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INTRODUCAO

O presente artigo visa compreender o real e ideal papel do julgador na
concretizacdo da Doutrina da Protecéo Integral, fundamento do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), face ao cenario, cada vez mais radical, de uma sociedade punitiva.

E lugar comum, no dias atuais, as discussdes acerca do elevado indice de
criminalidade por parte da populacdo juvenil®, banalizando-se sentimentos de medo e
inseguranca, configuradores de panico social. A consequéncia € o manejo de politicas
criminais proibicionistas, fundamentadas nesse quadro de emergéncias, ensejando o que
a criminologia radical convencionou denominar de populismo punitivo.

Diante desse quadro, implica questionar como se realiza, por parte dos
magistrados, o processo de criminalizacdo secundaria dos adolescentes em conflito com
a lei. S&o, de fato, os postulados da Doutrina da Protecdo Integral respeitados ou,
estando esses atores do sistema penal imersos num discurso social punitivo, terminam
por reproduzir as caracteristicas de um populismo punitivo, afastando-se das pretensdes
daquele principio?

N&o obstante a importancia do questionamento, o conhecimento das
caracteristicas de uma sociedade punitiva, legitimadora de politicas criminais de
tolerancia zero, ndo pode ser obtido por meio da criminalidade real, dada a inexisténcia
de mecanismos de mensuracgdo, face as cifras ocultas; de modo que tais caracteristicas
devem ser aferidas pelo indice de aprisionamento oficial, o que, no caso de adolescentes
em conflito com a lei, é dado com medidas socioeducativas de internacéo.

Entrementes, é bem verdade que os indices de encarceramento ndo sao
suficientes para indicar o nivel de punitivismo, vez que uma sociedade pode ndo ser
considerada punitiva por ter baixas taxas de encarceramento, mas em termos de controle
social informal ser bastante intolerante com o desvio, fator que possibilitaria que fosse
adjetivada de punitivista (NELKEN, 2005).

Por outro lado, sentimentos de impunidade e inseguranga ndo podem ser
seguramente mensurados, dada a volatilidade destes. Entretanto, é certo que terminam
por produzir mecanismos de criminalizacdo primaria (producdo legislativa) e,
naturalmente secundaria, momento em que os indices oficiais surgem como possiveis
ferramentas metodoldgicas de averiguacdo da reacdo social face ao delito.

Nesse contexto, o papel dos atores sociais — especialmente magistrados —
pode ser tornar fundamental para a concretizacdo dos anseios punitivos da sociedade,
por meio da criminalizagdo secundaria. Isto é, “o ato judicial, mormente a sentenga
penal, apenas consolida a série de inimeras decisdes politico-criminais que sdo tomadas
pelos operadores juridicos ao longo da persecugdo penal” (CARVALHO, 2010, p. 60).

Assim, é prudente questionar se esta figura do sistema punitivo (juiz) tem o
papel de defender a sociedade, como reputa a demanda da sociedade punitiva ou de
integralizar esse adolescente infrator, demandando mais toleréncia, pro-atividade e
engajamento da sociedade.

Portanto, sdo essas as consideracdes que este trabalho pretende abordar em
quarto itens. Com o objetivo de alertar magistrados e sociedade em geral sobre suas
atuacdes junto a adolescentes infratores, a fim de que possam compreender o real
sentido da politica criminal punitiva e as idealiza¢cbes, no &mbito de um Estado
Democratico de Direito, em que esta inserida a Doutrina da Protecdo Integral como
maximo vetor interpretativo das incursfes praticas.

! Sera tratado aqui, especificamente, os considerados adolescentes, aqueles que segundo art. 2° do
Estatuto da Crianga e do Adolescente tém 12 anos completos a 18 anos incompletos.



1 CRIMINALIDADE JUVENIL: UMA CONSTRUCAO SELETIVA

Os dados de encarceramento de adolescentes no Brasil apresentam uma
progressiva tendéncia de enrijecimento da politica em relagdo a esse publico. Segundo
Levantamento Nacional do Atendimento Socioeducativo ao Adolescente em Conflito
com a Lei, em 2010 existiam 20.666.575 adolescentes infratores no pais, dos quais
18.107 sofrem algum tipo de medida socioeducativa que implica privacao de liberdade.
Além desses, 40.657 (BRASIL, 2010)* cumprem alguma medida em meio aberto®, o
que representa uma proporcdo de um adolescente encarcerado para cada dois em
liberdade (1:2).

O Anuério Brasileiro de Seguranca Publica (FBSP, 2015) aponta um
crescimento de 443,36% de medidas socioeducativas de internacdo entre 1996 e 2013,
que, em numeros absolutos saiu de 4.245 adolescentes para um total de 23.066
adolescentes em 2013.

Em termos de taxa de crescimento, no triénio 1996-1999 houve um
crescimento no percentual de 102,09% nas medidas de internacdo, dez anos apos, de
2006 para 2007, 7,18%, de 2007 para 2008, 2,01%, de 2008 para 2009, 0,43% e de
2009 para 2010 4,50%, o que aparenta certa estabilidade e posterior crescimento da
demanda encarceradora. No entanto, quando se compara o quadro brasileiro com
diversos paises do mundo, essa ilacdo passa a ser questionada.

Os dados internacionais®, cuja metodologia para calculo e medicdo foi
recém langada pela Unicef, apontam que o Brasil em 2007, apresentava, em termos de
taxa, 0,10535 adolescentes encarcerados (BRASIL, 2010). Na Europa, em paises em
que a responsabilidade criminal da-se entre 14 e 18 anos, nesse mesmo periodo,
existiam 0,00304 na Austria, 0,00120 na Bélgica, 0,01632 na Alemanha, 0,03173 na
Turquia. Na Inglaterra, em que a responsabilidade criminal inicia aos 10 anos, 0,01883
(AEBI, 2009).

Isto é, em termos de indicadores internacionais, o Brasil teria muito mais
adolescentes encarcerados do que varios paises da Europa conjuntamente.

Outra comparacdo da-se com o Afeganistdo que possuia em 2009, um
nimero de 600 criancas encarceradas, 0 que representa, em termos de indicadores,
0,006. Considerando que, nesse universo, existem cerca de 80 meninas encarceradas
por crimes considerados moralistas, como fugir de casa ou praticar adultério
(KIMBERLEY CY, 2010).

E evidente que esses dados comparativos ndo representam exatidao, afinal, a
populacdo de adolescentes no Brasil € muito maior do que esses outros paises europeus,
demograficamente considerados velhos; além do fato de a populacdo, no continente sul,
ser muito maior do que naqueles paises. Mas uma questdo é importante ser alertada:
quem € essa juventude brasileira?

Segundo o IBGE (2006), em 2005 e 2006, o Brasil possuia 24.461.666 de
adolescentes entre 12 e 18 anos, representando 15% da populagdo nacional, entre os
quais existe discrepante diferencas sociais. H& maior pobreza nas familias dos

? “Vale ainda ressaltar que tais dados podem estar subdimensionados, pois ndo foi possivel agregar os
programas de Liberdade Assistida e Prestagdo de Servico & Comunidade financiados apenas pelos
estados ou municipios sem a participacdo do MDS”.

