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A Flor e a Nausea

Preso a minha classe e a algumas roupas,
Vou de branco pela rua cinzenta.
Melancolias, mercadorias espreitam-me.
Devo seguir até o enj6o?

Posso, sem armas, revoltar-me'?

Olhos sujos no relégio da torre:

N&o, o tempo ndo chegou de completa justica.
O tempo € ainda de fezes, maus poemas,
alucinacdes e espera.

O tempo pobre, o poeta pobre

fundem-se no mesmo impasse.

Em vao me tento explicar, os muros sao surdos.

Sob a pele das palavras ha cifras e codigos.
O sol consola os doentes e ndo os renova.
As coisas. Que tristes sdo as coisas,
consideradas sem énfase.

Vomitar esse tédio sobre a cidade.
Quarenta anos e nenhum problema
resolvido, sequer colocado.

Nenhuma carta escrita nem recebida.

Todos os homens voltam para casa.

Est&o menos livres mas levam jornais

e soletram o mundo, sabendo que o perdem.

Crimes da terra, como perdoa-los?
Tomei parte em muitos, outros escondi.
Alguns achei belos, foram publicados.
Crimes suaves, que ajudam a viver.
Racdao diaria de erro, distribuida em casa.
Os ferozes padeiros do mal.

Os ferozes leiteiros do mal.

P&r fogo em tudo, inclusive em mim.

Ao menino de 1918 chamavam anarquista.
Porém meu 6dio é o melhor de mim.

Com ele me salvo

e dou a poucos uma esperanca minima.

Uma flor nasceu na rua!

Passem de longe, bondes, énibus, rio de a¢o do trafego.
Uma flor ainda desbotada

ilude a policia, rompe o asfalto.

Facam completo siléncio,

paralisem os negocios,

garanto que uma flor nasceu.

Sua cor nao se percebe.

Suas pétalas ndo se abrem.

Seu nome nao esta nos livros.

E feia. Mas é realmente uma flor.

Sento-me no chado da capital do pais as cinco horas da tarde

e lentamente passo a mao nessa forma insegura.

Do lado das montanhas, nuvens macicas avolumam-se.
Peqguenos pontos brancos movem-se no mar, galinhas em panico.
E feia. Mas é uma flor. Furou o asfalto, o tédio, o nojo e o édio.
(Carlos Drummond de Andrade)
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Resumo

A presente pesquisa tem por objetivo o estudo sobre a contrariedade
entre as garantias fundamentais e direitos individuais previstos pela
Constituicdo Federal e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente frente ao
julgamento do RHC 73121 MS 2016/0179118-6, evidenciada quando
autorizada a utilizacdo de passagem pelo sistema socioeducativo como
recidiva penal para justificar a necessidade de prisdo preventiva. Ademais,
busca chamar a atencdo ao ndo cumprimento das garantias expressas na
legislacdo por omissdo do Estado e, ap6s a producdo do resultado de
continuidade do adolescente no contexto infracional-criminal, a atribuicdo do
onus da recidiva, por meio do poder judiciario, o que configura bis in idem.
Nesse sentido, o trabalho apresenta estigmatizacdo do adolescente em
conflito com a lei e seu ingresso no sistema penal mesmo ausentes 0s
requisitos autorizadores que, junto com as teorias de direito penal do inimigo e
etiquetamento social, revelam o estado de direito penal méaximo no qual o

Brasil esta inserido.

Palavras-chaves: ato infracional; medida socioeducativa; recidiva penal; RHC
73.121; estigmatizacao



Abstract

This research aims to study the contradition between fundamental
guarantees and individual rights provided by the Federal Constituition and the
Children and Adolescents Law against the RHC 73121 MS 2016/01799118-6
trial, which emphasized the autorization to use the “offender background” as
criminal recidivism in order to justify the necessity of the remand prison.
Furthermore, it pretends to draw attention to the noncompliance of those
constitutional guarantees by state omission and, after the youth entrance on
the penal system, the allocation of criminal recidivism to them through the
judiciary, which means a bis in idem effect. Therefore, this monograph
presents the stigmatization of the adolescents in conflict with the law and their
start on the criminal system although absent all the law exigencies, which,
along with the Law of the Enemy and Labelling Approach theories, exhibit the

maximization of criminal law in Brazil.

Keywords: offender background; social and educational measures; penal

recidivism, RHC 73121; stigmatization.
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Introducao

Trata-se de anadlise critica sobre a estigmatizacdo penal e social do
adolescente autor de ato infracional como alguém submetido ao sistema
penal, a partir do julgamento do RHC 73121 MS 2016/0179118-6. A presente
pesquisa busca trazer a luz a diferenca entre o sistema de responsabilizacdo
infracional e o penal, pontuando a omissdo do Estado na protecdo do
adolescente e as consequéncias da utilizacdo da medida socioeducativa para
fins de recidiva penal.

No julgamento, o réu no processo, assistido da Defensoria Publica do
Mato Grosso do Sul, tdo logo pego em flagrante teve sua prisdo convertida
em preventiva sob o argumento de garantia da ordem publica e aplicacdo da
lei penal, ainda que ausentes todos os requisitos autorizadores da medida
extrema e de excecéao.

Nesse contexto, evidencia-se a utilizacdo da Unica passagem
socioeducativa constante em sua ficha para subsidiar a necessidade do
acautelamento. A partir dai serdo identificados outros fatores que podem ter
contribuido para o convencimento do julgador, encaminhando o trabalho a
uma critica do estado de Direito Penal Maximo e seus movimentos,
relacionando-o0s ao caso concreto em analise.

Assim, o trabalho pretende responder a pergunta: O que justificou o
convencimento do julgador para decretar a prisao preventiva no caso do RHC
73.121 MS que possa fundar a contradicdo com o ECA e a CF?

A pesquisa foi realizada a partir da revisdo bibliografica sobre os
diferentes sistemas, penal e de responsabilizagéo infracional, bem como do
direito penal maximo e seus movimentos associados, analise das decisdes
judiciais no processo e revisao legislativa e bibliografica sobre a protecdo ao
adolescente por meio do Estatuto da Crianca e do Adolescente, Constituicao

Federal e leis afins.
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Protecdo a crianca e ao adolescente

Ao pontuar os direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal
de 1988, destacam-se aqueles voltados a dignidade da pessoa humana e a
protecdo da crianca e do adolescente. Dentre estes, o texto constitucional se
preocupou em estabelecer deveres e responsabilidades para o Estado, a fim
de garantir sua efetividade.

Ja desde o inicio, a Constituicdo destaca a dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil, enquanto
Estado Democratico de Direito, em seu artigo 1° Ill. Como objetivo
fundamental, enuncia “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais”, art. 3°, lll. E segue ressaltando como seu
principio internacional “a prevaléncia dos direitos humanos”, art. 4°, II.

Estabelece como direito social, em seu art. 6°, dentre outros, o direito a
educacdo, saude, alimentacdo, moradia, lazer, seguranca e a infancia, como
medida de garantia de um patamar minimo de dignidade. Ao que estabelece
como competente a Unido, estados e Distrito Federal para legislar sobre as
formas de protecdo a infancia e a juventude, art. 24, XV, bem como firma a

educagéo como dever do Estado, art. 205, caput.

Nesse sentido, o valor da dignidade da pessoa humana imp&e-se
como nucleo basico e informador de todo o ordenamento juridico,
como critério e parametro de valoracdo a orientar a interpretagdo e
compreensao do sistema constitucional.! (PIOVESAN, 2015.pp.93-
95)

Ja no capitulo referente a “familia, crianga, adolescente, jovem e
idoso”, o art. 227 reafirma o dever do Estado, em solidariedade com a familia
e a sociedade, em “assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacéao, 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 negligéncia, discriminagéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opressao”,

lPIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 15 ed. Revista e
atualizada- S&o Paulo: Saraiva, 2015. Pp. 93- 95
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destacando que a eles deve ser dada protecdo especial em respeito a sua
“condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento”, art. 227, §3°, V.

E reconhece tais direitos como fundamentais e essenciais a
serem garantidos, por ter em vista o desenvolvimento social e a erradicacao
da pobreza, porque a manutencédo de um Estado despreocupado em proteger
os direitos basicos "elimina ou limita as possibilidades concretas de realizacao
pessoal das vitimas em qualquer esfera da vida" ?

Quanto aos tratados internacionais regidos pela prevaléncia dos
direitos humanos, o pais € signatario das Regras Minimas de Pequim, Pacto
Sédo José da Costa Rica e Tratado da ONU de Direitos Humanos para as
criangas, 0os quais estabelecem medidas minimas de dignidade e protecdo
aquele que ainda estd em condicdo de desenvolvimento e formacdo de

carater e personalidade:

Regras minimas de Pequim:3

1.2. Os Estados membros esforcar-se-do por criar
condi¢cdes que assegurem ao menor uma vida Util na comunidade
fomentando, durante o periodo de vida em que o menor se encontre
mais exposto a um comportamento desviante, um processo de
desenvolvimento pessoal e de educacdo afastado tanto quanto
possivel de qualquer contato com a criminalidade e a delinquéncia.

Pacto S8o José da Costa Rica(decreto n° 678,
06/11/1992):4

ARTIGO 11

Protecdo da Honra e da Dignidade

1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao
reconhecimento de sua dignidade.

ARTIGO 19

Direitos da Crianca

Toda crianca tem direito as medidas de protegdo que a sua
condicdo de menor requer por parte da sua familia, da sociedade e
do Estado.

Convencdao para o direito das criangcas ONU:°

Artigo 18

2. A fim de garantir e promover os direitos enunciados na
presente convencdo, os Estados Partes prestardo assisténcia
adequada aos pais e aos representantes legais para o desempenho

2 SANTOS, Juarez Cirino dos. A criminologia radical. 3 edi¢do - Curitiba: ICPC: Lumen Juris, 2008. p.

50.

8 BRASIL. Regras Minimas de Pequim. Assembleia Geral das Nag¢des Unidas na sua resolugdo

40/33, de 29 de Novembro de 1985.

4 BRASIL. Convencao Americana sobre Direitos Humanos. Pacto Sao José da Costa Rica (1992).

Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992.

5 BRASIL. Convencéo sobre os direitos da crianga (1990). Lei n® 99.710, de 21 de novembro de 1990.

Brasilia, DF, Senado, 1990.

12



de suas fun¢Bes no que tange a educacao da crianca e assegurarao
a criacdo de instituices, instalacfes e servigos para o cuidado das
criangas.

3. Os Estados Partes adotardo todas as medidas
apropriadas a fim de que as criangas cujos pais trabalhem tenham
direito a beneficiar-se dos servigos de assisténcia social e creches a
que fazem jus.

Artigo 19

1. Os Estados Partes adotardo todas as medidas
legislativas, administrativas, sociais e educacionais apropriadas
para proteger a crianca contra todas as formas de violéncia fisica ou
mental, abuso ou tratamento negligente, maus tratos ou exploracéo,
inclusive abuso sexual, enquanto a crianca estiver sob a custddia
dos pais, do representante legal ou de qualquer outra pessoa
responsavel por ela.

2. Essas medidas de protecdo deveriam incluir, conforme
apropriado, procedimentos eficazes para a elaboracdo de
programas sociais capazes de proporcionar uma assisténcia
adequada a crianca e as pessoas encarregadas de seu cuidado,
bem como para outras formas de prevencéo, para a identificacéo,
notificacdo, transferéncia a uma instituicdo, investigacao, tratamento
e acompanhamento posterior dos casos acima mencionados de
maus tratos a crianca e, conforme o caso, para a intervengao
judiciaria.

Artigo 28

1. Os Estados Partes reconhecem o direito da crianca a
educacéo e, a fim de que ela possa exercer progressivamente e em
igualdade de condi¢cBes esse direito, deverdo especialmente:

a) tornar o ensino primario obrigatério e disponivel
gratuitamente para todos;

b) estimular o desenvolvimento do ensino secundario em
suas diferentes formas, inclusive o ensino geral e profissionalizante,
tornando-o disponivel e acessivel a todas as criancas, e adotar
medidas apropriadas tais como a implantacéo do ensino gratuito e a
concessao de assisténcia financeira em caso de necessidade;

¢) tornar o ensino superior acessivel a todos com base na
capacidade e por todos os meios adequados;

d) tornar a informacdo e a orientacdo educacionais e
profissionais disponiveis e accessiveis a todas as criangas;

e) adotar medidas para estimular a frequéncia regular as
escolas e a reducdo do indice de evasdo escolar.

Artigo 29

1. Os Estados Partes reconhecem que a educacdo da
crianca deverd estar orientada no sentido de:

a) desenvolver a personalidade, as aptid6es e a capacidade
mental e fisica da crianca em todo o seu potencial;

b) imbuir na crianca o respeito aos direitos humanos e as
liberdades fundamentais, bem como aos principios consagrados na
Carta das Nacdes Unidas;

¢) imbuir na crianca o respeito aos seus pais, a sua propria
identidade cultural, ao seu idioma e seus valores, aos valores
nacionais do pais em que reside, aos do eventual pais de origem, e
aos das civilizacBes diferentes da sua;

d) preparar a crianga para assumir uma vida responsavel
numa sociedade livre, com espirito de compreensdo, paz,
tolerdncia, igualdade de sexos e amizade entre todos 0s povos,
grupos étnicos, nacionais e religiosos e pessoas de origem
indigena;

€) imbuir na crianca o respeito ao meio ambiente.

Artigo 33
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Os Estados Partes adotardo todas as medidas apropriadas,
inclusive medidas legislativas, administrativas, sociais e
educacionais, para proteger a crianga contra o uso ilicito de drogas
e substancias psicotropicas descritas nos tratados internacionais
pertinentes e para impedir que criangas sejam utilizadas na
producdo e no tréafico ilicito dessas substancias.

Todas essas sdo medidas preventivas, de cuidado anterior ao
envolvimento no contexto infracional e as quais o Estado tem o dever de
prover e cuidar para que sejam asseguradas as garantias estabelecidas
normativamente, bem como fiscalizar o cumprimento dos deveres atribuidos a
familia e a sociedade, como medida de diminuicdo das condi¢des de privacao
material e de direitos que precarizam as condi¢cdes de ‘vida digna’ dentro do
modelo de Estado capitalista®.

Vale destacar que o contexto histérico e politico no qual foi promulgada
a Carta Cidada era de restabelecimento de direitos e ampliacdo da protecao
aos direitos fundamentais minimos, porque o pais vivia a transicdo entre um
periodo de excecdo e a concepcao da Republica Federativa pautada em um
Estado Democratico de Direitos fundado em direitos sociais e individuais.

