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“O que se faz agora com as crian¢as
€ 0 que elas fardo depois com a
sociedade”

Karl Mannheim

RESUMO

O presente protejo versa sobre a andlise da adequacédo da medida socioeducativa da
internacdo de adolescentes em conflito com a lei em estabelecimentos educacionais.
O objetivo dessa pesquisa se finca na compreenséao da finalidade das medidas para
esses menores infratores, a luz do Estatuto da Crianca e Adolescente. A
ressocializacao desses jovens € o propésito estipulado pela lei, contudo, é valido se
guestionar se somente a pura aplicacdo dessas medidas socioeducativas (da forma
como ocorrem), seria suficiente para o alcance da sua finalidade da lei. O papel da
sociedade, vinculado com a necessidade de politicas publicas, séo fatores essenciais
para o alcance do sucesso das medidas estipuladas para esses jovens. Diante disso,
esse projeto apresenta um aprofundamento no papel da crianca e adolescente no
decorrer da histéria do mundo e da legislacédo brasileira, acoplado a conceituacfes
existentes dentro da atmosfera do Direito Penal brasileiro. Além dessa andlise direta
das medidas socioeducativas, cabe também uma analise aprofundada do ato
infracional, afinal de contas as medidas sdo aplicadas nos casos em que 0 menor
pratigue conduta que seja considerada ato infracional. Ha também uma analise acerca
da possivel existéncia do direito penal juvenil, abarcando o tratamento que se da para
0 menor em outros ordenamentos.

Palavras-chave: adolescente em conflito com a lei; medidas socioeducativas; ato
infracional; estatuto da crianca e do adolescente.



ABSTRACT

This article deals with the analysis of the adequacy of the socio-educational measure
of the admission of adolescents in conflict with the law in educational establishments.
The objective of this research is based on understanding the purpose of the measures
for these minor offenders, in the light of the Statute of the Child and Adolescent. The
re-socialization of these young people is the purpose stipulated by the law, however,
it is valid to question whether only the pure application of these socio-educational
measures (as they occur) would be sufficient to achieve their purpose of the law. The
role of society, linked to the need for public policies, are essential factors for achieving
the success of the measures stipulated for these young people. In light of this, this
project presents a deepening of the role of children and adolescents throughout the
history of the world and of Brazilian legislation, coupled with existing concepts within
the atmosphere of Brazilian Criminal Law. In addition to this direct analysis of socio-
educational measures, an in-depth analysis of the infraction is also necessary, after
all, the measures are applied in cases where the minor practices conduct that is
considered an infraction. There is also an analysis of the possible existence of juvenile
criminal law, encompassing the treatment given to minors in other jurisdictions.

Keywords: teenager in conflict with the law; educational measures; offense; Child and
Adolescent Statute.
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1. INTRODUCAO

Esse trabalho visa analisar a adequagédo da medida de internagéo de adolescentes
em conflito com a lei em estabelecimentos educacionais como medida socioeducativa

gue se propde a promover a ressocializacdo do menor.

A internacdo desses adolescentes é a ultima a instancia a ser adotada como medida
para a tentativa de ressocializacdo desses menores que cometeram algum ato

infracional.

A busca pela ressocializacao do infrator € o objetivo do Direito Penal, que procura ndo

s6 a punicdo, mas como tornar aquela pessoa apta novamente para o convivio social.

Com a maioridade penal no ordenamento brasileiro sendo a partir dos 18 anos, nédo
ha que se deixar menores que cometem atos infracionais (analogos a crimes) sem
punicdo. Por serem ainda pessoas sem desenvolvimento emocional e intelectual
completo, o sistema brasileiro busca alternativas a prisdo para que a tentativa da
ressocializacdo seja efetiva. Dentro dessa discussdo, haverd um contraponto com a

ideia da reducdo da maioridade penal no ordenamento brasileiro.

O Direito Penal Brasileiro ndo tem como objetivo Unico punir aqueles que cometem
crimes/ato infracionais, mas sim tentar ressocializa-los. Nessa tentativa de tornar
esses infratores aptos novamente ao convivio em sociedade, existem inumeras
previsdes no Estatuto da Crianca e do Adolescente de como devem funcionar esses

estabelecimentos educacionais, entretanto, na pratica ndo € bem assim que acontece.

A maior parte da sociedade cré que ao invés de ressocializar os menores infratores,
0 estabelecimento educacional funciona como uma escola para o crime, onde esses
menores sairdo piores do que entraram. Mas 0 que se pode questionar € de quem
seria a responsabilidade: da sociedade como um todo, que abandona estruturalmente
0S menores marginalizados; daqueles responsaveis por eles (sejam seus pais ou
guardides legais); daqueles que, em ultima instancia, sdo responsaveis pela
ressocializacdo dentro do estabelecimento educacional? O que se procura nesse

trabalho € uma analise critica do problema social que gera os menores infratores.

Enxergar os menores infratores como frutos de uma crise social € uma grande

dificuldade para a populacéo brasileira, visto que a grande maioria acredita que 0s
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menores acabam cometendo atos infracionais por pura e simples escolha, sem parar
para analisar as condicdbes em que vive 0 menor, a assisténcia minima que esse

menor recebe.

O que a sociedade brasileira quer é atacar o fruto do problema, simplesmente punindo

0s menores infratores e ndo buscar entender a raiz do problema.

O que esse trabalho procura € a adequacdo da internacdo dos menores em
estabelecimento educacional esta diretamente ligada com a necessidade de politicas
publicas que permitam a ressocializa¢ao do individuo. Busca-se aqui comprovar que
nao basta internar o menor em estabelecimento educacional para que este seja
recuperado, mas que ha sim a necessidade da participacdo da sociedade de forma
ativa (como promovendo politicas para proporcionar empregos) para que se consiga

a ressocializagéo do menor.

A reincidéncia como problema proveniente dessa internacdo em estabelecimento
educacional. O descaso que acontece com 0s menores dentro das unidades em que
ficam internados, fazendo com que estas funcionem como 'escolas para o crime’,
como se diz no jargdo popular, causando uma maior reincidéncia quando o menor
termina de cumprir sua pena e deve voltar para o convivio em sociedade. Nesse caso,
realmente ha que se verificar se a finalidade da pena esta sendo realmente atendida,

dentro das condi¢cdes adequadas e propostas.

A sociedade brasileira encontra-se em um momento de dificuldade em ter empatia
com 0s menores que cometem ato infracional. H4 um sentimento social de impunidade

nas sancdes impostas aos menores infratores.

Esse tema € de importancia social porque busca entender a fundo o que acontece
com 0S menores que cometem ato infracional, ndo apenas tratando-os como
Criminosos, mas como pessoas que precisam de ajuda para retornar ao convivio

social.

O que se busca nao é defender os menores que cometem atos infracionais, mas sim
entender como a sociedade poderia ajudar a ressocializar os menores e nao apenas
trata-los como marginais que nao merecem uma intervencao para que tenham outras

oportunidades na vida.
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N&o ha que se discutir que aqueles que cometem crimes (atos infracionais, no caso
dos menores) devem ser punidos por conta da sua conduta. O que se procura discutir
€ se a punicdo realmente é eficaz e atende a sua finalidade ou apenas serve como

medida maior de marginalizacéo.

Procura-se também mensurar da maneira mais préoxima possivel da realidade os
impactos emocionais e psicolégicos que essa internacdo em estabelecimento
educacional possa ter sobre o menor, visto que muitas vezes o menor que passa por
internacao fica com um sentimento de revolta muito maior, o que acaba levando a

reincidéncia.

O gue se procura nao € defender os menores que cometem atos infracionais, mas sim
buscar entender se o Poder Publico faz o possivel para tentar dar a esses menores 0

melhor tratamento para que eles tenham condi¢des de retornarem ao convivio social.

Os objetivos desse trabalho sdo analisar o conceito e a natureza juridica especifica
das medidas socioeducativas, bem como a adequacdo da aplicacdo da medida
socioeducativo de internacdo para a reeducacdo dos jovens e para que essas
medidas ndo sejam utilizadas apenas como sancéo para os adolescentes em conflito

com a lei, mas sim que alcance seus objetivos pedagdgicos que sdo primarios.

Ha uma discussédo também acerca da existéncia de um direito penal juvenil que seja
autbnomo de outras areas do direito. Pontuando motivos e causas que levariam a

edicéo desse direito penal juvenil.

Trata-se também um pouco do racismo estrutural dentro da sociedade e do sistema
judiciario brasileiro — a guerra ao trafico que leva a morte de jovens negros
frequentemente. Dentro dessa reflexdo, menciona-se o movimento antirracista “black
lives matter” que teve como estopim a morte de George Floyd nos Estados Unidos e

se espalhou pelo mundo.

E importante mencionar também, j4 que o Estado é um dos responsaveis pela
protecdo da crianca e do adolescente, as mortes de criancas e adolescentes em
operacdes militares dentro de favelas e bairros do suburbio — a favelizagdo decorre
da abolicdo da escravatura, pois os escravos foram libertos e abandonados a propria

sorte.

2. O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
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2.1. SURGIMENTO DO DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE NO BRASIL

O sistema de protecéo da crianca e do adolescente possui um histérico entre de idas
e vindas em que ora predomina a repressao e ora predomina a protecdo. De acordo
com Helena Frade Soares (2016, p. 142), na idade antiga as criancas ndo eram
merecedoras de protecao especial, estando desprotegidas juridicamente, as criancas

e adolescentes (assim como as mulheres) eram propriedade do Chefe de Familia.

“Ha uma alternancia entre sistemas: ora a repressio era mais atenuada, ora era mais
rigida; ora se fala nas criangas do bom Deus, ora se enforcam criancas de onze e
doze anos”, MINAHIM (1992, p.23).

Em 1924 a Sociedade das Nacdes (preconizadora da Organizacdo das Nacodes
Unidas) adota a Declaragcdo de Génova dos Direitos da Crianca. A Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, assinada em 1948 traz em seu artigo 25, item 2 que
“a maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais”. Todas as

criancas, nascidas dentro ou fora do matriménio gozardo da mesma protecéo social.

Ainda no ambito de legislagdes internacionais que o Brasil é signatario, em 1969
ocorre a Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica) que dispde em seu artigo 19 que “toda crianca tem direito as medidas de
protecdo que a sua condicdo de menor requer por parte da sua familia, da sociedade

e do Estado”.

De acordo com Veronese citado por Helena Frade Soares (2016, p.144), o que se
verifica na perspectiva internacional € um aumento gradativo da preocupacdo com a
crianca e com o adolescente, ocorrendo um balanco da efetivacdo de seus direitos,
gue resultou na Doutrina da Protecédo Integral que substituiu a Doutrina da Situacdo

Irregular.

ApoOs essa breve introducéo do direito da crianca e do adolescente no mundo, passa-
se a tratar do direito interno brasileiro: até o inicio do século XX, ndo existia uma
legislagdo que regulamentasse aspectos da infancia e adolescéncia ou que instituisse
politicas publicas. As populagbes mais carentes eram entregues aos cuidados da
Igreja Catdlica, ndo havia um sistema de protecdo da infancia e da adolescéncia.
Apesar do ensino obrigatdrio ter sido instituido em 1854 por lei, ele ainda era restrito,
pois era vedado para escravos e aqueles que sofressem de moléstias graves ou nao

tivessem sido vacinados, o que demonstra uma exclusdo das criangas que vinham de
13



familias que ndo tinham acesso ao sistema de saude. Além disso, a idade minima
para trabalhar era de 12 anos, idade essa regulamentada pelo Decreto n® 1.313
editado em 1891 — entretanto, nem todas as empresas obedeciam a essa idade
minima, se fazendo valer da mao de obra infantil. (WERNECK, 2016).

Em 1890 é criado o Cddigo Criminal da Republica que tinha como objetivo conter a
violéncia urbana. Nessa legislacéo, a responsabilizacdo penal do menor baseava-se
na teoria do discernimento, podendo ser responsabilizados menores entre nove e
guatorze anos, de acordo com o seu discernimento acerca da conduta praticadas
(PEDROSA, 2015).

Ainda de acordo com Werneck (2016), entre os anos de 1900 e 1930 houve uma greve
dos trabalhadores que exigiam a proibicdo do trabalho para os menores de quatorze
anos e do trabalho noturno para os maiores de dezoito.

A Lein® 4242 de 1921 trouxe a assisténcia e protegcao dos “menores abandonados” e
“‘menores delinquentes”, tornando o menor de 14 anos inimputavel, anulando a teoria

do discernimento.

Em 1923 surge o primeiro Juizado de Menores, sendo Mello Mattos o primeiro juiz de
Menores da América Latina — em 1926, o menino Bernardino, que era um engraxate
de 12 anos de idade é abusado de todas as maneiras possiveis quando foi
encarcerado, o que foi altamente divulgado por jornalistas a época (seu crime foi jogar
tinta em um cliente que ndo o havia pago); o caso ganhou alta visibilidade e deu inicio
as discussdes para que existisse um local especifico para que os menores fosse

recolhidos.

JA no ano de 1927 foi editado o primeiro documento legal especifico que
regulamentava a populacdo menor de 18 anos, que ficou conhecido como o Cddigo
Mello Matos, entretanto, essa legislacdo nédo se aplicava a todos os menores, apenas
aqueles em situacao irregular, como definido no artigo 1° do cddigo, que dizia “o
menor, de um ou de outro sexo, abandonado ou delinquente, que tiver menos de 18
anos, sera submetido pela autoridade competente as medidas de assisténcia e
protecao contidas nesse cddigo”, sendo assim, apesar de um comeco do Direito da
Crianca e do Adolescente, ainda ndo se aplicava a todos que se encaixavam nos
conceitos de crianca e de adolescente — o Codigo de Mello Mattos ainda cria a "escola
de preservacao para delinquentes” e a "escola de reforma para o abandonado”, para
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onde seriam enviados os “delinquentes” entre quatorze e dezessete anos onde seriam
educados e aprenderiam um oficio; cabe mencionar que desde essa época havia uma
diferenciacao entre as idades dos “delinquentes: aqueles que tivessem idade entre
quatorze e dezessete anos iriam para a escola de reforma para o abandonado,
enguanto os menores de quatorze anos sem familia seriam enviados a escola de

preservacao para delinquentes.

Em 1932, durante o governo Vargas, foi editado o Decreto n°® 22.213, conhecido como
Consolidacdo das Leis Penais, que em seu art. 27, 81° confirma que ndo s&o
criminosos 0os menores de 14 anos. No ano de 1942, foi criado o Sistema de
Assisténcia ao Menor, que era um 6rgdo do Ministério da Justica cuja funcdo era
semelhante a de um sistema penitenciario para a populacdo menor de idade.
Diferenciava 0s menores entre 0os que cometiam ato infracional e 0s que eram

carentes e abandonados e assim determinavam medidas diferentes para cada caso.

Apods o Golpe Militar em 1964, criou-se a Fundacdo do Bem-Estar do Menor que
funcionava como um herdeiro do Sistema de Assisténcia ao Menor, tinha como linha
de acéo a internacéo, tanto de adolescentes em conflito com a lei quanto de menores
abandonados. De acordo com Werneck (2016), ainda durante a Ditadura Militar, foi
editado um novo Cdédigo de Menores em 1979 que se tratava de uma revisdo do
Codigo de Menores de 1927, mas sem renunciar a sua linha principal de
arbitrariedade, assistencialismo e repressdo junto a populacdo infanto-juvenil e,
apesar de trazer textualmente a doutrina da protecéo integral, ainda mantinha como
fundamento a doutrina da situacéo irregular, a qual se constituia em um conjunto de
regras juridicas que se dirigiam a um tipo de crianca ou adolescente especifico aquele

que estava inserido num quadro de exclusdo social (VERONESE, 2013, p. 48).

Com a promulgagéo da Constituicdo Federal de 1988 houve uma ampliagdo da
responsabilidade de protecdo integral das criancas e adolescentes a familia, a
sociedade e ao Estado, mantendo a imputabilidade penal aos 18 anos.
Diferentemente de outros ordenamentos estrangeiros, criancas e adolescentes gozam
de 'prerrogativas’ que decorrem Unica e exclusivamente da sua idade, pois sao
considerados incapazes (seja relativa ou absolutamente incapaz) de praticar atos civis

perante o direito.
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No ano de 1989, apds o processo de redemocratizacdo brasileiro, foi realizada a
Convencao das Nacdes Unidas de Direito da Crianca, que a ratificacdo do Estado
brasileiro ocorreu em 24 de setembro de 1990, como mencionado no decreto n°
99.710 de 21 de novembro de 1990. Cabe salientar que foi o tratado com mais
ratificacGes da histéria, com a adesdo de 196 paises (exceto os Estados Unidos da
Ameérica), de acordo com o relatério da UNICEF em comemoracdo aos 30 anos da
assinatura desse tratado. Essa Conveng¢do é um compromisso de todos com as

criancas e os adolescentes.

Na Convencéo, ndo ha uma hierarquizacao de direitos, todos eles sdo importantes na
mesma medida. A Convencéo € baseada no conceito da indivisibilidade dos direitos.
Eles formam um conjunto de protecédo integral, € o que leciona Mario Volpi dentro do
ja mencionado relatorio da UNICEF, ele € o chefe de Desenvolvimento e Participacao
de Adolescentes do UNICEF no Brasil.

Apesar da Convencdo de Direito da Crianca dizer em seu artigo 1 que séo
considerados crianca todos os menores de 18 anos, o ordenamento brasileiro traz
suas peculiaridades de acordo com seus instrumentos normativos, fazendo uma
diferenciacdo entre os menores em algumas situacfes e dividindo-os em crianca e
adolescente. Para o ordenamento brasileiro, no art. 2° do Estatuto da Crianca e
Adolescente, considera-se crian¢a a pessoa até doze anos de idade incompletos, e

adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.