3 Sdo as medidas socioeducativas: adverténcia, reparacdo de dano, prestagdo de servico a comunidade,
liberdade assistida — art. 112, ECA.

* Manual para a mensuragio de indicadores de justia juvenil. Nagdes Unidas, Nova Iorque, 2006. Indica
que o indice internacional deve ser calculado com o numero absoluto da populagdo de criangas
(menores de 18 anos) encarceradas (o eu no Brasil sdo os casos de medidas socioeducativas de
internacdo, semilibiberdade e internagdo provisoria).



adolescentes ndo brancos do que naquelas de brancos - cerca de 20% dos adolescentes
brancos vivem em familias cujo rendimento mensal é de até dois salarios-minimos,
enquanto a proporcao correspondente a adolescentes ndo brancos é de praticamente o
dobro, 40%. Além disso, enquanto aproximadamente 40% dos adolescentes brancos
estdo em familias com faixa de renda mensal superior a cinco salarios-minimos, apenas
18% dos adolescentes ndo brancos vivem em familias nessa situacdo de rendimento
mensal. Por fim, no extrato das familias sem rendimento mensal ou com rendimento de
até um salario-minimo, encontram-se aproximadamente 6% de adolescentes brancos, ao
passo que a proporcao de adolescentes ndo brancos correspondente a esta faixa de
rendimento é o dobro do universo de adolescentes brancos (SILVA, 2003).

Essas referéncias servem para alarmar o quanto o Brasil caminha no sentido
de uma cultura punitivista e que a juventude brasileira vive discrepantes situagoes
sociais.

Por outro lado, entre os atos infracionais praticados pelos adolescentes
predominam o roubo, que representa 42% do total de atos infracionais registrados no
ano de 2013 em todo o pais, seguido pelo trafico de drogas, 24,8%, homicidio, com
9,2%; furto, 3,6%; a tentativa de homicidio, 3,1%; porte ilegal de arma de fogo, 2,4%; e
o latrocinio, com 2,0% (FBPS, 2015, p. 125) .

O ultimo Mapeamento Nacional acerca das medidas socioeducativas com
demonstracdo do perfil dos socioeducandos mostram que, no ano de 2002, os
adolescentes que estdo submetidos as medidas socioeducativas sdo 90% do sexo
masculino; com idade entre 16 e 18 anos (76%); da raca negra (mais de 60%); ndo
frequentavam a escola (51%), ndo trabalhavam (49%) e viviam com a familia (81%)
quando praticaram o delito. N&o concluiram o ensino fundamental (quase 50%); eram
usuarios de drogas (85,6%); e consumiam; majoritariamente, maconha (67,1%);
cocaina/crack (31,3%); e alcool (32,4%). Além disso, os principais delitos praticados
por esses adolescentes foram: roubo (29,5%); homicidio (18,6%); furto (14,8%); e
trafico de drogas (8,7%) (PAIVA, 2002).

Mais recentemente, pesquisas do Conselho Nacional de Justica (CNJ 2013;
2015) sobre o perfil de adolescentes em conflito com a lei em cumprimento de medida
de internacdo, confirmam esses dados.

Como se percebe, a maioria dos atos infracionais praticados pelos
adolescentes relacionam-se a aquisicdo de renda e a maioria dos adolescentes internados
sd0 negros e pobres, ndo integrantes dos sistemas escolar, laboral e familiar. Além
disso, a “contribuicdo de adolescentes para a taxa total de homicidios no Brasil é
pequena, e que boa parte deles acaba submetida de forma célere a medida
socioeducativa de internacdo de até 3 anos” (AZEVEDO, 2015, p. 126).

Essas estatisticas fariam presumir que os adolescentes que tém esse perfil
teriam maior propensao a delinquéncia, se partisse do pressuposto que o sistema penal é
de fato igualitario e ndo seletivo. Isto é, é legitimo supor que as varidveis
socioestruturais podem determinar a criminalidade como comportamento do sujeito. No
entanto, ¢ também legitimo supor que essas varidveis funcionam ‘“como atividade
seletiva do sistema de controle social baseada no status social do adolescente, de modo
que a propria origem da filtragem do processo de criminalizacdo produz a clientela do
sistema de controle social” (SANTOS, 2002, p. 124).

O que existe, como se vé, é um processo de criminalizacdo que mais
significa um processo de producdo social da criminalidade que varia conforme a
escolarizacdo deficiente e o desemprego; o que mostra que o controle social atua sobre o
que considera jovens socialmente deficitarios, concluindo que a criminalizagdo depende
muito mais da posicao social do que do fato punivel.



Desse modo, o crime é uma realidade social construida, num processo de
criminalizagdo que funciona como mecanismo atuante decorrente de estereotipos,
preconceitos etc., filtrando a populacéo criminosa.

Existe uma populacdo enorme de adolescentes infratores, no entanto, o
controle social somente recai sobre aqueles que de alguma forma incomodam o sistema
social. E isso ndo € moderno, ao revés e histdrico; o que faz compreender o que “A
historia da infancia é a historia de seu controle”(GARCIA MENDEZ, 1991).

Anteriormente, esse controle era justificado pela Doutrina da Situagdo
Irregular, fundamento do Cddigo de Menores de 1979, em torno da categoria menor.
Foi uma tendéncia nascida da corrente filosofica do positivismo, segundo a qual a
situacdo de abandono criava uma situacao protetiva ao considerar 0 menor objeto de
compaixao e repressio ao mesmo tempo (TUARDES DE GONZALEZ, 1996). A teoria
considerava que 0S menores sempre estariam em situacdo irregular e por isso
mereceriam a segregagdo, sem nenhuma preocupagdo com o seu desenvolvimento,
incapacidades de socializacdo e potencialidades. Na sua vigéncia, as garantias
individuais eram desprezadas sob o falacioso argumento de que incidiam apenas no
processo de adultos, ndo tendo razdo para sua incidéncia no campo do Direito do
Menor.

Menores eram aqueles supostamente® abandonados, excluidos, ao passo que
os incluidos em familias e suas escolas eram criancas e adolescentes, a partir de um
processo de construcdo estigmatizante. Assim, as infracdes dos incluidos eram
resolvidas no ambito da esfera privada, mesmo se constituisse um delito, posto que a
amplitude judicial e poder direcional do juiz resolveria de forma particular, mas se fosse
um ato de menores, é porque estavam em situacao irregular e demandavam a tutela do
Estado para serem corrigidos, educados.

Liana de Paula (2015) aponta a pobreza® como categoria catalizadora do
tratamento do adolescente em conflito com a lei, que, em si, tornou-se um campo de
discursos e praticas, organizado em torno da criminalidade urbana. De fato, é isso que
os dados apontam.

No entanto, os periodos equivalentes ao controle e a consideracdo da crianca
enguanto objeto foram superados com os documentos internacionais inauguradores de
uma nova fase — A Doutrina da Protecdo Integral, que reconhece a Crianga e 0
Adolescente enquanto sujeito de direito.