Assim, a constituinte, inspirada em acordos internacionais, declarou os
direitos fundamentais como de responsabilidade do Estado, para que fosse
garantido o patamar minimo de dignidade ao cidadao, porque fundamento da
Republica. Trata-se, entdo, de responsabilidade civil do Estado vez que se
nao cumpridos os deveres previstos na Carta Magna, como apregoado nos
acordos internacionais, em relacdo a crianca e ao adolescente, abre-se a
possibilidade de envolvimento com atos infracionais, o que gera, além de
dano individual a pessoa em condicdo de desenvolvimento, também a
sociedade de maneira geral.

Importante para a contextualizacdo do presente trabalho é que a
realidade sobre a qual esta se referindo é a do adolescente marginalizado, em
situacdo de pobreza, e aqueles que possuem importantes e essenciais
direitos sociais omissos pelo Poder Publico, inclusive criminalizados pelos
orgaos de protecdo social do Estado. Portanto, para discorrer sobre ato

infracional e justica para adolescentes, deve-se ter em mente o grau de

6 Santos, Juarez Cirino dos. A criminologia radical. 3 edigdo - Curitiba: ICPC: Lumen Juris, 2008. pp.
50-51.
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violacdo de direitos e invisibilidade em que vivem’.

Sdo, portanto, adolescentes com seus direitos sociais
violados, vivendo na condicdo de baixa escolaridade, de trabalho
infantil, de exploracdo sexual comercial, envolvidos com drogas ou
atos de violéncia. Adolescentes que, muitas vezes, vivenciam a
fragilidade de vinculos familiares e sofrem tensées no meio social
para pertencer a gangues, ou grupos identificados com o trafico. O
estigma social sobre eles impede que possam ser vistos(as) como
pessoas e, especialmente, que sejam compreendidos a partir de
suas peculiaridades. Tal situacdo caracteriza a vida e o cotidiano de
um contingente significativo de adolescentes brasileiros, que, ao
contrario de terem garantidos seus direitos e a possibilidade de
desenvolvimento adequado para a passagem sem maiores
percalgos a fase adulta, seja por parte da familia, do Estado, ou da
sociedade em geral, vivem realidades de negacgfes, discriminacgdes,
atropelos ao seu desenvolvimento e violacdes. 8 (GARRIDO DE
PAULA, 2006. P.27)

O antigo Coédigo de Menores,® inclusive, igualava a crianca e o

adolescente privado de um patamar de dignidade minimo ao autor de

infracdo, reconhecendo assim em sua vulnerabilidade social a situagdo de

“‘quase-delito” ao criar uma correlacdo entre ambas as situacfes. Cabia, por

conseguinte, ao julgador a distingdo das situacdes que envolviam o

adolescente para ponderar qual a melhor medida a ser aplicada para cessar a

‘situacao irregular’.

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

| - privado de condigBes essenciais a sua subsisténcia,
salde e instrugdo obrigatdria, ainda que eventualmente, em razéo
de:

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

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para
prové-las;

Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos
pelos pais ou responsavel;

Il - em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario
aos hons costumes;

b) exploragdo em atividade contraria aos bons costumes;

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

7 GARRIDO DE PAULA, Paulo Afonso. Ato Infracional e natureza do sistema de responsabilizacao.
In: Justica, Adolescente e Ato Infracional, 2006. P.27
8 COSTA, Ana Paula Motta. A adolescéncia brasileira e o contexto de vulnerabilidade a violéncia.
Rev. Bras. Adolescéncia e Conflitualidade, 201 2 (6): 123-161. P. 138.
9 BRASIL. Codigo de Menores (1979). Lei n° 6.697, de 10 de outubro de 1979. Brasilia, DF, Senado,

1979.
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V - Com desvio de conduta, em virtude de grave
inadaptacao familiar ou comunitéria;
VI - autor de infracdo penal.

Ao que se faz essencial a andlise relativa aos paradigmas de
tratamento dos adolescentes e criancas brasileiros. Dispensada a
contextualizacdo histérica da politica para a crianca e adolescente, importante
partir para a diferenca entre os paradigmas da chamada “Situagéo Irregular’
pelo artigo 2° do Cddigo de Menores e da “Protecdo Integral”, artigo 1° do
ECA,'° a fim de pontuar e destacar a mudanc¢a de tratamento postulada no
Estatuto da Crianca e do Adolescente relativamente a garantia e formas de
protecdo de seus direitos fundamentais e processuais.

1.1 A mudanca de paradigma entre o Estatuto dos Menores e 0

Estatuto da Crianca e do Adolescente

Em primeiro e 0 mais importante, o estudo do cometimento de atos
infracionais ultrapassa o carater formal do tipo infracional e a adequacéo a
penalidade, fazendo-se de total importancia a compreensdo do estagio de
desenvolvimento em que se encontra o infrator.? Depois, a nomenclatura
‘menor” e sua designagdo para todo adolescente que se encontre em
situacdo irregular, conforme o art. 2° do Codigo de Menores. “Fundado sob a
ideologia tutelar, cumpriu a funcéo de ocultar a caréncia de politicas sociais
direcionadas a infancia e juventude, utilizando-se dos conceitos de situacdo
irregular e abandono material e moral, admitindo-se assim uma indiscriminada
intervencéo judicial’?

Por se tratar de um grupo de criangas e adolescentes marcados por
sua vulnerabilidade e marginalizacdo social e pelas diversas omissdes de
direitos pelo Estado, o termo carrega consigo uma carga histérica de
discriminagdo e envolvimento “criminal”’, estigmatizando os adolescentes

negros e pobres que estao pela rua.

10 MENDEZ, Emilio Garcia. Evolugéo histérica do direito da infancia. In: Justica, Adolescente e Ato
Infracional

11 Santos, Juarez Cirino dos. A criminologia radical. 3 edi¢éo - Curitiba: ICPC: Lumen Juris, 2008

12 SPOSATO, Karyna Batista. Elementos para uma teoria de responsabilidade penal de adolescentes.
Programa de pés-graduacéo em Direito. Universidade da Bahia. Salvador, 2011. p. 126.
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Esse € o estigma social atribuido ao termo “menor” e que o ECA
buscou afastar quando utilizou a nomenclatura “"crianca e adolescente”,
erradicando do texto todas as formas de discriminacdo, atribuindo-lhes a
garantia da protecao integral (principio fundante do diploma legal) e tornando-

0s sujeitos de direitos:!3

Art. 1° Esta Lei dispde sobre a protecao integral a crianca
e ao adolescente.

Art. 2° Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a
pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela
entre doze e dezoito anos de idade.

Paragrafo Unico. Nos casos expressos em lei, aplica-se
excepcionalmente este Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e
um anos de idade.

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos o0s
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo
da protecéo integral de que trata esta Lei, assegurando-se lhes, por
lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim
de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.

Paragrafo unico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-
se a todas as criangcas e adolescentes, sem discriminacdo de
nascimento, situacdo familiar, idade, sexo, raca, etnia ou cor,
religiio ou crenga, deficiéncia, condicdo pessoal de
desenvolvimento e aprendizagem, condicdo econdmica, ambiente
social, regido e local de moradia ou outra condi¢cdo que diferencie
as pessoas, as familias ou a comunidade em que vivem. (Grifos
da autora)

Assim, o Estatuto alterou a estigmatizacao legal do adolescente infrator
do ponto de vista sociologico, aquele que vivia em alguma das hipéteses da
“Situacdo Irregular’ para torna-los sujeito de direitos, prevendo protecao
integral e estabelecendo medidas socioeducativas de privacao de liberdade
somente para 0S comportamentos expressamente conflitantes com a lei,

obedecido o principio da excepcionalidade, que também inaugura.

“A protecao integral tem como fundamento a concepg¢éo de
gue criancas e adolescentes sdo sujeitos de direitos, frente a
familia, & sociedade e ao Estado. Rompe com a ideia de que sejam
simples objetos de interven¢do no mundo adulto, colocando-os
como titulares de direitos comuns a toda e qualquer pessoa, bem
como de direitos especiais decorrentes da condicao peculiar de
pessoas em processo de desenvolvimento”.14 (CURY, 2002. p.21)

13 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990). Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990.

Brasilia, DF, Senado, 1990.
14 CURY; Garrido; Margura. Estatuto da Crianca e do Adolescente anotado. 3. ed. rev. e atual. Séo
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ECA. Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a
liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em
processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis,
humanos e sociais garantidos na Constituicdo e nas leis.

A instituicdo da “condigado peculiar de pessoa em desenvolvimento”
assegura um tratamento diferenciado ao adolescente, ndo somente em
relacdo a protecdo e a primazia na efetivacdo dos direitos, art. 4°, ECA, mas
também quanto ao envolvimento em atos que conflitam com a lei penal, bem
como para a valoracdo de seu comportamento perante a sociedade e aos
orgaos da Justica.

Segundo o ECA, a infracdo ndo € mais de cunho criminal, mas se trata
de ato infracional inserido em um sistema de responsabilizagdo que, ainda
que a conduta utilize a tipificacdo do Cdédigo Penal, as circunstancias de
analise da individualizacdo do agente, bem como da aplicacdo da penalidade
e sua revisdo periddica sdo diferentes, pois, justamente, levam em conta a
condig&o de pessoa em desenvolvimento e em formagéo de carater.

Ademais, em complemento ao artigo 112 do ECA acerca das medidas
socioeducativas, foi criado o Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo - SINASE -, com objetivo de regulamentar a execucdo das
medidas socioeducativas, alinhadas com o novo paradigma da Protecao
Integral.’®> Nesse sentido, as medidas deixam de ser "judiciais" porque
cometida “infracdo penal", artigo 99 do Coadigo, para serem medidas
"socioeducativas" porque cometido "ato infracional".

Sobre o procedimento de responsabilizacdo do adolescente, o SINASE
destaca que nédo se trata da mesma penalidade aplicada na seara penal ao
firmar que o estabelecimento para cumprimento da medida ndo pode ser o
mesmo ou estar proximo a estabelecimento penal e que o tempo de privacao
de liberdade do jovem ndo pode ser superior a 3 anos, com reavaliacdo a
cada 6 meses. Diferentemente, o Cédigo de Menores, ao ser omisso, permitia
o cumprimento das medidas judiciais em presidios para maiores e pontuava

gue a revisdo do tempo de cumprimento ocorreria em no maximo 2 anos,

Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002, p. 21.
15 BRASIL. Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (2012). Lei n® 12.594, de 18 de janeiro
de 2012. Brasilia, DF, Senado, 1998.
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havendo possibilidade de manutencdo do tempo de privacéo, art. 41, 81°, do
Caodigo por tempo indefinido.

Importante destacar que dentre as inovacbes do ECA e em
consonancia com os diplomas internacionais, sdo principios da medida
socioeducativa a brevidade e a excepcionalidade da internacdo, vez que a
regra € a liberdade, art. 121, bem como a ampla defesa, o contraditério e a
presenca da Defensoria Publica. O Sistema de Responsabilizagédo
Adolescente somente importou do Direito Penal as garantias processuais,
atribuindo maior autonomia e justica na apuracdo da culpabilidade do agente
de ato infracional e prevendo, desde o inicio a paridade de armas no
processo, artigos 94 e seguintes do Codigo de Menores em contraponto aos
artigos 141 e seguintes do ECA c/c 49 e seguintes do SINASE.

SINASE. Art. 35. A execucado das medidas socioeducativas
reger-se-a pelos seguintes principios:

| - legalidade, ndo podendo o adolescente receber
tratamento mais gravoso do que o conferido ao adulto;

Il - excepcionalidade da intervencdo judicial e da
imposicdo de medidas, favorecendo-se meios de autocomposi¢éo
de conflitos;

Il - prioridade a praticas ou medidas que sejam
restaurativas e, sempre que possivel, atendam as necessidades das
vitimas;

IV - proporcionalidade em relacao a ofensa cometida;

V - brevidade da medida em resposta ao ato cometido, em
especial o respeito ao que dispde o art. 122 da Lei n° 8.069, de 13
de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente);

VI - individualizag&o, considerando-se a idade, capacidades
e circunstancias pessoais do adolescente;

VIl - minima intervenc&o, restrita ao necessario para a
realizagé@o dos objetivos da medida;

VIII - ndo discriminacdo do adolescente, notadamente em
razdo de etnia, género, nacionalidade, classe social, orientagdo
religiosa, politica ou sexual, ou associacdo ou pertencimento a
gualguer minoria ou status; e

IX - fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios
no processo socioeducativo. (Grifos da autora)

O ECA também inovou, em seu artigo 70, acerca da responsabilidade
do Estado em garantir os direitos previstos pela Constituicdo Federal.
Enquanto o Cédigo de Menores dizia em “falta, agdo ou omissao dos pais ou
responsavel” (art. 2°, 1, “a”), ndo tratando do Estado e sua necessaria atuagéo
para garantia, ao menos institucional e legal, dos direitos fundamentais, 0

ECA e a CF apontam expressamente o dever do Estado em prover e fiscalizar
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o0 provimento, inclusive distribuindo competéncias e prevendo sancfes em
caso de descumprimento.

Além da nova nomenclatura buscar amenizar o estigma do “menor”, o
ECA foi pensado com um novo olhar sobre aquele que comete ato infracional,
voltado ao entendimento e aceitacdo da condicdo peculiar a fim de que haja
mobilizacdo para a protecao do adolescente, em solidariedade do Estado com
a sociedade e a familia.

A protecdo prevista pelo Estatuto vem acompanhada de diversas
medidas de recuperacdo com a finalidade de uma emancipacdo em relacao a
pratica infracional. Assim, nos estabelecimentos de atendimento em meio
aberto e de acautelamento, sdo apresentadas novas oportunidades distantes
do meio infracional. Porém, a ideia de emancipacado a partir da recuperacdo
vem em contrapartida das necessidades primarias de protecdo e garantia de
direitos como medida de justica. A tutela do ECA €, ou deveria ser, anterior ao

envolvimento infracional a partir da efetivagao de direitos sociais essenciais.

Art. 86. A politica de atendimento dos direitos da crianga e
do adolescente far-se-4 através de um conjunto articulado de acdes
governamentais e ndo-governamentais, da Unido, dos estados, do
Distrito Federal e dos municipios.

Art. 87. S&o linhas de agéo da politica de atendimento:

| - politicas sociais basicas;

Il - politicas e programas de assisténcia social, em carater
supletivo, para aqueles que deles necessitem

Il - servicos, programas, projetos e beneficios de assisténcia
social de garantia de protec&o social e de prevencdo e reducdo de
viola¢Bes de direitos, seus agravamentos ou reincidéncias;

[l - servigos especiais de prevencdo e atendimento médico
e psicossocial as vitimas de negligéncia, maus-tratos, exploracéo,
abuso, crueldade e opresséo;

IV - servico de identificacdo e localizacdo de pais,
responsavel, criancas e adolescentes desaparecidos;

V - protecao juridico-social por entidades de defesa dos
direitos da crianca e do adolescente.

