar em medida socioeducativa se de educagdo ndo tem nada, retirar
um adolescente do seu ambiente familiar ¢ na verdade a maior forma de desrespeito e
deslegitimagdo dos direitos que uma pessoa pode ter, quem dird alguém em formagdo.
Parece-me claro que a punicdo estatal consiste na pratica de uma violéncia fisica, em que, ha
coer¢do fisica, em que se oculta o fato de que a culpa desse adolescente se encontrar em tal
situagdo ¢ do estado, e, que, essa suposta medida socioeducativa poderia se dar de outra
forma. S@o punidos de forma mais dura e com menos garantias que adultos.

O Superior Tribunal de Justica amplia o controle penal exercido pelo estado nas suas
decisdes, ndo fundamenta sua decisdo e, em todos os casos analisados houve o uso da palavra
vulnerabilidade e prote¢do como forma de legitimar a aplicagdo da pena mais rigorosa- a
restri¢ao de liberdade de adolescentes-.

Almejo um mundo em que passaremos e superaremos a forma econdmica que
vivemos, que conquistemos o abolicionismo penal, e que, acima de tudo, todas as criangas e
adolescentes tenham o direito de um lar amoroso, boa educagdo e o principal, que suas vidas

ndo sejam ceifadas nem determinadas por conta da sua cor de pele.
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