2 A DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL E CENARIO DE
TRANSFORMACAO SOCIAL

A intersecdo de novos valores e reconhecimento integral da pessoa humana
em sua integralidade foi incorporada nos documentos internacionais; de modo que em
1979 estabelecia a ONU o Ano Internacional da Crianga, instalando trabalhos para uma
nova convencdo que foi aprovada dez anos depois, em 1989 - a Convencéo dos Direitos
da Crianga (DOLINGER, 2003).

Apesar desse ndo ter sido cronologicamente o primeiro documento a tratar
da nova postura, € o marco fundamental que se convencionou denominar de Doutrina

>Supostamente porque o estado de abandono era decretado por juizes rotineiramente apenas fazendo uma
relagdo com a caréncia de recursos materiais, independentemente de fatos infratores. Nao ¢ por outra
razdo que os textos classicos da cultura menorista referem-se ao juiz como um pai de familia que ndo
podendo forgar o estado em suas politicas publicas, deve institucionalizar a crianca para protegé-la.

% Como salienta Michel Misse (2011), pobreza e criminalidade sio variaveis, tidas, pelas ciencias sociais,
como causas a partir do século 19, substituindo a patologia médica (lombrosiana) pela patologia social.



das Nacdes Unidas de Protecdo Integral & Crianca’. O documento reconhece a crianca
como de sujeito de direito, protagonista de sua prépria historia, titular de direitos e
obrigacdes proprios de sua condicdo peculiar de desenvolvimento.

O Brasil foi o primeiro pais da América Latina a incorporar o modelo na
Constituicdo de 1988, consagrando, pela primeira, vez artigos especificos sobre a
mateéria (arts. 227 e 228). Todavia, a Carta Magna conflitava com o Codigo de Menores
de 1979 ainda vigente, e por isto impulsionou a edi¢cdo da Lei 8.069/90 — Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA).

O ECA incorporou, em sua estrutura, 0s mecanismos de emancipacao
cultural e politica da crianca em desenvolvimento, garantindo-lhe prioridades de
atendimento, liberdade individual, convivéncia comunitaria e familiar como regras
gerais. Além disso, a municipalizacdo de atendimento e, sobretudo, a segregacédo
somente em razdo da prética de atos infracionais, jamais em razdo da desigualdade®,
como o antigo Codigo de Menores autorizava, foram fundamentais.

Nesse sentido, toda a estrutura normativa pauta-se na ideia de emancipacéo
a partir da incluséo, razéo pela qual as medidas socioeducativas em meio aberto devem
ter prioridade a segregacdo. Até porque ndo se pode olvidar que o nucleo familiar deve
ter protecdo prioritaria por parte do Estado, cabendo aos adultos a defesa e protecdo do
ser em crescimento, e ndo o Estado. Alias, o encorajamento da familia na protecéo e
consagracao dos direitos da crianga deve ser estratégia para a propria efetividade desses
direitos, porque quando “se faz necessaria a presenca do Estado para defender uma
crianga, ele chega sempre tarde” (JUNQUEIRA, 1989, p. 71).

A protecdo de criancas e adolescentes passa a ser incorporada como
programa de concretizacdo de direitos humanos (TUARDES DE GONZALEZ, 1996),
reconhecendo o interesse superior da crianca.

Com o novo cenério, confirma-se a tese de que os direitos humanos ndo sao
ontoldgicos, mas politicos, dependem da concreta consciéncia social da sua
concretizacdo. Isto é, resulta de complexa luta em planos econémicos, politicos,
culturais, juridicos, de modo que a protecdo e salvaguarda desses direitos, muito mais
do que seu reconhecimento formal, especialmente relativas a criangas e adolescentes
representa a “fidelidade do Estado na implementagdo dos compromissos assumidos
tanto em sua ordem interna quanto perante a comunidade das Nacdes e isto representa a
realizagdo dos compromissos das presentes geragdes com o futuro do nosso pais”
(MELLO FILHO, 2008, p. 124).

Todo esse arcabouco protetivo perpassa, necessariamente, pela consagracao
da liberdade e do devido processo legal, sendo, nesse sentido, excepcionais as hipoteses
de internacdo, tal como delineado no art. 122 do ECA. Isto ¢, com a Doutrina da
Protecdo Integral da-se a implementacao e efetivacdo do principio da legalidade.

Assim, as garantias individuais sdo regidos por alguns principios.

Principio da culpabilidade, do qual se depreende que ndo pode ser castigado
qualquer adolescente sem culpa e que a pena ndo pode passar de sua pessoa,
estabelecido na Convencdo sobre os direitos da crianca, art. 40.2.1 e nas regras Minimas
das Nagdes Unidas nos artigos 2.2 e 5.1.

"Engloba a Convengio dos Direitos da Crianga de 1989, as Regras Minimas das Nagdes Unidas para a
Administracdo dos Direitos dos Menores (Regras de Beijing), as Regras Minimas das Nagoes Unidas
para a protegdo dos jovens privados de liberdade e as Diretrizes das Nagdes Unidas para a prevencdo da
Delinquéncia (Diretrizes de Riad).

¥ Como evidéncia desse raciocinio, o ECA contém um dispositivo expresso proibindo consequéncias &
familia por falta ou caréncia de recursos materiais Art. 23, ECA.



Principio de humanidade, proibicdo de penas cruéis e degradantes, e em
casos de internacdo da forma mais reduzida possivel, tal como dispde a CIDC, art. 37,
inc. a, ¢; e nas Regras Minimas de Beijing, art. 1, inc.4, 17, inc. 2 e 3.

E exatamente isto que faz o ECA ao estabelecer o periodo maximo de
internacdo — até 03 (provisoria 45 dias)®, especificando a determinacdo constitucional
(art. 227, 83°, V) de brevidade, e excepcionalidade da medida devido ao respeito da
condicdo peculiar de desenvolvimento.

Principio da legalidade indica que somente uma lei previa pode tornar uma
conduta punivel penalmente — arts. 37, inc b; 40 inc 2 da CIDC e art. 2, 2b; art. 17.17 ib
das Regras Minimas de Beijing. O conceito de ato infracional definido no art. 103 do
ECA consagra o principio em apreco.

Principio da jurisdicionalidade pressupde os caracteres da jurisdi¢cdo, como
juiz natural independéncia, imparcialidade, garantido no art. 37, inc d; art. 40, incs 2 1ll
da CIDC. No ambito do ECA é idealizada uma justica especializada — as Varas da
Infancia e Juventude, art. 145 do ECA.

Como decorréncia, tem-se o principio do contraditério que estabelece uma
relacdo de contrariedade entre os diversos e especificos atores processuais — Ministério
Publico, Magistrados, Defensores. Consagrado na legislacdo internacional nas CIDC,
art. 40, inc. 2 b e nas regras Minimas de Beijing, art. 7, inc 1 e 13, inc 1.

No ambito do ECA, esses papeis sdo definidos no momento do
processamento dos atos infracionais, os quais devem impedir uma atuacdo mais ativa do
magistrado que, em tese, deve agir com imparcialidade na apuracéo da verdade os fatos.

Todas essas garantias representam uma adesdo substancial do Brasil aos
postulados da Doutrina da Protecdo Integral. No entanto, o quadro de verificacOes
faticas, parece apresentar uma relacdo eufemista entre as pretensdes da doutrina e as
préticas punitivas, tal como apresentado com os dados encarceradores.