VI - politicas e programas destinados a prevenir ou abreviar
o periodo de afastamento do convivio familiar e a garantir o efetivo
exercicio do direito a convivéncia familiar de criangcas e
adolescentes;

VIl - campanhas de estimulo ao acolhimento sob forma de
guarda de criancas e adolescentes afastados do convivio familiar e
a adocdo, especificamente inter-racial, de criancas maiores ou de
adolescentes, com necessidades especificas de saude ou com
deficiéncias e de grupos de irméos.

Na prética, no entanto, 0 que se observa € a coexisténcia dos
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dois paradigmas apresentados. O da protecédo integral no discurso daqueles
gue atuam na protecdo da crianca e do adolescente, bem como nos textos
legais e diplomas internacionais, e o da situagdo irregular ainda no imaginério
da sociedade, nestes incluidos os atores judiciais, Ministério Publico e Poder
Judiciario.'® A estigmatizacdo do adolescente em conflito com a lei dentro da
perspectiva do “menor” é tamanha que a distingdo entre crime e ato
infracional muitas vezes nao ocorre ou encontra resisténcia no subjetivo de

cada um, o que evidencia a dificuldade de aplicacdo do ECA.Y’

"Talvez nada caracterize melhor os problemas atuais do
“Estatuto da Crianga e do adolescente” (ECA) que aquilo que se
poderia denominar sua dupla crise, de implementacdo e de
interpretacdo. Em todo o caso, se a primeira crise remete ao
reiterado déficit de financiamento das politicas sociais basicas, a
segunda é de natureza politico-cultural."18

Assim, ainda que o legislador tenha tentado alterar o tratamento aos
adolescentes e instituido o ECA como guia e parametro das protecdes
constitucionais e garantismo processual, para aqueles que o interpretam e
aplicam, o "menorismo" ainda néo foi ultrapassado para a aceitacdo como
sujeito de direitos e em condicdo peculiar de desenvolvimento, desvinculando-

0 da ideia de cometimento de crime.

16 ROSA, Alexandre Morais da. Introdugdo Critica ao Ato Infracional: Principios e Garantias
Constitucionais. Editora Lumen Juris, 2007.p. 13

17 MENDEZ, Emilio Garcia. Evolugao historica do direito da infancia. In: Justica, Adolescente e Ato
infracional, 2006. Pp.15.

BMENDEZ, Emilio Garcia. Por uma reflexdo sobre o arbitrio e o garantismo na jurisdicdo sécio-
educativa. Acesso em 05/06/17.
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/infanciahome_c/adolescente_em_conflito com_a lei/doutr
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Responsabilidade civil do Estado: a faute du service

Em linhas gerais, faz-se importante pontuar que, apesar de a decisao
ser em um processo penal e a discussdo acerca do direito infracional, a
responsabilidade tratada neste trabalho é de natureza civil, porque a esfera
de violagdo de direitos a qual est4 centrada a analise é de normas de direito
civil, qual seja, a omissdo da atuacdo Estatal, em flagrante contrariedade as
normas juridicas para garantir a efetividade dos direitos previstos em
legislacbes civis, Constituicdo Federal e Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Dito isto, passa-se a identificacdo do que é a responsabilidade
civil.

O fato gerador da responsabilidade varia de acordo com a
natureza da norma juridica que o contempla. Essa variacdo é que
propicia tipos diversos de responsabilidade ou, em outras palavras,
a diversidade da norma corresponde a diversidade dos tipos de
responsabilidade.

Temos, entdo, que se a norma em hatureza penal, a
consumacdo do fato gerador provoca responsabilidade penal; se
a norma é de direito civil, teremos a responsabilidade civil; e,

finalmente, se o fato estiver previsto em norma administrativa, dar-
se-a a responsabilidade administrativa. (FILHO,2016.p. 705)

Em relac@o a responsabilidade civil dentro do Cddigo Civil, destaca-se
o Titulo IX — Da responsabilidade civil, Capitulo |, do Cddigo Civil, onde esta o
artigo 927. “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.” e, separadamente, os artigos 186. “Aquele que, por
acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” e
art. 187. “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes.” que complementam a ideia de
responsabilidade civil com o ato ilicito e a obrigagéo de indenizar.

JOSE FILHO conceitua a responsabilidade civil como “aquela que
decorre da existéncia de um fato que atribui a determinado individuo o carater
de imputabilidade dentro do direito privado”,'® e destaca que a regra do
Caodigo Civil referente a esta responsabilidade, o art. 186, € abrangente por

19 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo . 302 edi¢do. Sao Paulo Ed.
Atlas, 2016.p.372
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tratar tanto da responsabilidade contratual quanto da extracontratual (na qual
se encontra a responsabilidade civil do Estado, da qual tratar-se-a).

Assim, tem-se que a responsabilidade civil pressupbe a ocorréncia de
um dano mediante préatica de um ato ilicito dentro da esfera do direito privado.
Tal ato ilicito, segundo BITTAR,?° se refere ndo s6 ao ato comissivo, mas
também ao omissivo, quando contrarios a ordem juridica. E completa DINIZ
ao afirmar que é ilicito todo ato “que viola direito subjetivo individual causando
prejuizo”. 2

Na esfera de responsabilizacéo civil extracontratual do Estado, aquela
gue nao estd vinculada a contratos formais realizados entre o Estado e
particulares, as mesmas normas da responsabilizacéo civil sdo utilizadas.
Portanto, ha responsabilizacéo civil do Estado quando este causa prejuizo a
particular em ato ilicito comissivo ou omissivo, patrimonial ou exclusivamente
moral.

Dentre as tantas teorias de responsabilidade do Estado, destaca-se a
corrente  publicista da responsabilité de la puissance publique
(responsabilidade do poder publico, em uma traducéo livre), definida por
DUEZ como modalidade de responsabilidade extracontratual do Estado em
sentido amplo, ou seja, suas instituicbes e 6rgaos da atividade legislativa,
politica e jurisdicional. Para ele o Estado se apresenta como uma grande
empresa incumbida de gerar satisfacdo, através dos meios apropriados, as
necessidades de interesse geral da sociedade, portanto, € ele quem responde
por suas ‘faltas’. 22

Levando em consideracédo que o Estado existe para prover 0S servigos
de interesse geral da sociedade definidos em leis, como ensina BENOIT,?® a
falta ou ma execucgéo destes servigos, que ao serem definidos em lei passam
também a ser direitos, é de responsabilidade do Estado. A principal

caracteristica dessa corrente tedrica, responsabilité pour la faute du service, é

20 Teoria geral do direito civil / Carlos Alberto Bittar ; revisdo técnica: Eduardo Carlos Bianca Bittar. --
Imprenta: Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 2007.

21 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducdo a Ciéncia do Direito. Editora Saraiva. 5. Edicao,
Séo Paulo, SP, 1995

22 DUEZ, P.; DEBEYRE, G. Traité de droit administratif. Paris: Dalloz, 1952.

23 BENOIT, Francis-Paul. Le droit administrative francais. Paris: Dalloz, 1968.p.675 “L’Administration
n’existe en effet que pour rendre des services, et, qui plus est, la nature de ces services et la maniere
dont elle doit les assurer sont définis par des lois et réglaments”
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estar centrada na culpa do servico, a qual ndo interessa encontrar e
responsabilizar um agente publico em especifico, mas ao identificar a falha
em sua execucdo, apurar a responsabilidade pela falha em si mesma?*,
enquanto as teorias civilistas de responsabilidade centram-se na faute
personelle, culpa pessoal.

A faute personelle é aquela cometida por um agente publico e a qual o
autor pode ser identificado e responsabilizado pessoalmente. J& quanto a
faute du service, ndo ha como identificar o agente responsavel pelo
cometimento do dano, mas sabe-se que se trata de erro da administracdo
publica pelo mau funcionamento de um servico publico, omissdo na prestacao
de algum servico, ou demora excessiva para sua execucio?®. E esta segunda

que serd utilizada como fundamento do presente trabalho.

7.1 Responsabilidade civil do Estado pela faute du service

Importante destacar a natureza da responsabilizacdo do Estado pela
faute du service quanto a objetividade ou subjetividade de sua atribuicéo.
Num primeiro caso tem-se a responsabilizacdo pela ilegalidade do ato
cometido pelo poder publico, seja por violacdo de coisa julgada, de lei, por
abuso de poder ou incompeténcia ratione materiae da Administracdo Publica
para agir.’® Para tais circunstancias, a atribuicdo de responsabilidade é
objetiva, porque independe da demonstracdo de culpa por parte do autor do
dano, vez que ha flagrante violacdo de uma imposicéo juridica aplicavel a
todos, seja ela proveniente de lei ou de precedentes jurisprudenciais.

O segundo caso se refere a atuacédo negligente, omissiva, errobnea ou
excessivamente demorada da Administragdo quanto a prestacdo dos servigos
publicos previstos em leis. Para tais hipéteses a responsabilizacdo ndo é
automatica e prescinde da analise do caso concreto, a depender de
circunstancias de tempo (se tempos normais ou de excecao, por exemplo),

lugar, recursos e participacdo da vitima para a ocorréncia do dano (se a

24 MEIRELLES, H. L. DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO. 422. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2016. p. 781.

25 LAUBADERE, A. D.; VENEZIA, J.-C.; GAUDENAT, Y. Droit Administratif. 172, ed. Paris: Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, 2002. pp. 148-149.

26 DUEZ, P.; DEBEYRE, G. Traité de droit administratif. Paris: Dalloz, 1952.pp. 23-27
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vitima é um terceiro a administracdo ou se é parte do corpo do Estado, em
seu sentido amplo).

Trata-se, portanto, de modalidade de responsabilidade subjetiva, ainda
gue o Onus da prova seja do Estado. Assim, uma vez identificado algum dos
critérios passiveis de sua responsabilizacdo, cabe a este desonerar-se da
culpa, demonstrando que a ocorréncia do dano ndo se deu por negligéncia,
impericia ou imprudéncia na execucao do servi¢o publico.

Relevante para o contexto do presente trabalho é que a teoria da faute
du service introduziu a responsabilidade pela omissao na prestacdo de um
servico publico, permitindo a responsabilizacdo do Estado sempre que deixar
de prestar um servico que antes havia garantido mediante lei ou outro meio
jurisdicional, ou ainda quando o servigo apresentar mau funcionamento ou for
executado com excessiva demora em sua prestacao.

Assim, havera responsabilidade civil do Estado sempre que uma lei
determinar a prestacdo de um servico ou uma atuacao estatal e esta nao for
desempenhada ou for mal desempenhada de forma a gerar um dano para 0s
particulares (sociedade), vez que falhou com o dever expresso de cumprir
com sua obrigacao, ainda que considerada extracontratual.

Importante ressaltar que a Constituicdo e, posteriormente, o ECA,
instituiram diversas obrigacbes para o Estado. Primeiro na garantia dos
direitos sociais e na fiscalizagdo do cumprimento destes. Depois, instituindo
politicas publicas de protecdo a crianca e ao adolescente, dando-lhes
primazia no atendimento de suas necessidades basicas a fim de garantir o
patamar de dignidade minimo. Ainda, o Estatuto inovou ao responsabilizar o
Estado, em solidariedade com a familia e a sociedade, pelos direitos da
juventude.

Na sequéncia, destaca-se que Estado € toda a Administracdo Publica,
incluindo os Poderes Legislativo e Judiciario, além dos 6érgdos executivos.
Neste sentido, incumbe responsabilidade estatal a edi¢cdo e criacdo de leis em
protecdo dos jovens e criangas, mas, em igual medida, ha responsabilizacdo
pela atuacdo da justica para garantir o interesse e os direitos da infancia e
juventude.

Conforme apresentado nos capitulos anteriores, os direitos firmados
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pela Constituicdo ndo vém sendo garantidos pelo Estado, ou, quando o séo,
sua execucao € lenta e precaria. Portanto, no tocante a ndo concretizacao
dos direitos sociais atinentes aos jovens, ja ha que se falar em
responsabilidade do Poder Executivo pela faute du service. Em avancando,
como depreendido da deciséo judicial no RHC 73.121, também ha violacéo
comissiva do Poder judiciario aos direitos do adolescente quando, em afronta
ao disposto nos diplomas legais, confunde-se o0s sistemas processuais
privando-o de sua liberdade de forma ilicita, causando-lhe dano moral pela
estigmatizacao social e familiar.

Ao que interessa, é que tal posicionamento judicial paradigmatico, se
mantido pelo Supremo Tribunal Federal, ou se repetido em outras
oportunidades, estara infringindo o que dispdem os tratados internacionais e
as leis patrias, causando, além de danos na esfera individual de cada "réu",
danos sociais que ultrapassam a acéo penal, atingindo a vida em sociedade e
mitigando a maioridade penal de 18 anos, vez que a valoragcdo dos atos
infracionais serviria de argumento desfavoravel para fins de recidiva criminal,

mesmo quando o agente infracional sequer é imputavel penalmente.
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O sistema de responsabilizacdo por ato infracional e
direito penal: partes de um mesmo ramo do direito?

Na sequéncia, faz-se importante a diferenciagcdo entre os sistemas
penal e infracional, para que se possa chegar ao ponto central do trabalho.
Assim, por primeiro, o direito infracional, sistema de responsabilizagédo, ou
qualquer dos sinbnimos, ndo se trata de direito penal, porquanto nédo se fala
em pratica de crimes ou contravencdes penais. Inclusive, para tais
cominacgdes legais, o menor de 18 anos é inimputavel?’, ndo lhe sendo
aplicada pena correspondente, mas tdo somente uma medida
socioeducativa?® com vistas a responsabilizacdo social do adolescente para
sua desvinculacdo do contexto infracional. Ndo ha crimes ou penas, apesar
de, na prética, a medida socioeducativa se assemelhar em muito a pena no
sentido de serem, ambas, instrumentos de controle social.

Importante pontuar que o Direito Infracional € aquele destinado aos
adolescentes com idade abaixo de 18 anos e as criancas, abaixo de 12 anos
de idade. Aos primeiros, quando do cometimento de um ato infracional, séo
aplicadas medidas socioeducativas, aos segundos, medidas protetivas. Outro
ponto de interesse para o0 presente trabalho é a conceituacdo de ato
infracional. Para que fique claro, tendo em conta o art. 103 do ECA?°, ndo se
confunde pratica infracional com pratica criminosa, porque a primeira ndo é
parte do sistema penal, mas tdo somente utiliza a tipificacdo de condutas
baseada no Codigo Penal para fins de estruturacdo do “o que é” o ato
infracional, mera referéncia sobre condutas. “O ato infracional, portanto,
corresponde a um fato tipico e antijuridico, previamente descrito como crime
ou contravengao penal.”.30

Ademais, trata-se de um ramo do direito que ja foi jurisdicionalizado,

possuindo processo préprio com ritos e procedimentos. ROSA destaca a) o

27 ECA. Art. 104. Sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos sujeitos as medidas
previstas nessa Lei. Paragrafo Unico. Para os efeitos desta Lei, deve ser considerada a idade do
adolescente a data do fato.

