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Introducao

Refletindo sobre o funcionamento da justi¢a juvenil, o ministro da
Suprema Corte dos Estados Unidos Abraham Fortas constatou que “a
crianca recebe o pior dos dois mundos: ela nio recebe as protecdes dadas a
adultos, nem o tratamento cuidadoso e regenerador postulado a criangas”.!
Essa frase, apesar de proferida em outra época e em outro pais, resume o
diagnéstico que a literatura das ciéncias sociais e, principalmente, do Direito
fazem da justica juvenil brasileira. Segundo esse diagnéstico, adolescentes
seriam atualmente tratados com a informalidade histdrica associada a justica
juvenil, isto é, com poucas garantias processuais, 20 mesmo tempo em que
receberiam san¢des mais duras, como € a tendéncia na justi¢a criminal adulta
contemporinea. Assim, receberiam o “pior” do mundo da justica juvenil e o
“pior” do mundo da justi¢a adulta.

O objetivo desta dissertagio é compreender como o Superior Tribunal
de Justi¢a (STJ) decide quando diante de casos paradigmaticos em que teve
que optar por conferir maior ou menor prote¢io processual a adolescentes
e por impor maior ou menor controle penal a essa populagio. Assim, a
referéncia no titulo do trabalho 4 questdo do “pior dos dois mundos” nio tem
o objetivo de adotar uma postura normativa sobre o que seria “melhor” ou

1.  ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Kent v. United
States, 383 U.S. 541, 1996. p. 556.
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« - » . ) ) ) . .
pior” para a justica juvenil, mas sim o de resumir uma hipétese desenvolvida
a partir da literatura.

Nesta pesquisa, sio investigados o padrido decisério do tribunal
(em termos do resultado de suas decisdes) e o padrio de justificacio
dessas decisdes. Esses casos paradigmidticos estudados dizem respeito a
situagdes em que o tribunal teve que interpretar o Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA), decidindo sobre a extensio dos direitos dos jovens
acusados criminalmente e, assim, contribuindo para moldar a “a experiéncia
precoce da puni¢do™ no Brasil. Apesar de as decisbes deste tribunal nio
serem de cumprimento obrigatério pelos 6érgios judiciais, o ST] possui a
missdo formal de apresentar interpretagdes juridicas unificadas a respeito
de leis federais, como € o caso do ECA, legislagio que trata da puni¢io de
jovens no Brasil.

Esta introdugio expde a justificativa para a escolha do tema e do
objeto e oferece uma sintese dos pressupostos tedrico-metodolégicos e do
balango bibliogrifico que, juntos, permitiram a construgio do problema
de pesquisa. Igualmente, apresenta o objeto empirico do trabalho e a
abordagem metodolégica utilizada. A excegio da justificativa, todos esses
elementos serdo abordados, nessa mesma ordem, com maior profundidade
nos capitulos seguintes.

Considera-se o tema relevante tendo em vista sua presenca no debate
publico atual, devido 4s indmeras propostas em tramitagdo no Congresso
para alterar o sistema de responsabilizagio de adolescentes, sobretudo a partir
da afirmacio de sua leniéncia.’ Recentemente foram aprovados a redugio da
idade de imputabilidade penal* e 0 aumento do tempo méximo de privagio
de liberdade para adolescentes’ na Cimara dos Deputados e no Senado,
respectivamente. Ainda, destaca-se que as pesquisas nas ciéncias sociais que

2. ADORNQO, Sérgio. A experiéncia precoce da punigio. In: MARTINS, José
de Souza (Org.). O massacre dos inocentes: a crianga sem infincia no Brasil. Sdo
Paulo: HUCITEC, 1993. p. 181-208.

3. CAPPI, Ricardo. Pensando as respostas estatais as condutas criminalizadas:
um estudo empirico dos debates parlamentares sobre a redugio da maioridade
penal (1993 — 2010). Revista de Estudos Empiricos em Direito, v. 1, n. 1, p.
10-27, 2013; CAMPOS, Marcelo da Silveira. Midia e Politica: a constru¢do
da agenda nas propostas de redugio da maioridade penal na Céimara dos
Deputados. Opinido Piblica,v.15, n. 2, p.478-509, 2009.

4. BRASIL. Constituigdo (1988). Emenda Constitucional n° 33, 2012.

5. BRASIL. Congresso. Senado. Projeto de Lei n°® 333, 2015.
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Introducao

tratam da temdtica voltam-se, em sua maioria, para o funcionamento das
institui¢des de execu¢do de medidas socioeducativas.®

Portanto, existem poucas investigacoes sobre a atuagio do judicidrio.
Além disso, a maioria dos trabalhos que a aborda pertence a drea do Direito,
caracterizando-se pela auséncia de investigacbes empiricas e pela adogdo
de uma perspectiva normativa.” Ja os escassos trabalhos das ciéncias sociais
que abordam a atuacio do judicidrio na puni¢io de jovens tém como
foco a atuagio de magistrados de primeira instincia,® nao se dedicando a
investigar como instdncias mais altas na hierarquia judicial decidem em
casos polémicos, espécie de trabalho que existe em outros paises.’

6.  Por exemplo, NERI, Natasha Elbas. “Tirando cadeia dimenor’: a experiéncia
da internagio e as narrativas de jovens em conflito com a lei no Rio de
Janeiro. 2009. Dissertagio (Mestrado em Sociologia), Instituto de Filosofia
e Ciéncias Sociais, Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2009; ALMEIDA, Bruna Gisi Martins de. 4 experiéncia da internagio entre
adolescentes: priticas punitivas e rotinas institucionais. Dissertagio (Mestrado
em Sociologia) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas,
Universidade de Sio Paulo, Sio Paulo, 2010; FACHINETTO, Rochele
Fellini. A ‘Casa de bonecas”: um estudo de caso sobre a unidade de atendimento
socioeducativo feminino no RS. Dissertagio (Mestrado em Sociologia)
— Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2008; PAULA, Liana de. Liberdade assistida:
punicio e cidadania na cidade de Sio Paulo. Tese (Doutorado em Sociologia)
— Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sio
Paulo, Sio Paulo, 2011.

7. Poe exemplo, SARAIVA, Joao Batista Costa. Compéndio de direito penal juvenil:
adolescente e ato infracional. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006;
ROSA, Alexandre Morais da. Introdusdo critica ao ato infracional: principios e
garantias constitucionais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

8.  Por exemplo, ALVAREZ, Marcos César; OLIVEIRA, Thiago. Pastas e
prontudrios do Complexo do Tuatuapé (Sio Paulo/SE 1990-2006): Fatores
determinantes na aplicagio da medida socioeducativa de internagio. In:
ENCONTRO ANUAL DA ANPOCS, 38, 2008, Caxambu (MG). Anais...
Caxambu (MG): 2014; SILVA, Gustavo de Melo. Aro infracional: fluxo do
Sistema de Justiga Juvenil em Belo Horizonte. Dissertagio (Mestrado em
Sociologia). Programa de Pés-Graduagio em Sociologia. Faculdade de
Filosofia e Ciéncias Humanas. Universidade Federal de Minas Gerais, 2010;
ALMEIDA, Bruna Gisi Martins de. 4 racionalidade pritica do isolamento
institucional: um estudo da execu¢io da medida socioeducativa de internagio
em Sio Paulo. Tese (Doutorado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdao Paulo, Sdo Paulo, 2016.

9. Por exemplo, FELD, Barry. Juveniles’ competence and procedural rights in
juvenile court. In: CHURCH, Wesley, SPRINGER, David, ROBERTS,

15
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 1990, regula a
forma como adolescentes (pessoas entre 12 e 18 anos incompletos) sdo
responsabilizados criminalmente. O modelo de justi¢a' instituido por essa
legislagdo ¢ considerado pela literatura como de acordo com os melhores
interesses dos jovens," tendo o ECA reproduzido diversos dispositivos da
Convengio sobre os Direitos da Crianga, considerado um dos documentos
mais avancados em matéria de direitos humanos.’? Assim, se as legislacdes
anteriores — os Cédigos de Menores de 1927 e 1979 — foram resultado
de uma preocupagio com a juventude pobre urbana, que deveria receber
tratamento terapéutico para que nio mais ameagasse a sociedade,” o ECA
buscaria promover a socioeducagio de adolescentes que cometessem crimes,
por meio de medidas socioeducativas.™

Diferentemente das leis que lhe antecederam, o ECA teria previsto
limitagdes a atuagdo do Estado em relagio a esses jovens. Enquanto os
Cédigos de Menores previram um procedimento judicial com poucas
garantias processuais e uma resposta centrada na privagio de liberdade, o
ECA passou a prever tais garantias e estabeleceu a internagio como recurso
a ser utilizado em 1ltimo caso e de modo breve, limitando sua aplicagio a
trés anos.

Apesar disso, ap6s mais de 25 anos de sua vigéncia, sdo inimeros
os diagnésticos de que o ECA ¢ implementado com muitas dificuldades,
diagnésticos semelhantes aos realizados em relagio 4 implementagio

Albert (Org.). Juvenile justice sourcebook. Oxford University Press, 2014. p.
167-192.

10. A referéncia a ideia de que se trata de um modelo de justica advém da
preocupagio tedrica de ndo se tomar a legislagio e os discursos que a
respaldaram como sinénimo das préticas punitivas adotadas nos mais diversos
ambitos da justica juvenil. Desse modo, “modelo” faz referéncia ao conjunto de
regras que orientam, em tese, o funcionamento da justica juvenil.

11.  Apesar de o termo “jovem” referir-se comumente a parcela mais ampla da
populagio, serd utilizado neste trabalho como sindénimo de adolescente.

12.  MUNCIE, John. The ‘punitive turn’ in juvenile justice: cultures of control
and rights compliance in Western Europe and the USA. Youth Justice: An
International Journal, v. 8, n. 2, pp. 107-121, 2008.

13.  ALVAREZ, Marcos César. A emergéncia do Cédigo de Menores de 1927: uma
analise do discurso juridico e institucional de assisténcia e protegdo aos
menores. Dissertagio (Mestrado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdao Paulo, Sdo Paulo 1990.

14. MENDEZ, Emilio Garcfa. Infincia e cidadania na América Latina. Sio Paulo:
HUCITEC, 1998.



Introducao

da Convengio sobre os Direitos da Crianga no mundo.” No ambito da
execugio das medidas socioeducativas, autores defendem que hé dificuldades
na implementagio do ideal pedagégico, tanto em meio aberto,'® quanto em
meio fechado.”” Na esfera legislativa, as propostas de redugio da idade de
imputabilidade penal e de aumento do tempo de internagio demonstram
rejeicdo ao modelo de justica previsto pelo ECA, o que conta com apoio da
populagio.’ Ja no judicidrio, identifica-se dificuldade de rompimento com o
modelo de justica previsto pelos Cédigos de Menores. Juristas afirmam que
tribunais costumam ndo respeitar garantias processuais, a0 mesmo tempo
em que ndo impdem a internacio de modo excepcional."’

Esse diagnéstico coexiste com o aumento do nimero de jovens privados
de liberdade. Entre 1996 e 2013, cresceu em 443% o nimero de adolescentes
reclusos em termos relativos a quantidade de jovens no pais, o que supera o
crescimento da populagio carcerdria adulta em intervalo semelhante (1997-
2013), que foi de 243%.% De igual modo, cresceu o nimero de adolescentes
em cumprimento de medidas em meio aberto,? tendo o Comité sobre os
Direitos da Crianga da ONU constatado preocupagio de que “medidas
alternativas a4 detengio nio estdo sendo aplicadas efetivamente” no Brasil.?
E importante observar que nio houve, nesse periodo, alteragio legislativa

15. ABRAMSON, Bruce. “The ‘unwanted child: why the potential of the
Convention on the Rights of the Child is not being realized, and what we can
do about it”. In: JENSEN, Eric; JEPSEN, JORGEN. Juvenile law violators,
human rights, and the development of new juvenile justice systems. Hart: Oxford,
2006. p. 15-38.

16. PAULA, Liana de. Liberdade assistida: punigio e cidadania na cidade de Sio
Paulo. Tese (Doutorado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia, Letras e
Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2011.

17. CRAIDY, Carmem Maria. GONCALVES, Liana Lemos. Medidas
socioeducativas: da repressio a educagio: a experiéncia do Programa de
Prestacdo de Servigos 2 Comunidade da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul. Porto Alegre: UFRGS, 2005.
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19. MINAHIM, Maria Auxiliadora; SPOSATO, Karyna Batista. A internagio
de adolescentes pela lente dos tribunais. Rew. direito GV, v.7,n.1, pp. 277-298,
2011.
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adolescentes em cumprimento de medida socioeducativa — 2012. Brasilia, 2014.

22.  ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Concluding observations on the
combined second to fourth periodic reports of Brazil, 2015. p. 22.
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que estimulasse a privagio de liberdade ou a intensificagio da imposi¢do
de outras medidas. Desse modo, é plausivel a hipétese de que a atuagio do
judicidrio esteja relacionada a um aumento do controle penal de adolescentes.

Essa tendéncia no recrudescimento da puni¢io pode ser inserida em
transformagdes mais amplas no controle penal. Nesse sentido, Wacquant®
e Garland*, por exemplo, constatam que, a partir dos anos de 1970,
sobretudo na Europa e nos Estados Unidos, a penalidade moderna, baseada
na reabilitagdo e no tratamento de criminosos, foi substituida por politicas
incapacitantes (de afastamento do criminoso da sociedade), retributivas
e de dissuasio. Especificamente no sistema de justica, essas mudancas se
traduziram em sentengas mais longas, hiperencarceramento, procedimentos
abreviados e menos garantias processuais.

Essas transformagées também podem ser constatadas no Brasil.
Embora o pais nio apresentasse um modelo de intervengdo penal baseado
no bem-estar social, houve esfor¢os no sentido de uma aproximagio aos
modelos estadunidense e europeu no final da década de 1970 e no inicio
dos anos 1980. Essa tentativa, contudo, teve curta duragio; e nos anos 1990
o Brasil se viu tomando rumos semelhantes a tendéncia internacional.”> O
impacto da adogdo desse modelo na justica criminal vem recebendo atengio
de diversas pesquisas. Todavia, sua influéncia na forma com que o judicidrio
pune adolescentes é pouco estudada pelas ciéncias sociais no Brasil.

Desse modo, estudos sobre outros contextos podem auxiliar a pensar
a especificidade da justica juvenil diante de tais transformagdes. Autores da
América do Norte e da Europa, por exemplo, sustentam haver um processo
de “adultificagio da justia juvenil”,® a qual teria sido uma das principais
dreas afetadas pelas mencionadas mudancas gerais no controle penal.
Apesar de nio utilizar essa expressio, Pires?” argumenta que esse processo
corresponde a uma colonizagdo da forma de conceber a justica juvenil pelo

23.  WACQUANT, Loic. Punishing the poor: the neoliberal government of social
insecurity. Duke University Press, 2009.

24.  GARLAND, David. La cultura de control. Barcelona: Gedisa, 2005 [2001].

25. TEIXEIRA, Alessandra. Do sujeito de direito ao estado de exce¢do: o percurso
contemporineo do sistema penitencidrio brasileiro. Dissertagio (Mestrado em
Sociologia) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade
de Sao Paulo, Sao Paulo, 2006.

26. MUNCIE, John. International juvenile (in)justice: penal severity and rights
compliance. International Journal for Crime, Justice and Social Democracy,v. 2, n.
2, p. 43-62,2013. p. 43.

27.  PIRES, Alvaro Afonso Penna de Oliveira. Responsabilizar ou punir? A justica
juvenil em perigo. In: SLAKMON, Catherine; MACHADO, Maira Rocha;
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sistema de pensamento da justica de adultos. Nesse sentido, a puni¢io de
jovens baseada numa ideia de inclusdo do sujeito na sociedade, por meio de
sua reabilitagdo, seria substituida por uma forma de vé-lo como inimigo, que
deve ser excluido.

Outros autores, por sua vez, ressaltam nio o modo como os
adolescentes e sua puni¢io seriam percebidos pela sociedade e pelos atores
do sistema de justica, mas as consequéncias dessa percep¢io nas praticas
judiciais. Considerando que a legislagio juvenil prevé menos garantias aos
adolescentes que a lei adulta, mas que os atores judiciais veem aqueles de
modo semelhante a estes, Feld®® percebe que os jovens estariam recebendo
“o pior dos dois mundos”, isto é, menos garantias e puni¢bes mais duras.
No Brasil, pesquisas das ciéncias sociais costumam observar a disputa
entre concepgdes antagonicas sobre os adolescentes que cometem crimes
e sobre a puni¢do que deveriam receber.?? Cappi®, por exemplo, em analise
de discursos de parlamentares sobre o tema, constatou que parte deles vé
adolescentes como vitimas, enquanto outra parte os vé como perigosos,
discordando também sobre a finalidade da punigio (retributiva, dissuasiva,
reabilitadora ou uma combinagio entre elas). Por outro lado, trabalhos
juridicos costumam sustentar que o ECA ¢é desrespeitado pelo judicidrio,
que ndo reconhece garantias processuais aos adolescentes, sob o argumento
de que a intervencio estatal é benéfica ao jovem, e que prefere a privagio de
liberdade, sob o argumento de que sdo perigosos.’!

Assim, tanto no idmbito da puni¢io de adultos, quanto no da de
adolescentes, sio constatadas oscilagbes e ambivaléncias nas préticas
punitivas e suas justificagdes. Neste trabalho, busca-se compreender o modo
como essas oscilagdes e ambivaléncias se manifestam na atuagio do Superior

BOTTINI, Pierpaolo Cruz (Org.). Novas diregées na governanga da justica e da
seguranga. Brasilia: Ministério da Justica, 2006. p. 621-641.

28. FELD, Barry. Juveniles’ competence and procedural rights in juvenile court.
In: CHURCH, Wesley, SPRINGER, David, ROBERTS, Albert (Org.).
Juvenile justice sourcebook. Oxford University Press, 2014. p. 167-192.

29. MIRAGLIA, Paula. Aprendendo a ligio: uma etnografia das Varas Especiais
da Infancia e da Juventude. Novos estud. — CEBRAP, Sio Paulo, n. 72, 2005.

30. CAPPI, Ricardo. Pensando as respostas estatais as condutas criminalizadas:
um estudo empirico dos debates parlamentares sobre a redugio da maioridade
penal (1993 — 2010). Revista de Estudos Empiricos em Direito,v. 1, 1. 1, pp. 10-
27,2013

31. MINAHIM, Maria Auxiliadora; SPOSATO, Karyna Batista. A internagio
de adolescentes pela lente dos tribunais. Rew. direito GV, v.7,n.1, pp. 277-298,
2011.
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Tribunal de Justi¢a, tendo como foco a protegio processual e o controle
penal de adolescentes. Pretende-se, portanto, observar as continuidades
e descontinuidades em relagio a priticas punitivas e justificagdes
historicamente empregadas na justica juvenil.*?

Em termos tedricos, o trabalho se insere na proposta de David
Garland® de uma sociologia da puni¢io, compreendida como a resposta
legal ao cometimento de condutas criminalizadas.** Conforme Garland, a
puni¢io atua nio apenas como controle social fisico, mas também como
regulagio de significados, pensamentos e atitudes sociais.* Na elaboragio
da abordagem tedrica a esse fendmeno, Garland sugere que temas como o
Direito Penal, a justi¢a penal e a san¢io penal podem ser mais bem estudados
em didlogo com as obras de diversos autores das ciéncias sociais.

No caso desta pesquisa, a puni¢io e a decisdo judicial punitiva sio
construidas como objeto teérico a partir de elementos da teoria de Pierre
Bourdieu. Desse modo, toma-se a decisdo judicial punitiva como um
ato de Estado, que detém “o monopdlio da violéncia fisica e simbélica
legitima”.3 Essa constru¢io sublinha a importincia de se observar que
a decisio judicial ndo acarreta apenas priticas de imposi¢do fisica de um
castigo, mas também contribui para a institui¢do das formas legitimas de se
pensar sobre o fendmeno, o que, por sua vez, pode fomentar a manutengio
dessas préiticas. Em conjun¢do com essa construgio, utiliza-se a nogio
de vocabularios de motivos de Wright Mills,*” que permite pensar as
justificativas dos magistrados para suas decises ndo como explicacdes de
por que agiram de determinada forma, nem como mera justificagio para

32. ALVAREZ, Marcos César. A questio dos adolescentes no cendrio punitivo da
sociedade brasileira contemporinea. Rev. Bras. Adolescéncia e Conflitualidade,
v.10, p. 110-126, 2014. p. 112.

33. GARLAND, David. Punishment and modern society: a study in social theory.
Chicago: University of Chicago Press, 1993 [1990].

34. A partir dessa defini¢do, portanto, a resposta estatal dada ao cometimento de
atos considerados criminosos por adolescentes pode ser compreendida como
“punicio”. Assim, ainda que sejam frequentes, tanto na literatura das ciéncias
sociais quanto no debate juridico sobre o tema, as referéncias ao cardter mais
ou menos punitivo da intervengio estatal, essa resposta pode ser considerada
sociologicamente como uma punigio.

35. GARLAND, David. Punishment and modern society: a study in social theory.
Chicago: University of Chicago Press, 1993 [1990].

36. BOURDIEU, Pierre. Sobre o Estado. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2015
[2002]. p. 30.

37. WRIGHT MILLS, Charles. Situated actions and vocabularies of motives.
American Sociological Review, n. 5, v. 6, p. 904-913, 1940.
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encobrir suas reais intengées, mas como construgdes linguisticas cujo uso
se estabiliza em certas a¢ées socialmente situadas, tornando-se, portanto, os
vocabuldrios socialmente aceitos para justificar determinadas a¢ées. Desse
modo, é possivel apreender quais sio os tipos de vocabuldrios de motivos
atribuidos 4 criminalidade de adolescentes e ao papel da intervencio estatal
nas justificativas dos magistrados de por que decidem de uma forma ou
de outra. Tal perspectiva faz com que esta investigagio aborde o fendmeno
da puni¢io de modo distinto das abordagens que tém por objeto a decisdo
judicial.

Pesquisas de natureza quantitativa sobre esse objeto costumam
dedicar-se a testar hipéteses sobre os critérios utilizados por magistrados de
primeira instincia no sentenciamento de réus criminais.*® Quando abordam
decisdes de tribunais com posi¢io elevada na hierarquia judicidria, costumam
testar hipéteses explicativas para o comportamento do tribunal, focalizando
a posi¢io ideoldgica dos magistrados.*® J4 pesquisas de cunho qualitativo
costumam focalizar a complexidade do processo de tomada de decisao.*

A formulagio teérica proposta, porém, conduz a um foco distinto. Nao
se busca verificar como o tribunal produz suas decisdes em seu cotidiano,
nem testar hipéteses explicativas sobre por que o tribunal decide de uma
forma ou de outra. Com efeito, o foco desta investigacio reside no que as
decisdes comunicam tanto em relagdo 4 consequéncia juridica correta dada
aos diferentes casos, quanto as formas corretas de se pensar a justica juvenil.
Essas dimensdes, por sua vez, sio estudadas a partir da hipétese do “pior
dos dois mundos”. Assim, serd observado: a) qual o resultado predominante
das decisdes do STJ quando este estd diante da possibilidade de ampliar
o controle penal de adolescentes, isto ¢, de colocar um ndimero maior de
adolescentes sob uma sang¢do penal especifica ou sob qualquer forma de
san¢io;* b) qual o resultado predominante das decisdes do ST] quando este

38. Cf. DIXON, Jo. The organizational context of criminal sentencing. American
Journal of Sociology, v. 100, n. 5, 1995.

39. OLIVEIRA, Fabiana Luci de. Supremo Tribunal Federal — a dimensionalidade
da votagdo. In: ENCONTRO ANUAL DA ANPOCS, 38, 2008, Caxambu
(MG). Anais... Caxambu (MG): 2014.

40. RAUPP, Mariana. As pesquisas sobre o “sentencing”: disparidade, puni¢io e
vocabuldrios de motivos. Revista de Estudos Empiricos em Direito, v. 2, n.2, p.
174-191, 2015a.

41. Neste trabalho, propée-se o uso da nog¢do de controle penal para se fazer
referéncia especificamente aos casos em que o STJ decide sobre as hipéteses
em que adolescentes podem ser submetidos a qualquer interven¢io penal
(por exemplo, quando decide se adolescentes que cometem atos de baixissima
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estd diante da possibilidade de ampliar ou restringir a protegdo processual de
adolescentes; c) quais vocabuldrios de motivos sdo associados as diferentes
decisdes do tribunal, como, por exemplo, os que dizem respeito a finalidade
da intervengio.

Além dessas questdes, serd focalizado como o tribunal atua diante
de casos com gravidade distinta, dado que as pesquisas empiricas sobre o
tema revelam a importincia da questdo da gravidade no funcionamento
cotidiano da justica juvenil.** Somado a essa questio, serd observado como o
tribunal decide especificamente quando diante da possibilidade de ampliar
ou restringir a aplicacio da medida de internagio, tendo em vista o ji
observado crescimento do numero de jovens privados de liberdade. Por fim,
serd observado como o STJ decide em relagdo ao que o Estatuto da Crianca
e do Adolescente prevé para cada caso. Isso porque cada caso controverso
¢ levado ao STJ por recursos de advogados de defesa e do Ministério
Publico (acusagio), estando essas partes livres para solicitar tanto algo que
estd previsto no ECA quanto algo que nfo estd. Desse modo, observar se o
STJ costuma interpretar a lei de modo mais ou menos criativo em relagio a
solugio que o ECA prevé para cada caso revela de modo mais detalhado sua
posicdo sobre o controle penal e a protegio processual. O tribunal costuma
conferir mais ou menos protegido do que o ECA prevé? Ou apenas afirma
aquilo que o estatuto estabelece? Em que casos adota essas trés diferentes
posturas?

gravidade podem ser punidos) ou a intervengio penal especifica (por exemplo,
quando decide se adolescentes que cometem o crime de trifico de drogas
podem ser internados).

42.  Por exemplo, ALMEIDA, Bruna Gisi Martins de. 4 racionalidade pratica do
isolamento institucional: um estudo da execu¢io da medida socioeducativa de
internagdo em Sio Paulo. Tese (Doutorado em Sociologia) — Faculdade de
Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sio Paulo, Sdo Paulo,
2016; OLIVEIRA, Thiago Rodrigues. Mecanismos sociais de decisées judiciais:
um desenho misto explicativo sobre a aplicagio da medida socioeducativa de
internagio. Dissertagio (Mestrado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdo Paulo, Brasil. 2016; DAL
POS, Angela. Hd critérios para o perdio? Um olhar sobre o subjetivismo na
remissio e medida socioeducativa. Monografia (Especializagio), Fundagio
Escola Superior Do Ministério Publico, Direito Comunitario. Porto Alegre,
2003; SILVA, Gustavo de Melo. Ato infracional: fluxo do Sistema de Justica
Juvenil em Belo Horizonte. Dissertagio (Mestrado em Sociologia). Programa
de Pés-Graduagio em Sociologia. Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas.

Universidade Federal de Minas Gerais, 2010.
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A implementagio da pesquisa deu-se da seguinte forma. Em uma
primeira etapa foram selecionadas e coletadas as decisdes judiciais que
compdem o objeto deste trabalho. A partir da leitura de trés obras do
Direito que se dedicam a descrever questdes juridicas sobre a puni¢io de
jovens, foram identificados temas considerados controversos sobre a puni¢io
de adolescentes. Apés, identificaram-se quais dessas questdes haviam sido
decididas pelo STJ, por meio de verificagio no sitio eletrénico do tribunal.
As decisdes sobre o mesmo tema foram agregadas em um mesmo grupo de
decisdes, sendo escolhida para andlise a decisdo mais antiga entre aquelas
que refletem a orientagdo mais atualizada do tribunal sobre a questdo.” Os
53 casos obtidos a partir desse procedimento compdem o objeto empirico
do trabalho. Apesar de o foco da pesquisa centrar-se no padrio decisério
e de justificagdo do tribunal, informagdes sobre os casos especificos serdo
destacadas ao longo do trabalho.

Em uma segunda etapa, foi identificado o padrio decisério do tribunal
em relacio aos diferentes atributos considerados relevantes a partir da
revisdo de literatura. Para tanto, utilizou-se uma adaptacio da gualitative
comparative analysis (QCA). Desenvolvida por Ragin* a partir da teoria
dos conjuntos, a QCA permite a apreensio de padrdes de associagio entre
fendmenos em um nimero pequeno ou médio de casos. Assim, o autor
busca observar se determinadas varidveis dependentes (que o autor chama
de condi¢des) partilhadas pelos casos estdo associadas a determinadas
varidveis independentes (que o autor chama de resultado). Sem utilizar a
“linguagem da causalidade”,® este trabalho propde que a QCA permite
observar como o STJ se comporta nio apenas em relagio a cada um dos
atributos mencionados, mas também em relagio a diferentes combinagbes
desses atributos. Essa andlise permite, por exemplo, verificar nio apenas se
o tribunal costuma decidir por maior ou menor controle penal, mas também
como faz isso em relagio ao que o ECA estabelece, e 4 gravidade do caso.

Em uma terceira etapa, os vocabuldrios de motivos apresentados
nas decisbes foram codificados e agrupados em tipos de vocabuldrios que
guardam afinidade entre si. Cabe 4 anilise, portanto, observar o que esses
vocabularios comunicam e como eles costumam ser associados aos diferentes
atributos dos casos, principalmente aos resultados dos casos em relagdo a

43.  Como explicitado no Capitulo 4, decisbes mais antigas costumam ser mais
extensas e apresentar fundamentagio mais completa do que as que as sucedem,
as quais costumam apenas mencionar as anteriores.

44.  RAGIN, Charles. Redesigning social inquiry: fuzzy sets and beyond. Chicago:
The University of Chicago Press, 2008.

45. Idem, ibidem, p. 20.
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imposi¢io de maior ou menor controle penal e maior ou menor protegio
processual (hipétese do “pior dos dois mundos”).

No Capitulo 2, ¢ apresentada a abordagem tedrico-metodolégica
do trabalho. O Capitulo 3 exibe a revisio da literatura sobre a puni¢io de
adolescentes, de modo a, em conjungio com a abordagem tedrica, possibilitar
a construgio do problema de pesquisa. O Capitulo 4 descreve com detalhes
o processo de identificagdo dos casos paradigmiticos julgados pelo Superior
Tribunal de Justi¢a, bem como as caracteristicas desses casos. O Capitulo
5 apresenta os procedimentos de pesquisa utilizados, destacando-se como
a QCA ¢ utilizada no trabalho e como os vocabulirios de motivos foram
codificados. Os dois capitulos seguintes dedicam-se a andlise. No Capitulo
6, analisam-se o padrio decisério e os vocabuldrios de motivos nos casos
relativos a protecdo processual de adolescentes. Ja o Capitulo 7 faz o mesmo
em relagdo aos casos que dizem respeito ao controle penal. O capitulo de
conclusdo apresenta as consideragdes finais, resumindo o modelo de justica
instituido como legitimo pelo STJ e apontando suas ambiguidades.
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Abordagem teorica: a decisao judicial punitiva
como objeto de pesquisa

Este trabalho propée uma formulagio teérica sobre a punigio e sobre a

decisdo judicial, enfatizando a importancia de se observarem as declaragdes

oficiais dos atores do sistema de justica criminal e a vinculagio dessas

declaragdes a suas priticas. Na intersecgdo entre uma sociologia do direito e

uma sociologia da puni¢io, demonstra-se como diversos aspectos da teoria
de Pierre Bourdieu e de Charles Wright Mills sdo tteis para compreender a
decisio judicial punitiva.* Sustenta-se que esta pode ser pensada como um

46.

Outros trabalhos brasileiros também se dedicaram a analisar decisées judiciais
da justica criminal a partir de elementos da teoria de Bourdieu para observar
a relagio entre priticas e categorizagdes produzidas pelos atores judiciais.
Costa Ribeiro, por exemplo, utilizou elementos da teoria do autor para
estudar julgamentos do tribunal do juri. RIBEIRO, Carlos Antonio Costa.
As priticas judiciais e o significado do processo de julgamento. Dados, v. 42,
n. 4, pp. 691-727, 1999. Ji Vasconcelos utilizou a teoria de Bourdieu para
embasar teoricamente pesquisa sobre a prisio preventiva em decisdes judiciais,
buscando observar como o poder judicidrio decide e como legitima suas
decisdes. VASCONCELLOS, Fernanda. Bestetti de. 4 prisdo preventiva
como mecanismo de controle e legitimagio do campo juridico. 2008. Dissertagio
(Mestrado em Ciéncias Sociais). Pontificia Universidade Catélica do Rio
Grande do Sul, 2008. Apesar de propostas semelhantes a deste trabalho, os
autores realizam construgdes tedricas distintas. Ribeiro focaliza a relagio entre
discursos e resultado da decisio, compreendidos como dois polos da dualidade
entre agio e estrutura social. Vasconcellos, por outro lado, busca compreender
como determinado tribunal legitima suas préticas, aproximando-se da
construgdo deste trabalho. Todavia, sua construgdo estd mais estreitamente

25



Eduardo Gutierrez Cornelius = O pior dos dois mundos?

ato de Estado, produto de disputas, que detém o monopdélio da violéncia
fisica e simbdlica legitima. A partir dessa construgio, propde-se que decisdes
judiciais podem ser analisadas de modo que se identifique nio apenas seu
resultado, mas também como elas sio justificadas, atentando-se para as
categorizagdes realizadas pelos atores, sobretudo em relagdo ao crime, ao
criminoso e ao papel da punicio.

A construgio teérica exposta alinha-se com a proposta de David
Garland” de uma sociologia da punicio, a qual pode ser tutil para o
estudo da realidade brasileira.* Conforme Garland, a puni¢io pode ser
compreendida como “o processo legal pelo qual violadores da lei penal sdo
condenados e sancionados de acordo com categorias e procedimentos legais
especificos”.#*® Assim, o autor busca aproximar a teoria social a esse objeto.
Nessa proposta, o autor sugere que temas como o Direito Penal, a justica
penal e a sangio penal® podem ser mais bem estudados em didlogo com
as obras de Emile Durkheim, Karl Marx, Norbert Elias, Michel Foucault
e Max Weber. Conforme Garland, a utilizagdo da obra de cada um desses
autores pode iluminar distintos aspectos do fendmeno da punicdo, nio
havendo razdes para que elas nio sejam empregadas em conjunto. Neste
trabalho, demonstra-se que esse tema pode também ser abordado a partir
de elementos da teoria de Pierre Bourdieu,”> a qual, acredita-se, pode
igualmente ajudar a compreender a punigio a partir de diferentes aspectos.

associada aos conceitos de campo juridico, habitus e capital, nio utilizando em
sua proposta a nogio de atos de Estado, central para este trabalho.

47. GARLAND, David. Punishment and modern society: a study in social theory.
Chicago: University of Chicago Press, 1993 [1990].

48. SALLA, Fernando; GAUTO, Maite; ALVAREZ, Marcos César. A
contribui¢io de David Garland: a sociologia da punigdo. Tempo soc. 2006, v.18,
n.1, p.329-350.

49. GARLAND, op. cit., p. 17.

50. Garland, portanto, reconhece que exclui de sua proposta o estudo da punigio
fora do sistema legal, como, por exemplo, a que é observada no ambiente
escolar, doméstico ou militar. GARLAND, op. cit., p. 17-18. Em realidade, o
autor deixa de lado também a punigio exercida em contextos legais distintos
da justi¢a criminal como, por exemplo, o dmbito da imposigdo de sangdes
administrativas. BRAITHWAITE, John. What'’s wrong with the sociology of
punishment? Theoretical Criminology, v. 7, n. 1, p. 5-28, 2003, p. 24.

51. GARLAND, David. Punishment and modern society: a study in social theory.
Chicago: University of Chicago Press, 1993 [1990]. p. 11.

52. Apesar de Bourdieu ndo ter se dedicado intensamente ao estudo do
fenémeno da punigio, Loic Wacquant busca inserir esse fendmeno em sua
andlise da atuagdo do Estado, a qual conduz a partir da teoria bourdieusiana.
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Utilizando-se de elementos da sociologia do autor, sobretudo de
suas considera¢des sobre o campo juridico® e sobre o Estado,” busca-
se construir a puni¢io estatal (e sua manifestagio por meio de decisdes
judiciais) teoricamente como um ato de Estado, isto é, um produto de
disputas internas no campo juridico, que carrega o monopdlio da violéncia
fisica e simbolica legitima. A partir dessa perspectiva, as priticas punitivas
impostas pela decisio (como, por exemplo, punir desta ou daquela
maneira) devem ser compreendidas em vinculagio com a construgio de
sua legitimagio (como, por exemplo, punir por este ou aquele motivo). Ao
longo da histéria, diferentes préticas punitivas vieram associadas a diferentes
legitimagdes™— nido apenas pelas agéncias de controle, mas pelos demais
membros da sociedade de modo geral. O que se pretende demonstrar neste
capitulo ¢ que essas legitimagdes, por sua vez, contribuem para a formagao
de sensibilidades sociais sobre questdes como crime, criminoso e papel do
Estado, as quais passam a orientar as priticas dos atores envolvidos no
campo da puni¢io, bem como o maior ou menor apoio social que possuem.
Pritica e significagio, portanto, retroalimentam-se. Dai a importincia de se
estudd-las em conjunto. Desse modo, devem-se observar as consequéncias
das decisdes judiciais (que podem ser mais ou menos punitivas), como
também as categorias construidas como legitimas, principalmente sobre o
crime, o criminoso e os objetivos da punicio.

A Secido 2.1 traga breve revisio sobre pesquisas que tomam a decisio
judicial punitiva como objeto, demonstrando que as justificativas oficiais
apresentadas pelos juizes nio costumam ser abordadas pela literatura. Essa

WACQUANT, Loic. Crafting the neoliberal state: workfare, prisonfare, and
social insecurity. Sociological Forum,v. 25, n. 2, p. 197-220, 2010. p. 211. Desse
modo, a proposta deste trabalho ndo constitui propriamente uma inovagio.
Como se observaré nas linhas que seguem, a utilizagio da teoria bourdieusiana
aqui proposta é mais restrita do que a sustentada por Wacquant — embora nio
incompativel com ela —, dedicando-se especificamente a pensar sobre como a
decisdo judicial punitiva pode ser construida em termos tedricos.

53. BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2010
[1989].

54. BOURDIEU, Pierre. Rethinking the State: genesis and structure of the
bureaucratic field. Sociological Theory, v. 12, n. 1, pp. 1-18, 1994 [1991];
BOURDIEU, Pierre. Sobre o Estado. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2015
[2002].

55. QUIROS, Diego Zysman. ¢Transformacionaes de la justificacién del castigo
en la modernidad tardia? Diretrices para la determinacién de la penal en los
Estados Unidos y el discurso de la uniformidad del dolor. Nova Criminis, n.8,
p- 75-110, 2014. p. 99.
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constatagio ndo visa a criticar tais estudos, mas a abrir possibilidades para
outro tipo de pesquisa, que, em complemento a tais trabalhos, pode auxiliar
na compreensio do fenémeno da punigio. As se¢bes 2.2 e 2.3 apresentam
a construgio tedrica da decisdo judicial punitiva como ato de Estado. Em
sequéncia, na Se¢do 2.4, considerando que essa construgio é realizada a partir
de elementos da sociologia de Pierre Bourdieu, faz-se a ressalva de que a
abordagem deste trabalho nio segue exatamente procedimentos de pesquisa
propostos pelo autor e pelos pesquisadores que se dedicaram a sociologia do
Direito a partir da perspectiva teérica de Bourdieu, demonstrando que isso
ndo impede a investigacdo. Na Secdo 2.5, observa-se como tal construgio
pode ser utilizada para pensar o contexto brasileiro.

2.1 Os estudos sobre a decisdo judicial e suas limita¢des

entre os estudos das ciéncias sociais sobre como criminosos sio
punidos, e que tém por centralidade a decisdo judicial no 4mbito da justica
criminal, destacam-se as pesquisas sobre o senfencing, ou seja, sobre o modo
como individuos condenados pelo sistema de justica sio sentenciados por
magistrados de primeira instincia. Em revisio sobre esses estudos, Raupp®®
destaca uma divisdo entre as abordagens quantitativas e as qualitativas.

As primeiras buscam descobrir a influéncia de certas varidveis no
resultado da decisdo, compreendido a partir do seu desfecho (absolvigio/
condenagio), tipo de puni¢do (privagio de liberdade, restri¢io de direitos,
multa, etc.) ou quantidade de pena.’”” Segundo Dixon,”® estudos sobre
o sentencing podem ser classificados de acordo com o tipo de teoria (ou
hipétese) que buscam testar. Segunda a teoria “juridico-formal”, fatores
previstos na lei como relevantes na escolha da sentenca, como gravidade do
crime e antecedentes do réu, determinam o resultado das decisées. J4 a teoria
“politico-substantiva” afirma que fatores como classe e raca influenciam o
desfecho das sentencgas. Por fim, a teoria da manuten¢io organizacional
argumenta que fatores processuais, como o réu ter se declarado culpado,
por exemplo, sio bons preditores do resultado da sentenca. Apesar de

56. RAUPP, Mariana. As pesquisas sobre o “sentencing”: disparidade, punigio e
vocabuldrios de motivos. Revista de Estudos Empiricos em Direito, v. 2, n.2 p.
174-191, 2015a.

57. Idem, ibidem, p. 177.

58. DIXON, Jo. The organizational context of criminal sentencing. American
Journal of Sociology, v.100, n. 5,1995. p. 1159.
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apresentadas de modo separado, essas teorias podem ser testadas em
conjunto.”

No Brasil, esse tipo de pesquisa, segundo Raupp, assentou-se a partir da
questdo do fluxo de justi¢a do sistema criminal, cujo desenvolvimento se deu
a partir de meados da década de 1980. Seu objeto pode ser definido como o
“fluxo de pessoas e procedimentos que atravessam as diferentes organizagdes
que compdem o sistema de justi¢a criminal”.®® Assim, o sentenciamento e
a condenagio seriam apenas duas das fases que esse tipo de estudo focaliza
(além do esclarecimento e do processamento). Conforme Ribeiro e Vargas, a
grande vantagem desse tipo de estudo consiste em reconstruir o formato de
funil do sistema de justica e em identificar os determinantes do encerramento
do processo em cada fase.”!

Retomando a classificagio de Raupp, as abordagens qualitativas, por
sua vez, caracterizam-se pela énfase na complexidade do processo de tomada
de decisdo. A partir do uso da entrevista e da observagio direta, focalizam
a figura do juiz, bem como a cultura judicidria em que este se insere, para
explicar como o processo de decisdo é conduzido. Segundo a autora, “essas
pesquisas levantam crengas, atitudes e percepgbes dos juizes em especial e
destacam o processo de interpretagio dos fatos e das categorias legais pelos
magistrados”.®?

Antes de se apresentar a critica de Raupp aos trabalhos sobre o
sentencing, ¢ importante observar que ha outro grupo de pesquisas sobre
o sistema de justica que, embora nio tenham como principal objeto as
decisdes da justiga criminal, compartilham da limitagio de ndo atentar para
o0 que os juizes dizem em suas decisdes. Sdo os trabalhos que dizem respeito
a cortes de apelagio, ou seja, a tribunais cujo foco nio sdo casos individuais,
mas aspectos gerais sobre a aplicagio do Direito. Em relagio 4 punicio, por
exemplo, esses tribunais decidem sobre questées como “é possivel a prisao
para o crime x?”, ou “réus tém direito A garantia processual y?”, ou ainda
“condenados em segunda instincia podem cumprir a pena imediatamente

59. Idem, ibidem. p. 1163.

60. VARGAS, Joana Domingues; RIBEIRO, Ludmila Mendonga Lopes.
Estudos de fluxo da justi¢a criminal: balango e perspectivas. In: ENCONTRO
ANUAL DA ASSOCIACAO NACIONAL DE POS-GRADUACAO E
PESQUISA EM CIENCIAS SOCIAIS, 32., 2008, Caxambu(MG). Anais...
Caxambu (MG): 2008, p. 5.

61. Idem, ibidem, p. 6.

62. RAUPP, Mariana. As pesquisas sobre o “sentencing”: disparidade, punigio e

vocabularios de motivos. Revista de Estudos Empiricos em Direito, v. 2, n.2 p.
174-191, 2015a. p. 180.
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ou devem esperar ser julgados por todas as instincias?”. Trata-se, portanto,
de casos paradigmadticos.

Essas investigacdes podem ser chamadas de estudos sobre o judicial
decision-making. Inaugurados com o trabalho de Pritchett®® sobre a Suprema
Corte estadunidense, tém como objetivo explicar o que determina o
comportamento dos juizes e da corte como um todo. Assim como os estudos
sobre o sentencing, utilizam abordagens quantitativas (sobretudo a analise
de regressio) para observar como determinadas varidveis independentes
influenciam no resultado da deciso. Tais estudos podem ser classificados de
acordo com os fatores considerados relevantes para a explicagio da atuagio
dos tribunais.

Nesse sentido, destacam-se trés diferentes modelos de previsio do
comportamento judicial:** a) o modelo legal ou formalista, que se baseia na
crenga de que as decisdes judiciais sdo explicadas pelo proprio Direito, isto €,
pelo significado da lei, pelos precedentes e pela intengio do legislador; b) o
modelo atitudinal, segundo o qual as decisdes podem ser explicadas a partir
dos valores ideolégicos dos juizes;* ¢) o modelo estratégico, semelhante ao
atitudinal, no sentido de considerar relevantes os fatores ideolégicos, mas
que focaliza as estratégias adotadas pelos juizes para favorecer suas visdes
politicas.®

Embora o primeiro modelo — cujo teste nio costuma fazer parte
dos estudos sobre judicial decision-making® — apresente algumas variagdes,
sua premissa bdsica é a de que o Direito, se nio é o fator exclusivo, pelo
menos é o mais importante na explicacdo de como os juizes decidem. Os
modelos do segundo tipo, por outro lado, partem do pressuposto de que o
Direito e a lei nio possuem um conteddo determinado passivel de indicar a

63. PRITCHETT, Herman. The Roosevelt Court. Nova Iorque: Macmillan, 1948.

64. OLIVEIRA, Fabiana Luci de. Supremo Tribunal Federal — a dimensionalidade
da votagdo. In: ENCONTRO ANUAL DA ANPOCS, 38, 2008, Caxambu
(MG). Anais... Caxambu (MG): 2014.

65.  Por exemplo, SCHUBERT, Glendon. The study of judicial decision-making
as an aspect of political behavior. American Political Science Review, v. 52, n. 4,
p-1007-1025,1958; SEGAL, Jeffrey. SPAETH, Harold. The Supreme Court and
the attitudinal model revisited. Cambridge: Cambridge University Press, 2005.

66. EPSTEIN, Lee, WALKER, Thomas, DIXON, Willian. The Supreme Court
and criminal justice disputes: a neo-institutional perspective. American Journal
of Political Science, v. 33, n. 4, p. 825-841, 1989.

67. ORTIZ, Pablo. “;Importa el derecho?”. Politica judicial, realismo juridico
y el problema de la indeterminacién del derecho en tanto que problema
metodoldgico. Isegoria, n. 51, p. 575-595, 2014. p. 577.
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solugdo correta para diferentes casos.®® No teste de hipéteses dos modelos do
segundo e do terceiro tipo, destacam-se como varidveis indepedententes: a)
a ideologia dos juizes, medida frequentemente pelo partido do presidente da
Republica que os indicou para o posto (o que é de dificil medida no Brasil,
dada a auséncia de dicotomizagio dos partidos); b) o modo como os juizes
decidiram em casos anteriores semelhantes, argumento que é criticado pela
sua circularidade® e considerado impossivel de ser falseado, visto que dizer
que um juiz decidird assim pois decidiu dessa forma anteriormente nio
explica porque ele decide dessa maneira;” ¢) o ambiente politico em que a
corte decide, medido a partir do partido do presidente em exercicio a época
da decisio.”

Embora nao sejam voltados exclusivamente para casos criminais, esses
estudos buscam explicd-los também. Assim, Epstein,’ por exemplo, conclui
que o fato de a maioria da Suprema Corte estadunidense ser republicana
ou democrata é um bom preditor — controladas outras varidveis — de
se ela decidird contra ou a favor de réus em casos penais. J4 Randazzo e
Waterman” buscaram observar se o legislativo é capaz de constranger a
Suprema Corte dos Estados Unidos a decidir de uma ou de outra forma.
Para tanto, aceitando que os juizes julgam de acordo com suas preferéncias
ideolégicas, os autores buscam observar como o grau de discricionariedade
conferido pela legislagio (medida em ndmero de palavras que uma lei
contém) pode influenciar no modo como os juizes exercem suas preferéncias
ideolégicas em diversas dreas do Direito, inclusive criminal. Uma de suas
conclusdes é a de que juizes liberais que votam com a maioria da corte tém
menos probabilidade de votar de acordo com suas preferéncias quando estio

68. SEGAL, Jeftrey. SPAETH, Harold. The Supreme Court and the attitudinal
model revisited. Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 44-85.

69. OLIVEIRA, Fabiana Luci de. Supremo Tribunal Federal — a dimensionalidade
da votagdo. In: ENCONTRO ANUAL DA ANPOCS, 38, 2008, Caxambu
(MG). Anais... Caxambu (MG): 2014, p. 3.

70. SEGAL; SPAETH, op. cit., p. 47.

71.  Por exemplo, EPSTEIN, Lee; WALKER, Thomas; DIXON, Willian. The

Supreme Court and criminal justice disputes: a neo-institutional perspective.
American Journal of Political Science, v. 33, n. 4, p. 825-841, 1989. p. 829.

72. Idem, ibidem, p. 836.

73.  RANDAZZO, Kirk; WATERMAN, Richard. The U.S. Supreme Court and
the model of contingent discretion. The Justice System Journal, v. 32, n. 3, p.
269-292,2011.
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diante de uma legislacio criminal com maior nimero de palavras.”* Outro
exemplo é o trabalho de Segal”™ a respeito do julgamento de casos sobre a
legalidade de buscas e apreensdes pela Suprema Corte estadunidense. O
autor buscou testar um modelo de previsio do resultado das decisées da
corte, utilizando como varidveis independentes as caracteristicas do caso,
como, por exemplo, local onde ocorreu a busca e a existéncia ou nao de um
mandado judicial, concluindo que seu modelo apresenta uma boa explicagio
do comportamento da corte.”

Essa breve revisdo demonstra que estudos sobre o sentencing e sobre
o judicial decision-making apresentam o mérito de observar quais fatores
podem ser utilizados para prever o comportamento dos tribunais. Além disso,
langam luz sobre aspectos importantes em relagio & puni¢io, que vdo desde
a demonstracio de uma afinidade maior entre ideologia partiddria e préticas
punitivas (como os mencionados estudos de Epstein), 2 importincia dada a
mandados judiciais pelo judicidrio (como a pesquisa de Segal demonstra),
apesar de esses autores ndo estarem particularmente preocupados com o tema
da punigdo. No caso das pesquisas sobre o sensencing, sua relevincia para a
compreensio da puni¢io como fendmeno social é mais evidente, na medida
em que tais pesquisas revelam questdes como a associagdo entre castigos
mais ou menos intensos de acordo com o crime cometido e caracteristicas
dos réus.

Entretanto, estudos como estes nio se preocupam em observar as
declaragdes oficiais dos atores do sistema de justica, o que — como se propde
neste capitulo — é fundamental ndo apenas para se compreender a decisio
judicial, mas principalmente o fenémeno da puni¢do, como apontado por
Raupp.”” Assim, as se¢des que seguem buscam construir teoricamente o
fenomeno da punicio e sua manifestagio por meio de decisdes judiciais de
modo a dar conta de pesquisi-lo em investiga¢do empirica.

74. RANDAZZO, Kirk; WATERMAN, Richard. The U.S. Supreme Court and
the model of contingent Discretion. The Justice System Journal, v. 32, n. 3, p.
269-292, 2011. p. 15.