Essa hipOtese decorre da associacdo entre a assisténcia social e
socioeducativa, promovia pelo ECA, cabendo-lhes a transformacdo da realidade das
populacdes que vivem na pobreza, investindo em sua inclusdo social por meio do acesso
a direitos sociais.

Na verdade, “a manuteng@o do publico alvo a quem essa proposta se destina
reitera o pressuposto de que os destinatarios dos discursos e das praticas de correcao de
desvios sdo os adolescentes pobres” (DE PAULA, 2015, p. 41), como uma
permanéncia, com outras roupagens, da questdo do menor.

Se assim o0 é, naturalmente, j& com uma ironia, a magistratura tem consigo a
antiga missdo de ser o juiz “um bom pai de familia” (ROSA, 2011), que, diante do
problema social - adolescéncia pobre e marginalizada — deve intervir. Porém, ndo
poderia ser essa a postura da magistratura, a quem compete velar pelos direitos e
garantias fundamentais.

3 A REALIDADE DA DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL E A
MATERIALIZACAO DA SOCIEDADE PUNITIVA

Conforme apresentado no primeiro item, existe um nimero enorme de
aplicacdo das medidas socioeducativas em meio fechado, violando, além do proprio
principio da legalidade, que dispde que as medidas podem ser aplicadas apenas em
casos especificos (hipOteses taxativas do artigo 122), a propria pretensdo de

? Art. 121, §3°;183 do ECA



responsabilizacdo e conscientizacdo para essas pessoas em estagio especifico de
desenvolvimento.

Pesquisa realizada nesta area com analise de recursos e observacdo de
audiéncias realizadas nas Varas Especializadas em Recife, Salvador, Sdo Paulo e Porto
Alegre no periodo de janeiro de 2008 a julho de 2009, evidenciou profundas violacdes
aos postulados da Protecédo Integral.

Tomando o estado de Pernambuco, que ocupa o terceiro lugar nos estados
mais encarceradores — tem 1.456 adolescentes internados™® (BRASIL, 2013), para
exemplificar essa conclusdo, a pesquisa encontrou apenas 11 recursos (apenas um havia
sido interposto pelo Ministério Pudblico, sem provimento e todos os demais pela
defensoria publica), no periodo relacionado, dos quais tratavam de ato infracional
relativo a roubo, 38,4%, ameaca, 15,4%, 7,7%, furto e trafico de entorpecente, cada e
15,4% de outros delitos.

Em alguns casos, ha nitido julgado contra legem, flexibilizando a Unica
garantia que tem o adolescente em caso de internacdo provisoria, como apresentado
abaixo:

(...) construcéo jurisprudencial, considerando as peculiaridades do caso sub
examinen, vem abrandando o posicionamento de que 0 prazo maximo de 45
(quarenta e cinco) dias a que alude o art. 108, do E.C.A., ndo pode ser
ultrapassado sob nenhuma hipotese (BRASIL, 2010, p. 20).

Em outros momentos, exclui-se o carater penal da reprimenda das medidas,
buscando a ideia de tutela, com a qual a Doutrina da Protecdo Integral é incompativel,
como abaixo se verifica:

Isto porque o escopo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°.
8.069/90) nao esta ligado ao carater punitivo da reprimenda. Ao contrario de
visar a punicdo do menor infrator, pretende assegurar-lhe protecdo e
educacdo, através de medidas socioeducativas, sem critérios rigidos de
duragcdo. Assim como nédo é aplicada a pena prevista no delito andlogo a
infracdo praticada, também ndo ha que se falar em aplicacdo de regras que
sdo afetas a pena cominada, como atenuantes e conduta social do adolescente
sentenciado (BRASIL, 2010, p. 26).

N&o obstante, 0os argumentos de imputacdo, muitas vezes, nada tem relagédo
com a “necessidade imperiosa da medida” (art. 108, paragrafo unico), prevista pelo
ECA para aplicacdo de internacdo provisoria.

Outrossim, no &mbito do Superior Tribunal de Justi¢a, em recurso interposto
pela Defensoria Publica por decisdo do Tribunal de Justica de Pernambuco entendeu-se
pela flexibiliza¢&o do art. 122:

(...) 3. Muito embora a pratica de ato infracional analogo ao crime de trafico
ilicito de entorpecentes ndo conduza, necessariamente, a aplicacdo da medida
mais gravosa, tendo em vista que tal conduta ndo pressupfe violéncia ou
grave ameaca a pessoa, o adolescente trabalhava como "olheiro” de boca-de-
fumo e seguranca, e foi apreendido na posse de arma de fogo. (STJ, 2010).

O mais grave é que a violagdo ao principio da legalidade tem sido
reiteradamente considerada para aplicacdo de novos casos:

' Pernambuco perde apenas para Sdo Paulo que apresenta o niimero de 6.814, algo inclusive explicado
pela populagdo paulista que ¢ muito maior do que a pernambucana



(...) Diante do recente julgamento da Sexta Turma, em que se decidiu pela
possibilidade de, dependendo do caso concreto, mitigar o disposto no art.
122, 1, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, faz-se necessario suprir a
omissdo do acdrddo e avaliar se, na hipotese, a imposicdo de medida
socioeducativa de internacdo foi devidamente justificada. (...) O acdrddo
embargado, que anulou a sentenca de primeiro grau, deve ser mantido, pois o
magistrado a quo impds a medida mais gravosa apenas em razdo da
gravidade abstrata do delito de trafico,ressaltando os maleficios que causam a
sociedade. Tal fundamento ndo é suficiente para excepcionar o disposto no
art. 122, |, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (STJ, 2011).

Além disso, existe em Pernambuco um déficit de 64,17% de vagas no
sistema de internacdo (CNJ, 2011), sem falar no fato de “situagdes nas quais ndo foi
possivel localizar, ou mesmo ndo havia processos judiciais em relacdo a adolescentes
internados. Registrou-se, por exemplo, que no CENIP de Petrolina, 40% dos
adolescentes se encontravam internados sem que houvesse decisdo judicial a respeito”,
violando o art. 175 e paragrafos do ECA que determina a pronta apresentacdo do
adolescente (até 24h) para fins de eventual oferecimento de representacao e internacédo
provisoria.

Enfim, como se observa, os postulados da Doutrina da Protecdo Integral
parecem ndo se realizar na préatica, beirando a ideia de que a consagracdo deste modelo
deveu-se apenas por um “pacto de cavalheiros”, para que o Brasil figurasse, em cenario
internacional, como avangado (GARCIA MENDEZ, 2004, p. 67).

Diante desse quadro, questiona-se: quais os fatores que ensejam a adesao a
essa politica encarceradora? Quais os fundamentos dessa postura e como ela é imiscuida
no Judiciario?

3.1 Sociedade punitiva: da construcdo de modelos a faléncia de promessas

Enveredar pela investigacdo do que enseja essa demanda encarceradora e
enrijecedora do sistema punitivo implica partir do pressuposto de que os operadores do
direito e do senso comum tém em comum a crenca da infalibilidade da lei nas solucdes
de conflito e da sua (da lei) capacidade de contengdo da criminalidade - “vontade de
punir” (CARVALHO, 2008, p. 35)".