28 ECA. Art. 112. Verificada a prética de ato infracional, a autoridade competente podera aplicar ao
adolescente as seguintes medidas...

29 Art.103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravengdo penal
30SPOSATO, Karina Batista. Elementos para uma teoria de responsabilidade penal de adolescentes.
Programa de pés-graduacéo em Direito. Universidade da Bahia. Salvador, 2011. P.52
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direito de defesa técnica; b) presuncdo da inocéncia e excepcionalidade da
internacd@o provisoria; c) direito de recorrer em liberdade; d) direito a juiz e
Ministério Publico competentes; e) ampla defesa, com intimacdo pessoal de
todos os atos processuais; f) direito ao siléncio e sua néo incriminagéo; g)
vedacdo da reformatio in pejus; h) proibicdo de provas ilicitas, salvo em
beneficio da defesa; i) direito ao acesso ao processo; j) jurisdicionalizacdo da
medida socioeducativa; ) presenca em todos 0s atos processuais; m)
razoavel duracdo do processo, com possibilidade de prescricdo das medidas
socioeducativas; n) presenca da familia e dos defensores a qualquer tempo;
0) internacdo maxima proviséria de 45 dias; p) impetrar habeas corpus e
mandado de seguranca; q) producdo probatéria em juizo e com contraditorio;
r) inconstitucionalidade da internagdo-sancao por violagdo do devido processo
legal;, s) assisténcia médica, social, psicologica e afetiva mediante
atendimento especializado; e, t) analise das condicGes da acéo infracional em
decisédo fundamentada, como garantias do Processo Infracional advindas com
a edicdo do ECA, artigo 106 e seguintes, em consonancia com o garantismo

constitucional.3?

O Direito da Crianca e do Adolescente foi buscar no
chamado garantismo penal, concepcéo indicativa do conjunto das
garantias materiais e processuais que limitam a intervencdo do
Estado na esfera de liberdade do individuo e que projetam uma
intervencdo estatal estritamente regrada, inspiragdo para o
estabelecimento de seus pilares que, juntados a outros, especiais,
determinaram a criacdo de algo novo. Isto ndo o transforma em
Direito Penal, vez que suas bases sdo diversas, seus postulados
sdo distintos, sua esfera de incidéncia outra. Apenas indica que
também objetivou um sistema limitador da arbitrariedade do Estado
e de respeito as liberdades individuais®? (GARRIDO DE PAULA,
2006. P.35)

De importancia para a consolidacdo da autonomia do direito infracional,
bem como seu reconhecimento enquanto jurisidicionalizagdo processual, a
Lei 12.594/2012, que instituiu o Sistema Nacional de Atendimento

Socioeducativo -SINASE, enumera, em seu art. 3533, os principios que regem

a execucao das medidas socioeducativas, aplicando as garantias processuais

81 ROSA, Alexandre Morais da. Introdugdo Critica ao Ato Infracional: Principios e Garantias
Constitucionais. Editora Lumen Juris, 2007.pp. 163-168.

32 GARRIDO DE PAULA, Paulo Afonso. Ato infracional e natureza do sistema de responsabilizacéo.
In: Justica, Adolescente e Ato Infracional, 2006.P.35

33 SINASE. Art. 35. A execucédo das medidas socioeducativas reger-se-a pelos seguintes principios: |-
legalidade...
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a execucdo da responsabilizacdo e nos seguintes prevé o0s ritos
procedimentais a serem utilizados no processo de execucdo infracional. Ja
em seu artigo 71 pontua os principios que regem o regime disciplinar do
processo infracional, conforme apresentado por ROSA, incluindo a coagéao

irresistivel, motivo de forca maior e legitima defesa como exculpantes.

SINASE. Art. 72. O regime disciplinar é independente da
responsabilidade civil ou penal que advenha do ato cometido
(Grifos da autora)

O garantismo processual ndo é exclusividade do Direito Penal, estando
presente também nos demais ramos do Direito. O que o torna mais
importante no processo penal, € o bem juridico que esta sendo tutelado - a
liberdade - que se sobrepde aos demais bens juridicos dos outros ramos. E o
Direito Infracional, bem como o penal, tutela a liberdade, diferindo-se em
relacdo ao publico a que se destina, adolescentes com idade inferior a 18
anos. Também se difere do penal, porque assim como ndo ha penas, ndo ha
prisdo, mas entidades de privagao de liberdade exclusivas para adolescentes,
art. 123, ECA, atendendo as necessidades especificas da faixa etaria e

resguardando a protecdo destes em manté-los separados dos adultos.

“As medidas de protegdo e socio-educativas representam
ordens de medidas juridicas. Sdo compostas de medidas em
espécie. Entre as primeiras o tratamento psicoldgico ou de saude24,
e, entre as Ultimas, a medida branda da adverténcia e a severa da
internacdo25. Como medidas juridicas, sdo dotadas de
coercibilidade. Ambas. Tém como fato gerador a existéncia
reconhecida da pratica de uma conduta equiparada a crime ou
contravencdo penal, pressupondo um sistema de apuracdo que
contemple as garantias fundamentais e gerais insertas no artigo 50
da Constituicho da Republica, cujo “caput” veda distingdes
decorrentes da idade, bem como aquelas especiais, presentes no
artigo 227 da mesma Carta. Substancialmente se materializam em
respostas decorrentes do desvalor social que marca a conduta
infracional, de modo que pressupdem o reconhecimento do erro26 e
a declaragdo de reprovabilidade da conduta. Suas finalidades
ultrapassam a prevencao especial e geral e alcancam o ser humano
em desenvolvimento, de sorte que indicam uma interferéncia no
processo de aquisicdo de valores e definicdo de comportamentos
por meio da educagdo ou mesmo tratamento. Por fim, estdo
inseridas em um sistema diverso, diferenciado do civil e do penal,
representando consequiéncias préprias de um ramo autdbnomo do
nosso ordenamento juridico.”* (GARRIDO DE PAULA, 2006, p. 34)

34 GARRIDO DE PAULA, Paulo Afonso. Ato infracional e natureza do sistema de responsabilizacéo.

In: Justica, Adolescente e Ato Infracional, 2006. P.34.
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Mais nitida ainda € a distincdo quando se analisa a cominacdo da
medida socioeducativa. No Direito Penal, quem estabelece o tempo € o
proprio Codigo Penal, no mesmo artigo que tipifica a conduta, prevendo em
abstrato, espacos de tempo minimo e maximo para o cumprimento da pena.
Assim, a partir do minimo legal, chamado de pena base, e tendo em conta as
circunstancias do artigo 59, CP, o juiz analisa o tempo adequado para a
fixacdo da pena, determinando seu prazo maximo de duragdo. Do mesmo
modo em relacdo a ponderacdo de atenuantes e agravantes, causas de
aumento e diminuicdo. As hipoteses e 0 quantum da majoracdo estao
expressamente previstos em lei, ndo podendo a pena ultrapassar 30 anos de
recluséo.

Ja no direito infracional e na apuracao de atos infracionais, totalmente
diverso é o procedimento, partindo da avaliacdo da capacidade do
adolescente em cumprir a medida, as circunstancias e a gravidade da
infracdo. Socorre-se ao Codigo Penal tdo somente para imputar-lhe um tipo
legal, mas o quantum minimo e maximo ndo é valorado para a aplicacao de
medida socioeducativa. O juiz da infancia e juventude tera de analisar as
demais caracteristicas ligadas ao jovem, bem como a gravidade em abstrato
da conduta. Se o ato, por si s6, esta revestido de maior ou menor gravidade,
para decidir pela aplicagdo de uma medida em meio aberto, Prestacédo de
Servico a comunidade ou Liberdade Assistida, ou uma em meio fechado,
Semiliberdade ou Internacdo em local proprio para adolescentes, nao
admitindo tempo determinado nem podendo esta ultrapassar 03 anos de
reclusdo, com reavaliacbes sobre o cabimento/progressdo da medida a cada,

no maximo, 06 meses.

ECA. Art. 121. A internacdo constitui medida privativa da
liberdade, sujeita aos principios de brevidade, excepcionalidade e
respeito a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento. § 2°.
A medida ndo comporta prazo determinado, devendo sua
manutencdo ser reavaliada, mediante decisdo fundamentada, no
maximo a cada seis meses. (Grifos da autora)

O que néo se pode negar € que a medida socioeducativa tem natureza
sancionatoria. Bem assim firmou o SINASE ao estipular os critérios de

execucdo das mesmas prevendo a privagdo da liberdade. Ha, portanto, além

do carater educativo e de “reintegracéo social” do adolescente, por meio dos
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programas desenvolvidos durante seu cumprimento, tanto em meio aberto,
guanto em meio fechado, o carater retributivo, de ressignificagcdo da conduta
praticada. Ao que se atribui status de sancdo. Afinal, ndo ha ato infracional se
ndo houve a pratica de uma conduta descrita como crime ou contravengao
capaz de ensejar uma responsabilizacéo individual e proporcional.

Ora, mas falar em status de sancao, torna a medida socioeducativa
uma pena criminal? A sancdo nada mais se apresenta do que como uma
retribuicAo ao ato contrario a lei, existindo, inclusive, em outros ramos do
direito, como o administrativo e civil, sem que se discuta esses serem ligados
ao direito penal. A reprimenda penal, de certo, é a que mais se assemelha a
medida socioeducativa, vez que tutelam a liberdade do individuo, porém
dizer-se que se tratam do mesmo procedimento judicial ignorando as bases,
agentes, critérios e principios é negar o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e sua aplicacao via SINASE.

Aplicar ao processo infracional as garantias e principios
constitucionais, inclusive importando-lhes do garantismo penal ndo €
retroceder ao tempo anterior ao ECA, mas sim assumir que os adolescentes
sdo sujeitos de direitos, empoderados por um Estatuto préprio e, por assim
ser, devem responder na medida de seus atos, nestes inclusos o0s
infracionais. Assim, ao contrario do que BARBOSA alega® ser sujeito de
direito ndo afasta que o ECA inaugurou um novo processo de
responsabilizacdo para as criancas e adolescentes no qual esta previsto o
devido processo legal para a protecdo destes em relacdo a atuacdo do
Estado-Juiz. Ademais, ainda que de maneira incompleta, e por iSso recorre-se
ao direito penal, o ECA e o SINASE preveem as garantias inibidoras da agao
discricionaria do Estado, estabelecendo prazos, regimes e parametros para
sua atuacéo.®

Enquanto os processos penais sao publicos, sendo julgados em

35 Defende-se, por isso, que os direitos processuais penais reproduzidos pelo Estatuto seriam
aplicaveis aos adolescentes em conflito com a lei ndo em decorréncia do reconhecimento da natureza
sancionatéria das medidas, mas em razdo da condi¢cdo de sujeito de direitos dos jovens infratores,
condicdo esta que lhes assegura acesso as garantias penais e processuais penais previstas em
nossa Constituicdo. In: BARBOSA, Danielle Rinaldi. Natureza juridica das medidas socioeducativas e
as garantias do direito penal juvenil. Rev. Bras. Adolescéncia e Conflitualidade, 1(1): 47-69, 2009. Pp.
47-69.

36 Art. 71 e seguintes do SINASE
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sessOes abertas, inclusive prevendo tribunal do juri, os processos infracionais
desarrolnam-se em segredo de justica, para a protecdo da intimidade da
crianca e do adolescente quando atingirem a maioridade.®’ Isso se da porque
0 estigma criado pela criminalidade, ainda que a conduta antijuridica tenha
sido cometida em momento de desenvolvimento pessoal incompleto, é algo
dificil de ser apagado da sociedade, tornando-se uma etiqueta de “criminoso”
para o resto da vida. Portanto, a ficha infracional é limpa ao atingir a
maioridade e seus registros permanecem em segredo de justica, sendo
vedado o acesso® e a divulgacdo. De igual forma, esta medida protege a
utilizacdo dos fatos ocorridos enquanto menor, para formacao de um carater
delitivo na maioridade.

Apesar de esta ideia de autonomia e total separacao entre o penal e o
infracional ndo ser consenso na doutrina, conforme apresentado por
SPOSATO, “é preciso, portanto, superar a ideia de uma autonomia do Direito
penal juvenil, pois em verdade esse pressup8e um cabal conhecimento prévio
do Direito penal de adultos, ainda que apresente peculiaridades no que se
refere as finalidades educativas de suas consequéncias.”®°, ndo é assim que
entendo, vez que as peculiaridades do direito infracional se mostram tao
distintas do processamento penal que ndo ha como se conceber que um seja
um ramo, ou parte, do outro. Até porque, admitir essa estreita relacao
hierarquica entre ambos, permitiia a mitigacdo da condicdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento para consideracdo da ‘personalidade’ do agente
de ato infracional penalmente, o que afrontaria as disposicGes péatrias e
internacionais de protecdo a crianca e ao adolescente.

ROSA nos reforca a ideia de autonomia do sistema de
responsabilizagcdo pontuando que com a edi¢cdo da Convencéo Internacional
da Crianca e do Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA -, este ganhou

sua autonomia, ao que “ndo pode mais ser considerado um apéndice do

37 Art. 143. E vedada a divulgacdo de atos judiciais, policiais e administrativos que digam respeito a
criangas e adolescentes a que se atribua autoria de ato infracional.

Paragrafo Gnico. Qualquer noticia a respeito do fato ndo podera identificar a criangca ou
adolescente, vedando-se fotografia, referéncia a nome, apelido, filiacdo, parentesco, residéncia e,
inclusive, iniciais do nome e sobrenome.

38 Art. 144. A expedigdo de copia ou certiddo de atos a que se refere o artigo anterior somente sera
deferida pela autoridade judiciaria competente, se demonstrado o interesse e justificada a finalidade.
39 SPOSATO, Karina Batista. Elementos para uma teoria de responsabilidade penal de adolescentes.
Programa de pés-graduacéo em Direito. Universidade da Bahia. Salvador, 2011. p. 127
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Direito Penal.”, ainda que possuam principios em comum, como a
despenalizacdo, descriminalizacdo, direito infracional minimo, legalidade
estrita, retributividade, etc.,*' porque trata-se de um sistema completamente
diferente, primeiro em relacdo a quem se destina, depois quanto as bases,
garantias e aplicabilidade.