75.  SEGAL, Jeffrey. Predicting Supreme Court cases probabilistically: the search
and seizure cases, 1962-198. The American Political Science Review, v. 78, n. 4,
p- 891-900, 1984.

76. Idem, ibidem, p. 899.

77. RAUPP, Mariana. As pesquisas sobre o “sentencing”: disparidade, punicio e

vocabularios de motivos. Revista de Estudos Empiricos em Direito, v. 2, n.2 p.
174-191, 2015a.
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2.2 A decis3o judicial punitiva como ato de estado portador de
violéncia fisica e simbdlica legitima

A proposta tedrica deste trabalho situa-se na intersec¢do entre a
sociologia da punicio e a sociologia do Direito. Portanto, as consideragdes a
seguir tém por objetivo propor uma forma de abordar ambos os fenémenos
de maneira coerente e que apresente uma alternativa as limita¢ées dos
trabalhos revisados na sec¢io anterior. Assim, busca-se construir a decisio
judicial punitiva como objeto teérico a partir da sociologia da punicio,’, que
procura aproximar a teoria social a esse objeto. Para tanto, lan¢a-se mao das
consideragdes tedricas de Pierre Bourdieu sobre o Estado e sobre o Direito
e das de Loic Wacquant sobre o fenémeno da punigio.

Nos cursos lecionados no Collége de France entre 1989 e 1992, reunidos
na obra Sobre o Estado”, Bourdieu busca trilhar caminhos para se pensar
esse objeto “impensével”. Esse objeto seria impensével, porque, por ji estar
instituido nas estruturas sociais e mentais j4 adaptadas a eles, seria concebido
a partir de suas préprias categorias. Uma solugdo para tornar esse objeto
algo “pensdvel” é observar a sua génese. Esta é entendida por Bourdieu
como “a culminagio de um processo de concentragio de diferentes espécies
de capital”,* sendo estes os capitais de for¢a fisica, econdomico, cultural e
simboélico. O dltimo, na verdade, é uma propriedade que outros capitais
adquirem quando reconhecidos como legitimos pelos agentes sociais.®? A
essa concentragio dos diferentes capitais por essa institui¢do, que passou
a se chamar de Estado, correspondeu um processo de autonomizagio dos
respectivos campos nos quais ocorrem lutas pelo controle do poder.®

Esse retorno 4 génese do Estado permite, portanto, defini-lo como um
campo de poder, isto é, “um espago estruturado segundo oposi¢oes ligadas a
formas de capital especificas, interesses diferentes”.®* Abandonando a visdo

)
unitdria do Estado, Bourdieu propde que se pense em atos de Estado, atos
politicos com pretensdes de ter efeitos no mundo social. Assim, mais preciso
do que pensar a decisdo judicial ou a punigio como algo que “o Estado” faz,

78. GARLAND, David. Punishment and modern society: a study in social theory.
Chicago: University of Chicago Press, 1993 [1990].

79. BOURDIEU, Pierre. Sobre o Estado. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2015
[2002].

80. Idem,ibidem, p. 4.

81. Id.,ibid., p.8.

82. Id.,ibid. p. 4-5.

83. 1d., ibid. p. 50.
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é pensd-la como um ato de Estado, que nio emana de um ente uno e divino,
mas que é produto das lutas que ocorrem no interior do campo juridico.*

Pensar a decisio judicial punitiva como produto de disputas abre
diversas possibilidades para a pesquisa empirica, como, por exemplo,
observar as diferentes posi¢des no campo juridico sobre a punicio de
adolescentes. Nas disputas no campo juridico e politico sobre a justica
juvenil, por exemplo, hd intenso debate sobre se a san¢io possui um cariter
punitivo ou educativo. Cappi®, ao analisar os discursos de parlamentares
sobre a redugio da idade de imputabilidade penal no Brasil, observou que
determinados atores politicos viam a resposta a adolescentes como uma
punicio, levando-os a defender uma interven¢io mais dura. Por outro lado,
ha juristas que argumentam que a resposta estatal deve ser considerada uma
punicio, para que os direitos e garantias proprios do Direito Penal adulto
sejam estendidos a adolescentes.®® Jd outros autores do Direito defendem
que ver a medida socioeducativa como punigio levaria ao sistema de justica
juvenil as mazelas do Direito Penal adulto, devendo a sangdo ser vista
como reabilitadora.” No entanto, ao longo da histéria, foi comum, entre
os criticos da punicio estatal, a dentncia de que préticas reabilitadoras sdo
extremamente violentas, servindo para legitimar puni¢des mais duras.®
Neste trabalho, porém, o foco nio estd nas disputas no campo da punig¢io
de adolescentes, mas no resultado dessas disputas a partir das decisdes do
Superior Tribunal de Justica. Assim, busca-se focalizar como essas disputas
se traduzem nas préticas e justificativas do Superior Tribunal de Justica.®

84. Embora a questio das lutas que ocorrem no campo juridico seja mais
extensamente abordada em O poder simbélico, (BOURDIEU, Pierre. O poder
simbdlico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2010 [1989]), falta a essa obra
posicionar o direito em relagdo ao Estado, de modo que ¢ importante que sua
leitura seja realizada juntamente com a leitura de Sobre o Estado.

85. CAPPI, Ricardo. Pensando as respostas estatais as condutas criminalizadas:
um estudo empirico dos debates parlamentares sobre a redugio da maioridade
penal (1993 - 2010). Revista de Estudos Empiricos em Direito, v. 1, n. 1, p. 10-
27,2013.

86. Por exemplo, SPOSATO, Karyna. Direito penal de adolescentes: elementos para
uma teoria garantista. Sdo Paulo, Saraiva, 2013.

87. MAIOR NETO, Olympio de S4 Sotto. Garantias penais do adolescente autor
de ato infracional. In: ILANUD (Org.), Justica adolescente ¢ ato infracional:
socioeducagio e responsabilizagio. Sio Paulo: ILANUD, 2006. p. 123-149.

88. VALVERDE, Mariana. Analyzing punishment: scope and scale. Theoretical
Criminology, v. 16, n.2, p. 245-253, 2012. p. 247.

89. Portanto, ao longo do trabalho serdo feitas mengdes a como “o tribunal” ou o
“STJ” decide nio com objetivo de apagar o processo de disputas que ocorre
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ém da relevancia de reconhecer que as decisdes sdo produtos de
Além da rel d h q d produtos d
disputas, pensar a decisdo judicial a partir da teoriza¢io de Bourdieu sobre
o Estado permite considerd-la como um ato que produz uma violéncia
fisica (a puni¢io) que é simbolicamente legitimada. Em uma conceituagio
proviséria, Bourdieu, complementando a defini¢do de Max Weber, define o
Estado como ente possuidor do “monopélio da violéncia fisica e simbdlica
legitima”.® Essa defini¢do retine os méritos da formulagio weberiana,
pois considera o Estado como detentor da possibilidade de imposigdo de
coergio fisica, bem como da durkheimiana, que o considera fundamento
de integra¢io 16gica e moral da vida social, o que ndo significa ignorar que
o Estado pode ter a fungdo que a tradi¢do marxista lhe confere, de estar a
servico da classe dominante.”?

Nesse sentido, Bourdieu reconhece a existéncia do monopdlio do
exercicio da violéncia fisica, de que trata Weber, que pode ser percebido
na concentragio por um grupo (policia, judicidrio, etc.) especializado e
centralizado, especificamente imbuido de tal fungdo, e que é claramente
identificado na sociedade.”” Em relagdo a punicdo, a qual é exercida pelo
Estado, isso significa reconhecer que esta consiste no exercicio de uma
violéncia legitima, como fazer um individuo passar por um processo penal,
permanecer privado de liberdade nesta ou naquela condi¢do, por este ou
aquele periodo de tempo. Isso significa, igualmente, reconhecer que esses
atos de Estado podem também possuir os efeitos de proteger, inclusive com
a ameaca da violéncia fisica, a dominagio de um determinado grupo sobre
outro — afinal, esse monopdlio é exercido por um grupo social especifico, em
geral contra outro grupo —, como enfatizado pela tradi¢io marxista.”**

no campo juridico, mas apenas para enfatizar o que — como resultado dessas
disputas — ¢é a resposta oficial dada pelo tribunal nos diferentes casos que julga.

90. BOURDIEU, Pierre. Sobre o Estado. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2015
[2002]. p. 30.

91. MICELI, Sergio. Materialismo do simbdlico. Preficio. In: BOURDIEU,
Pierre. Sobre o Estado: cursos no College de France (1989-92). Sio Paulo:
Companbhia das Letras, 2015. p. 19-26. p. 20.

92. BOURDIEU, Pierre. Rethinking the State: genesis and structure of the
bureaucratic field. Sociological Theory,v. 12, n. 1, p. 1-18,1994 [1991]. p. 5.

93.  Por exemplo, RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punishment and
social structure. New Brunswick, NJ, Transaction Publishers, 2003 [1939].

94. Com isso, nio se quer dizer que autores inseridos na tradi¢io marxista
negligenciaram completamente a dimensdo simbdlica da dominagio.
E verdade que a principal obra dessa tradi¢io a abordar o fenémeno da
punicio, Punigdo e estrutura social, busca demonstrar como a variagio na
quantidade de pessoas punidas, bem como na qualidade do castigo adotado,
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Todavia, a construgio de Bourdieu permite também focalizar a
dimensdo simbélica da puni¢do, em aproximagio 4 formulagdo tedrica de
Durkheim. Segundo este autor, o crime seria uma violagio ao sentimento
coletivo, isto €, ao “conjunto das crengas e dos sentimentos comuns 4 grande
média de individuos da mesma sociedade”.” Assim, a puni¢do consistiria em
uma reagio passional a esse crime, tendo a fungdo de preservar a consciéncia
coletiva da sociedade e, portanto, sua prépria coesdo.” Por um lado, essa
posi¢do pode ser criticada por ndo perceber que o processo de criminalizagio
de condutas nio corresponde necessariamente ao que a média dos individuos
pensa ou sente sobre elas.”” Ela ignora, portanto, que a puni¢io possui um
cardter de dominagdo social, de imposi¢do de determinados individuos a
outros, como enfatizado pela tradi¢io marxista. Por outro lado, pode-se
reconhecer nela uma importante conexdo entre a punicio e as atitudes e
pensamentos das pessoas em relagio ao mundo social. Pensar as decisdes
judiciais como atos que carregam o monopdlio da violéncia simbdlica
legitima, portanto, significa enfatizar que essas decisbes nio apenas
refletem concepgdes sociais sobre crime, criminoso e puni¢io, mas também
contribuem para que essas concepgdes se sedimentem socialmente, dada a
autoridade que carregam os atos de Estado.

é explicada fundamentalmente por variagdes demogréficas e no mercado de
trabalho, nio enfatizando a dimensio simbélica do fendmeno. RUSCHE;
KIRCHHEIMER, op. cit. Contudo, é possivel construir, a partir da teoria
marxiana, abordagens que focalizem tal dimensio. Nesse sentido, Pashukanis,
por exemplo, ao criticar as abordagens marxistas que veem o Direito somente
como uma forma de dominagio de classe, demonstra como a forma da
mercadoria faz com que os individuos, no capitalismo, pensem a punigio a
partir do principio da proporcionalidade entre delito e pena, tal como ocorre na
troca de mercadorias. PASHUKANIS, Evgenii Bronislavovich, General theory
of law and marxism. London: Academic Press, 1980 [1924].

95. DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalbo social. Sio Paulo: Martins Fontes,
1999 [1893]. p. 44.

96. Isso nio significa que Durkheim tenha ignorado completamente o aspecto
fisico da punigdo. O autor dedicou-se, ainda que brevemente, a analisar como
a imposic¢do fisica da punigio variou ao longo da histéria de acordo com
determinadas leis. Desse modo, em As duas leis da evolugio penal, o autor formula
duas leis que explicam porque a qualidade das penas (tipo de castigo imposto)
e sua quantidade (em termos de privagio de liberdade) variaram ao longo das
épocas. Sua explicagio, porém, nio foge a sua percepgio, ji mencionada, do
crime como ofensa a consciéncia coletiva. DURKHEIM, Emile. Duas leis da
evolugio penal. Primeiros Estudos, n. 6, p. 123-148, 2014 [1900].

97.  Por exemplo, BECKER. Howard. Ou#siders: estudos de sociologia do desvio.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ltda., 2009.
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Em sintese, as abordagens marxistas sobre o Estado costumam conferir
maior importincia para a forma como as classes despossuidas sdo fisicamente
punidas pelo sistema penal, ou, como sustenta Bourdieu, tendem a valorizar
o capital fisico do Estado em suas analises.”® J4 a abordagem durkheimiana
focaliza os efeitos simbdlicos da puni¢do. O objetivo de Bourdieu, portanto,
¢ o de considerar ambas as dimensées em sua andlise.” Assim, o que se
propde neste trabalho € a realizagio deste mesmo movimento em relagido a
punicio e a decisdo judicial. Desse modo, conceber as a¢oes estatais como
atos de Estado representa a valorizagdo e a unido de ambos os aspectos da
puni¢io e da decisdo judicial:

convém tomar como ponto de partida o fato de que as rela¢des de
fora sio relagdes de comunicagio, isto €, que ndo hd antagonismo
entre uma visdo fisicalista e uma visdo semioldgica ou simbélica do
mundo social. E preciso recusar a opgo entre dois tipos de modelos
entre os quais toda a tradi¢do do pensamento social sempre oscilou
(...). As relagoes de forga mais brutais (...) sio a0 mesmo tempo
relagbes simbolicas.1®

Assim, as decisoes judiciais podem ser entendidas como atos de Estado,
isto é, “atos politicos com pretensées a ter efeitos no mundo social”.’®! Tais

98. BOURDIEU, Pierre. Rethinking the State: genesis and structure of the
bureaucratic field. Sociological Theory,v. 12, n. 1, p. 1-18, 1994 [1991]. p. 5.

99. E importante observar que essa perspectiva de unir ambas as dimensdes nio é
exclusiva ao pensamento bourdieusiano. Embora a partir de outra abordagem
teérica, foi a andlise de préticas discursivas e ndo discursivas que permitiram a
Foucault compreender a transformagio da puni¢do nas sociedades modernas.
Conforme Alvarez, 4 emergéncia da prisio como institui¢do central, articulou-
se “um novo conjunto de praticas de poder disciplinares, suporte também de
novas relagdes de conhecimento” (ALVAREZ, Marcos César. Punigdo, discurso
e poder: textos reunidos. Tese (Livre Docéncia). Departamento de Sociologia da
Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdo Paulo,
Sdo Paulo, 2013). Foucault pode, portanto, levar em conta como “um saber,
técnicas, discurso ‘cientificos’ se formaram e se entrelagaram com a prética do
poder de punir”. FOUCAULT, Michel. Vigiar ¢ punir: nascimento da prisio.
39. ed. Petrépolis: Vozes, 2011 [1975]. p. 26). A recusa a uma visio fisicalista,
para usar o termo de Bourdieu, permitiu, por exemplo, que Foucault percebesse
na transi¢do do suplicio para a disciplina um processo que representava mais
que uma passagem de um castigo barbaro a outro mais suave.

100. BOURDIEU, Pierre. Sobre o Estado. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2015
[2002]. p. 176.

101. Id.ibid., p. 40.
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atos “tém em comum ser a¢des feitas por agentes dotados de uma autoridade
simbolica, e seguidas de efeitos. Essa autoridade simbdlica, pouco a pouco,
remete a uma espécie de comunidade iluséria, de consenso ultimo”.'® Desse
modo, percebe-se que seus efeitos no mundo social se manifestam tanto
na forma de violéncia fisica (como a imposi¢do de privagio de liberdade),
quanto de violéncia simbélica, que confere legitimidade a esse ato. Essa
legitimidade, é importante observar, é de natureza dupla. Tanto o ato em
si ganha legitimidade social por ser exercido pelo Estado, quanto a prépria
justificativa para esse ato torna-se uma justificativa legitima, e que, portanto,
contribui para que o mundo social seja pensado de uma forma e nio de outra,
0 que, por sua vez, tem o potencial de engendrar priticas sociais adequadas
a esse pensamento.

Por exemplo, considerando os atuais contornos da puni¢io no Brasil,
pode-se concluir que o Estado, ao adotar cada vez mais a pena de prisio como
resposta 4 criminalidade,'® afirma sua legitimidade social como resposta
ao crime e, a0 enviar pessoas ao cdrcere, contribui para a formagio de um
consenso social sobre essas pessoas.'” Da mesma forma, se for verificado que
o Superior Tribunal de Justi¢a opta por decidir majoritariamente contra a
defesa de jovens em casos relativos ao controle penal e & protecio processual,
pode-se concluir que o tribunal legitima essa puni¢io mais intensa e esse
procedimento mais informal, a0 mesmo tempo em que, em suas justificativas,
contribui para o modo como essas questdes sio pensadas.

Esse reconhecimento da autoridade simbélica do Estado, por outro
lado, ndo significa que as préticas e os discursos do Estado sejam aceitos pela
média dos individuos, ou que simplesmente derivem da consciéncia coletiva.
Contudo, permite observar o que Bourdieu chama de fungio gnosiolégica

102. Id.ibid., p. 40.

103. AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de; CIFALI, Ana Claudia. Politica
criminal e encarceramento no Brasil nos governos Lula e Dilma: Elementos
para um balango de uma experiéncia de governo pés-neoliberal. Civitas, v. 15,
n. 1, p. 105-127, 2015. p. 113.

104. Essa forca simbdlica dos atos de Estado relacionados 4 punigio, como as
decisdes judiciais punitivas, é estendida para além dos atores sociais mais
diretamente envolvidos com ela. Nesse sentido, Garland afirma que “Como
qualquer outra instituigdo social, a puni¢io ¢ moldada por amplos padrdes
culturais, os quais tém suas origens em outros lugares, mas ela também gera seus
proprios significados, valores e sensibilidades locais — os quais contribuem, de
uma maneira pequena, mas significativa — a bricolagem da cultura dominante”.
GARLAND, David. Punishment and modern society: a study in social theory.
Chicago: University of Chicago Press, 1993 [1990]. p. 249.
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(relativa ao conhecimento) dos sistemas simbolicos,'® ou seja, permite

verificar que os atos de Estado, de fato, influenciam no modo como os
individuos concebem o mundo.'® Por outro lado, tal perspectiva nio ignora
0 que o autor concebe como fungdes politicas dos sistemas simbélicos, isto é,
de servir para legitimar as atitudes da classe dominante, tal como ressaltado
pela tradigio marxista, por meio da nog¢io de ideologia.'” Esse conceito,
porém, é rejeitado por Bourdieu, na medida em que leva a crer que existe
uma base material anterior aos discursos — a estrutura econdémica. Para o
autor, a dominagio politica embasa a0 mesmo tempo em que é embasada
pela dominacio simbélica. E nesse sentido que Bourdieu afirma que o
poder de anunciar aquilo que serd considerado verdadeiro permite tornar
verdadeiro o que se anuncia.'® Desse modo, as construgdes juridicas que
levam 4 puni¢do nio servem de mero encobrimento de uma dominagfo, mas
fundam a prépria dominagio ao instituir um modo legitimo de se pensar
sobre a sociedade, o qual reflete as relagdes de dominagdo.

Essa forma de enxergar os atos de Estado permite a Wacquant (que
parte da teoria bourdieusiana) concluir que “a prisio simboliza divisdes
materiais e materializa relagées de poder simbélico; seu funcionamento une
desigualdade e identidade, funda dominagio e significagio”.'® Nesse sentido,
Wacquant demonstra que o recrudescimento das préticas punitivas, que nos
Estados Unidos ocorreu a partir da década de 1970, deve ser compreendido
a partir de um duplo movimento. Por um lado, houve transformagées que
conduziram a um hiperencarceramento, sobretudo de pessoas negras e
pobres — uma divisdo fisica da populagio. Por outro, essas transformagdes
impulsionaram uma divisdo de cunho simbdlico. Desse modo, os aparelhos
da justica penal passaram a produzir um discurso oficial do Estado sobre o
papel da punicdo, conferindo uma justificativa institucional para a situagio
preciria das classes trabalhadoras, baseada na responsabilidade individual e

105. BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2010
[1989]. p. 9.

106. Vouchez, por exemplo, ao abordar as construgdes judicidrias sobre a politica,
afirma que elas “podem reivindicar uma exclusividade, um cariter oficial que
estabelece um ponto de partida cognitivo natural para uma multiplicidade de
atores” VOUCHEZ, Antoine. O poder judicidrio: um objeto central da ciéncia
politica. In: ENGELMANN, Fabiano (Org.). Sociologia politica das instituicoes
Judicias. Porto Alegre: CEGOV/UFRGS, 2017. p. 39-56. p. 50.

107. BOURDIEU, op. cit., p. 10.

108. BOURDIEU, Pierre. Sobre o Estado... p. 356.

109. WACQUANT, Loic. Punishing the poor: the neoliberal government of social
insecurity. Duke University Press, 2009. p. xvi.
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na instituicio de categorias de pessoas socialmente desonradas. O aumento
de pessoas encarceradas, a aceleragio do processo judicial com a remogio
de barreiras 4 condenagio e o aumento do tempo das sentencas ocorreram
juntamente ao que Wacquant chama de uma pornografia de lei e ordem
(o autor dd o exemplo do sucesso dos programas televisivos sobre crime)
e um discurso de inseguranga, com a estigmatizagio de moradores de rua,
prostitutas e imigrantes.'

Se o Direito — assim como a linguagem, a arte e a religido, entre outros
— for entendido como um sistema simbdlico, isto é, como um instrumento
de conhecimento e de comunicagio, que torna possivel um consenso acerca
do mundo social e que contribui para a reprodugio da ordem social,''! pode-
se observar que ele exerce um poder simbdlico: o de impor determinadas
formas de conhecimento da realidade. Essa imposi¢do, porém, nio é
percebida como construgio social arbitriria — ou seja, que poderia ser de
outro modo —, mas como algo inquestiondvel, natural.

Isso ¢é especialmente verdade no caso do Direito, considerado
por Bourdieu o poder simbélico por exceléncia.®* Tal ocorre devido
a legitimidade social atribuida a ele e é reforcado por seus atributos
especificos, como a linguagem juridica. Por meio de caracteristicas sintdticas
como construgdes passivas e frases impessoais, a linguagem juridica marca
a impessoalidade do enunciado normativo e faz do enunciador um sujeito
universal, simultaneamente imparcial e objetivo. A utilizagio desses recursos
linguisticos outorga generalidade e omnitemporalidade as leis e as decisdes
judiciais, conferindo a impressio de que estas apresentam uma visio de
mundo universal sobre as situagdes tratadas, apagando o processo politico
de confec¢do da norma e de sua interpretagio.

Especificamente sobre o julgamento da justica, Bourdieu afirma que
« . T . . . -
estamos diante de atos de categorizagio; a etimologia da palavra ‘categoria
— de categorein — ¢ ‘acusar publicamente’, e mesmo ‘insultar’; o cazegorein
de Estado acusa publicamente, com a autoridade publica: ‘Eu o acuso
publicamente de ser culpado”.™ Desse modo, as categorizagdes oficiais
utilizadas pelos juizes sio fundamentais para entender a punicio. Elas

110. WACQUANT, Loic. Punishing the poor: the neoliberal government of social
insecurity. Duke University Press, 2009. p. 2.

111. BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2010
[1989]. p. 10.

112. Idem, ibidem, p. 237.

113. BOURDIEU, Pierre. Sobre o Estado. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2015
[2002]. p. 40.
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apresentam a defini¢do oficial sobre criminalidade, punigio e significado da
lei. A decisdo, portanto, pode definir quem é considerado perigoso ou nio,
quem merece ser punido com prisdo ou com uma puni¢io em meio aberto,
se a pena tem um cardter reabilitador ou de afastamento do criminoso da
sociedade, etc.

Mas ha outro efeito simbdlico igualmente importante da decisio
judicial. Ndo apenas ela categoriza, hierarquiza o mundo, como institui o
critério legitimo dessa categorizagdo. Assim, na utilizagio das categorias
punir/proteger, criminoso/necessitado, por exemplo, “ndo se apresenta a
questdo da pertinéncia dessa oposi¢do”."™ Ou seja, além de apresentar a
visdo oficial sobre quem ¢é perigoso e quem nio ¢, a decisdo, como ato de
Estado, declara que essa diferencia¢io ¢ fundamental. Ela traduz o caso que
julga para os termos do Direito, declarando o que é pertinente juridicamente
e o que nio é.!° Por exemplo, ao decidir que adolescentes que cometem atos
graves podem ser internados, o judicidrio ndo apenas afirma que os atos sob
julgamento sdo graves e que a internacio € a resposta legitima a eles, mas
também que gravidade é um conceito central para se decidir sobre como
punir alguém.

2.3 Decisdo judicial punitiva como ato de Estado e vocabulérios
de motivos

de modo complementar a construgio teérico-metodolégica
desenvolvida até aqui, argumenta-se que a vinculagio entre priticas e
justificativas exibidas pelas decisées judiciais pode ser compreendida
a partir das nogdes de vocabuldrios de motivos e de agdes situadas,
desenvolvidas por Charles Wright Mills.® Assim como este trabalho
propde um deslocamento em relagio as pesquisas que buscam observar os
fatores determinantes das decisées judiciais, sublinhando a importincia das
justificativas associadas as diferentes préticas, Mills sugere que a pergunta
sobre os motivos do comportamento humano seja deslocada para uma
indagacio sobre os vocabuldrios utilizados pelos atores sociais em diferentes
acdes situadas. Conforme o autor, os motivos atribuidos pelos atores sociais
para suas agbes ndo devem ser entendidos como justificativas “reais” para

114. Idem, ibidem, p. 40.

115. BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2010
[1989]. p. 230.

116. WRIGHT MILLS, Charles. Situated actions and vocabularies of motives.
American Sociological Review, n. 5, v. 6, p. 904-913, 1940.
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seus comportamentos, nem como uma mera racionalizagio posterior.
Essas perspectivas, além de ndo poderem ser verificadas empiricamente,
obscurecem o cariter socialmente intrinseco dos motivos.

Portanto, Mills sugere que as externalizagdes de motivos que
justificam determinadas atitudes devem ser pensadas como vocabuldrios
que se inserem em situacdes sociais delimitadas e que informam sobre elas.
A associagio estivel de determinados tipos de vocabuldrios de motivos a
determinadas agdes revela, assim, quais vocabuldrios sio considerados
socialmente adequados para tais acdes. Nesse sentido, Mills'”” destaca
que a prépria estabiliza¢io no uso social de determinados vocabulirios de
motivos utilizados para motivar determinadas a¢des guia o comportamento
e as expectativas dos atores sociais.""® Desse modo, a tarefa sociolégica seria
justamente a de investigar quais espécies de vocabuldrios de motivos sio
utilizadas em determinadas épocas histéricas e em determinadas situagdes
(as quais Mills chama de sizuated actions).

Igualmente, nio faria sentido, para Mills, perguntar-se pela sinceridade
dos motivos apresentados pelos atores. Segundo Mills, “verbaliza¢ées nio
sdo mentiras simplesmente porque elas sio socialmente eficazes. Eu estou
aqui preocupado mais com a fungio social dos motivos pronunciados do que
com a sinceridade daqueles pronunciando-os”.""* Em sentido semelhante,
Bourdieu destaca que “conquanto todas essas manifestagdes simbdlicas
nio passem de boas inten¢des ou de manifestacoes de hipocrisia, mesmo
assim elas agem”.'® Dessa forma, a construgio teérica proposta com base
em elementos das teorias de ambos os autores busca iluminar a importincia
daquilo que é comunicado pelo tribunal estudado em diferentes situagdes,
nio importando se as decisbes exprimem aquilo que os magistrados
acreditam ou nio, ou sequer se foram redigidas pessoalmente por estes ou
por sua equipe de funciondrios.

O que importa é o que ¢ comunicado, visto que, dada a for¢a simbdlica
que possuem as decisdes judiciais, os vocabuldrios de motivos que elas
expressam em diferentes situagdes podem tornar-se os vocabuldrios de

117. WRIGHT MILLS, Charles. Situated actions and vocabularies of motives.
American Sociological Review, . 5, v. 6, p. 904-913, 1940, p. 911.

118. Segundo o autor, “frequentemente, a antecipa¢io de determinadas justificagdes
controlard a conduta”.. WRIGHT MILLS, op. cit., p. 907. Ou seja, em
determinadas situagdes sé é possivel fazer algo de uma forma ou de outra,
porque essa agdo pode ser justificada desta ou daquela forma.

119. WId. ibid. p. 907.

120. BOURDIEU, Pierre. Sobre o Estado. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2015
[2002]. p. 60.
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motivos legitimos a serem utilizados por outros atores sociais. Nesse
sentido, a constatagdo de Mills de que os motivos imputados a determinadas
acdes podem se difundir para outros dominios, tornando-se gradualmente
aceitos,' ganha maior relevincia a partir da construgdo proposta neste
trabalho, de enquadrar teoricamente as decisdes judiciais punitivas como
atos de Estado, que carregam o monopélio da violéncia fisica e simbdlica
legitima,'® que instituem os critérios (vocabuldrios) legitimos para se pensar
e agir no mundo. Desde a perspectiva de Bourdieu, portanto, vocabuldrios
de motivos estabilizados podem tornar-se uma visio ortodoxa, isto ¢, aquela
reconhecida como correta pelos agentes inseridos no campo, a qual pode
passar, com o tempo, a condi¢io de doxa — isto é — aquilo que sequer é
discutido.'

Se pensarmos no caso da histéria da puni¢io, em que justificagdes
dadas por diversos atores sociais possuem relevincia hd pelo menos 200
anos,' podemos ver essas justificagdes como vocabulrios que sofreram
maior ou menor modificagio ao longo da histéria e em diferentes
contextos. Por exemplo, a ideia de que a punicio deveria buscar modificar
o comportamento do criminoso foi associada, em determinado momento
histérico, 4 necessidade de privagio de liberdade.”® Em outro, porém, essa
ideia foi associada & necessidade a respostas punitivas alternativas a privagio
de liberdade.'® Assim, é possivel observar que o uso do mesmo vocabuldrio
pode estabilizar-se socialmente em diferentes agdes situadas (defesa de
uma ou de outra forma de puni¢io). Nesse sentido, Raupp'”, a partir dos

121. WRIGHT MILLS, Charles. Situated actions and vocabularies of motives.
American Sociological Review, n. 5, v. 6, p. 904-913, 1940.0p. cit., p. 912.

122. BOURDIEU, Pierre. Sobre o Estado.

123. BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2010
[1989]. p. 249.

124. QUIROS, Diego Zysman. ;Transformacionaes de la justificacién del castigo
en la modernidad tardia? Diretrices para la determinacién de la penal en los
Estados Unidos y el discurso de la uniformidad del dolor. Nova Criminis, n.8,
p- 75-110, 2014. p. 99.

125. FOUCAULIT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 39. ed. Petrépolis:
Vozes, 2011 [1975]. p. 222.

126. PIRES, Alvaro Afonso Penna de Oliveira. Responsabilizar ou punir? A justica
juvenil em perigo. In: SLAKMON, Catherine; MACHADO, Maira Rocha;
BOTTINI, Pierpaolo Cruz (Org.). Novas diregées na governanga da justica e da
seguranga. Brasilia: Ministério da Justiga, 2006. p. 621-641. p. 627.

127. RAUPP, Mariana. As pesquisas sobre o “sentencing”: disparidade, punigio e

vocabularios de motivos. Revista de Estudos Empiricos em Direito, v. 2, n.2 p.
174-191, 2015a.
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trabalhos de Pires, destaca a relevancia de se estudarem os vocabulirios de
motivos de decisdes judiciais, pois permitem observar como as teorias da
pena — discursos que foram institucionalizados e reconhecidos no direito
— sdo mobilizadas pelos atores.’”® Conforme a autora, “teorias modernas
da pena (retribui¢io, dissuasio, denunciagio, ressocializagio prisional)”,
expressas em decisdes judiciais, podem ser pensadas como vocabuldrios de
motivos, chamando atencdo para necessidade de se observar quais teorias
sobre a pena sio privilegiadas pelos magistrados e quais nio sio.'?

A proposta deste trabalho reside em observar como determinadas
préticas punitivas sio justificadas pelo poder judicidrio, sendo relevante, pois,
tratar as motivagdes das decisdes como vocabularios de motivos, reunindo as
motivagdes semelhantes sob o mesmo tipo de vocabuldrios*® e observando

128. A proposi¢io teérica de Pires, em realidade, ndo se limita ao estudo da decisio
judicial. O autor busca explicar o que chama de dificuldades cognitivas de
evolugio do sistema penal ocidental, propondo a teoria da racionalidade penal
moderna. Assim, a partir de um quadro tedrico mais amplo, que envolve
elementos da sociologia de Luhmann e de Durkheim, o autor propde que a
nogio de vocabularios de motivos pode ser empregada para compreender como
as teorias sobre a pena (como a da reabilitagio e a da retribui¢fo, por exemplo)
sdo utilizadas na atuagdo do sistema de justica penal. (RAUPP, Mariana. La
réforme pénale de 1984 au Brésil: pourquoi est-il si difficile de réduire le recours
a lincarcération? Tese (Doutorado em Criminologia), Université d’Ottawa,
Ottawa, ON, Canadd, 2015b. p. 15-36). Além de Pires, outro autor que
emprega a nogio de vocabularios de motivos de Mills para estudar o fenémeno
da puni¢io é Dario Melossi A preocupagio do autor reside em buscar
compreender os elementos da estrutura social que permitem que determinados
vocabuldrios de motivos punitivos sejam bem-sucedidos. (MELOSSI, Dario.
E/ estado del control social. Madrid: Siglo Veintiuno, 1992. p. 192-211). No
Brasil, exemplos de trabalhos empiricos que instrumentalizaram a perspectiva
de Mills para estudar questdes relativas 4 punigio sio CAMPOS, Marcelo
da Silveira. Pela metade: as principais implicagdes da nova lei de drogas no
sistema de justica criminal em Sio Paulo. Tese (Doutorado em Sociologia)
— Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdo
Paulo, Sao Paulo, 2015 e JESUS, Gorete Marques de. ‘O que estd no mundo
ndo estd nos autos™ a construgio da verdade juridica nos processos criminais de
trafico de drogas. Tese (Doutorado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2016.

129. RAUPP, Mariana. As pesquisas sobre o “sentencing”: disparidade, punigio e
vocabularios de motivos. Revista de Estudos Empiricos em Direito, v. 2, n.2 p.
174-191, 2015a. p. 186.

130. Mills se refere a “typal vocabulary of motives of a situated action”, WRIGHT
MILLS, Charles. Situated actions and vocabularies of motives. American

Sociological Review, n. 5, v. 6, p. 904-913, 1940. p. 909.
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como esses diferentes tipos se associam a diferentes agdes situadas, isto é, a
diferentes praticas punitivas. Desse modo, é possivel observar quais praticas
e quais tipos de vocabuldrios de motivos as decisdes judiciais estudadas
exprimem como legitimas. Essas priticas e esses vocabuldrios, por sua vez,
podem ser mais ou menos utilizados pelos atores sociais em seu cotidiano.

Nesse sentido, ainda que em registro tedrico distinto, pode-se pensar
que pesquisas como as etnometodolégicas observam como esses vocabuldrios
de motivos sio empregados, nas préticas dos atores sociais. Focalizando o
que Aaron Cicourel chama de “expectativas prévias”, “que os membros das
sociedades precisam utilizar como esquema de interpretagio para tornar um
ambiente de objetos reconhecivel e inteligivel”,’! que por sua vez permitem-
lhes produzir relatos coerentes para validar suas a¢es, pesquisas desse tipo
revelam quais sdo os vocabuldrios de motivos socialmente aceitos para ser
utilizados em diferentes situagoes. O foco deste trabalho, porém, reside nio
na forma como os atores produzem justificagées plausiveis para suas agdes
utilizando distintos vocabuldrios de motivos, mas em uma das fontes de
produgio e de reprodugio de vocabuldrios, que sdo as decisdes judiciais.
Essas decisbes, contudo, ndo sio quaisquer fontes, mas tém a caracteristica
de impor formas legitimas de se pensar e de se atuar no mundo, como
observado na se¢io anterior. Nesse sentido, é pertinente a constatacdo de
Bourdieu da importancia do papel do Estado nas construgdes que os agentes
aplicam no mundo social:

os etnometoddlogos jamais colocaram a questio de saber se
havia uma construgio estatal dos principios de construgio que os
agentes aplicam ao mundo social. (...) O que nio me proibe de ler
os etnometoddlogos e de encontrar coisas formidaveis no que eles
fazem. Por exemplo, os trabalhos de Cicourel sobre os regulamentos
administrativos, sobre o que é um formuldrio administrativo, sdo
absolutamente apaixonantes, na medida em que desbanalizam
o banal; mas de meu ponto de vista esses trabalhos param muito
depressa, faltando-lhes enfocar a questio que enfoquei...'3
Traz-se essa colocagio do autor para demonstrar a relagio entre as
construgdes realizadas pelos atores sociais no seu cotidiano — como estudam
os trabalhos etnometodoldgicos — e as construgdes estabelecidas por meio de

131. CICOUREL, Aaron. The social organization of juvenile justice. Nova lorque:
John Wiley & Sons, Inc, 1968. p. 15.

132. BOURDIEU, Pierre. Sobre o Estado. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2015
[2002].
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atos de Estado, que, com toda sua for¢a simbélica, contribuem para que os
atores ajam e pensem de determinadas formas, no seu dia a dia.’*

Um exemplo desse tipo de pesquisa sobre a puni¢do de jovens é o
proprio trabalho de Cicourel'® sobre a organizagio da justica juvenil.
Neste o autor demonstra, por exemplo, o que oficiais de probation esperam
de determinados depoimentos de adolescentes, examinando como essa
expectativa guia as perguntas que formulam e o modo como relatam o
depoimento posteriormente. Em relagio 2 justica juvenil brasileira, pode-
se citar o trabalho de Almeida,'® que buscou observar os procedimentos
interpretativos realizados por atores envolvidos no acompanhamento de
adolescentes em medida de internagio, na produgio de seus relatos sobre
suas atividades. Assim, a autora pode concluir, por exemplo, que uma
explica¢do adotada como coerente por magistrados para manter o adolescente
internado ¢é a gravidade do ato que este cometeu, mesmo que a equipe que o
acompanha tenha sugerido a colocagio do jovem em liberdade. Portanto, se
pesquisas sobre a construgdo cotidiana da puni¢do de adolescentes revelam
como determinados vocabuldrios de motivos sio utilizados em diferentes
acdes situadas, este trabalho busca observar as construgdes estatais sobre a
punicio de jovens a partir das decisdes do Superior Tribunal de Justica.

Nesta pesquisa, como se observard no capitulo seguinte, pode-se
compreender como agdes situadas as situagbes em que o tribunal estudado
decide pela amplia¢do ou restricio do controle penal e pela ampliacio e
restricio de protegdo processual a adolescentes.” Assim, é importante
observar quais tipos de vocabuldrios sdo legitimados pelo judicirio e como
se dd sua associagio a cada uma das quatro situagdes possiveis (ampliar o
controle penal, restringir o controle penal, ampliar a prote¢io processual

133. Isso ndo significa que o préprio processo de construgio do que Bourdieu chama
de atos de Estado ndo possa ser objeto de uma pesquisa etnometodolégica. O
objetivo da constatagio é apenas o de sublinhar que as construgées do cotidiano,
mesmo dos agentes que compdem o Estado, podem ser compreendidas
também em relagio as préprias constru¢des do Estado, que informam os
modos de percepgio e de agio dos individuos.

134. CICOUREL, Aaron. Tbhe social organization of Juvenile Justice. Nova lorque:
John Wiley & Sons, Inc, 1968. p. 328.

135. ALMEIDA, Bruna Gisi Martins de. A racionalidade pritica do isolamento
institucional: um estudo da execugio da medida socioeducativa de internagio
em Sio Paulo. Tese (Doutorado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdao Paulo, Sdo Paulo, 2016.

136. Outras a¢des situadas relevantes para este trabalho sdo as situa¢des em que o
tribunal estd diante de casos graves ou leves e relativos 4 internagdo ou nio.
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e restringir a protegio processual). Por exemplo, a afirmagio do caréter
reabilitador da punicio ¢ utilizada para aumentar a intensidade de controle
penal ou para diminui-la? Essa afirmacio é associada a um caréter punitivo
da intervencio estatal? Um desses vocabuldrios é mais estdvel que o outro?
A utilizagio de algum deles ¢ objeto de divergéncia entre os magistrados
ou entre os 6rgios do tribunal? Antes de se observar a pertinéncia dessas
questdes a partir da revisdo da literatura, sdo feitas duas ressalvas. A primeira,
em relagio a utilizagio de elementos da teoria de Pierre Bourdieu neste
trabalho. A segunda, em relagdo ao estudo da decisdo judicial no Brasil.

2.4 Ressalva teérico-metodolégica

E importante observar que a proposta deste trabalho difere do
modo como Bourdieu sugere pesquisar o campo juridico. Para o autor, é
fundamental compreender a hierarquia das posi¢des dos diferentes atores,
seus interesses e como esses sio mobilizados de acordo com essa hierarquia
e com as regras do campo. O foco principal, portanto, é nos interesses desses
atores em competicdo e nas estratégias utilizadas nessa competicdo. Nesse
sentido, a pesquisa de Hagan e Levi'® sobre o Tribunal Internacional para a
ex-loguslavia pode ser classificada como tipica da abordagem proposta por

Bourdieu.'®

Os autores, invocando explicitamente as contribui¢des de Bourdieu,
tiveram por objetivo investigar como o tribunal foi bem-sucedido na
acusagdo e condenagdo por crimes de guerra. Sua pesquisa baseou-se em
mais de 100 entrevistas gravadas com promotores, juizes, advogados e seus
respectivos assistentes. Foram também realizadas etnografias no tribunal.
Assim, concluiram que o sucesso do Tribunal se deveu a uma série de
préticas lideradas pelos diferentes promotores, explicadas a partir de seus
diferentes habitus juridicos, com a mobilizagio de estratégias das duas
grandes tradi¢des do direito (civil law e common law).

Yves Dezalay, provavelmente o pesquisador com maior destaque a
conduzir investigagdes sobre o Direito a partir da contribui¢io de Bourdieu,
defende justamente esse tipo de estudo realizado por Hagan e Levi. Para
Dezalay, as consideragdes de Bourdieu sobre o Direito frequentemente
sdo utilizadas pelos trabalhos apenas para “teorizar o direito em um nivel

137. HAGAN John; LEVI Ron. Crimes of war and the force of law. Social Forces,
n. 83 p. 1499-1534, 2005.

138. Hagan e Levi chegam a comparar sua abordagem com a utilizada por Bourdieu
em As regras da arte.
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mais geral”.’” Entretanto, o autor sugere que a maior contribui¢io de
Bourdieu para o Direito reside na aplicagio empirica de suas consideragdes,
o que consiste, primordialmente, em focalizar as disputas entres os atores,
sobretudo no momento de formagio do campo juridico.

Todavia, buscou-se demonstrar, neste capitulo, que é possivel utilizar
as contribui¢des teéricas de Bourdieu ndo apenas como uma agenda de
pesquisa a ser seguida, mas como meio de repensar teoricamente a decisio
judicial sobre a puni¢io. Desse modo, pode-se estabelecer uma abordagem
distinta das tradicionalmente utilizadas pelos estudos da drea. Estudos
como os defendidos por Dezalay, por levarem em conta inimeras questdes
prévias ao resultado juridico (decisdo), dizem pouco sobre como o direito
afeta a vida dos justicidveis. Isso pode ser observado na mencionada pesquisa
de Hagan e Levi. Os autores nio abordam, por exemplo, o debate sobre
como o tribunal decidiu ndo enquadrar os atos de determinados réus como
genocidio. Assim, ndo sio respondidas perguntas como: Quais questdes
relativas 4 punicio estavam em disputa? Quais réus foram condenados por
esse crime? O que o tribunal disse sobre eles?

E verdade que um trabalho como o de Hagan nio impossibilita a
investigagdo sobre tais questées. Porém, um estudo que dé primazia a elas
— valendo-se da contribui¢io de Bourdieu sobre o Direito e sobre o Estado
— pode ser feito por meio de uma pesquisa documental. Isso se justifica
ndo apenas a partir da constatagio de que pouco se sabe acerca de como o
judicidrio decide sobre a puni¢io de adolescentes, mas, principalmente, de
que suas decisdes possuem uma eficicia simbdlica que influencia o modo
como a puni¢io ¢ pensada também em outros campos (como o legislativo).

2.5 A Peculiaridade das decisdes judiciais no Brasil

Antes de se proceder 2 revisio de literatura que permite — a partir do
enquadramento tedrico exposto neste capitulo — a constru¢io do problema
de pesquisa, ¢ interessante observar algumas peculiaridades a respeito da
forma como decises judiciais sdo tomadas no Brasil, principalmente em
tribunais superiores, como é o caso do Superior Tribunal de Justica, objeto
desta investiga¢do. Desse modo, é possivel demonstrar que a construgio
tedérico-metodoldgica proposta é relevante para se pensar o poder judicidrio
nacional.

139. DEZALAY, Yves; MADSEN, Mikael Rask. The force of law and lawyers:
Pierre Bourdieu and the reflexive sociology of law. The Annual Review of Law
and Social Sciences. n. 8, p. 433—452, 2012. p. 446.
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Os dois exemplos mais altos da hierarquia judicidria brasileira sio o
Superior Tribunal de Justica ¢ o Supremo Tribunal Federal. O primeiro
possui a missdo formal de unificar a interpretagio de leis federais no pais
(como é o caso da legislagio penal), ao passo que o segundo é formalmente
encarregado de fornecer uma interpretagio sobre a Constitui¢cdo. Conforme
Rodriguez, “a tarefa central destes tribunais é, justamente, padronizar a
opinido do Poder Judicidrio a respeito de problemas juridicos controversos,

. . . ¢ - A w140
ou s€ja, de criar e organizar a Jurlsprudenua .

Assim, embora o Brasil nio adote um sistema de obrigatoriedade de
precedentes, esses dois tribunais possuem certa influéncia na deciso de juizes
e tribunais hierarquicamente inferiores. Essa influéncia, contudo, segundo
Rodriguez, se d4 a partir da invocagdo da autoridade dos precedentes e nio
de seus argumentos:

Nio hi no Brasil um sistema de precedentes organizado. A citagio
de casos, quando ocorre, nio busca reconstruir um padrio de
argumentagio relevante para o caso a ser decidido. Os casos sio
citados em forma de acimulo para reforgar a autoridade de quem
estd proferindo a sentenga. E muito dificil encontrar casos que
sirvam de referéncia para todos os juizes no que diga respeito a um
mesmo problema juridico.'*!

Como destaca o autor, ndo apenas a invocag¢do dos precedentes, mas
toda a forma de justificagdo das decisdes no Brasil, ou seja, a “racionalidade
jurisdicional” das decisbes judiciais é fortemente vinculada 2 utilizagdo
de argumentos de autoridade.’? Assim, “a formagio de jurisprudéncia no
Brasil se faz principalmente pela via de simulas e enunciados e nio pela
reconstru¢do argumentativa de casos paradigmaticos”.'® Em Como decidem as
cortes? Rodriguez sustenta que os tribunais brasileiros ndo buscam construir
argumentativamente suas decisdes e que valorizam mais o seu resultado do
que sua fundamentagio. Em casos ficeis, os tribunais tendem a argumentar
de maneira pobre e, em casos dificeis, magistrados esforcam-se para
demonstrar sua opinido pessoal sobre qual deve ser a melhor solugio para o

140. RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do
direito (brasileiro). Rio de Janeiro: FGV, 2013. p. 139.

141. Idem, ibidem, p. 94.

142. RODRIGUEZ, José¢ Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do
direito (brasileiro). Rio de Janeiro: FGV, 2013. p. 51.

143. Idem, ibidem, p .7.
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caso, sem que a Corte produza uma decisio unificada."** Considerando que
esse ¢ o padrio de justificacio das decisbes judiciais nos tribunais superiores,
o autor conclui que:

se pensarmos em fungdo da previsibilidade da a¢io da autoridade,
decisdes tomadas desta forma dependem mais das pessoas que
ocupam a posi¢do de autoridade do que de padrées decisérios
que orientem a institui¢do para além das pessoas. Portanto, sua
estabilidade ao longo do tempo tende a variar com as mudangas dos
juizes individuais.'*

Se o autor estd correto em seu diagndstico, por que entdo conferir
relevincia aos vocabuldrios de motivos utilizados nas decisées do Superior
Tribunal de Justica? E importante destacar que o diagnéstico do autor
se aplica, com poucas ressalvas, s decisdes estudadas neste trabalho. As
decisdes ficeis, isto ¢, tomadas a unanimidade — que compdem a totalidade
das decises pesquisadas —, sdo, de fato, extremamente breves e sem o intuito
de uma argumentagio coerente. Os argumentos sio apresentados de modo
aditivo, por meio de expressdes como “Ademais” ou “Mesmo que assim nio
fosse”.14¢ Ainda assim, textos extremamente breves e nio necessariamente
argumentativamente coerentes podem ser reveladores de como as decisoes
sdo legitimadas, como serd observado nos Capitulos 6 e 7.

Em relagdo 4 pouca importincia dos argumentos das decisdes, ja que
o judicidrio brasileiro estd mais preocupado com seus resultados, sugere-se
que, independentemente desse diagnéstico, os fundamentos utilizados nas
decisées estudadas tém efeitos. Considerando que os tribunais tém uma
importdncia muito grande na prépria produgio juridica sobre o Direito, ao
contrdrio de outros paises em que tedricos do Direito com maior influéncia
sio professores de grandes faculdades,¥’ esses tribunais influenciam na
prépria forma como o Direito é pensado no interior do campo juridico.
Desse modo, pode-se argumentar que é ainda mais relevante observar o que
juizes brasileiros manifestam em suas decisdes. Isso é especialmente verdade

144. 1d.ibid., p. 62.

145. 1d.ibid., p. 67.

146. E interessante observar, por exemplo, que essa soma de argumentos ¢ realizada
para invocar justificagdes percebidas comumente como contraditérias pela
literatura sobre a punigio, como se observara no capitulo seguinte.

147. ENGELMANN, Fabiano. Diwversificagio do espago juridico e lutas pela definicio
do direito no Rio Grande do Sul. Tese. Doutorado (Doutorado em Ciéncia
Politica) ~Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2004. p. 38.
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em uma drea do Direito em que a pouca produgio sobre ela é realizada
por atores judiciais e nio por académicos, dada a auséncia de um mercado
de advocacia e de um campo académico homdélogo na drea de punigio de
jovens.!8

Na andlise das obras juridicas que serviram para a identificagdo dos
grupos de decisdes paradigmiticas estudados nesta pesquisa, por exemplo,
foram frequentes as mengdes a decisbes de tribunais, em especial ao STJ.
Essas obras buscam nio apenas apontar a solugio dos tribunais para os casos
paradigmadticos, mas também sua fundamentagio. Por outro lado, o préprio
tribunal menciona diversas obras juridicas (inclusive as utilizadas neste
trabalho) para referendar suas decisdes.

Por fim, em relagio 4 afirmacio de que a pessoalizagio dos argumentos
faz com que as decisGes variem de acordo com quem ocupa a posi¢do de
decisdo, ¢ interessante observar que, nos casos analisados neste trabalho,
houve pouquissimas decisées sobre um mesmo tema que nio decidiam de
modo idéntico. Assim, na drea da puni¢do de adolescentes, as decisdes do
ST] parecem persistir ao longo do tempo, independentemente de quem
ocupa a posi¢io de decisdo, o que reforga sua importincia enquanto fonte de

comunicagio da forma legitima de se punir adolescentes.