O ideal moderno toma a racionalidade como Unica ferramenta apta a pensar
e compreender a realidade, desqualificando quaisquer outras. E que a racionalidade
funciona como o controle da narrativa para o oferecimento de seguranca, isto é, o
impulso explicativo visa circunscrever o desconhecido, construindo referenciais, a fim
de que o método impere para potencializar a universalizacdo da ciéncia.

E assim que o paradigma dominante da racionalidade presente desde a
revolucdo cientifica do século XVI foi levado as ciéncias sociais no seculo XIX,
pautando-se numa racionalidade como modelo totalitario, posto que sé seria cientifico
aquele saber que se ajustasse aos principios epistemoldgico e regras metodologicas.
Afinal, “ordem e estabilidade do mundo soa a pré-condicdo da transformacéo
tecnologica do real” (SANTQOS, 1998, p. 16).

Neste sentido, a fetichizagdo pelo texto legal enseja a ideia de que a
dogmatica penal, na interpretacdo e aplicacdo da norma, € 0 mecanismo absoluto de
contencao da criminalidade e de realizagdo de justica.

" Expressio cunhada por Salo de Carvalho para se referir aos valores de promessa de seguranca juridica e
previsibilidade das decisdes (conquistas da Ilustragdo) que justificam a intervencédo na esfera provada do
sistema punitivo como instrumento idéneo da promessa de racionalizagao.



O legado da racionalidade instrumental ¢ a de construcdo de modelos
politicos e cientificos totalitarios a partir de formulas para reduzir complexidades,
gerando estabilidade e seguranca.

Entretanto, as promessas da modernidade ndo se concretizaram. No século
XX o liberalismo entrou em colapso com a Primeira Guerra Mundial. Apesar de a
modernidade ter engendrado grandes transformacdes, tivera seus anteparos sombrios*?,
0s quis ndo foram previstos (GIDDENS, 1991, p. 77).

Enfim, a modernidade, nas condi¢des da globalizagdo, ampliou tanto as
oportunidades quanto as incertezas e 0s perigos; dai a sensacdo de mal-estar e de
desorientacdo. O mundo tornou-se, cada vez mais, um lugar inseguro e essa inseguranga
¢ sentida pelo individuo em sua mais remota comunidade. A experiéncia da
modernidade em tempos globais colocou por terra as certezas.

Associado a isto, deu-se a crise do wafare state, ensejando profundas
transformacbes no cendrio politico e econdmico mundiais, especificamente a
implementacao de politicas neoliberais no final de século XX. O realinhamento politico
é verificado nas mudancas vivenciadas por todas as democracias industriais ocidentais
pos Segunda Guerra Mundial que se acentuaram de 1960 em diante, e na crise do
Estado de bem-—estar, especialmente nos simbolos dos USA e Gra-Bretanha nos finais
dos anos 70.

O que anteriormente a guerra, especialmente com a Depressdo, havia
engendrado um previdenciarismo penal, com apoio populacional para o correcionalismo
penal, com as frustragdes das promessas ndo cumpridas, ocorreu uma reagéo totalizante.

Classes sociais numerosas que um dia haviam apoiado as politicas estatais de
bem-estar (por interesse proprio, bem como em razéo da solidariedade entre
classes) passaram a pensar e sentir tais questdes diferentemente. Mudancas
demograficas, na estratificacdo social e nas alian¢as politicas levaram
importantes setores das classes média e trabalhadoras a modificar sua atitude
com relagdo a muitas dessas politicas — encarando-as como incompativeis
com seus interesses atuariais e beneficentes de grupos cada vez mais
perigosos, que nas as mereciam. Neste novo contexto politico, as politicas
previdenciarias destinadas aos pobres foram sendo paulatinamente
consideradas luxos onerosos, que os contribuintes trabalhadores ndo podiam
mais sustentar. O corolario disso foi que as medidas penais-previdenciarias
para os criminosos foram tachadas de absurdamente indulgentes e indcuas
(GARLAND, 2009, p. 182).

As novas exigéncias sociais decorrem do aumento de crimes registrados
(sem desconsiderar que as estatisticas ganham o incremento metodolégico de maior
eficacia de comunicacdo e registro). E no caso dos adolescentes tem-se 0 aumento da
populacdo jovem — grupo etario mais propicio ao comportamento desviante, devido a
propria passagem de idade para a individuagdo — ensejando a cultura do baby boom que
“cresceu numa cultura universalmente comercial experimentou novas formas de desejo,
expectativas e demandas por prazer instantaneo, forneceu a maior parte dos futuros
protagonistas do boom criminal” (GARLAND, 2009, p. 204).

Esse alarme emergencial tem no sistema punitivo o instrumento privilegiado
para responder aos anseios por seguranca, legitimando, por consequéncia o Direito
Penal que se expande e se rearma como resposta ao medo, passando a assumir algumas
caracteristicas (CALLEGARI, 2010).

"2 Anthony Giddens traduz as consequéncias da modernidade pela metafora do Carro de Jagrena, onde o
periodo como um mundo perigoso, assemelha-se a um veiculo desgovernado, o qual ndo ¢é possivel
controlar, mas também nao tem como “pular fora”.



A primeira caracteristica € a maior identificacdo da coletividade com as
vitimas, porque, dado o medo de tornar-se uma delas. Assim, o Direito Penal cléssico —
contencdo do poder punitivo — passa a ser instrumento de defesa dos cidadaos, sendo
cada vez mais reivindicado.

Na década de 90, o Brasil, apesar dos avangos democraticos de eleigdes
livres ndo conseguiu conter o sentimento de medo e inseguranca ante o crescimento da
criminalidade®®, pois diante de estatisticas criminais oficiais que demonstravam o
crescimento das modalidades de violéncia individual e urbana - homicidio, roubo & méo
armada, sequestros e estupros — sO cabia a populacdo a exigéncia de politicas de
seguranca publica.

Na década de 80, o influxo de crimes violentos foi ascendente, nao
somente no Brasil, como em varias capitais mundiais. Por exemplo, Washington em
1990 tinha uma taxa de 77,8 homicidios/cem mil habitantes; em 1986, este mesmo
delito é registrado no Rio de Janeiro na variacdo de 50/cem mil habitantes (ADORNO,
1994). Alba Zaluar (1989) mapeou que entre 1980-1991 foram vitimados 722 jovens de
13 a 25 anos em Cidade de Deus, conjunto habitacional popular no Rio de Janeiro, na
“guerra perversa” contra as drogas.

As violéncias praticadas por jovens e contra jovens é marcante. Em S&o
Paulo no ano de 1990 estimou-se a morte de 2,7 jovens assassinados/dia, com emprego
de arma de fogo, sem mencionar os linchamentos (ADORNO, 1999).