Assim como ha o direito administrativo que enseja san¢oes, o civil que
resulta em restituicbes de ordem financeira, h4 o infracional, que impde
medidas socioeducativas. “O sistema de responsabilizagédo, portanto, integra
ramo autdbnomo do Direito, tendo por base normativa internacional e regras
constitucionais, sendo distinguido por principios préprios, contando com
diploma legal especifico (ECA) que o separa das demais subdivisbes.”*? E, se
para os primeiros ndo ha possibilidade de utilizacdo como recidiva criminal,
por serem procedimentos distintos que ndo se subordinam ou confundem,
apesar de estarem interligados de alguma maneira, no mesmo patamar se
insere o Direito Infracional. Portanto, a distingdo procedimental entre ambos
os sistemas, infracional e penal, ndo permite a utilizacao de pratica infracional
como recidiva criminal.

Caso a mistura dos sistemas procedimentais judiciais fosse
permitida, seria possivel utilizar uma sancdo administrativa ou uma
condenacéo civil para demonstrar 0 comportamento antissocial daquele que
esta em julgamento e a ele aplicar uma preventiva. Imagine-se: Jodo deixou
de pagar penséo alimenticia, demonstrando comportamento antissocial pela
pratica de um ilicito civil. Por este motivo, decreta-se sua prisdo preventiva
para garantia da ordem publica e aplicacdo da lei penal quando do
cometimento de um crime de roubo. Uma Sentenga como essa faria algum
sentido? Pois € o que o Superior Tribunal de Justica fez para decretar a
cautelar, confundindo os procedimentos infracional e penal no caso do RHC
73.121 MS.

40 ROSA, Alexandre Morais da. Introducdo Critica ao Ato Infracional: Principios e Garantias
Constitucionais. Editora Lumen Juris, 2007.pp. 05

4 AMARAL, Antonnio Fernando do. O estatuto da crianga e do adolescente e sistema de
responsabilidade penal juvenil ou o mito da inimputabilidade. In: Justica, Adolescente e Ato
Infracional, 2006.

42 GARRIDO DE PAULA, Paulo Afonso. Ato infracional e natureza do sistema de responsabilizagao.
In: Justica, Adolescente e Ato Infracional, 2006.P.39.
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Medida Socioeducativa como Recidiva Penal

Voltando o olhar para a pratica judiciaria e tendo em conta a
contradicdo entre o paradigma positivado pelo novo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (protecdo integral) e a atuacdo do nosso Poder Judiciario,
destaca-se o ultimo entendimento do Superior Tribunal de Justica no RHC
73.121, que confirmou a decisédo colegiada do Tribunal de Justica do Mato
Grosso do Sul.

Na ocasiao, a fim de justificar a prisdo preventiva do Paciente, a Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justica, em Acoérddo de relatoria do Ministro
Antonio Saldanha Palheiro, utilizou de passagens pelo sistema socioeducativo
na tentativa de configurar algum dos requisitos exigidos pelo art. 312 do
Cddigo de Processo Penal e justificar a garantia da ordem publica e aplicacéo

da lei penal.

Assim dispde o Cdédigo:

Art. 312. A priséo preventiva podera ser decretada como
garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia
da instru¢éo criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal,
guando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria.

E a Ementa do referido Acérdao:

PROCESSO PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS . ROUBO MAJORADO. PRISAO PREVENTIVA.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. REITERACAO DELITIVA. ATOS
INFRACIONAIS. RECURSO DESPROVIDO.

1. A validade da segregacdo cautelar esta condicionada a
observancia, em decisdo devidamente fundamentada, aos requisitos
insertos no art. 312 do Cddigo de Processo Penal, revelando-se
indispensavel a demonstragdo do que consiste o periculum
libertatis.

2. A Terceira Secdo desta Corte firmou orientacdo de que
"0s registros sobre o passado de uma pessoa, seja ela quem
for, ndo podem ser desconsiderados para fins cautelares. A
avaliacdo sobre a periculosidade de alguém impfe que se
perscrute todo o seu histérico de vida, em especial o seu
comportamento perante a comunidade, em atos exteriores,
cujas consequéncias tenham sido sentidas no ambito social.
Se o0s atos infracionais nao servem, por 6bvio, como
antecedentes penais e muito menos para firmar reincidéncia
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(porque tais conceitos implicam a ideia de "crime" anterior),
ndo podem ser ignorados para aferir a personalidade e eventual
risco que sua liberdade plena representa para terceiros " (RHC
63.855/MG, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, Rel. p/acérddo Ministro
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Dje 13/6/2016).

3. No caso, a decisdo que imp06s a prisdo preventiva apontou
que o recorrente, além de ter, em tese, praticado crime de roubo
majorado, possui anotacdes, uma delas referente a pratica de ato
infracional equiparado a delito contra o patriménio, ha pouco
realizado, evidenciando sua reiterada atividade delitiva. Assim, faz-
se necessaria a segregacao provisoria como forma de acautelar a
ordem publica.

4. Recurso desprovido. (Grifos da autora)

Ao acordado, o Ministro relator afirma:

"Portanto, depreende-se da leitura do decreto combatido
gue a prisdo do recorrente foi decretada como forma de acautelar a
ordem publica, haja vista a referéncia nele contida ao fato de ja ter
se envolvido em outras praticas delitivas.

Vale registrar que se justifica a imposicdo da prisdo
preventiva para a garantia da ordem publica, quando delineada a
periculosidade do recorrente e o risco de reiteracdo delitiva.
(Grifos da autora)

E, a fim de substanciar o argumento de manutencédo da ordem publica,
exemplifica utilizando 3 aco6rddos (RHC 66.123/MG, HC 327.892/MG, RHC
54.223/ MG). No entanto, em todos os exemplos, a manutencdo da ordem
publica esta fundada na reincidéncia criminal, com transito em julgado na
esfera penal, e ndo baseada em registros de passagem por medida
socioeducativa. O que ainda justificaria a aplicacdo do artigo 312 do Cédigo
de Processo Penal, vez que se trata de continuidade delitiva dentro do
mesmo procedimento judicial, o direito processual penal.

No detalhado do caso, o Assistido pela Defensoria Publica do estado
do Mato Grosso do Sul ndo possui antecedentes criminais, reside com os pais
em endereco fixo, € estudante e possui bom convivio social, apresentando
somente 1 cumprimento de Prestacdo de Servico a Comunidade por furto
como menor de idade. Nada na descricdo do adolescente leva a imputar
dificuldade de aplicacdo da lei penal ou ameaca a ordem publica por
"personalidade voltada a pratica delitiva". Estdo ausentes todos o0s
pressupostos do artigo do Codigo de Processo Penal para a decretacdo da
medida extrema preventiva

No entanto, desde sua primeira audiéncia cognitiva a prisdo ja foi
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declarada e sua manutencdo confirmada pelo Superior Tribunal de Justica.
Ainda que ndo houvesse sequer um dos requisitos exigidos pelo artigo. Aqui
sublinha-se que “risco de reiteragao delitiva”, o argumento subjetivo utilizado
por todos os julgadores ao apresentar a ficha infracional e temer pela ordem
publica, ndo é requisito de decretacdo da prisdo preventiva. Ao que se
guestiona a (des)necessidade do acautelamento.

Sem entrar no mérito da quantidade de medidas cautelares alternativas
a prisdo, previstas no art. 319, CPP%, e da desconsideracdo da
excepcionalidade da prisdo, ficou claro que o juizo de valor realizado pelo
julgador foi baseado no etiguetamento social atribuido ao ali Paciente. Por
que se ndo ha sequer um registro capaz de ensejar recidiva penal, como diz a
propria Ementa, entdo o que mais poderia subisidiar seu juizo de valor a nao
ser as caracteristicas sociais e a presunc¢ao de periculosidade dai decorrente?

Esta na Constituicdo Federal, art. 5°, LVII*4, o principio fundamental da
presuncdo da inocéncia que requer para que haja a culpabilidade, o transito
em julgado de uma sentenca penal condenatéria. Ora, se ele € primario e so
cometeu um ato infracional na vida retribuido com prestacdo de servico a
comunidade, por qual motivo ele poderia ser ameaca a ordem publica? A

decretacdo da preventiva imotivadamente, além de ferir o art. 315, CPP#,

43 Art. 319. S&o medidas cautelares diversas da prisdo:

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢bes fixadas pelo juiz, para
informar e justificar atividades;

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o
risco de novas infragdes;

Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV - proibicBo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou
necessaria para a investigagao ou instrucao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou
acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econdmica ou
financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infragdes penais;

VIl - internacdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com violéncia ou
grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo
Penal) e houver risco de reiteracao;

VIIl - fianga, nas infragbes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do
processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem
judicial;

IX - monitoracéo eletrénica.

44 LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentencga penal condenatdria;
45 Art. 315. A decisao que decretar, substituir ou denegar a prisao preventiva sera sempre motivada.
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nega a Constituicdo ao presumir culpado aquele que sequer teve iniciada uma
persecucédo penal.

E a presuncdo da inocéncia ndo se trata de opgdo do magistrado, €
obrigacdo sua observancia. Segundo LOPES JR, “a presunc¢do da inocéncia
impd&e um verdadeiro dever de tratamento (na medida em que exige que o réu
seja tratado como inocente), que atua em duas dimensdes: interna ao
processo e exterior a ele™®, “nesse terreno, excepcionalidade, necessidade e
proporcionalidade devem caminhar juntas. Ademais, a excepcionalidade deve
ser lida em conjunto com a presuncao da inocéncia, constituindo um principio
fundamental de civilidade, fazendo com que prisbes cautelares sejam
(efetivamente) a ultima ratio do sistema, reservadas para 0S casos mais
graves™’.

Em breve retorno a ilegalidade da preventiva e parcialidade dos
julgadores, é importante destacar que o ECA prevé o devido processo legal e
segue os principios de presuncdo da inocéncia. Assim, as “passagens’
constantes na lista, sem o devido processamento na justica e condenacao
transitada em julgado, ndo formam coisa julgada capaz de induzir
culpabilidade. Justamente porqgue a maxima do ordenamento juridico
brasileiro € a presuncdo da inocéncia e ndo da culpa. Na sequéncia, a
aplicacdo da preventiva igualmente presume a culpa de um crime ainda
sequer investigado, penalizando baseada na suposicdo da “continuidade
delitiva”, sendo, portanto insuficiente para subsidiar a preventiva.

Sequer investigado porque trata-se de acdo de Habeas Corpus
impetrado tdo logo decretada a preventiva, o que ocorreu apés a audiéncia de
custodia. Nao houve tempo para a persecucao penal ser iniciada. Na imediata
sequéncia a suposta conduta, foi encaminhado a Delegacia e preso em
flagrante, sendo enviado ao presidio. Ao que se observa que 0s argumentos
utilizados estdo baseados em presuncbes de periculum libertatis e de
equivocadas valoracdes de personalidade.

E nesse sentido que THOMPSON afirma: “sempre que existir algum
motivo, mesmo ndo muito razodvel, que justifique a maquina repressiva

formalizar a anotacdo de uma infracédo, ela deve ser feita desde que o autor

46 LOPES JR, Aury. Prisdes Cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Saraiva, 2013. pp. 23.
47 LOPES JR, Aury. Prisdes Cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Saraiva, 2013. pp. 43
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(ou suspeito da autoria) exiba o primeiro traco marcante do marginal - ser
pobre -, pois dessa maneira mais facil ficara, no futuro, de identifica-lo como
verdadeiro criminoso... por seu turno, a reiteragédo dos registros propicia maior
seguranga em re

conhecer o portador como criminoso. Por isso, quando surgir qualquer
nova suspeita a seu respeito, tendera a ser tomada como certeza, mais ou
menos na base da ideia: pode ser que dessa vez nao tenha feito nada, mas
trata-se, evidentemente, de um criminoso, justificando-se, pois aproveitar a
oportunidade para puni-lo pelo que deve ter feito ou pelo o que fara, se for
deixado livre.”*8

A atuacdo judicial também agiu em desconformidade com o
preconizado pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, visto que se trata de
documento de segredo de justica visando a protecdo do adolescente e
impedindo sua estigmatizacdo social em respeito a sua peculiar condicdo de
pessoa em desenvolvimento. E o mesmo vale para depois de atingir a
maioridade. O histérico infracional ndo pode ser trazido a luz para efeitos de
recidiva penal ou de valoracdo comportamental. Se assim pudesse, estar-se-
ia diante de uma afronta principiolégica ao Estatuto e a condi¢do peculiar do
adolescente.

Se antes se tratava de um adolescente com a ficha limpa, estudante,
residente com os pais e adaptado ao contexto social e familiar, hoje ele é um
detento. Privado de sua liberdade. Em sua comunidade é alguém que foi
preso. E tudo isso as avessas do que diz a legislacdo. Estigmatizado
socialmente pela simples atuacao judicial desconforme com o0s institutos

juridicos legais.

“A elevacdo de certos comportamentos a classificagdo de
crimes e, sobretudo, a designacao de certos individuos para serem
oficialmente considerados criminosos estdo diretamente ligadas
com a hierarquizacéo social e o esforco de manutencdo do status
guo que interessa as classes dominantes”.*®* (THOMPSON, 1998, p.
130)

48 THOMPSON, Augusto. Quem sdo os criminosos? Crime e o Criminoso. Entes politicos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. 1998. p. 68

49 THOMPSON, Augusto. Quem sdo os criminosos? Crime e o Criminoso. Entes politicos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. 1998. p. 130
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Exatamente por isso € que LOPES JR chama atencdo para a
dimensao externa da necessidade de observancia ao principio da presuncao
da inocéncia ao especificar que tanto os principios quanto as garantias
constitucionais sao o limite democratico a exploragdo midiatica em torno do
caso, porque presumir a inocéncia exige a protecdo daquele que esta sendo
acusado contra a publicidade e a estigmatizacéo®°.

Neste caso, ainda mais: alguém estd sendo duplamente punido pelo
mesmo fato. Uma vez pelo cumprimento da medida socioeducativa e outra
vez pela prisdo preventiva em decorréncia do mesmo fato ja valorado
judicialmente. A rotulacdo de "menor infrator”, " com personalidade voltada a
pratica delitiva" e "ameaca a ordem publica" atribuidas pelos Tribunais foi
determinante para o acautelamento mesmo inexistindo envolvimento na seara
criminal. Tanto é que é primario.