Em resumo, neste capitulo propds-se abordagem distinta das de outros
trabalhos que focalizam a decisdo judicial. Argumentou-se que punigdo e
decisdo judicial podem ser concebidas como atos de Estado, produtos de
disputa, que detém o monopdlio da violéncia fisica e simbdlica legitima,
contribuindo, portanto, para a constru¢io de uma visdo legitima sobre a
puni¢do. Assim, demonstrou-se a importincia de se observar os diferentes
vocabularios de motivos — associados a diferentes a¢oes situadas — utilizados
pelo Superior Tribunal de Justica em suas decisdes sobre a punigio
de adolescentes. O capitulo seguinte dedica-se a revisio de literatura,
demonstrando como o problema especifico de pesquisa pode ser formulado
a partir da abordagem tedrica apresentada neste capitulo.

148. Cf. BRETAN, Maria Emilia Accioli Nobre. Os muiltiplos olbares sobre o
adolescente ¢ o ato infracional: anilises e reflexGes sobre teses e dissertagdes
da USP e da PUC/SP (1990-2006). Dissertagio (Mestrado em Direito).
Universidade de Sao Paulo, 2008.
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Este capitulo apresenta a literatura referente a puni¢ao de adolescentes
no Brasil e no contexto internacional. O objetivo desta revisio ¢ demonstrar
como a construgio tedrica sobre a puni¢do e a decisdo judicial realizada no
capitulo anterior € utilizada para construir problema de pesquisa especifico
em relagdo & construgio legitima da punicio de adolescentes pelo Superior
Tribunal de Justica (STJ). Considerando que nio apenas o surgimento, mas
também as transformagdes da justica juvenil no Brasil guardam semelhangas
com outros paises, serdo realizadas comparagdes com os diagndsticos sobre
esses outros contextos, de modo a langar luz sobre questdes relevantes do
cendrio brasileiro.

Assim, a se¢io 3.1 expde uma revisio sobre as ideias que contribuiram
para a criagio da justica juvenil como um sistema separado da justica
criminal adulta, ao final do século XIX e inicio do século XX, no Brasil e
em outros contextos. A se¢do 3.2 apresenta o modelo de justica estabelecido
pelo Cédigo de Menores de 1927. A secio 3.3 aborda as mudancas
ocorridas na justica juvenil no cendrio nacional e internacional, focalizando
especialmente as transformacdes trazidas com a promulgacio do Estatuto
da Crianca e do Adolescente de 1990. Nessa secdo, as regras estabelecidas
pelo ECA em relagio a punigio sdo expostas com detalhes, mencionando-se
casos controversos que chegaram ao STJ em relagio a interpretagio dessas
normas, os quais serdo analisados nos capitulos posteriores. Na sequéncia, a
secdo 3.4 expde os diagndsticos atuais sobre a justica juvenil, relacionando-
os a transformagdes mais amplas no contexto da punic¢io. A se¢io 3.5
demonstra a importincia de se pensar o papel do judicidrio brasileiro na
punicio de jovens, levantando hipéteses de pesquisa. Essa secio destaca a
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relevancia de se observar como o judicidrio brasileiro atua na defini¢do das
caracteristicas que o procedimento e a imposi¢io de san¢ées devem ter, bem
como na defini¢do de quais sdo os vocabuldrios legitimos para se pensar
a justica de jovens, os quais foram empregados de modo ambivalente e
oscilatério ao longo da histéria para justificar sua punigio.

3.1 A criag3o da justica juvenil

A justica juvenil enquanto resposta especializada, distinta da justica
criminal adulta, foi criada oficialmente no Brasil com a promulgacio do
Cédigo de Menores de 1927.1%° As legislagdes anteriores, os Codigos
Criminais de 1830 e de 1890, abordavam de maneira extremamente
superficial a puni¢do aos jovens. O Cédigo de 1890 previa a possibilidade
de responsabilizar pessoas entre nove e 14 anos que cometessem atos
considerados criminosos se agissem com discernimento. A sang¢io a esses
jovens seria a “prisdo disciplinar” a ser cumprida em estabelecimentos
industriais especiais.®® Assim, apesar de fazer uma diferenciagio entre jovens
e adultos, as legislacbes anteriores ao Cédigo de Menores nio se dedicaram
a estabelecer maiores especificidades em relagdo 4 punic¢io de adolescentes.
O Cédigo de Menores de 1927, portanto, foi a primeira legislacio a prever
uma intervencio estatal especializada em relagio a jovens que cometessem
atos considerados criminosos, bem como a jovens em situagdo de abandono.

Essa mudanga na atua¢io do Estado frente aos adolescentes ocorreu
em uma conjuntura de transformagées mais abrangentes relativas ao controle
social na transi¢io do Império para a Republica (final do século XIX e inicio
do século XX). Em tal época, os principais centros urbanos brasileiros, Rio
de Janeiro e Sdo Paulo, assistiram ao fim do trabalho escravo, ampliagio
da populagio urbana, vinda de imigrantes e crescimento da industria. Tais
mudangas provocaram modificagdes nos territérios urbanos, que passaram
a ter maior circulagio de pessoas, muitas delas desempregadas. A partir
dessas transformacdes sociais, aumentou a preocupagio das elites com o
crescimento da criminalidade urbana — preocupagio também presente
entre a elite europeia da época. Dessa forma, Alvarez conclui que, apesar
da falta de comprovagio do crescimento do nimero de delitos, essa situagao

149. Apesar da promulgacio do Cédigo datar de 1927, ja em 1923 havia sido criado
o Juizo de Menores no Rio de Janeiro e, em 1924, em Sio Paulo. ALVAREZ,
Marcos César; SALLA, Fernando; SOUZA, Luiz Anténio. A sociedade e a lei:
o Cédigo Penal de 1890 e as novas tendéncias penais na Primeira Republica.
Justica & Historia, Porto Alegre, v. 3, n.6, p. 97-130, 2003. p. 7.

150. Idem, ibidem, p. 17.
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ganhou destaque no debate social e politico brasileiro.”™ Nesse contexto, é
colocada a “questio do menor”, a partir da qual “criangas e jovens das classes
pobres serdo vistos como menores abandonados ou delinquentes caso nio se

enquadrem nas normas do trabalho e da educagio”.!*2

Assim, ao final do século XIX e inicio do século XX, formou-se um
movimento de salvagio da infincia vista como criminosa ou potencialmente
criminosa: “Advogados, juizes, educadores e médicos participam de
uma verdadeira cruzada pela infincia e adolescéncia abandonada ou
delinquente”.’* Diversas mudangas na forma de tratamento dos jovens foram
defendidas por tal grupo, como a regulamentagio do trabalho infantil e o fim
da roda dos expostos (onde recém-nascidos eram abandonados). Contudo,
seu foco principal residia na preocupagio em combater a criminalidade e
as desordens urbanas. Dessa forma, Alvarez conclui que “preservagio da
infincia e combate a criminalidade estardo intimamente ligadas, assim, nesse
discurso que entdo se formava”.’* Diante dessa situagio, os salvadores da
infincia adotaram como projeto a promulgagio de uma nova legislacio que
fosse mais adequada para lidar com os jovens abandonados e delinquentes.

Nos EUA — de modo semelhante ao que ocorreu no Brasil —, a justica
juvenil nasceu a partir de um movimento de preocupag¢io com a juventude
pobre urbana,'™ nio apenas delinquente, mas também em situagdes de
vulnerabilidade. “A preocupagio essencial do movimento salvador da crianga
era a identificagio e o controle do comportamento juvenil desviante”.'* Esse
movimento tinha por objetivo declarado salvar os jovens que se afastassem
dos valores da disciplina, do trabalho e da religido e os que estivessem sujeitos
a mds influéncias, que poderiam levd-los a uma vida indigna e criminosa.
A essa época foram promovidas transformagdes institucionais para atender
as novas preocupagdes sociais. Assim, foi construida em 1825, em Nova

151. ALVAREZ, Marcos César. Bacharéis, criminologistas e juristas: saber juridico
e nova escola penal no Brasil. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, 2003.

152. Idem, ibidem, p. 178-179.

153. ALVAREZ, Marcos César. A emergéncia do Cédigo de Menores de 1927: uma
andlise do discurso juridico e institucional de assisténcia e protegio aos
menores. Dissertagio (Mestrado em Sociologia), Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo 1990. p. 52.

154. Idem, ibidem, p. 82.

155. PLATT, Anthony. Los %alvadores del nifio” o la invencion de la delincuencia.
Cidade do México: Siglo Veintiuno, [1969] 1997.

156. PLATT, Anthony. Los %alvadores del nifio” o la invencion de la delincuencia.
Cidade do México: Siglo Veintiuno, [1969] 1997. p. 152.
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Torque, a primeira instituigio para abrigar jovens envolvidos em crimes.'’

Em 1899, por sua vez, foi criado o primeiro tribunal de justi¢a juvenil em
Chicago.”® De modo semelhante, no Brasil, ainda durante a vigéncia do
Cédigo Criminal de 1890, que passou a prever a “prisdo disciplinar” para
jovens, foi construido o Instituto Disciplinar em Sio Paulo, em 1903,
seguido pela construgio de outras institui¢ées de controle social.'®® Apds,
em 1927, foi promulgado o Cédigo de Menores.

Os idealizadores do Cédigo inspiraram-se fortemente nas ideias da
criminologia positivista italiana. Preocupada em diagnosticar as origens
bioldgicas e sociais da criminalidade, a criminologia positivista europeia
toma o criminoso como objeto de estudo. A partir de procedimentos
que se pretendiam cientificos, a criminologia europeia da época buscava
diagnosticar as causas biolégicas, morais e sociais da delinquéncia, vistas
como determinantes na produgio do sujeito criminoso. Suas recomendacdes,
portanto, baseavam-se em um tratamento especifico para cada delinquente
segundo as suas caracteristicas, com o objetivo de prevenir que este voltasse
a delinquir, inaugurando a chamada ideologia da defesa social.®* A puni¢io
teria, portanto, um cardter normalizador, isto ¢, de aproximagio do criminoso
daquilo que € socialmente considerado como normal.'s?

Dessa forma, a criminologia positivista criticava as nogdes do Direito
Penal classico que se formaram na Europa do século XVIII e XIX, das

quais se aproximava o Cédigo Criminal brasileiro de 1890.' Sustentado

157. BERNARD, Thomas; KURLYCHEK, Megan. The cycle of juvenile justice.
Oxford, England: Oxford University Press, 2010.

158. Idem, ibidem, p. 33.

159. Ao instituto eram enviados jovens vistos como delinquentes ou potencialmente
delinquentes para serem regenerados, projeto que consistia essencialmente na
imposi¢do de disciplina pelo trabalho. FONSECA, Sergio. A regeneragio pelo
trabalho: o caso do Instituto Disciplinar em Sio Paulo (1903-1927). Histérica
— Rewvista Eletronica do Arquivo Piblico do Estado de Sdo Paulo, n.33,2008. p. 7.

160. ALVAREZ, Marcos César; SALLA, Fernando; SOUZA, Luiz Anténio. A
sociedade e a lei: o Cédigo Penal de 1890 e as novas tendéncias penais na
Primeira Republica. Justica & Historia, Porto Alegre, v. 3, n.6, p. 97-130, 2003.
p-19.

161. ALVAREZ, Marcos César. Bacharéis, criminologistas e juristas: saber juridico
e nova escola penal no Brasil. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, 2003

162. FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 39. ed. Petrépolis:
Vozes, 2011 [1975].

163. ALVAREZ, Marcos César. A emergéncia do Cédigo de Menores de 1927: uma

andlise do discurso juridico e institucional de assisténcia e protegio aos
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filosoficamente pelo contratualismo e pela crenga na autonomia da vontade
e na liberdade, o modelo cldssico justificava a imposi¢io da puni¢do pela
escolha consciente do individuo em violar o contrato social.'®* Assim, a
consequéncia da violagdo da lei deveria ser conhecida antecipadamente por
todos, de modo que pudessem antever as consequéncias de seus atos. Apenas
a lei, instituida pelo legislativo, ao qual o contrato social delegou o poder
para governar, poderia prever a puni¢do.'® Uma das principais caracteristicas
desse modelo de punigio residia na proporcionalidade estrita entre crime e
castigo, o qual tinha por objetivo dissuadir os cidaddos a ndo cometer crimes,
por meio da ameaga da puni¢do.®® Esta dltima deveria ser aplicada com o
menor espaco de discricionariedade possivel pela autoridade judicidria,'®’
em um procedimento publico. E a esses ideais de puni¢io que a escola
positivista e os idealizadores do Cédigo de Menores de 1927 se opunham.'68

3.2 Um novo modelo de justica: o Cédigo de Menores de 1927

As caracteristicas do novo modelo de justica instituido pelo novo
Cédigo de Menores podem ser observadas nos discursos de seus defensores.
Em primeiro lugar, o novo modelo deveria dar respostas diferenciadas a
sujeitos distintos e ndo uma resposta geral, que se aplique a todos. Isso porque,
como defendia a criminologia positivista, era necessirio investigar as causas
da delinquéncia e prescrever o tratamento individualizado. Nesse sentido,
diversos juristas criticaram a categoria do discernimento, utilizada pelos
Cédigos Criminais para definir quais jovens deveriam ser responsabilizados
criminalmente. Assim, é interessante observar a critica de Evaristo de
Moraes, jurista que se dedicava ao tema da criminalidade de jovens, 4 ideia
do discernimento. Segundo Moraes, a avaliagdo do discernimento, além de

menores. Dissertagio (Mestrado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo 1990. p. 13.

164. FOUCAULIT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 39. ed. Petrépolis:
Vozes, 2011 [1975].... p. 86.

165. BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Ridendo Castigat Mores, 2001
[1764]. p. 10.

166. Beccaria, por exemplo, indaga-se: “Qual o fim politico dos castigos? O terror
que imprimem nos coragdes inclinados ao crime”. Idem, ibidem, p. 22.

167. 1d.,ibid, p .32.

168. ALVAREZ, Marcos César. A emergéncia do Cédigo de Menores de 1927: uma
andlise do discurso juridico e institucional de assisténcia e protegio aos
menores. Dissertagio (Mestrado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo 1990. p. 49.
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ndo contar com critérios seguros, nio dava conta de diferenciar jovens que,
mesmo compreendendo que sua agio é errada, agiram de modo ilicito devido
ao ambiente em que cresceram e até mesmo a patologias hereditarias.’® Uma
das caracteristicas desse novo modelo de justiga, portanto, ¢ a remogio do
conceito de discernimento presente no Cédigo Criminal de 1890, passando

o Cédigo de Menores de 1927 a aplicar-se a todos os menores de 18 anos
de idade.”®

Ademais, considerando o foco na prevengio da criminalidade por meio
da disciplina de jovens vistos como indesejados, o novo Cédigo aplicava-
se tanto aos que cometiam atos considerados criminosos como aqueles em
situagdo de “abandono”. Assim, apesar de tragar algumas diferenciagdes de
tratamento entre esses dois tipos de jovens, o Cédigo de Menores prevé uma
interven¢io estatal semelhante a ambos, inclusive com seu recolhimento
institucional indiferenciado. Essa situagdo seria apenas modificada pelo

169. ALVAREZ, Marcos César. A emergéncia do Cédigo de Menores de 1927: uma
andlise do discurso juridico e institucional de assisténcia e protegdo aos
menores. Dissertagio (Mestrado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo 1990. p. 71,

170. A rejeigdo a categoria do discernimento no final do século XIX e inicio do século
XX e seu retorno nos debates politicos atuais revela as oscilagbes caracteristicas
da justica juvenil. Entre as inuimeras propostas de emenda constitucional
(PECs) para reduzir a idade de imputagio penal, algumas sugerem o retorno
da categoria do discernimento. A PEC 33, de 2012, por exemplo, propde a
criagio do “incidente de desconsideragio de inimputabilidade”. Segundo tal
proposta, em caso de cometimento de determinados crimes, o adolescente
poderia ser julgado como adulto a partir de uma avaliagio feita pela autoridade
judicidria, que levaria em conta a “capacidade do agente de compreender o
cardter criminoso de sua conduta, levando em conta seu histérico familiar,
social, cultural e econdmico, bem como de seus antecedentes infracionais,
atestado em laudo técnico (...)”. (BRASIL. Constituigio (1988). Emenda
Constitucional n® 33,2012. Altera a redagio dos arts. 129 e 228 da Constituigio
Federal, acrescentando um pardgrafo tnico para prever a possibilidade de
desconsideragio da inimputabilidade penal de maiores de dezesseis anos e
menores de dezoito anos por lei complementar. p. 2). Ao contririo dos juristas
dos séculos passado e retrasado, a proposta discorda da ideia de que se trata de
um conceito arbitrdrio, justificando que “nfo nos parece insuperdvel a questio
da possibilidade de se aferir, com acurado rigor cientifico, o nivel de consciéncia
acerca da ilicitude de seus atos, de um adolescente infrator de dezesseis
anos” (BRASIL. Constituigio (1988). Emenda Constitucional n° 33, 2012.
Altera a redagdo dos arts. 129 e 228 da Constitui¢do Federal, acrescentando
um pardgrafo Unico para prever a possibilidade de desconsideragio da
inimputabilidade penal de maiores de dezesseis anos e menores de dezoito
anos por lei complementar. p. 10).
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Estatuto da Crianga e do Adolescente em 1990, com a diferenciagio entre
medidas protetivas, destinadas a jovens em situacio de dificuldade, e medidas
socioeducativas, aplicadas aos que cometem atos considerados criminosos.

Além das modificaces relativas ao alvo da nova intervencio estatal,
a finalidade da interven¢io deveria ser radicalmente distinta. A sangio
punitiva é vista como “estéril”, ao passo que a reabilitacio seria o caminho
para salvar os jovens e impedir que se tornem criminosos. Nesse sentido, era
fundamental a separagio dos “menores delinquentes” em relagdo aos presos
adultos,' o que ficou consolidado no Cédigo de Menores:

Art.86. Nenhum menor de 18 anos, preso por qualquer motivo ou
apreendido, serd recolhido a prisio comum.

Art87. Em falta de estabelecimentos apropriados 2 execugio
do regime criado por este Cédigo, os menores de 14 a 18 anos
sentenciados a interna¢do em escola de reforma serdo recolhidos
a prisdes comuns, porém, separados dos condenados maiores, e
sujeitos a regime adequado: — disciplinar e educativo, em vez de
penitencidrio.

O comentirio de Sofia Mineiro sobre o novo Cédigo de Menores
resume como reabilitagdo do jovem, protegio da sociedade e prevengio de
crimes sdo indissocidveis, o que ficou conhecido como ideal de defesa social:

Sua obra (do juiz de menores) é toda feita de protegio, de vigilincia,
de preservagio ou de reforma. (...) Ele tem que dar ao tratamento
dos jovens delinquentes um cardter nitidamente educador, e nio
esterilmente penal; salvd-los das consequéncias funestas de sua
primeira falta, evitando que elas se tornem irreparédveis; impedi-los,
por sua educagio séria e apropriada, de tornarem-se uma carga para
a sociedade, uma ameaga constante para a seguranca publica: em

uma palavra transformé-los em homens honestos e tteis cidaddos.'”

171. ALVAREZ, op. cit., p. 141.

172. MINEIRO, Beatriz Sofia. Codigo dos menores dos Estados Unidos do Brasil
commentado. Sio Paulo: Companhia Editora Nacional, 1929. p. 377 apud
ALVAREZ, Marcos César. 4 emergéncia do Codigo de Menores de 1927: uma
andlise do discurso juridico e institucional de assisténcia e protegdo aos
menores. Dissertagio (Mestrado em Sociologia) —Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Siao Paulo, Sio Paulo 1990.
p- 151
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Assim, ao contririo das penas determinadas previamente por lei e
proporcionais ao ato cometido, a resposta estabelecida pelo novo Cédigo era
de cardter indeterminado, a ser definido de acordo com a maior ou menor
adesdo ao tratamento'”. O artigo 80 do Cédigo demonstra os critérios para
se decidir sobre a liberagdo do adolescente jd internado:

Art. 80. Tratando-se de menor de 14 a 18 anos sentenciado a
internagdo em escola de reforma, o juiz ou tribunal pode antecipar
o seu desligamento, ou retardd-lo até ao maximo estabelecido na
lei, fundando-se na personalidade moral do menor, na natureza da
infragdo e circunstincias que a rodearam no que possam servir para
apreciar essa personalidade, e no comportamento no reformatério,
segundo informacio fundamentada do diretor.

Apesar do cariter personalizado da resposta prevista pelo Cédigo,
questdes como proporcionalidade entre crime e infra¢do e reincidéncia
— fatores centrais na determina¢io da puni¢io de adultos atualmente e,
de certa forma, presentes no ECA, como se verd a seguir — nfo estavam
ausentes do Cédigo. Contudo, o modo como esses fatores sdo articulados
na lei ndo € a partir de uma necessidade de retribui¢do, mas sim de uma
vinculagio ao estado moral do adolescente. O citado artigo 80 menciona a
importdncia da gravidade (natureza da infra¢do) nio enquanto parimetro
para a intervenc¢do, mas sim como medidor para avaliar a personalidade do
adolescente. O mesmo pode se concluir a respeito da reincidéncia, que nio
indica a necessidade de uma intervencio mais intensa, mas uma perversao
moral:

Art. 85. O menor que ainda nio completou 18 anos nio pode
ser considerado reincidente; mas, a repeti¢do de infragio penal da
mesma natureza ou a perpetragio de outra diferente contribuird
para o equiparar a menor moralmente pervertido ou com persistente
tendéncia ao delito.

Para que o ideal de corre¢io fosse concretizado, o papel do juiz
também deveria ser diferente daquele exercido na justiga penal adulta. O
magistrado, nas palavras de Alcindo Guanabara, deveria ser com um “bom
pai”, voltado a protecio do adolescente e “sem se subordinar a rigidez das
regras do Cédigo Penal”.'’* Conforme o jurista:

173. ALVAREZ, op. cit.,.p. 143.
174. GUANABARA, Alcindo. Pela infancia abandonada e delinquente no Districto
Federal — exposigio de motivos e projecto de lei. Rio de Janeiro: Typ. do Jornal
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(...) prefiro francamente um juiz singular, um juiz togado, que
pode ser recrutado no mais alto tribunal local, habituado a julgar,
que tome a si a protegdo e defesa do menor em abandono e que
julgue o menor delinquente, em consciéncia, informando-se por si
mesmo das suas condi¢des, do meio em que vive, do concurso de
circunstincias que o fizeram criminoso. Esse juiz serd, na frase da lei
portuguesa “um bom pai”, que saberd prever, aconselhar, repreender
e corrigir.'”

De modo semelhante, na América do Norte, consolidou-se a doutrina
da parens patriae (pai da nagio), segundo a qual o Estado deveria intervir
quando os pais falhassem na condugio da educagio de seus filhos. Criada na
Inglaterra no século XVI, essa doutrina era utilizada para afirmar o poder do
Estado sobre criangas 6rfis, tendo sido invocada pela primeira vez em um
caso em que os pais eram vivos quando a Suprema Corte da Pensilvinia, em
1838, enviou uma menina a uma casa de refugio contra a vontade de seu pai.
Essa doutrina tornou-se o fundamento legal para o surgimento do primeiro
tribunal de menores nos Estados Unidos, cerca de 60 anos depois.’”®

No Brasil, para exercer a tarefa de “juiz-pai” e conseguir corrigir o
adolescente abandonado ou delinquente, o magistrado deveria contar com
o apoio de profissionais de diversas dreas, que fossem capazes de conhecer
o jovem.'” Nesse sentido, o ex-ministro do Supremo Tribunal Federal,
Ataulpho de Paiva, ilustra como deveria ser essa nova justica:

Além dos juizes que se devem preparar especialmente para a missdo
da nova Justi¢a, um corpo também especial de inquiridores, educados
na nova escola, deve ser mantido para nio somente conhecer e

do Commercio, de Rodrigues & C., 1917. p. 28 apud ALVAREZ, Marcos
César. A emergéncia do Codigo de Menores de 1927: uma anilise do discurso
juridico e institucional de assisténcia e protecio aos menores. Dissertacio
(Mestrado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias
Humanas, Universidade de Sio Paulo, Sdo Paulo 1990. p. 103.

175. GUANABARA, op. cit., p. 8 apud ALVAREZ, op. cit., p. 98-99.

176. BERNARD, Thomas; KURLYCHEK, Megan. The cycle of juvenile justice.
Oxford: Oxford University Press, 2010. p. 59.

177. A leitura de Foucault sobre o fendmeno que identificou como uma invasio dos
discursos disciplinares no ambito juridico — sustentado pela teoria politica da
soberania — ¢ interessante para perceber como saberes normalizadores, como
os médicos, puderam conviver nas codifica¢des juridicas, marca da justica
juvenil ao longo de sua histéria. FOUCAULI, Michel. Soberania e disciplina.
In: FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Graal, 1979.
p-179-191.
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pesquisar os antecedentes da crianga, como para a acompanhar
diante do tribunal, fiscalizando mais tarde a sua prépria liberdade.'™

E interessante observar que a medida de corre¢io preferida pelos
defensores da justica juvenil e codificada na lei de 1927 era o isolamento
institucional. Nesse sentido, Alvarez demonstra a centralidade do isolamento
na imposi¢io de disciplina e transformagio de jovens. O autor conclui que:
“todas estas agbes, sob seu comando, tém também, como lugar privilegiado
de realizagio, um novo espago, diferenciado e reformador: os asilos e
institutos disciplinares”.’”® Desse modo, é possivel perceber que a reforma
estd estreitamente associada ao isolamento. Essa conexdo ¢ explicitada no
préprio Cédigo, que prevé ndo apenas a internagio como medida a ser
aplicada apés o procedimento, mas também desde seu inicio. Analisando a
justificacdo para esse tipo de intervencio, Pires conclui que esta se baseia em
um paradigma da incluso social do criminoso (reabilita¢io), pela via de sua

exclusio (privagio de liberdade).'®

Tanto no Brasil como em outros contextos, as praticas criminoldégicas
baseadas no ideal da defesa social foram implementadas a partir da
classificagdo, patologizagio e institucionalizagio de jovens. Chivez-Garcia,
por exemplo, reconstitui a histéria das institui¢des para jovens na Califérnia
demonstrando como um aparato de classificagio baseada na ciéncia da
época foi criado, com o estabelecimento de institutos de treinamento de
profissionais e parcerias entre institui¢des juvenis e universidades.’® A
autora narra que milhares de jovens passaram por avaliagdes de quociente de
inteligéncia, as quais contribuiam para a defini¢do do tratamento adequado,

178. PAIVA, Ataulpho de. Justi¢a e assistencia: os novos horizontes. Rio de Janeiro:
Typ. do Jornal do Commercio de Rodrigues & C., 1916. p. 74 apud
ALVAREZ, Marcos César. 4 emergéncia do Codigo de Menores de 1927: uma
andlise do discurso juridico e institucional de assisténcia e protegdo aos
menores. Dissertagio (Mestrado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdo Paulo, Sio Paulo 1990.
p- 92-93.

179. ALVAREZ, op. cit., p. 146.

180. PIRES, Alvaro Afonso Penna de Oliveira. Responsabilizar ou punir? A justica
juvenil em perigo. In: SLAKMON, Catherine; MACHADO, Maira Rocha;
BOTTINI, Pierpaolo Cruz (Org.), Novas direcoes na governanga da justica e da
seguranga. Brasilia: Ministério da Justiga, 2006. p. 627.

181. CHAVEZ-GARCIA, Miroslava. States of delinquency: race and science in
the making of California’s juvenile justice Ssstem. Los Angeles: University of
California Press, 2012.
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que poderia envolver até mesmo a esterilizagdo, evitando que genes
defeituosos fossem transmitidos.

No Brasil, foram criadas institui¢des como o Laboratério de Biologia
Infantil, estabelecido no Rio de Janeiro, e o Instituto de Pesquisas Juvenis,
em Sdo Paulo.’8 Neste pais, apesar de ndo terem sido promulgadas
leis permitindo a esterilizagio compulséria, a ciéncia da época norteou
a classificagio, patologizacio e segregacio de jovens abandonados e
delinquentes.’® Alvarez, por exemplo, em anilise de prontudrios de jovens
internos do Servigo Social de Assisténcia e Protecio de Menores de Sio
Paulo, entre os anos de 1925 e 1935, revela que as avaliagdes dos jovens
ligavam “comportamentos a patologias clinicas e/ou vicios morais herdados
e que eram fundamentais para direcionar os destinos dos menores no circuito
das institui¢des nas quais estavam inseridos”.'®* Esses exemplos demonstram
como os ideais da criminologia positivista incorporados no Cédigo de
Menores de 1927 foram implementados nas priticas das institui¢oes
responsiveis pelo tratamento dos jovens.

Apesar da utilizagio de técnicas que visavam 2 disciplina e 4 educagio
dos jovens, tanto no Brasil quanto em outros contextos, essas priticas nio se
deram em uma dire¢io univoca. No caso dos Estados Unidos, por exemplo,
muitas das institui¢ées criadas em nome da recuperagio nio foram mais
do que locais de simples afastamento de jovens da sociedade.’® Nesse
sentido, a andlise de Chdvez-Garcia da implementagdo de priticas vistas
como reabilitadoras nas institui¢des da Califérnia ao longo do século XX
demonstra como fatores contingenciais, como papel da midia, eleiges,
orcamento disponivel e perfil dos dirigentes de institui¢ées sio fundamentais

182. Cf. BERNAL, Elaine Marina Bueno. Arquivos do abandono: experiéncias
de criangas e adolescentes internados em institui¢des do Servico Social de
Menores de Sdo Paulo (1938-1960). Sio Paulo: Cortez, 2004.

183. Tanto Bernal (BERNAL, op. cit.) a respeito do contexto brasileiro quanto
Chiavez-Garcia (CHAVEZ-GARCIA, op. cit.) sobre o contexto californiano
mostram que ndo apenas os adolescentes eram categorizados, mas também
suas familias e os ambientes domésticos onde viviam.

184. BERNAL, op. cit., 2004.

185. ALVAREZ, Marcos César; LOURENCO, Luiz Claudio; SALLA,
Fernando. Abandono e delinquéncia em Sdo Paulo (1925-1935): elementos
para uma genealogia da puni¢do e do controle social voltados para os jovens
internados. ENCONTRO DA ASSOCIA(;AO NACIONAL DE POS-
GRADUACAO E PESQUISA EM CIENCIAS SOCIAIS, 40., 2016,
Caxambu (MG). Anais... Caxambu (MG): 2016, p. 9.

186. BERNARD, Thomas; KURLYCHEK, Megan. The cycle of juvenile justice.
Oxford: Oxford University Press, 2010. p. 58.
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para explicar as oscilagdes nos discursos e priticas, entre a imposi¢do maior
ou menor de castigos corporais e de métodos de correcio pedagdgica baseada
na ciéncia da época.’®’

No Brasil, igualmente, apesar dos argumentos em prol da disciplina
e contra os castigos fisicos, considerados bérbaros, as instituiges de
isolamento de adolescentes eram locais de violéncias corporais.’® O objetivo
dessa constatagio ndo é o de contrapor “teoria’ e “prética’, apontando
qualquer espécie de “incoeréncia” entre os discursos justificadores dessa nova
intervengdo sobre a juventude e as préticas institucionais. Busca-se, porém,
demonstrar que as ambivaléncias e oscilagdes — também presentes na justica
criminal adulta’® — marcaram nio apenas as disputas em termos de ideais de
justificagdo da puni¢do, mas também de sua concretizagdo nas institui¢des
destinadas a aplicd-la ao longo da histéria da justiga juvenil.

Em relagio ao procedimento por meio do qual a intervengdo se
realizaria, os defensores da justi¢a juvenil no Brasil sustentavam que este
deveria ser distinto do previsto no Cédigo Criminal, inspirado na escola
penal classica. Nesse sentido, Noé Azevedo,em 1920, defendeu a importancia
de se abandonarem as “praticas ridiculas da instrugio criminal”.’*® Assim, o
Cédigo estabeleceu que o menor de 14 anos “ndo serd submetido a processo
penal de espécie alguma” (artigo 68), mas a um “processo especial”. Nesse
procedimento, qualquer pessoa poderia levar um “menor” abandonado ou
que houvesse cometido um crime até o juiz de menores (artigo 157), o qual
ordenaria seu recolhimento a abrigo para que o jovem passasse por exame
médico e pedagégico (artigo 159). Nesse procedimento, a acusagio caberia
ao curador de menores (artigo 149), embora nio fosse necessdrio que este
agisse para que o processo iniciasse, visto que o juiz poderia iniciar o processo

187. CHAVEZ-GARCIA, Miroslava. States of delinquency: race and science in
the making of California’s juvenile justice system. Los Angeles: University of
California Press, 2012.

188. Por exemplo, MALLART, Fébio. Cadeias dominadas: a Fundagio Casa, suas
dindmicas e as trajetérias de jovens internos. Sao Paulo: Terceiro Nome, 2014.

189. Cf CANEDO, Carlos; FONSECA, David (Org.). Ambivaléncia, contradicio e
volatilidade no sistema penal: leituras contemporaneas da sociologia da punigio.
Belo Horizonte: UFMG, 2012.

190. AZEVEDO, Noé. Dos tribunaes especiaes para menores delinquentes a como podem
ser creados entre nds. Sio Paulo: Edictores Saraiva e Cia., 1920. p. 97 apud
ALVAREZ, Marcos César. 4 emergéncia do Codigo de Menores de 1927: uma
andlise do discurso juridico e institucional de assisténcia e protegio aos
menores. Dissertagio (Mestrado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo 1990. p. 91.
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por sua iniciativa prépria (artigo 185). Em relagdo ao direito 2 defesa, o
Cédigo previa que os juizos de menores deveriam possuir um advogado para
defender adolescentes que nio tivessem defensor (artigo 151).

Ao longo desse procedimento, o juiz poderia dispensar a presen¢a do
adolescente (artigo 178). Embora o procedimento seja descrito de modo
breve, da leitura do Cédigo ¢ possivel depreender que o adolescente seria
ouvido, bem como seriam ouvidas testemunhas indicadas pela defesa,
pelo curador ou pelo magistrado. O procedimento dar-se-ia na seguinte
sequéncia: aceitagio ou rejei¢io da acusagio (se o processo nio houvesse sido
instaurado pelo magistrado), interrogatério do adolescente, com participagio
da defesa e do curador de menores, oitiva de testemunhas e apresentagio de
alegaces da defesa — em que poderia solicitar diligéncias e apresentar suas
testemunhas, as quais seriam ouvidas na sequéncia. Apds, seria ouvido o
curador de menores, e o magistrado sentenciaria o adolescente no prazo
de cinco dias. Mesmo que a sentenga fosse no sentido da absolvigio, o juiz
poderia determinar que algumas medidas fossem tomadas, como o artigo 73
demonstra:

Art. 73. Em caso de absolvi¢io o juiz ou tribunal pode:

a) entregar 0 menor aos pais ou tutor ou pessoa encarregada da sua
guarda, sem condi¢des;

b) entregi-lo sob condi¢es, como a submissio ao patronato, a
aprendizagem de um oficio ou uma arte, a absten¢do de bebidas
alcodlicas, a frequéncia de uma escola, a garantia de bom
comportamento, sob pena de suspensio ou perda do pétrio poder
ou destitui¢io da tutela;

c) entregé-lo a pessoa iddnea ou instituto de educagio;

d) sujeitd-lo a liberdade vigiada.'!

Tratava-se, portanto, de um procedimento bastante simplificado
e célere, com amplos poderes ao magistrado, o qual poderia iniciar o
processo por iniciativa prépria, decidir quais provas poderia produzir e quais
testemunhas gostaria de ouvir, optar por internar o adolescente ao longo do

191. Segundo o artigo 92 do Cédigo “A liberdade vigiada consiste em ficar o
menor em companhia e sob a responsabilidade dos pais, tutor ou guarda,
ou aos cuidados de um patronato, e sob a vigilincia do juiz, de acordo com
os preceitos seguintes. 1. A vigilincia sobre os menores serd executada pela
pessoa e sob a forma determinada pelo respectivo juiz. 2. O juiz pode impor
aos menores as regras de procedimento e aos seus responsaveis as condigdes,
que achar convenientes”.
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procedimento sem qualquer restri¢do, condend-lo e sentencid-lo a medidas
por tempo indeterminado, ou ainda absolver o adolescente e submeté-lo a
alguma forma de intervengio.

Esse abrandamento da formalidade em relagio ao procedimento penal
adulto fez com que, nos EUA, mesmo antes da criagio da justica juvenil,
surgissem disputas juridicas em torno da puni¢do de jovens. Em 1838, na
Pensilvinia, em um caso em que uma menina pobre havia sido internada
pelo judicidrio devido aos riscos de sua situagdo, o pai da menina ajuizou
uma agio de habeas corpus, visando a soltura da filha. Entre os argumentos
utilizados pela Suprema Corte da Pensilvinia para negar tal pedido, estava o
de que, pelo fato de a menina nio estar sendo punida, ela “ndo tinha direito
a qualquer protecio do devido processo formal conferida a acusados em um
julgamento criminal”.’ Em caso semelhante, porém, em 1868, a Suprema
Corte de Illinois concluiu que um menino internado em uma institui¢io
de reforma por estar em situagdo de vulnerabilidade ndo poderia té-lo
sido. Apesar da semelhanga com o caso da Pensilvania, a corte de Illinois
decidiu que o menino nio estava sendo ajudado, mas privado de liberdade de
maneira injusta, destacando as condi¢des ruins da casa de refugio para onde
ele havia sido enviado. Além disso, a corte comparou a situagio do jovem a
de adultos, referindo que nem mesmo estes poderiam ser encarcerados sem
o devido processo legal.'”® Esses dois casos demonstram que o tratamento
diferenciado a jovens em relagdo a adultos gerou tensdes desde as suas
origens. Ao longo da histéria da justica juvenil, tanto no Brasil como
em outros contextos, a comparagio com a lei adulta e a ambivaléncia da
finalidade da interven¢io Estatal (punitiva e educativa) constituem uma de
suas tensoes centrais.

Em resumo, a instituigdo da justica juvenil, enquanto resposta
especializada e separada da justica criminal adulta, pode ser inserida em
transformagdes maiores no controle social, observadas nio apenas no Brasil,
mas também em outros contextos. A partir da construgio tedrica proposta
no capitulo anterior, é possivel compreender a promulgagio do Cédigo de
Menores e de outras legislagdes que inauguram a justica juvenil no contexto
internacional como a construgio legitima de um modelo de intervengio
direcionado 4 juventude pobre vista como perigosa. Esse modelo estabelecia:
negacio das priticas da instrugdo criminal; poder discriciondrio do juiz de
menores, que assumiria a figura de protecio e de vigildncia do menor; um

192. BERNARD, Thomas; KURLYCHEK, Megan. The cycle of juvenile justice.
Oxford: Oxford University Press, 2010. p. 59.

193. Idem, ibidem, p. 61.
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corpo especial de funciondrios para auxiliar o magistrado a conhecer o jovem;
o estabelecimento da reclusdo como principal medida; a proporcionalidade
da san¢io com referéncia nio ao delito cometido, mas a periculosidade de
quem o cometeu; e a indeterminagio das penas em vez de sua fixagio prévia.

A partir de Mills"* ¢ possivel interpretar que os vocabuldrios de
motivos consolidados na justificagio desse modelo legitimo consistiam na
ideia de que o criminoso é produto de fatores ambientais e bioldgicos, e de
que a intervencdo correta é aquela que busca tratd-lo e ndo o punir, sendo
esse tratamento mais bem-sucedido a partir do isolamento institucional.
Esse modelo, tornou-se, em termos bourdieusianos, a visio ortodoxa — isto
é, forma reta, correta de ver o mundo — em matéria de puni¢io de jovens.'

Todavia, outros vocabuldrios de motivos, associados a novas préticas
na drea da punicio foram, pouco a pouco, sendo utilizados por atores que
entraram em disputa com o antigo modelo, ganhando espago no campo da
punicio. Internacionalmente, novas préticas e vocabuldrios de motivos sobre
crime e puni¢do de jovens redundaram na Convengio Internacional sobre os
Direitos da Crianga. No Brasil, um novo modelo de justica seria instituido a
partir da promulgacio do Estatuto da Crianga e do Adolescente, em 1990.

3.3 O Estatuto da Crianca e do Adolescente

Antes da promulgacio do ECA, outros eventos como a criagdo do
Servigo de Assisténcia a0 Menor (SAM) em 1941, a ampliagio da Politica
Nacional de Bem-Estar do Menor (PNBEM) em 1964 e a promulgacio
do Cédigo de Menores de 1979 ndo romperam com o modelo institucional
delimitado pelo Cédigo de 1927.2%%7 O periodo de atuagio do SAM serd

194. WRIGHT MILLS, Charles. Situated actions and vocabularies of motives.
American Sociological Review, n. 5, v. 6, p. 904-913, 1940.

195. BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2010
[1989]. p. 249.

196. Sobre o Servigo de Assisténcia do Menor e a institui¢io da politica nacional
de bem-estar do menor, conferir RIZZINI, Irene; RIZZINI, Irma. A4
institucionalizagio de criangas no Brasil: percurso histérico e desafios do
presente. Rio de Janeiro: PUC-Rio; Sio Paulo: Loyola, 2004 ¢ PAULA,
Liana de. Liberdade assistida: punigio e cidadania na cidade de Sio Paulo.
Tese (Doutorado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias
Humanas, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2011.

197. ALVAREZ, Marcos César. A questdo dos adolescentes no cendrio punitivo da
sociedade brasileira contemporéinea. Rev. Bras. Adolescéncia e Conflitualidade,
v.10, p. 110-126, 2014.
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marcado por inimeros casos de corrupgio e denuncias das condigdes ruins
a que eram submetidos os jovens, em lugares conhecidos como “sucursais
do inferno”.™® Ji a PNBEM, conforme Paula, “priorizava a intervengio
sobre o abandono, entendido como causa do envolvimento de criangas e

adolescentes com infragdes penais”.’”’

O novo Cédigo de 1979, por sua vez, criou a categoria do menor “em
situagdo irregular”. Segundo Méndez, essa doutrina “ndo significa outra
coisa, sendo legitimar uma potencial agdo judicial indiscriminada sobre
as criangas e os adolescentes em situacdo de dificuldade”.?® De acordo
com o Cédigo, se enquadravam nessa situagio desde o jovem “privado de
condi¢des essenciais 4 sua subsisténcia’, “em perigo moral” e em “desvio de
conduta” até o “autor de infra¢io penal” (artigo 2°). Esses ultimos poderiam
ser internados pelo magistrado, sendo sua situa¢io reavaliada no maximo a
cada dois anos (artigo 41), sem a defini¢io de um limite méximo de tempo
da sangdo. Caso o jovem completasse 21 anos nio seria liberado, mas sua
situagdo passaria 2 competéncia da justi¢a criminal (artigo 41).

Durante as décadas de 70 e 80, porém, ganhou for¢a o movimento
de critica a abordagem estatal a juventude pobre, centrada, sobretudo, na
internagdo. Alguns fatores que impulsionaram essa critica sio elencados
por Rizzini e Rizzini: articulagio de movimentos sociais, estudos acerca
das consequéncias da internagio sobre os jovens e acerca dos custos das
institui¢des, maior interesse de profissionais de diversas dreas por esse
campo e dentncias das condi¢des a que eram submetidos os jovens, tanto na
midia quanto a partir da prépria movimentagio dos adolescentes por meio
de rebelides.? A partir dessa articulagio em torno dos direitos de criangas
e de adolescentes, foi possivel a promulgacdo do Estatuto da Crianga e do
Adolescente em 1990 e, ji antes disso, a previsio do direito de criangas e
adolescentes & prote¢do integral na Constitui¢io de 1988.

O Estatuto é frequentemente celebrado pela literatura como uma das
mais avancadas legislagdes em termos de protegio dos direitos de criangas

198. RIZZINI, Irene; RIZZINI, Irma. A institucionalizacdo de criancas no Brasil:
percurso histérico e desafios do presente. Rio de Janeiro: PUC-Rio; Sdo Paulo:
Loyola, 2004. p. 35.

199. PAULA, Liana de. Liberdade assistida: punigio e cidadania na cidade de Sio
Paulo. Tese (Doutorado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia, Letras e
Ciéncias Humanas, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2011. p. 45.

200. MENDEZ, Emilio Garcia. Infancia e cidadania na América Latina. Sao Paulo:
HUCITEC, 1998. p. 27.
201. RIZZINI, Irene; RIZZINI, Irma. Op. cit., p. 46.
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e adolescentes.” Emilio Garcia Méndez, por exemplo, afirma que o ECA
estd de acordo “com os mais altos padrdes internacionais de respeito aos
direitos humanos”.?® De fato, o texto do Estatuto reproduz em grande parte
os artigos da Convengio Internacional sobre os Direitos da Crianga de 1989,
documento elaborado pela Organizagio das Nagées Unidas e ratificado por
todos os paises membros, 4 exce¢io dos Estados Unidos e da Somalia. A
convengio ¢ considerada como um documento que formulou um modelo de
justica baseado nos “melhores interesses™* dos jovens.?”

Entre as mudancgas promovidas pelo ECA?* e pela Constituigio, estd
a substitui¢io do termo “menor” por crianga e adolescente, entendida a
primeira como aquela até 12 anos incompletos e, o segundo, como aquele até
18 anos incompletos. Além disso, o Estatuto promoveu uma diferenciagio
entre o tratamento dedicado a adolescentes em situagio de vulnerabilidade
e os que cometem atos considerados criminosos. Aos primeiros, seriam
aplicadas medidas de protecio, ao passo que, aos segundos, seriam aplicadas
medidas socioeducativas. Essa distin¢do € interpretada por Méndez*” como

uma mudanga no foco da punigio, visto que adolescentes deixariam de ser

punidos pelo que sdo para passar a ser punidos pelo que fazem.?%

202. ALVAREZ, Marcos César. A questio dos adolescentes no cendrio punitivo da
sociedade brasileira contemporinea. Rev. Bras. Adolescéncia e Conflitualidade,
v.10, p. 110-126, 2014. p. 114.

203. MENDEZ, Emilio Garcfa. Evolugio histérica do direito da infincia e
da juventude. In: ILANUD (Org.), Justica adolescente e ato infracional:
socioeducagio e responsabilizagio. Sio Paulo: ILANUD, 2006. p. 7-24. p. 22.

204. MUNCIE, John. The ‘punitive turn’ in juvenile justice: cultures of control
and rights compliance in Western Europe and the USA. Youth Justice: An
International Journal,v. 8, n. 2, p. 107-121, 2008. p. 108.

205. Além da Convengio, o ECA apresenta normas inspiradas nas Regras Minimas
das Nag¢oes Unidas para a Administragio de Menores e nas Diretrizes das
Nagdes Unidas para a Prevencio da Delinquéncia Juvenil.

206. O Estatuto promoveu mudangas amplas na organizagio politica de promogio
dos direitos de criangas e adolescentes. Neste trabalho, porém, serdo focalizadas
aquelas relativas a resposta ao cometimento de atos considerados criminosos.

207. MENDEZ, Emilio Garcia. A dimensio politica da responsabilidade penal
dos adolescentes na América Latina: notas para a construgio de uma modesta
utopia. Educagio e Realidade, v. 33, n. 2, p. 15-36, 2008. p. 21.

208. Essa ambivaléncia entre punir pelo que o adolescente “¢” e pelo que “fez” estard
presente nos vocabuldrios de motivos observados nas decisdes do STJ neste
trabalho, os quais unem essas duas dimensdes de maneira particular, como serd
observado em capitulos posteriores.
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Portanto, a aplicagio das medidas socioeducativas estaria vinculada nio
mais 2 situagdo de delinquéncia do menor, mas ao cometimento de um ato
infracional pelo adolescente,® que equivale 4 conduta descrita como crime
ou contravengio penal na legislagio adulta. Dessa forma, se por um lado o
ECA associa a necessidade de interveng¢io ao cometimento de uma conduta
considerada criminosa, o que o afasta do modelo de punigio estabelecido
pelos Cédigos de Menores, por outro, afirma a finalidade educativa,
reabilitadora da sangfo, como faziam as antigas legislagdes. A promulgacio
do ECA, portanto, manteve a existéncia de uma justica especializada, apesar
de promover modificagées no modelo de atuagio dessa justica.

Em relagio as medidas socioeducativas aplicaveis, o artigo 112 do

ECA estabelece:

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

I — adverténcia;

IT - obrigagdo de reparar o dano;

IIT - prestagido de servigos & comunidade;

IV —liberdade assistida;

V - inser¢do em regime de semiliberdade;

VI - internagdo em estabelecimento educacional;

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

A adverténcia constitui-se em uma “admoestagio verbal” realizada
pelo magistrado. O contetdo dessa adverténcia, porém, nio ¢ especificado
pelo ECA. J4 a obrigagio de reparar o dano pode ser aplicada em casos
de atos infracionais que causem prejuizos patrimoniais. Quanto 4 liberdade
assistida, esta consiste basicamente em supervisio do adolescente por um
orientador que verifica sua frequéncia escolar, busca auxilid-lo a se colocar
no mercado de trabalho, bem como verifica a possibilidade de inser¢io do
jovem e de sua familia em programa de auxilio ou assisténcia social. Essa
medida tem prazo minimo de seis meses, podendo ser renovada a critério da
autoridade judicidria. Em relagfo a prestagio de servigos 4 comunidade, esta
possui duragdo maxima de seis meses e jornada de até oito horas semanais.

209. O cometimento de condutas criminalizadas por criangas, isto ¢, pessoas que
contam com até 12 anos incompletos, é abordado pelo conselho tutelar. Este
6rgdo, que ndo possui natureza jurisdicional, poderd aplicar, diante de tal
situagio, medidas de protegio.
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A internagio e a semiliberdade sio medidas aplicadas pelo prazo maximo
de trés anos. Legalmente, a distingdo entre elas nio é totalmente clara, o
que sugere que sejam implementadas de maneiras distintas em diferentes
localidades.®® Além disso, o nimero de unidades de cumprimento de
semiliberdade é bastante inferior ao de unidades de internagio. Em 2013,
por exemplo, havia mais de 20 mil adolescentes internados e apenas cerca de
dois mil em cumprimento de semiliberdade.?"

Apesar de 0 ECA estabelecer que apenas pessoas entre 12 e 18 anos
incompletos possam ser autoras de atos infracionais, o Estatuto prevé a
possibilidade de aplicagio de medidas socioeducativas até os 21 anos de
idade. Desse modo, um adolescente que comete um ato infracional na

véspera de seu décimo oitavo aniversirio poderia ser responsabilizado como

adolescente.?'?

Na escolha de qual medida aplicar, o ECA prevé que a autoridade
judicidria leve em conta a capacidade do adolescente em cumpri-la, bem
como as circunstincias e a gravidade da infragio cometida (art. 112, §1°,
ECA). O Estatuto adiciona também a necessidade de se levar em conta
os principios previstos no art. 100, que trata das medidas protetivas. Entre
esses principios, vale destacar: condigio do adolescente como sujeito de
direitos, protecio integral e prioritdria, interesse superior, proporcionalidade
da intervencio e interven¢do minima. Para tomar essa decisdo, o magistrado

210. A distingdo parece estar na possibilidade de realizagio de atividades externas.
No caso da semiliberdade, 0 ECA refere que estas podem ser realizadas
independentemente de autorizagio judicial. Quanto a internagio, o ECA
prevé que sejam realizadas atividades externas, salvo determinagio judicial em
contririo. Como seréd observado neste trabalho, a questio sobre a possibilidade
de restricdo judicial de atividades externas é controversa no campo juridico.
A orientagio do STJ é a de que, no caso da semiliberdade, nio ¢é possivel
a vedagio judicial total das atividades externas, mas é possivel ao judicidrio
restringir algumas dessas atividades.

211. BRASIL. Secretaria de Direitos Humanos. Levantamento anual SINASE
2013. Privagio e restri¢io de liberdade. Brasilia, 2015. p. 20.