Ao lado disso, convive-se com praticas de violéncia institucional pelo
Estado. A exemplificagdo da transicdo democratica inacabada é marcada em episodios
violéncias de proporcdes internacionais. No mesmo periodo da superacdo dos arbitrios
militares, conviveu-se com o massacre do Carandiru, da Candelaria, de Vigario Geral,
de Corumbiara e ElI Dourado dos Carajas, todos eles, emblematicos, para ndo mencionar
0s exterminios diarios que tém em comum a presenca de agentes do Estado,
supostamente encarregados de fazer cumprir a recém Constituicdo Federal e seus
direitos fundamentais, emblematicamente postos no nucleo intangivel do art. 5° (dentre
outros) (BELLI, 2004).

Ao lado da violéncia institucional, o crescimento da criminalidade é
marcada pela migracdo rural-urbana, a retencdo de bols6es de conflituosidade social por
arbitrios, de modo que a seguranca publica passou a ser uma demanda da opinido
publica, imersa em sentimentos de inseguranca, apoiado pelos meios de comunicacao de
massa (AZEVEDO, 2005).

Nesse cenario, a populacdo assustada e imersa no medo, considerando que a
“fala do crime é contagiante”, reage com a demanda de mais seguranca publica e no
sentido da autoprotecdo, materializada na simbologia do muro, uma estratégia que
simbolica que materialmente tem efeitos semelhantes: “elas estabelecem diferencas,

"> As estatisticas criminais sdo matéria controvertida. No entanto, diversas analises apontavam para uma
tendéncia mundial de crescimento de crimes relativos a integridade fisica dos individuos, de modo ser
esta uma afirmativa relativamente consensual na sociologia criminal. (ADORNO, 1999)

'* Nio se olvida o fato de que a construgdo de estatisticas, ndo obstante pretender ser neutra, uma
ferramenta cientifica para o conhecimento da realidade social, ¢ resultado de uma constru¢cdo com
visdes particulares, como os numeros oferecidos a seguir que, em sua maioria resultam de registros
oficiais da Policia Civil, “cujas praticas e percepgdes particulares da criminalidade moldam a
elaboracdo dos registros”. Além das implicagdes das cifras ocultas. (CALDEIRA, 2000, p. 9). Também
sdo problematicas as fontes que servem de subsidio para mensurar os dados, por exemplo, os niimeros
de homicidio. Os registros de mortalidade no Sistema de Informacgdo sobre Mortalidade/SIM abrange,
estima-se, 75% dos casos, com grandes deficits regionais. H4 uma elevada propor¢do em causas mal
definidas, inflacionando categorias de andlise, levando a indefinicdo quanto a natureza da violéncia.
(ADORNO, 1999).



impdem diversas distancias, constroem separagdes, multiplicam regras de evitacdo e
exclusdo e restringem os movimentos” (CALDEIRA, 2000, p. 9).

O fato é que a opinido pablica passou a polarizar direitos humanos x
seguranga publica, reclamando um incremento punitivo geral respondendo ao apelo
midiatico e social por puni¢cdo em uma sociedade avida por solucdes emergenciais para
a criminalidade e tomada pela cultura do medo (além da heranca da cultura politica do
autoritarismo social da sociedade brasileira). Alias, “[...] as policias militares
conquistaram autonomia e poder a ponto de se sentirem legitimadas junto a expressivos
segmentos da populacdo quando abatiam cidad&os suspeitos de haver cometidos crimes,
sob alegacdo de resisténcia a ordem de prisdo” (ADORNO, 1999).

O cidadao, embebido nesse contexto de medo e péanico visualiza-se como
futura e potencial vitima (vitimizacdo), preocupando-se exageradamente com formas
individualizadas de criminalidade. E, ndo obstante ser bem diferente a percepcao
subjetiva criada e a existéncia objetiva dos delitos (ja demonstrada por dados no
primeiro capitulo), as consequéncias sociais que decorrem deste panorama podem ser
mais graves do que a propria delinquéncia.

Em nivel individual, promove alteracBes na conduta — agressividade, por
exemplo — e em nivel coletivo redundam no abandono dos espacos publicos, quebras de
confianca e rompimento dos lagos do controle social informal (GALLEGARI, 2010).

Com isso, a vitima é uma figura representativa da coletividade, e quem fala
em nome dela, fala em “nome do povo”, e esse instrumento associado aos meios de
comunicagdo ensejam a segunda caracteristica deste “novo” Direito Penal que é a sua
politizacdo. Por meio da utilizacdo politica da nocdo de seguranca, simplificando a
politica criminal, sendo reduzida e volatilizada por campanhas eleitorais, oscilando
conforme conjunturas midiaticas, em detrimento de programas efetivamente
emancipatorios. O discurso criminal é legitimado na maior expans&o.

A opinido publica, captada por pesquisas especificas, € explorada e
multiplicada pelos meios de comunicagdo. A catalisacdo do medo é apropriada como
politica publica, fazendo com que os valores de confianca e combate ao crime sejam
usados como expressdo da racionalizacdo da justica. Afinal, “a difusdo do medo ¢
mecanismo indutor e justificador de politicas autoritarias de controle social”
(BATISTA, 2003, p. 51).

Os meios de comunicacdo tém papel fundamental nessa empreitada porque
dispersa a informacdo massificada, sem abrir espaco para a discussao publica sobre os
problemas sociais mais relevantes (DIEZ RIPOLLES, 2003), de modo que o0s
destinatarios, como receptores universais, sem individualizacGes, permanecem ddceis.
Na verdade, “trata-se de um trabalho de engenharia social no qual a ordem permanece
oculta e a obediéncia tem raizes subliminares” (CASTRO, 2005, p. 201).

O crescimento dos meios de comunicacdo fomenta uma opinido diversa do
real, porque o interesse periodistico vai selecionar, esteriotipadamente qualquer fato
distante da normalidade, provocando uma mistificagdo de mundo, com isso imprime
uma sensacao de medo (HULSMAN, 1989), demandando a protec¢éo policial do Estado,
no sensacionalismo de novas repressdes. Afinal - o simbolo se converte em mito,
despertando “a fantasia e a emotividade [...] relacionado aos grandes principios: o
principio da dicotomia entre bons e maus” (CASTRO, 2005, p. 209).

Com tudo isso a sociedade demanda mais intervencdo penal para a
contencdo da criminalidade, por acreditar ser ele o instrumento capacitado para tanto,
muito mais do que politicas publicas ou a intervencdo do Direito Civil ou
Administrativo, por exemplo.



No entanto, a expansao penal resulta “remediar com ‘mais Estado’ policial e
penitenciario o ‘menos Estado’ econdmico e social que ¢ a propria causa da escalada
generalizada da inseguranca objetiva e subjetiva em todos os paises, tanto do Primeiro,
como do Segundo mundo” (WACQUANT, 2001, p. 7). O Estado, aproveitando-se da
funcdo simbdlica do Direito penal, torna-se maximo, ao passo que torna-se minimo no
campo social (Direito Previdenciario e do Trabalho), “que € precisamente o campo vital,
0 campo mais nobre para a construcao da cidadania, de modo que a caricatura do estado
minimo equivale a sistema penal maximo x cidadania minima, para alguns”
(ANDRADE, 2003, p. 27).