Segundo BARATTA, "a punicdo de um primeiro comportamento
desviante tem, frequentemente, a funcdo de um '‘commitment to deviance',
gerando, através de uma mudanca de identidade social do individuo assim
estigmatizado, uma tendéncia a permanecer no papel social no qual a
estigmatizacdo o introduziu".®* A antecipacdo da pena pelo crime de roubo
gue esta em processamento ndo atinge sua completude de fungdes, pois sua
caracteristica educativa ndo existe, mas tdo somente punitiva - e por um fato
pelo qual ja houve o cumprimento da punicdo imposta pelo Estado. Em nao
se atendendo a parte educativa, qual o cabimento de tal medida?
Simplesmente punitiva? Um puro bis in idem?!

Ao vergastar a Ementa, destacam-se as preocupacgfes apresentadas:
periculum libertatis para a manutencdo da ordem social e garantia da
aplicacdo da lei penal e a contradicdo na valoracdo das passagens

infracionais.

HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. REQUISITOS
LEGAIS. PRESUNCAO DE PERICULOSIDADE PELA
PROBABILIDADE DE REINCIDENCIA. INADMISSIBILIDADE.

- A futurologia perigosista, reflexo da absor¢cdo do

50 LOPES JR, Aury. Prisdes Cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Saraiva, 2013. pp. 24.
51 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introduc¢é@o a sociologia do
direito penal. Traducdo Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Editora Revan: Instituto Carioca de
Criminologia, 62 edicdo, outubro de 2011. 12 reimpressao, marco de 2013. Pp. 89-90.
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aparato tedrico da Escola Positiva — que, desde muito, tém
demonstrado seus efeitos nefastos: excessos punitivos de
regimes politicos totalitarios, estigmatizacdo e marginalizacéo
de determinadas classes sociais (alvo do controle punitivo) — tem
acarretado a proliferacao de regras e técnicas vagas e ilegitimas de
controle social no sistema punitivo, onde o sujeito — considerado
como portador de uma perigosidade social da qual ndo pode
subtrair-se — torna-se presa facil ao aniquilante sistema de
exclusédo social.

- A ordem publica, requisito legal amplo, aberto e carente
de sdélidos critérios de constatacdo (fruto desta ideologia perigosista)
— portanto antidemocratico —, facilmente enquadravel a qualquer
situacdo, é aqui genérica e abstratamente invocada — mera
repeticdo da lei —, ja que nenhum dado fético, objetivo e concreto,
h&d a sustentd-la. Fundamento prisional genérico, anti-garantista,
insuficiente, portanto!

- A gravidade do delito, por si-s6, também n&o sustenta o
carcere extemporaneo: ausente previsdo constitucional e legal de
prisdo automatica por qualquer espécie delitiva. Necessaria, e
sempre, a presenca dos requisitos legais (apelacdo-crime
70006140693, j. em 12/03/2003).

- A unanimidade, concederam a ordem.

(HC 70006140693/RS, publicada em 23/04/2003, de
relatoria do Desembargador Amilton Bueno de Carvalho).

Ao primeiro ponto cabe ressaltar a auséncia do periculum libertatis,
definido como “o perigo que decorre do estado de liberdade do sujeito passivo
(do decreto de priséo), previsto no CPP como o risco para a ordem publica,
ordem econdmica, conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a
aplicagdo da lei penal’,®? pois ausentes quaisquer justificativas ante a

qualificacdo do Paciente nos autos.

‘o estigma difundido no ‘imaginario coletivo’, via ‘violéncia
simbdlica’, passa a ser suficiente para se presumir a periculosidade
do etiquetado, bem ao estilo lombrosiano, que carrega consigo -
numa espécie de pena perpétua - a contingéncia de ser diferente de
‘nds’ e dos ‘nossos™.® (ROSA, 2013, p.93)

A periculosidade a que se faz referéncia € aquela criada no imaginario
social - incluido o julgador - e dos poderes de controle do Estado, que pode
ser explicada como o risco de reiteracdo e o temor pela fuga do processo. O
primeiro, apesar de ser relacionado com a garantia da ordem publica, é

incapaz de subsidiar o argumento da necessidade, vez que nao se pode

52 LOPES JR, Aury. Prisdes Cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 93.
53 ROSA, Alexandre Morais da. FILHO, Sylvio Lourenco da Silveira. Para um processo penal
democratico. Criticas & metastase do Sistema de Controle Social. Rio de Janeiro:Lumen Juris, 2008.
pp. 12.
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supor que havera possibilidade de reiteracéo delitiva sem que haja prova nos
autos para tal.

“a custddia cautelar voltada a garantia da ordem publica ndo
pode, igualmente, ser decretada com esteio em mera suposicao -
vocabulo abundantemente usado na decisdo que a decretou- de
gue o paciente obstruira as investigaces ou continuara
delinquindo...“é¢ imprescindivel a existéncia de prova razoavel do
alegado periculum llibertatis, ou seja, ndo bastam presuncdes ou
ilacbes para a decretagdo da prisdo preventiva. O perigo gerado
pelo estado de liberdade do imputado deve ser real, com um
suporte fatico e probatério suficiente para legitimar a tdo gravosa
medida”.>*

Além de ser um juizo impossivel, saber se a pessoa reiteraria seus
atos criminosos ou ndo, ndo € a hipdtese do caso em analise. No mesmo
sentido a suposicdo de fuga calcada somente no imaginario daquele que se
coloca no lugar do “acusado” para presumir se, estando em igual situagéo,
fugiria ou ndo. Assim frisa Lopes Jr, “recordemos que € absolutamente
inconcebivel qualquer hipotese de presuncdo de fuga, até porque

substancialmente inconstitucional diante da Presuncéo da Inocéncia.

VIDE EMENTA E INDEXAQAO PARCIAL: HOMICIDIO,
VITIMA, REU, INDIO, DISPUTA DE TERRA, RESERVA
INDIGENA, COMUNIDADE XUCURU.

I. Prisdo preventiva: "indicio de autoria": inteligéncia. O
habeas corpus contra a prisdo preventiva ndo comporta em linha de
principio, sopesamento do valor probante de elementos informativos
contrapostos, mas a verificagdo da existéncia, contra 0 réu ou o
indiciado, de "indicio de autoria”, locucdo na qual "indicio" ndo tem o
sentido especifico de prova indireta - e eventualmente conclusivo -
que lhe da a lei (C.Pr.Pen., art. 239), mas, sim, apenas, o de
indicagdo, come¢o de prova ou prova incompleta: existente um
indicio, s6 a contraprova inequivoca ou a prépria e gritante
inidoneidade dele podem elidir a legitimidade da prisdo preventiva
gue nele se funda. Il. Prisdo preventiva: fundamentacdo cautelar
necessdaria. Medida cautelar, a prisdo preventiva s6 se admite na
medida em que necessaria para resguardar a lisura da instrugédo do
processo, a aplicacdo da lei penal, na eventualidade da condenacéo
e, em termos, a ordem publica; e a afericdo, em cada caso, da
necessidade da prisdo preventiva ha de partir de fatos
concretos, nao de temores ou suposicdes abstratas.
Inidoneidade, no caso, da motivacdo da necessidade da prisdo
preventiva, que, despida de qualquer base empirica e concreta,
busca amparar-se em juizos subjetivos de valor acerca do poder de
intimidacdo de um dos acusados e menc¢des difusas a antecedentes
de violéncia, que nenhum deles se identifica. (STF - RHC: 83179
PE, Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE, Data de Julgamento:
01/07/2003, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 22-08-2003 PP-
00022 EMENT VOL-02120-35 PP-07299) (Grifos da autora)

5 Trecho do voto do Ministro Eros Grau no HC 95.009-4/SP, p. 29.



Toda decisdo determinando a prisdo do sujeito passivo deve estar
calcada em um fundado temor... deve-se apresentar um fato claro,
determinado, que justifique o receio de evasdo”.>® Inclusive, por ndo se
ajustar ao perfil do Assistido da DPU/MS, observa-se a infracdo de mais um
preceito fundamental: a individualizacdo da pena, art. 5°XLVI, e o devido
processo legal, art. 5°, LIV, principios estritamente ligados a presuncédo da
inocéncia, art. 5°, LVII, e a dignidade da pessoa humana, art. 1°, 1ll, no qual
se funda a Constituicdo Federal.

Uma das mais claras tendéncias do Direito penal
contemporéneo consiste na protecao preferencial dos bens juridicos
supraindividuais (coletivos, universais, difusos) que estdo ocupando
(com a conivéncia dos dogmaticos) a posicdo dos bens juridicos
classicos (ignorando-se o ser humano). N&o devemos adotar
nenhuma postura radical contra os bens juridicos supraindividuais;
todavia, isso s6 é possivel quando pensados em funcdo do ser
humano. Nenhuma afetacdo de um bem juridico por si s6, pode ter
validade no Direito penal que envolve o ius libertatis. Os bens
supraindividuais foram imaginados para a tutela de bens pessoais.
E essa a perspectiva correta que deve guiar a interpretacido de
todos os tipos penais.

O risco mais concreto decorrente dessa universalizacdo dos
bens juridicos consiste na utilizagdo (“perversdo”) do Direito penal
para a tutela de “fungdes” ou “instituicdes”.5 (GOMES e BIANCHINI,
2002, p.81)

Aqui se remete a maximizacao do direito penal e ao seu fortalecimento,
bem como da utilizagdo dos seus Orgdos para estereotipar o “inimigo da
sociedade”.®” Ao identificar o adolescente como infrator, o juizo de valor do
magistrado foi redirecionado para a imagem do criminoso, verdadeiro e atual
inimigo do Estado, afastando-se das provas e informacfes constantes dos
autos e firmando novo entendimento na Corte, em total desconexdo com o
anterior.

Até porque estar-se-ia diante da hipotese de bis in idem, vez que a
valoracdo de um crime anterior para aplicacéo de privacao de liberdade antes
mesmo da nova persecucgéo penal configura, de certo, a dupla punicao pelo

mesmo fato. Ora, uma vez cumprida a apenacdo imposta pelo ato infracional

5 LOPES JR, Aury. Prisbes Cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Saraiva, 2013. pp.
122.

%6 GOMES, Luiz Flavio. BIANCHINI, Alice. O direito penal na era da globalizagcdo. Revista dos
Tribunais, 2002. p. 81.

57 SODRE, Filipe Knaak. O direito penal e a vinganca do leopardo. Porto Alegre: Nuria Fabris Ed.,
2011.pp. 38
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anterior, ndo ha que se utilizar do mesmo fato para aplicacdo de nova
privacdo, sob o argumento da cautelaridade do periculum libertatis. “O bis in
idem, embora n&o esteja expressamente previsto no ordenamento
constitucional, tem sido aceito no sistema juridico-penal brasileiro e sua
mitigacdo presume ocorréncia de prejuizo a parte, sendo causa de nulidade
absoluta”.>®

Quanto ao segundo ponto, a contradicdo na tese apresentada sobre a
valoracdo dos atos infracionais, certa € sua impossibilidade, como
demonstrada anteriormente, porque se trata de procedimentos diferentes,
incapazes de serem valorados de igual maneira, tendo em vista a “condigao
peculiar de pessoa em desenvolvimento”, que esta em processo de aquisicao
de valores e definicdo de comportamentos, levando em conta a intensidade
dos acontecimentos nesta idade para o grau de ponderamento entre certo e
errado, licito e ilicito, etc.>®

Sao varios os precedentes judiciais sobre a impossibilidade de justificar
uma medida extrema de prisdo, mais ainda extemporanea e inconstitucional,
porque afronta diretamente a presuncdo da inocéncia e o devido processo

legal.

PROCESSUAL PENAL E PENAL. HABEAS CORPUS .
FURTO QUALIFICADO. PRISAO PREVENTIVA. PACIENTE
FABRICIO. FUNDAMENTACAO CONCRETA. REITERACAO
DELITIVA. ILEGALIDADE. AUSENCIA. PACIENTE GUSTAVO.
PROCESSO. CRIME. ATO INFRACIONAL. ILEGALIDADE.

1. Apresentada fundamentacdo concreta para a decretacdo
da prisdo preventiva, evidenciada na reiteracdo delitiva do paciente
FABRICIO (é multirreincidente e mesmo apds a expedicéo de alvara
de soltura pelo cumprimento das reprimendas a ele impostas em
outro processo) ndo ha que se falar em ilegalidade a justificar a
concessao da ordem de habeas corpus.

2. A prisdo preventiva do paciente GUSTAVO teve por
Unico fundamento a pratica de ato infracional anterior, o que
ndo constitui fundamento idéneo a custodia cautelar,
porquanto a vida na época da menoridade ndo pode ser levada
em consideracdo para quaisquer fins do Direito Penal, razéo
pela qual, no processo por crime, ndo podem atos infracionais
servirem de fundamento a prisdo preventiva.

3. Habeas corpus denegado quanto ao paciente FABRICIO
HENRIQUE DA COSTA BULIO, e, concedido para soltura do
paciente GUSTAVO HENRIQUE DIAS SABION, o que ndo impede
nova e fundamentada decisdo de necessaria cautelar, inclusive

58 Acordao do STM publicado em 08/05/2017, na Apelacdo 140-013.2014.705.0005/PR, de relatoria

do Min Odilson Sampaio Benzi.

59 GARRIDO DE PAULA, Paulo Afonso. Ato infracional e natureza do sistema de responsabilizacéo.

In: Justica, Adolescente e Ato Infracional, 2006.
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menos gravosa do que a prisdo processual. (HABEAS CORPUS
STJ N° 338.936 - SP, publicado em 05/02/2016, relatoria do Ministro
Nefi Cordeiro) (Grifos da autora)

HOMICIDIO QUALIFICADO TENTADO. PRISAO
PREVENTIVA. PACIENTE BENEFICIADO COM A SUSPENSAO
DOS EFEITOS DA PRISAO TEMPORARIA. CUSTODIA
ANTECIPADA BASEADA NA GRAVIDADE DOS FATOS
CRIMINOSOS. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO CONCRETA
DA ORDEM CONSTRITIVA A LUZ DO ART. 312 DO CPP. REU
QUE NAO SE ENCONTRAVA FORAGIDO. SEGREGAGCAO
INJUSTIFICADA E DESNECESSARIA. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL EVIDENCIADO. LIMINAR CONFIRMADA. ORDEM
CONCEDIDA DE OFiCIO.

1. H& constrangimento ilegal quando a preventiva
encontra-se fundada na gravidade dos fatos criminosos
denunciados, isso com base na prépria conduta denunciada,
dissociada de qualquer elemento concreto e individualizado
gue indicasse a indispensabilidade da priséo cautelar a luz do
art. 312 do CPP.

2. Tendo a prisdo preventiva sido decretada dentro do
periodo em que 0 paciente encontrava-se beneficiado com a
suspensdo dos efeitos do mandado de prisdo temporaria por
decisao liminar deste STJ, mostra-se inidéneo o fundamento de que
se achava foragido, por ndo ter sido cumprido o respectivo mandado
de segregacao.