212. Alguns casos polémicos foram levados ao ST] sobre a aplicagio de medidas
ap6s os 18 anos. Um deles foi o estabelecimento da maioridade civil pelo
Cédigo Civil de 2002 em 18 anos. Advogados de defesa de diversos lugares do
Brasil argumentaram perante o tribunal que essa previsio do Cédigo impediria
a aplicagdo de medidas apés os 18 anos. Outra controvérsia disse respeito a
possibilidade de aplicagio de medidas em meio aberto e da semiliberdade apés
os 18 anos, visto que o ECA prevé a extensio da aplicagdo de medidas até os
21 anos apenas para a internagao.
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pode levar em conta relatério sobre o adolescente produzido por profissional

qualificado.?

Entre as maiores rupturas com o modelo de punigio estabelecido pelo
ECA em relagio aos Cédigos de Menores, estd o estabelecimento de limites
a imposi¢do da medida de privagio de liberdade, a qual deve ser cumprida
em local chamado de estabelecimento educacional, frequentemente
denominado de unidade de internagio.?* Conforme o Estatuto, tal medida
nio poderd ter duragio maior que trés anos,?* limite bastante inferior aos 30
anos previstos para adultos. Além disso, 0 ECA estabelece que a internagio
deve ser breve e excepcional e que “em nenhuma hipétese serd aplicada a
internacio, havendo outra medida adequada” (artigo 122).'¢ Para a definicfo
judicial da aplicagio da medida, o artigo122 do ECA estabelece que:

Art. 122. A medida de internagio s6 poderid ser aplicada quando:

I - tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaga ou
violéncia a pessoa;

II - por reiteragio no cometimento de outras infracdes graves;

IIT - por descumprimento reiterado e injustificivel da medida
anteriormente imposta.

Assim, o Estatuto estabelece proporcionalidade entre ato cometido e
sancdo, ja que a medida estd reservada para situagdes consideradas graves,?”

213. A obrigatoriedade ou ndo desse relatério foi uma das discussdes que chegaram
ao STJ.

214. Contudo, devido a falta de vagas em certas localidades, criou-se controvérsia
no campo juridico sobre a possibilidade de adolescentes cumprirem medidas
em estabelecimentos para adultos, como era previsto nos Cédigos de Menores.
Este foi um dos casos que chegou até o ST]J.

215. Discutiu-se no STJ se esse prazo de trés anos ¢ aplicdvel para cada acusagio que
o adolescente sofre (caso em que poderia haver somatério do prazo se o jovem
fosse processado mais de uma vez) ou se esse prazo nunca pode ser excedido,
independentemente do nimero de processos a que o jovem responda.

216. Orientagdo semelhante estava presente no Cédigo de Menores de 1979, o
qual, apesar de nio estabelecer critérios objetivos para a internagio, previa que:
“Art. 40. A internagio somente serd determinada se for invidvel ou malograr a
aplicagio das demais medidas”.

217. O que significa “gravidade”, porém, é objeto de controvérsia no campo juridico.
Entre os casos que chegaram ao STJ sobre o tema, destacam-se a discussio
sobre a possibilidade de internagio pelo ato infracional de trifico de drogas e
pelo ato de ameagar alguém.
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como o cometimento de atos violentos ou a reiteragio?’® em condutas

consideradas graves.*’ Trata-se, porém, de uma proporcionalidade mitigada,
visto que a regra nio obriga, mas apenas permite ao juiz aplicar internagio
para os crimes graves e visto que tampouco estabelece uma quantidade de
tempo de internagdo. Nio se trata, portanto, de uma proporcionalidade
estrita entre crime e puni¢io, como ocorre na legislagio penal adulta, em
que estdo previstos limites minimos e maximos de tempo de pena para cada
crime, em um sistema complexo de cdlculo de pena. Em relagdo a hipétese
de aplicagdo de internagio por descumprimento de medida, esta é conhecida
no campo juridico como “internagio-sangdo” e tem limite de trés meses.??
Todavia, o ECA prevé que, a qualquer momento, o magistrado pode
substituir a aplicacio de qualquer medida pela internagio.?*!

A forma como as medidas devem ser cumpridas é regulamentada
ndo apenas pelo ECA, mas, principalmente, pela lei do Sistema Nacional
Socioeducativo (SINASE), promulgada em 2012. Conforme a legislagio,
internagio, semiliberdade e liberdade assistida podem ser aplicadas por
tempo indeterminado, devendo a decisdo sobre sua manutencio, extingdo
ou substituicdo por outra ser reavaliada a cada seis meses. Nesta reavaliagio,
o magistrado dispde do auxilio da equipe de funciondrios que acompanha
o adolescente e que produz um relatério. Esse relatério deve resumir a
evolugio do jovem ao longo do cumprimento da medida de acordo com os
objetivos estabelecidos no Plano Individual de Atendimento, o qual deve ser
elaborado pela institui¢do em que ingressa o adolescente, com a participagio
deste e de sua familia. Portanto, se a internagio de acordo com ECA é restrita
em relagdo a suas hipéteses de aplicagio e tempo de imposi¢io, de modo

218. Também o que significa reiteragio é objeto de controvérsia nos tribunais. Em
um dos casos analisados neste trabalho, o STJ teve de decidir quantos atos
configuram reiteragio. Em outro, decidiu se o ato anteriormente cometido
poderia ser qualquer ato ou apenas o reconhecido por sentenca judicial
irrecorrivel. As duas questdes, até o momento da pesquisa, nio haviam sido
decididas de modo definitivo, tendo dividido os dois 6érgios do tribunal
responsdveis por julgar atos infracionais.

219. Como seré observado, é controverso, no campo juridico, se esses critérios se
aplicam 4 medida de semiliberdade, visto que o artigo do ECA destinado
a descrevé-la apenas afirma que as disposi¢des relativas a internagio serdo
aplicadas 4 semiliberdade “no que couber” (art. 120).

220. Uma das questdes apresentadas ao ST] é a necessidade de se ouvir o adolescente
sobre o porqué do descumprimento.

221. A possibilidade dessa substituigio, bem como se ela pode ser feita mesmo
nos casos em que o adolescente comete um ato nio grave foram questdes
apresentadas ao STJ.
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distinto do que era previsto nas legislagdes anteriores, a indeterminagio do
tempo de medida foi mantida.

7

Para que medidas socioeducativas sejam impostas, é necessiria a
instauragio de um procedimento de apuragio de ato infracional.?? Para esse
procedimento, a Constituigdo estabeleceu certas garantias, as quais foram
reproduzidas pelo ECA, que acrescentou outras. Entre elas destacam-se
o direito ao pleno e formal conhecimento da acusagio; a defesa gratuita
por advogado; a ser ouvido pelas autoridades; a solicitar a presenca de seus
responsdveis em qualquer fase do procedimento. Com estrutura relativamente
semelhante a do processo penal adulto, a0 Ministério Publico cabe a acusagio,
havendo uma defesa exercida por advogado e sendo a sentenga proferida pela
autoridade judicidria. O processo inicia com a apreensio (termo equivalente
a prisdo) em flagrante do adolescente ou por meio de investigagdo.”” Apéds a
apreensdo, o adolescente é conduzido imediatamente a delegacia de policia
especializada ou, na falta dela, a uma delegacia comum da policia civil. No
prazo maximo de 24 horas, o adolescente é ouvido por um representante
do Ministério Publico, que pode decidir pelo arquivamento dos autos, pela
proposta de remissdo ou pela representagio.”*

A remissdo, que pode também ser proposta pelo magistrado, constitui
uma espécie de acordo em que o adolescente aceita cumprir uma medida

222. A descrigio do procedimento realizada neste trabalho leva em conta as regras
estabelecidas pelo ECA, desconsiderando, portanto, préticas informais que
ddo contornos diferentes ao procedimento, como, por exemplo, acordos entre
defesa e acusagio nio previstos formalmente na lei. Exemplos dessas priticas
podem ser observados em OLIVEIRA, Thiago Rodrigues. Mecanismos
sociais de decisées judiciais: um desenho misto explicativo sobre a aplicagdo da
medida socioeducativa de internagio. Dissertagio (Mestrado em Sociologia)
— Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdo
Paulo, Brasil. 2016. p. 192-194 ¢ ALMEIDA, Bruna Gisi Martins de. 4
racionalidade pratica do isolamento institucional: um estudo da execugdo da
medida socioeducativa de internagio em Sio Paulo. Tese (Doutorado em
Sociologia) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade
de Sio Paulo, Sio Paulo, 2016. p. 141.

223. Conforme pesquisa de Minahim e Sposato em Varas de Infincia e Juventude
de Porto Alegre, Sdo Paulo e Recife, a grande maioria dos adolescentes que
passam pela justica juvenil sio apreendidos em flagrante. MINAHIM, Maria
Auxiliadora; SPOSATO, Karyna Batista. A internagio de adolescentes pela
lente dos tribunais. Rew. direito GV,v.7, n.1, p. 277-298, 2011.

224. Chegou ao STJ discussio sobre a necessidade ou nio de o adolescente contar
com advogado em tal audiéncia, bem como a necessidade ou nio de este ser
informado de seu direito de permanecer em siléncio.
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socioeducativa, 4 excecio das privativas de liberdade,?” suspendendo-se ou

extinguindo-se o processo.”?® A remissio pode, ainda, nio ser cumulada a
nenhuma medida socioeducativa, o que se assemelha ao arquivamento
dos autos. Em relagio a suas consequéncias, segundo o ECA, a remissio
nio implica o reconhecimento da responsabilidade pelo ato imputado,
tampouco prevalece para efeitos de antecedentes.””” Trata-se, portanto, de
uma alternativa a judicializagio das situacdes de ato infracional, prevista
na Convengio sobre os Direitos da Criang¢a como diversion, isto €, medida
de redirecionamento da situagio para outra forma de lidar com ela.””® Nio
havendo proposta de remissio ou arquivamento, o Ministério Publico
oferece a representagio (acusagio formal) com o resumo dos fatos, a
classificacio juridica do ato infracional e uma lista de testemunhas. Essa
representacio, segundo o ECA, nio depende de “prova pré-constituida da
autoria e materialidade” (artigo 182), ou seja, de que um ato infracional foi
cometido e de que o representado foi o responsével por esse ato.

Se decidir por representar o adolescente,?” o promotor de justica pode

solicitar a autoridade judicidria que o adolescente seja, desde logo, privado de
liberdade. Segundo o art. 108 do ECA, essa internagio tem prazo maximo
de 45 dias®* (prazo previsto para o término de todo o procedimento)®! e a

225. Em realidade, o Estatuto nio deixa claro se a remissio depende da aceitagio
do jovem ou pode simplesmente ser-lhe imposta. Portanto, apesar de juristas
costumarem se referir a remissio como um acordo (por exemplo, SPOSATO,
Karyna. Direito penal de adolescentes: elementos para uma teoria garantista. Sdo
Paulo, Saraiva, 2013), € possivel que, no cotidiano das Varas da Infincia e
Juventude, ela seja utilizada de formas distintas.

226. A possibilidade de aplicagio de medida socioeducativa no oferecimento da
remissio foi questionada no STJ. Além disso, discutiu-se se poderia o préprio
Ministério Puablico aplicar tal medida.

227. Todavia, discussdo sobre a possibilidade de utilizagio de remissdes anteriores
como forma de justificar a internagio do adolescente foi levada até o ST].

228. Para uma descri¢io mais detalhada sobre a remissio, conferir: CORNELIUS,
Eduardo Gutierrez; CHIES, Mariana. Remissio. In: LAZZAROTTO, Gislei
et al (Org.). Medida socioeducativa entre A & Z. Porto Alegre: UFRGS, 2014.

229. Embora o ECA mencione que essa decisio seja tomada apds a oitiva do
adolescente, chegou ao ST] debate sobre sua necessidade, isto é, se 0 membro
do Ministério Publico poderia acusar o adolescente sem ouvi-lo.

230. Contudo, chegou ao STJ questionamento sobre a possibilidade de ampliagio
desse prazo.

231. A celeridade do procedimento pode ser observada nio apenas como previsio
legal, mas também como objetivo oficial das agéncias formais de controle.
Na cidade de Porto Alegre, por exemplo, Nedel conta que foi criado projeto
chamado de “Justi¢a Instantinea”, havendo projetos semelhantes em outras
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decisio que a decretar deve se basear “em indicios de autoria e materialidade,
demonstrada a necessidade imperiosa da medida” (art. 108). Essa internacio
antes da sentencga é conhecida como internagio proviséria, a qual, como
ja observado, ndo possuia limitagdes em sua aplicagio nos Cédigos de
Menores. Depois da oitiva perante o Ministério Publico, o adolescente se
apresenta em juizo, acompanhado de seu responsivel, sendo ambos ouvidos
em tal ocasido.”? Apds essa audiéncia, o defensor dispée de 03 dias para
apresentar a defesa prévia e o nome das testemunhas que pretende ouvir.

Embora o ECA nio especifique o que pode ser alegado na defesa prévia,
neste documento pode ser apresentado contraponto a versio da acusagio,
bem como a existéncia de nio observancia do procedimento (como apreensio
de objetos sem mandado judicial). Fazendo-se paralelo com o processo
penal adulto, é possivel dizer que, na defesa prévia, poderiam ser levantadas
questdes relativas ao que o Cédigo de Processo Penal chama de absolvigdo
sumdria e rejei¢do da representacio. Essa rejeicdo se baseia geralmente na
alegacio de inépcia e de auséncia de justa causa. A representagio inepta € a
que nio descreve satisfatoriamente como os fatos ocorreram, o que impede a
defesa de se contrapor adequadamente 2 acusagio. A auséncia de justa causa
consiste na falta de indicios de autoria e de materialidade.

Assim, a defesa poderd alegar a existéncia do que o Cédigo Penal
adulto chama de causa excludente de ilicitude do fato (caso, por exemplo,
da legitima defesa) e de culpabilidade (que se verifica, por exemplo, quando
o ato ¢ cometido porque alguém que coagiu o adolescente moralmente e de
forma que este nio pdde resistir). A defesa pode, igualmente, sustentar que
o fato descrito na representagdo nio constitui crime ou que estd prescrito,
isto ¢, que transcorreu o lapso temporal previsto no Cédigo Penal para
que o ato seja processado.”** Apés o oferecimento da defesa prévia, o ECA
estabelece que o juiz fard o seu recebimento, sem detalhar se este se dd de
modo automadtico ou se o juiz deve decidir sobre as questdes alegadas no

cidades como o “Justi¢ca Dindmica”, em Boa Vista, e o “Justica sem Demora”, em
Recife. NEDEL, Christian. Justica instantinea: uma anilise dos mecanismos
de integragio operacional para o atendimento inicial de adolescentes em
conflito com a lei. Dissertagio (Mestrado em Ciéncias Criminais). Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, 2007. p. 65.

232. Uma das questdes levadas ao ST] diz respeito a possibilidade de o jovem ser
ouvido ao final do procedimento — como previsto no Cédigo de Processo Penal
adulto —, ap6s a defesa ter ciéncia de todas as provas produzidas.

233. A possibilidade de aplicagdo deste instituto — ndo previsto no ECA — foi objeto
de decisio do STJ.
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documento. De qualquer forma, apds o recebimento da representagio ¢
marcada nova audiéncia.?**

Essa audiéncia é conhecida como audiéncia de continuagio e se destina
4 oitiva das testemunhas de defesa ¢ de acusagio,? passando-se a palavra as
partes para suas alegacdes finais, as quais precedem a prolagio da sentenca
pela autoridade judicidria. Embora nio haja previsio no ECA, é possivel
a substituicdo dessa discussdo oral entre as partes por alegagdes escritas,?*
com posterior sentenca também por escrito. Na sentenca, a autoridade
judicidria devera decidir se ha prova dos fatos alegados e da participagio do
adolescente. Tanto Ministério Pablico como defesa podem recorrer de tal
sentenca, seja por questdo relativa ao reconhecimento do cometimento do
ato infracional, seja em relagio 4 medida aplicada.

Esse recurso é encaminhado ao Tribunal de Justica (T]) estadual e
¢ frequentemente julgado por um grupo de magistrados. Dessa decisdo,
defesa e acusagdo podem recorrer ao STJ, em geral alegando que a decisio
viola 0 ECA; ao Supremo Tribunal Federal (STF), em geral sustentando
violagio a Constitui¢io — ou a ambos. E importante observar que, ao longo
do procedimento, existem decisdes da autoridade judicidria que podem ser
questionadas nos T7Js e, posteriormente, no STJ e STF. Conforme o ECA,
as regras procedimentais relativas aos recursos sio as previstas no Cédigo
de Processo Civil, com algumas alteragdes.”” Além disso, o Estatuto prevé
que podem ser aplicadas, de modo subsididrio ao procedimento descrito no

ECA, as normas previstas em outras legislacdes processuais, como o Cédigo
de Processo Penal >3

A partir dessa descrigdo sobre as mudangas previstas pelo ECA em
relagio 4 justiga de jovens, é possivel fazer paralelo com as transformagdes na
justica juvenil em outros contextos. Ao avaliar os 100 anos do estabelecimento
da justica juvenil, Jean Trépanier conclui que poucas mudangas ocorreram
nos sistemas de justica juvenis na Europa e na América do Norte até a década

234. Uma das questdes levadas ao STJ disse respeito a4 necessidade ou nio de essa
audiéncia ser presidida pelo mesmo magistrado que ouviu o adolescente na
primeira audiéncia.

235. A obrigatoriedade ou ndo do comparecimento do adolescente a esta audiéncia
foi discutida pelo STJ.

236. Em um dos casos que chegou ao STJ, a defesa sustentou que a possibilidade de
fazer suas alegaces por escrito seria direito do adolescente.

237. A utilizagio do Cédigo de Processo Civil para regulamentar os recursos do
ECA gerou controvérsias no campo juridico, tendo chegado até o STJ.

238. Como se observara ao longo do trabalho, a comparag¢io do procedimento da
justica juvenil ao da justica penal adulta é questio central nas decisdes do STJ.
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de 1960. A essa época, porém, diversos paises promulgaram legislacbes com
orienta¢do mais explicitamente voltada ao bem-estar de jovens abandonados
e considerados criminosos. Assim, reduziram a intensidade da intervengio
judicial, dando preferéncia a procedimentos informais, conduzidos por
assistentes sociais.?

Analisando o plano juridico-filoséfico dessa mudanga, Pires afirma
que a teoria sobre a reabilitagdo de criminosos por tris da justica juvenil até
os anos de 1960 calcava-se em uma ideia de inclusio do jovem a partir de
sua exclusdo, dada a centralidade da privagio de liberdade. Contudo, a partir
dos anos de 1960, a justica juvenil nos Estados Unidos e no Canada passou
a operar a partir de uma teoria sobre a reabilitacio que visava a incluir sem
excluir, isto é, a partir de medidas distintas da privagio de liberdade.?*

Essa transformagdo na justi¢a juvenil em dire¢do a um paradigma
mais inclusivo pode ser compreendida na conjuntura do controle penal mais
amplo. Nesse sentido, Garland afirma que a justica juvenil dos anos 60 é um
exemplo do que ele chama de previdenciarismo penal, isto é, “uma estrutura
hibrida, ‘penalwelfare que combinava o legalismo liberal do processo e
sua pena proporcional com um compromisso correcionalista baseado na

reabilitagio, o welfare ¢ o conhecimento criminolégico”.*!

Esse movimento percebido nio apenas na justica juvenil brasileira,
mas de modo geral na puni¢io em outros contextos, como a Europa e os
Estados Unidos no pés-guerra, pode ser interpretado, a partir da construgio
tedrica proposta, como um movimento de aproximagio a um consenso — ou
uma visio ortodoxa do mundo — em relagio a forma de se ver o crime, o
criminoso e a puni¢io. Ainda que objeto de disputas — as quais, como se
observard na sequéncia, penderdo para a formagio de um novo consenso —,
as praticas e ideias do penalwelfare se estabilizaram como respostas legitimas
a criminalidade.

No Brasil, embora uma politica de penalwelfare nio tenha se
desenvolvido como nos EUA e na Europa, houve certa tentativa de

239. TREPANIER, Jean. Juvenile courts after 100 years: past and present
orientations. European Journal on Criminal Policy and Research, v.7, n. 3, p.
303-327,1999. p. 317.

240. PIRES, Alvaro Afonso Penna de Oliveira. Responsabilizar ou punir? A justica
juvenil em perigo. In: SLAKMON, Catherine; MACHADO, Maira Rocha;
BOTTINI, Pierpaolo Cruz (Org.). Novas direcoes na governanga da justica e da
seguranga. Brasilia: Ministério da Justica, 2006. p. 621-641. p. 627.

241. GARLAND, David. La cultura de control. Barcelona: Gedisa, 2005 [2001].
p-71.
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aproximagdo a esse modelo. Nesse sentido, Teixeira®*? sustenta que um

movimento de humanizagio das penas ocorreu a partir do final da década de
70 e inicio da década de 80. Alguns exemplos de criagdes legislativas nesse
sentido foram a promulgac¢io de Lei de Execugio Penal — que estabelece
objetivos educacionais para a punigdo e prevé a realizagio de exames
criminolégicos —, a reforma do Cédigo Penal em 1984, com a previsio de
penas restritivas de direitos em alternativa a pena de prisdo,* e a Lei dos
Juizados Especiais, que estabeleceu procedimentos de informalizagio da
justica criminal.*** Desse modo, a promulgag¢do do ECA pode ser entendida
nio apenas a partir das disputas no campo especifico da punicdo de
adolescentes, mas também em relagio a tendéncias mais amplas no controle

penal.

Na América Latina, embora o ECA tenha sido a primeira legislagio
a incorporar o modelo de intervengio previsto na Convencio Internacional
sobre Direitos da Crianga,*” a partir da metade da década de 90, diversos
paises criaram sistemas de justi¢a juvenil com maior ou menor aproximagio
ao modelo da Convengio.?* Em rela¢io ao Brasil, de modo geral, a percep¢io
da literatura tanto das ciéncias sociais quanto de outras dreas sobre o ECA é
a de que este promoveu uma ruptura com o antigo modelo de abordagem a
jovens que cometem atos considerados criminosos, identificado por diversos
autores como “assistencial-repressivo”.?*” Assim, ao estabelecer que criangas
e adolescentes sio “sujeitos de direitos” e tém direito 4 “protecdo integral”,
o ECA ¢ celebrado como legislagio progressista na promogio dos direitos
da crianga e do adolescente. Mais especificamente em relagdo 4 punigio,

242. TEIXEIRA, Alessandra. Do sujeito de direito ao estado de exce¢do: o percurso
contemporineo do sistema penitencidrio brasileiro. Dissertagio (Mestrado em
Sociologia) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade
de Sao Paulo, Sao Paulo, 2006.

243. AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli. Sociologia e justica penal — teoria e prética
da pesquisa sociocriminoldgica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 333.

244. Idem, ibidem, p. 249.

245. MENDEZ, Emilio Garcia. Infincia e cidadania na América Latina. Sio Paulo:
HUCITEC, 1998.

246. BELOFF, Mary. Los nuevos sistemas de justicia juvenil em América Latina.
In: UNICEF (Org.). Justicia y derechos del nirio. Santiago: UNICEF, 2006, p.
9-50, 2006. p. 45.

247. Por exemplo, ALVAREZ, Marcos César. A questio dos adolescentes no
cendrio punitivo da sociedade brasileira contemporinea. Rev. Bras. Adolescéncia
e Conflitualidade, v.10, p. 110-126, 2014. p. 111; ¢ BUGNON, Géraldine;
DUPREZ, Dominique. Olhares cruzados sobre o atendimento institucional
aos adolescentes infratores no Brasil. Dilemas, v. 3, n, 7, 2010. p. 49.
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o Estatuto e a Convencgio sio festejados por terem trazido limitagdes
4 imposi¢do de medidas socioeducativas, bem como por incorporar as
garantias ao procedimento de apuragio de ato infracional, estabelecendo um
modelo de justica baseado no bem-estar dos jovens.?*

Em resumo, nio apenas o ECA e a Constitui¢io, mas também
documentos internacionais, como a Convengio Internacional sobre
Direitos da Crianga, estabeleceram um novo modelo de punigio de jovens.
A ampliagio da protegio processual, a previsio de medidas alternativas
a0 encarceramento e ao processo, a utilizagdo da privacio de liberdade de
modo excepcional fazem parte de um modelo de puni¢io que foi justificado
a partir de vocabuldrios de motivos como “prote¢io integral”, “sujeitos de
direitos”, “responsabilizagio”, “pessoa em condicio de desenvolvimento” e
“bem-estar”. Na literatura internacional, esses vocabuldrios sio associados
aos quatro “Ds”: “diversificagio, descriminalizagdo, desinstitucionalizagio e
devido processo legal”.** Apesar disso, tanto no Brasil quanto no contexto
internacional, sio intimeras as constatagbes de que a Convengio e o ECA
nio foram implementados. Antes de se observar o que as pesquisas brasileiras
sobre a punigio de jovens revelam, serdo feitas breves consideragdes sobre
o0 contexto punitivo internacional, focalizando principalmente a punicio de
adolescentes.

3.4 A guinada punitiva e a Justica Juvenil

A partir dos anos 1970, houve transformagdes no modo como diversos
paises lidam com o crime. A penalidade moderna, baseada na reabilitagio
e no tratamento de criminosos, foi substituida por politicas retributivas, de
dissuasdo e incapacitantes (de afastamento do criminoso da sociedade).?*
Especificamente no sistema de justica, essas mudancas se traduziram em

248. Isso ndo significa dizer que o Estatuto nio sofra criticas. Por um lado, como se
observard em sequéncia, existe a percep¢io de que este daria respostas muito
brandas ao crime, o que se percebe nas inimeras propostas de modificagio da
idade de responsabilidade penal e do tempo méximo de medida. Por outro, ha
os que fagam criticas no sentido de que o ECA poderia ser mais protetivo aos
direitos dos adolescentes.

249. DUNKEL, Frieder. Juvenile justice systems in Europe — reform developments
between justice, welfare and “new punitiveness”. Kriminolo Gijos Studijos, p.
31-76,2014. p. 34.

250. WACQUANT, Loic. Punishing the poor: the neoliberal government of social
insecurity. Duke University Press, 2009.
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sentencas mais longas, hiperencarceramento, procedimentos abreviados e
menos garantias processuais.

Nesse sentido, verifica-se convergéncia na atuagdo dos poderes
judicidrio, legislativo e executivo, embora isso ndo tenha ocorrido de maneira
linear e homogénea. O exemplo do que ocorreu nos EUA ¢ ilustrativo
das referidas mudangas. Naquele pais foram promulgadas legisla¢des nos
ambitos federal e estaduais, estabelecendo: penas minimas obrigatdrias a
determinados crimes (mandatory minimums); redugio das possibilidades de
progressao de pena, em uma politica conhecida como truth in sentencing, com
o objetivo de que a sentenca fosse cumprida em sua totalidade; construgio
de prisdes privadas; maior rigor com criminosos reincidentes, a partir do
estabelecimento da regra “three strikes youre out’, que permite a imposigio de
penas altas, inclusive perpétuas, para crimes nio violentos; estabelecimento
de penas altas para crimes relacionados a drogas, sobretudo o crack. ' No
ambito judicidrio, destaca-se a utilizagdo da prisdo preventiva como regra e
o sentenciamento baseado nio na ofensa ou na capacidade do agressor de ser
reabilitado, mas em perfis de risco.?*

A justica juvenil — de modo geral — ndo passou incélume a essas novas
tendéncias, sofrendo modifica¢des em dire¢do a um maior recrudescimento
penal, aproximando-se do modo de funcionamento da justica de adultos. Esse
processo é frequentemente chamado de adultificagdo da justiga juvenil. %-2*
De modo semelhante ao que vem ocorrendo no Brasil atualmente, a
preocupagio com a criminalidade juvenil e a crenga na ineficiéncia da justica
especializada em lidar com ela impulsionaram debates piblicos sobre a
questdo, e novas legislagées foram promulgadas.

No Canads, criticas a leniéncia da legislagio juvenil renderam votos
a um partido regional em 1993, o que fez com que os dois principais

251. Idem, ibidem.

252. FEELEY, Malcolm; SIMON, Jonathan. The new penology: notes on the
emerging strategy of corrections and its implications. Criminology, v. 30, n. 4,
p. 449-474,1992. p. 427.

253. BOLIN, Riane. Adultification in juvenile corrections: a comparison of juvenile
and adult officers. (Doctoral dissertation). Columbia: University of South
Caroline, 2014. p. 3.

254. Apesar desse diagnéstico geral, é importante pontuar que hd diversas
variagbes de abordagens em diferentes paises, e em diferentes localidades no
mesmo pais, que variaram ao longo do tempo, desde o inicio desse processo,
descritas como adultificagio da justi¢a juvenil. Ainda assim, com o propésito
de identificar tendéncias no contexto em que o ECA foi promulgado, essa
apresentagdo geral é util.
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partidos do pais prometessem endurecer a legislagio se eleitos.* Na Franga,
a plataforma de Sarkozy nas elei¢des de 2007 incluia o tratamento de
adolescentes reincidentes a partir de 16 anos como adultos.*® Na Alemanha,
nas eleicoes regionais de 2008, a Chanceler Angela Merkel anunciou planos
de construir institui¢ées para jovens em conflito com a lei, sobretudo
imigrantes.®”® Nos Estados Unidos, Wacquant destaca a proeminéncia,
nio apenas da questdo criminal, mas da criminalidade juvenil no debate
publico,®’ situa¢do que também foi observada na Inglaterra.?*

Conforme Trépanier, paises como Inglaterra, Bélgica, Estados Unidos,
Canadi e Franca alteraram suas legislacdes, estabelecendo medidas protetivas
para adolescentes em vulnerabilidade e uma justica inspirada no modelo
criminal para os jovens em conflito com a lei.?! Mais recentemente, porém,
Diinkel avalia que, apesar de algumas disparidades entre os paises europeus,
¢ possivel concluir que, de modo geral, a maioria dos paises europeus resistiu
a virada punitiva.??

Entre as mudancas legislativas, nos Estados Unidos e na Inglaterra,
Muncie cita a transferéncia de adolescentes para a justica de adultos,?

255. TREPANIER, Jean. Juvenile courts after 100 years: past and present
orientations. European Journal on Criminal Policy and Research, v.7, n. 3, p.
303-327,1999. p. 323.

256. MUNCIE, John. The ‘punitive turn’ in juvenile justice: cultures of control
and rights compliance in Western Europe and the USA. Youth Justice: An
International Journal,v. 8, n. 2, p. 107-121, 2008. p. 109.

257. 1dem, ibidem.

258. Apesar de reconhecer a importincia dos discursos de endurecimento da
puni¢io no debate eleitoral, Diinkel afirma que isso ndo necessariamente
implica modificagées no sistema de justi¢a juvenil, como o caso alemio ilustra.
DUNKEL, Frieder. Juvenile justice systems reform — developments between
justice, welfare and “new punitiveness” in Europe. p. 37.

259. WACQUANT, Loic. Punishing the poor: the neoliberal government of social
insecurity. Duke University Press, 2009.

260. GARLAND, David. La cultura de control. Barcelona: Gedisa, 2005 [2001].
p- 102.

261. TREPANIER, op. cit., p. 321.

262. DUNKEL, Frieder. Juvenile justice systems reform — developments between
justice, welfare and “new punitiveness” in Europe. p. 71.

263. Esse tipo de procedimento consiste na possibilidade de julgar adolescentes
que, em principio, seriam submetidos a justica juvenil, mas que, pela seriedade
do caso, poderiam ser julgados como adultos. No Brasil, a PEC n. 33 de
2012, relativa a redugio da maioridade penal, propunha esse tipo de medida,
chamada de incidente de desconsideragio da inimputabilidade penal.
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sentencas minimas obrigatérias, divulgacio do histérico criminal de
adolescentes para o publico, toques de recolher para jovens e politicas que
visam a combater desordens e incivilidade “pré-criminais”.*** Conforme
Muncie, nos EUA, entre 1992 e 1995, 90% dos estados revisaram sua
legislagdo referente 2 justiga juvenil. Ainda, neste pafs, apesar de a legislagio
variar entre os estados, foram previstas pena de morte e prisio perpétua para

adolescentes.?65-26

No Canadd, Pifiero narra que, em 1982, foi promulgada legislacio que
modificou a puni¢io baseada no we/farismo penal. Segundo a autora, o Young
Offenders Act estava mais orientado a “protecio da sociedade” do que “do
adolescente”.?” Ainda em relagio ao Canad4, Hannah-Moffat e Maurutto®®
relatam que é comum a utiliza¢do de programas de computador que fazem
cilculo do risco que o adolescente oferece. Tais programas analisam varidveis
como antecedentes, nivel educacional/profissional, circunstincias familiares,
uso de substincias entorpecentes, e padrdes de comportamento antissocial
para produzir uma pontuagio que reflete o nivel de risco do adolescente. A
partir desse escore, sio tomadas decisGes judiciais sobre a intervengdo a ser
imposta.

Em revisdo da literatura sobre a justi¢a juvenil nos EUA e na Europa,
Muncie sugere que “valores punitivos associados  retribui¢io, incapacitagio,
responsabilidade individual e responsabilizagio do criminoso atingiram
legitimidade politica em detrimento de principios tradicionais de protegio

264. MUNCIE, John. The ‘punitive turn’ in juvenile justice: cultures of control
and rights compliance in Western Europe and the USA. Youth Justice: An
International Journal,v. 8, n. 2, p. 107-121, 2008. p. 108-109.

265. BOLIN, Riane. Adultification in juvenile corrections: a comparison of juvenile and
adult officers. (Doctoral dissertation). Columbia: University of South Caroline,
2014.p. 31.

266. Em 2005 e em 2012, contudo, a Suprema Corte do pais proibiu a imposicio
de pena de morte e de prisio perpétua para jovens. ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA. Suprema Corte. Roper v. Simmons, 543 U.S. 551, 2005 e
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Miller v. Alabama,
567 U.S. 460, 2012.

267. PINERO, Verénica. The semantics of repression: linking, opposing, and
linking again rehabilitation and protection of society. Revue générale de droit, v.
362, p. 189-263, 2006. p. 261.

268. HANNAH-MOFFAT, Kelly; MAURUTTO, Paula. Understanding risk in

the context of the youth criminal justice Act. Revue Canadienne de Criminologie
et de Justice Penale, p. 464-491, 2007. p. 470.
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e apoio 2 juventude”.* Diante dessas transformagdes na justi¢a juvenil, é
frequente o diagnéstico de que a Convengiolnternacional sobre os Direitos
da crianga, a qual estabelece modelo de punicio distinto do suprarreferido,
¢ o documento de direitos humanos mais ratificado e mais violado no
mundo.?”

Nesse sentido, em relagdo 4 administracio da justica, o Comité sobre
os Direitos da Crianca da ONU “vem repetidamente constatando violagdes
dos direitos humanos da crianga, tanto em nag¢bes desenvolvidas como em
desenvolvimento”.*! A diminui¢io da idade de responsabilizagio penal
tampouco ¢ exclusividade brasileira. Em um “Comentdrio” divulgado pelo
Comité em 2016, este manifestou sua preocupagio com o tema em diversos
paises.””> Nesse mesmo sentido, Abramson?” afirma que a convengio foi
capaz de produzir avangos em dreas como combate ao trabalho infantil e &
exploragio sexual, bem como promog¢io da educagio universal, mas nio em
matéria de justica juvenil. Para o autor, a justica de jovens seria “a crianca

indesejada do movimento pelos direitos da crianga” 2’

Quanto s explicagdes sociolégicas para as mudangas ocorridas
no campo da punigdo, David Garland percebe, na virada punitiva, um
abandono das politicas de bem-estar social do pds-guerra, com um
correlato recrudescimento das politicas penais. O centro de sua explicagdo
sdo as transformages culturais da modernidade tardia que redundaram
em uma cultura do controle — o que nio impede o autor de considerar a
esfera econémica como central. Desse modo, a forma como atores sociais
passaram a pensar e a reagir ao crime estaria relacionada a novos problemas
da modernidade, sobretudo a preocupagio com a inseguranga e a ineficiéncia

269. MUNCIE, John. The ‘punitive turn’ in juvenile justice: cultures of control
and rights compliance in Western Europe and the USA. Youth Justice: An
International Journal,v. 8, n. 2, p. 107-121, 2008. p. 109.

270. Idem, ibidem. p. 107.

271. MUNCIE, John. International juvenile (in)justice: penal severity and rights
compliance. International Journal for Crime, Justice and Social Democracy,v. 2, n.
2, p. 43-62,20131d., ibid., p. 55-54.

272. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Draft General Comment on the
implementation of the rights of the child during adolescence, 2016. p. 20.

273. ABRAMSON, Bruce. The ‘unwanted child: why the potential of the
convention on the rights of the child is not being realized, and what we can do
about it. In: JENSEN, Eric; JEPSEN, JORGEN. Juvenile law violators, human
rights, and the development of new juvenile justice systems. Hart: Oxford, 2006. p.
15-38. p. 15.

274. Idem, ibidem.
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da justica penal em lidar com ela; os quais, por sua vez, resultariam em
mudangas nas praticas punitivas.””

Ja Loic Wacquant toma como marco explicativo dessas mudancas
o neoliberalismo, fenémeno que deve ser entendido para além da esfera
econdmica.””® O bem-estar social (welfare) seria preterido a partir dos
anos 70 por uma politica de beneficios sociais com exigéncias disciplinares
(workfare), destinada sobretudo as mulheres das classes trabalhadoras, e por
uma politica penal neutralizadora (prisonfare), direcionada aos homens dessa
classe.

Além de lidar com os efeitos da retirada dos beneficios sociais, o
endurecimento penal cumpriria a fun¢io de reafirmar a autoridade do Estado,
compensando sua auséncia em termos de promogio de direitos sociais e
de regulagio econdmica. Essas transformagées nio apenas produziriam um
hiperencarceramento, mas também um discurso oficial do Estado sobre o
papel da punicio, conferindo uma justificativa institucional para a situagio
das classes trabalhadoras, baseada na responsabilidade individual, nogao-
chave para o neoliberalismo.

Embora, de fato, muitas das formas de controle penal no Brasil
assemelhem-se as empregadas nos Estados Unidos, explicar os contornos
do controle penal brasileiro a partir do neoliberalismo apresenta alguns
obstdculos. No Brasil, fenémeno semelhante a virada punitiva ocorreu
em perfodo distinto. Nesse sentido, Teixeira®’ argumenta que, a partir
dos anos 90, o Brasil passou a seguir a tendéncia internacional de aposta
no encarceramento. Essa tendéncia é verificada nio apenas na inflacio de
normas penais, mas também no estabelecimento de um consenso entre a
populagio e os atores juridicos na aposta no encarceramento.?’® Um exemplo
legislativo dessa tendéncia é a lei dos crimes hediondos, que trouxe o
aumento de penas para certos crimes e impds obstdculos para a passagem de
regimes de cumprimento de pena mais brandos.

275. GARLAND, David. La cultura de control. Barcelona: Gedisa, 2005 [2001].
p- 14.

276. WACQUANT, Loic. Crafting the neoliberal state: workfare, prisonfare, and
social insecurity. Sociological Forum, v. 25, n. 2, p. 197-220, p. 2010.

277. TEIXEIRA, Alessandra. Do sujeito de direito ao estado de excegio: o percurso
contemporaneo do sistema penitencidrio brasileiro. Dissertacio (Mestrado em
Sociologia) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade
de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2006.

278. Idem, ibidem.
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Contudo, como demonstram Azevedo e Cifali,?”® esse aumento nio

ocorreu juntamente a uma diminui¢io de politicas sociais do Estado. Pelo
contririo, o que ocorreu no Brasil foi uma melhora na condi¢io de vida
de seus cidaddos, impulsionada por politicas de bem-estar social, o que
é atestado pelo aumento do Indice de Desenvolvimento Humano e pela
redugio da desigualdade. No dmbito penal, conforme avaliam os autores,
o Brasil tampouco teve atuagio legislativa e executiva em um sentido claro
de fomento ao encarceramento.”® No caso da puni¢io de adolescentes, a
situacdo ¢ ainda mais distante da constatada por Wacquant, na medida em
que o ECA nio foi alterado no sentido de recrudescimento da punigdo. Isso
sugere que a atuagio do Ministério Publico e do Poder Judicidrio é central
para se compreender o crescimento na populagio encarcerada.

Independentemente da correcio das explica¢des socioldgicas para as
transformagdes penais narradas, é importante observar que o fendmeno
identificado como “guinada punitiva’” trouxe novas maneiras de se
perceber o criminoso e a puni¢do. Na justica juvenil, a redugio da idade
de responsabilizagio criminal, a aposta no encarceramento e utiliza¢io de
medidas alternativas como extensio do controle penal ¢ justificada a partir
de vocabuldrios como “responsabilidade individual”, “prote¢io da sociedade”,
“risco”, “retribui¢do” e “incapacitagdo”. A se¢do seguinte sugere a relevincia
de se pesquisar como essas préticas e esses vocabuldrios se manifestam na
atuagio do poder judicidrio brasileiro.

3.5 O papel do Poder Judicidrio brasileiro na punicio de
adolescentes

Uma das dimensées em que o Brasil parece estar se aproximando do
movimento de “guinada punitiva” na justica juvenil é a legislativa. Observam-
se tendéncias nesse 4mbito em dire¢do ao endurecimento do controle penal
de adolescentes. Nesse sentido, Cappi constatou a existéncia de 37 propostas
de redugio da idade de imputabilidade penal, entre 1993 e 2010, em tramite
no Congresso.?!

279. AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de; CIFALI, Ana Cléudia. Politica
criminal e encarceramento no Brasil nos governos Lula e Dilma: Elementos
para um balango de uma experiéncia de governo pés-neoliberal. Civitas, v. 15,
n. 1, p. 105-127, 2015.

280. Idem, ibidem, p .123.

281. CAPPI, Ricardo. Pensando as respostas estatais s condutas criminalizadas:
um estudo empirico dos debates parlamentares sobre a redugio da maioridade
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Mais recentemente, no dia 1° de julho de 2015, foi aprovada, em
primeiro turno, na Cimara dos Deputados, proposta que reduz a idade de
imputabilidade penal de 18 para 16 anos em relagdo aos crimes hediondos,
a0 homicidio doloso e a lesdo corporal seguida de morte. No dia 14 de julho
de 2015, o Senado Federal aprovou projeto de lei que aumenta o limite de
tempo de internagio (privagio de liberdade) de trés para 10 anos para crimes
hediondos cometidos mediante violéncia ou grave ameaca a pessoa.

Essas medidas tém amplo apoio popular. Em pesquisa do Instituto
Datafolha, realizada em 2015, 87% dos entrevistados declararam-se a favor
da reducio da maioridade penal de 18 para 16 anos,”® nimero que se
mantém estdvel em comparagio a pesquisas anteriores. Entre os favordveis a
redugio, a média de idade considerada adequada é de 15,2 anos.?®> Quanto
as situagdes em que ela deveria ocorrer, 74% sdo a favor da redugio para
qualquer crime.

Além da critica de que o Estatuto é demasiadamente leniente em sua
resposta ao cometimento de condutas consideradas criminosas, constata-se
a existéncia de critica de que o ECA nio teria sido implementado de modo
satisfatério em diversos trabalhos académicos. Em balango bibliografico de
sua tese de doutorado, Almeida constata que “em dezoito das vinte e duas
pesquisas revisadas foi possivel encontrar comentarios sobre a nio aplicagio
do ECA ou a distor¢io de seus principios nas préticas investigadas”.?
Assim, o diagnoéstico de que a Convengio Internacional dos Direitos da
Crianga ndo ¢ implementada por seus paises signatdrios guarda semelhanca
com os diagnésticos em relagio & implementagio do Estatuto da Crianga e
do Adolescente no Brasil.

Nesse sentido, Craidy e Gongalves argumentam que ha dificuldade
de implementagio do ideal socioeducativo previsto no Estatuto em relagio
2 medida de internagio.”® Esse diagnéstico ¢ realizado também em relagio

penal (1993 — 2010). Revista de Estudos Empiricos em Direito, v. 1, n. 1,
p- 10-27,2013.

282. INSTITUTO DATAFOLHA. Maioridade Penal — PO813805,2015. p. 17.

283. Idem, ibidem, p. 12.

284. 1d., ibid., p. 22.

285. ALMEIDA, Bruna Gisi Martins de. A4 racionalidade pritica do isolamento
institucional: um estudo da execu¢io da medida socioeducativa de internagio
em Sdo Paulo. Tese (Doutorado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sio Paulo, Sio Paulo, 2016.
p- 43.

286. CRAIDY, Carmem Maria. GONCALVES, Liana Lemos. Medidas

socioeducativas: da repressio a4 educagdo: a experiéncia do Programa de
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a0 meio aberto. Liana de Paula, por exemplo, analisou discursos e préticas
referentes 2 medida de liberdade assistida em Sao Paulo. A autora observou

»287

“priticas cotidianas de violéncia perpetradas pelos funciondrios™ e

concluiu que as medidas socioeducativas servem “somente como puni¢o

aos desvios”.?8

Outra questdo constantemente criticada em relagio a aplicagio do
ECA ¢ a utilizagio frequente da internacio.”® Essa critica parece convergir
com os dados sobre encarceramento de adolescentes. No periodo entre 2010
e 2013, houve aumento de 30% no nimero de adolescentes em privagao
de liberdade. Expandindo-se a série histérica, percebe-se que houve um
aumento de 443,36% no nimero de jovens privados de liberdade entre o

periodo de 1996 a 2013.%° Essa evolugio pode ser observada no Grifico 1.
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Grafico 1 - Adolescentes privados de liberdade no Brasil (1996-2013). Fonte: Forum Brasileiro de
Seguranca Publica.®’

Prestagio de Servigos 2 Comunidade da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul. Porto Alegre: UFRGS, 2005.

287. PAULA, Liana de. Liberdade assistida: punigio e cidadania na cidade de Sio
Paulo. Tese (Doutorado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia, Letras e
Ciéncias Humanas, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2011. p. 251.

288. Idem, ibidem, p. 249.

289. SPOSATO, Karyna. Direito penal de adolescentes: elementos para uma teoria
garantista. Sdo Paulo, Saraiva, 2013.

290. AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. Adolescentes em conflito com a lei —
atos infracionais e medidas socioeducativas. In: FORUM BRASILEIRO DE
SEGURANCA PUBLICA (Org.). Anudrio Brasileiro de Seguranga Piblica,
2015, p. 124-127. p. 125.

291. FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anudrio Brasileiro
de Seguranca Piblica (9. ed.), 2015.
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Em termos relativos 4 populagio de jovens, o Brasil possuja uma taxa
de 28,8 adolescentes privados para cada 100 mil habitantes em 2002.%? J4
em 2013, essa taxa passou para 111,3, o que corresponde a um aumento
de 386%.%* Esse aumento superou o da populagio carcerdria adulta para
periodo semelhante (1997-2013), que foi de 243%.%* Considerando que nio
houve mudangas legislativas no sentido de estimular o encarceramento de
jovens, é fundamental observar a atuagio do Poder Judicidrio. Se o ECA
estabelece que a internagio deva ser utilizada como tdltimo recurso, por
que seu uso aumentou de maneira tdo intensa? E possivel concluir que o
judicidrio brasileiro contribua para essa situagdo?

A construgio dessa hipdtese nio pretende ignorar a realidade do
crescimento da violéncia letal no pais. Em 2014, o Brasil foi a nagio com
a maior quantidade de homicidios no mundo: 59.627, nimero mais alto
da histéria do pais.®® De fato, desde a década de 1970, cresce o nimero
de mortes decorrentes das “tensdes internas a vdrios mercados ilicitos,
e das tensdes desses mercados com as préticas policiais operadas na sua
repressio ou resultantes da interligacdo clandestina com suas redes”,””
processo que alcanga visibilidade publica no varejo do narcotréfico nas zonas
periféricas das grandes cidades brasileiras a partir da década de 1980.%7
Uma das explicagdes possiveis para esse fendmeno reside em mudangas na
forma de socializagdo de jovens da periferia, sobretudo de meninos. Nesse
sentido, Adorno constata que a emergéncia do narcotréifico varejista entre
as classes populares tem relagdo com “o desmantelamento dos mecanismos
tradicionais de socializagio juvenil e das redes de sociabilidade local”,**®
que foi acompanhado de distanciamento nas relagées entre pais e filhos e

292. INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Adolescentes
em conflito com a lei. situagdo do atendimento institucional no Brasil. Brasilia,
2003. p. 16.

293. FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anudrio Brasileiro
de Seguranga Piblica (9. ed.), 2015. p. 86.

294. FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anudrio Brasileiro
de Seguranga Piblica (9. ed.), 2015.p. 83.

295. INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Atlas da
violéncia 2016. Brasilia, 2016.

296. MISSE, Michel. Malandros, marginais e vagabundos & a acumulagio social
da violéncia no Rio de Janeiro. Tese (Doutorado em Ciéncias Humanas:
Sociologia), Instituto Universitdrio de Pesquisas do Rio de Janeiro, R, Brasil.
1999. p. 46.

297. Idem, ibidem.

298. ADORNO, Sérgio. O adolescente e as mudangas na criminalidade urbana. Sao
Paulo em Perspectiva, v. 13, n. 4, p. 62-74,1999. p. 72.
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que impulsionou “mudancas nas fun¢des de agéncias socializadoras como a
escola, os centros de assisténcia social e a politica”.?”

Assim, a hipétese langada neste trabalho ndo é a de que o judicidrio
seria o Unico responsével pelo aumento do encarceramento, dado o aumento
geral da criminalidade no pais. Contudo, é relevante avaliar se o judicidrio
contribui para essa situagdo, considerando o expressivo crescimento do
numero de adolescentes encarcerados e os diagndsticos sobre a utilizagdo
da medida de internagdo pelo poder judicidrio. As se¢bes seguintes abordam
com maior profundidade o que revelam trabalhos das ciéncias sociais e do
Direito sobre a utilizagdo do encarceramento e também sobre as garantias
processuais conferidas a adolescentes.

3.5.1 Diagnosticos sobre o controle penal na justica juvenil
brasileira

Trabalhos da drea do Direito afirmam haver uma resisténcia
na utilizagio da privagio de liberdade como medida excepcional. O
diagnéstico de Méndez*™ sobre a situagio ¢ o de que ha ndo apenas uma
crise de implementagio do ECA, mas também de sua interpretagio judicial.
Segundo tal autor, essa crise de interpretagdo consistiria na rejeicio aos
preceitos do Estatuto da Crianga e do Adolescente por parte do judicidrio, o
qual teria dificuldades de romper com a légica do Cédigos de Menores, de
que € necessdrio internar o adolescente para protegé-lo.

Em artigo baseado em alguns resultados da pesquisa Responsabilidade
e garantias ao adolescente autor de ato infracional: uma proposta de revisio
do ECA em seus 18 anos de vigéncia, que faz parte do Projeto Pensando o
Direito, promovido pelo Ministério da Justiga, Sposato e Minahim analisam
os discursos de decisdes judiciais relativas ao ato infracional ™ Mais
especificamente, a andlise das autoras centra-se em decisdes de Tribunais
de Justica de diversos estados brasileiros acerca da imposi¢io da medida
socioeducativa de internagdo. Em suas conclusées, avaliam que o judicidrio
vem aplicando a medida de internagio em desacordo com os requisitos

299. Idem, ibidem.
300. MENDEZ, Emilio Garcia. Infincia e cidadania na América Latina. Sio Paulo:
HUCITEC, 1998.

301. MINAHIM, Maria Auxiliadora; SPOSATO, Karyna Batista. A internagio
de adolescentes pela lente dos tribunais. Rev. direito GV, v.7, n.1, p. 277-298,
2011.
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legais.*® Bugnon e Duprez, por sua vez, constaram, em pesquisa em Belo

Horizonte, a tolerincia de magistrados & extrapolagio do prazo de 45 dias
da internagdo proviséria de adolescentes.’®

Além do aumento da utilizagio da internagio, o numero de jovens
em cumprimento de medidas em meio aberto entre 2009 e 2012 cresceu de
40.657 para 89.718,% o que totaliza um aumento de 220%. Esse crescimento,
porém, nio acarretou diminui¢do significativa no nimero de adolescentes
em cumprimento de medidas em meio fechado. Isso porque o percentual
de jovens em privagio de liberdade em relagio ao total de jovens cumprindo
os dois tipos de medida diminuiu pouco. Em 2009 esse percentual era de
25%, passando para cerca de 17% em 2010 e 15% em 2011 e 2012. Isso
parece sugerir que as medidas em meio aberto, nesse periodo, em vez de
serem utilizadas como alternativas a privagio de liberdade, foram utilizadas
de modo complementar a ela.