Nesse contexto, € inversamente proporcional a repressdo penal, a
legitimidade e a confianc¢a social (LARRAURI, 2009). Quanto mais ha confianca entre
cidaddos menor a legitimidade de repressdo penal, ao passo que “en las sociedades
menos legitimas el gobierno parece tener una mayor necesidad de recurrir a actos
‘propagandisticos’ de combate del delito para ganar legitimidad entre la poblacion”
(LAPPI-SEPPALA, 2008).

Alids, o0 que bem caracteriza o populismo punitivo € a submissdo das
agencias oficiais a opinido publica: “creemos que la ‘linea causal’ mas bien refuerza la
hipotesis segin La cual no es la opinién publica la que marca la direccion de las
preocupaciones o respuestas, sino mas bien los politicos quienes focalizan la agenda
politica en el tema de la delincuencia, y a partir de este momento se produce un
aumento de la preocupacién de la gente” (LARRAURI, 2009).

Outrossim, a estrutura punitiva é também identificada nos legisladores e
agentes publicos que parecem perder o controle do sucesso das politicas publicas,
adotando uma série de decisdes que fogem da racionalidade pragmaética e o fazem por
pressdo da opinido publica, submetendo-se ao sabor de suas modificacdes.

Neste sentido, considerando que a criminalidade juvenil representa
percentual muito menor do que a criminalidade adulta, como visto, é possivel afirmar
que a sociedade tem “medo de coisas erradas” (GLASSNER, 2009). Na verdade, 0s
fatores apresentados superdimensionam um imaginario social sobre crime,
criminalidade e punicéo, o qual por sua vez desemboca nas demandas punitivas.

Considerando que o crime resulta de um processo de criminalizacdo, como
ja demonstrado, e que, no Judiciario, 0 magistrado realiza a criminalizacdo secundaria,
importa ponderar: qual deve ser o papel desse ator no ambito da infancia e juventude, e
qual deve ser o seu principal vetor interpretativo para evitar a interferéncias do padréo
punitivo?

4 O PAPEL DO JUIZ DA INFANCIA E JUVENTUDE FACE A SOCIEDADE
PUNITIVA

Ao partir do pressuposto de que hd a configuracdo de uma sociedade
punitiva, como demonstrado no capitulo anterior, e que os atores do sistema punitivo
ndo podem incorporar aquelas praticas, pois, “serdo os atores judiciais das agéncias de
punitividade os que, conforme o seu maior ou menor grau de identificacdo (ou de
resisténcia) com o projeto politico-criminal, (des)legitimardo sua aplicacao, visto serem
0s sujeitos que detém a capacidade de efetivar as reformas”(CARVALHO, 2010, p. 25).

E no ato judicial que as pressdes do populismo punitivo se manifestam, e
pior, legitimadas, pela racionalidade juridica instrumental que imprime. Entretanto, se
essa racionalizacdo é verdade, o fundo em questdo no sistema de atos infracionais é
perigoso, posto que a decisdo, pautada em meta-regras da sociedade punitiva, enseja



profundas violagdes a direitos fundamentais, implicando condicionamentos
estigmatizantes para o futuro, gerando reincidéncia.

Alias, foi esta a conclusdo a que chegou a pesquisa ja referida ao asseverar
que o discurso

(...) dominante presente nas fundamentacdes das decisGes, principios e
argumentos que aparecem de forma recorrente na jurisprudéncia brasileira,
quando o tema é a imposicdo de medida socioeducativa de internacdo de
adolescente autor de ato infracional, e que, com freqiéncia, revelam
posicionamentos ideoldgicos, valorativos, extrajuridicos que, alheios ao
mundo do direito, coadunam-se com as visdes do senso comum sobre a
criminalidade em geral e, em particular, sobre a delinqiiéncia na adolescéncia
(BRASIL, 2010).

E neste sentido, que se devem tais conclusfes?

A crise do Judiciario brasileiro, enuncia Faria Costa (2004), decorre, em
termos historicos, de instituicdes com fei¢bes inquisidoras, implementadas na col6nia
pelo Estado portugués, forjando, no &mbito criminal, um pensamento inquisitivo que se
consolidou ao longo do processo de formacdo do Estado nacional; de modo que a
elaboracdo dessa matriz processual é tdo genial que permanece em vigor nos dias atuais,
com pequenas alteragBes, pois mudam os sinais, mas ndo a légica de um sistema
totalitario.

Outrossim, contribui para este perfil, a compreenséo social sobre os regimes
de solugdo conflito, de modo que se a sociedade percebe o conflito como fonte de
desordem e ruptura, sem qualquer tolerancia ao desvio. Assim, a sentenca final deve
demarcar a solucdo do caso concreto, em que 0 Estado-juiz revela a verdade: “o juiz,
ndo mais o estado, € visto como um ser superior, capaz de formular um julgamento
racional, imparcial, neutro, que descubra ndo s6 a verdade real dos fatos, mas as
verdadeiras intengdes dos agentes” (LIMA, 1994, p. 176).

O juiz € o solucionador de conflitos, e somente isto!

A propria categoria se coloca como protagonista do combate a
criminalidade. Em pesquisa realizada entre 2005 e 2006 pela Associacdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB), os dados apontam para tais afirmagdes. Foram
entrevistados cerca de trés mil juizes em varios estados, e indagados, por exemplo,
sobre os aspectos que influenciam a impunidade no pais responderam como sendo
decorrente do excesso de garantias penais e processuais, COmo excesso de recursos
(86,1%), prazos prescricionais (44,1%); sendo favoraveis, portanto, a diminuigdo da
idade penal (61%), aumento do tempo de internagédo (75,3%), aumento das hipoteses de
internacéo de menores (73,8%) etc. (AMB, 2006).

Ora, se isso é verdade, também o é que os magistrados, apresentando-se
como responsaveis pela solugdo do conflito, entendem que depende deles a diminuicéo
da impunidade. E assim sendo tem-se terreno fértil para a incorporagdo do punitivismo,
tornando legitimas as demandas populistas.

Alids, levando em consideracdo que 50% da populacdo brasileira concorda
com a afirmagéo de que “bandido bom ¢é bandido morto” (FBSP, 2015), a presséo sobre
a magistratura para que proceda sempre a punicéo, é esperada.

Nesse sentido, a volatilidade de conceitos, abre espacos para valoragdes
morais e impressoes pessoais sobre o estilo de vida dos adolescentes, ilag6es acerca de
seus deveres e responsabilidades, entre outros (CARVALHO, 2010). Assim,

A cultura de inclinagdo ao encarceramento juvenil se revela posicionamento
recorrente na jurisprudéncia brasileira, fundamentada (ndo na lei, mas) numa



suposta periculosidade atribuida aos antecedentes dos adolescentes, a falta de
respaldo familiar, ao desajuste social, ao uso/abuso de drogas, no que se
reconhece na medida de internacdo uma forma de segregacdo e uma
estratégia de ressocializacdo, ou ainda, a coloca em meio ao discurso do
“beneficio” ou da “correcdo” atribuido como justificativa a aplicacdo de
medida de internag@o: “isolar para tratar” (BRASIL, 2010).