3. Vislumbrando-se a existéncia de flagrante ilegalidade,
permite-se a concessdo da ordem de oficio, nos termos do artigo
654, § 2°, do Cadigo de Processo Penal.

4. Habeas corpus ndo conhecido, concedendo-se, contudo, a
ordem de oficio, para, confirmando a liminar anteriormente deferida,
revogar a custddia preventiva do paciente. (STJ - HC: 184162 ES
2010/0163880-3, Relator: Ministro JORGE MUSSI, Data de
Julgamento: 04/06/2013, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagéo:
DJe 13/06/2013) (Grifos da autora)

Assim, h& fragilizacdo dos direitos individuais e a legitimacdo da
violéncia pelos 6rgaos de controle social do Estado, vez que se utilizam dos
direitos supraindividuais para afrontar a ConstituicAio em nome de uma
protecdo abstrata a conceitos genéricos de “ordem publica”, “seguranga
social”, “protecdo da aplicacao da lei penal”, etc.. E mais, a preocupacédo com
a protecdo destes direitos em detrimento dos individuais é tamanha que se
torna corriqueira a decretagdo de preventivas, ou seja, a condenacao
antecipada de um inocente a miseravel e desumana condi¢do de presidiario
no Brasil®®, mesmo ante os posicionamentos da doutrina e dos Tribunais, o
que identifica a mudanga no entendimento e aplicacdo do direito penal de

forma mais rigida

60 BERKLEY e PARIS. Notas aos leitores brasileiros. In: As prisdes da miséria. Loic Wacquant.
Traducao André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar.Ed., 2001. Pp.11
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Maximizacado do Direito Penal: Lei e Ordem, Guerra ao
Crime e Etiguetamento Social

A partir de um raio-x das prisdes, 0s penalistas e criminélogos tracaram
perfis de risco, atribuindo a condi¢cdo social e a cor da pele o estigma de
possivel criminoso. "Os potenciais candidatos ao carcere sdo identificados
nos grupos produtores de risco, com tendéncias ao desvio e a contrariacdo da
ordem constituida - curiosamente, sdo aqueles que fazem parte da populacéo
excedente, o surplus da for¢ca de trabalho, 'Eles’. Sao favelados, negros,
imigrantes, desempregados. Grupos inteiros de pessoas que deixaram, na

pratica, de cometer crimes para se tornarem, elas mesmas, crime."!

Sendo assim, para o sistema de responsabilizacdo do
Estado frente ao delito praticado, o que esta em questdo ndo é a
conduta especifica do adolescente, que naquele momento contraria
o interesse juridico, mas sim, sua condi¢do social de adolescente
infrator ou em conflito com a lei®2 (NICODEMOQOS, 2006, p.70)

O menor delinquente, ou potencial agente, era aquele que se
encontrava privado das suas necessidades basicas, vitima de maus tratos ou
castigos imoderados impostos pelos pais ou responsavel, em perigo moral,
com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou
comunitaria e/ou autor de ato infracional. Assim nos dizia o antigo Cédigo de
Menores. Foram criados padrfes para justificar o encarceramento dos jovens
sem que houvesse, sequer, a necessidade do cometimento de infracdo. O
critério utilizado era socioldgico e ficava sob o poder subjetivo do juiz de
decidir aplicar ou ndo uma medida judicial.

Como visto, o abandono, ainda que nao tivesse ocorrido por culpa da
crianga ou do adolescente, ou melhor, tendo estes como vitimas, era motivo
ensejador da aplicacdo das disposicbes do Cddigo de Menores e de seu
acautelamento em locais de restricdo de liberdade e direitos. Tal qual os
"delinquentes”, os abandonados eram ameaca de perigo a paz social. O

abandono era visto como meio para o fim delinquéncia. Diferentemente da

61 SODRE, Filipe Knaak. O direito penal e a vinganca do leopardo. Porto Alegre: Nuria Fabris Ed.,
2011.pp. 30

62 NICODEMOS, Carlos. A natureza do sistema de responsabilizacdo do adolescente autor de ato
infracional. In: Justica, Adolescente e Ato Infracional, 2006. P. 70.
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ideia de protecao integral ao jovem, o Cddigo visava a protecdo do bem-estar
da sociedade, ao que suas disposi¢cdes cumpriam o papel de retirar "da vista"
0s indesejados.

Certo é, como ja apresentado, que o paradigma positivado mudou,
sendo excluido do ECA o artigo que estabelece o perfil do jovem em situacao
irregular, aquele que apresenta risco a sociedade. Porém, no imaginario
social tal estigmatizacdo ainda vive e é reproduzida pelos 6rgdos de controle
social e disseminada pela atuagdo da midia. Uma situacdo que se destaca,
nesse sentido, € o debate sobre a reducdo da maioridade penal de 18 para 16
anos.

A ocorréncia de alguns casos de extrema veiculacdo midiatica devido a
brutalidade envolvida reacendeu o debate acerca da maioridade penal, e sua,
suposta, necessaria diminuicdo. O primeiro, assassinato de Liana
Friedenbach e Felipe Caffée, em 2003, envolvendo o adolescente
Champinha®, e o segundo, assassinato de Joédo Hélio, em 2007, envolvendo
Ezequiel®®. Apesar de inegavelmente brutais, os crimes em destaque nédo
representam o aumento da "delinquencia juvenil" ou sdo capazes de subsidiar
a alteracdo da maioridade penal para 16 anos. O alarde da midia sobre a
idade dos envolvidos surtiu muito mais efeito - negativo- na sociedade do que,
de fato, os dados censitérios, isso porque “o clima de inseguranca passado
pela imprensa, no tocante a violéncia criminal, de certa forma garante a
manutengao do ideal dominante”.5°

A necessidade de criar um "medo social", seguida da personalizacéo
do medo no menor de idade, apesar de ter ido na contraméo das pesquisas,
impulsionou o debate sobre a reducdo da idade para responsabilizacéo
criminal e langou méo da estigmatizacdo do adolescente e sua consequente
necessidade de endurecimento na penalizagéo, apesar de segundo dados da

ONU, "dos 21 milhdes de adolescentes que vivem no Brasil, apenas 0,013%

63http://naticias.r7.com/sao-paulo/fotos/caso-liana-friedenbach-um-dos-mais-barbaros-da-historia-do-
pais-completa-dez-anos-relembre-27112013. Acesso em 18/05/2017

64 http://memoriaglobo.globo.com/mobile/programas/jornalismo/coberturas/caso-joao-helio/caso-joao-
helio-a-historia.htm. Acesso em 18/05/2017.

65 PASTANA, Débora Regina. Cultura do medo: reflexdes sobre a violéncia criminal, controle social e
cidadania no Brasil. Sdo Paulo: Método, 2003.p. 78.
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cometeu atos contra a vida"®, e Ministério da Justica do Brasil, "menores de
16 a 18 anos séo responsaveis por 0,9% dos crimes no Brasil. O percentual é

ainda menor se considerados homicidios e tentativas de homicidio: 0,5%."¢”

"O convencimento €& feito por intermédio do
sensacionalismo, da transmissdo de imagens chocantes, que
causam revolta e repulsa no meio social. Homicidios cruéis,
estupros de criangas, presos que, durante rebelides, torturam suas
vitimas, corrupcdes, enfim, a sociedade, acuada, acredita
sinceramente que o Direito Penal sera a solucdo de todos os seus
problemas."¢8

...um fato dificil de se conceber pelo mero pensamento
superficial: € o poder quem cria os inimigos que ele proprio depois
irh combater. Os inimigos, entdo, ndo sdo um dado ontolégico, algo
gue a realidade simplesmente oferece e que nos proporciona uma
reacdo natural de hostilidade. Ao contréario, trata-se sempre de uma
construgdo realizada conscientemente ou ndo pelos individuos e,
principalmente, pelo aparato organizado de poder dentro de
determinada sociedade em um determinado tempo histérico.5°
(SODRE, 2011, p. 38)

E sdo os meios de comunicacdo que criam as ideologias e as
disseminam, como bem entendem em meio a sociedade. Ndo s6 em relacdo
ao direito Penal, é verdade, mas aqui pontua-se a producéo e reproducédo de
medos, “a cultura do medo que se criou em torno da criminalidade provoca
um generalizado desejo de punicdo, uma intensa busca de repressdo e uma
obsesséo por seguranca. A lei passa a ser a ‘tabua da salvagédo’ da sociedade
e, quanto maior for sua dureza, mais satisfeita ela estara”,’® ao que se torna
cada vez mais imprescindivel a atuacao dos érgdos do sistema penal, e seu
fortalecimento.

Assim, “é insinuada a ideia segundo a qual a violéncia e a inseguranga
se esgotam na criminalidade (convencional), ideia essa que estabelece o

consenso acerca da necessidade de endurecimento do sistema penal e,

66https://nacoesunidas.org/nacoes-unidas-no-brasil-se-posicionam-contra-a-reducao-da-maioridade-
penal/#sdfootnotelsym. Acesso em 18/05/2017.

67 http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2015/06/menores-cometem-0-9-dos-crimes-no-brasil.
Acesso em 18/05/2017.

68 GRECO, Rogério. O direito penal do inimigo. <http://www.rogeriogreco.com.br/?p=1029> Acesso
em 18/05/2017

6 SODRE, Filipe Knaak. O direito penal e a vinganca do leopardo. Porto Alegre: Nuria Fabris Ed.,
2011.p. 38

70 PASTANA, Débora Regina. Cultura do medo: reflexdes sobre a violéncia criminal, controle social e
cidadania no Brasil. Sdo Paulo: Método, 2003.pp. 97-98.
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assim, abrindo espaco para a mitigacdo das garantias constitucionais”’* para
a protecdo de direitos abstratos e universais, como o slogan da seguranca
publica.

Dessa forma, observa-se de total importancia o papel da midia na
criacao do “inimigo” da sociedade a justificar a maximizagao da justica penal.
E isso ocorre, através do sensacionalismo causado pelas “imagens da
criminalidade difundidas pelos meios de comunicacdo de massa, que
disseminam representagfes ideoldgicas unitarias de luta contra o crime -
apresentado pela midia como inimigo comum da sociedade -."’? e que vem
formar, no imaginario social, e nele incluido o do julgador, a personificacdo do
Criminoso.

Em situacBes semelhantes € que nasceu o Movimento Lei e Ordem
nos Estados Unidos, sob o discurso de "guerra ao crime", na contramao do
direito penal garantista ou constitucional. Tem como objetivo o
restabelecimento da lei e da ordem através da divisédo da sociedade entre "os
gue seguem as regras, portanto, cidaddos de bem" e aqueles "portadores de
patologias sociais, 0s desviantes porque possuem propensao a transgredir as
normas postas”, utilizando do aumento dos tipos penais e endurecimento das
penas como meio eficaz de reprimir a criminalidade.” E também conhecido
como sistema de Tolerancia Zero, ja que entende que o "mal deve ser cortado
pela raiz", de forma a igualar a pratica de condutas de maior e menor
potencial ofensivo, intensificando a atuacdo do aparato repressivo
policial/estatal.

ROSA explica a Teoria das janelas quebradas para exemplificar o
funcionamento do “lei e ordem”, dizendo que, se ao passar por uma rua as
pessoas atirassem pedras e quebrassem as janelas dos prédios, e estes nao
fossem consertados, em um dado momento todas estariam quebradas e a rua
passaria a imagem de que ndo ha um responsavel por ela, ao paralelo de que

cada janela quebrada € um comportamento desviante e que o conserto € a

1 ROSA, Alexandre Morais da. FILHO, Sylvio Lourenco da Silveira. Para um processo penal
democrético. Criticas a metastase do Sistema de Controle Social. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008.
p. 09.

2. ROSA, Alexandre Morais da. FILHO, Sylvio Lourenco da Silveira. Para um processo penal
democrético. Criticas a metastase do Sistema de Controle Social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p. 17.

73 SODRE, 2011
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punicdo, se nao fossem consertadas, o resultado seria a decadéncia da rua,

traduzida como o aumento da criminalidade.

Em suma: seus sequazes- da teoria - sustentam (sem
qualquer comprovagdo) que o combate a grande criminalidade
deveria iniciar-se através da austera repressao e perseguicdo dos
pequenos delitos.”™ (ROSA, 2008, p.34)

O ponto central do Movimento parte da teoria que defende a
maximizacgéo do direito penal, bem como das politicas criminais de Tolerancia
Zero e Lei Penal do Inimigo, e estad centrado no empoderamento do Direito
Penal, que passa a ser visto como solucionador, ou até salvador, de todos 0s
males da sociedade, reproduzidos com fervor pela midia. Assim, para manter
o controle social, restabelecendo a paz e a “lei e a ordem”, basta que o
legislador criminalize mais condutas e puna mais pessoas, fazendo uma
verdadeira "limpeza urbana"” com legitimacdo estatal e atuacdo de seus
orgaos de poder.

JAKOBS, mentor do Direito Penal do Inimigo, afirma que “quem por
principio se conduz de um modo desviado ndo oferece garantia de um
comportamento pessoal. Por isso ndo pode ser tratado como cidaddo, mas
combatido como um inimigo”’®. Assim, pela ética de JAKOBS, o direito penal
seria diferenciado de acordo com o destinatario da aplicacdo da lei. Para
aqueles que ainda se encontram dentro da ordem social, ha um tratamento
garantista, segundo as normas do direito penal constitucional, assegurados
seus direitos fundamentais. J4 agueles que insistem na pratica delitiva devem
receber um outro tratamento penal, o direito penal do inimigo, que nao se

atém as garantias constitucionais.’®

“Percebe-se em tal formulacdo, uma rigida polarizacdo de
trato (de estilo maniqueista): de um lado, o cidaddo, o qual se
espera a exteriorizagdo da conduta com a finalidade de confirmar a
estrutura normativa da sociedade; e, de outro, 0 inimigo,
interceptado  com anterioridade e combatido pela sua

74 ROSA, Alexandre Morais da. FILHO, Sylvio Lourenco da Silveira. Para um processo penal
democratico. Criticas & metéstase do Sistema de Controle Social. Rio de Janeiro:Lumen Juris, 2008.
pp. 34.

5 JAKOBS, Gunther. direito penal do cidadéo e direito penal do inimigo. In:JAKOBS, Giinther.
CANCIO MELIA, Manuel. Direito penal do inimigo: nogées e criticas. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 49

76 GRECO, Rogério. O direito penal do inimigo. <http://www.rogeriogreco.com.br/?p=1029> Acesso
em 18/05/2017
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periculosidade.””” (ROSA, 2008, p.51)

Com isso, a maximizacdo do direito penal deixou a cargo dos
aplicadores da lei a tarefa de dividir a sociedade, decidindo quais seriam
agueles grupos considerados merecedores da segregacao. O que corrobora
com o entendimento da Criminologia Critica acerca deste processo, que se
traduz no “conjunto das agéncias que operam a criminalizagdo (primaria e
secundaria) ou que convergem na producdo da mesma”,’® seja por meio da
primaria - producéo legislativa- ou secundéria, a pratica penal externalizada

na punicdo dos atos contrarios a lei.