Em sentido semelhante, o relatério do Comité sobre os Direitos da
Criangada ONU, de 2015, sobre o Brasil, constata que “medidas alternativas a
detenco nio estdo sendo aplicadas efetivamente”.® O fracasso na utilizago
de medidas alternativas ao encarceramento e até mesmo ao processo (como
a remissdo) é constatado por diversos estudos sobre a puni¢do, os quais
destacam ndo apenas a dificuldade de implementagio prética dessas medidas
como também resisténcias dentro da prépria cultura judicidria.’® Seu uso é
frequentemente direcionado ndo como uma alternativa ao encarceramento,
mas como ampliacio do nimero de pessoas sob alguma forma de controle

penal.

No caso da justi¢a juvenil, a possibilidade de imposi¢io de medidas
em meio aberto, a partir da remissdo, sem a apuragdo de se uma conduta
considerada criminosa foi praticada, é um dos elementos apontados como
passiveis de estimular a ampliagdo do nimero de jovens sob alguma forma

302. Idem, ibidem, p. 278.

303. BUGNON, Géraldine; DUPREZ, Dominique. Olhares cruzados sobre o
atendimento institucional aos adolescentes infratores no Brasil. Dilemas, v. 3,
n, 7,2010. p. 159.

304. BRASIL. Secretaria de Direitos Humanos. Levantamento anual dos/as
adolescentes em cumprimento de medida sociveducativa — 2012. Brasilia, 2014.

p- 37. i )

305. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Concluding observations on the
combined second to fourth periodic reports of Brazil, 2015. p. 22.

306. AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli. Sociologia e justica penal — teoria e pritica

da pesquisa sociocriminoldgica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 338.
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de controle, como Feld constata em relagio aos EUA.3” Nesse sentido, ao
formular questiondrios a promotores de justica e magistrados da infincia
e juventude na cidade de Porto Alegre, Dal Pos conclui que os operadores
guiam sua decisdo sobre a aplicagio da remissdo por critérios dispares, de
acordo com sua percepgio subjetiva.’%

Desse modo, percebe-se que, apesar de o ECA ter estabelecido a
internagio como recurso a ser utilizado excepcionalmente, o nimero de
adolescentes encarcerados cresceu vertiginosamente. Além disso, apesar
de o ECA estabelecer medidas alternativas ao encarceramento, o nimero
de jovens sob alguma forma de controle penal cresceu juntamente com o
nimero de jovens internados, o que pode indicar que essas medidas estejam
sendo utilizadas de modo complementar e nio alternativo a privagio de
liberdade. Contudo, ndo apenas o aumento de jovens sob controle penal é
constatado. Diversos trabalhos — sobretudo da drea do Direito — defendem
que o judicidrio falha em conceder prote¢do processual adequada a réus
adolescentes no Brasil. A se¢do seguinte aborda essa questio.

3.5.2 Diagnosticos sobre a protecao processual na justica juvenil
brasileira

Regras de procedimento na justica criminal sio consideradas
importantes por diversas razdes, que se estendem desde a prevengio de
condenagbes injustas, 4 diminui¢do da assimetria entre o poder do Estado
e do acusado, até a necessidade de tratamento igualitirio de todos os
cidaddos.*® Na justica juvenil, prote¢io processual é considerada tema
particularmente relevante, devido a histérica distincia entre as garantias
processuais conferidas a adultos e aquelas conferidas a adolescentes.
Conforme observado, a partir da criagdo da justica juvenil no Brasil e em
outros paises, direitos processuais passaram a ser vistos como um empecilho
ao tratamento adequado do jovem. Ao mesmo tempo, a protegio processual
era considerada desnecessdria, pois, ndo sendo a intervencio estatal punitiva,
ndo haveria nada contra o que proteger o adolescente.

307. FELD, Barry. Criminalizing the American juvenile court. Crime & Justice, v.
17,n.197,1993, p. 197-280. p. 229.

308. DAL POS, Angela. Hi critérios para o perdio? Um olhar sobre o subjetivismo
na remissio e medida socioeducativa. Monografia (Especializagio) — Fundagio
Escola Superior do Ministério Publico, Direito Comunitirio. Porto Alegre,
2003. p. 88.

309. ASHWORTH, Andrew. The criminal process: an evaluative study. Oxford:
Clarendon Press, 1994.
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Contudo, a falta dessa protegio, conforme Méndez,*® diminui a
habilidade de adolescentes de se defenderem. Segundo Feld, essa questdo
¢ ainda mais relevante considerando-se a “capacidade diminuida de
adolescentes e sua dificuldade em entender procedimentos judiciais”. 3!
Além disso, a prépria pretensio educativa pode ser ligada ao procedimento.
Duprez e Bugnon, por exemplo, ao entrevistar um magistrado da infancia
e juventude, demonstram como este percebe a dificuldade de se impor uma
medida socioeducativa a um adolescente que nfo teria praticado um ato
infracional, criando-se uma espécie de vazio no jovem.*? Nesse sentido, o
pedagogo Antonio Carlos Gomes da Costa, que contribuiu para a redagio do
texto do ECA, afirma que o préprio procedimento teria um papel educativo,
na medida em que o adolescente compreenderia a gravidade dos seus atos se
percebesse que foi tratado de modo justo. Segundo o autor:

O adolescente, ao ter que responder por seus atos perante a Justica
da Infincia e da Juventude, tendo que ouvir as acusagdes e que se
defender, estd, em verdade, educando-se (...). As garantias processuais
tém uma inegdvel natureza pedagdgica; estas se explicitam sob
a forma de um conjunto de priticas e vivéncias a que o jovem &
submetido, que, no entanto, em seu conjunto, possibilitam-no
inteirar-se da extensdo e da gravidade de seus atos. Essas priticas
e vivéncias devem expressar — antes e além de qualquer outra coisa
— o rigoroso cumprimento dos dispositivos legais em termos de
prazos, ritos e etapas. A lei deve nitidamente estar acima de todos
os envolvidos no processo, inclusive o magistrado. Se isso estiver
claro, o adolescente terd a sensagio de que nio estd submetido a uma
engrenagem opaca e arbitrdria, mas a severidade de uma justa reagio
da sociedade frente a um fato delitivo.>®

310. MENDEZ, Emilio Garcia. Infincia e cidadania na América Latina. Sio Paulo:
HUCITEC, 1998.

311. FELD, Barry. Juveniles’ competence and procedural rights in juvenile court.
In: CHURCH, Wesley, SPRINGER, David, ROBERTS, Albert (Org.).
Juvenile justice sourcebook. Oxford University Press, 2014, p.167-192. p. 182.

312. BUGNON, Gé¢raldine; DUPREZ, Dominique. Olhares cruzados sobre o
atendimento institucional aos adolescentes infratores no Brasil. Dilemas, v. 3,
n, 7,2010. p. 157.

313. COSTA, Antonio Carlos Gomes da. Pedagogfa y justicia. In: MENDEZ,
Emilio; BELOFF, Mary (Org.). Infancia, ley y democracia en América Latina.
Buenos Aires: Ediciones de Palma, 1998. p. 64.
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A prote¢do processual, portanto, é considerada relevante na justica
juvenil por indmeras razées. Desse modo, diversos autores celebram o
rompimento com a informalidade do procedimento dos Cédigos de Menores
e o estabelecimento de garantias processuais pelo ECA.*** Contudo, alguns
trabalhos da drea do Direito e das ciéncias sociais constatam uma dificuldade
na implementagdo de um procedimento formal, com respeito a garantias
processuais e realizagio de uma defesa efetiva.

Bugnon e Duprez, por exemplo, em pesquisa na cidade de Belo
Horizonte, constataram que a Defensoria Publica nio possui estrutura
para representar o adolescente em sua primeira audiéncia, a qual os
autores afirmam ser decisiva.®® Schuch, por sua vez, em etnografia em
uma Vara da Infincia e Juventude em Porto Alegre, observa a centralidade
da atuagio discriciondria do juiz, o qual se coloca no papel de defender o
adolescente.’”® Em investigacdo realizada em Varas Especiais da Infincia
e Juventude, Miraglia observou que tanto membros do Ministério Publico
encarregados da acusagdo quanto defensores publicos intervém muito pouco
no procedimento, cabendo a centralidade a figura do juiz. Segundo a autora:

Teoricamente, acusagio e defesa poderiam apresentar argumentos
contra ou em favor do acusado, além de reivindicar uma medida
mais leve ou mais dura. Na pritica, no entanto, a apuragio da
culpabilidade em si parece uma mera formalidade. A solugio para o
conflito apresentado na audiéncia é resultado da decisdo quase que
exclusiva do juiz.’"’

Em relagio ao suposto cariter educativo do procedimento, Castro
e Guareschi, ao entrevistar adolescentes em cumprimento de medida
de internagio em Porto Alegre, concluem que “os adolescentes revelam

314. Por exemplo, COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o direito
penal juvenil como limite na aplicacio da medida socioeducativa de internagdo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 227-229.

315. BUGNON, Gé¢raldine; DUPREZ, Dominique. Olhares cruzados sobre o
atendimento institucional aos adolescentes infratores no Brasil. Dilemas, v. 3,
n, 7,2010. p. 159.

316. SCHUCH, Patrice. Prdticas de justica: uma etnografia do “campo de atengio
a0 adolescente infrator” no Rio Grande do Sul, depois do Estatuto da Crianga
e do Adolescente. Tese (Doutorado em Antropologia). Universidade Federal
do Rio Grande do Sul, 2005. p. 152; 264.

317. MIRAGLIA, Paula. Aprendendo a li¢io: uma etnografia das Varas Especiais
da Infincia e da Juventude. Nowos estud. — CEBRAP, Sio Paulo, n. 72, 2005.
p- 92.
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nio compreender o que lhes é dito durante as audiéncias, como também
afirmam nfo se sentirem escutados e compreendidos”.’'® Assim, os autores
colocam em questdo a capacidade pedagdgica do procedimento sugerida por
Costa,*” como se observou em trecho citado.

Apesar de alguns trabalhos das ciéncias sociais observarem
informalidade e discricionariedade presentes nos procedimentos da justica
juvenil, sio os autores do Direito que se dedicam mais extensamente
a questdo. Esses autores, além de se dedicar a discussdo sobre a protecio
processual que deve ser, em suas opinides, conferida a adolescentes, também
discutem questdes relativas 4 intensidade da sang¢do. O modo como esse
debate ¢ realizado pelos juristas é em torno da defesa e da critica ao “Direito

uvenil”. uns juri u ximaga

Penal Juvenil”. Nesse debate, alguns juristas defendem uma aproximacio da
justica juvenil a justica adulta, o que, segundo eles, reforgaria as garantias
processuais de adolescentes e tornaria menos intensa a intervengio estatal.
Por outro lado, outros juristas defendem que essa equiparagio traria a justica
juvenil o que percebem como maleficios histéricos da justica penal adulta,
sobretudo o aumento do controle penal. Juristas de ambos os grupos se
consideram “garantistas”,**® mas divergem sobre quais vocabuldrios sobre o
Direito Penal Juvenil sdo capazes de levar ao garantismo na pritica.

Portanto, seja por abordarem o modo como o controle penal e a protegio
processual deve se efetivar, seja por atribuirem diferentes vocabuldrios a
esse modo, tais juristas ilustram, em sua discussio normativa, o problema

318. CASTRO, Ana Luiza de Souza; GUARESCHI, Pedrinho Arcides.
Adolescentes autores de atos infracionais: processos de exclusio e formas de
subjetivacio. Psicologia Politica,v. 7, n. 13, p. 43-60, 2007. p. 204.

319. COSTA, Antonio Carlos Gomes da. Pedagogia y justicia. In: MENDEZ,
Emilio; BELOFF, Mary (Org.). Infancia, ley y democracia en América Latina.
Buenos Aires: Ediciones de Palma, 1998. p. 64

320. O garantismo penal ¢ amplamente difundido no Brasil e em outros paises
em referéncia as ideias do jurista italiano Luigi Ferrajoli, que faz uma critica
a modelos punitivos utilizados ao longo da histéria e em diversas sociedades,
propondo seu préprio modelo de justificagio filoséfica e de implementagio
juridica da punigdo: o “garantismo”. Contudo, as mengdes ao garantismo no
campo juridico nio necessariamente fazem referéncia a obra do autor, tendo, de
certa forma, sido incorporado ao senso comum do campo com o significado de
respeito a garantias processuais. Apesar disso, a obra de Ferrajoli ndo se destina
apenas ao procedimento pelo qual passam os réus criminais, mas a diversos
aspectos da puni¢io. Em suas palavras, o autor afirma que o garantismo possui
trés acepgdes: de modelo normativo de direito, de teoria juridica da validade
das normas e de filosofia politica. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon: teoria
del garantismo penal. Madrid: Editorial Trotta, 1995. p. 851-853.
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de pesquisa que se busca construir sociologicamente neste trabalho: como
o judicidrio decide em casos relativos ao controle penal de adolescentes e
a protegdo processual e que tipos de vocabuldrios de motivos utiliza para
legitimar suas decisdes. A se¢io seguinte analisa esse debate.

3.5.3 O debate sobre o Direito Penal Juvenil: a preocupacao de
juristas com o aumento do controle penal e com a falta de
garantias

Uma das percepgdes sobre a ambiguidade da justica juvenil parece se
expressar, no dmbito juridico, na discussio sobre se o Estatuto da Crianca
e do Adolescente teria estabelecido um Direito Penal Juvenil ou um ramo
auténomo dentro do Direito. Se, como Miraglia percebeu, as discussées em
torno da puni¢io de jovens, mesmo no dia a dia dos atores juridicos, dizem
respeito ao seu fundamento,*' pode-se perceber que o registro em que esse
fundamento é discutido estd intimamente relacionado ao debate sobre o
Direito Penal Juvenil.

Uma das preocupagdes dos defensores do Direito Penal Juvenil é a de
que a negagio do cariter penal do ECA impeca que se rompa com o que
alguns chamam de paradigma “tutelar” dos Cédigos de Menores, em que a
intervengdo estatal era vista como benéfica ao jovem e por isso nio deveria
sofrer limitagGes. Entre essas limitagGes, estaria a aplicagio dos principios
do Direito Penal adulto e as garantias processuais. Como defende Amaral e
Silva, “a nova Doutrina, ao reconhecer o cariter sancionatério das medidas
socioeducativas, deixa claro a excepcionalidade da respectiva imposicio,
jungido o juiz aos critérios garantistas do Direito Penal”.**> Em sentido
semelhante, Costa defende o reconhecimento do Direito Penal Juvenil.

...ainda nos dias atuais, persistem dividas entre alguns doutrinadores
ou aplicadores da Lei quanto & natureza penal da legislagdo juvenil,
o que conduz a desconsiderar todo o sistema correspondente a
garantias constitucionais e de principios apliciveis ao Direito

321. MIRAGLIA, Paula. Aprendendo a li¢io: uma etnografia das Varas Especiais
da Infincia e da Juventude. Novos estud. — CEBRAP, Sio Paulo, n. 72, 2005.
p- 80.

322. SILVA,Antonio Fernando do Amarale. O Estatuto da Criangae do Adolescente
e sistema de responsabilidade penal juvenil ou o mito da inimputabilidade

penal. In: ILANUD (Org.). Justica adolescente e ato infracional: socioeducagio e
responsabilizagio. Sdo Paulo: ILANUD, 2006, p. 49-60. p. 55.
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Penal, resultando, paradoxalmente, em prejuizo e desvantagem dos
adolescentes perante os adultos.’”

De modo anilogo, Méndez defende que a negagio do cariter penal

do Direito Juvenil leva a uma crise de interpretagio do ECA, o qual
seria interpretado a partir da concepgio “tutelar” do Cédigo de Menores,
acarretando negagio de direitos e de garantias:

A crise de interpretagio se configura, entdo, como a releitura
subjetiva, discriciondria e corporativa das disposicbes garantistas
do ECA e da Convengio Internacional dos Direitos da Crianga.
Dito de outra forma, a crise de interpretagio se configura no uso de
uma chave ‘tutelar’ de uma lei como o ECA, claramente baseada no
modelo da responsabilidade.’**

Além disso, de acordo com os defensores do cardter penal desse ramo

do Direito, segundo essa concepgio tutelar, o adolescente seria punido nao
pelo que fez, mas por quem é. Essa posicio ¢ sustentada, por exemplo, por
Meéndez e por Sposato:

Os adolescentes deixam de ser responsdveis penalmente pelo que
sio (é bom lembrar que a dimenséo penal da responsabilidade deve
ser medida pelas consequéncias reais que geram e ndo pelo mero
discurso declarado), para comegar a sé-lo unicamente pelo que
fazem e isso s6 quando esse fazer implica uma infragdo as normas
penais.’?

A natureza penal das medidas apliciveis aos adolescentes impde
uma incidéncia restrita e limitada aos casos de estrita necessidade.
Vale dizer que a imposi¢do de uma medida socioeducativa nio pode
fundamentar-se em condi¢bes pessoais dos adolescentes, tal como a
falta de respaldo familiar, a baixa escolarizagio, a presenca de algum

323. COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o direito penal juvenil como

324.

325.

limite na aplicagdo da medida socioeducativa de internagio. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005, p. 227-229. p. 163.

MENDEZ, Emilio Garcia. Evolugdo histérica do direito da infincia e
da juventude. In: ILANUD (Org.). Justica adolescente e ato infracional:
socioeducagio e responsabilizagio. Sio Paulo: ILANUD, 2006. p. 7-24.
p- 20-21.

MENDEZ, Emilio Garcia. A dimensio politica da responsabilidade penal
dos adolescentes na América Latina: notas para a construcio de uma modesta
utopia. Educagio e Realidade,v. 33, n. 2, p. 15-36, 2008. p. 21.
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sofrimento psiquico, entre outras circunstincias que ndo traduzem a
pratica de um ilicito penal.’?6

Na defesa de que o ECA instituiu um Direito Penal Juvenil, Sposato
sustenta ainda que o nio reconhecimento de seu cariter penal impede uma
reflexdo sobre a punicio de jovens do ponto de vista da politica criminal.’?’
Nesse mesmo sentido, Saraiva defende que esse reconhecimento permite
que se implemente um Direito Penal minimo, isto é “que reconhece a
necessidade da prisdo para determinadas situagdes, que propde a construgio
de penas alternativas, reservando a privagio de liberdade para os casos que

representem um risco social efetivo” .32

Além disso, Sposato considera que a cisio entre o Direito Infracional
e o Direito Penal mascara a influéncia deste sobre aquele, o que é constatado
na histéria da puni¢io de adolescentes:

Como se a matéria infracional existisse em total divércio do saber
penal, ao longo da histéria do Direito Penal Juvenil procurou-
se ocultar a influéncia das diferentes correntes da ciéncia penal.
Contudo, muito embora o estudo da temitica careca de elementos
de conexdo, nio se pode negar que, 2 medida que determinadas
visées se consolidavam no Direito Penal de adultos, naturalmente
influenciariam as teses e as doutrinas justificantes da aplicagio
de sangdes a adolescentes autores de infragio penal, por mais que
se desejasse negar e afastar tal realidade dos procedimentos e da
construgio tedrica especifica.’”’

Por outro lado, existem operadores do Direito que negam o cardter
penal da justica juvenil. Como exemplo, pode-se citar a posigio de Morais
da Rosa, que rejeita seu cardter penal, sem, por isso, deixar de defender a
aplicacdo do garantismo 4 justica juvenil.*** Para o autor, deve-se falar em

326. SPOSATO, Karyna. Direito penal de adolescentes: elementos para uma teoria
garantista. Sdo Paulo, Saraiva, 2013. p. 47.

327. Idem, ibidem, p. 23.

328. SARAIVA, Joao Batista Costa. Compéndio de direito penal juvenil: adolescente e
ato infracional. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 177.

329. SPOSATO, Karyna. Direito penal de adolescentes: elementos para uma teoria
garantista. Sdo Paulo, Saraiva, 2013. p. 24.

330. ROSA, Alexandre Morais da. Imposi¢io de medidas socioeducativas: o
adolescente como uma das faces do homo sacer (Agamben). In: ILANUD

(Org.). Justica, adolescente e ato infracional: socioeducagio e responsabilizagio.
Sdo Paulo: ILANUD, 2006, p. 277-302. p. 279.
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um Direito Infracional, com todos os direitos e garantias da legislagio de
adolescentes e adulta, mas sem a afirmacgdo de seu cardter penal. Nesse
mesmo sentido, Garrido de Paula, sem desconsiderar o cariter aflitivo das
medidas socioeducativas e a necessidade de reconhecimento de garantias, ¢
contririo 2 ideia de um Direito Penal Juvenil:

Um dos mais graves equivocos foi destacar parte do Direito da
Crianca e do Adolescente, aquela que trata da responsabilizagio do
menor de 18 anos de idade em razdo da pritica de conduta descrita
como crime e contravengio penal, e qualifici-la como Direito Penal
Juvenil. No fundo, embora reconhega as qualidades dos seus mais
ardorosos defensores, é porque ainda nio enxergam além das penas,
das sangbes e dos interditos. Estdo presos as licoes de um velho
Direito, que o percebia somente como Publico ou Privado, Civil ou
Penal, e que tinha nas penas, nas sangbes e nos interditos as Gnicas
ordens de respostas possiveis, imagindveis e socialmente eficazes no

combate a0 descumprimento das normas juridicas.>!

Outro exemplo de abordagem juridica sobre a questdo é fornecido
por Nicodemos. O autor reconhece o cardter punitivo do sistema de
responsabiliza¢io de adolescentes colocado no ECA. Além disso, defende a
necessidade de que sejam respeitadas garantias processuais. Contudo, critica
a ideia de que a aproximagio do ECA a um Direito Penal possa melhorar
a condi¢io de adolescentes autores de ato infracional, tendo em vista os
problemas daquele:

Outros caminhos mais curtos tém se mostrados incapazes e
inconsistentes para a necessdria transformagio, entre eles o simples
e isolado discurso de aprimoramento do sistema penal para os
adolescentes autores de ato infracional, em que, com efeitos
invertidos aos avangos que esperamos, acaba fazendo prevalecer as
proposi¢des oriundas da barbdrie, como a redugdo da idade penal, o

aumento do tempo da medida socioeducativa de internagio etc.*

331. PAULA, Paulo Afonso Garrido. A natureza do sistema de responsabilizag¢io do
adolescente autor de ato infracional. In: ILANUD (Org.). Justica, adolescente e
ato infracional: socioeducagio e responsabilizacio. Sao Paulo: ILANUD, 2006,
p- 25-48.p. 33.

332. NICODEMOS, Carlos. A natureza do sistema de responsabilizagio do
adolescente autor de ato infracional. In: ILANUD (Org.). Justica, adolescente e
ato infracional: socioeducagio e responsabilizagio. Sio Paulo: ILANUD, 2006,
p- 62-85. p. 84.
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Essa breve revisio sobre o debate a respeito da questio do Direito
Penal Juvenil revela a preocupagio dos juristas de que garantias processuais —
inclusive da lei adulta — sejam observadas e de que a medida socioeducativa,
sobretudo a de internagdo, seja aplicada apenas em ultimo caso. Embora
partilhem do diagndstico de que isso ndo vem ocorrendo na atuagio
do poder judicidrio, divergem sobre o que acreditam ser a solugdo para a
questdo: afirmar a existéncia do Direito Penal Juvenil ou afirmar a existéncia
de um Direito Infracional Autdénomo.

3.6 O pior dos dois mundos?

portanto, a revisio sobre os dados acerca de adolescentes internados
e em cumprimento de outras medidas, bem como sobre os trabalhos das
ciéncias sociais e sobre o debate normativo dos juristas, sugere as hipdteses
de que o judicidrio: i. tem apostado na medida de privagdo de liberdade
como resposta a criminalidade de jovens; ii. tem apostado na utilizagdo
de medidas alternativas em meio aberto de forma complementar e nio
alternativa a internagio; iii. vem tratando os adolescentes de modo informal,
isto é, com baixa protegdo processual.

Neste trabalho, argumenta-se que essas hipdteses podem ser traduzidas
na seguinte expressio, utilizada em decisdo judicial da Suprema Corte dos
Estados Unidos: “o pior dos dois mundos”.**®* Nessa decisio, o Ministro
Abraham Fortas estaria preocupado com a possibilidade de a justi¢a juvenil
reunir as caracteristicas informais que historicamente estiveram associadas
a ela, como a auséncia de garantias, com aspectos da justica de adultos,
sobretudo a sua severidade. Os “dois mundos” se referem a justica penal
adulta e 4 justica juvenil. A partir de um quadro de modelos de justi¢a juvenil
¢ possivel visualizar melhor a questio:

Maior controle penal Menor controle penal
Maior protecéo processual 1 2
Menor prote¢do processual 3 4

Quadro 1 - Modelos ideais de justica juvenil

O modelo de nimero 3 representa o que o Ministro Fortas chamou
de “pior dos dois mundos”. J4 o modelo de nimero 2 representa o modelo
desejado pelos juristas, cujo debate foi revisado neste trabalho. Esse modelo

333. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Kent v. United
States, 383 U.S. 541, 1996. p. 556.
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estabeleceria um controle penal minimo, isto é, menos adolescentes em
cumprimento de alguma punigio, sobretudo a internagio, e maiores garantias
processuais. Tal modelo foi chamado de o “melhor dos dois mundos” pelo
socidlogo estadunidense Thomas Bernard.***

O objetivo da construgio desse quadro é o de resumir a hipétese
] ¢ q p

do trabalho. Nio se pretende, contudo, comparar a atuagio do Superior

Tribunal de Justi¢a na justi¢a criminal e na justiga juvenil. A expressio “pior
¢a na justi Justica | p p

dos dois mundos”, portanto, é utilizada neste trabalho nio como comparagio
P ) P ¢

a situacio de adultos no Brasil, o que demandaria um estudo préprio, mas

para chamar a atengio para a hipétese de que o judicidrio atue no sentido

de expansio do controle penal e de diminui¢io da prote¢io processual, o

que refletiria uma combinagio das caracteristicas histéricas da justica juvenil

com os diagnésticos contemporineos da justica penal adulta.

Tampouco objetiva-se afirmar que o comportamento do judicidrio na
justica criminal adulta seja no sentido de ampliagdo da protegio processual.
As andlises de Kant de Lima, por exemplo, apontam para o cardter
inquisitorial das formas de producio da verdade na justi¢a criminal no pais,**
que coloca a figura do juiz acima das partes®* na busca de uma “verdade real”
e nio de uma verdade produzida a partir das regras do jogo (de que fazem
parte as garantias processuais). Nesse sentido, além de observar se, de fato, o
judicidrio decide por menor ou maior prote¢do processual na justica juvenil,
este trabalho pode revelar se isso ¢ justificado pela aproximagdo ou pelo
afastamento da justica penal adulta.

O que se procura, portanto, por meio da hipétese do “pior dos dois
mundos”, é chamar aten¢io para a importincia de se observar como o
judicidrio se comporta em situagdes em que tem que decidir pela imposigio

337

de maior ou menor controle penal a adolescentes,* e pela maior ou menor

334. BERNARD, Thomas; KURLYCHEK, Megan. The cycle of juvenile justice.
Oxford: Oxford University Press, 2010. p. 122.

335. KANT DE LIMA, Roberto. Sensibilidades juridicas, saber e poder:
bases culturais de alguns aspectos do direito brasileiro em uma perspectiva
comparada, Anudrio Antropolégico, n. 2, p. 25-51, 2010. p. 35.

336. KANT DE LIMA, Roberto. Direitos civis e direitos humanos: uma tradigio
judicidria pré-republicana? Sdo Paulo Perspec., Sio Paulo, v. 18, n. 1, p. 49-59,
2004. p. 52.

337. Como serd justificado mais extensamente em segdo posterior, ampliagdo ou
restrigdo do controle penal sio entendidos neste trabalho a partir da escolha do
tribunal estudado entre aumentar ou diminuir o nimero de jovens sob alguma
forma de punigio.
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concessdo de protegio processual a eles,*® dados os diagndsticos sobre a
justica juvenil no Brasil e em outros contextos.

Na literatura, Feld afirma que apds uma série de decisées judiciais da
Suprema Corte dos Estados Unidos conferindo maior protegio processual
a adolescentes, houve uma descaracterizagio da justica juvenil. A partir
de tais decisbes, diversos estados passaram a ampliar o controle penal de
adolescentes.®” Assim, o autor associa o aumento de garantias conferidas
pela Suprema Corte ao aumento do controle penal, embora afirme que, na
prética, adolescentes recebem menos garantias que adultos.**® Pires, por
outro lado, ndo vé uma associagio entre ampliagio de garantias e maior
controle penal; conforme o autor, “uma coisa é aumentar as garantias
juridicas simplesmente, outra muito diferente é trazer junto com as garantias
juridicas as teorias da retribuicdo, dissuasdo...” 3

Na andlise dos discursos dos parlamentares sobre o tema da redugio
da idade de imputagio penal, Cappi percebeu que entre o mesmo grupo
de parlamentares que concordava a respeito da redugdo havia discordancias
sobre o procedimento.*? Um grupo defendia a ampliagio do controle
penal (redugio da idade de imputagio) questionando o papel das garantias
processuais, a0 passo que outro grupo sugeria o aumento do controle a
partir de uma perspectiva “garantista’. Este trabalho, portanto, pode revelar
se, nas decisdes do tribunal estudado, é colocada ou ndo associagio entre
endurecimento penal e aumento de garantias.

338. J4 ampliagdo e restricio da protegio processual serd compreendida a partir da
escolha do tribunal em decidir a favor da defesa ou da acusagio em casos relativos
ao procedimento. A diferencia¢io entre casos relativos ao procedimento e
casos relativos 4 intensidade do controle penal serd, igualmente, desenvolvida
em segdo posterior.

339. FELD, Barry. Abolish the juvenile court: youthfulness, criminal responsibility,
and sentencing policy. Journal of Criminal Law and Criminology, v. 88, n. 1, p.
68-136, 1997. p. 73.

340. FELD, Barry. Criminalizing the American juvenile court. Crime & Justice, v.
17,n.197, p. 197-280, 1993. p. 198.

341. PIRES, Alvaro Afonso Penna de Oliveira. Responsabilizar ou punir? A justi¢a
juvenil em perigo. In: SLAKMON, Catherine; MACHADO, Maira Rocha;
BOTTINI, Pierpaolo Cruz (Org.). Novas diregées na governanga da justica e da
seguranga. Brasilia: Ministério da Justica, 2006. p. 621-641. p. 628.

342. CAPPI, Ricardo. Pensando as respostas estatais as condutas criminalizadas:
um estudo empirico dos debates parlamentares sobre a redugio da maioridade
penal (1993 - 2010). Revista de Estudos Empiricos em Direito, v. 1, n. 1, p. 10-
27,2013.
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Além da importéncia de observar como o judicidrio decide em relagio
ao controle penal e & protegdo processual, a literatura sobre o sistema de
justica juvenil no Brasil aponta para a importincia de se observar se o
judicidrio lida de modo distinto de acordo com a gravidade da situagio. Essa
questio ¢ relevante, considerando que a énfase na gravidade e na reincidéncia
costuma ser enxergada pela literatura como parte de um movimento de
descaracteriza¢do da justi¢a juvenil, que na sua origem esteve mais focada
nas caracteristicas pessoais do jovemn do que nos seus atos.**® Nesse sentido,
as pesquisas sobre a realidade brasileira revelam a importincia dessas duas
questdes na justica juvenil do pais.

Por exemplo, em pesquisa de sentenciamento, tendo como objeto
decisdes de juizes de primeira instdncia no Estado de So Paulo entre 1990
e 2006, Oliveira conclui que “os atos infracionais considerados mais graves e
cometidos com violéncia sio os melhores preditores da aplicagio da medida
socioeducativa de internagdo, cendrio que se mantém, até certo ponto,
inalterado mesmo com o acréscimo de varidveis de controle”*** A pesquisa
permite concluir, portanto, que mesmo considerando varidveis de controle
como uso de drogas, questdes familiares e ocupagio do jovem, a gravidade
do ato continua sendo o melhor preditor da imposi¢io de internagio.

De modo semelhante, a pesquisa de Silva sobre o fluxo do sistema
de justica juvenil em Belo Horizonte permite constatar a centralidade da
gravidade na atuagio de atores juridicos. O autor constatou que os fatores
que tém maior peso na escolha do Ministério Publico por representar
(acusar) um jovem sdo a reincidéncia e a gravidade do ato cometido.
Nesses casos, destaca que geralmente ¢ decretada a internagio proviséria
do adolescente.’* Também em relagio 2 atuagdo do Ministério Publico,
Dal Pos aplicou questiondrios a 25 promotores da Infincia e Juventude da
cidade de Porto Alegre a respeito de quais critérios utilizam para decidir
se aplicam ou ndo a remissdo ao adolescente. Uma das conclusées a que
chegou a autora é a de que os dois critérios mais utilizados pelos promotores

343. FELD, Barry. Criminalizing the American juvenile court. Crime & Justice, v.
17,n.197, p. 197-280, 1993. p. 240.

344. OLIVEIRA, Thiago Rodrigues. Mecanismos sociais de decisées judiciais: um
desenho misto explicativo sobre a aplicagio da medida socioeducativa de
internagdo. Dissertagio (Mestrado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdo Paulo, Brasil. 2016. p. 162.

345. SILVA, Gustavo de Melo. Afo infracional: fluxo do sistema de justica Juvenil
em Belo Horizonte. Dissertagio (Mestrado em Sociologia) — Faculdade de
Filosofia e Ciéncias Humanas. Universidade Federal de Minas Gerais, 2010.
p- 84.
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sdo a gravidade do ato (mencionada por 85% por cento dos entrevistados),
seguidos dos antecedentes (35%), sendo secundérios os critérios relativos as
caracteristicas individuais dos adolescentes.3#

Em sentido semelhante, em investiga¢do etnometodoldgica em Varas
Judiciais responséveis pelo acompanhamento do cumprimento de medidas
socioeducativas por adolescentes, Almeida revela a centralidade da gravidade
na atuagdo dos atores judiciais. A pesquisadora observou que os magistrados
responsdveis por decidir sobre a continua¢io da medida de adolescentes
internados costumam tomar tal decisdo com base na sugestio encaminhada
pela equipe que acompanha o adolescente. Contudo, os juizes costumam
desconfiar de sugestdes pela liberagio do jovem quando o ato é considerado
grave ou o adolescente ¢ reincidente. Por outro lado, nunca questionam
a sugestio de manuten¢do do adolescente em cumprimento de medida,
mesmo quando o ato é leve,*” o que evidencia uma certa indiferenca a que
adolescentes que cometem atos leves permanecam internados.

Esses trabalhos revelam, portanto, a importincia de se observar se, na
atuagdo do tribunal estudado nesta pesquisa, é realizada diferenciagio entre
casos graves e leves. Assim, além de se observar se o ST] amplia ou diminui
o controle penal de jovens e sua prote¢do processual, ¢ importante observar
se essas ampliagdes ou diminui¢des variam de acordo com a gravidade
do caso.**® De igual modo, considerando a ji mencionada importincia da
privagio de liberdade, serd observado como o tribunal se comporta em
casos em que estd decidindo pela possibilidade de aplicagio da medida de
internagio.

Em resumo, as hipéteses levantadas neste trabalho, a partir da revisio
da literatura realizada até aqui, buscam observar como as decisdes do tribunal
estudado se orientam: i. em relagio 4 ampliagio ou diminui¢io do controle

346. DAL POS, Angela. Hii critérios para o perdio? Um olhar sobre o subjetivismo
na remissdo e medida socioeducativa. Monografia (Especializagio), Fundagio
Escola Superior do Ministério Publico, Direito Comunitirio. Porto Alegre,
2003. p. 173-174.

347. ALMEIDA, Bruna Gisi Martins de. 4 racionalidade pratica do isolamento
institucional: um estudo da execu¢io da medida socioeducativa de internagio
em Sio Paulo. Tese (Doutorado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sio Paulo, Sio Paulo, 2016.
p. 147.

348. Como serd justificado mais extensamente no Capitulo 5, a gravidade neste
trabalho serd compreendida como o cometimento de atos infracionais cuja
pena no Cédigo Penal seja alta, bem como casos de reincidéncia (excluindo os
casos de aplicacio de remissio).
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penal de adolescentes; ii. em relagdo a ampliagio ou diminui¢io da protegio
processual; iii. em relagdo a casos graves e ndo graves; iv. em relagdo a imposigio
da medida de internagio. Ademais, como observado na construgio tedrica
sobre a puni¢io e decisio judicial proposta no capitulo anterior, ¢ relevante
observar como o tribunal justifica suas decisGes, atentando-se para como este
constréi legitimamente a puni¢io de adolescentes, contribuindo nio apenas
na defini¢do dos contornos do procedimento e da san¢do, mas também para
a forma legitima de se pensar esse procedimento e essa sangdo. Dessa forma,
apesar de ao longo do presente capitulo terem sido feitas consideragoes
sobre as oscilagGes nas préticas punitivas na justica de jovens e os diferentes
vocabulirios de motivos que as acompanharam, a se¢do seguinte retoma essa
questdo, de modo a, a partir da revisdo da literatura, demonstrar a relevincia
de se observarem certos aspectos da justica de jovens nos vocabuldrios de
motivos apresentados pelos tribunais estudados.

3.6.1 As diferentes associag¢oes entre praticas punitivas e
justificacoes

A legitimagio da punigio, isto é, a resposta a pergunta “por que punir?”,
é colocada como questio social central hd pelos menos duzentos anos.** A
partir do movimento dos reformadores da escola cldssica que passaram a
criticar os castigos barbaros, seguidos pela escola positivista, a questdo de
quais sdo as causas do crime e como devem ser as respostas adequadas a
ele sio colocadas como fundamentais. Como observado ao longo deste
capitulo, o mesmo pode ser dito em relagdo a punicio de jovens no Brasil.
As ideias que justificaram o Cédigo de Menores baseavam-se na percepgio
do criminoso como produto do seu ambiente social e atributos biolégicos;
criminoso que deveria ser tratado de modo cientifico, o que envolvia o
isolamento institucional.3*

Assim, vocabuldrios como “vadiagem”, “imoralidade”, “debilidade
mental”, “defesa social”, “tratamento”, “patologia”, estiveram associados a
essa intervengio. Contudo, a partir do Estatuto da Crianga e do Adolescente
no Brasil, vocabuldrios como “protecdo integral”, “sujeitos de direitos”,

349. QUIROS, Diego Zysman. ¢Transformacionaes de la justificacién del castigo
en la modernidad tardia? Diretrices para la determinacién de la penal en los
Estados Unidos y el discurso de la uniformidad del dolor. Nova Criminis, n.8,
p- 75-110, 2014. p. 99.

350. ALVAREZ, Marcos César. Bacharéis, criminologistas e juristas: saber juridico
e nova escola penal no Brasil. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, 2003.
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“responsabiliza¢io”, “pessoa em condi¢io de desenvolvimento”, “bem-estar”
e “devido processo legal” passaram a legitimar a intervencfo. Todavia, o
ECA foi promulgado em periodo em que o Brasil e o cendrio internacional,
assistiram a novas préticas e justificagdes da punigdo. Vocabuldrios como
« . C o~ [{3h M ~» « . » .

retribuicdo”, “dissuasio” e “perigo” foram associados a novas formas
de controle, baseadas, sobretudo, no encarceramento como resposta ao
cometimento de crimes.

Considerando a relevancia do poder judicidrio ndo apenas na defini¢io
das praticas punitivas estatais, mas também na sua fung¢io de legitimagao
simbolica dessas priticas, é importante observar como o tribunal estudado
institui as categorias legitimas sobre crime, criminoso, finalidade da punigao
e comparagio com lei adulta. Entretanto, é preciso observar que, ao longo
da histéria da punigio de adolescentes, diferentes préticas punitivas e
justificativas para elas conviveram.®! Nesse sentido, Goldson e Hughes
afirmam que

Sistemas de justica juvenil modernos nio adotam exclusivamente
um foco no “bem-estar” nem unicamente um foco na “justica’.
Em vez disso, eles (...) abrangem tipos concorrentes de politicas,
nos quais: discursos de protegdo a crianca, restauracio, punigio,
seguranga publica, responsabilidade, justica, reabilitagio, bem-
estar, retribuigdo, diversificagio, direitos humanos, entre outros,
intersecionam-se e ciculam em movimento perpetuamente instdvel
e contraditério.’>

351. Essa convivéncia entre diferentes ideias acerca da puni¢do nio é exclusividade
da justica juvenil. Nesse sentido, Foucault afirma que: “(..) em nossas
sociedades contemporaneas ja nio se sabe com exatiddo o que pode, no fundo,
justificar a puni¢do: tudo ocorre como se praticissemos um tipo de castigo
em que se entrecruzam ideias heterogéneas, sedimentadas umas sobre outras,
que provém de histérias diferentes, de momentos distintos, de racionalidades
divergentes. (FOUCAULT, Michel. ;A qué llamamos castigar? Entrevista com
Michel Foucault realizada em diciembre de 1983 y revisada por el autor em
febrero de 1984. No Hay Derecho, ano 1,n.2, 1990, p. 26 apud QUIROS, Diego
Zysman. ¢ Transformacionaes de la justificacién del castigo en la modernidad
tardia? Diretrices para la determinacién de la penal en los Estados Unidos y
el discurso de la uniformidad del dolor. Nova Criminis, n.8, p. 75-110, 2014.
p- 103).

352. GOLDSON, Barry; HUGHES, Gordon. Sociological criminology and youth
justice: comparative policy analysis and academic intervention. Criminology

and Criminal Justice,v.10, n. 1. p. 211-230, 2010. p. 212.
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O préprio ECA € considerado, por diversos autores, como uma
legislagio que estabelece uma ambiguidade, j& que redne caracteristicas
associadas 4 escola cldssica, como relativa proporcionalidade entre crime e
castigo e exigéncia de cometimento de conduta legalmente prevista como
criminosa para permitir a intervenc¢io, a0 mesmo tempo em que redne
caracteristicas associadas 4 escola positiva, como ideal de reabilitagdo,
imposi¢io de sangdes por tempo indeterminado e realizagio de avaliagBes
de progresso da medida. Essas tentativas de esquematizagio sio uteis para
se compreender os contornos mais gerais que praticas e discursos punitivos
ganham em diferentes momentos da histéria. Todavia, como observa
Alvarez:

mais interessante do que acompanhar os debates que se desenrolam
entre essas duas correntes supostamente contrrias no mbito das
doutrinas criminolégicas é tentar perceber o que tal contraposi¢io
revela da légica e das ambiguidades do controle do crime e da
aplica¢io da puni¢o nas sociedades modernas e contemporineas.’*

Na realidade brasileira, pelo menos, essa ambiguidade parece ser a
tendéncia observada pelas pesquisas que abordam a puni¢do de jovens. No
ambito da execugio de medidas socioeducativas, por exemplo, Almeida,**
constatou tanto a presenca de préticas que se pretendiam pedagégicas e que
fazem parte do discurso oficial da institui¢do, como de priticas punitivas
ndo declaradas, mas que estruturam a experiéncia da puni¢do para os
adolescentes. Assim, a autora constata a existéncia de um binémio puni¢io-
ressocializa¢io que parece estar associado a uma tensdo entre o discurso
oficial da instituigdo e a sua prética cotidiana. Os préprios jovens, segundo
constataram Guareschi e Castro em pesquisa jé mencionada, percebem a
puni¢io de maneira ambivalente. Segundo os autores:

Os adolescentes percebem a medida de internagio de forma
paradoxal. H4, por um lado, a no¢do de que o afastamento dos

353. Por exemplo, SPOSATO, Karyna. Direito penal de adolescentes: elementos para
uma teoria garantista. Sdo Paulo, Saraiva, 2013.

354. ALVAREZ, Marcos César. A questio dos adolescentes no cendrio punitivo da
sociedade brasileira contemporanea. Rev. Bras. Adolescéncia e Conflitualidade,
v.10, p. 110-126, 2014. p. 46.

355. ALMEIDA, Bruna Gisi Martins de. A experiéncia da internagio entre
adolescentes: priticas punitivas e rotinas institucionais. Dissertagdo (Mestrado
em Sociologia) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas,
Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010.
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supostos problemas poderd ajudar a superd-los, de forma a que
possam desempenhar o comportamento esperado pelo Juiz. Por
outro lado, os adolescentes considerados autores de ato infracional
significam a medida de interna¢do como prisdo, manicémio, castigo
e segregacio.’*®

Semelhante ambivaléncia é observada por Cappi*’ no ambito
legislativo. O autor analisou os discursos de parlamentares no debate das
propostas de emenda constitucional de redugio da idade de responsabilizagio
penal. Assim, constatou a existéncia de quatro tipos ideais de discursos a
partir de, entre outros fatores, visdes distintas sobre o jovem em conflito com
a lei (se perigoso ou se vitima, por exemplo) e da concepgio sobre a natureza
da intervengdo (retributiva, dissuasiva, reabilitadora ou uma combinagio
entre elas).

Em relagio ao judicidrio, em pesquisa j4 mencionada, Sposato e
Minahim analisam os discursos de decisbes judiciais relativas ao ato
infracional. Entre suas conclusées destacam que as decisbes abordadas: a)
estabelecem uma correlagio entre “a pratica de ato infracional grave com
a existéncia de desajuste social e moral™® no adolescente; b) invocam
o principio da prote¢io integral para afastar garantias processuais; c)
consideram o trifico de drogas como ato infracional violento, o que
permite a imposi¢io da medida de internagio; d) invocam a necessidade de
protecio do adolescente para privi-lo de liberdade, a0 mesmo tempo que;
e) atribui 2 internag¢io uma indole “eminentemente segregadora, cuja tarefa
¢ a retirada do convivio social, negando seu cardter pedagégico”.*** Assim,
¢ possivel perceber que ndo apenas diferentes vocabuldrios sido veiculados
pelo judicidrio, como também que esses vocabuldrios estio associados a
diferentes priticas.

356. CASTRO, Ana Luiza de Souza; GUARESCHI, Pedrinho Arcides.
Adolescentes autores de atos infracionais: processos de exclusio e formas de
subjetivagdo. Psicologia Politica,v. 7, n. 13, p. 43-60, 2007. p. 205.

357. CAPPI, Ricardo. Pensando as respostas estatais as condutas criminalizadas:
um estudo empirico dos debates parlamentares sobre a redugio da maioridade
penal (1993 - 2010). Revista de Estudos Empiricos em Direito,v. 1, n. 1, p. 10-
27,2013.

358. MINAHIM, Maria Auxiliadora; SPOSATO, Karyna Batista. A internagio
de adolescentes pela lente dos tribunais. Rev. direito GV, v.7, n.1, p. 277-298,
2011. p. 283.

359. MINAHIM, Maria Auxiliadora; SPOSATO, Karyna Batista. A internagio
de adolescentes pela lente dos tribunais. Rew. direito GV, v.7, n.1, p. 277-298,
2011. p. 286.
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Outro exemplo de diferentes associagdes entre préticas punitivas e suas
justificagdes estd na relagio entre proporcionalidade (ideal defendido pela
escola classica) e reabilitagio (ideal defendido pela escola positiva). Feld, por
exemplo, argumenta que a afirmacdo da proporcionalidade da medida estd
relacionada a maior puni¢do e a uma justificagio retribucionista da pena.’*
Em contraposi¢io explicita a Feld, Von Hirsch, por outro lado, argumenta
que a ideia de proporcionalidade pode ser aplicada 4 justica juvenil sem que
isso represente uma incoeréncia com o cardter reabilitador da sang¢do.’"!
Couso, por sua vez, sustenta que a ideia de reabilitagio pode ser tanto
associada a uma diminui¢io do controle penal quanto ao seu aumento.**

Desse modo, ¢ possivel observar que diferentes praticas punitivas (como
ampliacdo e restri¢do de controle penal e de prote¢io processual) podem estar
combinadas, bem como diferentes vocabuldrios podem estar combinados
de distintas formas ndo apenas entre si, mas também a diferentes praticas
punitivas. E de se esperar, portanto, que os arranjos entre justificativas como
incluir/excluir, punir/proteger, criminoso/necessitado, foco no crime/foco
no individuo se manifestem de modo complexo no tribunal estudado. A
tarefa deste trabalho, portanto, é a de observar como essas ambivaléncias se
manifestam nos vocabuldrios de motivos e nas préticas do Superior Tribunal
de Justica, sem perder de vista aquilo que é comunicado e praticado de modo
prevalente.

O objetivo deste trabalho, portanto, além de observar as préticas do
tribunal estudado, reside em verificar como essas priticas sdo vinculadas
a diferentes vocabuldrios de motivos e como esses vocabuldrios sio
relacionados entre si. Objetiva-se, portanto, observar a quais praticas
determinados vocabulirios de motivos costumam ser vinculados, de modo a
apreender como a punigio é construida legitimamente pelo tribunal. Assim,
busca-se responder questdes como: decisbes que conferem maior prote¢io
processual estdo associadas & afirmagio do cardter punitivo ou reabilitador
da puni¢io? Ou a ambos? A comunica¢io da importincia da gravidade e
das caracteristicas pessoais do adolescente convivem nas decisdes? Em que
situagdes uma predomina sobre a outra? O que o tribunal comunica sobre
a relacdo entre elas? A comparagio a lei adulta — objeto de controvérsia

360. FELD, Barry. Criminalizing the American juvenile court. Crime & Justice, v.
17,n.197, p. 197-280, 1993. p. 240.

361. VON HIRSCH, Andrew. Proportionate sentences for juveniles: how different
than for adults? Punishment & Society, v. 3, n. 2, p. 221-236, 2001. p. 233.

362. COUSO, Jaime. Principio educativo y (re)socializacion en el derecho penal
juvenil. In: UNICEF (Org.). Justicia y derechos del nirio. Santiago: UNICEF,
2006, p. 51-72. p. 58.
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entre os juristas, como se observou — ¢é utilizada para justificar a ampliagio
do controle penal ou reduzi-lo? Reabilitagio e puni¢io sio justificativas
apresentadas como antagdnicas ou coerentes? Ha um predominio de alguma
delas? Elas estdo ligadas a maior ou menor controle penal e a maior ou
menor protegio processual?

Reunindo essas questdes a partir da construgio tedrica proposta, elas
podem ser resumidas da seguinte forma: ampliagio do controle penal e
restri¢do de garantias sio, de fato, o modelo de puni¢io de adolescentes que
o STJ estabelece como legitimo? Na institui¢do dessa pritica punitiva que se
pretende legitima, quais sdo as formas pretensamente legitimas de se pensa-
la? Antes de se observar como essas questdes sdo analisadas neste trabalho, é
apresentada descrigio do seu objeto empirico: as decisdes paradigmaticas do
Superior Tribunal de Justica.
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Objeto empirico: as decisoes do STJ

As questdes de pesquisa apresentadas ao final do capitulo anterior serdo
respondidas a partir da andlise de como o Superior Tribunal de Justica (STJ)
decide e de como justifica suas decisdes. Antes de se proceder a essa analise,
¢ importante descrever o objeto empirico do trabalho. Esse é o objetivo do
presente capitulo. Inicialmente, justifica-se, na Se¢do 4.1, a opgo pelo estudo
de decisdes paradigmaticas, bem como pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ) como unidade de analise. Tal se¢io apresenta ainda breve exposicio
sobre o funcionamento do tribunal e sobre como as decises chegam até ele.
Em seguida, a Segio 4.2 expde o processo de sele¢io dos casos analisados.
Ao final, a Secdo 4.3 compila e descreve os casos analisados.