Em outras esferas do ordenamento brasileiro, ha uma especificacdo maior quanto a
divisdo desses menores, na esfera civel do direito brasileiro, o Cédigo Civil em seu
art. 5° estabelece que poderdo praticar todos os atos da vida civil agueles que
completam dezoito anos, porém, existem algumas excecdes legais que permitem que
menores de idade possam ser aptos a pratica desses atos da vida civil, que tornam o
maior de 16 e os menores de 18 anos emancipados, uma dessas hipéteses, por

exemplo, é a colacdo de grau em curso de ensino superior.

Entretanto, essa capacidade concedida com a emancipacdo fica barrada na
capacidade civil, visto que para outras areas do direito, os menores continuam sendo
considerados incapazes, como para o Direito Penal — é o0 objetivo biolégico e absoluto

gue torna o menor de 18 anos inimputavel e impassivel de puna de acordo com o
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Caodigo Penal, mas sendo submetido ao seu sistema préprio, que € o Estatuto da

Crianca e do Adolescente, que tem regulamentacéo propria para o tema.

Em outros ordenamentos juridicos estrangeiros, o tratamento para o menor €
diferenciado do que acontece no Brasil. Existe uma relativizagdo da menoridade em
alguns casos, como no cometimento de crimes mais gravosos, 0s menores podem ser
julgados como maiores, diferente do que ocorre no Brasil, porque, invariavelmente
menores de 18 anos sao inimputaveis, o que quer dizer que nao sofrerdo as sancdes

cominadas no Codigo Penal.

E, finalmente em 20 de Setembro de 1990 é publicado o Estatuto da Crianca e do
Adolescente — inclusive antes da ratificacdo do Estado brasileiro a Convencéo de
Direito da Crianca, elevando-se a estes a condicdo de sujeitos de direitos e portadores
de direitos fundamentais, abalizado pela Doutrina da Protecao Integral, de acordo com
Helena Frade Soares (2016, p.147). Segundo DUPRET (2015 p. 25), apesar do ECA
ter sido editado e publicado antes da Convencdo Internacional dos Direitos da

Crianca, ele ja foi elaborado sobre suas diretrizes e principio.

O principio da Protecéo Integral encontra substrato na Constituicao Federal... traz uma
série de direitos fundamentais a criancas e adolescentes até entdo nao estabelecidos,

tratando em seu artigo 227 que

E dever da familia, da sociedade, do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligencia, discriminacao,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséao.

O principio da protecdo integral ja citado acima encontra substrato no art. 227 da
Constituicao Federal e no art. 3° da Lei 8069/90 e, de acordo com DEL MORO (2009,
p.10), ha o reconhecimento dos direitos fundamentais a todas as criancas e
adolescentes, tendo como fundamento a condi¢cdo de pessoas em desenvolvimento e

de sujeitos de direito que lhe é inerente.

A doutrina da protecao integral prega um anteparo universal para as criancas e
adolescentes por serem sujeitos de direito que ainda estdo em desenvolvimento
emocional, fisico, psiquico, moral e social, 0 que quer dizer que todas as criangas e
adolescentes terdo acesso a protecdo concedida pela Constituicdo Federal e pelo

Estatuto da Crianca e do Adolescente. Diferentemente do que ocorria anteriormente,
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durante a vigéncia do Cddigo dos Menores de 1979, que se baseava em uma doutrina
da situacdo irregular, onde apenas 0s menores carentes ou abandonados e

adolescentes em conflito com a lei tinham sua situagéo regulamentada juridicamente.

De acordo com Mario Volpi (1999, prefacio) a doutrina da protegédo integral,
além de contrapor-se ao tratamento que historicamente reforgou a excluséo
social, apresenta-nos um conjunto conceitual, metodoldgico e juridico que
permite compreender e abordar questdes relativas as criancas e aos
adolescentes sob a Gtica dos direitos humanos, dando-lhes a dignidade e o
respeito do qual sdo merecedores.

De acordo com Jodo Batista da Costa Saraiva (1999, p. 21), a prépria Constituicao
Federal proclamou a doutrina da protecédo integral, revogando implicitamente a
legislacdo em vigor a época, que se baseava na Doutrina da Situacao Irregular.

Cabe diferenciar e conceituar essas duas doutrinas: Doutrina da Protecéo Integral e
Doutrina da Situacao Irregular. Sobre a Doutrina da Situacéo Irregular, prega DUPRET
(2015, p. 41) que antigamente o objetivo da lei era tratar apenas das situagdes dos
menores infratores (termo utilizado em dispositivos legais anteriores ao atual Estatuto
da Crianca e Adolescente), principalmente afastando-os da sociedade, aplicando

medidas de carater indeterminado.

Com o advento do Estatuto da Crianga e do Adolescente e a Convencao Internacional
dos Direitos da Crianga, o Brasil passou a adotar a Doutrina da Protecao Integral, que
modificou os paradigmas que serviam para orientar os fatores considerados quando
da tomada de decisdo em relacdo aos temas referentes a infancia e juventude,
adotando-se o principio do melhor interesse da crianca, que estabelece a primazia
das necessidades infanto-juvenis como critério de interpretagcdo da norma juridica,
como prega DUPRET (2019, p. 47).

No passado, ndo se dava muita importancia a crianca, sendo do pai o poder familiar,
podendo inclusive matar um filho durante um ato de correcédo. A sociedade nao se
responsabilizava pelo abandono, pela negligéncia, pelos maus tratos e pela violéncia

em todas as suas formas, contra a crianca e adolescente.

De acordo com Paula Galbiatti Silveira, os maus tratos contra a crianga e adolescente
por seus pais sdo aceitos ha séculos pela sociedade e pelo Estado, sendo,
antigamente legalizados e aceitos culturalmente, entretanto com a mudanga de

paradigma, ndo se vem aceitando mais esse tipo de “educagao”, que fere tanto fisica

18



como psicologicamente a crianca e o adolescente, sendo necessario que se busque

outras formas de educar e impor disciplina aos filhos.

Atualmente, com o principio da protecdo integral, as criangas e adolescentes possuem
protecdo legal contra maus tratos tanto a nivel constitucional em seu artigo 227, como
no Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu art. 5° “nenhuma crianga ou
adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminacao, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao, punido na forma da lei qualquer atentado, por agéo

ou omissao, aos seus direitos fundamentais”.

De acordo com Helena Frade Soares (2016, p. 156), a protecéo integral da crianca e
adolescente encontra grande dificuldade de aplicacéo efetiva ante a ocorréncia de um
fenbmeno maligno que pode ser apontado como o populismo penal midiatico. A midia
assume um papel terrorista e coloca medo em toda a sociedade contra 0s menores
em situacdo de rua ou até que ja tenham cometido atos infracionais, tornando-os
inimigos da sociedade, enquanto essa mesma sociedade tem como obrigacao legal

posta no art. 98 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Ainda segundo Helena Frade Soares (2016, p. 156) o que se verifica sado projetos de
lei que visam inflar o Direito Penal e dessa forma, o resultado é a satisfacdo imediata
da populacdo com a elaboracdo de novas leis penais que suprimem direitos e

garantias fundamentais sem, no entanto, a resolucdo do problema da violéncia.

O Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente, no alto da sua
competéncia, edita uma resolucdo (119/2006) acerca da criagdo do Sistema de
Atendimento Socioeducativo, regulamentando e disciplinando a execucdo das
medidas socioeducativas dentro do sistema brasileiro. O SINASE € aprovado em 2012

pelo Poder Legislativo do Brasil, tornando-se a Lei n® 12594/12, é a legislagéo
responsavel por disciplinar os objetivos e a execucdo das medidas socioeducativas.

2.2. ATOS INFRACIONAIS

2.2.1. Conceito: ato infracional x crime

De acordo com Maria Auxiliadora Minahim (1992, p. 11) o direito penal, em suas
origens, expressou sobretudo uma reacao ao ato violador do tabu e desencadeador

das vingancas sobrenaturais sobre o grupo.
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Ainda no pensamento de Maria Auxiliadora Minahim, essa atitude vingativa assume
uma racionalidade e procura fundamentos politicos, morais e cientificos que
limitassem esse desejo punitivo que partia da sociedade, sem deixar de lado a parte

afetiva da conduta humana.

O artigo 1° da Lei de Introducdo ao Codigo Penal define, mas néo conceitua o crime

e a contravencdo penal:

Art. 1°. Considera-se crime a infracdo penal a que a lei comina pena de
reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencao, a infracéo penal a que
a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou multa, ou ambas,
alternativa ou cumulativamente.

Mas de acordo com GRECO (2012, p.137), ndo ha diferenca substancial entre crime
e contravencao, pois o critério de escolha dos bens que devem ser protegidos pelo
Direito Penal é politico, ou seja, 0 que € considerado crime hoje em dia, amanha
podera ser considerado como contravencdo penal. E o mesmo que versa NUCCI
(2019, p.121) ao dizer que o conceito de crime é artificial, pois independe de fatores
naturais, uma vez que se torna impossivel classificar uma conduta, ontologicamente,
como crime. “A sociedade define em funcdo dos seus interesses proprios, o que deve
ser considerado como crime: este, portanto, ndo é natural”, é o que diz FOUCAULT
(2007, p. 87)

O crime pode ser analisado de trés aspectos diferentes: o aspecto material, de acordo
com NUCCI (2019, p. 121) é a percepcao que a sociedade tem sobre o que pode e
deve ser proibido, mediante aplicacdo de sancdo penal, o que quer dizer que 0
conceito de crime nasce para a sociedade para que depois o legislador tipifique ou
nao como figura tipica incriminadora; o conceito formal de crime, ainda na licdo de
NUCCI (2019, p. 122) é a concepcdao do direito acerca da conduta, transformando-a
em proibida por lei, sob a ameaca de aplicacdo de sancédo, € o fruto do conceito
material devidamente formalizado; e, por fim, vem o aspecto analitico, que se trata da
ciéncia do direito, € o conceito formal fragmentado em elementos que tornam a

conduta considerada como criminosa mais facil de ser compreendida.

De acordo com ASSIS TOLEDO (2002, p.80), dentre as varias definicbes analiticas
que tém sido propostas por importantes penalistas, parece mais aceitavel a que

considera os trés elementos do fato: tipicidade (fato tipico), ilicitude e culpabilidade.
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E importante ressaltar que a “funcdo do conceito analitico é a de analisar todos os
elementos ou caracteristicas que integram o conceito de infracdo penal sem que com
isso se queira fragmenta-lo. O crime é, certamente, um todo unitario e indivisivel”.
(GRECO, 2012, p.142).

O crime do ponto de vista do conceito analitico é composto dos seguintes elementos:
fato tipico, que abarca a conduta (seja comissiva ou omissiva), o resultado, e 0 nexo

de causalidade; ilicitude; e a culpabilidade.

Inicialmente h& que se analisar a conduta, dentro do fato tipico. Conduta, para fins
penais, € um comportamento voluntario humano, finalistico - em algumas situacfes
essa voluntariedade ndo estard presente, como por exemplo, em casos de forca
irresistivel, seja natural ou humano. Os atos de inconsciéncia, como sonambulismo
retiram a conduta; e os atos reflexos também retiram a conduta. O que se tem a dizer
€ que para uma conduta ser considerada criminosa, ela precisa ser legalmente
determinada, o que quer dizer que se a lei (seja o Cddigo Penal ou legislacbes
esparsas) nao determina tal conduta como ‘crime' — uma conduta pode ser
moralmente reprovavel, mas nado vai configurar crime simplesmente por esse fato.
Quanto ao resultado, ndo basta que haja acdo para que se configure um crime; &
necessario que ocorra um resultado, que pode ser naturalistico, que é quando uma
modificacdo no mundo exterior por conta da conduta do agente ou normativo/juridico,
ja que todo crime possui resultado juridico, e estes correspondem a lesédo ou perigo
de leséo a bem juridico. E, por fim, a relacao de causalidade é abordada no art. 13 do
CP, que diz que o resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é
imputavel a quem lhe deu causa, considera-se causa a acdo ou omissao sem a qual

o resultado ndo teria ocorrido.

Jéa antijuridicidade trata de uma acdo ilicita que vai de encontro com o ordenamento
juridico. Todavia, nessa situacdo existem excludentes, que 'permitem' que um
individuo cometa um crime e mesmo assim nao seja passivel de punicdo. Entre essas
excludentes se encontram a legitima defesa, estado de necessidade, exercicio regular

de direito e cumprimento do dever legal.

Quanto a culpabilidade como elemento do crime, funciona como o juizo de reprovacao
social relativo & necessidade de aplicagdo da sancédo penal, como disserta CUNHA

(2017, p. 305) e no mesmo sentido, NUCCI (2019, p.258) diz que o agente deve ser
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imputavel, atuar com consciéncia potencial de ilicitude, bem como ter a possibilidade
e exigibilidade de atuar de outro modo. Diz NUCCI (2019, p. 262) “que a culpabilidade
é o fundamento e limite da pena, integrativa do conceito de crime e ndo mero

pressuposto da pena, como se estivesse fora da conceituagao”.

A culpabilidade trata de um conjunto de condi¢cdes pessoais pelas quais se presume
que alguém tem capacidade de compreender o carater ilicito de um fato e de
comportar-se de acordo com este entendimento. CUNHA (2017, p. 305) trata de duas
teorias desenvolvidas para fundamentar a culpabilidade que sdo o livre arbitrio e o
determinismo: o livre arbitrio ndo se trata de conceito religioso, mas diz que o homem
tem capacidade moral para determinar o melhor caminho a seguir, sendo assim, deve
ser responsabilizado por suas escolhas, enquanto o determinismo patrocina a ideia
de que o homem néo atua soberanamente, mas é sim como consequéncia de fatores
externos e internos, capazes de influencia-lo a cometer determinado fato ilicito. Na
doutrina de NUCCI (2019, p. 261), o determinismo deve ser utilizado para mensurar a
pena no momento da sua aplicacdo, pois as circunstancias externas e internas néao
sdo fatores determinantes para que nenhum sujeito cometa crime algum, sendo
assim, prevalece o livre arbitrio do sujeito que, no fim, escolhe praticar a conduta
criminosa — por conta disso, em alguns casos é levado em consideracao, por exemplo,
a coacao para que um individuo pratiqgue conduta criminosa, o que elimina a conduta
penalmente relevante, tornando a vontade viciada, mas cabe dizer que mesmo sob
coacao, o sujeito escolhe praticar o ato, ou seja, 0 agente ainda pratica a conduta
voluntariamente, o que se deve questionar é o vicio de vontade, que essa vontade

nao é livre.

Dentro do livre arbitrio, existem algumas hipéteses legais em que o0 agente que
praticou a conduta sera considerado inimputavel, pois mesmo tendo praticado a
conduta por vontade propria, nao serdao punidos, seja por uma questao “provocada”
como a embriaguez decorrente de vicio, como posto no caput do art. 26 do Codigo

Penal.

A imputabilidade penal, na licdo de NUCCI (2019, p. 264) “é o conjunto das condigdes
pessoais que permite ao agente ter entendimento do carater ilicito do fato,
comportando-se de acordo com esse conhecimento”, para que seja possivel a

formacao dessas condi¢cdes pessoais trata-se de sanidade mental e maturidade.
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Como uma das excludentes de culpabilidade, temos a inimputabilidade do menor
idade que presume a incapacidade a partir de um determinado dado biolégico, como
presente no art. 27 do Cddigo Penal e também tratado no art. 228 da Constituicdo
Federal. E uma presuncao juris et de jure, ou seja, € um critério legal e absoluto, e
nao se permitem excecdes, € aqui que se insere o conceito de ato infracional, visto
gue o0 menor ndo comete um crime, ira praticar infracdo analoga ao crime. Isso
acontece porque ndo existe uma previsao de condutas criminosas especificas para o
menor, entdo o Estatuto da Crianca e do Adolescente ird utilizar em analogia o Cédigo
Penal, contudo, utilizando suas préprias medidas socioeducativas para tratar da

ressocializacdo do adolescente em conflito com a lei.

E, por fim, a punibilidade é o direito-dever que o Estado tem de impor sancdes para

as condutas que definir como crime.

Os menores de idade serem inimputaveis perante o Direito Penal, ndo significa que
eles ndo serdo sancionados no caso da pratica de atos infracionais — a falta de uma
repressao iria de encontro com tudo o que se busca em uma sociedade, que é a
convivéncia dos individuos em paz, e a ndo repressdo dos menores que praticam
condutas ilicitas provoca um sentimento de revolta dentro da sociedade, o que tornaria
impossivel a paz social, pois todos buscariam punir esses individuos as suas
maneiras. Apesar das medidas serem educativas, existe também uma ideia de
punicdo, mesmo que implicita nessas medidas, pois funcionam como uma
consequéncia de uma conduta que 0 agente pratica que vai contra o ordenamento
juridico, o que vai totalmente de encontro com a finalidade social que essas medidas

possuem, que € apenas educar e ressocializar o adolescente em conflito com a lei.

Sao inimputaveis, de acordo com o Cédigo Penal, os agentes que por doenca mental
ou desenvolvimento mental incompleto ou retardo ao tempo da agédo ndo era capaz
de compreender o carater ilicito da conduta ou de determinar de acordo com o
entendimento, além disso, o Cddigo Penal escolheu que fossem inimputaveis o0s
menores de dezoito anos no seu art. 27, que sao sujeitos a normas estabelecidas em

legislacdo especial (legislacédo essa que é o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente).

A inimputabilidade aplicada aos menores de dezoito anos é objetiva, pois néo
depende da sua psique ou de uma pericia determinada por magistrado — depende

apenas de um critério cronoldgico, ou seja, basta que o individuo tenha dezoito anos
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incompletos para que seja considerado inimputavel, diferentemente de inimputaveis
por outras razdes, como por exemplo, como prega o art. 26 do Codigo Penal, o agente
que era incapaz de entender o carater ilicito do fato por conta de uma doencga mental
ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, dependera de pericia e laudo

meédico para que seja constatada sua inimputabilidade.