"A proliferacéo das chamadas leis three strikes ilustram bem
essa situacdo... essas leis comegaram a surgir em solo
estadunidense nos anos 90 e se espalharam, estando presentes
hoje em mais de vinte dos cinquenta estados, prevendo a fixacéo da
mais grave pena corporal - prisdo perpétua, onde é cabivel, - para
0s criminosos que cometem trés infragcbes penais sucessivas, nao
importa quais sejam. Além das leis three strikes, a ideia de
neutralizacdo se manifesta também na adocdo de medidas de
seguranca (envolvendo privacdo ou restricdo de liberdade) que séo
impostas mesmo depois que o condenado tenha cumprido sua pena
e que podem ter a duracéo de toda a vida do individuo".”® (SODRE,
2011, pp. 60-61)

Ao que se tém, em verdade, um processo de etiquetamento (que sera
trabalhado ao fim do capitulo) de um grupo como “os verdadeiros criminosos”
a quem a producao legislativa, ou se referiu, ou melhor atingiu, e a quem o
sistema penal repressivo se dedica a punir.

Como muito bem colocado por SODRE, "entdo, quando se fala em
'‘Guerra ao Crime', o que devemos entender é guerra a um determinado tipo
de crime, ou melhor dizendo, a um determinado tipo de infrator. O que existe,
na verdade, é uma escolha realizada pelos que detém o poder em perseguir e
punir, prioritariamente, certos tipos de condutas em detrimento de outras, de

acordo com o que fosse julgado mais conveniente para a sociedade. Este é o

T ROSA, Alexandre Morais da. FILHO, Sylvio Lourenco da Silveira. Para um processo penal
democratico. Criticas & metastase do Sistema de Controle Social. Rio de Janeiro:Lumen Juris, 2008.
p. 51.

78 ZAFFARONI, Eugénio Raul. BATISTA, Nilo; et al.Direito penal brasileiro. Teoria geral do direito
penall. Vol I. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 60.

79 SODRE, Filipe Knaak. O direito penal e a vinganca do leopardo. Porto Alegre: Nuria Fabris Ed.,
2011. pp. .60-61.
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fundamento da politica criminal.®

E de conhecimento que as consequéncias negativas de uma
condenacéo criminal ultrapassam a pena imposta pelo magistrado na esfera
social, profissional, econdmica e psicoldgica do sujeito. A partir do momento
em que o individuo € condenado, ele passa a carregar um estigma de
criminoso, uma marca em sua ficha criminal que se torna algo dificil de ser
superado pela sociedade.?! Este mecanismo oficial de "etiquetamento social"
através da estigmatizacdo foi nomeado pela criminologia critica como
Labelling Approach.

BARATTA assim o0 apresenta: "o status social de delinquente
pressupde, necessariamente, o efeito da atividade das instancias oficiais de
controle social da delinquéncia...Neste sentido o labelling approach tem se
ocupado principalmente com as reacfes das instancias oficiais de controle
social, consideradas na sua funcdo constitutiva em face da criminalidade."8?
Trata-se da rotulagcdo de pessoas como desviantes e voltadas para o crime
pelas proprias instituicdes de controle social, dentre elas, o judiciério.

Na perspectiva do Labelling Approach, afasta-se a ideia de que o
criminoso € um produto do meio em que vive, determinado pelas condicdes
sociais que o cerca (criminologia positivista), para entendé-lo como uma
criacdo dos poderes do Estado. H4 um grupo privilegiado que pensa e cria as
normas. Tal grupo estd inserido em um contexto socioeconémico. Sendo
assim, enquanto pensadores da lei penal, este grupo cria as tipificacdes de

forma a proteger-se da aplicacéo da lei.

"criminalizacdo, comportamento criminalizado e pena séo
aspectos de um conflto que se resolve mediante a
instrumentalizagédo do direito e do Estado, ou seja, de um conflito no
qual o grupo mais forte consegue definir como legais
comportamentos de outro grupo, contrarios ao proprio interesse,
que, assim, é constrangido a agir contra a lei"® (BARATTA, 2011,
pp.127-128)

80 SODRE, Filipe Knaak. O direito penal e a vinganca do leopardo. Porto Alegre: Nuria Fabris Ed.,
2011. p.19,

81 THOMPSON, Augusto. Quem sao os criminosos? Crime e o Criminoso. Entes politicos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. 1998. pp. 3-4

82 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducédo a sociologia do
direito penal. Traducdo Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Editora Revan: Instituto Carioca de
Criminologia, 62 edi¢cdo, outubro de 2011. 12 reimpressao, margo de 2013. Pp. 86.

8 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugcéo a sociologia do
direito penal. Traducdo Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Editora Revan: Instituto Carioca de
Criminologia, 62 edicdo, outubro de 2011. 12 reimpresséo, marco de 2013. Pp. 127-128.
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THOMPSON traz o questionamento acerca da perturbacdo da ordem
juridica e social como critério para a aplicacdo da lei. Quem seriam 0s
perturbadores? Ainda que se tratasse de um mesmo crime, ndo se tem a
mesma valoracao do ato. Um crime patrimonial executado por uma pessoa de
estratos inferiores causa muito mais perturbacdo que o mesmo delito
praticado por alguém de estratos privilegiados, porque a estes ndo esta
associada a ideia de periculosidade. Sequer sdo vistos como criminosos ou
se clama a aplicacdo da lei penal, como para o outro grupo.8 E completa:
“por considerar o crime como algo tipico do pessoal da arraia miuda, os
componentes das camadas bem aquinhoadas ndo conseguem visualizar seus
pares - facam |4 o que fizerem - como delinquentes”.8®

O autor também estabelece o binémio classe social/anotagdo em ficha
de registro policial para o etiquetamento dos “verdadeiros criminosos”
(membros da classe baixa + vida pregressa manchada) e dos “nao
verdadeiros criminosos” (membros da classe alta+folha penal imaculada).®®
“Nesse sentido, para melhor compreender tal processo, cabe referir que além
de marcas com significado social, os estigmas geram profundo descrédito,
defeito, fraqueza, desvantagem.”®’

Assim, o método/estratégia de etiquetamento, em uma traducao livre,
esta relacionado com a criacdo de etiquetas sociais/perfis para aqueles que
cometem crimes. Em escolher quem é o criminoso. A partir dessa escolha, a
aplicacao da lei penal passa a se relacionar com o “ser” muito mais do que
com o “agir’. O simples “ser” parte do grupo etiquetado é suficiente para a
presuncgao da figura tipica da fantasia criminosa. “Como resultado a atividade
da justica penal se despreocupa com o0 que o acusado fez, para atentar

cuidadosamente para o que ele é”.88

8 THOMPSON, Augusto. Quem sao os criminosos? Crime e o Criminoso. Entes politicos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. 1998. p. 53.
85 THOMPSON, Augusto. Quem sao os criminosos? Crime e o Criminoso. Entes politicos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. 1998. p. 63.

86 THOMPSON, Augusto. Quem sdo os criminosos? Crime e o Criminoso. Entes politicos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. 1998. p. 70-71..

87COSTA, Ana Paula Motta. A adolescéncia brasileira e o contexto de vulnerabilidade & violéncia.
Rev. Bras. Adolescéncia e Conflitualidade, 201 2 (6): 123-161. p. 137

88 THOMPSON, Augusto. Quem sado os criminosos? Crime e o Criminoso. Entes politicos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. 1998. p. 68,
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“‘Na medida em que se vai construindo o estereétipo do
delinquente através dessa interacdo de uma pretensa ciéncia
(criminologia) com a justica punitiva, cada vez menos se da
importdncia a justificar a aplicagdo da pena com base na
infringéncia a uma norma legal, preferindo-se adotar como razéo
suficiente para o emprego das medidas repressivas contra certos
individuos a deteccdo de supostas caracteristicas criminosas que
seriam por eles portadas”.8® (THOMPSON, 1998, pp. 24-25)

“Porque, afinal de contas, ndo sdo os comportamentos
(delitos) que contam, uma vez que o importante, de fato, para o agir
efetivo da justica criminal, reside na posicdo social do autor. Como
sugere Austin Turk, o status do delinquente é atribuido as pessoas
ndo pelo que fizeram, mas pelo que sd0”.°°¢ (THOMPSON, 1998, pp.
54-55)

Estudos mostram que esta parcela da populacdo, adolescentes,
homens, ndo brancos, pobres e de comunidades marginalizadas ndo so6 € a
gue mais tem sido encarcerada, o que demonstra uma expressiva atuacéo do
Estado-Juiz nesse sentido, mas também é a que mais morre, revelando, além
da perseguicao social e judicial, a repressao policial a que essas pessoas sao
submetidas. E a demonstracido da eficacia e do sucesso do etiquetamento

social construido em conjunto com a midia e érgéos de controle do Brasil.®!

8 THOMPSON, Augusto. Quem sdo os criminosos? Crime e o Criminoso. Entes politicos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. 1998. pp. 24-25.
9% THOMPSON, Augusto. Quem sdo os criminosos? Crime e o Criminoso. Entes politicos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. 1998. pp. 54-55.
91 “Afirmam Soares, Milito e Silva que se esta assistindo a um “genocidio social’, em que as maiores
vitimas séo jovens pobres, mais especificamente, do sexo masculino, naobrancos. Conforme o autor,
morrem, hoje, no Brasil, mais jovens entre quinze a vinte e um anos, do que se o Brasil estivesse em
guerra e sua populagéo juvenil tivesse sido enviada para campos de batalha (1996, p. 190-192)” In: °*
COSTA, Ana Paula Motta. A adolescéncia brasileira e o contexto de vulnerabilidade a violéncia.
Rev. Bras. Adolescéncia e Conflitualidade, 201 2 (6): 123-161. pp. 147-148
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Conclusao

Ordem econdbmica desigual produz excedente populacional
marginalizado dos servicos basicos e das prote¢cdes minimas. Tal excedente
é criminalizado pelos agentes do poder publico e érgaos de controle social,
um “mais Estado policial” para um “menos Estado social e econdmico”®? que
criam um padrédo de estigma para aqueles que cometem crimes e terminam
por criminalizar toda uma classe, ainda que nem todos incluidos estejam
encarcerados, estao eles socialmente marcados e possuem a "cara do medo"
disseminado pela comunidade.®?

Passam a ser perseguidos pela policia, pela justica, pela sociedade.
Endurecem-se as penas, suprimem-se direitos, roubam-se oportunidades.
Sao adolescentes encarcerados pelo simples fato de nascerem em uma
determinada condicao social, cor, sexo, geografia, etc. e possuirem a etiqueta
do crime. Basta parecer para “haver”’ crime. A perseguicao é tamanha que até
0 que nado é crime, se torna. O ato infracional € recidiva penal. A prisdo é
medida de protecdo do bem estar social contra aquele adolescente "voltado
ao crime".

Voltado ao crime ou nascido criminoso? A estigmatizacdo social
daqueles perseguidos passa a ser instrumento de controle social.
Etiguetamento de pessoas. Destino certo. Histérico infracional com 01
cumprimento de medida socioeducativa. Mitiga-se o direito em ter sua ficha
criminal limpa a maioridade, art. 143, ECA, para criminalizar um adolescente
primario, condenado a Prestacdo de Servico a Comunidade. O processo de
estigmatizacdo continua. Ele néo € visto primario.

A infragdo? Furto. Conduta contra o patriménio. A ordem econdmica
desigual e a marginalizacéo pela omissédo do Estado abalam a ordem publica.
Novamente, para o0 menos Estado social, o0 mais Estado policial. Em nome
desta, o Estado se omite nas garantias fundamentais. Decreta a preventiva.

Agora retira o bem juridico - e da vida - mais precioso, a liberdade. Agora o

92 BERKLEY e PARIS. Notas aos leitores brasileiros. In: As prisGes da miséria. Loic Wacquant.
Tradugdo André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar.Ed., 2001. Pp.7

98 SODRE, Filipe Knaak. O direito penal e a vinganca do leopardo. Porto Alegre: Nuria Fabris Ed.,
2011. Pp. 38
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adolescente primario é presidiario. Nao se sabe por quanto tempo a privacao
vai durar.

A privagao ilegal ignorou as demais medidas cautelares do art. 319,
CPP, é extemporanea, inconstitucional, fere leis e tratados internacionais.
Seus atos enquanto menor de idade, protegidos pelo segredo de justica,
estdo em um processo penal publico. O adolescente ndo atende aos
requisitos do art. 312, CPP. Nao se vé ameaca, em sua individualizagdo, mas
os orgaos de controle social o etiquetam “perigoso”, potencial criminoso,
potencial fugitivo, potencial reincidente. Baseados em qué?

S&o os estigmas atuando como mecanismos decisivos na interpretacéo
e aplicacdo da lei.* O Estado escolhe o criminoso, dele retira todos os
direitos e 0 pune sucessivas vezes. O direito penal, enquanto instrumento de
controle do Estado de Direito, se perde. Vivemos o Direito Penal Maximo, que
atua sob o argumento de guerra ao crime. O inimigo foi escolhido, acredita-se
proteger a “lei e a ordem”. Estariamos a renunciar ao Estado Democrético de
Direito?!

A legitimacéo social e legal da relativizacdo da dignidade da pessoa
humana, fundamento constitucional, bem como dos direitos fundamentais de
presuncdo da inocéncia, condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento,
liberdade, minima intervencao penal, devido processo legal, individualizacao
da pena, etc., nos afasta da responsabilizacdo do Estado, justificada pela
faute du service, ante as diversas acdes e omissfes que vém permitindo o
cenario sdcio-politico-criminal atual.

Ha de se ter em conta a responsabilidade Estatal ante o contrato
firmado entre este e a sociedade por meio da CF e do ECA pela garantia do
patamar minimo de dignidade para que se possa andar na contramao da
criminalizacdo. O reconhecimento de que néo se trata de uma questao pura e
simples de seguranca publica, termo genérico e justificador de violéncias, mas
sim de que esta havendo violacdo de direitos, restricdo ao exercicio da
cidadania, ao acesso a justica e as garantias sociais, além da direta atuacao
estatal na marginalizacdo de grande parte da populacao brasileira, para que

Se possa reverter o processo criminalizador no qual vivemos.

94 BACILA. Carlos Roberto. Criminologia e estigmas: um estudo sobre preconceitos.4? edicdo. S&o
Paulo: Atlas, 2015,
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