E se tudo isso € verdade, além de violentar todos os postulados da Protecéo
Integral, os magistrados apresentam-se como obstaculos a efetivacdo democratica
implantada pela Constituicdo de 1988. Isto alids representa um verdadeiro paradoxo,
uma vez que a valorizacdo da crianga e do adolescente, enquanto sujeitos de direito,
apenas se deu com a incorporagdo da Doutrina da Protecdo Integral pela Constituicdo
Federal de 1988 no artigo 227%.

Por isso, tem plena razdo a pesquisa do Ministério da Justica, ao concluir
que existe uma dupla crise do ECA — de implementagéo e interpretagéo.

Ou seja, as normas estatutarias estdo expostas a uma crise de interpretagdo e
de igual modo a uma crise de implementagdo. E dizer, alguns eufemismos
que perpassam a legislacdo como um todo e, em especial, por exemplo, a
definichio da medida privativa de liberdade como internacdo em
estabelecimento educacional (artigo 116 do ECA) favorecem que sua
imposicdo ndo seja limitada pelos principios do contraditério, da
proporcionalidade, da lesividade e até mesmo da legalidade — principios
indispensaveis quando é a liberdade do individuo que estd em jogo. A falsa
interpretacdo de que a medida de internacdo constitui-se em uma “benesse” e
reveste-se de cardter protetivo afasta sua verdadeira indole penal e,
conseqlientemente, os limites ao poder de punir que deveriam ser exercitados
neste campo (BRASIL, 2010).

Portanto, o0 que existe é uma espécie de continuismo da Situacdo Irregular,
escamoteada, porém, por um arsenal de metaforas do controle. Existem contradigdes
manifestas. Naquele periodo os menores ndo tinham direitos porque ndo eram sujeitos,
hoje, na Protecdo Integral, sdo sujeitos, mas sem direitos reais, mas eufemisticamente
previstos, como se 0s preceitos tivessem a funcdo simbdlica de fazer crer que
funcionam.

Entretanto, esses atores da rede politico-criminal devem resistir ao
populismo punitivo, e assim o fardo na medida da resisténcia a ele. O magistrado no ato
de criminalizacdo secundaria deve deixar de se perceber como fundamental ao combate
ao crime, afastando-se do ativismo judicial, sendo se torna mero agente de seguranca
publica, resgatando as matrizes de um sistema inquisitivo.

E necessario, portanto, repensar o papel do juiz, especialmente da infancia e
juventude, para se multiplicar novas praticas para a modificacdo das percepcdes do
senso comum. E imprescindivel mudar, posto que a democracia substancial s6 se
consagrara com novos ares, e neste caso, especificamente, com a observacdo absoluta
da Doutrina da Protecéo Integral.

Se ¢ verdade que metade da populagdo brasileira acredita que “bandido bom
¢ bandido morto”, como dito, ¢ igualmente fato, que € preciso repensar o sistema de
justica, uma vez que a outra

> E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentacdo, a educacao, 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, discriminacao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao



(...) metade da populacdo reitera a falta de legitimidade dessas ac¢fes que,
para além do desrespeito ao estado de direito, violam todas as convences de
direitos humanos das quais o Brasil é signatario. Mais do que isso, metade da
populacdo expressa a necessidade de se repensar a estratégia de
enfrentamento que prevalece nas politicas de seguranca publica, cujas
estatisticas criminais e de violéncia, apresentadas neste anuario, sao
evidéncias de que essa estratégia é ineficiente e ineficaz (HANASHIRO,
2015, p. 117).

CONSIDERA(}@ES FINAIS: A DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL
COMO MAXIMO VETOR INTERPRETATIVO NO SISTEMA DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE

Os magistrados sdo atores juridicos, e ndo operadores, como se costuma
denominar, pois ndo sdo imparciais. Ndo sdo simples observadores distanciados da
realidade, inserido numa virtualidade. Ao reveés, 0 juiz € um protagonista, participa dos
fatos ao interpreta-lo; e, na posicdo de interlocutor ndo pode descompromissa-se
eticamente, pois suas decisdes geram dor e sofrimento.

O contrario, como a demanda punitiva, da-se a ilegitimidade da politica
populista, a qual torna todos vitimas. Vitimas de delitos individuais, bem como vitimas
de seguranca de agressdes de todas as indoles — integridade fisica, salude, propriedade,
de seguranca para garantir 0 movimento, 0 crescimento; seguranga nutricional,
habitacional, de emprego e de educacdo (CASTRO, 2007).

E imprescindivel ndo olvidar que a promog&o dos Direitos Humanos, assim
como pretende o ECA com a Doutrina da Protecdo Integral, j& foi concretizada, mas a
materializacdo dos mesmos depende de reivindicagdes, o que por sua vez depende do
reconhecimento do ser enquanto sujeito, e ndo objeto. Ndo foi por outra razdo que a
Convencado dos Direitos da Crianga consagrou direitos de participagao.

Deve-se compreender a marginalidade social brasileira, pois os adolescentes
que se apresentam nos Departamentos de Policia da Crianca e do Adolescente ndo sao
da classe média e classe alta. E aqueles sdo mais comuns, ndo porque tém maior
tendéncia ao crime, lombrosianamente falando; mas porque sdo mais alvos da policia do
que aqueles que estdo em colégios e ginasios, submetidos a ordem.

Os atores sociais, essencialmente os juristas, devem acordar dos sonhos
dogmaticos, afastando-se de uma ética formal para a busca de uma ética material de
libertacdo onde a vida é real, e ndo nefelibata (andar nas nuvens). Sem isso, produz-se
vitimas. A intervencdo deve ser o de trazer o adolescente para o seio da sua familia e da
sociedade, e esta deve ser a maior preocupacdo do juiz, abjurando da condicdo de
disciplinador e da cruzada pela salvacdo moral. Ndo seria impertinente o alerta de
Agostinho Ramalho: “quem salva os adolescentes da bondade dos bons?”.

Por tudo isso a pretensdo deste trabalho foi tentar esclarecer que o nimero
de atos infracionais € menor do que se imagina, que a maioria ndo possui gravidade,
conforme anunciado, que o nimero de condenacbes ndo é baixo e que as medidas
socioeducativas impostas ndo sdo benevolentes; ao revés, sdo em geral de internagéo.
Com isso, quem sabe, seria possivel aliviar o medo e a tensdo sobre a questdo criminal.

Com essas providéncias, os proprios juizes ficardo menos pressionados,
porgue menos responsabilizados pela violéncia que se assola, evitando o cliché de que
sdo indulgentes com a criminalidade.

Busca-se, portanto, aqui fomentar a consciéncia cidada, tdo importante para
a materializacdo dos Direitos Humanos, apresentando situacdes de calamidade social
que implicam indignacdo, pois somente esta pode propiciar a cidadania ativa, inserindo



nas subjetividades uma nova cultura, propria do respeito a condicdo peculiar de
desenvolvimento.

Nesse sentido, cabe a magistratura conscientizar-se do seu papel de
reconhecer no adolescente um sujeito de direito, blindando as interferéncias do
populismo punitivo; e a Gnica forma de assim 0s juizes procederem € através da extrema
obediéncia dos principios da Doutrina da Protecéo Integral.
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