A lei penal cria uma presuncdo absoluta de que o menor de dezoito anos tem
desenvolvimento mental incompleto e, por isso, ndao tem condigdes de compreender
a ilicitude da conduta que pratica, mas de acordo com NUCCI (2019, p. 271) na
pratica, os menores de 16 ou 17 anos, por exemplo, tém plenas condi¢cdes de entender
a ilicitude da conduta praticada, pois o desenvolvimento mental acompanha a
evolugéo da sociedade, o0 que torna a pessoa preparada para a compreensao integral
dos fatos da vida mais cedo, com relacéo a essa evolugao social, podemos falar sobre
0 maior acesso a informacéo por parte dos menores, com o advento da internet sendo
difundido de uma forma mais ampla, contudo, ndo quer dizer que séo todos os jovens
que terdo esse acesso a informagédo, nem mesmo pode-se dizer que eles saberéo
interpretar essas informacdes as quais terdo acesso, esse € um dos fatores pelo qual,

o Brasil mantém essa fronteira fixada aos 18 anos.

Sendo assim, de tempos em tempos, retoma com forca no pais, em alguns setores da
sociedade, a ideia de reducdo da idade de responsabilidade penal para fazer
imputaveis os jovens a partir de dezesseis anos (ha quem defenda menos) (SARAIVA,
1999, p. 24). Na licdo de NUCCI (2019, p. 272) a reducdo da maioridade penal nao ird
solucionar o problema, mas apenas para que ocorra uma adaptacdo da lei penal a
realidade, pois a mentalidade do menor de 18 anos ndo é a mesma do inicio do século,
entretanto, em principio, essa tese da reducdo da menoridade é inconstitucional, por
ser direito garantido no art. 228 da Constituicdo Federal, que se constitui como
clausula pétrea, o que significa que ndo pode ser modificada nem por emenda
constitucional, como posto por NETO (1999, p.21), entretanto, esse argumento
contrario a reducdo da maioridade ja foi superado, pois inclusive ja existe um projeto
de emenda constitucional de reducdo da maioridade penal aprovada pelo Plenéario da
Céamara, ou seja, antes disso a Comissédo de Constituicdo e Justica da Camara a

considerou constitucional.
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Como versa Joao Batista da Costa Saraiva (1999, p. 25) inimputabilidade, todavia,
nao implica ndo punicdo dos individuos, vez que estabelece medidas de
responsabilizagdo compativeis com a condicdo de peculiar pessoa em
desenvolvimento destes agentes — apesar de que as medidas aplicadas aos

adolescentes em conflito com a lei tém carater educacional.

O Estatuto pressupbe medidas socioeducativas e protetivas para as criancas e
adolescentes que estdo em conflito com a lei — sejam essas medidas provisorias ou
ja depois de ocorridos julgamentos (sdo também garantidas medidas processuais para

0s menores em conflito com a lei).

Depois de conceituar crime e inimputabilidade, partimos entdo para a conceituacéo
de ato infracional. Como ja analisado o conceito analitico de crime que € formado pelo
fato tipico, ilicito e culpavel, concluimos que a conduta tipica e ilicita deve ser
complementado pela culpabilidade para que se configure como crime, sendo assim,
podemos dizer que o menor de 18 anos ndo comete crime, justamente por nao ter
culpabilidade, como leciona DUPRET (2015, p. 189), cometendo apenas ato analogo

a injusto penal.

De acordo com a Lei 8069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), em seu artigo
103, conceitua o ato infracional como a conduta descrita como crime ou contravencgao
penal, quando praticada por crianca ou adolescente. Entdo, o que vai diferenciar o

crime/contravencdo penal do ato infracional € o agente que pratica a conduta ilicita.
2.2.2. Tratamento no ECA

O direito brasileiro conceitua o0 que seriam criancas e adolescentes para aplicacao
legal dos critérios cronolégicos e biologicos, além de trazer as pessoas as quais se
pode aplicar excepcionalmente a disciplina da Lei 8069/90, mais conhecida como
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

As criangas, de acordo com o art. 2°, caput do Estatuto da Crianca e Adolescente, sao
agueles que tém até doze anos incompletos. Enquanto os adolescentes, de acordo
com o art. 2°, caput do Estatuto da Crianca e do Adolescente, sdo aqueles com idade
igual ou maior que doze anos e com 18 anos incompletos, segundo DUPRET (2015,
p. 48), os dezoito anos precisam ser incompletos, pois a partir do momento em que a

pessoa completa dezoito anos ela é considerada adulta.
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O art. 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente traz em seu paragrafo Unico as
pessoas que sdo excecdes a questdo do limite etario para aplicagcdo do proprio
Estatuto, que poderé ser aplicado excepcionalmente aos maiores de dezoito anos e
menores de vinte e um. Ainda de acordo com DUPRET (2015, p. 48), a época da
edicdo do Estatuto que aconteceu no ano de 1990, essa excecao se aplicaria em trés
situacdes: o art. 36, ECA que trazia a possibilidade de tutela de individuos menores
de vinte e um anos; o art. 42, ECA que trazia a possibilidade de que somente os
maiores de vinte e um anos poderiam adotar e o art. 121, 85°, ECA que trata da
possibilidade de internacdo de menores de vinte e um anos em estabelecimento
educacional, entretanto, com a edicdo do Cdédigo Civil de 2002, a capacidade plena
passou a ser adquirida aos dezoito anos, diferentemente do que acontecia no Cédigo
Civil de 1916, que considerava relativamente incapazes os maiores de dezesseis e
menores de vinte e um anos. Sendo assim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
teve ser artigos 36 e 42 expressamente alterados, passando neles a constar a idade
de dezoito anos, ou seja, apenas € permitida a tutela de individuos até os dezoitos
anos incompletos e passa a ser possivel a adocao por parte de maiores de dezoito
anos; quanto a excecao que se refere a internacdo em estabelecimento educacional,
ainda é possivel que menores de vinte e um anos se sujeitem a disciplina do Estatuto

da Crianca e do Adolescente

No que se refere a internagdo do maior de dezoito e menor de vinte e um anos, ndo
tem nada a ver com a antiga maioridade civil, mas sim com o limite maximo que um
adolescente poderia ser internado, que € de trés anos, entdo, por exemplo,
considerando que um adolescente em conflito com a lei seja internado com dezessete
anos, onze meses e vinte e nove dias, ele pode ser obrigado a cumprir 0s trés anos
previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente — esse prazo ndo € pré-
determinado no momento em que 0 magistrado determina a medida, mas é analisada
a cada seis meses, onde o magistrado ird determinar a prorrogacdo ou a
desinternacéo, respeitando o disposto no art. 121, 85° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que determina a desinternacdo compulsoria aos vinte e um anos de
idade.

O art. 104, paragrafo unico do ECA diz que “para os efeitos desta lei, deve ser
considerada a idade do adolescente a data do fato”. Tanto o Estatuto da Crianca e do

Adolescente quanto o Codigo Penal adotam a teoria da atividade para determinar o
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momento do ato infracional, como leciona DUPRET (2015, p. 190) e, para isso, é
imperioso que se determine 0 momento em que é completa a maioridade — que pode
€ uma questéo bastante discutida, pois de acordo com NUCCI (2019, p. 273) existem
trés correntes: a) a partir do primeiro instante do dia do aniversério, independente do
horario em que o menor tenha nascido; b) outros autores defendem que o marco inicial
para a maioridade € o horario do nascimento do individuo; c) e a ultima corrente
sustenta que a maioridade so ira acontecer no dia posterior ao dia do aniversario,
jurisprudencial e doutrinariamente, a corrente que € majoritariamente aceita é a do
primeiro instante do dia do aniversério, tornando-se imputavel o individuo a partir da
00h do dia em que faz aniversario, por exemplo, o individuo que nasceu 02 de Junho
de 2002, e pratica uma conduta criminosa a 00h do dia 02 de Junho de 2020, ele sera
considerado imputavel para o direito brasileiro e se submeterd agora ao regime do

Caddigo Penal e ndo mais ao Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Ainda referente a teoria da atividade, cabe mencionar que a data do fato € a data da
atividade, da pratica da conduta e ndo do resultado, fazendo um paralelo com o art.
4° do Cddigo Penal que “considera-se praticado o crime no momento da acao ou

omisséao, ainda que outro seja 0 momento do resultado).

A menoridade deve ser provada pela certiddo de nascimento, de acordo com o que
dispoe o art. 155 do Codigo de Processo Penal que diz que “no juizo penal, somente
quanto ao Estado das pessoas, serdo observadas as restricdes a prova, estabelecidas
na lei civil’ e existe a sumula 74 do Superior Tribunal de Justica acerca do tema, que
dispoe “para efeitos penais, o reconhecimento da menoridade do réu requer prova por
documento habil” — com isso, o que se quer dizer é que a prova deve ser documental

para que seja provada a menoridade do sujeito.

Apébs explanar sobre as pessoas que se submetem ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente, podemos seguir com a previsdo legal das medidas que podem ser
aplicadas nos casos em que esses sujeitos dotados de direito pratiquem condutas que
sao consideradas atos infracionais analogo a crime. As medidas séo diferenciadas a
depender do sujeito que pratique a conduta: criancas sdo submetidas as medidas de
protecdo, enquanto os adolescentes (e os menores de vinte um anos) sdo submetidos

as medidas socioeducativas.
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As criancas poderao ser submetidas as medidas de protecao nas hipoteses elencadas
no art. 98, ECA:

Art. 98. As medidas de protecdo a crianca e ao adolescente sédo aplicaveis
sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou violados:
| - por acdo ou omissao da sociedade ou do Estado;

Il - por falta, omissao ou abuso dos pais ou responsavel;

lIl - em raz&o de sua conduta.

Sendo assim, como reza o art. 98, lll do ECA, as criancas serdo submetidas as
medidas de protecdo em razdo da sua conduta, entdo isso acontecerd quando
praticam atos infracionais analogos a crime, essas medidas de protecdo estdo
previstas de maneira exemplificativa no art. 101 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, como 0 encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade, a orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios, matricula e
frequéncia obrigatdrias em estabelecimento oficial de ensino fundamental; a inclusao
em servicos e programas oficiais ou comunitarios de protecéo, apoio e promocédo da
familia, da crianca e do adolescente; a requisicdo de tratamento médico, psicolégico
ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial; a inclusdo em programa oficial
ou comunitario de auxilio, orientacdo e tratamento a alcodlatras e toxicbmanos; a
acolhimento institucional; a inclusdo em programa de acolhimento familiar; a
colocacao em familia substituta. Como posto no caput do préprio art. 101, esse rol de
medidas é exemplificativo, cabendo a autoridade competente determinar aquela que
melhor se aplique ao caso concreto, levando em conta as necessidades pedagdgicas,
preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e

comunitarios, como posto no art. 100 do Estatuto.

do art. 112 do Estatuto da Crianca e do Adolescente de adverténcia, obrigacdo de
reparar o dano, prestacao de servigcos a comunidade, liberdade assistida, insercao em
regime de semiliberdade, internacdo em estabelecimento, ou qualquer uma das

previstas no art. 101 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O ato infracional é regulamentado pela Lei 8069/90 pois tem como sujeitos ativos as
criangas e os adolescentes — apesar de que apenas 0s adolescentes se submetem as
medidas socioeducativas. De acordo com o art. 2° da Lei 8069/90, crianca € a pessoa
gue possui até doze anos incompletos e adolescente € a pessoa que possui entre
doze e dezoito anos de idade incompletos — vale destacar que a Convencgao de
Direitos da Crianca e do Adolescente considera crianca todo individuo menor de 18

anos, salvo se, nos termos da lei que Ihe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo,

28



ou seja, nao ha mencgao ao termo ‘adolescente’, mas tdo somente crianga com até 18
anos de idade incompletos. Mencionados esses conceitos de crianca e adolescentes,
é importante salientar que somente sdo submetidos as medidas socioeducativas 0s
adolescentes, as criangas que cometem ato infracional serdo submetidas as medidas

previstas no art. 101 da referida Lei, de acordo com o art. 105, da Lei 8069/90.

De acordo com SPOSATO (2013, p. 39), com a redemocratizacéo e a Constituicao de
1988, tem inicio uma nova etapa do Direito Penal de adolescente, intitulada garantista,
pois traz inlmeras garantias para a apuracdo da responsabilidade penal dos
adolescentes em conflito com a lei bem como a execucdo das medidas judiciais
impostas. Diferentemente do que acontecia nos sistemas de protecdo anteriores, 0

sistema atual € um sistema garantista, que busca garantir a protecdo dos

adolescentes que estdo em conflito com a lei.

Dentro do Direito Penal e no sistema criminal, cada crime/contravencéo penal que é
tipificado tem uma pena cominada em seu tipo, ou seja, para cada crime cometido ha
uma sancao pré-determinada que pode variar de acordo com a discricionariedade
permitida dentro de cada caso. Entretanto, dentro do mundo dos atos infracionais, nao
ha especificamente uma medida socioeducativa ligada ao ato infracional que for
cometido, fica dentro da discricionariedade do magistrado, onde néo se pode ignorar
gue a tradicdo autoritaria menorista nunca foi de fato interrompida. (SPOSATO, 2013,
p.107).

3. MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

3.1. CONCEITO
As criancas estdo sujeitas as medidas de protecao (rol exemplificativo), como esta

posto no art. 98 do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

| — por acdo ou omissdo da sociedade ou do Estado;

Il — por falta, omisséo, ou abuso dos seus pais ou responsavel,

Il — em razéo da sua conduta. Enquanto os adolescentes s6 se encaixam
na hipotese do art. 98, lll, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Em razéo do inciso | trazido toda a sociedade deveria ser responsabilizada por toda e
qualquer crianca de rua ou que se encontra em situacdo de risco e 0s 0rgaos
responsaveis deveriam tomar as devidas providéncias, que no caso das criangas sao
o Conselho Tutelar e a Justica da Infancia e da Juventude. Entretanto, o foco desse
trabalho n&o s&o as criangas em situacao de risco, mas os adolescentes em conflito
com a lei, passando assim as medidas socioeducativas.
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E de bom tom diferenciar pena e sanc¢éo, antes de conceituar e trazer os aspectos
das medidas socioeducativas: a pena € uma espécie do género sancao, sendo que a
“sangao deve ser entendida como a consequéncia juridica da ndo-conformacao da
conduta ao preceito da norma”, NETO (1999, p. 25 apud Luiz Vicente Cernicchiaro).
De acordo com esse conceito apresentado, pode se dizer que a sancéo
socioeducativa de feicdo pedagogica e socializante € a ndo conformacdo do ato
infracional ao preceito da norma juridica, que é o Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

A natureza juridica da medida socioeducativa, segundo TIMOTEO (2016, p. 3), é a
reposta do Estado ao ato infracional analogo a crime cometido pelo adolescente em
conflito com a lei. Funciona como a responsabilizacédo do adolescente, de maneira
legal e disciplinada, apesar do seu conceito ser doutrinario — as medidas serdo
aplicadas apds o devido processo legal sobre sua conduta. Posto que a medida
socioeducativa tem como fundamento a puni¢cdo penal, pois somente serd aplicada
apos a comprovacao de que o adolescente foi 0 autor do ato infracional e que este
possui todos os elementos do crime ao qual € anélogo, a sua finalidade precipua deve
ser pedagogica, onde o menor deve ser reeducado e ressocializado para que nao
incorra em reincidéncia e possa ter condi¢cdes de viver em sociedade.

Leciona ARAUJO (2018) que a partir dos principais marcos normativos sobre a crianca
e o0 adolescente (como a Convencao das NacgOes Unidas de Direito da Crianca de
1989) e do surgimento da Doutrina da Protecéo Integral, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente regulamentou as medidas adotadas como consequéncia da pratica do
ato infracional, sdo estas chamadas de medidas protetivas e medidas
socioeducativas. As medidas socioeducativas (que sdo aplicadas apenas para
adolescente em conflito com a lei — aqueles com idade igual/maior a doze anos e
dezoito anos incompletos, e suas excecdes de vinte e um anos) foram criadas sob
duas concepgles: a pedagogica e a sancionatoria — a perspectiva pedagogica diz
respeito a reeducacéo e ressocializacdo do adolescente em conflito com a lei e ela
tem uma forte relevancia sobre a perspectiva sancionatoria, o que quer dizer que a
importancia da medida socioeducativa estd em ressocializar o jovem para que ele seja
integrado novamente a sociedade, entretanto, sem deixar de responsabiliza-lo por

suas praticas conflitantes com a lei.
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A Lei 12594/12 em seu art. 1°, 8§2°, estabelece os objetivos a serem alcancados via

medida socioeducativa:

| - a responsabilizacao do adolescente quanto as consequéncias lesivas do
ato infracional, sempre que possivel incentivando a sua reparacao;

Il - a integracao social do adolescente e a garantia de seus direitos individuais
e sociais, por meio do cumprimento de seu plano individual de atendimento;
e

lll - a desaprovacdo da conduta infracional, efetivando as disposices da
sentenga como parametro maximo de privacao de liberdade ou restricéo de
direitos, observados os limites previstos em lei.