4.1 O ST) e os casos “paradigméticos”

A opgio por estudar como o judicidrio decide em questdes polémicas
da justica juvenil deve-se ao fato de nio haver estudos das ciéncias sociais
que focalizem esse objeto, como, por exemplo, o estudo de Feld*® sobre
a Suprema Corte dos EUA. Nesse sentido, as pesquisas que focalizam a
puni¢io de adolescentes no ambito do Poder Judicidrio costumam fazé-

363. FELD, Barry. Juveniles’ competence and procedural rights in juvenile court.
In: CHURCH, Wesley, SPRINGER, David, ROBERTS, Albert (Org).
Juvenile justice sourcebook. Oxford University Press, 2014, p.167-192.
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-lo a partir do estudo de juizados de primeira instincia, cujas decisdes nio

pretendem influenciar o modo como 6rgios judiciais atuam.***

Apesar desse vicuo na literatura, observa-se que a atuagio do
judicidrio nesses casos paradigmiticos ¢ fundamental para se compreender
os contornos da puni¢io de adolescentes no Brasil. Isso porque esses casos
expressam questdes estabelecidas como controversas no campo juridico a
respeito do controle penal e da prote¢ido processual dirigidos a adolescentes.
Assim, ¢ provével que, no julgamento dessas temdticas, sejam abordadas
questdes abrangentes sobre a puni¢do de adolescentes, como a visdo sobre
a criminalidade de jovens e o papel do Estado. Nesse sentido, Miraglia
observou que até mesmo o debate entre os atores judiciais que trabalham em
primeira instdncia costuma centrar-se em questdes que extrapolam os casos
concretos. Segundo a autora, as divergéncias entre defensores, promotores
e juizes constituem mais uma celeuma politica sobre a puni¢io do que
divergéncias acerca dos casos em si, assomando questdes sobre “menoridade,
punicio, culpabilidade e a prépria ideia de Estado”. Desse modo, é ainda
mais provivel que questdes mais amplas sobre a puni¢io de adolescentes
sejam abordadas por um tribunal superior que julga casos paradigmaticos.

364. Por exemplo, ALVAREZ, Marcos César; OLIVEIRA, Thiago. Pastas e
prontudrios do Complexo do Tutuapé (Sio Paulo/SE 1990-2006): Fatores
determinantes na aplicagio da medida socioeducativa de internagio. In:
ENCONTRO ANUAL DA ANPOCS, 38, 2008, Caxambu (MG). Anais...
Caxambu (MG): 2014; OLIVEIRA, Thiago Rodrigues. Mecanismos sociais de
decisées judiciais: um desenho misto explicativo sobre a aplicagdo da medida
socioeducativa de internagdo. Dissertagio (Mestrado em Sociologia) —
Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sio
Paulo, Brasil. 2016; ALMEIDA, Bruna Gisi Martins de. 4 racionalidade pratica
do isolamento institucional: um estudo da execu¢io da medida socioeducativa de
internagio em S3o Paulo. Tese (Doutorado em Sociologia) — Faculdade de
Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo,
2016; SCHUCH, Patrice. Prdticas de justica: uma etnografia do “campo de
atengdo ao adolescente infrator” no Rio Grande do Sul, depois do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Tese (Doutorado em Antropologia). Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, 2005; SILVA, Gustavo de Melo. Az infracional:
fluxo do sistema de justica Juvenil em Belo Horizonte. Dissertagio (Mestrado
em Sociologia) — Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas. Universidade
Federal de Minas Gerais, 2010; MIRAGLIA, Paula. Aprendendo a ligdo:
uma etnografia das Varas Especiais da Infincia e da Juventude. Novos estud. —
CEBRAP, Sio Paulo, n. 72, 2005.

365. MIRAGLIA, Paula. Aprendendo a li¢io: uma etnografia das Varas Especiais
da Infincia e da Juventude. Nowos estud. — CEBRAP, Sio Paulo, n. 72, 2005.
p- 80.
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As questdes controversas expressas em casos paradigmaticos nio sio
exclusividade de tribunais superiores. Juizes de primeira instincia e tribunais
de justica estaduais também julgam questdes controversas em seu dia a
dia. Contudo, esses tribunais nio possuem a missio formal de comunicar
suas decisdes para todos os juizes e tribunais do pafs. Assim, tribunais
superiores sdo, pelo menos do ponto de vista formal, melhores referéncias
para se observar casos paradigmdticos. Entre os dois tribunais superiores que
julgam casos paradigmaticos sobre a puni¢do de jovens, optou-se por estudar
o Superior Tribunal de Justica. A justificativa para escolher o STJ como
unidade primdria de andlise reside no fato de este ser o tribunal mais alto na
hierarquia judicidria que costuma interpretar o ECA e que define como a
justica juvenil se d4 no Brasil. Embora o Supremo Tribunal Federal (STF)
seja hierarquicamente superior ao STJ, ndo julga casos relativos a esse tema
com tanta frequéncia quanto aquele. Isso se deve, provavelmente, 4 demora
para os casos chegarem ao STF, combinada 2 celeridade do procedimento
de apuragio de ato infracional. Assim, sio grandes as chances de que, no
momento do julgamento pelo STF, a situagio que motivou o recurso ao
tribunal sequer exista mais. Esse fator é possivelmente complementado por
outro: o fato de os adolescentes acusados de ato infracional serem assistidos
em sua maioria pela Defensoria Publica, que apresenta dificuldades na
defesa de adolescentes.*®

Desse modo, optou-se por analisar as decisdes do STJ. Esse tribunal
tem como fungio formal unificar a interpretagio de leis federais — entre elas
o Estatuto da Crianga e do Adolescente — no pais. Embora seja atribuida ao
STJ a dltima palavra em casos infraconstitucionais (abaixo da Constituigio)
e a0 STF em casos constitucionais, aquele também se manifesta sobre a
constitucionalidade das leis. Assim, por meio do que os juristas chamam
de jurisprudéncia,®” o tribunal estabelece diretrizes para a atuagdo dos

366. BRASIL. Universidade Federal da Bahia/UFBA — Coordenag¢io Académica
Profa. Dra. Maria Auxiliadora Minahim — Relatério do Projeto Pensando o
Direito n° 26/2010—ECA: apuragio do ato infracional atribuido a adolescentes.
Brasilia, 2010b. p. 47.

367. Sobre o significado da palavra jurisprudéncia, Rodriguez esclarece que: “A
defini¢do do que seja jurisprudéncia, como qualquer conceito tedrico, é objeto
de muita discussdo. Vou utilizar o termo em seu sentido mais usual, ou seja,
hé jurisprudéncia quando casos julgados formam um padrio que serve de
referéncia para a decisdo de casos futuros”. A jurisprudéncia trata, portanto,
de padrées decisérios que, como veremos, podem ser justificados de maneiras
diversas. RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma
critica do direito (brasileiro). Rio de Janeiro: FGV, 2013. p. 48.
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magistrados do juizado da infancia e juventude,*® que processam e julgam

atos infracionais (12 instdncia), e para a atuagio dos Tribunais de Justica dos
Estados e do Distrito Federal (22 instancia). Apesar de as decisdes do STJ
ndo serem vinculantes, isto é, de os érgdos hierarquicamente inferiores nao
serem obrigados a segui-las, constituem pardmetro relevante para nortear o
julgamento de magistrados no Direito brasileiro. Assim, os entendimentos
expressos nas decisbes do STJ serfo entendidos neste trabalho como
“orientagdes”.

Os casos que chegam ao Superior Tribunal de Justica sdo oriundos
de recursos®® formulados por membros do Ministério Publico (6rgio
responsivel pela acusagio) e pela defesa do adolescente, com o objetivo de
modificar decisdo proferida por Tribunal de Justica. Quando um recurso
chega ao STJ, é designado, por sorteio, um ministro®”® — nome dado aos
juizes que pertencem ao STJ — para fazer um relatério do caso e apresentar
a solugio juridica que considera correta (voto) em uma sessio de julgamento
de que participam os demais juizes. O STJ se divide em turmas, compostas
por cinco juizes cada. A Quinta e a Sexta turmas sio responséveis por julgar
questdes relativas ao ato infracional, bem como ao Direito Penal adulto.
Nessa sessdo, os demais ministros da mesma turma podem aderir ao voto
do colega, ou discordar dele. O resultado é obtido a partir da contagem
dos votos e a decisio resultante ¢ chamada de acérddo. Em alguns casos,
as turmas se rednem para julgar a situagio em conjunto.’”* Na maioria das
vezes, porém, proferem decises separadamente.

368. Em realidade, a maioria das cidades brasileiras ndo conta com juizados da
infancia e juventude, de modo que muitos adolescentes sio julgados por juizes
de Direito que julgam também outras questdes. Levantamento realizado pelo
Conselho Nacional de Justi¢a constatou que, em 2009, havia apenas 64 Varas
com atuagio exclusiva em matéria de infincia e juventude no Brasil. BRASIL.
Conselho Nacional de Justica — CNJ. Panorama nacional: a execugio das medidas
socioeducativas de internagdo. Brasilia, 2012. p. 27.

369. Neste trabalho, serdo denominados “recursos” os meios pelos quais advogados
privados, defensoria publica (defesa) e Ministério Publico levaram as questdes
analisadas ao STJ, independentemente de sua classificagio juridica.

370. Frequentemente, o STJ “convoca” desembargadores (juizes de tribunais de
hierarquia inferior) para atuarem temporariamente como juizes no tribunal,
até que seja nomeado um ministro de modo definitivo para a vaga.

371. Nio é relevante para a pesquisa especificar as situagdes juridicas que fazem
com que as turmas se reinam. Contudo, vale destacar que o fato de um caso
ter sido julgado pela reunido das turmas — que compdem a Terceira Secio do
tribunal — torna provivel que essa deciso seja seguida nos futuros julgamentos
de cada turma.
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Como ji observado, os casos selecionados dizem respeito a4 extensio
dos direitos de adolescentes que passam pelo sistema de justica juvenil. Desse
modo, embora as questdes analisadas originem-se de casos individuais em
que defesa ou acusagio solicitam algo em relagdo a um adolescente, a questdo
julgada extrapola o caso especifico.

4.2 Procedimento de selecdo das decisdes

o procedimento de selecio das decisdes foi realizado em quatro
etapas: a) identificagio de questdes controversas no dmbito juridico sobre
a punig¢io de adolescentes; b) busca dessas questdes no sitio eletrdnico do
Superior Tribunal de Justica; c) selecio das decisdes relevantes; d) registro
das decisdes relevantes e agrupamento das decisdes que dizem respeito a
mesma questio. Essas quatro etapas estdo descritas de modo separado nas
quatro subsecdes seguintes.

4.2.1 Aidentificacao de questdes controversas

Algumas caracteristicas dos tribunais superiores brasileiros fazem com
que seja dificil a identificagdo do que constituem casos paradigmadticos. Em
primeiro lugar, diferentemente de tribunais que julgam poucos casos, os
quais sdo facilmente identificados como paradigmadticos — como a Suprema
Corte dos Estados Unidos, por exemplo —, o Superior Tribunal de Justica
julga milhares de casos todos os anos.*’”? Nesse sentido, é possivel falar em
uma “torrente de julgados”, como argumenta Rodriguez.*”® Em segundo
lugar, esses casos, apesar de representarem uma orientagio a outros tribunais
e juizes brasileiros, sio revisitados frequentemente. Isso quer dizer que é
comum que o STJ decida sobre a mesma questio de modo recorrente. Em
terceiro lugar, essas questdes controversas sio decididas ndo a partir de uma
decisdo que todos sabem que trata de determinada questdo especifica, mas
em indmeras decisdes em que outras questdes controversas sio julgadas.
Portanto, mais correto que falar em decisées paradigmaticas, ¢ falar-se em
grupos de decisées sobre temas paradigmaticos.

Diante dessas peculiaridades do funcionamento do STJ, ndo é possivel
consultar um livro de Direito que elenque casos paradigmdticos para
identificd-los. Se nos Estados Unidos, por exemplo, uma breve consulta

372. BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Justica em niimeros. Brasilia, 2016.
p- 208.

373. RODRIGUEZ, José¢ Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do
direito (brasileiro). Rio de Janeiro: FGV, 2013. p. 48.

115



Eduardo Gutierrez Cornelius = O pior dos dois mundos?

a um fexthook de Direito Penal permite observar as principais questoes
paradigmiticas ji decididas pela Suprema Corte do pais, no Brasil hd uma
dificuldade maior em identificar esses precedentes.

Diante dessa situagio, houve esforcos recentes para facilitar a
identificagio de como tribunais julgam em casos semelhantes, como a
edigdo de simulas. Essas simulas consistem em enunciados curtos que
expressam a posi¢do do tribunal sobre determinada questdo juridica apds
o julgamento de diversos recursos sobre o tema.*’* No caso da punigio de
adolescentes, o tribunal formulou cinco simulas. Além disso, o STJ, a partir
de 2013, passou a publicar um informativo chamado Jurisprudéncia em
teses,*” no qual é realizada compilagio de diversos julgados sobre o mesmo
tema, acompanhada de um enunciado que resume como o tribunal julgou
a questdo. Essa publica¢io, porém, ¢ realizada por meio da Secretaria de
Jurisprudéncia®® do tribunal e nio por seus érgios julgadores, como é o
caso das simulas. A elaboragio desse documento se d4 a partir de pesquisa
feita pela Secretaria de Jurisprudéncia a ferramenta de busca disponibilizada
no sitio eletrénico do tribunal. Em relagio 4 puni¢io de adolescentes, foi
elaborada a Edi¢io 54, intitulada “Medidas Socioeducativas”, em 30 de
marco de 2016, em que sdo resumidas 20 “teses” veiculadas pelo tribunal
e em que sdo listadas as decisdes que teriam gerado tais teses.”” Algumas
dessas teses consistiram na simples comunicagio daquilo que j4 havia sido
anunciado em simula pelo tribunal.

Assim, de modo a aproveitar essas duas formas de compilagio de
julgados paradigmaticos do tribunal, este trabalho utilizou-as como referéncia
para a identificagio de questdes controversas decididas pelo STJ. Contudo,
considerou-se que essas fontes sdo insuficientes para que se identifiquem os

374. As stmulas do STJ podem ser acessadas em http://www.stj.jus.br/docs_
internet/SumulasST].pdf.

375. Segundo o sitio eletronico do tribunal, a Jurisprudéncia em teses é uma
“Publicagio periddica que apresenta um conjunto de teses sobre determinada
matéria, com os precedentes mais recentes do Tribunal sobre a questio,
selecionados até a data especificada”.

376. Segundo Vegoso et al., a Secretaria é o “6rgio responsavel pela base de pesquisa
de jurisprudéncia do tribunal”. VECOSO, Fibia Fernandes Carvalho et al. A
pesquisa em direito e as bases eletronicas de julgados dos tribunais: matrizes
de anilise e aplicagio no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de
Justica. Revista de Estudos Empiricos em Direito,v. 1,n.1, p. 105-139, jan. 2014.
p- 120.

377. A edigio estd disponivel em: <http://www.stj.jus.br/internet_docs/juris-
prudencia/jurisprudenciaemteses/Jurisprud%C3%AAncia%20em%20
teses%2054%20-%20Medidas%20socioeducativas. pdf>.
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casos paradigmaticos julgados pelo tribunal, ja que refletem apenas aquilo
que o tribunal entende como controverso a ponto de ser algado 4 condig¢do
de simula ou de “tese”.

Dessa forma, optou-se pelo exame de trés obras juridicas de grande
circulagio dedicadas 2 andlise do Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA), com o objetivo de se identificarem as questdes polémicas em
torno da interpretagio do Estatuto. Duas delas consistem em “legislagio
comentada’, sendo a terceira um “curso” sobre 0 ECA, tipos de obra comuns
no campo do Direito. Ainda, observa-se que um desses trabalhos possui
apenas um autor, ao passo que os outros dois contam com diversos autores,
cada um responsavel por comentar um ou mais artigos ou questdes relativas

ao ECA. Sdo elas:

CURY, Munir (O1g.). Estatuto da Crianga e do Adolescente comentado.
Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

MACIEL, Katia (Org.). Curso de direito da crianga e do adolescente.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

NUCCI, Guilherme. Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado.
Rio de Janeiro: Forense, 2014.

Essas obras foram escolhidas por analisarem minuciosamente o
ECA, incluindo questdes pertinentes a prética cotidiana da justica juvenil.
Igualmente, foram selecionadas por apresentarem uma preocupagio em
indicar o posicionamento dos tribunais sobre tais questdes. Seus autores
sd0, em sua maioria, profissionais do Direito, como juizes, promotores,
advogados e defensores publicos que trabalham diretamente com o tema.
Desse modo, nio se trata de trabalhos académicos e densos teoricamente,
como os que sio resultados de teses e dissertagdes,’”® que tém o objetivo
de discutir os fundamentos juridicos da puni¢io de adolescentes. Trabalhos
desse segundo tipo foram revisados na Se¢do 3.5.3, em que se observou o
debate sobre o “Direito Penal juvenil”. Contudo, ndo foram utilizados como
fonte para a identificagdo dos casos a serem analisados, visto que ndo se
preocupam em apresentar detalhes sobre o funcionamento da justiga juvenil
e sobre a posi¢do dos tribunais. A leitura das trés obras selecionadas, portanto,
permitiu a identificacdo de celeumas que surgem na prética cotidiana do
sistema de justica juvenil.

378. Por exemplo, SPOSATO, Karyna. Direito penal de adolescentes: elementos para
uma teoria garantista. Sdo Paulo, Saraiva, 2013.
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A vpartir da leitura das obras juridicas, identificaram-se como
polémicas, isto é, com potencial de terem sido objeto de decisio do STJ,
as questdes: i. apontadas pelos autores como explicitamente controversas,
como, por exemplo, as que utilizavam expressdes como “discute-se entre
os doutrinadores se...”; ii. questdes simplesmente descritas pelos autores,
mas com a indicagdo de precedente de algum tribunal sobre a questdo; iii.
questdes em que o autor apresenta sua opinido sobre o tema, indicando que
determinado jurista ou 6rgdo judicidrio entende de maneira diversa. A partir
dessas trés orientacdes, foram identificadas diversas questées consideradas
controversas por esses autores.

Além desses critérios de sele¢do das decis6es consideradas polémicas, é
importante observar que foram excluidas do trabalhou um grupo especifico
de decisbes: as que chegaram ao STJ a partir de recursos que ndo foram
formulados por defesa ou por acusagdo, uma vez que, nesse caso, seria
impossivel observar como o tribunal decide em relagdo ao que solicitam as
partes (o que, como se verd com mais detalhes no Capitulo seguinte, constitui
critério fundamental para se observar como o tribunal decide). Assim, por
exemplo, o grupo de decisbes que julgou se adolescentes que cometem atos
que, se cometidos por adultos, seriam julgados pela justica federal, deveriam
ser julgados por esta ou pela justica estadual ndo foi incluido. Nesse caso,
quem levou o caso ao STJ ndo foram defesa ou acusagdo, mas magistrados
pertencentes a justica federal ou estadual.

A escolha desse método de selegio das decisdes deveu-se a peculiaridade
do objeto. Como diversas dessas situacbes polémicas foram apresentadas
ao STJ apenas uma vez, ao passo que outras foram apresentadas indmeras
vezes, a utilizagdo de uma amostra probabilistica aleatéria (em que todos os
elementos da populagio tém a mesma probabilidade de serem escolhidos)
provocaria uma sub-representacio de tais casos, de modo que dificilmente
comporiam a amostra. Entretanto, o fato de uma questio juridica ter sido
levada apenas uma vez ao tribunal nao diminui sua importancia, pois, para
todos os efeitos, essa decisdo representa o0 modo como o tribunal orienta
o judicidrio brasileiro a decidir em casos semelhantes aquele. Portanto,
considerando-se que a leitura da integra de todas as decisbes do ST]
sobre o tema seria impraticavel,””” e que a construgdo de uma amostra
probabilistica ndo refletiria a realidade da populagdo de decisdes tomadas

379. Até a data de 30 de abril de 2016, foram publicadas 3.582 decisdes colegiadas
(acérdios) pela Quinta e Sexta turmas do STJ, que exibam as palavras-
chave: “ato infracional” ou “estatuto da crian¢a e do adolescente” ou “medida
socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”. Ndo necessariamente todas
elas sdo relativas a puni¢io de adolescentes, mas como nio é possivel diferencid-

118



Objeto empirico: as decisoes do ST)

pelo tribunal, optou-se por método de sele¢io distinto. Assim, embora o
método utilizado neste trabalho ndo necessariamente identifique todas as
questdes paradigmaticas julgadas pelo STJ desde a promulgacio do ECA,
possui o mérito de observar aquelas as quais foi conferida relevincia pelo
préprio tribunal e por autores juridicos que abordam o funcionamento da
justica juvenil minuciosamente. Dessa forma, conclui-se que as questdes
controversas identificadas representam aquelas consideradas mais
significativas no mundo juridico. Apés a identificacio dessas questdes,
foi realizada busca no sitio eletronico do STJ, de modo a se verificar se o
tribunal decidiu sobre elas, isto é, se essas questdes controversas se tornaram
casos paradigmiticos.

4.2.2 A busca no sitio eletrénico do ST|

Em uma segunda etapa, portanto, verificou-se se as questoes observadas
nas obras juridicas haviam sido julgadas pelo ST, a partir de busca no sitio
eletronico do tribunal, que disponibiliza todas as suas decises.*®® Quanto as
orientagoes observadas nas simulas do tribunal, optou-se por tomar como
paradigmiticas as decisdes que a prépria simula aponta como precedentes
que a originaram, dado seu cardter oficial. Jd em relagfo as questoes apontadas
como paradigmiticas pelo informativo Jurisprudéncia em teses, optou-se por
buscar tais decisbes na ferramenta de buscas do tribunal.’® Isso porque
as “teses” indicadas em tal informativo nio representam o entendimento

las sem a sua leitura, todas elas teriam que ser lidas para a identificagdo de todas
as questdes controversas jd decididas pelo tribunal.

380. Em realidade, a Secretaria de Jurisprudéncia do tribunal, responsavel pela
disponibilizagio das decisdes, em algumas situagdes em que a questdo é
decidida repetitivamente, seleciona um caso para ser considerado o “principal”,
o qual entra na busca, apontando quais seriam os casos sucessivos. VECOSO,
Fibia Fernandes Carvalho et al. A pesquisa em direito e as bases eletronicas
de julgados dos tribunais: matrizes de andlise e aplicagdo no Supremo Tribunal
Federal e no Superior Tribunal de Justica. Revista de Estudos Empiricos em
Direito,v.1,n.1, p. 105-139, jan. 2014. p. 124. Isso significa que, em principio,
todas as decisées do tribunal sio disponibilizadas. Todavia, para se ter certeza
sobre a disponibilizagio do conjunto total de decisdes, seria melhor que fosse
disponibilizado o banco completo, sem nenhum tipo de modificagdo. Na busca
realizada neste trabalho, foram poucas as ocasiées em que se observou essa
classificagio pela Secretaria de Jurisprudéncia.

381. Uma das questdes apresentadas no informativo sequer foi buscada, pois foi
abrigada por outras questdes mais especificas. Trata-se da orientagio do
tribunal sobre se ¢ possivel a flexibilizagio dos critérios do art. 122 para a
internagio.
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oficial do STJ, sendo resultado de uma pesquisa realizada pela Secretaria
de Jurisprudéncia. Assim, a busca dessas decisdes permitiu confirmar se tais
questdes foram, de fato, decididas pelo STJ, e que o enunciado elaborado
pela Secretaria de Jurisprudéncia revela, de fato, a orienta¢io do tribunal
sobre a questdo.

Em relagio ao lapso temporal que compreende a busca realizada,
pesquisaram-se todas as decisbes disponiveis no sitio eletrénico do tribunal
desde a promulgac¢io do Estatuto da Crianga e do Adolescente com data
de publicagio até o dia 30 de abril de 2016. Quanto ao tipo de decisio
pesquisada, selecionaram-se as do tipo colegiado, isto é, tomadas pelo
conjunto (colégio) de juizes de cada turma. As decisbes proferidas por
apenas um magistrado nio foram analisadas, pois em geral dizem respeito a
situacdes que serdo posteriormente julgadas pela turma ou que nio o serdo,
visto que o ministro considera que a questdo jd foi decidida anteriormente
pelo tribunal. Além disso, as decisdes tomadas pelo conjunto dos juizes sio as
que costumam servir de referéncia para o mundo juridico, como se observou
na leitura das obras juridicas, as quais costumavam citar majoritariamente
decisdes colegiadas.

Como ji observado, o STJ estd constantemente decidindo sobre
esses casos. Ou seja, hd virias decisdes ao longo de sua histéria sobre os
temas polémicos que serdo analisados neste trabalho. Portanto, nessa busca
de questées polémicas, foi necessirio identificar ndo uma decisdo, mas um
grupo de decisbes que dizem respeito a cada uma delas. Essa procura foi
realizada com a utilizagdo de diversos conjuntos de palavras-chave para cada
questdo polémica, por meio da ferramenta de busca do tribunal. Para cada
conjunto de palavras-chave relativo a cada questio foi obtido um conjunto
de decisoes.

A ferramenta busca as palavras digitadas em documento chamado
“espelho” do acérddo, o qual “contém todas as informagdes contidas no
inteiro teor, porém de forma organizada em campos de consulta”**? No

« . .o, i
campo “pesquisa livre” foram digitados grupos de palavras-chave, unidos

« . »

pelo conector “e” para cada questdo controversa identificada. Em alguns

382. VECOSO, Fibia Fernandes Carvalho et al. A pesquisa em direito e as bases
eletronicas de julgados dos tribunais: matrizes de anilise e aplicagio no
Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica. Revista de Estudos
Empiricos em Direito,v. 1,n. 1, p. 105-139, jan. 2014. p. 125.
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casos, foram utilizados os campos “legislacio™® e “6rgdo julgador™®

refinar a pesquisa, de modo a limitar o nimero de casos retornados.

para

Para decidir quais decisdes diziam respeito & questdo buscada, foram
lidas suas ementas — resumos dos casos que acompanham cada decisio. E
importante observar, novamente, que as decisdes, em geral, dizem respeito
a diversos argumentos levantados pela parte que recorreu ao tribunal. Isso
significa que uma unica decisdo pode trazer mais de uma questdo polémica.
Assim, é possivel que a mesma decisdo seja encontrada em buscas diferentes.
Nas situagdes em que a leitura da ementa nio foi o suficiente para identificar
se as questdes eram relevantes, foi lida a decisdo integralmente.’?

Alguns critérios foram estabelecidos para se avaliar se as decisbes
deveriam ser incluidas na pesquisa, além de, obviamente, dizer respeito a
questdo pesquisada. O objetivo da instituicio desses critérios foi o de obter
decisdes que verdadeiramente refletissem a orienta¢do do tribunal sobre a
questdo pesquisada. Em primeiro lugar, selecionaram-se apenas as decisdes
cujo teor correspondia aquilo que foi solicitado pela parte recorrente. Assim,
se a decisdo chega a determinada conclusio sobre um assunto que nio foi
objeto de pedido da parte recorrente, procedeu-se a sua exclusio.*®® Isso
porque se observou, em pesquisa exploratéria, que o tribunal costuma se
manifestar sobre certas situagées que nio estdo sob julgamento de maneira
distinta do que faz quando estdo abordando a questio diretamente.’” Em

383. Em alguns casos, esse campo foi preenchido com a legislagio pertinente a
questdo buscada (Estatuto da Crianga e do Adolescente ou Lei do SINASE) e
com o artigo especifico que se refere a tal questio.

384. Alguns grupos de palavras-chave utilizadas para buscar algumas questdes
retornaram um grande nimero de decisées de outros érgdos do tribunal,
os quais nio sdo responsiveis por julgar questdes relativas a4 punigdo de
adolescentes. Nesses casos, utilizou-se o referido campo para se obter as
decisbes apenas proferidas pela Quinta e Sexta Turmas do STJ.

385. Em algumas situagées a ementa da decisdo pareceu indicar que o tribunal se
manifestou sobre determinado tema, embora a leitura do inteiro teor tenha
revelado o contririo. Em casos como este, prevaleceu a leitura do inteiro teor,
visto que as ementas apenas resumem o que efetivamente ¢ julgado no inteiro
teor das decisdes.

386. Tendo em vista que a integra dos recursos apresentados pelas partes ao tribunal
ndo ¢ disponibilizada pelo ST]J, considerou-se que a decisdo correspondeu ao
pedido da parte que recorreu quando esse pedido foi mencionado no relatério
da decisdo ou em seu inteiro teor.

387. Por exemplo, algumas decisbes afirmam que o nio comparecimento dos
responsaveis pelo adolescente a audiéncia de apresentagio ndo é um problema
desde que o jovem seja assistido por curador (e.g., HC 133874/SP). Todavia,
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segundo lugar, foram excluidos os casos em que o pedido do recorrente
se baseou em acontecimento que o tribunal concluiu nio ter ocorrido.*®®
Em terceiro lugar, foram excluidas decisées em que o tribunal sugere que
a parte teria direito a ver seu pedido atendido, mas decide que, na situagio
especifica, esse direito ndo deve ser reconhecido.*®* Em quarto lugar, foram
excluidas as decisdes em que o tribunal disse ndo poder se manifestar, por
qualquer razdo que seja.*® Em quinto lugar, foram excluidas as decisdes em
que o tribunal deixa claro estar decidindo a partir das peculiaridades do caso
concreto, de modo que sua decisio nio formula uma orientagio geral.*' Em
sexto lugar, foram excluidos os casos em que nio foi possivel compreender
qual a orientagdo do tribunal sobre a temdtica abordada.**

quando confrontado com a situagio de um jovem a quem nio foi nomeado
curador, o tribunal afirmou ser desnecessdria a nomeagio de curador (e.g.,
REsp 1125548/RS).

388. Por exemplo, houve uma decisdo em que a parte recorrente sustentou que um
adolescente havia recebido remissio sem que o Ministério Publico houvesse
sido consultado, mas o STJ disse que isso nio teria ocorrido.

389. Por exemplo, foi identificada como polémica nas obras juridicas a questio de
se um adolescente pode ser processado sem que haja indicios de autoria e de
materialidade. No STJ, porém, o tribunal nio disse expressamente se isso ¢
possivel ou ndo, mas resolveu analisar se, no caso concreto, havia indicios de
autoria e de materialidade. Isso sugere que o tribunal concorda com o pedido
da defesa. Contudo, em todas as decisbes sobre esse tema, o tribunal chegou
a conclusio de que esse entendimento ndo se aplicaria ao caso concreto. Ou
seja, em nenhuma decisdo julgou de modo favoravel 4 defesa, apesar de parecer
sugerir que esta estava correta.

390. De modo geral, as razdes oferecidas nesse caso disseram respeito ao fato de que
o tribunal hierarquicamente inferior nio se manifestou sobre a questdo, o que,
na visdo do tribunal, seria empecilho para que este se manifestasse sobre o caso.

391. Essa distingdo, apesar de parecer subjetiva, pdde ser feita sem dificuldades.
Por exemplo, foi encontrada questio controversa nas obras juridicas acerca
da possibilidade de interna¢do em casos de tentativa de homicidio, pois esta
poderia ser considerada como um ato que nio causasse violéncia ou grave
ameaga 2 pessoa. Porém, encontrou-se no STJ apenas um caso em que o
tribunal faz uma andlise muito especifica sobre o veneno utilizado pelo
adolescente na tentativa de matar familiares, ndo decidindo de modo genérico,
como faz na maioria de seus casos, utilizando construgdes como “a tentativa de
homicidio conduz 2 medida de internagdo”.

392. Isso ocorreu em relagio a duas questdes. A primeira em relagio a como o
célculo do instituto da prescri¢ao deve ser feito. Nesse caso, apesar de as obras
juridicas indicarem que ndo hd um critério claro adotado pelo STJ, as decisdes
foram buscadas e lidas em sua integra. Contudo, concluiu-se que, de fato, ndo
é claro o critério adotado pelo tribunal. A decisio mais recente da 52 Turma
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Entre as decisdes obtidas a partir da busca no sitio eletrénico do ST]
(identificadas nas obras juridicas, e no informativo Jurisprudéncia em teses)
e as decisdes indicadas nas sumulas do tribunal como precedentes que as
originaram e apds a exclusdo das decisdes que ndo se encaixam nos critérios
estabelecidos, identificaram-se 53 grupos de decisdes, cada um identificado
neste trabalho como um caso paradigmitico decidido pelo STJ. O processo
de registro dessas decisdes e a selecio de quais delas serdo analisadas é
descrito na sec¢io seguinte.

4.2.3 O processo de registro e as caracteristicas das decisoes

A terceira fase de sele¢io das decisdes consistiu em seu registro
e na identificagio de trés questbes relevantes para a etapa de andlise: i.
identificagio do entendimento mais recente do tribunal; ii. identificagio
de divergéncias entre os 6rgios julgadores do tribunal; iii. identificagio de
divergéncias entre magistrados de um mesmo 6rgio julgador.

A primeira questdo ¢ de natureza temporal. Como jd observado, o STJ
estd constantemente decidindo sobre essas questdes. Tendo em vista que o
objetivo do trabalho € identificar como o tribunal orienta o funcionamento
da justica juvenil por meio da interpretagio do ECA atualmente, compdem
o objeto empirico deste trabalho as decisdes que expressam o entendimento
mais recente do tribunal.®** Consideraram-se como mais recentes as decisdes
que expressam o ultimo resultado (a favor da defesa ou da acusagio) a que o
tribunal chegou, independentemente da data em que a decisio foi proferida.

em relagdo ao calculo da prescrigdo na situagio em que ndo hd uma medida
especifica imposta ao adolescente (HC 185908 / RJ), utiliza como critério o
tempo do crime previsto no Cédigo Penal para calcular a prescrigio, citando
precedente do Supremo Tribunal Federal. Contudo, outras decisdes afirmam
que deve ser utilizado o prazo de trés anos. Inclusive, uma decisio da 52 Turma
publicada cerca de apenas um més antes e relatada pela mesma ministra (HC
150380 /SP) utiliza o critério de 03 anos e ndo o do tempo no Cédigo Penal.
A segunda questio em que nio foi possivel identificar a posi¢io do tribunal
disse respeito a possibilidade de aplicagio do instituto da prescri¢io antes de
o adolescente ser processado, conhecida como prescri¢io antecipada. H4 duas
decisdes sobre o tema, afirmando que essa aplicagdo nio é possivel. Em uma
delas, porém, apesar de o tribunal sustentar que a prescri¢io antecipada nio é
aplicdvel, o resultado ¢ por sua aplicagio.

393. Apesar de as decisdes cuja orientagio foi modificada nio terem sido diretamente
analisadas no trabalho, algumas delas foram mencionadas nos Capitulos 6 e 7
(relativos a andlise do material empirico), de modo a ilustrar a argumentagio
desenvolvida.
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Assim, se o STJ proferiu 20 decisbes a favor da acusagio acerca de certa
temdtica até o ano de 2008 e apresentou cinco decisdes a favor da defesa a
partir dessa data, analisaram-se as dltimas cinco, pois esse é o entendimento
mais atual. Isso ocorreu em relagio a trés questdes (Caso 2, Caso 20, Caso

50).3%

Na andlise do padrio decisério do tribunal, portanto, tomaram-
se como referéncia as decisdes mais recentes do tribunal. Na andlise dos
vocabuldrios de motivos expressos nessas decisdes, foram utilizadas as
decisdes mais antigas entre as que expressam a orientagdo mais recente do
tribunal sobre cada tematica.’” Isso porque se observou que essas decisdes
costumam ser mais extensas e desenvolver melhor seus argumentos. As
decisbes tomadas posteriormente a elas costumam limitar-se (via de regra) a
mencionar julgados anteriores, trazendo, portanto, justificagdo mais exigua.
Para a identificagio das decisdes mais antigas, foram incluidas nio apenas as
decisdes que retornaram da busca, mas também as decis6es indicadas no item
“veja’”, atrelado as trés ultimas decisdes retornadas.® Esse item “veja” indica
decisdes mais antigas sobre a mesma questdo julgada nas decisdes retornadas
da busca.®” Na identificagdo da questdo mais antiga, privilegiaram-se as
decisées que ndo apenas tenham se manifestado diretamente em relagdo ao
pedido da parte recorrente, mas também cujo resultado tenha sido favoravel
a essa parte. Isso porque, em algumas situagdes, o tribunal pode dar razio
a parte recorrente em relacio a determinada questdo levantada, mas decidir
contra ela por outros motivos. Assim, considerou-se que os casos em que o
resultado coincide com a orientagdo do tribunal sobre a questdo deixam mais
clara sua posi¢do.”® Por fim, destaca-se que as decisdes mais antigas foram

394. Em um grupo de decisdes (Caso 49) observou-se uma situagio que nio
expressou uma mudanca de entendimento, mas algumas decisdes esparsas
contrariando as demais decisdes majoritdrias (seis de 27).

395. O mesmo foi feito em relagio as sumulas, & excegio da simula 492, em que
diversas decisbes apontadas como origindrias expressaram entendimento
contrério ao da sumula.

396. Igualmente, foram incluidas as decisbes da se¢io “veja’ quando foram
encontradas menos de cinco decisdes até que fossem obtidos cinco casos, de
modo a obter-se uma pluralidade maior de casos, iniciando-se a conferéncia
pelos casos mais antigos.

397. Apenas em trés casos foram encontradas decisdes relevantes na segio “veja”
(Caso 3, Caso 32, Caso 53).

398. Isso ndo foi possivel apenas em um caso (Caso 19). Nesse caso, a defesa
argumentou que o adolescente nio poderia ser internado provisoriamente antes
de ser formalmente acusado do cometimento de ato infracional. O STJ decidiu
que a acusagio formal ndo é pré-requisito para a internagio, mas decidiu pela
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lidas em seu inteiro teor de modo a se identificar como o tribunal decidiu
em cada questdo.

A segunda questio observada diz respeito a organiza¢io do tribunal.
Como jid mencionado, o tribunal divide-se em turmas. Portanto, é possivel
que haja conflitos entre suas decisdes, ou seja, que em determinada questdo
polémica, uma turma decida favoravelmente a defesa do adolescente e
outra decida favoravelmente a acusagdo. A andlise das questdes em que
houve divergéncia (Casos 52 e 53) serd fundamental, como se observara no

Capitulo 7.

A terceira questdo verificada € a da variagio entre o entendimento de
ministros da mesma turma. Como as decisdes sdo tomadas sob a forma de
votagdo, é possivel que os juizes discordem sobre a solugdo para o caso. Esse
tipo de divergéncia, porém, foi encontrada apenas em decisdes relativas a
um caso (Caso 49).

Apés a identificagio dessas trés questdes (variagio temporal, variagao
entre turmas € variagio entre ministros), obtiveram-se 53 casos. E relevante
observar, nesse ponto, a coesdo do tribunal, cujo entendimento variou em
apenas trés casos ao longo do tempo e cujas turmas e ministros discordaram
em apenas dois casos. Assim, se os trabalhos que buscam estudar os
preditores das decisdes de tribunais costumam tomar caracteristicas dos
juizes como varidveis explicativas do comportamento do tribunal, essa nio
parece ser uma boa estratégia para o STJ, dada a falta de variagio entre
as posicoes de seus juizes. Porém, deve-se fazer a ressalva de que isso nio
significa que os juizes nio discordem, mas apenas que nio manifestam
suas discordancias nos julgamentos. E possivel, pois, que encontrem outros
meios, ndo observéveis em pesquisa como esta, de compor suas divergéncias.

O Apéndice A desta pesquisa resume informagdes bdsicas sobre o
processo de selegio das decisbes. Nele, sdo encontrados os grupos de decisdes
selecionados para compor o objeto empirico da investigacio (referidos no
trabalho como casos). Esses casos sdo identificados a partir de numeragio em
ordem crescente de acordo com a sequéncia do procedimento de apuragio
de ato infracional (descrito no Capitulo 3), & exce¢do das decisdes em que
houve divergéncia entre as turmas, deixadas por dltimo. Esse apéndice
informa o grupo de palavras-chave utilizado e a lista de decisdes encontradas
em cada busca, identificadas pela sua numeragio dada pelo STJ. Além
disso, o campo “observacio” indica se houve a aplicac¢io de algum critério
de exclusio, entre os definidos nesta se¢do, bem como informa se houve

soltura do adolescente, pois considerou a decisio de primeira instincia que
impos a internagio mal fundamentada.
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divergéncia entre 6rgdos julgadores e ministros em relagdo a cada questdo.
Por fim, o apéndice retne informagdes sobre a decisio mais antiga de cada
grupo (cujos vocabuldrios de motivos serdo analisados). Essas informagées
consistem no que foi pedido pela parte recorrente e no que foi decidido pelo
tribunal.

4.3 As decisdes selecionadas

O quadro disponibilizado no Apéndice B resume essas questdes. Elas
sdo colocadas sob a forma de pergunta, enfatizando o que representam
na pratica para os adolescentes submetidos 4 justica juvenil e nio o que
significam em termos juridicos. Juntamente com essa pergunta, é apresentado
um resumo da questio a partir do que as partes solicitaram em termos
priticos. Na formulagio dessas questdes, buscou-se manter a questio da
forma como foi elaborada nas obras juridicas pesquisadas e no informativo
Jurisprudéncia em teses. Contudo, em algumas situagdes, a questdo colocada
pelas obras juridicas foi traduzida de modo distinto pelo tribunal. Nesses
casos, formulou-se a questdo a partir da forma como o tribunal decidiu
sobre o tema.*” Os casos sdo apresentados de acordo com a sequéncia do
procedimento, cuja descri¢io detalhada pode ser observada no Capitulo 3
(inclusive com mengdo a maioria desses casos). A numeragio utilizada é
a mesma encontrada no Apéndice A, servindo de referéncia aos casos ao
longo do texto.

399. Por exemplo, nas obras juridicas, foi encontrada questio sobre a necessidade
de o adolescente ser acompanhado por curador caso seus pais nio estejam
presentes em audiéncia. Contudo, a questdo formulada pelo ST] disse respeito
a necessidade de o curador ser pessoa distinta do defensor publico. Desse
modo, a pergunta formulada foi feita a partir dessa questdo.
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Procedimentos de pesquisa: a qualitative
comparative analysis e a codificacao dos
vocabularios de motivos

O objetivo deste trabalho é observar o que o Superior Tribunal de Justica
decide em relagdo ao controle penal e & protegio processual de adolescentes
e como suas decisdes sdo justificadas. Nesta se¢do, essa questdo é separada
em duas partes. Para se observar o padrio decisério do tribunal, utiliza-
se técnica de pesquisa chamada gualitative comparative analysis (QCA), a
qual permite a observagdo da associa¢do entre fendmenos em estudos de 7
pequeno ou médio, a partir da utiliza¢io da teoria dos conjuntos. Para se
observarem as justificativas apresentadas pelo tribunal, serdo identificados e

codificados os vocabuldrios de motivos utilizados.

Embora essas duas etapas envolvam procedimentos de pesquisa
realizados separadamente, a andlise do material empirico, com o objetivo
de responder a pergunta de pesquisa, serd realizada em conjunto. Como se
observou no Capitulo 2, 0 “o qué” e o “porqué” da punigio sio compreendidos
como teoricamente associados neste trabalho: relagdes de forga sdo, também,
relagdes de sentido.*® A Secdo 5.1 aborda as técnicas de pesquisa utilizadas
para a identifica¢io do padrio decisério do tribunal. A Secdo 5.2 descreve os
procedimentos realizados para a identificacio dos vocabuldrios de motivos

utilizados pelo tribunal.

400. BOURDIEU, Pierre. Sobre o Estado. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2015
[2002]. p. 176.
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5.1 Andlise do padr3o decisério

a observagio de como o tribunal decide quando se depara com situagdes
em que pode optar por ampliar ou reduzir o controle penal de adolescentes e
ampliar ou reduzir a protegdo processual a que estes tém direito poderia ser
feita de maneira bastante simples. Bastaria tomar os 53 casos encontrados
neste trabalho como paradigmaticos, separd-los em casos relativos ao
controle penal e casos relativos a protegdo processual e observar quais os
resultados das decisdes em cada grupo. Se em 80% dos casos relativos a
protecio processual o STJ decidisse de acordo com o que a acusagio pede,
seria possivel concluir que o tribunal atua, de modo geral, no sentido de
restringir a prote¢do processual de adolescentes. Se em 60% dos casos
relativos ao controle penal de adolescentes o STJ decidisse de acordo com
o0 que a acusagio pede, seria possivel concluir que o tribunal atua, de modo
geral, no sentido de ampliacdo do controle penal, embora sua atuagio fosse
mais ambivalente do que a observada nos casos sobre prote¢do processual.
Considerando que esses nimeros correspondem nio a uma amostra, mas a
totalidade da populagdo* de casos paradigmiticos decididos pelo tribunal,
desde a promulgacio do ECA, seria possivel fazer tais inferéncias.

Contudo, conforme proposto no Capitulo 3, hd outras dimensdes
do comportamento do tribunal que sdo consideradas a partir da revisdo
da literatura. Uma delas é sua atuagio de acordo com a gravidade do caso.
Outra, é sua postura em relagio 4 imposi¢io da medida de privagdo de
liberdade. Além dessas duas questdes, esta se¢do propord — em seguida
— que seja observada também a solugio que o Estatuto da Crianga e do
Adolescente estabelece para cada caso. Assim, argumenta-se que ¢ relevante
apreender como o tribunal decide em relagio a todos esses aspectos: 1. tipo
de caso (relativo ao controle penal ou i protecio processual); ii. gravidade; iii.
internagio e iv. solugio do ECA. A verificagdo de como o tribunal julga em
relagio a essas questdes exige uma técnica distinta da simples quantificagdo
do resultado das decisdes de acordo com o tipo de caso. Essa secio demonstra
que esses aspectos da atuagio do tribunal podem ser estudados a partir da
adaptacio da qualitative comparative analysis (QCA). O cariter comparativo
dessa técnica reside no fato de que ela promove uma comparagio entre casos
(que neste trabalho correspondem a cada grupo de decisdes do STJ sobre
uma questdo paradigmatica), buscando observar um padrio de associagio
entre os atributos de cada caso (que neste trabalho correspondem aos quatro

401. Ou pelo menos ao total de casos mais relevantes que chegam ao tribunal, como
observado no Capitulo 4.
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aspectos supramencionados) e seu resultado (que neste trabalho corresponde
a um desfecho favordvel  acusagio ou 2 defesa).

A QCA ¢ uma abordagem e uma técnica de pesquisa desenvolvida por
Charles Ragin,*” baseada na teoria (booleana) dos conjuntos, ainda pouco
utilizada no Brasil.*® Ela constitui uma abordagem, pois tem um modo
especifico de pensar a conexio entre fenémenos sociais e de pensar a relagio
entre teoria e dados empiricos. Ela é também uma técnica, pois constitui
um conjunto de regras que permitem a execuc¢do da pesquisa. Embora a
utilizagio da QCA neste trabalho se dé na condigio de técnica de pesquisa
e ndo de abordagem, esses dois aspectos serdo desenvolvidos para que se
compreenda como ela serd instrumentalizada. A se¢io seguinte descreve a

proposta de abordagem da QCA.

5.1.1 A QCA como abordagem de pesquisa

A proposta de Ragin se insere em uma tradi¢do comparativista das
ciéncias sociais, que busca explicar fendmenos macrossociais a partir da
comparagio entre grandes unidades de analise, como diferentes paises.*™
Um estudo desse tipo, por exemplo, buscaria explicar a ocorréncia de
revolugbes camponesas em diferentes paises. Embora a QCA possa ser
utilizada tanto em estudos que tenham pretensdes distintas daquela de
produzir uma explicagio causal a fendmenos sociais, bem como em estudos
que nio busquem estudar fendmenos macrossociais, é importante situar o
contexto em que a proposi¢io de Ragin se insere.

Conforme Ragin, duas formas de pensar a pesquisa social estariam
colocadas nos estudos comparativos: uma abordagem quantitativa e uma
qualitativa. Desse modo, Ragin percebeu que a prépria forma de pensar
a pesquisa social e as relagdes de causalidade estavam moldadas por essas
abordagens. Assim, sem rejeitar a tarefa de produzir explica¢des causais para

402. RAGIN, Charles. The comparative method. Oakland: University of California
Press, 2014 [1987].

403. Em 2011, Dias realizou levantamento sobre o uso dessa abordagem no pais,
nio tendo encontrado nenhum artigo que a utilizasse. DIAS, Osorio Carvalho.
Andlise qualitativa comparativa (QCA) usando conjuntos fuzzy —uma abordagem
inovadora para estudos organizacionais no Brasi/. In: ENCONTRO ANPAD
XXXV, 2011, Rio de Janeiro. Anais.... Rio de Janeiro: 2011, p. 11.

404. RAGIN, Charles. The comparative method. Oakland: University of California
Press, 2014 [1987]. p. 7.
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fendomenos sociais, Ragin propds uma maneira diferente de pesquisa que as
sintetizasse.*®

No estudo de revolugdes, por exemplo, a tendéncia dos pesquisadores
seria de ampliar o foco da pesquisa, comparando um grande nimero de
paises em que houve revolugdes, ou de restringir a pesquisa a uma andlise
em profundidade de um grupo restrito de paises.*®® Enquanto nos primeiros
é possivel que se perca a conexdo entre os dados examinados e os processos
empiricos que de fato ocorreram, nos segundos, a capacidade de generalizagio
das conclusées obtidas é extremamente restrita. Segundo Ragin, a principal
diferenga entre os trabalhos do primeiro e do segundo tipo é o fato de serem
variable-oriented (orientados por varidveis) e case-oriented (orientados por
casos), respectivamente.

Nos estudos orientados por casos, o foco principal sdo os casos em sua
complexidade. Mais preocupada com a especificidade do objeto empirico
do que com o teste de teorias, essa abordagem busca verificar o que os casos
tém de Unico. Assim, a comparagio entre poucos casos permite observar
complexos causais, isto é, como caracteristicas especificas dos casos se
combinam para explicar por que determinado fenémeno ocorre. Além disso,
essa proximidade com os casos suspende as pressuposicdes de que os casos
e suas caracteristicas se equivalem.*”” Essa percepcio seria mais dificil de
alcancar em estudos que trabalham com banco de dados extensos, nos quais
as caracteristicas dos casos sdo expressas a partir de valores ou categorias que
os tornam equivalentes na andlise.

Estudos de caso, porém, apresentam algumas limitagées. Uma delas
¢ sua baixa capacidade de generaliza¢do — afinal, ndo se sabe se os muitos
casos nio analisados se comportam de modo semelhante aos analisados.
Ainda, a anilise de casos em sua especificidade torna dificil a percepgio
de semelhancas entre eles, j4 que, com um exame aprofundado, sempre é
possivel perceber algo que dois ou mais casos tém de diferente, apesar de
sua similitude.

405. A QCA ¢ sintética, pois ela retne algumas caracteristicas de ambas as
perspectivas mencionadas. Assim, ndo se trata de uma combinagio de
abordagens, em que, por exemplo, o estudo de caso ¢ realizado juntamente
com uma anilise de regressdo, como ¢ frequente em estudos que utilizam mixed
methods.

406. RAGIN, Charles. Redesigning social inquiry: fuzzy sets and beyond. Chicago:
The University of Chicago Press, 2008. p. ix.

407. Idem. The comparative method. Oakland: University of California Press, 2014
[1987].
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As investigacdes que enfatizam a relagio entre varidveis, por outro lado,
interessam-se menos pelo que os casos tém de Gnico do que pela comparagio
entre algumas dimensées partilhadas pelos casos, traduzidas em varidveis.
Desse modo, recorrendo frequentemente a andlise de regressio aplicada a
uma amostra de 7 grande, observam o efeito médio de uma varidvel em
outra, controlados os efeitos das demais varidveis. Essa abordagem, se por
um lado possui uma grande capacidade de generalizagio, por outro, sacrifica
a complexidade dos casos, os quais representam apenas uma linha em um
banco de dados.