Apesar de demonstrar sua intencdo em ressocializar o individuo, por conta da
Doutrina da Protecéo Integral, ainda ha uma intencao legislativa de responsabilizar o
adolescente em conflito com a lei por sua conduta, em punir esse individuo por seus
crimes, além da abordagem psicoldgica — pode-se ver isso principalmente na medida
socioeducativa de internacdo em estabelecimento educacional, onde 0s menores
serdo encarcerado, ou seja, a responsabilizacado do adolescente em conflito com a lei
ainda tem um carater punitivo, apesar do seu objetivo mor ser a ressocializacao
desses adolescente.
As medidas socioeducativas s6 se aplicam aos adolescentes (maiores de 12 anos e
com 18 anos incompletos, e em casos excepcionais com 21 anos) que praticam atos
infracionais, que sdo condutas analogas a crimes/contravencfes penais e possuem
um rol taxativo.
De acordo com DUPRET (2015, p. 197) a primeira consequéncia com a pratica de um
ato infracional de um adolescente é a instauracdo de auto de investigacdo de ato
infracional, que servird de base para a propositura da acdo socioeducativa publica,
cujo titular é o Ministério Publico.
Além de ser titular do procedimento de acdo em que o adolescente sera a parte
acusada, o Ministério Publico sempre devera atuar como fiscal da lei, de acordo com
o art. 202 da Constituicdo Federal.
Ainda de acordo com (DUPRET, 2015, p. 319), o Ministério Publico promove e
acompanha todas as ac¢des e procedimentos da Infancia e Juventude, conforme art.
201, Ill e VII da Lei 8069/90, zelando pela ordem juridica, pelos interesses das
criancas e adolescentes e afastando a necessidade de intervengao de qualquer outro
Orgao ou pessoa para suprir a referida atividade.
Seguindo com a disciplina de Cristiane Dupret (2015, p.320), a presenca do advogado
e de extrema importancia e, em algumas situacoes, € obrigatoria, de forma que seja
garantido o direito constitucional a ampla defesa, em seu viés de defesa técnica.
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A autoridade competente para aplicar a medida socioeducativa € exclusivamente do
Juiz da Infancia e Juventude, ou o juiz que exerce essa funcéo, na forma da lei de
organizacdo judiciaria local, segundo o art. 146 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ainda sobre o tema, a competéncia para a criacdo das varaa
especializadas € dos Estados e do Distrito Federal, como posto no art. 145 do Estatuto

da Crianca e do Adolescente

Art. 145, ECA. Os estados e o Distrito Federal poderdo criar varas
especializadas e exclusivas da infancia e da juventude, cabendo ao Poder
Judiciario estabelecer sua proporcionalidade por nimero de habitantes, dota-
las de infra-estrutura e dispor sobre o atendimento, inclusive em plantées.

Uma das questdes mais relevantes do Direito da Crianca e do Adolescente € com
respeito a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento em que se encontra o
adolescente, de acordo com Jodo Batista da Costa Saraiva (1999, p. 84), este
principio, conjuntamente com o0s principios da excepcionalidade e da brevidade,
deverédo nortear, por exemplo, a aplicacdo de medidas privativas de liberdade.

Ao determinar a medida que deve ser cumprida pelo adolescente em conflito com a
lei, 0 magistrado deve levar em conta a capacidade do jovem para o cumprimento da
medida, as circunstancias e a gravidade da infracdo (art. 121, § 1°), sendo que a
medida de internacdo em estabelecimento educacional deve ser sempre excepcional.
O menor deficiente mental ndo fica excluido do cumprimento da medida
socioeducativa, mas deve receber tratamento especial e individualizado, em local
adequado as suas condicdes.

Outro método que deve ser utilizado para a eleicdo da medida diz respeito as
evidéncias recolhidas durante o processo (devido processo legal, que ocorre
semelhante ao que ocorre com o maior de idade, respeitando o contraditério, com
lembrando sempre que o Ministério Publico ir4 atuar como acusador e como fiscal da
lei, visto que existe menor de idade envolvido no procedimento).

3.2. ESPECIES DE MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

As medidas socioeducativas a que estao sujeitos os adolescentes que praticam ato

infracional encontram-se elencadas taxativamente no art. 112, ECA:

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

| - adverténcia;

Il - obrigac&o de reparar o dano;

Il - prestacéo de servicos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - insercédo em regime de semi-liberdade;

VI - internac@o em estabelecimento educacional;
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A taxatividade do art. 112 é uma das causas que diferencia as medidas protetivas das
medidas socioeducativas, pois o rol apresentado em lei das medidas protetivas &
exemplificativo, ou seja, o0 responsavel por aplica-las podera ser criativo quando da
sua aplicacédo, diferentemente das medidas socioeducativas, onde o magistrado nao
tera discricionariedade para aplicar medidas além das elencadas no art. 112, ECA.
Para determinar qual medida devera ser aplicada ao adolescente em conflito com a
lei, o juiz da infancia e adolescéncia precisa levar em conta a capacidade deste para
o cumprimento da medida definida, sendo que a medida de internacdo sempre se guia
pelo principio da excepcionalidade — quanto a capacidade, ndo quer dizer que o menor
com deficiéncia mental ndo se submetera as medidas socioeducativas, entretanto,
receber tratamento individual e especializado em local adequado as suas condicdes,
de acordo com o paragrafo 2° do art. 112, ECA; além de ser admitido pelo STJ o
cumprimento de medida de internacéo por adolescente em conflito com a lei que tenha
deficiéncia mental, como leciona DUPRET (2015, p. 202).

O magistrado s6 podera aplicar as medidas através de evidéncia de autoria e
materialidade, havendo como Unica excecdo a medida de adverténcia, pois essa
podera ser aplicada mediante prova de materialidade, bastando, no entanto, indicio
suficiente de autoria, de acordo com o art. 114, ECA. Segundo DUPRET (2015, p.
202), assim como no processo penal, a confissédo isolada ndo podera consistir em
prova suficiente para aplicacado da medida.

De acordo com o art. 115, ECA, a adverténcia € a mais simples das medidas
socioeducativas e consiste em admoestacao verbal, que sera reduzida a termo e
assinada. Nessa medida, o adolescente presta um uma espécie de compromisso, no
sentido de que o ato praticado ndo se repetir4 — justamente por ser a mais simples, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, aceita que seja aplicada quando ha apenas
indicios suficientes da autoria, ainda que ndo esteja provada a autoria do ato
infracional, como leciona DUPRET (2015, p. 202).

Apesar do texto legal definir a adverténcia como uma simples admoestacao verbal,
TIMOTEO (2016, p.4) entende que essa repressdo do menor deve servir como forma
de reprovacgéo da conduta praticada e de conselho para que o adolescente ndo repita
a conduta — devendo estar presentes no momento da repreensao verbal os pais (ou

responsavel legalmente habilitado).
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A obrigacédo de reparar o dano visa praticar no jovem o senso de responsabilidade,
indenizando a vitima pelo dano patrimonial causado, seja pela restituicdo por sua
reparacao, seja por outro meio de compensacdo, essa medida busca implicar o
adolescente de forma econdmica, mas mantendo seu reflexo pedagogico, como ja
mencionado o senso de responsabilidade do adolescente em conflito com a lei —
sendo que o a aplicacdo dessa medida pressupde que o ato infracional deixe dano a
ser reparado, visto que nem todos os danos sdo passiveis de reparagédo, como diz
escreve GAMA (2007). Mas, segundo DUPRET (2015, p. 203) cabe indagacao acerca
de tal responsabilidade: seria ela pessoal do adolescente ou seria tal responsabilidade
dos pais, sendo esta objetiva ou subjetiva? Entende-se que, independente da
natureza que se dé a responsabilidade dos pais, a presenca desses é essencial para
a validade da medida.

Quanto a responsabilidade dos pais em assumir a reparacédo do dano, adentra-se em

uma discussdo no ambito civel. Diz GAMA (2007) que

“A responsabilidade civil pressupde a atividade danosa de alguém, que,
atuando a priori ilicitamente, viola uma norma juridica preexistente (seja ela
legal ou contratual), subordinando-se, dessa forma, as consequéncias do seu
ato (dever de reparar). Para tanto, sdo necessarios que 3 elementos estejam
presentes — conduta humana (positiva ou negativa), dano e nexo de
causalidade.”

Na esfera do direito civil, no art. 932 do Cddigo Civil, diz que os pais serdo
responsaveis pelos danos causados pelos seus filhos menores que estiverem em sua
companhia e responsabilidade, e os tutores e curadores serdo responsabilizados
pelos danos causados pelos seus tutelados e curatelados. Essa responsabilidade é
uma responsabilidade por fato de terceiro quando h& vinculo legal ou juridico entre os
individuos. E uma responsabilidade que decorre da culpa in vigilando, pois trata de
uma falta de vigilancia por aqueles que deveriam ser 0s responsaveis, como menciona
GAMA (2007).

Ainda de acordo com GAMA (2007), inicialmente devera imputar essa
responsabilidade da reparacdo do dano (esfera civel) aos responséveis pelo
adolescente em conflito com a lei, pois em regra, estes possuem mais bens que os
menores, mas no caso desse patrimonio dos responsaveis ser insuficiente, o proprio
adolescente ira arcar com a reparacao desses danos. Entretanto, quando por motivo
relevante ou manifesta impossibilidade os responsaveis ou o adolescente em conflito
com a lei ndo puderem arcar com essa reparacdo, a medida socioeducativa a ser

aplicada devera ser substituida por outra que também se adeque a situacgao.
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De acordo com TIMOTEO, (2016, p. 5), a prestacédo de servicos a comunidade se
reveste de um carater educativo e possui grande significado para o adolescente em
conflito com alei. O art. 117 do Estatuto da Crianca e do Adolescente define a medida
de prestacao de servicos a comunidade que se trata de tarefas gratuitas de interesse
geral, que ndo pode ultrapassar o prazo de seis meses e deve ser cumprida junto a
entidades assistenciais. A tarefa definida deve ser aceita pelo adolescente de forma
que ndo se torne trabalho forcado que é proibido constitucionalmente. Cabe
mencionar que DUPRET (2015, p. 204) menciona que a jurisprudéncia vem aceitando
a possibilidade de aplicar a prestacdo de servicos a comunidade ao adolescente
usuario de drogas, entretanto, ndo aceita essa mesma aplicacdo aquele que pratica
ato infracional analogo ao trafico de drogas, primeiro por conta da gravidade da
conduta, segundo porque poderia estimular a retomada do trafico de drogas.

O paragrafo Unico do art. 117 do ECA diz que
“As tarefas serdo atribuidas conforme as aptidées do adolescente, devendo
ser cumpridas durante jornada maxima de oito horas semanais, aos
sdbados, domingos e feriados ou em dias Uteis, de modo a néo prejudicar a
frequéncia a escola ou a jornada normal de trabalho.”

Observa-se a diferenciacdo entre a prestacdo de servicos a comunidade presente no
Caodigo Penal e a medida prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente, pois a
primeira tem natureza de pena alternativa, ou seja, € uma sanc¢ao pelo agente ter
praticado conduta criminosa, enquanto a medida prevista no ECA é uma medida
socioeducativa que tem uma funcéo educativa do adolescente em conflito com a lei e
nao penalizadora.

A prestacao de servigcos a comunidade é uma alternativa a internagdo que permite que
o adolescente em conflito com a lei cumpra as imposi¢des junto a sua familia,
comunidade e sem ter que abandonar a escola ou o trabalho, caso se aplique
(TIMOTEO, 2016, p. 5).

A medida socioeducativa de liberdade assistida € tratada pelos artigos 118 e 119 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, como leciona TIMOTEO (2016, p. 6), a
liberdade assistida € o acompanhamento do adolescente em conflito com a lei na
administracdo da sua liberdade, pois ndo soube fazé-lo sem supervisao.

De acordo com o art. 118 do ECA, a liberdade assistida é a medida mais adequada
para auxiliar, acompanhar e orientar o adolescente. A autoridade (juiz da infancia e
adolescéncia) que aplicar essa medida é a responsavel por determinar uma pessoa

capacitada para acompanhar o caso e também cabe ao magistrado fixar encargos a
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essa pessoa que ira acompanhar o adolescente, sendo algumas previstas no art. 119,
ECA, mas em um rol exemplificativo.

A medida de liberdade assistida pode ser determinada por um prazo de até seis
meses, cabendo prorrogacao, suspensao ou substituicdo por outra medida — sendo
nesse ultimo caso quando o magistrado entender que a medida ndo esta cumprindo
suas funcbes, em acontecendo isto, devera ser ouvido o Ministério Publico e o
defensor.

Segundo DUPRET (2015, p. 205) a liberdade assistida € uma das medidas mais
proveitosas do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que permite o adolescente
desenvolver aptiddes, aprender e demonstrar responsabilidade, inspira-se na figura
do orientador, passando a querer despertar sua aprovacao.

A orientacdo que caracteriza a liberdade assistida podera ser determinada sempre
que o0 juiz perceber que o adolescente encontra-se sem orientacdo familiar e
educacional, mas que apresenta possibilidade de mudanca com aplicacdo com a
medida. Muitas vezes, o orientador terd, na vida do adolescente, um papel que ele
buscou nos pais, na escola ou em parentes préximos.

A medida de semiliberdade ndo comporta prazo determinado, ndo sendo tendo o
tratamento necessario no art. 120 do ECA, sendo tratada subsidiariamente como
medida de internacéo.

O Estatuto ndo chega a definir a semiliberdade, nem a estabelecer o local ou forma
de seu cumprimento, prevendo apenas que ele podera ser determinada pelo juiz
desde o inicio ou como forma de transicdo para o meio aberto, sendo possivel a
realizacdo de atividades externas independente de autorizacdo judicial, sendo
garantida ao adolescente e profissionalizacédo, de acordo com DUPRET (2015, p.
205).

A medida de semiliberdade garante ao adolescente uma maior convivéncia
comunitaria e familiar, assim como oferece a oportunidade de estudar e de se
profissionalizar, estimulando o adolescente a tracar um novo rumo em sua vida.
Diferente da internacdo, € baseada em algum senso, ainda que minimo, de
responsabilidade, ndo sendo, portanto, aceita em atos infracionais de muita gravidade
ou que denotem uma reiteracao infracional.

Ainda de acordo com DUPRET (2015, p. 206) para garantir a interpretacéo do Estatuto
da Crianca e do Adolescente de acordo com os fins sociais aos quais se dirige, a

36



medida a ser aplicada em atos dotados de gravidade deve ser a semiliberdade ou a
liberdade assistida, sempre que for possivel evitar a internacdo. Acreditamos que, nos
casos em que o adolescente ndo tem antecedentes, possui ocupacao licita e apoio
familiar, deve o magistrado preferencialmente optar a medida de semiliberdade ou
liberdade assistida, em detrimento da privacao total de liberdade.

A medida de internacdo em estabelecimento educacional € uma medida privativa de
liberdade, ficando o adolescente internado em estabelecimento proprio para esse fim,
nao podendo permanecer internado em sede policial ou estabelecimento prisional,
como estabelece o Estatuto da Crianca e do Adolescente nos artigos em que trata
sobre essa medida (arts. 121 a 125). A medida de internacéo € regida, consoante
art.121, pelos principios da brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo
peculiar de pessoa em desenvolvimento. Essa conceituagéo serve apenas como uma
breve introducédo ao proximo capitulo, pois a medida em tela sera tratada com mais
detalhamento ao longo deste trabalho.

4. A JUSTICA JUVENIL E A RESPONSABILIZAC}AO PENAL DO

ADOLESCENTE

4.1. JUSTICA JUVENIL E A EXISTENCIA DE UM DIREITO PENAL JUVENIL
4.1.1. Modelos de responsabilidade penal juvenil

Entre o século XVIII e XIX, como lecionam SPOSATO (2011, p. 60 e seguintes) e
RODRIGUES (2017, p. 52 e seguintes), houveram na Europa diversas discussdes
doutrinarias acerca da responsabilizacdo penal do menor de idade e o motivo pelo
qual ele ndo deveria ser responsabilizado ou a pena deveria ser reduzida em razao
da sua idade. Questionava-se o0 motivo da escusa da responsabilidade em razéo da
idade, prevalecendo trés pontos dentro da discussédo: a idade estaria relacionada a
razdes politicas ou de justica; se essa reducao de responsabilidade seria baseada no
intelecto ou da influéncia da idade sobre a liberdade de vontade; e, por fim, se
considerou a possibilidade de reconhecimento de um periodo de absoluta
irresponsabilidade, que seria fixado por presuncao legal absoluta e o agente que
praticou a conduta criminosa que se encontrasse nesse periodo estabelecido néo iria
ser responsabilizado, ainda que demonstrasse discernimento.

Dentro desses argumentos discutidos a época, o que prevaleceu nos Codigos Penais
europeus foi a identificagcdo de uma etapa de plena inimputabilidade equivalente a

infancia, e outra de inimputabilidade condicionada, que era baseada no discernimento
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— apesar dessas tipificacbes, o discernimento nao foi conceituado com sucesso,
mesmo com grande esfor¢co doutrinario (SPOSATO, 2011, p. 61).

Em companhia dessa discussao acerca dos critérios que deveriam ser estabelecidos
para a responsabilizagéo penal do menor, houve uma manifesta¢ao de interesse pela
definicdo de uma nova natureza para as san¢des destinadas a esse publico, que
seriam justificadas pelo argumento da defesa social e que tinham carater preventivo
e cautelar — seriam instrumentos de protecdo social e de terapia individual,
demonstrando o carater pedagoégico das medidas (RODRIGUES, 2017, p. 56).

O segundo modelo de justica juvenil € chamado de modelo tutelar ou de situacéo
irregular. Era um conjunto de normas que permitia que o Estado interviesse,
especificamente, na vida de criancas e adolescente pobres e suas familias, “apoiando-
se em argumentos que legitimavam a ‘prote¢do’ dos membros tidos como mais frageis
— e, a0 mesmo tempo 0s mais perigosos — da sociedade”, RODRIGUES (2017, p. 62).
Os defensores desse modelo tutelar prescreviam a necessidade da criacao de leis
especificas e uma jurisdicdo especializada para o processamento dos feitos relativos
as criancas e aos adolescentes carentes ou infratores.

Esse modelo tutelar era baseado no correcionalismo, difundido por Dorado Montero,
gue compreende o delinquente como débil, e a funcdo penal aparece como um dever
do Estado e um direito do delinquente, mesmo que Ihe pareca um mal, diz SPOSATO,
2011, p. 65). O Estado nao teria que buscar a responsabilizacao penal do criminoso,
mas sim focar no seu direito de ser recuperado pela sociedade, dai o surgimento de
um “direito protetor dos criminosos”, como leciona RODRIGUES (2017, p. 77).

Com o passar do século XX, o modelo tutelar passou a absorver o paradigma da
situacao irregular, que funciona da seguinte maneira: ndo apenas 0S menores em
situacdo de conflito com a lei seriam recolhidos as instituicbes correcionais, mas
também aqueles que estivesse em situacdo irregular que decorreria do ambiente
familiar desestruturado (RODRIGUES, 2017, p. 80).

O surgimento de um terceiro modelo, 0 modelo de bem-estar coincide com o fim da
Segunda Guerra Mundial e a reestruturacdo dos Estados com base no bem estar
social. Esse surgimento foi motivado pelas graves crises dos sistemas tutelares nas
primeiras décadas do século XX — os patronos do projeto do bem-estar, baseavam-se
em estudos feitos a época para sinalizar que as intervengdes judiciais formais e

abusivas produziam efeitos prejudiciais ao desenvolvimento psicossocial dos menores
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causados pelo modelo tutelar (RODRIGUES, 2017, p. 81). O ordenamento brasileiro
chegou a editar um novo Cdédigo de Menores (como era chamado a época) com
feicbes da doutrina da protecéo integral, entretanto, isso acontecia apenas na teoria,
pois na pratica, continuava aproximado da doutrina da situag&o irregular.

O modelo seguinte, que perdura até hoje, é o da protecao integral. Que surgiu a partir
de convencdes e tratados internacionais estabelecidos pela Organizacdo das Nacdes
Unidas sobre direitos da crianga e do adolescente, que reconhecia o0 seu valor como
sujeitos de direito recipientes de um sistema de direitos e garantias inerentes a pessoa
humana (RODRIGUES, 2017, p. 100). E também chamado de modelo de
“responsabilidade”, pois reconhece que os menores de dezoito anos como sujeitos
providos de relativa capacidade para responder por suas infragcbes criminais,
considerando sua condig&o especial.

“De acordo com o novo modelo, quando da pratica de infracbes penais, os menores
de 18 anos deveriam estar sujeitos a um amplo catdlogo de medidas que se
atentariam, prioritariamente, a sua condi¢éo peculiar de pessoa em desenvolvimento
e a sua adequacao” (RODRIGUES, 2017, p. 101).

Dentro atual modelo, adotado pelo Brasil, exige-se que sejam privilegiadas as
medidas em meio livre (admoestacéo, obrigacdo de reparar o dano, prestacdo de
servicos a comunidade e liberdade assistida) para que sejam cumpridos o0s objetivos
prioritarios das medidas, que sédo pedagdgicos — essas medidas devem ser preferidas
em detrimento das medidas de privacéo de liberdade (semiliberdade e internagcdo em
estabelecimento educacional) para que o menor possa ficar junto a sua familia e a
comunidade.

A aplicacdo dessas medidas deve seguir a légica da desinstitucionalizacdo e
atendendo aos principios: da oportunidade, que quer dizer que, diferentemente do
direito penal, o promotor de justica tem a faculdade de proceder ou ndo a acao
conforme julgue conveniente, de acordo com 0 caso concreto; intervengcdo minima,
gue se baseia no fato de que o direito penal é subsidiario e deve ser aplicado apenas
em situacdes relevantes; excepcionalidade, que estabelece que as medidas de
privacdo de liberdade devem ser utilizadas apenas quando esgotadas todas as
avaliacfes quanto a sua conveniéncia no caso concreto; brevidade, que determina
gue as medidas que signifiquem privacdo de liberdade, quando ndo puderem ser

evitadas, deverao durar pelo minimo de tempo possivel; superior interesse, que exige
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que as instituicbes publicas ou privadas devem considerar em primeiro lugar a
satisfacdo integral dos direitos das criancas e dos adolescentes. (RODRIGUES, 2017,
p. 101 e 102).

A Convencao dos Direitos das Criancas, que é o principal diploma internacional acerca
dos direitos da crianca e do adolescente, considera todos os menores de dezoito anos
como menores de idade, sem fazer qualquer diferenciacdo entre esses menores,
cabendo aos ordenamentos fazer essa especificacdo diferenciada conforme seus
ordenamentos internos para responsabilizar ou nao o menor de idade.

No ordenamento brasileiro, houve a diferenciacdo entre criancas e adolescentes:
criancas sao os individuos com doze anos incompletos (em alguns ordenamentos até
0S quatorze anos incompletos), e para estes sujeitos de direito, prega-se a
irresponsabilidade penal absoluta, ou seja, ndo estardo sujeitos as medidas
socioeducativas; enquanto os adolescentes sdo, normalmente compreendidos entre
0S que possuem entre doze e dezoito anos incompletos e estdo sujeitos a uma
responsabilidade penal relativa, pois ndo se pode compara-los aos adultos, mas ainda
assim sao responsabilizados pelas suas condutas — existe também o “jovem adulto”
gue se encontra entre os dezoito e vinte e um anos, e podem ser submetidos
excepcionalmente ao regime da responsabilidade penal relativa. (RODRIGUES, 2017,
p. 103).
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COMPARACAO

ENTRE

(ON)

MARCOS

INICIAIS E

FINAIS DE

RESPONSABILIZACAO DE ADOLESCENTES EM DIFERENTES SISTEMAS DE

JUSTICA JUVENIL.

18

12 12-18
Sem correspondéncia no O marco As infragdes praticadas |  Conforme art, 121
Brasil, aproximando-se, inicial para por pessods que j da Lei 8069/1990
em certa medida, das responsabilizagio | tenham completado (Estatuto da Crianga
Medidas de protegio | do adolescente, no 18 anos aplicam- ¢ do Adolescente), as
previstas no art. 101 imbito da Justiga se apenas as regras | medidas de privaglo ou
BRASIL da Lei 8069/1990 | Juvenil ptria, éaos| previstas no Cédigo | restrigio de liberdade
(Estatuto da Crianga ¢ do | 12 anos, conforme | Penal, afastando-sea | podem ser aplicadasa
Adolescente), que podem | arts. 2°, 104 ¢ 112 | competéncia da Justica | adolescentes de 122
ser aplicadas 3s criangas | da Lei 8069/1990 Juvenil. 18 anos acusados e/on
até 12 anos, quando (Estatuto da condenados pela pritica
da pritica de infracdes Crianga e do de ato infracional.
penais (arts. 2° ¢ 105, Lei|  Adolescente).
8069/1990).
Alemanha 14 18-21 14-24
Austria 14 18-2] 1427
2 g S6 instituigdes de
Bélgica 18 16(b)-18 T
Dinamarca (d) 14 14/18/21 14-23
Escodia 8(e) 12(c)-16 16-21 16-21
Espanha 14 18 14-21
Finlindia (d) 15 15-18 15-21
Franca 10 13 18 13-18+ 6 m./23
Grécia 8 15 18-21 15-21/25
Holanda 12 16/18/21 12-21
Inglaterra/
-12- -21
Gales 10-12-15(a) 18 10/15
Irlanda 10-12-16(a) 18 10/12/16-18/21
Irlanda do
= .21
N 10 17/18/21 10-16/17
Itélia 14 18-21 14-21
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Noruega (d) 15 8 1521
Portugal 12 16-21 12/16-21
Polénia 13 15/17/18 13-18/15-21
Riissia 14(c)/16 18/21 14/21

Suécia (d) 15 15/18/21 15-21(g)
Suica 10/15(2) 18 () 10/15-22
a. Responsabilidade Criminal que resulta de uma sangio juvenil;
b. Aplicadas, excepcionalmente, para delitos considerados muito graves;
c. Somente em casos de delitos graves;
d. Sancdes atenuadas, sem contar com uma legislagdo diferenicada para os

menores de 18 anos;

e. A idade de responsabilizagdo penal ¢ fixada a partir dos 12 anos, porém para
o grupo entre 8 e 16 anos aplica-se um sistema de audiéncias, que preve
procedimentos penais mais formais;

f. O art. 61 do Cédigo Penal suico assegura uma forma especial de reclusdo
para os jovens adultos (18-25 anos), que deve ser executada em instituigdes
separadas dos adultos, nas quais podem permanecer até os 30 anos de

idade;

As cust6dias juvenis sio previstas por departamentos especiais para jovens

adultos, podendo ser aplicadas, aproximadamente, até os 25 anos de idade.

FONTE: RODRIGUES, 2017
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“O modelo de protegcao assevera que a intervengido estatal na vida de
criangas e adolescentes somente sera considerada legitima se motivada por
finalidades que visem a concretizacdo de seus direitos e garantias ou atos
legalmente previstos como crimes. Privilegiando-se o direito penal do fato, e
ndo do autor, as condi¢Bes familiares e/ou sociais ndo poderéo justificar a
imposicao de sancbes, que, desde logo, ficam condicionadas a prova e, ndo
apenas a indicios de autoria e materialidade.” (RODRIGUES, 2017, p.103).

Uma das coisas que diferencia o modelo tutelar que possuia o paradigma da situagéo
irregular e o0 modelo de responsabilidade que se baseia no principio da protecéo
integral € justamente se apegar apenas ao fato ocorrido que seja considerado infracéo
criminal para que seja processado o adolescente e aplicadas as medidas
socioeducativas, prezando pela desinstitucionaliza¢cdo do menor, pois 0 que acontecia
antes era que menores em condi¢des familiares e sociais precarias eram submetidos
a aplicacdo de medidas que de pronto institucionalizavam o menor, tirando da sua
familia o poder familiar.

No ambito processual, o adolescente em conflito com a lei conta com as mesmas
garantias que os adultos, além daquelas que decorrem da sua condi¢do peculiar de
pessoa em desenvolvimento — os adolescentes em conflito com a lei acusados da
pratica de ato infracional tem direito a todas as garantias que decorrem do devido
processo legal (RODRIGUES, 2017, p. 104).

Cabe refletir que, embora as determina¢cdes do modelo de responsabilidade (protecéo
integral) limitem a privagédo de liberdade como a ultima ratio, ndo seria verdadeiro
afirmar que esse modelo tenha proposto a uma real deslegitimacdo do objetivo
sancionatorio das medidas, posto que, no caso concreto, as medidas de privacao de
liberdade continuam a ser tidas como inevitaveis.

“Assim, ndo obstante os eufemismos, no modelo de responsabilidade as medidas de
privacdo de liberdade ndo sdo impostas a titulo de protecdo, mas sim de sancéo,
assemelhando-se em muitos aspectos, as penas tradicionais de adultos”
RODRIGUES (2017, p. 106).

Existem propostas atuais que formariam um modelo misto com a combinagdo dos
modelos de bem-estar e de protecdo integral, que seria “caracterizado a partir de
quatro ideias fundamentais: desinstitucionalizagcdo, desjudicializacdo, devido
processo legal e despenalizagao” (RODRIGUES, 2017, p. 106) — s&o os quatro D’s.
Nos ordenamentos europeus, a maioria dos paises conseguiu complementar o
modelo de bem-estar com 0 modelo de responsabilidade, passando a adotar medidas

alternativas para resolucdo de conflitos. Na Europa houve um crescimento da
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disponibilidade e na aplicacdo de processos e praticas de Justica Restaurativa que,
embora ndo possua uma definicdo clara, apresenta praticas para empregar uma
alternativa para a resolucéo de conflitos — a Justica Restaurativa procura devolver o
conflito para as partes que séo: o infrator, a vitima e outras pessoas que podem ter
sido afetadas, tendo como objetivo a reparacdo dos danos causados pela conduta
criminosa, preferindo um meio de processo informal em que as vitimas, os infratores
e outros participantes possam participar ativamente na reflexado sobre o fato delitivo e
chegar em um acordo quanto a reparacao e a restauracao da situacao, com o objetivo
de obstar que o mesmo conflito se repita no futuro. (RODRIGUES, 2017, p, 107).

Na Unido Europeia, a Justica Restaurativa tem sido bastante utilizada nos conflitos da
Justica Juvenil, principalmente através de modos de desjudicializacdo e
desinstitucionalizacdo, tendendo a evitar que os adolescentes (e jovens adultos)
sofram com estigmas — “os resultados tém sido bastante positivos e promissores, o
gue tem inspirado outros paises a adotarem os programas de Justica Restaurativa
e/ou ampliarem os projetos ja existentes” RODRIGUES (2017, p. 107).

A Alemanha é o pais europeu que mais se destaca na implementacdo da Justica
Restaurativa. As infracdes penais praticadas por adolescente e jovens adultos tiveram
um recuo de mais de 20%, nos ultimos quinze anos. (RODRIGUES, 2017, p. 108).
Apesar dos resultados positivos na Europa (e em outros paises que conseguiram
implantar a Justica Restaurativa), na América Latina os esforcos ndo sdo téo
recompensantes, principalmente porque ndao houve uma efetiva implantacdo do
modelo de bem-estar a época, pois em sua maioria, 0s paises estavam passando por
severos regimes ditatoriais. Por esse motivo, ndo houve um amadurecimento da
pratica da desinstitucionalizacdo nos paises latino-americanos e, embora tenham se
rendido aos principios e garantias legais do modelo de responsabilidade, ndo houve
o desenvolvimento de praticas que sensibilizassem as autoridades e a populacéo
quanto a desinstitucionalizagdo, as sancdes alternativas a prisdo e as praticas
restaurativas — apesar dessas modificacOes legais, a l6gica a ser aplicada continuou
sendo da situagéo irregular.

A partir das reformas legislativas nos anos 1990, a maioria dos paises latino-
americanos passou a oferecer diversas medidas para os adolescentes em conflito
com a lei. Essas medidas sdo dotadas de carater pedagogico, trazendo feicbes

educativas o0 que colabora para que sejam vistas como uma forma de

44



desinstitucionalizacdo — principalmente porque vemos as medidas privativas de
liberdade como ultima ratio. Quando tratamos da desjudicializacdo das medidas, 0
Estado fica a mercé do principio da observancia, que quer dizer que o promotor de
justica podera ou n&o ingressar com acgdo “penal’” para responsabilizar esses
adolescente, entretanto, por conta de uma cultura punitiva enraizada, sua
implementacéao reste prejudicada na pratica (RODRIGUES, 2017, p. 110).

Ao estabelecer uma comparacao entre Europa e América Latina é importante que se
lembre da diferenca entre os backgrounds sociais e legais de cada uma — é preciso
manter em mente as diferentes formacdes sociais e legais. Muito embora muitos
paises tenham agregado os principios do modelo de bem-estar e do modelo de
responsabilidade, a pratica dos quatro D’s ainda n&o for concretizada.

Os Estados Unidos ndo adotaram a pratica dos quatro D’s — sobre a forma republicana
dos Estados Unidos, cabe mencionar que ha maior descentralizacdo do poder, onde
os Estados podem ter legislacGes diferentes sobre os mesmos temas, ainda que
polémicos, como por exemplo, a maioridade penal, apesar de possuir uma
Constituicao, os Estados que formam a republica sé@o relativamente soberanos. Até o
ano de 2009, em 22 estados, criancas de até sete anos poderiam ser julgadas por
Tribunais de Menores. E os adolescentes, além de serem julgados pelo Tribunal de
Menores, pode ter seu julgamento transferido para os Tribunais de adultos, estando
sujeitos a todas as sancdes que sao aplicadas aos adultos, incluindo a possibilidade
de pena de prisdo sem direito a liberdade condicional — até o ano de 2005, a pena de
morte era permitida para criancas e adolescentes e somente foi extinta por conta de
pressdo de mecanismos internacionais — desde 2012, Suprema Corte dos Estados
Unidos vem julgando as sentencas que aplicam penas privativas de liberdade sem
direito a condicional a crian¢as e adolescentes, como inconstitucionais. Em 2014, a
Califérnia disciplinou novos diplomas normativos para a responsabilizacdo penal do
adolescente. Com esse movimento progressista, houve mudancgas nas legislagdes de
varios estados para aumentar a maioridade para dezoito anos, exceto Nova York e
Carolina do Norte (dados até o ano de 2015). RODRIGUES, 2017, p. 111 e 112.
Apesar dessas mudancas significativas, ainda h4 a necessidade de adequar diversos
aspectos do sistema de justica juvenil nos Estados Unidos, pois, a despeito de terem
ocorrido esses avangos, as legislacbes de muitos Estados ainda permitem que

criancas a partir de sete anos estejam sujeitas a sanc¢des repressivas. Um dos
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aspectos mais problematicos da justica juvenil estadunidense é sua seletividade, visto
gue mais de 70% das crian¢as e adolescentes presos sdo negros ou latinos — o que
vemos nesse caso, € o racismo estrutural (e até mesmo escancarado) que também
assola a sociedade brasileira.
A implantacdo da descriminalizacédo (o ultimo D) € o que encontra maior resisténcia.
As proposi¢cdes nesse sentido buscam a diminuicdo das intervencfes penais no
ambito juvenil, pretendendo a eliminacdo de certas condutas. Essas propostas visam
afastar a associacao do direito penal juvenil e direito penal de adultos, o que implicaria
na edicdo de um direito penal juvenil autbnomo com relacéo ao direito penal de adultos
— seria uma norma com tipos penais mais restritos e especificos que teria em vista a
condigéo peculiar do adolescente. (RODRIGUES, 2017, p. 113 e 114).