Tendo em vista as vantagens e limitagdes dos dois grupos de
trabalhos, Ragin buscou desenvolver uma abordagem capaz de abranger
estas e superar aquelas.*”® Uma dessas superagdes consiste em apreender um
padrio de comportamento de determinado fendémeno, sem perder de vista
as caracteristicas especificas dos casos, ou seja, combinar generalizagio e
profundidade. Isso se concretizaria, para Ragin, por meio de uma combinagio
de perspectivas. O pesquisador partiria de preocupagdes especificas anteriores
a pesquisa (dedugdo), mas reformularia essas preocupagbes a partir das
caracteristicas dos casos examinados (indugio), em um movimento duplo
entre teoria e empiria. Desse modo, no teste de um modelo de explicagio,
novas varidveis poderiam ser adicionadas, bem como reclassificadas quanto
ao seu valor, a partir da andlise dos casos; e até mesmo alguns casos poderiam
ser excluidos da andlise ou outros incluidos de acordo sua relevincia teérica.
Assim, a QCA possibilita a construgio de determinados problemas de
pesquisa e a utilizagdo de abordagem metodoldgica coerente com eles, que
nio seriam formulados e abordados de modo adequado pelas abordagens
tradicionais.*”

Para desenvolver essa abordagem, Ragin valeu-se de principios da
teoria (booleana) dos conjuntos. Conforme o autor, as ciéncias sociais se
baseiam fundamentalmente na ideia de pertencimento a conjuntos, embora
isso ndo seja formulado expressamente. Assim, quando se constata, por

408. RAGIN, Charles. Redesigning social inquiry: fuzzy sets and beyond. Chicago:
The University of Chicago Press, 2008. p. 2.

409. O objetivo desta subsecio ¢ sintetizar o raciocinio utilizado por Ragin para
desenvolver a QCA. Assim, nio serd realizada comparagio especifica sobre
estudos qualitativos e quantitativos que buscam formular explicagdes causais.
Para uma revisdo sobre o tema conferir (RAGIN, Charles. The comparative
method. Oakland: University of California Press, 2014 [1987]. p. 53-68). Para
uma comparagio entre os principais pressupostos das duas abordagens conferir
(SEAWRIGHT, Jason. Qualitative comparative analysis vis-a-vis regression.
Studies in Comparative International Development, v. 40, n.1, 2005).

131



Eduardo Gutierrez Cornelius = O pior dos dois mundos?

exemplo, que pequenos fazendeiros sdo avessos a tomar decisdes arriscadas,
esti-se dizendo que pequenos fazendeiros compdem um subconjunto
que faz parte do conjunto de pessoas que sio avessas ao risco.*® Segundo
Ragin, trabalhos qualitativos frequentemente operam a partir da ideia de
conjuntos, jd que buscam semelhangas entre os casos que analisam, de modo
a identificar conexdes explicitas entre eles. Em investigagcdes que consistem
na entrevista de individuos, por exemplo, pesquisadores frequentemente
constroem tipologias que classificam os entrevistados em grupos. Embora
nio reivindiquem que seus resultados se estendem a populagbes maiores,
¢ comum que afirmem que, pelo menos naqueles casos, individuos que
partilham determinadas caracteristicas comportaram-se desta ou daquela
forma.

O que Ragin sugere é que esse tipo de raciocinio pode ser mais bem
realizado pensando-se as conexdes entre fendmenos em termos de relagdes
de conjunto, o que auxilia a compreender como uns sdo causados por outros.
As “varidveis independentes”, portanto, seriam vistas como condi¢des que
causam um resultado, a “varidvel dependente”. Diz-se que uma condig¢do
¢ necessdria para produzir o resultado se sempre que o resultado ocorre ela
estd presente (ou seja, a condigdo € um superconjunto que contém todos os
casos em que o resultado ocorreu). De outra parte, diz-se que uma condigio
¢ suficiente, se, sempre que ela estd presente, o resultado ocorre (ou seja,
a condi¢do é um subconjunto contido pelo conjunto de casos em que o
resultado ocorreu).

Desse modo, a comparagio entre casos que partilham um resultado
semelhante pode mostrar que todos eles tém uma caracteristica ou uma
combinagio de caracteristicas em comum; algo, portanto, que parece ser
necessdrio para que o fenémeno ocorra.*! Se, sempre que um resultado ocorre,
estd presente determinada condigdo, ela é condigdo necessdria para que ele
ocorra. Jd a comparagio de casos que tém uma combinagio de caracteristicas
idénticas pode revelar que eles apresentam um resultado semelhante, o
que, portanto, parece indicar que essas condi¢des sio suficientes para que
o resultado ocorra. Se, sempre que essas condi¢des ocorrem, o resultado
ocorre, elas sdo suficientes para que ele ocorra.

E importante observar que a causalidade buscada por essa técnica difere
da buscada por métodos quantitativos. Estes se baseiam em uma causalidade

410. RAGIN, Charles. Redesigning social inquiry: fuzzy sets and beyond. Chicago:
The University of Chicago Press, 2008. p. 13.

411. Utiliza-se a expressio “parece ser”, pois a conclusio de que um fendmeno causa
outro depende de consideragdes tedricas.
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probabilistica para calcular o efeito médio que varidveis independentes
exercem em uma varidvel dependente. A nogdo de causalidade da QCA, por
outro lado, é configuracional, isto é, permite observar como uma condigio
interage com outras (formando uma configuragio de condi¢des) na produgio
de determinado resultado. Além disso, parte de uma ideia de equifinalidade,
ou seja, mais de uma condigio ou configurac¢oes de condi¢do podem explicar
o mesmo resultado.

Ainda, observe-se que a relagio entre condi¢des e resultados
¢ assimétrica, o que difere da ideia de correlagdo, em que se baseia a
regressdo. A correlagdo é simétrica, pois ocorre apenas quando a presenca
de uma condigdo estd vinculada & presenca de um resultado, e a auséncia
dessa condi¢do estd vinculada 4 auséncia desse resultado (no caso de uma
correlagio positiva). Para a QCA, porém, o fato de uma condigio ser
suficiente para que um resultado ocorra nio significa que a auséncia dessa
condi¢do seja suficiente para que o resultado nio ocorra. Portanto, se uma
correlagio explica a ocorréncia do resultado e sua nio ocorréncia, para a
QCA ¢ necessirio explici-los separadamente.

A partir dessa breve descricio da QCA, ¢ possivel abordar o modo
como ela serd utilizada neste trabalho e as semelhancas e diferencas em
relagio a proposta de Ragin. Em primeiro lugar, destaca-se que a QCA ¢
util para se pensar a associagdo entre atributos dos casos e seus resultados,
em um estudo como este, em que o nimero de casos é de 53. Apesar de
Ragin demonstrar que ¢ possivel a utilizacio da QCA para estudos de »
grande,*? e de usudrios da QCA enfatizarem que a grande inovagio da QCA
reside na forma de se pensar a associagdo entre fenémenos,*?® é inegdvel
sua contribui¢do no sentido de possibilitar a apreensio de um padrio de
associagdo entre fenémenos em estudos de # pequeno e médio, em que
técnicas estatisticas, como a regressio, ndo podem ser utilizadas.

Em segundo lugar, observa-se que, diferentemente do que Ragin
propde, a busca pela associagdo entre atributos dos casos e seu resultado
neste trabalho é feita de modo exclusivamente dedutivo, a partir da revisdo
de literatura exposta no Capitulo 3. Portanto, nio houve uma busca por
novos atributos a partir da leitura dos casos, o que se explica pelo fato de que,
ao contririo do que propde Ragin, este trabalho nio busca condi¢ées que

412. RAGIN, Charles. Redesigning social inquiry: fuzzy sets and beyond. Chicago:
The University of Chicago Press, 2008. p. 190-212.

413. SCHNEIDER, Carsten, WAGEMANN, Claudius. Set-theoretic methods
for the social sciences. A guide to qualitative comparative analysis. Cambrigde
University Press, 2012. p. 77.
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possam explicar por que o tribunal decide de uma forma ou de outra, mas
sim observar como o tribunal decide na presenca dos atributos selecionados
como relevantes.

Em terceiro lugar, destaca-se que a preocupagio desta pesquisa ndo é a
de testar um modelo construido teoricamente que explique o comportamento
do Superior Tribunal de Justica. Nesse sentido, o préprio Ragin sugere que
a QCA nido necessariamente “envolve o uso de conceitos ou da linguagem
de necessidade e suficiéncia ou qualquer linguagem de causalidade”.*
Sua principal vantagem reside na capacidade de demonstrar ligacdes entre
fendmenos sociais. Portanto, em vez de condi¢des suficientes ou necessdrias,
o pesquisador pode estar apenas buscando conexdes entre atributos que seus
casos exibem e resultados, sem tentar estabelecer qualquer tipo de conexdo

causal. Esse é precisamente o caso deste trabalho.

E justamente a relagiio entre atributos e o resultado das decisdes o
que se busca evidenciar nesta pesquisa a partir da utilizagdo da QCA. Por
exemplo, objetiva-se saber ndo apenas como o ST] decide em casos relativos
ao controle penal, mas também em casos que sio relativos ao controle penal
e que sio graves. Igualmente, busca-se observar como o ST7] decide em casos
que sdo nio apenas relativos a prote¢io processual, mas também em que o
ECA sugere um resultado contrario a defesa, por exemplo. A relagio entre
esses atributos pode ser pensada, portanto, a partir de relagdes de conjuntos,
como propde a QCA.

Nesse sentido, embora sem a utilizagdo da linguagem de necessidade
e suficiéncia, as caracteristicas basicas da QCA sdo tteis a esse trabalho. Sdo
elas: i. a ideia de que uma combinagio de atributos pode estar associada a
um resultado (que Ragin chama de causalidade configuracional); ii. a ideia
de que um resultado pode estar associado a mais de uma combinagio de
atributos (equifinalidade) e iii. a ideia de que a associagdo de certos atributos
a determinado resultado nio significa que a auséncia desses atributos esteja
associada & auséncia desse resultado. Por exemplo, se casos que sio relativos a
protecio processual e que dizem respeito a casos graves estiverem associados
a um resultado a favor da acusagio, isso indica que diante dessa combinagio
de atributos o STJ costuma restringir garantias (primeira ideia); mas isso
ndo significa que essa combinagio de atributos seja a Gnica associada a este
resultado, pois, por exemplo, o ST] pode também decidir a favor da acusagio
em casos que sio relativos ao controle penal e que sdo graves (segunda ideia);
0 que nio significa que casos que ndo sio relativos ao controle penal e que

414. RAGIN, Charles. Redesigning social inquiry: fuzzy sets and beyond. Chicago:
The University of Chicago Press, 2008. p. 20.
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nio sio graves estejam associados ao resultado oposto — a favor da defesa
—, pois as associagbes entre combina¢des de atributos e resultados ndo sio
simétricas (terceira ideia). Uma vez compreendida a forma como a légica
de pesquisa da QCA serd adaptada a este trabalho, é possivel observar sua
instrumentalizacio enquanto técnica de investigagdo. A préxima sec¢do
ocupa-se dessa questdo.

5.1.2 A QCA como técnica de pesquisa

Para realizar a andlise do padrio de associagdo entre atributos dos
casos e resultados neste trabalho, sio necessédrias quatro etapas. Essas etapas
serdo descritas brevemente nesta segio e executadas nas subse¢des seguintes.
Apesar de essa opgio implicar certa repeti¢io, acredita-se que a descrigio
abstrata da instrumentalizacio da QCA nesta se¢io, seguida pela aplicagio
de cada passo de modo aplicado ao trabalho na se¢io seguinte, permite que
a execugdo seja mais bem compreendida.

O primeiro passo da utilizacio dessa técnica € estabelecer quais sio os
atributos que se buscam relacionar com determinado resultado. De acordo
com o problema de pesquisa proposto, essas condi¢des sdo: i. o tipo de
caso (relativo ao controle penal ou a prote¢io processual), ii. a gravidade
do caso (grave ou nio), iii. o fato de o caso dizer respeito 2 internagio e
iv. a solugdo literal que o ECA apresenta 4 questio (a favor da defesa ou
da acusagio). Igualmente, é necessirio escolher o resultado a ser associado
a essas condigdes, isto €, o fato de o ST] decidir a favor da defesa ou da
acusagdo. A importincia dos trés primeiros foi justificada no Capitulo 3. A
importancia do atributo “solugio do ECA” sera abordada mais adiante. J4 os
resultados que se buscam observar dizem respeito ao caso ter como desfecho
uma decisdo favordvel ao pedido da defesa ou da acusagio, classificagdo que
serd descrita na sequéncia.

A segunda etapa do procedimento consiste na classificagio de cada
um dos 53 casos de acordo com os atributos que estes exibem. Isso é feito
atribuindo-se valores distintos para cada atributo de modo dicotémico, isto
é, com valores de 1 e 0. O valor 1 indica a presenga do atributo e o valor 0
indica sua auséncia ou a presen¢a de um atributo oposto. A escolha desses
valores ¢ feita de modo aleatério, visto que ndo hd nenhuma diferenca entre
designar o valor 1 ou o valor 0 para cada atributo ou resultado. A unica
questdo relevante nessa classificacio é que todas as decisdes classificadas da
mesma forma exibam o mesmo valor.

Assim, aos casos graves, por exemplo, pode ser atribuido o valor 1
e aos casos “ndo graves” o valor 0. Isso indica, portanto, que os casos com
valor 1 para este atributo pertencem ao conjunto de casos graves e nio
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pertencem ao conjunto de casos ndo graves, a0 passo que os casos com valor
0 pertencem ao conjunto de casos nio graves e no pertencem ao conjunto
dos casos graves. E possivel, porém, classificar as condigdes em mais de dois
tipos, utilizando-se, por exemplo, valores 0, 1 e 2.4 Por exemplo, como
se verd mais adiante, serd relevante a este trabalho classificar a gravidade
em trés categorias: graves, leves, e aqueles que ndo sio nem graves nem
leves, pois a gravidade ndo ¢ relevante ao caso. O resultado, a seu turno,
deve ser classificado dicotomicamente. O procedimento de atribuigio de
valores a cada atributo e a cada resultado exibido por cada caso é chamado
de calibragem.

Na terceira etapa, apds a calibragem, é construida uma “tabela crua”
que mostra como cada caso foi classificado em relagio a cada atributo e
a cada resultado. Nessa tabela, as linhas sio representadas pelos casos e
as colunas mostram como os atributos e o resultado de cada caso foram
classificados. Assim, todos os casos que tenham recebido valores idénticos
para todos os atributos sdo agrupados, o que permite a observacio de qual
resultado é mais observado em cada combinagio de atributos.

Esse agrupamento permite a execugio da quarta etapa do
procedimento: a confec¢io de uma “tabela da verdade”. Em vez de mostrar
como as condigdes e os resultados se manifestam em cada caso, a “tabela da
verdade” resume a relagio entre atributos e resultados, demonstrando quais
combinagbes de atributos estdo associadas a cada resultado. Assim, cada
linha dessa tabela corresponde a uma combinagio de casos com atributos
idénticos, sendo as colunas indicativas dos valores dos atributos dessa
combinagio e o resultado ao qual elas estdo associadas.

415. A utilizagio da classificagio dicotdmica é chamada de csQCA, pois trabalha
com crisp sets, isto é, conjuntos bem delimitados. Jd a classificagio com mais
de um valor ¢ denominada mvQCA, pois é multi-value, ou seja, apresenta
multiplos valores. Posteriormente, Ragin desenvolveu outra abordagem
baseada na ideia de graus de pertencimento a conjuntos, em que um caso pode
pertencer a um conjunto em determinado grau e a outro conjunto em outro
grau. (RAGIN, Charles. Redesigning social inquiry: fuzzy sets and beyond.
Chicago: The University of Chicago Press, 2008). Ela é chamada de fsQCA,
pois trabalha com fuzzy sets, isto é, conjuntos que ndo sio bem delimitados.
Isso permitiria, por exemplo, diferenciar casos mais graves e menos graves.
Assim, um caso gravissimo poderia ter valor 0,9 e um caso um pouco grave
valor 0,6. Essa diferenciagio ndo foi feita neste trabalho, pois considerou-se
que o pertencimento a conjuntos bem delimitados é apropriado para classificar
os trés diferentes atributos investigados.
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5.1.2.1 Classificacao do resultado dos casos

Segundo a hipétese do “pior dos dois mundos”, o judicidrio brasileiro
estaria tratando adolescentes com a mesma severidade frequentemente
constatada na justica criminal adulta, mas com a informalidade
historicamente associada 2 justica juvenil. A primeira parte da hipStese
¢ a de que o judicidrio costuma ampliar o controle penal de adolescentes
quando tem essa oportunidade. A segunda parte é a de que o judicidrio
costuma restringir a prote¢do processual a adolescentes quando tem essa
oportunidade. Para saber se isso, de fato, ocorre na atuagio do Superior
Tribunal de Justica, utilizando-se a QCA, é necessirio diferenciar os
resultados possiveis a que o tribunal pode chegar nos casos paradigmdticos
em que decide.

Como parimetro para classificar o resultado dos casos, utilizou-se a
solicitagio da parte que recorreu ao tribunal em cada caso. Assim, se a defesa
recorreu, e o tribunal decidiu de acordo com o que esta pediu, o resultado foi
classificado como “a favor da defesa”. Por outro lado, se o tribunal decidiu de
modo contririo a defesa, o resultado foi classificado como “contra a defesa”.
Nos casos em que a acusagio recorreu, e o tribunal decidiu de acordo com
o0 que esta pediu, classificou-se o resultado como “a favor da acusagio”. Por
outro lado, se o tribunal decidiu de modo contririo ao que a acusagio pediu,
o resultado foi classificado como “contra a acusa¢io”. Resultados classificados
como “a favor da defesa” ou “contra a acusagio” serdo considerados idénticos.
Igualmente, resultados classificados como “contra a defesa” ou “a favor da
acusag¢io” serdo considerados idénticos.

Assim, independentemente de quem recorrer, o resultado de uma
decisio sera classificado sempre como “a favor da defesa”/“contra a acusagdo”
ou “a favor da acusa¢io”/“contra a defesa”. Ao primeiro par foi atribuido o
valor “0”. Ao segundo par foi atribuido o valor “1”. Ao longo do trabalho,
as referéncias a esses resultados serdo realizadas de modo independente de
quem efetivamente recorreu no caso.”'® O Apéndice C demonstra como
cada caso foi classificado em relagdo ao resultado, trazendo pequeno trecho
de cada decisio que resume o desfecho dado pelo STJ a questio.

416. A identidade do recorrente nio foi considerada relevante, j4 que a questio
foge ao problema de pesquisa proposto. Contudo, é importante frisar que, em
boa parte dos 53 temas paradigmaticos, hd decisdes originadas de recursos da
defesa e outras originadas de recursos da acusagio (cada parte solicitando o
oposto da outra).
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Duas observagoes sio relevantes em relagio a essa classificagio. A
primeira delas ¢ a de que concluir que a decisdo foi “a favor da acusagio”
quando a defesa recorreu e nio teve seu pedido atendido nio significa que
os membros do Ministério Publico, 6rgio responsivel pela acusagio, que
participaram de qualquer fase do processo (seja em primeira instincia, seja
em segunda instincia, seja, ainda, no STJ) tenham manifestado uma tese
contrédria 4 sustentada pela defesa. Na dindmica do procedimento, quando
uma parte recorre, ¢ dada oportunidade 4 outra parte de se manifestar sobre
o pedido feito no recurso. Essa manifestacio, contudo, nio é obrigatéria,
nem deve ser no sentido contririo ao do recurso. Portanto, é teoricamente
possivel que, diante de um recurso da defesa, o Ministério Publico ndo se
manifeste ou, ainda, que manifeste concordancia com o pedido da defesa.*”
Igualmente, é teoricamente possivel que a defesa concorde ou nio se
manifeste sobre o pedido da acusa¢fo, quando esta recorre. Apesar dessa
constatagio, serd considerado que uma decisdo “contréria a defesa” equivale a
uma decisio “favordvel 4 acusagdo” e que uma decisdo “contrdria a acusagio”
equivale a uma decisio “favordvel a defesa”, para facilitar a mengdo aos
resultados das decisoes.

A segunda observagio pertinente a classificagio do resultado ¢ a de
que é importante perceber que decidir “a favor” da defesa ou da acusagio
ndo diz respeito a um juizo de valor sobre se o contetido da decisio teria um
impacto “positivo” ou “negativo” em termos de controle penal e de protecio
processual. Realizar esse tipo de raciocinio implicaria o engajamento em
um debate normativo sobre a questdo que, embora possa ser relevante em
outros ambitos, ndo auxilia na execugio desta pesquisa, que deve se pautar
por critérios objetivos.

Assim, discussdes sobre se a medida de internagio ¢ algo positivo ao
jovem, pois poderia retird-lo de um ambiente de violéncia, ou negativo,
pois a convivéncia com outros internos poderia ampliar seu contato com
a criminalidade, sio irrelevantes a este trabalho. Portanto, se a defesa
sustentar a impossibilidade de internagio (como fez em todos os casos em
que esta esteve em jogo), é em relagio a esse pedido que o resultado do
caso serd classificado como a favor da defesa ou da acusagdo. Desse modo,

417. No caso das agées de habeas corpus — que compreendem uma grande parte
dos “recursos” que chegam ao Superior Tribunal de Justica sobre a puni¢io
de adolescentes, pelo menos em relagio 2 internagio (BRASIL. Universidade
Federal da Bahia/UFBA - Coordenagio Académica Profa. Dra. Maria
Auxiliadora Minahim — Relatério do Projeto Pensando o Direito n° 26/2010 —
ECA: apuragio do ato infracional atribuido a adolescentes. Brasilia, 2010b. p.
39) — nio hé possibilidade de a parte contriria se manifestar sobre o recurso.
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por exemplo, se a defesa recorrer em um caso relativo a protegio processual
do adolescente, ¢ o ST] decidir contra esse pedido, serd considerado que
o tribunal atuou no sentido de restricio da protegio processual, pois o
resultado foi “a favor da acusagio’.

5.1.2.2 Classificagdo dos tipos de caso

A hipétese relativa & atuagio do tribunal em relagio ao controle penal
de adolescentes e & protecio processual exige que os casos sejam diferenciados
entre aqueles que dizem respeito 4 primeira questdo e aqueles que dizem
respeito 4 segunda. Essa diferenciagdo, de certa forma, corresponde a
classificagio nativa entre aquilo que é relativo ao Direito Material (ou

A

substantivo) e aquilo que é relativo ao Direito Processual (ou adjetivo).
Diferentes autores do Direito podem definir cada uma dessas dreas de modo
distinto, mas, de maneira sintética, pode-se afirmar que as questdes relativas
ao Direito Material dizem respeito a defini¢io de condutas criminosas, s
sangdes aplicdveis a elas e ao conjunto de principios que regem a aplicagio
das normas relativas a defini¢io de condutas criminosas e de sangbes. J4 as
questdes relativas ao Direito Processual sdo aquelas que dizem respeito ao
procedimento por meio do qual é possivel a aplicagio do Direito Material.*®

Neste trabalho, porém, propde-se classificagio distinta da operada
pelos nativos, que corresponda 4 construgdo do problema de pesquisa exibida
no Capitulo 3. A primeira parte da hipétese levantada em tal capitulo é a de

418. Essa descrigdo coincide com a apresentada em obra de grande circulagio no
campo juridico: “(...) Direito material é o Direito Penal propriamente dito,
constituido tanto pelas normas que regulam os institutos juridico-penais,
definem as condutas criminosas e cominam as sangdes correspondentes (Cédigo
Penal), como pelo conjunto de valoragdes e principios juridicos que orientam a
aplicagdo e interpretagio das normas penais. Direito Penal adjetivo, ou formal,
por sua vez, é o Direito Processual, que tem a finalidade de determinar a
forma como deve ser aplicado o Direito Penal, constituindo-se em verdadeiro
instrumento de aplicagdo do Direito Penal substantivo”. (BITENCOURT,
Cezar. Tratado de direito penal — parte 1. 18. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012.
p- 8). No sistema garantista proposto por Luigi Ferrajoli, caro a discussio
sobre o Direito Penal juvenil observada no Capitulo 3, a defini¢io do que
correspondem a garantias penais e garantias processuais pode ser observada no
seguinte trecho: “Precisamente porque ‘delito’, ‘lei’, ‘necessidade’, ‘ofensa’, ‘agdo’
e ‘culpabilidade’ designam requisitos ou condi¢des penais, enquanto que juizo’,
‘acusagio’, ‘prova’ e ‘defesa’ designam requisitos ou condig¢des processuais, os
principios que os primeiros exigem se chamardo garantias penais, e os exigidos
pelos segundos, garantias processuais”. (FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon:
teoria del garantismo penal. Madrid: Editorial Trotta, 1995. p. 91).
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que o judicidrio possa estar atuando em um sentido de colocar um nimero
maior de adolescentes sob alguma forma de intervencio estatal (seja em
meio aberto, seja em meio fechado) e de intensificar essa intervengio (no
sentido de utilizar medidas que implicam maior restri¢io de liberdade),
especialmente a internagio.

Portanto, serdo considerados como relativos ao controle penal de
adolescentes os casos em que o STJ estava diante de uma situagio em
que sua decisdo tinha por escopo ampliar ou restringir i. a possibilidade
de imposicio de determinada sang¢do ou ii. a possibilidade de imposi¢do
de qualquer san¢io (o que equivale a dizer que o tribunal estd decidindo
pela colocagio de maior ou menor nimero de jovens sob alguma forma de
controle).”” Um exemplo do primeiro tipo é o Caso 32, em que o tribunal
teve de decidir se a medida de semiliberdade pode ser aplicada em qualquer
caso ou apenas nos casos em que hd cometimento de violéncia ou grave
ameaga contra pessoa, reiteragio no cometimento de infracdes graves e
descumprimento reiterado de medida. Um exemplo do segundo tipo é o
Caso 34, em que o tribunal teve de decidir se adolescentes poderiam ser
punidos quando passado muito tempo entre o cometimento de um ato
infracional e seu processamento ou quando o préprio processamento levou
muito tempo, ou ainda quando entre o processamento e a imposi¢io da
medida tenha passado muito tempo. Essa decisdo tem como consequéncia o
aumento ou a diminui¢do do nimero de jovens punidos, ja que todos aqueles
que se encaixam nas trés situagdes descritas poderdo ou nio ser punidos de
acordo com o que o tribunal estabelecer.

Desse modo, algumas situagdes que seriam classificadas no 4mbito
juridico como relativas ao Direito Processual serdo categorizadas neste
trabalho como relativas ao controle penal de adolescentes. Por exemplo, no
Caso 14, o STJ teve de decidir se a manifestagdo da vitima é necessdria
para que adolescentes possam ser punidos quando cometem determinados
crimes para os quais a legislacio adulta exige essa manifestacio, como o
estupro ¢ o ato de danificar objeto de outra pessoa (crime de dano). Essa
questdo juridica costuma ser classificada como relativa ao procedimento,
uma vez que diz respeito a uma condigdo para que o processo possa ser
iniciado. Todavia, de acordo com a preocupagio deste trabalho, a situagio se

419. Houve ainda um caso em que se discutiu a possibilidade de restri¢io
de atividades externas de adolescentes em cumprimento de medida de
semiliberdade pelo poder judicidrio (Caso 49). Considerando que, neste caso, o
que estava em disputa era a possibilidade de imposi¢io de uma sangio mais ou
menos intensa, considerou-se que ela diz respeito a possibilidade de imposi¢io
de determinada sangio.
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enquadra em um caso em que o tribunal teve de decidir sobre a possibilidade
de puni¢io de determinado grupo de adolescentes (aqueles que cometem
atos para cujo processamento a legislacio adulta exige a manifestagio da
vitima). Mais do que dizer respeito ao procedimento, portanto, essa questio
diz respeito 4 ampliagio ou restri¢io do controle penal de adolescentes.*?

O Apéndice D demonstra como cada caso foi classificado, apontando se
a questdo diz respeito i. 2 ampliagdo ou diminui¢do do nimero de adolescente
submetidos 4 punigdo; ii. 4 ampliacdo ou diminui¢do de possibilidade de
aplicagio de determinada sangio, ou ainda iii. a uma questdo que embora
seja tratada como processual no campo do Direito, diga respeito a um dos
itens anteriores. Além disso, indica que a casos classificados dessa forma foi
atribuido o valor 0.

Os casos relativos 4 protecdo processual de adolescentes foram assim
entendidos por dizerem respeito a qualquer questdo levantada pelas partes
relacionada ao procedimento (a nio ser que envolvessem o que se definiu
como “controle penal” nos pardgrafos anteriores). Portanto, mesmo quando
o caso ndo tenha se referido a questdes que, no dmbito dos estudos da
punicio, sejam consideradas como garantias (como, por exemplo, o direito a
um advogado), foi classificado como relativa & protecio processual por dizer
respeito ao procedimento. Por exemplo, no Caso 41 o STJ teve de decidir

420. De modo semelhante a proposta deste trabalho, Machado, Pires e outros
propdem uma classificagio distinta da utilizada pelos nativos do campo juridico.
Seguindo os trabalhos de Pires, a preocupacgdo dos autores é a de criar uma
tipologia para ser usada como ferramenta analitica para examinar a produgio
legislativa de normas penais. Em sua proposta, criam sete tipos de normas
penais, entre s quais se assemelham a este trabalho as categorias “normas de
san¢do” e “normas de processo As primeiras “fornecem informagdes sobre
qual, quanto e como serd a pena”. (FUNDACAO GETULIO VARGAS.
Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundagio Getilio Vargas — Coordenagio
Académica Maira Machado, Alvaro Pires, Carolina Ferreira, Collete Parent,
Fernanda Matsuda e Yuri Luz. Relatério do Projeto Pensando o Direito n°
32/2010. Anilise das justificativas para a produgio de normas penais. Brasilia,
2010a. p. 21). As segundas “estabelecem os mecanismos que permitem
equacionar, conduzir ¢ decidir sobre um conflito que possa ser objeto de
intervengdo penal”. (FUNDACAO GETULIO VARGAS, op. cit., p. 22).
Essas categorias, porém, nio sio idénticas 4s propostas neste trabalho, visto
que alguns dos casos decididos pelo STJ se encaixariam em outras das sete
categorias propostas pelos autores. Apesar de os sete tipos de normas penais
propostos pelos autores serem tUteis para apreender a complexidade ndo apenas
de normas penais, mas também de comportamentos de tribunais, como ¢é o
caso deste trabalho, optou-se pela utiliza¢do de classificagio simplificada, que
seja suficiente para dar conta do problema de pesquisa proposto.
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qual seria o prazo correto para a apresentagio de determinado recurso ao
tribunal. Embora essa questio possa ndo ser entendida como obviamente
relativa 4 protegio processual do adolescente, ela expressa uma controvérsia
no mundo juridico a respeito do procedimento a ser seguido para a imposi¢io
de uma puni¢io, cujo resultado pode favorecer a tese apresentada pela defesa
ou pela acusagido. Assim, esse caso foi classificado como relativo & protegio
processual.

Por fim, observa-se que as préximas se¢Oes deste trabalho fario
referéncia aos casos relativos ao controle penal de adolescentes como casos
“materiais” e aos casos relativos a prote¢do processual de adolescentes como
casos “processuais”. Isso porque, apesar de essas nomenclaturas referirem-se a
categorias nativas que nio correspondem exatamente as categorias analiticas
utilizadas neste trabalho, elas cumprem a fungio de tornar a leitura do texto
mais fluida, visto que abreviam expressées muito longas.

5.1.2.3 Classificacao da gravidade dos casos

Conforme desenvolvido no Capitulo 3, entre os objetivos desta
pesquisa estd o de observar como o Superior Tribunal de Justica decide
quando se depara com casos considerados graves e com casos considerados
ndo graves. Em tal capitulo, observou-se que alguns autores interpretam
essa énfase no que o adolescente praticou como uma descaracterizagio
da justica juvenil, a qual teria sido inicialmente criada para atuar a partir
das caracteristicas dos jovens e ndo a partir de seus atos.*! Igualmente,
observou-se que trabalhos como os de Oliveira,*? Almeida,**® Dal Pos**

421. FELD, Barry. Criminalizing the American juvenile court. Crime & Justice, v.
17,n.197, p. 197-280, 1993. p. 240.

422. OLIVEIRA, Thiago Rodrigues. Mecanismos sociais de decistes judiciais: um
desenho misto explicativo sobre a aplicagdo da medida socioeducativa de internagio.
Dissertagio (Mestrado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia, Letras e
Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo, Brasil. 2016.

423. ALMEIDA, Bruna Gisi Martins de. A4 racionalidade pritica do isolamento
institucional: um estudo da execu¢io da medida socioeducativa de internagio
em Sio Paulo. Tese (Doutorado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdao Paulo, Sdo Paulo, 2016.

424. DAL POS, Angela. Hu critérios para o perdio? Um olhar sobre o subjetivismo
na remisso e medida socioeducativa. Monografia (Especializagio), Fundagio
Escola Superior Do Ministério Publico, Direito Comunitirio. Porto Alegre,
2003.
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e Silva**® demonstram que essa distingdo faz parte do funcionamento das
Varas de Infincia e Juventude no Brasil. Além da questio do cometimento
de crimes graves, esses trabalhos apontam para a relevincia da reincidéncia,
sobretudo em crimes graves.

Portanto, para observar como o STJ decide em relagio a essa questdo, os
53 casos julgados pelo tribunal foram classificados entre graves, leves e aqueles
que se aplicam a qualquer grupo de adolescentes, independentemente da
gravidade. Em estudos sobre sentencing, isto é, sobre como réus condenados
a determinados crimes sdo sentenciados, a classificagio do que é leve ou
grave pode ser feita tendo como base os crimes cometidos por cada réu.
De igual modo, a defini¢do de quais réus sdo reincidentes e quais nio sio
pode ser feita a partir da ficha de antecedentes de cada réu. Neste trabalho,
porém, os casos ndo dizem respeito a adolescentes especificos. Em realidade,
cada caso estudado neste trabalho afeta determinado grupo de adolescentes
cuja situagdo se encaixe na questdo decidida no caso. Por exemplo, no Caso
6, o STJ teve que decidir se adolescentes que descumprem uma medida
socioeducativa imposta a partir de remissio podem ser internados. Nesse
caso, nenhum ato especifico foi cometido por um adolescente especifico.
Contudo, o caso afeta um grupo de adolescentes que se encaixam na situagio
“ter descumprido medida imposta a partir de remissdo”. A questio que se
coloca, portanto, é como definir gravidade e reincidéncia a partir de casos
assim.

Em primeiro lugar, destaca-se que foram agrupados na categoria
“graves” os casos em que o adolescente é reincidente e os casos em que
cometeu ato grave. Para definir se um ato é grave ou leve foi utilizada como
pardmetro a legislagdo penal adulta, a qual estabelece quantidade minima
e méxima de tempo de punigio. Assim, por exemplo, o Caso 29, em que
o STJ teve que decidir se adolescentes que praticam o ato infracional de
trifico de drogas — para o qual a legislagdo adulta prevé pena de cinco a 15
anos — podem ser internados, foi considerado grave. Jd o Caso 28, em que o
tribunal teve que decidir se adolescentes que praticam o ato infracional de
ameaga podem ser internados — para o qual a legislagio adulta prevé pena de
um a seis meses —, foi considerado leve.

Contudo, a grande maioria dos casos julgados pelo STJ ndo diz respeito
a adolescentes que tenham cometido atos especificos, como ji observado. Por
exemplo, no Caso 50, o STJ teve que decidir se é possivel que adolescentes

425. SILVA, Gustavo de Melo. Ato infracional: fluxo do sistema de justica Juvenil
em Belo Horizonte. Dissertagio (Mestrado em Sociologia) — Faculdade de
Filosofia e Ciéncias Humanas. Universidade Federal de Minas Gerais, 2010.

143



Eduardo Gutierrez Cornelius = O pior dos dois mundos?

cumpram medida de internagio em estabelecimentos prisionais (destinados
a adultos). Jd no Caso 5, o STJ teve que decidir se é possivel a aplicagio
de medidas socioeducativas quando o adolescente recebe uma remissdo.
Em casos como estes, ndo é possivel fazer uma associagdo direta as penas
previstas na legislacdo adulta, pois ndo dizem respeito a atos especificos.
Todavia, é possivel associd-los, indiretamente, a essas penas.

Isso porque o Estatuto da Crianga e do Adolescente, nos trés incisos
de seu artigo 122, estabelece como possibilidade de aplicagdo de medida
de internagdo as seguintes situagdes: 1. “ato infracional cometido mediante
grave ameagca ou violéncia a pessoa’; II. “reiteragio no cometimento de outras
infracoes graves”*; I11. “descumprimento reiterado e injustificivel da medida
anteriormente imposta”. Como se pode observar, o primeiro inciso se refere
a situagdes as quais a legislagdo penal atribui penas altas.*”” Um exemplo de
crime cometido mediante violéncia ou grave ameaga a pessoa ¢ o roubo, cuja
pena ¢ de quatro a 10 anos. Jd o segundo inciso diz respeito a reincidéncia
(reunida aos casos que dizem respeito a atos graves neste trabalho). Todos os
casos, portanto, que trataram de adolescentes que se enquadram nos incisos
I e II foram classificados como graves.*”® Por exemplo, no Caso 18, o ST]
teve que decidir se o tempo de internagio proviséria (antes da sentenga)
pode exceder 45 dias. Como a internagio proviséria ¢ aplicdvel nos casos
abarcados pelos incisos I e II, esse caso foi considerado como grave.

Em resumo, os casos graves sio aqueles aos quais a lei adulta atribui
penas altas, aqueles em que se pressupde que a lei adulta atribua penas altas

426. Da leitura desses dois itens ¢é dificil depreender o que a legislagio estabelece
como reincidéncia em atos graves. Certamente esses atos nio sio os cometidos
mediante violéncia ou grave ameaga 4 pessoa, jd que estariam cobertos pelo
primeiro inciso. Contudo, a legislagio deixa em aberto o que sio esses atos
graves. Essa questdo foi decidida pelo STJ no Caso 31.

427. Nio foi necessdrio, portanto, o estabelecimento de uma quantidade precisa
de pena que divida as penas entre altas ou baixas, visto que: a) em apenas dois
casos foi utilizado tempo de pena da legislagio adulta (um deles com pena de
cinco a 15 anos e outro com pena de um a seis meses); b) nos demais casos
pressupds-se que a violéncia ou grave ameaga equivale a uma pena alta na
legislagdo adulta.

428. Os casos que envolviam adolescentes aos quais foi aplicada remissdo mais de
uma vez, como no Caso 30, em que o ST]J teve que decidir se o recebimento de
remissdes anteriores poderia ser considerado “reitera¢do” e, portanto, autorizar
a aplicagio da medida de internagdo, foram classificados como leves. Isso
porque a remissio nio envolve um procedimento por meio do qual se declara
que o adolescente tenha cometido um ato, mas apenas uma decisio de que o
processo ndo prosseguird.
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(por terem sido cometidos mediante violéncia ou grave ameaga) e 0s casos
de reincidéncia.*” Aos casos graves foi atribuido o valor 1. Todos os demais
casos foram considerados como ndo graves. A esses casos foi atribuido o
valor 0.

Além dessa diferenciagio entre casos graves e ndo graves, ¢
interessante para este trabalho diferenciar, entre os casos ndo graves,
aqueles que sdo indiferentes a gravidade e aqueles que sdo propriamente
leves. Essa classificagio “escalonada” da gravidade permitird uma andlise
mais detalhada do comportamento do STJ. Foram considerados “leves”
os casos diametralmente opostos aos graves, isto ¢, aqueles aos quais sdo
aplicdveis penas baixas de acordo com a legislagio adulta e aqueles aos
quais indiretamente se pressupde que sio aplicadas penais baixas, ou seja,
os que ndo se enquadram nos incisos I e II do artigo 122 do ECA. Foram
considerados “indiferentes a gravidade” os casos que se aplicam a adolescentes
que podem se encaixar tanto nas situagdes descritas como graves quanto nas
situagdes descritas como leves. Por exemplo, no Caso 38, o STJ teve que
decidir se é possivel a aplica¢ido de medidas socioeducativas a adolescentes
que completaram 18 anos de idade. Como esse caso se aplica a qualquer
medida e a qualquer adolescente (reincidente ou nio), ele é considerado
indiferente a gravidade. Nessa classificagdo escalonada da gravidade, foi
atribuido o valor 1 para os casos leves, 2 para os indiferentes a gravidade e
3 para os graves.

As duas classificacdes — a que sublinha a diferenca entre casos
graves e nio graves e a que sublinha a diferenca entre casos graves, leves
e indiferentes a gravidade —, portanto, serio utilizadas neste trabalho. A
justificativa para classificar cada caso, bem como os valores atribuidos a eles,
pode ser observada no Apéndice E.

Por fim, para tornar possivel a observa¢io de como o tribunal atua
em relagio 4 internagdo, os casos foram classificados como “relativos 2
internagdo” ou “nio relativos 2 internagio”. Aos primeiros, foi atribuido o
valor 1; e, aos segundos, o valor 0. Considerando que essa classificagio é
evidente, nio foi criado apéndice especifico para justificar porque cada caso
foi classificado de uma ou de outra forma. Contudo, a atribui¢io dos valores
pode ser observada na tabela crua, sobre a qual trata a segio 5.1.2.5.

429. A palavra reincidéncia, aqui, é utilizada sem nenhuma conotagio juridica,
mas apenas com o intuito de indicar a repetigdo do cometimento de um ato
infracional. Como serd observado no Caso 52, em que o STJ teve que discutir o
que significa “reiteragio no cometimento de infra¢des graves”, a diferenciagio
entre a categoria juridica da reincidéncia e da reiteragio serd objeto de disputa
entre os 6rgaos julgadores do tribunal.
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5.1.2.4 Classificagao da “solucao do ECA”

Observar o que o STJ decide em relagdo ao que as partes solicitam
em seus recursos ¢ extremamente revelador da orientagio que o tribunal
emite acerca da puni¢io de adolescentes, j4 que permite verificar como o
STJ se comporta quando tem a possibilidade de ampliar e de restringir o
controle penal e de ampliar ou restringir a protegio processual de jovens.
Contudo, nio se sabe quio arrojados ou inovadores juridicamente sdo os
diferentes pedidos. Por exemplo, a defesa solicitou, no Caso 22, que seja
reconhecido pelo STJ que adolescentes devem ter o direito de apenas se
manifestar no processo apés todas as testemunhas serem ouvidas, o que lhe
permitiria se defender melhor. Contudo, o ECA prevé que o adolescente
seja ouvido no inicio do processo. Assim, o que a defesa estd solicitando
¢ que o tribunal amplie a prote¢do processual de adolescentes em relagio
ao que a lei estabelece. Em situacio distinta, no Caso 18, a defesa pediu
que o STJ reconhe¢a que adolescentes ndo podem permanecer internados
provisoriamente por mais de 45 dias, como prevé o ECA. Nesse caso, a
defesa solicitou que seja concedida exatamente a protegio processual que a
lei estabelece. O Caso 22 e o Caso 18, portanto, sio diferentes em relagio ao
que estd sendo demandado do tribunal.

O fato de o tribunal estar mais ou menos inclinado a ampliar ou a
restringir a prote¢io processual do adolescente ndo apenas em relagio
a0 que a defesa pediu, mas também em relagio ao que a lei estabelece, é
extremamente revelador de sua orientag¢do. Tomando o conjunto de todos os
casos processuais, é possivel pensar que hd niveis de prote¢do processual que
o tribunal estd disposto a conceder: 1. maior do que a lei prevé; ii. igual ao que
a lei prevé e iii. menor do que a lei prevé. O mesmo pode ser dito em relagio
aos niveis de controle penal que o tribunal pode estabelecer. O que se propde
neste trabalho ¢ a criagio de um atributo que dé conta dessas diferengas,
de modo a se observar de maneira mais detalhada o comportamento do
tribunal.

Por exemplo, se o tribunal decidir a favor da acusagio na grande
maioria dos casos processuais, isso significa que, diante da possibilidade de
ampliar ou de restringir a protegdo processual de jovens, o tribunal costuma
optar pela restri¢io. Contudo, se em todos esses casos o que a defesa pediu
estava além do que o ECA previa, entdo, na realidade, o tribunal nio se
mostrou disposto a restringir a protegdo processual em relagio a legislagdo,
mas apenas a conceder a prote¢do ji prevista em lei. Portanto, observar
diante de quais casos (materiais ou processuais, graves ou leves, relativos a
internagdo ou nio) e diante das diferentes combinagtes entre esses atributos
o tribunal se mostrou disposto a interpretar de modo criativo o Estatuto
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para decidir a favor da defesa ou da acusagio é mais revelador de sua posigio
do que sem a inclusdo desse atributo.

Assim, cada caso serd classificado de acordo com a compatibilidade
do pedido das partes em relagio ao que o ECA estabelece, de modo a se
verificar, se, em cada caso, a parte estd pedindo algo que estd previsto no
ECA ou algo além do que estd previsto no ECA. Essa classificagio, todavia,
merece alguns esclarecimentos. A principal dificuldade desse procedimento,
conforme Ortiz,** reside no fato de o cientista social, ao levar em conta o
que o Direito ou a lei estabelece em sua investigagio, correr o risco de se
deslocar da posi¢do de um observador de fatos para a de um operador do
juridico, que interpreta normas de acordo com as fontes do Direito.

Para evitar esse problema, categorizaram-se as decisées do STJ de
acordo com a solugio literal que o ECA (e em algumas situagées a Lei do
SINASE) da ao caso. Apesar de os juizes do tribunal disporem de inimeras
fontes para decidir, como a doutrina juridica, precedentes, Constitui¢do e
outras leis, decidiu-se instrumentalizar esta varidvel a partir da literalidade
do ECA, para evitar que o pesquisador produza sua prépria interpretagio
sobre o Direito. Assim, ndo se estd sustentando que, quando o tribunal decide
de modo distinto ao que o ECA estabelece, esteja agindo ilegalmente. O
que ocorre, nesse caso, ¢ que o tribunal se mostrou disposto a exercer uma
interpretagio mais criativa (com base em outros critérios) para decidir a favor
da defesa ou da acusagio, o que é extremamente revelador de sua posigio em
relagio aos outros atributos definidos como teoricamente relevantes.

Por exemplo, a acusagio solicitou, em uma das decisbes que diz respeito
ao Caso 8, que o STJ reconhecesse que ¢ desnecessdrio que o membro do
Ministério Publico ouga o adolescente antes de decidir processi-lo, apesar
de 0o ECA prever essa exigéncia. Diversas opinides juridicas sdo possiveis
sobre a questdo. O Tribunal de Justica, de cuja decisio a acusagio recorreu,
concluiu que mesmo que seja dificil encontrar um adolescente em algumas
situacdes e levd-lo até o Ministério Puablico, é fundamental tentar localizar
o jovem para que ele seja ouvido, pois, a partir dessa oitiva, o Ministério
Publico pode decidir ndo processar o jovem e oferecer uma remissdo. O
STJ, por outro lado, concluiu que essa decisio sobre a remissio pode ser
tomada pelo Ministério Puablico a partir do relato escrito do caso, ndo sendo
necessirio que o adolescente seja ouvido. Do ponto de vista desta pesquisa
nenhuma das duas decisdes ¢é errada, ilegal, inconstitucional ou contriria a

430. ORTIZ, Pablo. “;Importa el derecho?”. Politica judicial, realismo juridico
y el problema de la indeterminacién del derecho en tanto que problema
metodoldgico. Isegoria, n. 51, p. 575-595, 2014.
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“doutrina juridica”. Entretanto, o fato de que o ST] esteja disposto a decidir
a favor da acusa¢iio mesmo quando o ECA sugere um resultado a favor da
defesa mostra que o tribunal estd disposto a utilizar outros critérios, que
diferem do que a lei estabelece, para restringir a prote¢io processual de
adolescentes. Se fizer isso na maioria dos casos que decide, por exemplo,
revelard que estd disposto a conceder menos prote¢do processual do que o
ECA estabelece — independentemente de seus motivos serem corretos ou
ndo —, o que revela sua posi¢io sobre o tema.

Desse modo, em cada caso apresentado ao tribunal, observou-se o
que as partes solicitaram e qual o resultado previsto nos artigos do ECA
diretamente relativos & questdo. Assim, por exemplo, no Caso 13, a defesa
pediu que o STJ reconhecesse que é necessiria, nos crimes que envolvam
drogas, a realizagio de um laudo preliminar sobre a substincia para que
o adolescente possa ser processado. Considerando que o ECA ndo prevé
a realizagdo desse laudo e estabelece que a representa¢do nio depende de
prova de autoria e de materialidade,®? a solu¢io do ECA para o caso foi
considerada “a favor da acusagdo”. Jd no Caso 44, por exemplo, a defesa
solicitou que o STJ reconhecesse que adolescentes que descumprem medida
de internagio em meio aberto possam ficar internados apenas por trés
meses. Considerando que o ECA estabelece o prazo de trés meses para essa
internaciio, a soluciio foi classificada como “a favor da defesa”. E importante
observar que, mesmo quando as partes invocaram a aplicagio de outra
lei, levou-se em consideragdo apenas o que o ECA prevé, de modo que o
mesmo parametro de classificagio foi usado para todos os casos. Além disso,
¢ importante observar que, nos casos em que nenhum artigo do ECA previa
solugdo para a situagio (Caso 1, Caso 40 e Caso 43), utilizou-se o proprio
resultado da decisdo para classificar a solugio do ECA. Assim, nesses trés
casos, como a decisdo do STJ foi contra o jovem, o atributo “solugio do ECA”
foi classificado como “contra a defesa”. Ainda, observa-se que, em dois casos
(Caso 32 e 36), nio foi possivel estabelecer qual seria a solugio do ECA.
Nesses dois casos o STJ teve de decidir se determinadas regras relativas a
internagio deveriam ser aplicadas a semiliberdade. O artigo do Estatuto
que regula a questdo, porém, estabelece que 4 semiliberdade aplicam-se
“no que couber, as disposi¢bes relativas 4 internagio”. Considerando que
“no que couber” é uma expressdo absolutamente vaga, considerou-se que o
ECA nio prevé solugio para a questdo. Nesses casos, portanto, a solugio foi
classificada a partir do resultado a que o STJ chegou.

431. Sobre essa questdo, conferir a descri¢do do procedimento na Segio 3.3.
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E importante notar que essa estratégia, conquanto reduza a imprecisio
da classificagio e evite o engajamento em uma postura normativa, nio torna
a classificacio indiscutivel, visto que o préprio sentido literal da lei pode nio
ser interpretado da mesma forma por observadores distintos. Considera-
se, porém, que o viés que esse tipo de interpretagio carrega ¢ inerente a
qualquer tentativa de estabelecer um sentido preciso da literalidade da lei.
Desse modo, a alternativa a ela seria simplesmente aceitar que a legislagio
possui conteudo absolutamente indeterminado e tratar os casos como iguais
independentemente do que defesa e acusagio solicitam ao tribunal em relagio
a lei, o que, como se observou, implicaria uma andlise menos precisa do
comportamento do tribunal. A medida mais adequada a se tomar, portanto,
¢ realizar essa classificagio expondo os critérios que a nortearam em cada
caso, de modo que se demonstre claramente o raciocinio empregado. Essa
classificagdo pode ser encontrada no Apéndice F. O texto que explica como
cada caso foi classificado toma a perspectiva do que a defesa solicitou, ji
que a maioria dos casos levados ao STJ foi originada por recursos da defesa.
Nos casos em que o recurso se originou da acusagio, a explicagio considerou
que o pedido da defesa é o oposto ao da acusagio. Ao final desse exercicio,
foram atribuidos os valores 1 para quando o ECA prevé solugio a favor da
acusagdo, e 0 para os casos em que prevé solucio a favor da defesa.