4.1.2. Os modelos da justica juvenil dentro do ordenamento brasileiro: é

possivel falar em direito penal juvenil?
A justica juvenil no Brasil passou por diversos modelos, baseado em modelos do
mundo. Apesar de ja ter sido um assunto pincelado quando tratamos do surgimento
do direito da crianca e do adolescente no Brasil, € um assunto que merece uma
reflexdo mais longa e detalhada, inclusive sobre outros ordenamentos, para que se
chegue ao cerne da discussao sobre a existéncia de um direito penal juvenil e a
responsabilizacdo da crianca e do adolescente que se encontram em conflito com a
lei.
Ja tendo abordado os modelos de responsabilizacdo penal do menor no tépico
anterior, agora cabe fazer um paralelo entre 0s modelos e o ordenamento juridico
brasileiro no tocante a crianca e ao adolescente.
Em se tratando do modelo tutelar, baseado no paradigma da situacéo irregular, desde
as primeiras formulagdes da justica juvenil no ordenamento brasileiro, as técnicas de
controle social reservadas as criancas e aos adolescentes observaram dinamicas
diferentes quando a classe social — “em face das criangas e adolescentes pobres,
foram desenvolvidos complexos mecanismos de controle, vigilancia e apartacéo
social, os quais representam a grande permanéncia desse sistema de justica nos
ultimos dois séculos”. RODRIGUES (2017, p. 118). O que quer dizer que a justica
juvenil apenas era direcionada as criangas e aos adolescentes pobres — essa
aplicagédo seletiva do modelo tutelar em razdo da “situacdo irregular” do menor,

baseava-se em esteredtipos sociais.
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Criminalizacao primaria é o ato e o efeito de sancionar uma lei penal material
gue incrimina ou permite punicdo de certas pessoas. Trata-se de um ato
formal fundamentalmente programatico: o deve ser apenado é um programa
gue deve ser cumprido por agéncias diferentes daquelas que o formulam. Em
geral, séo agéncias politicas que exercem a criminaliza¢éo primaria, ao passo
gue o programa por elas estabelecido deve ser realizado por agéncias de
criminalizagdo secundaria (policiais, promotores, advogados, juizes, agentes
penitenciarios). Enquanto a criminalizacao primaria € uma declaracéo que,
em geral, se refere a condutas e atos, a criminalizacdo secundaria é a acao
punitiva exercida sobre pessoas concretas. (Batista, N. & Zaffaroni, 2006, p.
43-44 apud Rodrigues, 2017, p. 119).

O paradigma da situacdo irregular, ainda hoje, funciona como obstaculo para
introducéo de técnicas mais modernas que sao fruto do modelo de responsabilidade
e do reconhecimento das criancas e dos adolescentes como sujeitos de direito.

O Cddigo Penal de 1830 trouxe as primeiras regulamentacdes do direito brasileiro
acerca da infancia e juventude. O Codigo de 1830 se inspira no Cédigo Napolitano de
1819 que se valia da pesquisa judicial do discernimento para a definicdo de
inimputabilidade por idade. O Cdédigo de 1830 reconhece a inimputabilidade aos
menores de quatorze anos, de forma relativa para os menores de quatorze anos que
demonstrassem discernimento; e para aqueles entre quatorze e dezessete anos, 0
diploma adotava o critério do discernimento presumido. RODRIGUES (2017, p. 123)

O Cddigo Penal de 1890 foi editado poucos meses apds a proclamacao da Republica.
Ele reconhece a inimputabilidade absoluta para os menores de nove anos e a
inimputabilidade relativa para os individuos com idade entre nove e quatorze anos,
desde que tivesse discernimento da sua conduta. O Cdodigo de 1890 agrava suas
normas que dizem respeito as criancas e aos adolescentes, visto que anteriormente
haveria uma inimputabilidade absoluta para os menores de quatorze anos, sendo
relativa se tivessem atuado com discernimento, enquanto na nova codificacdo, esse
critério passa a ser estabelecido a partir dos nove anos de idade. RODRIGUES, 2017,
p. 125.

“Os sistemas juridico-penais do século XIX foram marcados por completa
indiferenciacdo infanto-juvenil. Ou seja, ndo havia politicas especificas destinadas a
atender as necessidades sociais desse contingente” RODRIGUES (2017, p. 126).

No inicio do século XX, ap0s a Lei Aurea e a libertacdo dos escravos, sob a égide de
uma sociedade extremamente racista e com argumentos médico-higienistas, o Estado
e as elites politicas apregoavam a necessidade de um modelo tutelar que
viabilizassem diferentes a¢bes focadas nas criangcas e adolescentes, propensas a

combater a mortalidade infantil, a diminuir os riscos de doenca e, principalmente,
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controlar a delinquéncia, tida como produto da degenerescéncia moral e biologica,
leciona RODRIGUES (2017, p. 137). Isso acontece no momento em que a pobreza e
a periculosidade passaram a ser associadas, a partir do momento em que 0s escravos
foram libertos, isso aconteceu sem que houvesse nenhum apoio do governo, levando
0S ex-escravos a uma realidade de extrema pobreza e que os levava a delinquir para
gue conseguissem 0 minimo para sobrevivéncia — € também o momento em que a
Europa dissemina conhecimentos cientificos como a eugenia e a antropologia
criminal, que nada mais eram teorias racistas de que néo se deveriam misturar ragas
e que essas racas mesticas seriam portadores de mazelas fisicas e morais e, por isso,
perigosos.

O ordenamento brasileiro, no momento em que adota esse modelo tutelar, esquece
que abandou grande parte da sua populacdo a prépria sorte no momento da abolicdo
da escravatura, pois aqueles que eram escravos que se tornaram individuos livres,
nao receberam nenhum apoio publico, foram simplesmente abandonados — alguns
desses voltavam para seus “senhores” para trabalhar em condigbes insalubres, as
vezes até mesmo como “escravos” novamente, aqueles que nao aceitavam essas
condicBes, viviam dentro das cidades procurando saidas para garantir sua
sobrevivéncia. Foi a época em gue comecou 0 surgimento das favelas, pois os
individuos libertos ndo tinham onde morar e se aglomeravam onde estivesse
disponivel. Apesar de tudo isso, cabe mencionar novamente a teoria do livre-arbitrio,
que as condicbes de vida do sujeito ndo o compelem a praticar crimes, ele € livre para
escolher entre perpetrar a conduta criminosa ou ndo — nao existe o tal determinismo.
Além das falacias do tempo do Brasil-colénia de que o0s negros eram inferiores aos
brancos, esse quadro pds-abolicdo também contribuiu e muito para a formacgédo do
racismo estrutural no Brasil.

O discurso dos especialistas a época relacionava as massas mais desfavorecidas com
a criminalidade, corroborando as estratégias de ingeréncia cada vez mais especificas.
Prevalecia o entendimento de que as familias deveriam aceitar as normas proferidas
por médicos e especialistas no tema, porque, em tese, conheceriam melhor a infancia
e a adolescéncia. RODRIGUES (2017, p. 139).

O primeiro Juizado de Menores foi criado em 1923, apds um congresso juridico que
ocorreu em 1922 e que defendia a uniformizacédo do tratamento aos menores dentro

do ordenamento brasileiro — o que se fazia necessario, pois diversos estados ja
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haviam criado colbnias correcionais para abrigar os menores. Um outro ponto desse
congresso era a criacdo de estabelecimentos diferenciados: um para menores
moralmente abandonados e um para os menores delinquentes. Além disso, foram
defendidas as medidas de carater preventivo, voltadas a prevencédo da criminalidade
precoce e a criacdo de um juizo responsavel apenas por menores, 0 que ocorreu em
1923. (RODRIGUES, 2017, p. 143).

Em 1927 foi editado o primeiro Codigo de Menores brasileiro, que teve como expoente
0 juiz Mello Mattos. Nele, a inimputabilidade penal passou a ser absoluta até os
guatorze anos, afastando o critério do discernimento — entretanto, esses menores
inimputaveis poderiam ser encaminhados a estabelecimentos do Estado, pois a tal
recolhimento tinha natureza diversa de pena (aqui comegcamos a ver a natureza

educativa das medidas aplicadas aos menores). RODRIGUES, 2017, p. 145.

Para os menores entre dezesseis e dezoito anos, o art. 71 do Codigo de
Menores previa que, em caso de imputacdo de crimes — ficando provado
trata-se de individuos perigosos — o0 juiz poderia remeté-los a
estabelecimentos para condenados de menor idade ou, na falta destes, a
prisdbes comuns, desde que separados dos condenados adultos, onde deviam
permanecer até que se verificasse sua regeneracdo, ndo podendo a pena
exceder o seu maximo legal. RODRIGUES, 2017, p. 146.

Esses menores abandonados e delinquentes que fossem recolhidos as institui¢des,
deveriam ser separados por sexo, idade, motivo de recolhimento e grau de perversao.
O Cdbdigo de Menores de 1927 também regulamentava o trabalho do menor, sendo
proibido em todo territério nacional o emprego ao menor de doze anos — entretanto, €
sabido que essa determinacdo nunca foi cumprida pelo direito brasileiro, visto
inUmeras denuncias de exploracao do trabalho infantil, durante esse quase um século
de proibicéo.

A reforma penal foi iniciada nos anos 1930, com a revolucdo de 30, liderada por
Getulio Vargas — o0 novo Cadigo Penal foi editado em 1940 (que permanece até hoje,
apesar das diversas alteracdes legislativas ao longo do tempo). Entretanto, preservou
as influéncias do positivismo criminologico, tanto em face dos adultos quanto das
criancas e adolescentes.

Ainda na era Vargas, ja caracterizada como Estado Novo, a partir de 1937 com a
implantagdo de um modelo ditatorial no Brasil. Em 1940 foi criado o Departamento
Nacional da Crianca, um orgao federal que tinha como objetivo a melhoria de praticas

destinadas aos menores.

O art. 17 do Decreto que regulamentava o DNCr previa a criacdo de
instituicbes para menores em situacdo especial, as quais deveriam ser
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construidas nas diferentes unidades federativas, de modo a contemplar os
centros de observagfes destinados a internagdo proviséria e ao exame
antropolégico/psicologico dos menores. RODRIGUES (2017, p. 155).

Desta maneira, foi criado o Servico de Assisténcia ao Menor, subordinado ao
Ministério da Justica. Esse servico tinha como premissa organizar os servicos de
assisténcia, fiscalizar e gerir as instituicdes destinadas aos menores. Entretanto, nao
havia uma autonomia financeira e sé conseguiu se tornar um Orgao de alcance
nacional em 1944,

O Servico de Assisténcia ao Menor nao era visto com bons olhos perante a sociedade,
pois era visto como uma escola do crime, ao inves de funcionar como uma instituicao
para reabilitar esses jovens — € assim que a sociedade também pensa hoje em dia,
ao manter adolescentes em conflito com a lei internados todos juntos, sem uma
separacao por gravidade do crime, a primeira coisa que se pode pensar é que aquele
jovem internado ira apreender mais formas de como praticar condutas estabelecidas
COmo criminosas.

O golpe militar de 1964 trouxe a Doutrina da Seguranca Nacional, que tinha como
objetivo a luta contra os “inimigos internos” e, entre estes, existiam diversos
adolescentes e jovens adultos. Com a crise do Servico de Assisténcia ao Menor, 0
governo instituiu a Politica Nacional de Bem-estar do Menor, que voltava a trazer o
menor como consequéncia da degradacao familiar e dos impactos da migragcéo de
inUmeros grupos familiares pobres para os centros-urbanos. RODRIGUES, 2017, p.
161.

A perspectiva governista preconizava que 0S menores, inseridos nessa
cultura da pobreza, da violéncia e do abandono, ficariam a mercé dos maus
elementos e, por isso, tenderiam a entrar para o mundo do crime,
transformando-se, rapidamente em infratores. RODRIGUES, 2017, p. 162.

Para reprimir tal processo, o governo patrocinava a necessidade de criagcdo de meios
de atencédo préprios a esse grupo, assim sendo, foi instituida a Fundacédo Nacional de
Bem-Estar do Menor (FUNABEM). O governo precisava se livrar dos resquicios do
Servigo de Assisténcia ao Menor, e utilizou o argumento da “seguranga nacional” para
tal, o novo 6rgao pretendia ser visto como um “anti-SAM”. Nesse sentido, houve um
massivo investimento, apds uma reestruturacao fisica e profissional, para construcéo,
ampliacdo, reforma, adaptagdo ou melhoria dos atendimentos e treinamento do
pessoal especializado. Ainda nesse sentido, houve uma expansao das unidades e

foram criadas as Fundacbes Estaduais de Bem-Estar do Menor (FEBEMS).
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No inicio da década de 70, ainda sob a égide da ditadura militar, houve um aumento
da marginalizacdo social do menor, periodo que marca 0 aumento no consumo de
drogas no pais, que acabou por provocar uma série de seguimentos fortemente
repressivos, principalmente para os jovens (RODRIGUES, 2017, p. 165). Como
consequéncia dessa maior repressao, verificou-se, no juizado de menores, 0 aumento
de infragdes relacionadas a posse, ao consumo ou a venda de drogas. “Aos
adolescentes e jovens de classe média, que representavam o0s consumidores,
aplicava-se o estere6tipo médico; aos pobres, que a comercializavam, prevalecia o
esteredtipo criminal.” (Batista, V., 2006, p. 258, apud Rodrigues, 2017, p. 165).

Em consonéancia com os Estados Unidos, o Brasil comecou uma guerra contra o trafico
de entorpecentes. Guerra essa que dura até hoje, como podemos ver no grafico, com
dados do Ministério dos Direitos Humanos, a seguir, que grande parte dos

adolescentes em conflito com a lei foram apreendidos por conta de trafico de drogas.

Griafico 10 - Atos Infracionais - Total Brasil (2016)
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Grande parte dos processos a época que envolviam menores de dezoito anos e atos
infracionais, revelava que a grande maioria era pobre, morador de favela ou bairro
pobre — aqui podemos levantar novamente a discussao sobre o racismo estrutural,

que vem desde a abolicdo da escravatura, que levou 0S escravos e Seus
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descendentes a morarem em favelas ou bairros periféricos — sendo que a maioria
tinha entre quinze e dezessete anos e uma pequena parte frequentava o ginasio (série
escolar compativel com a sua idade). RODRIGUES, 2017, p. 168.

No ano de 1979, com o objetivo de oferecer uma resposta mais efetiva conta a
delinquéncia juvenil, o governo militar editou um novo Cdédigo de Menores — essa
reforma se revelou com meramente simbdlica, ndo contribuindo para qualquer avanco
no sentido de uma avaliacdo critica da realidade que lhes rodeava. (RODRIGUES,
2017, p. 170).

Apesar da edicdo do novo Cédigo de Menores, os paradigmas se mantiveram 0s
mesmos, quanto a seletividade, entretanto, agora os menores eram considerados em
“situacao irregular”’, assim a norma entendia os menores como individuos a serem
tutelados.

Uma das poucas alteracdes trazidas pelo novo Cédigo de Menores, foi 0 aumento das
espécies das medidas a serem aplicadas aos menores, como a liberdade vigiada —
entretanto, é preciso mencionar que apesar dessas poucas evolugdes, a possibilidade
do menor ser enviado para estabelecimentos prisionais de adultos, se ndo houvesse
instalacdes especificas (RODRIGUES, 2017, p. 171).

Internacionalmente, em meados do século XX, passaram a ser discutidos novos
métodos de apoio a infancia e a juventude, afastando a premissa da “situagao
irregular”. O Brasil, quando passou por sua redemocratizagédo, reformou a Justica
Juvenil dentro do pais, editando em 1990 um Unico documento acerca do tema: o
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Apesar de ter reformado sua Justica Juvenil, no ano de 1990, baseou-se em tratados
e convencdes internacionais para fazé-lo, mesmo tendo ratificado esses tratados e
convencgoOes depois dessa reforma (e alguns ainda nao foram ratificados, mas serviram
de influéncia).

A Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica), apesar de ser um fruto da Conferéncia Interamericana sobre Direitos Humanos,
realizada em novembro de 1969 — nessa época o Brasil ainda estava sob égide dos
governos militares —, apenas foi ratificada em 1992. Em seu texto a CADH, no art. 5°,
inciso V, disciplina que “os menores, quando puderem ser processados, devem ser
separados dos adultos e conduzidos a tribunal especializado, com a maior rapidez

possivel, para seu tratamento”.
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O documento internacional seguinte € a Resolucdo 40/33 das Nacdes Unidas,
publicado em 1985 — nesse documento foram editadas as regras minimas para a
administragao da Justica da Infancia e da Juventude, conhecidas como “Regras de
Beijing”. O Brasil ndo ratificou essa resolu¢cdo, mas esta teve grande influéncia sob a
criacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente. A Resolucéo traz em seu texto o
principio da excepcionalidade e brevidade, objetando o uso desmedido das medidas
restritivas de liberdade, defendendo que sempre que possivel, estas sejam
substituidas por medidas em meio livre, além de que, quando adotadas as medidas
restritivas de liberdade, devem ser pelo minimo de tempo possivel, RODRIGUES
(2017, p. 178).

Além disso, em sua regra 21, o documento veda os registros das infrac6es cometidas
por adolescentes — é a regra que zela pela privacidade do adolescente em conflito
com a lei, inclusive para protegé-lo futuramente do estigma de ter sido condenado por
ato infracional. E veda que os registros dos adolescentes em conflito com a lei sejam

utilizados em processos de adultos posteriores que envolvam o mesmo infrator.

21. Registros

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

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

Discutida também no ambito da Assembleia-Geral das Nacdes Unidas, em 1989 foi
editada a Convencdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca, que foi
ratificado pelo Brasil em 1990 — também apos a edicdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, mas serviu de inspiracdo para tal. Em seu artigo 3° estabelece o
Principio do Interesse Superior (RODRIGUES, 2017, p. 179), mesmo que néo o faca
textualmente — o melhor interesse da crianca e do adolescente deve sempre ser

prioridade:

Artigo 3

1. Todas as acOes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes
publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgaos legislativos, devem considerar, primordialmente, o
interesse maior da crianga.

2. Os Estados Partes se comprometem a assegurar a crianca a protecao e o
cuidado que sejam necessarios para seu bem-estar, levando em
consideracdo os direitos e deveres de seus pais, tutores ou outras pessoas
responsaveis por ela perante a lei e, com essa finalidade, tomardo todas as
medidas legislativas e administrativas adequadas.

3. Os Estados Partes se certificardo de que as instituicdes, 0s servigos e 0s
estabelecimentos encarregados do cuidado ou da protecdo das criancas
cumpram com os padrdes estabelecidos pelas autoridades competentes,
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especialmente no que diz respeito a seguranca e a saude das criancas, ao
ndmero e a competéncia de seu pessoal e a existéncia de supervisao
adequada.

As Diretrizes das NagOes Unidas para prevencdo da delinquéncia juvenil, mais
conhecidas como Diretrizes de Riad, foram editadas em 1990 e ndo foram ratificadas
pelo Brasil, apesar de exercer influéncia na aplicacdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. E com inspiracéo nessas diretrizes que foi criado o Sistema Nacional de

Atendimento Socioeducativo (RODRIGUES, 2017, p. 181).

IV- PROCESSO DE RESSOCIALIZACAO

Deve ser dada importancia especial as politicas preventivas que facilitem uma
socializacdo e integracdo bem sucedida de todas as criancas e jovens, em
especial através da familia, da comunidade, dos grupos de jovens, das
escolas, da formacg&o profissional e do mundo do trabalho, assim como
através de organizac¢@es de voluntérios. Deve respeitar-se o desenvolvimento
pessoal proprio das criangas e dos jovens, devendo estes ser integralmente
aceites como parceiros iguais nos processos de socializacdo e integragéo.
(Resolucéo 45/112).

Juntamente com as Diretrizes de Riad, foram aprovadas as Regras Minimas das
Nacdes Unidas para Prote¢do dos Jovens Privados de Liberdade, que também né&o
foi ratificado pelo Brasil.

Esse regramento delibera sobree a necessidade de conscientizacdo de que os
adolescentes e jovens adultos condenados a medida privativa de liberdade estédo
vulneraveis aos maus-tratos, a vitimizacéo, e a violéncia dos seus direitos. Também
reforca o desaconselhamento a prisdo de adolescentes em conflito com a lei em
prisbes determinadas para o cumprimento de penas por parte dos adultos
(RODRIGUES, 2017, p. 182).

Com o inicio da redemocratizacao brasileira em 1985, com a eleicdo do primeiro
presidente civil depois de mais de 20 anos do regime militar, houve a promulgacao da
nova Constituicdo da Republica em 1988.

A partir das novas orientacBes insculpidas na Constituicdo e na legislacio
infraconstitucional, o Estado brasileiro assumiu o compromisso de abandonar
o paradigma da ‘situagdo irregular’ e fornecer aportes sociais € juridicos para
a ‘protecao integral’ dos direitos das criancas e adolescentes, que passaram
a ser reconhecidos, ao menos formalmente, como sujeitos de direito.
RODRIGUES, 2017, p. 184

O Estatuto da Crianca e do Adolescente reconhece, em seu art. 105, a
inimputabilidade absoluta dos menores de doze anos, quando determina a aplicacao
das medidas protetivas previstas no art. 101 (rol exemplificativo) em caso de pratica
de ato infracional e ndo as medidas socioeducativas, que tem carater educativo e

sancionatorio.
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Para os adolescentes, ha a possibilidade de uma responsabilizacéo penal, desde que
respeitado o devido processo legal. Quando responsabilizados, a esses adolescentes
serdo aplicadas as medidas socioeducativas estabelecidas, em rol taxativo, no art.
112 do ECA.

O carater eminentemente educativo e social das medidas socioeducativas aproxima
o Estatuto da Crianca e do Adolescente do modelo de responsabilidade, pois
reconhece que o processo aplicado ao adolescente em conflito com a lei deve ser
diferente daquele aplicado ao adulto.

Em seu art. 126, o Estatuto da Crianca e do Adolescente celebra a regra n® 11 das
Regras de Beijing, que trata do Principio da Oportunidade — principio este que trata
da nao obrigatoriedade do processamento de adolescentes que praticarem atos
infracionais, atendendo a ldgica da desjudicializacdo — O Ministério Publico pode
conceder a remissdo antes do procedimento judicial.

Entretanto, apesar do art. 126 do ECA prever essa discricionariedade do membro do
Ministério Publico, em seu art. 127, age meio que de maneira contraditério, pois

mesmo permitindo a remissao, ele também determina que

A remissdo ndo implica necessariamente o reconhecimento ou comprovacao
da responsabilidade, nem prevalece para efeito de antecedentes, podendo
incluir eventualmente a aplicacdo de qualquer das medidas previstas em lei,
exceto a colocacdo em regime de semiliberdade e a internagéo.

Entdo, o membro do Ministério Publico, pode aplicar san¢gdes ao mesmo tempo em
que reconhece a absolvicdo do adolescente em conflito com a lei, o que configuraria
um abuso de autoridade. RODRIGUES, 2017, p. 189.

A diferenca entre o direito penal adulto e o direito penal juvenil apenas se encontra no
sistema de consequéncias juridicas: para os adultos, sdo as penas e para 0s menores,
as medidas socioeducativas. Ndo existe uma autonomia do direito penal juvenil, pois
para interpreta-lo, ha a necessidade de conhecimento prévio do direito penal para
adultos, ainda que o primeiro apresente suas peculiaridades no tocante as finalidades
educativas de suas consequéncias (SPOSATO, 2011, p. 125 e 126).

SPOSATO (2011) traz trés possibilidades, elencadas por Juan Felipe Higuera
Guimera em sua obra “Derecho Penal Juvenil”, para o direito penal juvenil: a primeira
configuracéo para esse direito penal juvenil seria a plena coincidéncia entre ele e 0
direito penal adulto, onde as condutas delitivas para os menores coincidem com as
condutas tipificadas para o adulto, ou seja, s6 pode ser considerado ato infracional

aquilo que ja é tipificado como crime/contravencdo penal, essa € a sistematica
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adotada atualmente pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, que quer dizer que o
adolescente s6 poderd ser acusado, processado e sancionado por fatos que
ensejariam de tal forma para os adultos; a segunda configuracao possivel seria a de
um sistema mais amplo do direito penal, admitindo infragbes que ndo sao puniveis
para o adulto, como faltar a aula ou a simples embriaguez, é um sistema que seria
mais gravoso para os menores de idade do que o proprio direito penal para adultos; e
a terceira e ultima configuracdo € a de um direito penal juvenil mais restrito, no qual
se admite a descriminalizagé@o primaria de algumas condutas, ou seja, o que pode ser
punivel para o adulto, deixaria de ser punivel para o menor, considerando que a sua
realidade ndo € a mesma que a de um adulto, e que o direito deve se adequar a essas
diferencas.

No direito brasileiro, ainda ha uma resisténcia doutrindria acerca do tema, como
podemos ver na doutrina de Alexandre Morais da Rosa que se coloca veemente contra
na obra “Introducdo critica ao ato infracional: principios e garantias fundamentais”,
defende o direito infracional, sustentando que um direito penal juvenil apenas traria
uma seguranca juridica aos adolescente, pois atualmente, o direito infracional é
basicamente discricionario, visto que néo existe sancdo cominada especificamente
para cada ato infracional, sendo de responsabilidade do magistrado sua aplicacéo.
Entretanto, SPOSATO (2011, p. 128) explica que “a intervencéo judicial que se realiza
s6 ocorre porque ocorreu infracdo penal, e portanto, tanto do ponto de vista do que a
origina como de suas consequéncias, resta inegavel a presenca do direito penal”.

A conduta do adolescente somente sera considerada como ato infracional se abranger
as mesmas caracteristicas que estiverem presentes na definicdo do fato tipico
analogo, diz SPOSATO (2011, p. 131). Esse é também um dos motivos pelo qual se
defende um sistema penal proprio, com fatos tipicos especificos.

Atualmente, no ordenamento brasileiro ndo existe de maneira propriamente dita um
direito penal juvenil autbnomo, que possua fatos tipicos préprios. A sua existéncia
seria importante pois, deixaria de se apropriar dos conceitos penalistas do direito
penal do adulto, sistematizando um direito proprio para os adolescentes em conflito
com a lei, além de que, n&o haveria uma possivel confuséo na aplicacéo dos principios
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, pois esse regulamento trata de diversos
institutos relativos a infancia e a adolescéncia, como por exemplo, regulamenta ao

mesmo tempo a adoc¢ao e os atos infracionais, que sao institutos regidos por principios
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e conceitos completamente diversos, o direito penal juvenil proprio seria uma forma
de especializacédo ainda maior da norma.

4.2. A RESPONSABILIDADE PENAL DO ADOLESCENTE EM CONFLITO COM A
LEI NO BRASIL: ANALISE DA ADEQUAQAO DA MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE
INTERNACAO

Dentro das medidas socioeducativas elencadas no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, existem as restritivas de liberdade e aquelas que ndo seréo restritivas
de liberdade. O magistrado, no momento da aplicacdo da sancédo, deve priorizar a
aplicacao de medidas socioeducativas que nao serao restritivas de liberdade — apesar
do rol taxativo das medidas, ndo ha uma medida cominada especifica para a pratica
de cada ato infracional, sendo assim, esta dentro da discricionariedade do magistrado
a escolha da medida socioeducativa que devera ser cumprida pelo adolescente em
conflito com a lei.

As medidas socioeducativas de privacdo de liberdade, sendo elas a medida de
semiliberdade e a internagdo em estabelecimento educacional forgam a
institucionalizacdo do adolescente em conflito com a lei, assegurados os requisitos da
brevidade e excepcionalidade.

De acordo com TIMOTEO (2016, p. 7), medida de semiliberdade é uma forma de
transicdo para 0 meio aberto e possui um encaminhamento de alto valor terapéutico
para reintegracao social do adolescente em conflito com a lei — essa medida d&a a
oportunidade de uma atividade Util e laborativa com o acompanhamento de técnicos
especializados.

A internacdo € a medida socioeducativa que consome mais disciplina do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, sendo tratada pelos artigos 121 a 125. Tal medida é
privativa de liberdade, ficando o adolescente internado em estabelecimento préprio
para esse fim, ndo podendo permanecer internado em sede policial ou
estabelecimento prisional. A medida de internacao é regida, consoante art.121, pelos
principios da brevidade, excepcionalidade e respeito a condi¢cdo peculiar de pessoa
em desenvolvimento.

A Lei 12594/12 em seu art. 35, Il traz a excepcionalidade como requisito para
cumprimento de medidas socioeducativas: “ll - excepcionalidade da intervencao
judicial e da imposicdo de medidas, favorecendo-se meios de autocomposicédo de

conflitos”. Regulamenta o dispositivo legal que as medidas socioeducativas devem ser
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aplicadas de forma singular, o que quer dizer que deve-se procurar primeiro outros
meios de responsabilizar o adolescente em conflito com a lei, antes de partir para uma
medida mais rigorosa, como as medidas socioeducativas.

Quando ao principio da brevidade, também tratado no art. 35 da Lei 12594/12, em seu
inciso V: “brevidade da medida em resposta ao ato cometido, em especial o respeito
ao que dispbe o art. 122 da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca
e do Adolescente)”, significa dizer que as medidas adotadas devem ser breves, em
especial a medida de internacdo, os adolescentes em conflito com a lei ndo devem
cumprir medidas por longos periodos, respeitando os prazos apresentados em lei.

E, por fim, deve respeitar a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, como

leciona o art. 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 6° Na interpretacdo desta Lei levar-se-do em conta os fins sociais a que
ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais
e coletivos, e a condi¢do peculiar da crian¢a e do adolescente como
pessoas em desenvolvimento.

Em apreco ao principio da brevidade, a medida de internacdo embora ndo tenha prazo
determinado na sentenca pelo juiz, devera ser cumprida em regra, por no maximo trés
anos (existindo outros prazos dentro do préprio Estatuto da Crianca e do Adolescente)
Com isso, podemos afirmar que a internacdo € medida privativa de liberdade que néo
comporta prazo determinado na sentenca, mas que comporta prazo maximo de trés
anos para que o adolescente permaneca internado, desde que tenha sido reavaliada
mediante decisdo fundamentada no maximo a cada seis meses. A reavaliacdo é
direito subjetivo do adolescente, sendo cabivel a impetracdo de mandado de
seguranca para que ela seja realizada, pois possibilitard que o adolescente seja
desinternado assim que a medida ndo se mostre mais necessaria. Também tem sido
aceita a impetracdo de habeas corpus e deferida a ordem para realizacdo da
reavaliacao.

Atingido o prazo maximo de trés anos, o adolescente sera liberado ou passara a
cumprir medida de semiliberdade ou liberdade assistida, caso a medida
socioeducativa ndo tenha atingido sua finalidade.

O prazo maximo de trés anos deve ser analisado conjuntamente com a idade maxima
permitida para o cumprimento da internagéo, que é de vinte e um anos, consoante 0
disposto no art. 121, 5° do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Tal limite maximo
de idade foi estabelecido pelo legislador justamente levando em conta o prazo maximo

de trés anos, se ndo houvesse a possibilidade de aplicacdo da internagéo até os vinte
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€ um anos, 0 adolescente que praticasse 0 ato proximo a data de completar a
maioridade provavelmente néo receberia a medida. O legislador pensou em atingir até
mesmo o adolescente que deixasse para praticar o ato infracional no Ultimo momento
antes de completar a maioridade.

Seja qual for o motivo da desinternacdo, essa somente sera realizada mediante
deciséo judicial fundamentada, ndo sendo automatica, em nenhuma hipétese. Caso o
adolescente ndo seja liberado ao completar trés anos de internagdo ou quando
completar vinte e um anos, passara a existir ilegal privacdo de liberdade, sendo
cabivel habeas corpus. Também sera cabivel o writ no caso de inadequacédo da
medida de internacdo, caso em que se admite a progressao para a semiliberdade ou
até mesmo para a liberdade assistida.

Em razéo ao principio da excepcionalidade, por ser considerada a mais grave das
medidas, s6 podera ser aplicada nos casos expressos da forma taxativa do art. 122
do Estatuto da Crianca e do Adolescente: a) o ato infracional for praticado com
violéncia ou grave ameaca a pessoa; b) houver reiteragcdo em atos infracionais
dotados de gravidade; c) a medida anteriormente imposta ao adolescente for
descumprida de forma injustificavel e reiterada, caso em que vimos que a internacao
substitutiva terd o prazo maximo de trés meses, se ndo houver a observancia desses
requisitos, sera nula a medida socioeducativa aplicada.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente ressalta a obrigatoriedade da pratica de
atividades pedagodgicas durante o periodo de internacdo, caracterizando a natureza
socioeducativa da medida privativa de liberdade (TIMOTEO, 2016, p. 8).

Cabem também medidas aos pais e responsaveis, previstas no art. 129 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, medidas que visam proteger a estrutura familiar da
crianca ou do adolescente, garantindo assim seus direitos, principalmente o direito a
uma convivéncia familiar saudavel.

Apés essa conceituagcdo e inicializagdo da analise da medida socioeducativa de
internacdo, que & a mais gravosa das medidas socioeducativas — mesmo que a
semiliberdade implique em uma privacéo de liberdade, ainda assim, existe o convivio
social durante os periodos em que passa fora da instituicdo para estudar ou trabalhar

— podendo se fazer um paralelo com os regimes semiaberto e aberto do direito penal.

E possivel perceber importantes mudancas trazidas pelo Estatuto da Crianca
e do Adolescente, sobretudo no que tange a elevacao das criangas e
adolescentes a categoria de sujeitos de direito e destinatarios de garantias
fundamentais. Tais mudancas, no entanto, ndo garantiram o cumprimento
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desses direitos e garantias, uma vez que a realidade brasileira se mostrou
inacessivel a execugao plena dos mesmos” RODRIGUES, 2017, p. 229.

Uma das grandes questdes que impedem a efetivagdo desses direitos e garantias
fundamentais € a permanéncia da logica liberal e o governo pelo medo. E uma
proposicdo falha tentar igualar todos os adolescentes e jovens, pois estes sao
provenientes de diferentes realidades, é a maxima sobre tratar os desiguais de forma
desigual para que se busque uma equidade. A logica liberal ndo permite isso, pois
tenta colocar todos os jovens dentro dos padrdes de comportamento e valores
burgueses.

Além disso, um outro grande problema acerca da efetivacdo do paradigma da
protecdo integral, € a questdo da permanéncia histérica de um punitivismo, pois
mesmo com as medidas socioeducativas de privacdo de liberdade constituindo a
ultima ratio, elas sdo largamente aplicadas — isso se da por conta da
discricionariedade do magistrado no momento da aplicacdo da medida. Diversos
setores da sociedade criticam a complacéncia das medidas socioeducativas, as
consideram muito brandas e acreditam que por conta dessa leniéncia, os adultos
utilizariam as criancas e adolescentes para a pratica de delitos — por isso a defesa tao
ferrenha de alguns da reducao da maioridade penal.

Essa visdo decorre da politica-criminal neoliberal — o modelo de governo neoliberal,
também incute um estilo de governo pelo medo, fixando a seguranca publica como
uma das grandes prioridades — esse estilo de governo "oferece uma resposta
conservadora as lutas pela afirmacao dos direitos humanos, sobretudo dos grupos
mais excluidos socialmente, como mulheres, negros, homossexuais, criminosos,
criangas e adolescente” RODRIGUES, 2017, p. 215.

As praticas policiais e judiciais brasileiras sdo extremamente seletivas, como podemos
perceber pelos dados do Departamento Penitenciario Nacional (dados de 2014), onde
o total de negros no sistema prisional € de 67%, enquanto a populacdo negra no brasil

€ de apenas 51% - dois a cada trés presos sao negros.

Os elevados indices de encarceramento da juventude negra refletem uma
das faces mais canhestras da politica-criminal de corte neoliberal, que é a
neutralizacdo dos contingentes disfuncionais ao mercado [...] No mundo
mediado pelo valor, suas vidas de nada valem, dai a sua incapacitacéo e,
guando n&o, o seu exterminio. RODRIGUES, 2017, p. 233.

Nesse cenario, cabe mencionar os movimentos antirracistas atuais, como o “black
lives matter’, esse movimento mundial foi desencadeado com a morte de George

Floyd nos Estados Unidos — ele foi assassinado de forma brutal pela policia americana

60



enquanto implorava por sua vida, seu crime? Apresentar uma nota falsa de vinte
dolares. Toda a cena foi filmada por pedestres que passavam no momento do crime
e tentaram argumentar com os policiais presentes sobre toda a situacao. Apesar de
nao se tratar de um menor de idade, a morte George Floyd foi o que desencadeou
essa onda de movimentos antirracistas, inclusive no Brasil, que chorou semanas antes
0 assassinato de Jodo Pedro, adolescente de quatorze anos que estava dentro de
casa com brincando com seus primos, a residéncia foi atingida com mais de setenta
tiros, e o tiro que tirou sua vida foi dado pelas costas.

A sociedade e o sistema sao racistas, seja escancarada ou de uma forma estrutural.
Os escravos eram escravizados com o argumento de que negros eram inferiores aos
brancos. Com a abolicio da escravatura, esses negros trazidos da Africa (ou ja
nascidos aqui) se tornaram mais marginalizados do que j& eram, pois foram
abandonados a propria sorte pelo governo, ndo houve nenhum tipo de apoio, forcando
essa populacao a se aglomerar nos suburbios e favelas, sendo assim, o fendémeno da
favelizagcdo € um sintoma do racismo.

A guerra contra as drogas, declarada desde o regime militar, € uma guerra contra as
populacdes periféricas — o questionamento das populacdes periféricas (e em sua
maioria negra), € o porqué da diferenca entre operacfes militares conduzidas nas
favelas e operacfes militares conduzidas em bairros nobres.

Com as constantes denuncias de superlotacdo e violacbes de direitos dentro dos
estabelecimentos educacionais, onde o0s adolescentes cumprem as medidas
socioeducativas privativas de liberdade, houve a necessidade de uma modificacédo do
sistema. O CONANDA deliberou pela criacdo do SINASE, que reafirmou em suas
diretrizes a logica da “protecéo integral”.

O SINASE é uma espécie de lei de execucBes de medidas socioeducativas, que veio
para limitar a discricionariedade na aplicacdo das medidas socioeducativas (cabe
lembrar que o magistrado que escolhe a medida a ser aplicada, conforme o caso
concreto). RODRIGUES (2017, p. 234).

Apesar da criacdo do SINASE, que deveria ser melhorar as condicdes em que 0s
adolescentes em conflito com a lei cumpririam a medida socioeducativa a qual foi
condenado, ndo houve essa efetiva mudanga. O que levou o CNJ a investigar as
denuncias sobre as terriveis condicbes dos estabelecimentos educacionais e 0
descumprimento das orienta¢des do SINASE. RODRIGUES, 2017, p. 235.
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O SINASE exige relatérios periodicos, previsto no seu art. 18, Lei 12594: “a Unido, em
articulagcdo com os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, realizara avaliacbes
periédicas da implementacdo dos Planos de Atendimento Socioeducativo em
intervalos ndo superiores a 3 (trés) anos.”. Esses relatérios sdo um aspecto positivo,
pois mesmo que ndo se possa assegurar que a publicizacdo dos dados sirva para o
aperfeicoamento das politicas publicas do sistema de direitos e garantias do
adolescente, ao menos “os relatorios divulgados permitem que a sociedade brasileira
tenha acesso a uma realidade que a midia intencionalmente ndo mostra e que
contraria as informacdes veiculadas da dita impunidade desses adolescente.
RODRIGUES, 2017, p. 237.

Adolescentes e Jovens em Internacao, Internagdo Provisoria e Semiliberdade
(2011-2016)
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FONTE: Levantamento anual SINASE, 2016.
Confirmando a tendéncia do recrudescimento punitivo, os levantamentos do SINASE
indicam a expansdo da medida socioeducativa de internacdo. RODRIGUES, 2017, p.
237.
A despeito de toda a normativa internacional norteadora do ECA e da Lei 12594/2012,
a adolescéncia pobre e negra, tida como infratora e perigosa, sofre as mesmas
consequéncias da prisionalizacdo verificadas quando aos maiores de dezoito anos

nas penitenciarias comuns, como nos graficos a seguir:
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Porcentagem de Adolescentes e Jovens por Raca/Cor em Restrigio e
Privacio de Liberdade — Total Brasil (2016)

Seminformagao

16,54 Branca

22,49

Indigena
0,98

Amarela
0,91

Preta/Parda
59,08

FONTE: Levantamento anual SINASE, 2016

O aumento da incidéncia das sanc¢0des restritivas e privativas de liberdade, em
detrimento das demais, reflete a I6gica perversa que legitima a aplicacao das
medidas de internagdo pela constatagdo da inexisténcia de outra medida
mais adequada para o caso [..] as sanc8es restritivas e privativas de
liberdade — que, no dizer do ECA, tém natureza diversa de pena — revelam
na pratica, seu carater punitivo. RODRIGUES, 2017, p. 242

O sensacionalismo midiatico acerca da pratica de atos infracionais por parte dos
adolescentes, confere um desejo de vinganca a sociedade. H4A uma sensacao de
impunidade desses menores, por conta das nhomenclaturas diferenciadas, como “ato
infracional analogo a crime” e também por causa do tempo de cumprimento dessas
medidas socioeducativas, que, em razdo do principio da brevidade, s6 podem ser
cumpridas pelo tempo maximo de trés anos. Mas na contram&o desses argumentos,
existem aqueles que pensam que o cumprimento das medidas socioeducativas pode
servir com uma “escola para o crime”. Sao esses e tantos outros os argumentos a
favor e contra a reducédo da maioridade penal — que € uma discussao sempre ativa na
sociedade brasileira.

A discussédo da reducédo da maioridade sempre surge quando se discute as medidas
socioeducativas e uma questao que pode ser levantada em torno da reducao da
maioridade penal € acerca da maior criminalizacdo da populacdo negra brasileira. Ja
demonstrado com dados e gréficos que a maioria da populagdo que cumpre pena
(adultos) e medidas socioeducativas é a populacdo negra ou parda, o que reflete o

racismo do sistema.
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Para depreciar ainda mais a imagem dos adolescentes e jovens negros e
pobres junto a sociedade, os meios de comunicagdo e muitos politicos
interessados na reforma do ECA fizeram com que os episddios violentos
envolvendo menores de dezoito anos figurassem como um dos principais
motes do cenario politico nacional. RODRIGUES, 2017, p. 266.

O circo midiatico promove a marginalizagdo da populacdo negra e jovem, pois sempre
da tons diferenciados em suas manchetes com a variagéo da cor da pele do “suspeito”.
Por conta disso, ha um clamor popular por uma maior repressao aos menores que
praticam condutas ilicitas.
As medidas socioeducativas sdo as mais adequadas, ainda que dentro da sua
inadequacéo, para serem consequéncias dos atos infracionais praticados. Em teoria,
as medidas respeitam a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, e tem em
sua natureza juridica precipuamente o carater pedagodgico, ou seja, busca educar e
ressocializar o adolescente que pratica ato infracional, para que ele se torne apto ao
convivio com a sociedade — apesar de também ter, no fundo, um caréater sancionatorio,
gue serve para estimular o adolescente em conflito com a lei a ndo praticar mais as
condutas que o levaram a essa situacao.
A medida de internacao, por conta dos principios da excepcionalidade e da brevidade,
também é medida adequada para ser consequéncia do adolescente que pratica ato
infracional, entretanto, o que se deve questionar € a respeito da sua aplicacao, por ser
uma discricionariedade do Juiz da Vara da Infancia e Juventude. E ai que entra a
necessidade de um direito penal juvenil autbnomo e apartado de outros ramos do
direito, pois assim, seria possivel uma maior regulamentacdo acerca das medidas e
dos atos infracionais, quica uma cominacao especifica ligando determinada medida a
determinada conduta ilicita.

5. CONCLUSAO

O sistema da justica juvenil brasileiro ndo é o mais adequado para a responsabilizacéo
penal do adolescente em conflito com a lei. Como demonstrado durante o trabalho,
foram experimentados diversos modelos de responsabilizag&o juvenil, inicialmente o
modelo que nao diferenciava os adultos dos menores de idade, e os fazia cumprir
suas penas no mesmo ambiente — € o modelo inicial brasileiro. Dentro desse modelo,
havia uma idade minima para responsabilizacdo do menor de idade, entretanto, a
partir do momento em que ele poderia ser responsabilizado, ele seria da mesma forma

gue o adulto, ndo existia um sistema que cuidasse desse menor ou 0 protegesse.
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O marco para que houvesse a criacdo de estabelecimentos diferenciados para o
cumprimento da pena por menores e adultos foi o0 caso do menino Bernadino, que
sofreu diversos abusos quando foi preso junto a adultos — na época, o caso foi
amplamente divulgado na imprensa.

O modelo seguinte de responsabilizacdo penal, era baseado no paradigma da
situacdo irregular, que regulamentava além dos menores delinquentes, também
aqueles que estivessem em situagdo precéria, seja familiar, sanitaria, de saude, o
sistema sempre arranjava um motivo. Esse modelo ja traz em si o racismo
impregnado, pois foi adotado posteriormente a abolicdo da escravatura. Os escravos
foram abandonados a proépria sorte quando foram libertos, se aglomerando em favelas
e subdrbios, o que fazia com que eles nao tivessem boas condi¢des sanitarias e de
saude — eram esses 0s individuos que estavam inseridos nessa légica da situacao
irregular.

Durante o regime militar brasileiro, houve o inicio de uma guerra as drogas (por
influéncia dos Estados Unidos) — o0 que fazia com que houvesse mais menores em
situacéo irregular e que seriam submetidos ao poder do Estado.

Em meados do século XX, enquanto o Brasil ainda enfrentava seu regime militar, o
paradigma acerca da responsabilizacdo penal do menor mudou ao redor do mundo.
Houve a ado¢do de um modelo de bem-estar, baseado no modelo estatal de Bem-
Estar social. Em 1979, o Brasil editou novo Cédigo de Menores que trazia tracos do
paradigma da protecao integral, porém, na pratica, continuava seguindo o paradigma
da situacéo irregular.

Apenas com a redemocratizacao brasileira, que teve inicio em 1984, foi que o Brasil
comecou a se modificar no tratamento da crianca e do adolescente. A Constituicao
Federal brasileira trouxe em seu corpo artigos especificos que tratam das criancas e
dos adolescentes, reconhecendo que estes séo sujeitos de direitos e, assim sendo,
devem ser recipientes de direitos e garantias fundamentais. A Constituicdo Federal
teve influéncia dos tratados e convencdes internacionais editados acerca dos direitos
das criancas e dos adolescentes, apesar do Brasil apenas ter se tornado signatario
(de alguns) apos a promulgacéo da Constituicdo. Em 1990, foi editado o Estatuto da
Crianca e do Adolescente que promovia o paradigma da protec¢éo integral — também

inspirado nas convencgdes e tratados internacionais.
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Dentro dessas normatizacdes acerca das criancas e dos adolescentes, existem regras
gue cuidam dos menores que praticam atos infracionais (nomenclatura escolhida pelo
ordenamento brasileiro). Conjugando esses diplomas normativos chegamos as
seguintes conclusdes: as criangas, que sdo os individuos que tem doze anos
incompletos, ndo podem ser responsabilizados penalmente de forma alguma
(irresponsabilidade penal absoluta); os adolescentes, que sdo aqueles que possuem
entre doze e dezoito anos incompletos, séo responsabilizados penalmente de maneira
relativa, porém de acordo com o que diz o Estatuto da Crianca e do Adolescente, ndo
se submetendo ao Cdédigo Penal; e ainda tem 0s jovens entre dezoito e vinte e um
anos incompletos, que poderdo ser submetidos a regulamentacdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, caso pratique ato infracional ainda menor de idade — para
0s atos infracionais € adotada a teoria do fato, o que importa € o momento em que foi
praticado o ato e ndo 0 momento em que se deu o resultado.

Para a pratica de atos infracionais, cabe a aplicacdo de medidas socioeducativas,
elencadas no Estatuto da Crianca e do Adolescente, que serao definidas pelo Juiz da
Vara da Infancia e da Juventude, dentro da sua discricionariedade. Essas medidas
sdo baseadas pelos principios da excepcionalidade, brevidade e respeito a condi¢cao
peculiar de pessoa em desenvolvimento. Essas medidas socioeducativas tem carater
eminentemente pedagdgico, e subsidiariamente sancionatorio — o que quer dizer que
as medidas devem ser para reeducar e ressocializar o adolescente em conflito com a
lei e, no fim também aplicar uma sanc¢édo pela pratica da conduta que vai de encontro
ao diploma normativo legal.

Apesar desse sistema ser bastante interessante, ainda ha uma defesa de que se crie
um direito penal juvenil especifico, com principios e condutas ilicitas proprios — pois,
apesar de néo estar contido no direito penal do adulto, ainda assim bebe dessa fonte,
pois 0s atos infracionais nada mais sdo que crimes/contravencdes penais praticadas
por adolescentes, o que muda é o agente que pratica a conduta ilicita e ndo a conduta
em si.

Ainda dentro do mundo normativo acerca dos direitos e garantias do adolescente em
conflito com a lei, existe o SINASE, que funciona como uma lei de execucao das
medidas socioeducativas e define limites para a aplicacdo dessas medidas.
Entretanto, mesmo com tanta normatizacdo, tantos principios, ainda existe uma

tendéncia racista da justica juvenil, como demonstrada por meio de dados
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apresentados durante o trabalho. A guerra ao trafico é, principalmente, uma guerra a
populacao pobre e negra que habita as favelas e suburbios. O tratamento do jovem
negro e pobre ndo é igual ao tratamento dispensado ao jovem que vive em bairros
nobres. Os jovens negros e pobres inocentes se tornam todos os dias casualidades
das operacdes militares contra as drogas.

Essa politica de guerra as drogas, surgida durante o regime militar brasileiro, gera um
genocidio da juventude jovem e negra brasileira, pois eles sdo os marginalizados.

A influéncia midiatica que a sociedade sofre e a faz acreditar que ha um sistema que
nao pune o adolescente que pratica ato infracional ou que o pune de forma
insuficiente, mas mostrado por dados, ha um crescimento da aplicacdo da medida de
internacgao.

Quanto a adequacao da medida de internacdo, a formacao de um direito penal juvenil,
com condutas ilicitas préprias, seria um método de determinar as medidas
socioeducativas de forma mais especificada, pois poderia haver, como no direito penal
adulto, a cominacdo de uma pena a determinada conduta ilicita. Atualmente, é
discricionariedade do magistrado a aplicacdo da medida socioeducativa, que deve
levar em conta a gravidade do ato, a reiteracdo, entre outros requisitos trazidos tanto
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente quando pelo SINASE. Entretanto, podemos
ver o racismo impregnado no sistema judiciario brasileiro, com os dados apresentados
durante o trabalho de que ha mais pretos e pardos cumprindo medidas
socioeducativas privativas de liberdade.

A medida de internacéo pode sim ser adequada em determinados casos, mas com a
formacdo do direito penal juvenil, essa medida seria aplicada com menos
discricionariedade dos magistrados, que podem ser influenciados por diversos fatores,
como o populismo midiatico, a questdo de ja ter sido vitima de um ato infracional
praticado por adolescente, entre outras razdes. O direito penal juvenil € uma urgéncia
do direito brasileiro para que se apliguem medidas de uma forma mais justa para que
0 menor seja ressocializado.

Quanto a reducdo da maioridade penal, € um ataque apenas a um sintoma do
problema: o que seria necessario é a edi¢cdo de politicas publicas que permitam o
jovem (que a sociedade quer punir) a ter mais oportunidades — apesar do ato
infracional ser praticado por conta do livre-arbitrio, existe todo um sistema que leva o

adolescente a isso.
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Mas, de acordo com o entendimento juridico majoritario, € inconstitucional a reducéo
da maioridade dos dezoito anos, pois seria um direito fundamental constitucional,
apesar de ndo estar elencado diretamente sob o titulo. Apesar de todas essas
questdes acerca da reducéo da maioridade, foi aprovada pela camara dos deputados,
em Julho de 2015 uma Proposta de Emenda Constitucional que consiste na reducao
da maioridade penal para todos os maiores de dezesseis anos quando estes forem
acusados da pratica de crimes hediondos, homicidio doloso e leséo corporal seguida
de morte.

Retornando a medida socioeducativa de internacao, ela pode sim ser adequada como
consequéncia do ato infracional. Entretanto, a discricionariedade do magistrado teria
que ser posta em cheque, como no direito penal do adulto, que ndo € o magistrado
que escolhe a pena que sera cumprida de acordo com o crime, mas ja € cominada a
sancdo diretamente ao crime praticado. Esse € um dos pontos que falta para a
adequacao total das medidas, pois 0 magistrado (apesar da decisao ter que ser
fundamentada) pode escolher entre qualquer das medidas disponiveis dentro da
legislacao.
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