5.1.2.5 A tabela crua

Apés a classificagio de cada atributo de cada caso, é montada uma
“tabela crua”. Essa tabela indica o pertencimento de cada caso aos conjuntos
de atributos e aos dois resultados possiveis. A tabela crua que resume os
dados deste trabalho pode ser observada abaixo. Os casos 52 e 53 nio foram
incluidos nessa tabela, visto que nio faro parte da andlise do padrio decisério
por meio da QCA. Isso porque esses casos ndo tém um resultado dnico, ji
que os dois érgios julgadores do tribunal divergem em relagio a orientagio
correta nesses casos. Isso ndo significa que eles nio serdo mencionados ao
longo da anilise, mas apenas que ndo serdo analisados via QCA, pois essa
técnica ndo admite que o mesmo caso tenha resultados contraditérios, uma
vez que um caso nio pode pertencer ao conjunto de casos com resultado 0 e
a0 mesmo tempo pertencer ao conjunto de casos com resultado 1.
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Tabela 1 - Tabela crua

, : . Clee Solu-
Nimero Tipo de Gravi- dade Inter- = Resul-
do Caso Caso dade Escalo- nagdo G?E(():KO tado
nada
1 0 0 2 0 1 1
2 1 0 2 0 1 1
3 1 0 2 0 1 1
4 1 0 1 0 1 1
5 0 0 1 0 1 1
6 0 0 1 1 0 0
7 1 0 1 0 0 0
8 1 0 2 0 0 1
9 1 0 2 0 0 1
10 1 0 2 0 0 1
n 1 0 1 0 1 0
12 0 0 1 0 1 0
13 1 0 2 0 1 0
14 0 0 2 0 1 1
15 1 0 2 0 0 0
16 1 0 2 0 1 1
17 0 0 1 1 1 0
18 0 1 3 1 0 0
19 1 1 3 1 1 1
20 1 0 2 0 0 0
21 1 0 2 0 1 1
22 1 0 2 0 1 1
23 1 0 2 0 1 1
26 1 0 2 0 1 1
27 1 0 2 0 1 1
28 0 0 1 0 1 1
29 0 0 2 0 1 1
30 0 0 1 1 1 0
31 0 1 3 1 0 1
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, : : SIS Solu-

Nimero Tipo de Gravi- dade Inte~r- ¢éo do Resul-

do Caso Caso dade Escalo- nacdo ECA tado

nada

32 0 0 1 1 0 0
33 0 0 1 1 1 0
34 0 0 1 0 1 1
35 0 0 2 0 0 0
36 0 0 2 0 1 0
37 1 0 2 0 1 0
38 0 0 1 0 1 1
39 0 0 1 0 0 1
40 0 0 2 0 1 1
41 0 1 3 1 0 1
42 0 1 3 1 1 1
43 1 0 2 0 0 1
44 1 0 1 1 1 0
45 1 0 1 1 1 1
46 0 0 1 1 0 0
47 0 1 3 1 1 1
48 0 0 1 1 1 0
49 0 0 2 0 1 1

50 0 0 2 0 1 1

51 0 0 1 0 1 1

E a andlise da interseccdo ente esses conjuntos — expressos em cada
coluna — que permite 2 QCA observar a associagio entre fendmenos. Por
exemplo, se 0s casos que pertencem aos conjuntos “grave”, “processual” e
“solugio do ECA a favor da defesa” também pertencerem ao conjunto de
casos “resultado a favor da acusagio”, isso indicaria que o tribunal costuma
contrariar 0 ECA em casos processuais e graves para restringir garantias
processuais a adolescentes. Apesar de a QCA operar a partir da observagio
da relagdo entre conjuntos, nio é necessirio 4 andlise que os conjuntos sejam
expostos graficamente, visto que a tabela da verdade resume a relacio entre

os conjuntos. A construgio de todas as tabelas da verdade utilizadas neste
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trabalho foi feita utilizando-se o programa TOSMANA (versio 1.53),
criado e disponibilizado gratuitamente por Lasse Cronqvist.**2

O exame do padrio decisério completo do tribunal é feito a partir da
andlise da “tabela da verdade”, a qual sintetiza como o tribunal se comportou
em cada combinagio de atributos de casos. Essa tabela é extremamente
semelhante 4 tabela crua. A principal diferenca é que ela agrupa, na mesma
linha, os casos que exibem os mesmos atributos, o que diminui o nimero
de linhas da tabela e permite observar mais claramente a associa¢io entre
combinag¢des de atributos e resultados. Por exemplo, a tabela da verdade
feita a partir da tabela crua acima teria — se excluida a coluna da gravidade
e mantida a da gravidade escalonada (que traz a mesma informagio que
a anterior, mas com mais detalhes) — 24 linhas, isto é, 24 combinagdes de
atributos possiveis. A primeira coluna a esquerda, portanto, exibiria as 24
combinages de atributos.* J4 a ultima coluna a direita indica o resultado
que costuma estar associado a cada combinagdo de atributos. Contudo, essa
tabela ndo serd utilizada para a anilise deste trabalho.

De acordo com a proposta de Ragin de utilizagio da QCA, a tabela
da verdade deveria ser analisada levando-se em conta todos os atributos
dos casos, isto €, incluindo-se todas as colunas da tabela crua. Isso porque
o objetivo do autor é o de observar se combinagées de atributos (que ele
chama de condigbes) sdo suficientes ou necessdrias para a produgio de
um resultado.®®* Assim, a exclusio de uma das colunas da tabela crua na

432. O software estd disponivel em: https://www.tosmana.net/.

433. O namero de combinagdes possiveis ¢ dado pela férmula 22 * 38 | * nk» em
que k = ndmero de atributos (ou condigdes) e n = nimero de classificacdes
para cada atributo. (VINK, Maarten; VLIET, Olaf van. Not quite crisp, not yet
Jfuzzy? Assessing the potentials and pitfalls of multi-value QCA. COMPASSS
Working Paper WP 2007-52, 2007. Disponivel em: http://media.leidenuniv.
nl/legacy/hsz-ov-2007-02.pdf. Acesso em: 03 jul. 2017. p. 11). No caso deste
trabalho, a férmula é 2°* 3! = 24. Isso porque hd trés atributos que exibem duas
classificagdes e um atributo que exibe trés.

434. Para concluir se determinada combinag¢do de condigbes é suficiente para a
produgio de um resultado, Ragin sugere que essa combinagio esteja associada
a determinado resultado em 75% dos casos, indice que o autor chama de
“consisténcia”. RAGIN, Charles. Redesigning social inquiry: fuzzy sets and
beyond. Chicago: The University of Chicago Press, 2008. p. 46. Assim, mesmo
que se observassem contradi¢ées entre combinagdes de condigdes e resultados,
se essas contradi¢des ocorressem em menos de 25% dos casos, ainda assim a
relagdo de suficiéncia estaria configurada. Todavia, o autor argumenta que o
procedimento ideal diante de contradigdes seria o de buscar, por meio do exame
dos casos contraditdrios, explicagdes da contradigdo, criando novas condigbes
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construgio da tabela da verdade seria ilégica, visto que os atributos dessa
coluna seriam fundamentais para testar hipSteses causais sobre como esses
atributos (combinados com os das outras colunas) explicam os resultados.

Todavia, nesta pesquisa, o objetivo nio é o de testar se os atributos
dos casos e suas diferentes combinagbes sio condigbes suficientes para
que o tribunal decida a favor da defesa ou da acusagdo. Seu objetivo é o
de observar como o tribunal decide quando diante de situagdes (atributos)
distintas. Assim, é possivel construir diferentes tabelas da verdade a partir
das situagdes que se desejam sublinhar. Por exemplo, se em determinado
momento da andlise o objetivo for o de comparar como o tribunal decide,
em casos processuais e em casos materiais, entdo as colunas “gravidade”
(e “gravidade escalonada”), e “internacio” podem ser suprimidas. A se¢do
seguinte apresenta um panorama geral do comportamento do STJ nos casos
processuais e materiais, levando em conta o atributo “solugio do ECA”. Os
capitulos 6 e 7 fardo andlises mais especificas, levando em conta os outros
atributos.

5.1.3 Panorama do padrao decisério do ST

Antes de se observar o panorama do padrio decisério do tribunal
com a inclusdo do atributo “solu¢io do ECA”, é apresentada quantificagio
abrangente de como o tribunal decidiu. De maneira geral, o STJ decidiu
de modo favordvel & defesa em 39% dos casos e 4 acusagio em 61% dos
casos. Especificamente quanto a hipétese do “pior dos dois mundos”, essa
propor¢io ¢ semelhante. Em relagio aos casos processuais, o tribunal
decidiu a favor da defesa em 32% dos casos e a favor da acusagio em 68%
deles. Jd no que toca aos casos materiais, a defesa foi favorecida em 45%
dos casos e a acusagio em 55% dos casos. Esses nameros relevam, portanto,
que, pelo menos em relagio ao que ¢é solicitado pelas partes, o tribunal estd
mais disposto a ampliar o controle penal de adolescentes e restringir suas
garantias. Todavia, a diferenca de apenas 10 pontos percentuais no resultado
dos casos materiais revela uma certa ambiguidade do tribunal em relagio
a0 tema — a qual serd analisada mais adiante. Além disso, tais percentuais
revelam que o tribunal estd mais inclinado a restringir garantias do que a
ampliar o controle penal. A Tabela 2 auxilia a visualizar tais conclusdes.

até que se observassem relagdes perfeitas entre conjuntos de combinagdes de
condi¢des e resultado.
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Tabela 2 - Comportamento do STJ de acordo com o tipo de caso

Ntmero de Casos Resultado Defesa Resultado Acusagao
Processual 22 32% 68%
Material 29 45% 55%

Tais conclusdes sio extremamente reveladoras da posi¢io do tribunal,
visto que, diante da possibilidade de favorecer qualquer das partes, optou
por decidir em favor da acusagio de modo majoritirio, tanto em casos
processuais quanto em casos materiais. Contudo, como mencionado
anteriormente, é importante observar como o tribunal decide em relagio
aquilo que o Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé. Dessa forma, ¢
possivel obter uma percep¢do mais acurada do comportamento do tribunal,
visto que tanto defesa quando acusacido podem ter solicitado interpretacdes
juridicas que destoam do que o Estatuto estabelece. Inserindo o atributo
“Solugio do ECA”, portanto, é possivel observar quais sdo as situagbes em
que o tribunal estd inclinado a realizar uma interpretagio mais criativa do
ECA ¢ em quais casos o STJ simplesmente decide de acordo com o que estd
previsto no Estatuto.

Desse modo, a Tabela 3 resume quatro cendrios distintos, que
representam quatro possiveis combinages de atributos: 1) casos processuais
com o ECA favorével a defesa; 2) casos processuais com o ECA favoravel
A acusagdo; 3) casos materiais com o ECA favordvel a defesa e 4) casos
materiais com o ECA favorével 2 acusa¢io. Em tal tabela, sio apresentados
os resultados a que o tribunal chegou em cada um desses cendrios, bem
como o nimero de casos levados ao STJ que se encaixam em cada cendrio.

Tabela 3 - Comportamento do STJ de acordo com o tipo de caso
e com a solucado do ECA

Combinagédo Tipo de Solugdo do | Numero de | Resultado Resultado
caso ECA Casos Defesa Acusagao

C1 processual defesa 7 43% 57%

C2 processual acusagao 15 27% 73%

C3 material defesa 10 70% 30%

C4 material acusacao 19 32% 68%
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Essa tabela revela nio apenas em quantos casos o tribunal optou por
contrariar a literalidade da lei para negar garantias e expandir o controle
penal, mas também em quantas situagdes o STJ contrariou o ECA para
conceder mais garantias e restringir o controle penal. A principal conclusdo
que pode ser inferida dessa tabela é a de que, comparando-se a atuagio do
STJ em casos processuais e materiais — levando-se em conta sua postura
diante do ECA —, o STJ ¢ mais “duro” em relagio as garantias processuais
do que em relagdo 4 expansio do controle penal. Isso porque, de modo geral,
o STJ adota uma interpretagio literal do ECA em casos materiais, quando
este favorece a defesa (C3), mas, em casos processuais, tende a contrariar
o ECA para decidir a favor da acusagio (C1). Além disso, a comparagio
entre as situagdes em que o STJ adota orientagio contriria ao que o ECA
estabelece, para decidir a favor da defesa, demonstra que o tribunal estd mais
disposto a fazé-lo nos casos materiais (32% dos casos), como mostra C4, do
que nos casos processuais (27%), como mostra C2, apesar de tal diferenca
ser pequena.

Especificamente em relagdo aos casos processuais, C1 demonstra que
o ST estd disposto a conceder poucas das garantias processuais previstas no
ECA, visto que decidiu de modo contrério ao que o ECA estabelecia em 4
de 7 casos (57%). Desse modo, a percepgio dos operadores do Direito de
que as garantias previstas pelo Estatuto nio sio observadas pelo judicidrio se
confirma em relagio a atuagdo do Superior Tribunal de Justica.

Apesar dessa tendéncia em ndo conceder aos adolescentes as garantias
processuais previstas no ECA, C2 revela que, em 4 de 15 casos (27%), o
STJ concedeu garantias nio previstas literalmente no Estatuto. Se, por um
lado, isso indica que o tribunal majoritariamente ndo estd disposto a ampliar
as garantias processuais previstas no ECA, por outro, demonstra nio estar
totalmente fechado a essa hipétese, pois se mostrou disposto a ampliar as
garantias de adolescentes em 04 situagdes. Portanto, embora o STJ tenha
uma postura restritiva de garantias, tanto em relagio a perspectiva das
partes quanto em relagdo ao que o ECA estabelece, hi casos em que esteve
disposto a ampliar a prote¢do processual de adolescentes, o que revela certa
ambiguidade em sua atuagio.

Em relagio aos casos materiais (C3 e C4), por outro lado, levar em
conta a solugio do ECA releva que o tribunal nio age de modo claro no
sentido de expansio do controle penal. Em realidade, o STJ, na maioria
dos casos, simplesmente afirma a interpretagio literal do Estatuto. Quando
o ECA favorece a defesa, o ST] favorece a defesa em 70% dos casos (C3).
Quando o ECA favorece a acusagio, o STJ favorece a acusa¢io em 68%
dos casos (C4). Ao contririo do que faz nos casos processuais, portanto,
nos casos materiais o STJ nio contraria 0 ECA (na maioria dos casos) para
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decidir contra a defesa, como mostra a comparagio entre C1 e C3. Ainda, é
interessante notar que, apesar de o STJ estar disposto a ampliar o controle
penal de adolescentes em contrariedade a0 ECA em 30% dos casos (C3), estd
disposto a contrariar o Estatuto para reduzir o controle penal em 32% dos
casos (C4). Essa aparente ambiguidade da posi¢io do tribunal é mais bem
compreendida observando-se como se comporta nos casos materiais graves
e leves, o que serd abordado no Capitulo 7. Em tal se¢io serd demonstrado
como o tribunal costuma restringir o controle penal em casos leves e amplid-
lo em casos graves. De modo semelhante, costuma atrair os adolescentes
reincidentes e que cometem atos graves para a internagio, 20 mesmo tempo
em que restringe tal medida para os casos leves.

Em resumo, essa exposi¢do preliminar do padrio decisério do Superior
Tribunal de Justica em relagdo aos casos processuais € materiais e em relagio
ao que estabelece o0 ECA permite as seguintes inferéncias: i. quando diante
da oportunidade de ampliar ou de diminuir o escopo da protec¢io processual
de adolescentes, o ST] decide no sentido de diminuigéo; ii. quando diante da
oportunidade de ampliar ou diminuir o controle penal sobre adolescentes, o
STJ decide no sentido de sua ampliagio; portanto, iii. em relagio as questdes
que defesa e acusa¢io levam ao tribunal, o STJ se comporta de acordo com
a hipétese do “pior dos dois mundos”, afastando garantias e ampliando a
punicio. Contudo, levando em conta o que estabelece o Estatuto da Crianga
e do Adolescente, conclui-se que: iv. o STJ tende a decidir pela diminui¢io
das garantias processuais, mesmo que isso contrarie o ECA, embora esteja
inclinado, em alguns casos, a contrariar o ECA para conceder maior protegio
processual, o que revela uma postura relativamente ambigua em relagio as
garantias; v. o STJ tende a decidir pela ampliagio do controle penal quando
o ECA recomenda tal ampliagio e pela sua diminui¢do quando o ECA
recomenda tal diminui¢do, mas revela uma postura relativamente ambigua,
visto que ao mesmo tempo que em alguns casos contraria o ECA para
ampliar o controle penal, em outros o contraria para restringir o controle
penal, o que é compreendido quando observado o atributo “gravidade”,
como se verd nos capitulos seguintes.

5.2 A codificagdo dos vocabuldrios de motivos das decisdes

Conforme Mills, “vocabuldrios de motivos ordenados a diferentes
)
situagdes estabilizam e guiam o comportamento e a expectativa das reagoes
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de outros”.*** Essa defini¢do é alinhada com a proposta de se tomar a decisdo
judicial punitiva como ato de Estado, que carrega o monopélio da violéncia
fisica e simbdlica legitima.**® A imposicio da puni¢io em diferentes
situacdes ou “acdes situadas” é, portanto, acompanhada de vocabuldrios de
motivos que as legitimam. No caso do presente trabalho, propde-se que
as agdes situadas sdo as diferentes situagdes em que o tribunal decide. As
quatro principais agdes situadas que norteardo a andlise das orientagdes do
Superior Tribunal de Justica sdo: i. ampliar o controle penal; ii. restringir o
controle penal; iii. ampliar a protegio processual; iv. restringir a prote¢io
processual. Outras a¢des situadas relevantes sdo, por exemplo, os casos em
que o tribunal decide sobre a imposi¢do da medida de privagio de liberdade
ou em casos que exigem diferentes graus de gravidade. Ja os vocabuldrios de
motivos sdo as justificativas que o tribunal apresenta para decidir em cada
caso. Assim, este trabalho busca observar as conexdes desses vocabularios
as diferentes a¢oes situadas. Para tanto, é necessério identificar, codificar e
agregar em tipos semelhantes os vocabuldrios de motivos apresentados pelo
STJ. Esta se¢io descreve esse processo.

Para cada caso paradigmdtico, foi selecionada uma decisio
representativa para a andlise, conforme explicado no Capitulo 4. Ao total
foram codificados vocabuldrios de 55 decisdes. Essas 55 decises abrangem
as representativas dos 51 casos em que ndo houve divergéncia entre os
6rgaos julgadores do tribunal e uma decisdo de cada turma do tribunal nos
dois casos em que a divergéncia foi identificada (Casos 52 e 53).

O primeiro procedimento realizado consistiu na leitura das decisées e
na identificagdo dos trechos relativos 4 questdo paradigmdtica abordada em
cada caso. Esse passo foi necessirio, pois as decisdes podem julgar mais de
uma questdo polémica, de modo que ¢ fundamental isolar as justificativas
do tribunal para as questdes especificamente estudadas em cada caso.*’
Além disso, foram excluidos trechos de decisdes de primeiro e de segundo
grau utilizados apenas para narrar os fatos (de modo a focalizar apenas os
vocabuldrios que efetivamente estavam sendo apresentados como motivos

435. WRIGHT MILLS, Charles. Situated actions and vocabularies of motives.
American Sociological Review, n. 5, v. 6, p. 904-913, 1940. p. 911.

436. BOURDIEU, Pierre. Sobre o Estado. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2015
[2002].

437. Entre os 55 casos analisados, houve uma decisio que se referiu a dois casos
(Casos 3 e 22). Em cada caso, porém, analisou-se o trecho da decisio que
abordou a questdo paradigmadtica a qual o caso se refere.
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da decisdo), bem como referéncias a precedentes dos tribunais sob a forma
de ementa, quando utilizados para reforgar o argumento da decisdo.**

Apds essa etapa, cada trecho relevante de cada decisdo foi importado
para o programa QSR NVivo 11, soffware do tipo CAQDAS (computer-
aided qualitative data analysis soffware), que auxiliou na codificagio dos
casos. A utilizagdo do programa NVivo facilita o trabalho de codificagio
e de andlise. Esses trechos sdo tratados como “fontes” no programa e
podem ser codificados em “nés”. Tais nds “sdo recipientes que armazenam
a codificagio, ou seja, os nds irdo conter a referéncia a uma porgio de texto
codificado”#? Essa forma de codificagio permite, ao longo da leitura, a
selecdo do trecho a ser codificado e o seu “envio” para a categoria escolhida,
sendo desnecessaria qualquer operagio adicional, como copiar e colar o texto
para outro arquivo. Ainda, possibilita que o mesmo trecho seja codificado
em quantos “nés” forem necessdrios, caso determinada por¢do de texto se
enquadre em mais de uma categoria. Os nés, portanto, foram utilizados para
codificar os vocabuldrios de motivos ao longo da leitura de cada decisdo,
ficando os vocabuldrios do mesmo tipo agregados no mesmo né.

Dessa forma, quando se realizou a anilise dos vocabuldrios de motivos,
puderam-se acessar todos os trechos de todas as decisées que se relacionem
a um mesmo tipo de vocabuldrio, sem necessidade de procuri-los em cada
decisdo. Outra vantagem da utiliza¢io do programa é que ele permite
a importacdo da tabela crua, abordada na se¢do anterior, possibilitando a
vinculagdo entre os vocabuldrios de motivos codificados e as diferentes a¢oes
situadas, isto é, aos diferentes conjuntos de atributos das decisdes. Essa
ferramenta ¢ imprescindivel para a andlise exposta nos Capitulos 6 e 7, visto
que ¢ justamente na vinculag¢io entre tipos de vocabuldrios de motivos e
acdes situadas que estd o foco deste trabalho.

O processo de identificagio dos vocabuldrios apresentados nas
decisdes deu-se, de maneira dedutiva, a partir do balan¢o bibliogrifico
sobre o tema da puni¢io de adolescentes esbo¢ado no Capitulo 3. Assim,
buscou-se identificar a utilizagio de vocabuldrios como: fungio atribuida a
puni¢io, comparagdo com a justica criminal adulta, referéncias a gravidade
e as circunstancias pessoais dos adolescentes. Todas essas questdes foram
abordadas pelas decisbes com maior ou menor frequéncia. Contudo, ao

438. Em geral esses casos consistiam em uma argumentagio seguida por expressoes
como “Nesse sentido” ou “Veja-se” e citagdo de ementas de outras decisdes.

439. BECKER, Fernando; TEIXEIRA, Alex Niche. Novas possibilidades da
pesquisa qualitativa via sistemas CAQDAS. Sociologias. Porto Alegre, v. 3, n°
5, p.94-114, 2001. p. 97.
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longo da leitura das decisdes observou-se (indutivamente) a utilizagio de
vocabuldrios relativos a normas juridicas (como a mengio a Constitui¢io)**
e a importincia de que se tomem decisdes de acordo com o caso concreto na
justica juvenil. Esses vocabuldrios também foram codificados.

Algumas decisées utilizaram diversos desses vocabuldrios, ao passo
que outras utilizaram apenas um. Houve ainda quatro decisées que nio
fizeram nenhuma mengio a esses vocabulirios (Casos 36, 43, 51 e a decisdo
da Quinta Turma relativa ao Caso 53). Isso nio significa que essas decisdes
ndo apresentaram nenhum motivo, mas apenas que seus motivos nio se
enquadram nos tipos de vocabuldrios construidos. Trata-se de decisdes
extremamente curtas,*! que utilizaram linguagem vaga,**? ou ainda apenas
citam algum artigo do ECA para respaldar suas conclusdes. A anilise
aprofundada desses vocabuldrios é realizada nos Capitulos 6 ¢ 7. Contudo,
assim como se fez em relagio ao padrio decisério do STJ, apresenta-se, na
secdo seguinte, um panorama dos vocabuldrios codificados e os critérios para
seu agrupamento em diferentes tipos.

5.2.1 Panorama dos vocabuldrios de motivos utilizados pelo
ST

Em relag¢io aos vocabulirios de motivos utilizados, observou-se a
predominincia das referéncias 2 finalidade da medida (identificadas como
conjunto puni¢io e conjunto reabilitagio no Grifico 2). E interessante
observar também as referéncias a legislagio adulta que foram realizadas
em 20 decisdes, demonstrando a importdncia que o tribunal atribui
4 comparagio entre a justica juvenil e a justica criminal adulta. Ja os

440. Mengoes a artigos do ECA nio foram codificadas como vocabulirios de
motivos, uma vez que quase todas as decisdes mencionam o Estatuto, ja que os
casos paradigmiticos dizem respeito justamente 4 sua interpretagio.

441. No Caso 51, por exemplo, a por¢io da decisio que aborda a questio
paradigmadtica examinada estd neste trecho: “Sem duavida, merece acolhida a
irresignagdo. Na verdade, constata-se dos autos que o recorrente nasceu em
25/11/1974, fl. 59, possuindo, a época da decisio de primeiro grau, 23 anos
e atualmente 28, nio mais sendo possivel impor-lhe quaisquer das medidas
sécio-educativas[sic] previstas no Estatuto da Crianga e do Adolescente, nio
se justificando, assim, o prosseguimento da representagio contra ele instaurada,
que evidentemente perdeu seu objeto”.

442. No Caso 36, por exemplo, o magistrado refere que sua decisio estd correta,
pois “basta uma simples confrontagio com os objetivos e os principios da
6rbita infracional juvenil para conceber a possibilidade questionada”, sem
referir quais sejam os objetivos da justica juvenil.
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vocabuldrios que afirmam a importincia de se observarem as caracteristicas
pessoais do adolescente foram os menos frequentes, apesar das indmeras
referéncias ao cardter reabilitador da medida, comumente associado pela
literatura 2 ideia de reabilitagdo. Os vocabuldrios de motivos codificados
nas decisdes dos 53 casos analisados podem ser observados no Grifico
2. Os vocabuldrios do mesmo tipo utilizados mais de uma vez na mesma
decisdo foram desconsiderados na confecgio do grafico para evidenciar sua

relevincia entre as decisoes.

Atondo é grave
Caracteristicas pessoais
Casoa caso
Comparagaolei adulta
Conjunto punigao
Conjunto reabilitagdo
Constituicdo

Gravidade éimportante
Internacdo é excepcional

Nulidades

Grafico 2 - Tipos de vocabuldrios de motivos

Os vocabuldrios relativos ao papel da interven¢io podem ser divididos
em dois grupos: os que afirmam a finalidade reabilitadora e de protegio
a0 adolescente da intervengio (conjunto reabilitagdo) e os que afirmam sua
finalidade punitiva (conjunto puni¢io). Entre os primeiros, foram agrupados
os vocabuldrios que: 1. afirmaram o cariter educativo da intervencio, alguns
deles acompanhados de ii. negagdo do cardter punitivo; iii. afirmaram o
cardter educativo do procedimento e iv. afirmaram a finalidade de protegdo
e contribui¢do para o desenvolvimento do jovem. Os do segundo tipo
afirmaram: v. o cardter punitivo da medida; vi. a necessidade de protecio da
sociedade e vii. a necessidade de prevengio de novas infra¢des. Portanto, esses
tipos de vocabuldrios foram agrupados a partir da referéncia direta ou indireta
ao papel da medida. Quanto as referéncias indiretas, o item iv foi associado a
reabilitagdo dada a proximidade da ideia de protecio e de desenvolvimento
do jovem a esse ideal de intervengdo. J4 os itens vi e vii foram associados a
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“puni¢do”, visto que sio finalidades vinculadas a justificagdes da intervengio
indiferentes 2 reabilitacio do individuo, conforme sustenta Pires.*#

Os vocabuldrios agrupados sob o tipo “Constitui¢do” dizem respeito
4 invocagio do texto constitucional ou de principio constitucional (como
“devido processo legal”, por exemplo), para respaldar a decisdo. Ja os
vocabuldrios agrupados sob o tipo “Nulidades” dizem respeito a referéncia a
teoria juridica das nulidades. Essa teoria diz respeito a solugio juridica que
deve ser encontrada para a situagdo em que a formalidade do procedimento
nio é obedecida. Como se observard no Capitulo 6, esses dois vocabuldrios
serdo fundamentais para se compreender a atuagio do tribunal em relagio a
protegio processual de adolescentes.

Os vocabuldrios do tipo “ato ndo é grave” afirmam que determinado
crime especifico ndo é grave, como, por exemplo, o ato de ameagar alguém. J4
os vocabuldrios do tipo “gravidade é importante” afirmam a gravidade como
um critério relevante para a tomada de decises no dmbito da justi¢a juvenil,
sem se manifestar sobre a gravidade especifica de algum ato. Considerando
que os primeiros estiveram sempre associados a resultados favoréveis a defesa
e, os segundos, 4 acusagio, eles foram codificados em categorias distintas,
apesar de que a afirmagio de que certo ato nio seja grave afirme, também, a
importancia da gravidade.

A comparagio a lei adulta diz respeito as situagdes em que o ST] buscou
comparar a situagio de adolescentes & de réus adultos. De certa forma, os
vocabuldrios com referéncia a teoria das nulidades também dizem respeito a
uma comparagdo com a situagio de adultos, ja que essa teoria é amplamente
utilizada no Direito Penal adulto. Contudo, dada sua especificidade em
relagdo as demais comparagdes realizadas, ela foi codificada em separado.

A ambiguidade em relagio ao padrio decisério pode ser observada
também na associagdo dos distintos vocabuldrios aos possiveis desfechos
das decisdes (favoravel a defesa ou a acusagio), como se observa no Grifico
3. Nesse sentido, observa-se que o cardter reabilitador da intervengio é
mobilizado tanto para favorecer a defesa quanto para favorecer a acusagio.
Contudo, o mesmo nio pode ser concluido em relagio ao cardter punitivo,
muito mais frequente em decisdes favordveis 4 acusagio. Por outro lado,
a comparagdo da justi¢a juvenil com a justi¢a criminal adulta é associada
tanto a resultados favordveis a defesa quanto aqueles favordveis 4 acusagio,
o que revela que a comparagio 4 justica penal adulta é mobilizada de modo

ambivalente.

443. PIRES, Alvaro Afonso Penna de Oliveira. Responsabilizar ou punir? A justica
juvenil em perigo. In: SLAKMON, Catherine; MACHADO, Maira Rocha;
BOTTINI, Pierpaolo Cruz (Org.), Novas direcoes na governanga da justica e da
seguranga. Brasilia: Ministério da Justiga, 2006. p. 621-641. p. 626.
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Conjunto Reabilitagdo
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Conjunto Punigio
Nulidades

Internaglo ¢ excepcional
Ato ndo ¢ grave

Gravidade ¢ importante

Comparagio lci adulta

Constituigao
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Caso a caso

Defesa

Caracteristicas Pessoais

Grafico 3 - Vocabularios de motivos mobilizados de acordo com o resultado das
decisdes

Mais importante, porém, que a apresentagio geral sobre o padrio
decisério do tribunal (Segdo 5.1.3) € os vocabulirios de motivos utilizados
(Segdo 5.2.1), é analisar esses dois aspectos conjuntamente, atentando para
como o tribunal institui os contornos legitimos da puni¢io de adolescente no
Brasil e as formas legitimas de se pensd-la. Os capitulos seguintes, portanto,
buscam observar quais vocabuldrios de motivos estdo associados ao padrio
dominante de comportamento do STJ tanto em relagio ao procedimento
quanto em relagdo a intensidade do controle penal, atentando para como
esses vocabuldrios sdo construidos especificamente. Além disso, buscam
observar mais atentamente as ambivaléncias em relagio ao padrio decisério e
aos vocabuldrios de motivos mobilizados. Portanto, nos Capitulos 6 e 7 serdo
analisados em conjunto o padrio de comportamento do Superior Tribunal
de Justica e os vocabuldrios de motivos utilizados, isto €, serd abordado o que
o tribunal “faz” e o que o tribunal “diz”. Essa abordagem segue a proposigdo
tedrica de ndo desvincular prética e significado, imposi¢do fisica da punig¢io
e simbdlica de sua legitimacio. Todavia, considerando que as duas grandes
questdes colocadas neste trabalho dizem respeito a atuagio do STJ em
relagio a protegio processual e ao controle penal de adolescentes, a andlise ¢
dividida em um capitulo dedicado a cada tema.
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A busca por um padrido de comportamento do tribunal em relagio a
protecdo processual de adolescentes permitiu duas conclusdes. A primeira é
a de que hd uma tendéncia do STJ em nfo conceder garantias processuais.
Isso é verdade tanto em relagdo aos pedidos das partes, visto que o tribunal
decidiu a favor da acusagio em 68% dos 22 casos em que esteve diante dessa
possibilidade, quanto em relagio ao ECA, visto que se mostrou disposto
a contrariar o0 ECA em 57% dos casos para reduzir a protegdo processual
de adolescentes. A segunda conclusio é a de que a atuagio do tribunal nio
se d4 apenas no sentido de restrigio de garantias, revelando-se, de certo
modo, ambigua. Isso porque o tribunal poderia ter contrariado o ECA em
um nimero maior de casos, bem como poderia nio ter contrariado o ECA
para ampliar garantias em 27% dos casos.

Ha ainda uma terceira conclusio em relagio a esse padrio decisério,
que diz respeito a diferenciacio entre casos graves, leves e aqueles que se
aplicam tanto a graves quanto a leves. Estes ultimos estdo identificados
como “todos” na Tabela 4, a qual demonstra como o tribunal decide em
casos processuais de acordo com a gravidade e com a solugio do ECA.
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Tabela 4 - Resultado de decisdes de casos processuais de acordo com a gravidade do
caso e com a solugdo do ECA

Combinagdo Tipo de Gravidade ECA Casos | Resultado | Resultado
Caso Defesa Acusagao

C1 processual leve defesa 1 100% 0%
C2 processual leve acusacdo 4 50% 50%
C3 processual todos defesa 6 33% 67%
C4 processual todos acusacao 10 20% 80%
Co44 processual grave defesa 0 - -
Cé processual grave acusagao 1 0% 100%

Em primeiro lugar, é importante observar que a grande maioria dos
casos processuais estd inserida no grupo de casos que se aplicam tanto a
situagdes graves como leves. Portanto, a diferenciagio entre esses casos nio
possui a mesma relevincia que nos casos materiais, em que a distribuigdo
dos casos nos trés diferentes graus de gravidade é mais igualitiria. Ainda
assim, a comparagio entre C1 e C2 revela que nos casos processuais leves, o
STJ se mostrou mais disposto a ampliar garantias do que as restringir. Em
C1 o STJ acatou o pedido da defesa quando esta solicitou algo que o ECA
previa. Em C2 o ST]J se mostrou disposto a contrariar o ECA para ampliar
a protegio processual de adolescentes em 50% dos casos. Se compararmos
esse comportamento em C1 e C2 com o exibido em C3 e C4, fica clara
a disposi¢do do tribunal em conferir maior prote¢io processual nos casos
leves do que nos que se aplicam tanto a graves quanto a leves. Isso porque
C3 e C4 demonstram que nos casos que se aplicam a situagdes indiferentes
a gravidade, o STJ costuma restringir a prote¢io processual, mesmo em
contrariedade a0 ECA. J4 C6 demonstra que, no unico caso grave, o STJ
decidiu restringir a prote¢do processual (mesmo contra o ECA), o que revela
uma diferenciagio entre casos graves e leves.**

A partir dessas trés conclusdes, este capitulo objetiva compreender, em
primeiro lugar, como o tribunal constréi legitimamente a imposi¢do desse
modelo de procedimento de justica juvenil majoritariamente restritivo de

444. Essa combinagio, apesar de logicamente possivel, nio foi observada no
material empirico analisado, o que é chamado na linguagem da QCA de logical
remainder. SCHNEIDER, Carsten, WAGEMANN, Claudius. Sez-theoretic
methods for the social sciences. A guide to qualitative comparative analysis.
Cambrigde University Press, 2012. p. 151.

445. Os vocabulérios de motivos que fazem algum tipo de mengio a gravidade nos
casos processuais serdo analisados no capitulo seguinte, em conjunto com os
casos materiais. Isso porque poucos vocabuldrios desse tipo estio associados
40s processuais.
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garantias. Em segundo lugar, busca investigar como essa relativa ambiguidade
em seu comportamento se manifesta nos vocabuldrios de motivos utilizados.
Desse modo, almeja-se responder a questées como: Quais justificativas o
STJ apresenta para conceder garantias? Quais justificativas apresenta para
as negar? O que ¢ dito sobre o papel da justica juvenil e da puni¢do de
adolescentes nesses casos? O que € pertinente juridicamente para ser objeto
de manifestagdo e o que nio é? Quais sdo as categorias legitimas para se
pensar sobre garantias processuais de adolescentes no Brasil instituidas pelo
Superior Tribunal de Justiga?

Ainda que diferentes decisdes utilizem mais de um tipo de vocabularios
de motivos, é possivel perceber quais sio os tipos mais presentes. Embora, de
modo geral, o STJ tenha se orientado na dire¢io de restri¢do de garantias,
¢ importante observar também as situa¢des em que se orientou no sentido
de sua ampliacdo, de modo a se perceberem as ambiguidades, ndo apenas
em rela¢do ao padrio decisério, mas também em relagio a sua legitimagio.

Conforme se observou no Capitulo 3, desde a criagio da justica
juvenil no Brasil e em outros paises, o estabelecimento de um procedimento
diferenciado aos adolescentes foi justificado a partir da necessidade de romper
com a formalidade do processo penal adulto. Os vocabulrios de motivos
empregados para justificar essa diferenciacdo residiam na necessidade de
remover barreiras que impediriam o papel do juiz de conhecer melhor o
adolescente.*® Além disso, argumentava-se que nio haveria necessidade de
prote¢io processual, pois ndo haveria nada contra o que proteger o adolescente,
ja que a intervencgio estatal ser-lhe-ia benéfica. Por outro lado, hd um grupo
de juristas que acredita que a afirmagio do cariter penal da justica de jovens
pode acarretar uma ampliagio das garantias processuais a que estes tém
direito.*” Assim, se a informalidade do procedimento (auséncia de garantias)
foi historicamente justificada pela finalidade educativa da intervengio estatal,
a defesa da formalidade do procedimento (ampliagio de garantias) costuma
estar vinculada a uma afirmagio do cardter punitivo da medida.

446. ALVAREZ, Marcos César. 4 emergéncia do Cédigo de Menores de 1927: uma
andlise do discurso juridico e institucional de assisténcia e protegio aos
menores. Dissertagio (Mestrado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo 1990. p. 91.

447. Por exemplo, SPOSATO, Karyna. Direito penal de adolescentes: elementos para
uma teoria garantista. Sdo Paulo, Saraiva, 2013; SARAIVA, Joao Batista Costa.
Compéndio de direito penal juvenil-adolescente e ato infracional. 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006; COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais
e o direito penal juvenil: como limite na aplicagio da medida socioeducativa de
internagio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 227-229.
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Contudo, a discussio sobre como deve ser o procedimento da justica
juvenil nas decisdes do STJ ndo é colocada em tais termos. A vinculagdo de
vocabuldrios de motivos relacionados ao papel da medida socioeducativa,
embora presente nas decisdes, foi observada em apenas sete das 22 decisdes.
Além disso, a mengdo 2 fun¢io da intervengdo nio se deu nos termos da
mencionada oposi¢do, em que reabilitagio serve para justificar menos
garantias e punicio serve para justificar mais garantias.

A partir da codificagio dos vocabuldrios de motivos utilizados nas
decisdes e da criagdo de tipos de vocabuldrios que guardem afinidade entre
si, propde-se que o padrio dominante (restri¢do de protecio processual) e
que a relativa ambiguidade com que o tribunal abordou casos processuais
podem ser compreendidos a partir da diferenciagio entre trés grupos de
tipos de vocabuldrios de motivos.

O primeiro grupo diz respeito a dois tipos de vocabuldrios: os relativos
a teoria juridica das nulidades e os relativos a constitucionalizagio do
procedimento. O primeiro tipo baseia-se na ideia de que nio é necessirio
observar a formalidade do procedimento caso a parte nio seja prejudicada
por essa nio observincia — em referéncia a teoria juridica das nulidades — e
foi observado em nove dos 15 casos que restringem garantias. J4 o segundo,
fundamenta-se na ideia de que o procedimento da justi¢a juvenil deve
obedecer a regras constitucionais e foi observado em quatro dos sete casos
em que o tribunal concedeu garantias a adolescentes. O segundo grupo diz
respeito a outros dois tipos de vocabuldrios: os que utilizam a comparagio a
lei adulta para ampliar a protegdo processual de adolescentes (trés casos) e os
que fazem tal comparagio para restringi-la (cinco casos).

Além desses dois grupos, um terceiro grupo de decisées (sete de 22)
faz referéncia ao papel da punigio e do procedimento. Entre as decisées que
fazem referéncia ao papel da punicio, nio hd uma associagio homogénea
entre expansio e diminui¢do de garantias e referéncia 4 fun¢io pedagdgica
ou punitiva da intervenc¢io. As meng¢des 2 necessidade de prote¢io ou de
reeducagio do adolescente estdo associadas tanto 4 ampliagdo de garantias
quanto a sua restricio. De igual modo, o cariter punitivo da medida é
afirmado tanto em decisées que ampliam as garantias quanto nas que as
restringem. Jd o argumento de que as medidas socioeducativas tém por
fun¢io defender a sociedade, por exemplo, foi utilizado apenas em uma
decisdo, que restringiu a protegdo processual, ao passo que o argumento de
que as medidas nio possuem nenhum cardter punitivo foi utilizado apenas
em decisbes que ampliaram a prote¢do de adolescentes.

O Grifico 4 evidencia a frequéncia de utilizagdo dos vocabuldrios de
motivos nos casos processuais pelo Superior Tribunal de Justica, de acordo

166



A orientacao do STJ nos casos relativos a protecao processual de adolescentes

com o resultado da decisio (em termos de afirmagio ou de rejei¢io da
garantia em debate).

Nulidades
Constituigao
Protegao da Sociedade

Desenvolvimento-prote¢do do jovem
\ Comparagéo lei adulta
Nega punigdo

Procedimento é educativo

Amplia protecao processual

7 % Afirma Reabilitagao
Restringe protecéo processual

Afirma Punicdo

Grafico 4 - Tipos de vocabularios de motivos das decisdes relativas a protecao
processual de acordo com o resultado*4®

Os vocabuldrios que se referem ao papel da intervengio do Estado
estio identificados a partir dos argumentos especificos utilizados nas
decisdes. Por exemplo, o vocabuldrio “procedimento é educativo”, faz parte
do “conjunto reabilitagdo”. Os vocabuldrios que estdo identificados com a
legenda “afirma punicio” e “afirma reabilitagdo” também fazem parte desses
conjuntos, mas se distinguem dos demais, pois afirmam explicitamente que
a puni¢do tem um cardter punitivo ou reabilitador.**

E importante ressaltar que uma decisdo pode apresentar mais de um
vocabuldrio de motivos, de modo que é possivel, por exemplo, que uma
decisdo tenha afirmado a necessidade de se observar a Constitui¢io ao

448. Vocabuldrios do mesmo tipo que sdo utilizados mais de uma vez na
mesma decisio foram contabilizados uma tnica vez, de modo a evitar sua
sobrerrepresentagio no grifico. Por exemplo, o Caso 11 faz referéncia a
Constituigdo em dois trechos, o que foi contabilizado como uma referéncia no
grifico.

449. Tipos de vocabuldrios menos recorrentes nos casos processuais nao estio no
grifico, como “caracteristicas pessoais”, “caso a caso”, “gravidade é importante”,
“ato ndo é grave” e “internacio € excepcional”.
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mesmo tempo que tenha afirmado que a medida possui cardter reabilitador.
Considerando que o objetivo do trabalho é observar os vocabuldrios de
motivos associados 4 afirmagio ou rejeigdo de garantias processuais por parte
do STJ, de modo a identificar como o STJ legitima determinado modelo de
justica juvenil e quais ambiguidades podem ser observadas na imposi¢do
desse modelo, a andlise que segue nio aborda a relagio entre os trés grandes
grupos de vocabuldrios identificados. Esses trés grupos, como mencionado,
correspondem aos que se referem a Constituicdo e a teoria das nulidades
(Se¢do 6.1), aos que se referem 2 comparagio a lei adulta (Segdo 6.2) e aos
que dizem respeito ao papel da medida e do procedimento (Seg¢do 6.3). As
trés se¢des que seguem analisam cada um desses grupos.

6.1 Aoposicdoentreteoriadas nulidades e constitucionalizagio

do procedimento

Em relagdo as decisbes que favorecem a acusagio, isto é, que restringem
a protecdo processual de adolescentes, a justificativa mais presente (em
9 de 15 casos) foi a de que ndo é necessdrio observar formalidades do
procedimento, pois ndo hd prejuizo a defesa. Isso nio significa que este
seja o unico tipo de vocabuldrio de motivos utilizado em tais decisbes; mas
o fato de que este tipo seja o mais frequente nas decisbes que restringem
garantias indica sua prevaléncia sobre os demais. Nesses casos, explicita, e
algumas vezes implicitamente, o tribunal fez referéncia 4 teoria juridica das
nulidades. Essa teoria diz respeito as consequéncias que devem receber as
situagdes em que determinada norma procedimental ndo ¢ seguida. O nome
“nulidades” se deve a referéncia ao fato de que o procedimento seria “nulo”,
no sentido de sem valor. Portanto, uma nulidade processual, na linguagem
juridica, corresponde a uma nio observincia do procedimento, que deve ser
corrigida, o que pode envolver, por exemplo, o reinicio do processo desde o
momento em que a regra procedimental passou a ser desrespeitada.

No campo juridico, hd inimeras disputas, expressas tanto em embates
judiciais como no campo de produgio da literatura juridica (o que os atores
juridicos denominam de “doutrina juridica”), sobre o tema das nulidades.
Para a compreensio dos vocabuldrios de motivos adotados pelo STJ neste
trabalho, é suficiente dizer que a visdo ortodoxa no campo € a de que a ndo
observincia de formalidades legais relativas ao procedimento é possivel caso
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essa nio observancia nio tenha prejudicado a parte, existindo uma visdo
heterodoxa*? de que esse raciocinio nio deve ser aplicado.*!

Essa teoria estd incorporada no Cédigo de Processo Penal adulto,
embora em apenas um caso o ST] mencione expressamente a norma penal
adulta; mesmo nesse caso, a decisdo nio entra no mérito de se e por que as
regras procedimentais da justica penal adulta devem ser aplicadas 4 justica
juvenil, apenas afirmando que ndo hd nulidade no caso e que o Cédigo de
Processo Penal corrobora tal conclusdo. Assim, a associagdo entre garantias
processuais de adolescentes e teoria das nulidades é dada como 6bvia, sem
necessidade de maiores justificativas.

Antes de se observar quais sdo os vocabuldrios de motivos relativos a
teoria das nulidades, ¢ importante observar que, apesar de fazerem referéncia
a questdo do prejuizo, isso ndo significa que o tribunal faga uma avaliagio
aprofundada em cada caso sobre se houve ou nio prejuizo na situagio
especifica abordada pela decisio. Em realidade, as decisdes costumam
limitar-se a afirmar que ndo ha prejuizo. Igualmente, ¢ importante observar
que apenas em um dos 22 casos processuais decididos pelo STJ, a teoria das
nulidades foi utilizada para favorecer a defesa. Nesse tnico caso, o tribunal
argumentou que o adolescente teria sofrido prejuizo pela nido observincia
da formalidade do procedimento. Os exemplos dos vocabuldrios desse tipo
podem ser encontrados no Quadro 2.

VM1: Assim, nao ficou prejudicada a defesa do adolescente. (Caso 10)

VM2: Assim, deve ser rejeitada a arguicdo de nulidade, uma vez que nao restou demonstrada,
nem mesmo sequer alegada, a existéncia de prejuizo a defesa do adolescente. (Caso 16)

VM3:ndo ha como reconhecer a nulidade de todo o procedimento judicial sem a demonstracédo
de efetivo prejuizo para o adolescente, inocorrente na hipotese. (Caso 2)

VM4: Assim, devem ser rejeitadas as arquicdes de nulidade, uma vez que ndo restou
demonstrada a existéncia de prejuizo a defesa dos adolescentes. (Caso 21)

450. A mengdo 2 ortodoxia neste capitulo remete ao conceito apresentado no
Capitulo 2 a partir da obra de Bourdieu.

451. De modo resumido, é importante observar que, segundo a visio ortodoxa
sobre a teoria das nulidades, hd uma diferencia¢io entre nulidades relativas
e absolutas, sendo as segundas aquelas que tornam invilido o procedimento
independentemente da questio do prejuizo. Essa diferenciagio nio esteve
presente nas decisdes do STJ, motivo pelo qual ndo é aprofundada nesta
pesquisa.
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VM5: nao ha falar em nulidade se ndo houver prejuizo concreto para a parte, que ndo ficou
demonstrado pelo impetrante. (Caso 24)

VM6: Depreende-se, assim, ndo ter sido demonstrado qualquer prejuizo suportado pela
defesa, em razdo da determinacdo de producdo de alegacdes finais orais, seguindo
procedimento previsto em lei. (Caso 25)

VM7: Isso porque a jurisprudéncia desta col. Corte é unissona no sentido de nao se declarar
nulidade de ato se dele n3o resultar prejuizo comprovado para a parte (art. 563 do Codigo de
Processo Penal). (Caso 3)

VM8: Néo se vislumbra, por outro lado, prejuizo ao menor decorrente da néo realizacdo da
audiéncia preliminar. (Caso 8)

VMB9: a impetracéo ndo logrou evidenciar qualquer prejuizo decorrente da apontada nulidade.
(Caso 9)

Quadro 2 - Vocabularios de Motivos relativos a teoria das nulidades

A utilizagio de vocabuldrios de motivos que invoquem a teoria das
nulidades para legitimar um modelo de justi¢a juvenil informal, isto €, com
menos garantias, aliada a auséncia de referéncias especificas a essas garantias,
demonstra como a legitimagio das decisbes apaga a questdo de fundo em
discussdo. Por exemplo, uma questdo que fora do campo juridico pode ser
formulada como “caso os pais do adolescente nio comparecam, deve ser
encontrada outra pessoa para ajudar o adolescente durante o procedimento,
além de um advogado?” torna-se apenas um caso de “nulidade”, cuja resposta,
na integra, é a seguinte:

In casu, verifica-se que na data da audiéncia de apresentagio,
estava presente o defensor publico, operador da defesa técnica, que
acumulou as fungdes de defensor e curador especial. Assim, ndo
ficou prejudicada a defesa do adolescente. O caso amolda-se ao
entendimento do Colendo Supremo Tribunal Federal, consolidado
na Stumula 352: “Nio ¢ nulo o processo penal por falta de nomeagio
de curador ao réu menor que teve a assisténcia de defensor dativo”

(Caso 10).

Essa operagio de transmutagdo do caso, realizada pelos atores juridicos
no momento que traduzem as questdes de fora para dentro do campo,
faz parecer inescapével a conclusio de que a teoria juridica das nulidades
do Direito Penal adulto se aplica 2 justica de jovens. Ao mesmo tempo,
ao restringir a questdo a teoria das nulidades, faz parecer ébvio que outras
questdes nio sio pertinentes, como, por exemplo, quais sio as consequéncias

170



A orientagao do STJ nos casos relativos a prote¢ao processual de adolescentes

de adolescentes ndo serem acompanhados por um responsivel ou por
alguém que exerca essa fun¢do.”? Assim, por meio da teoria juridica das
nulidades, ¢ apagado o cardter arbitrario da decisdo, ndo no sentido de que
estd juridicamente incorreta, mas no sentido de que apaga o fato de que
a decisdo poderia ser outra. Assim, é possivel perceber o efeito simbélico
de legitimagdo das decisGes judiciais, compreendidas como atos de Estado
que carregam o monopdlio da violéncia fisica e simbélica. Esse efeito de
neutralizagio das decisées judiciais faz com que a questdo sobre as garantias
processuais de adolescentes seja traduzida enquanto questio pertinente
juridicamente®?® como uma questio de “nulidades”.

Portanto, apesar de a informalidade histérica da justica juvenil poder
ser observada no padrio decisério do Superior Tribunal de Justica, a
justificativa para essa informalidade ndo reside nos mesmos fundamentos
utilizados pelos idealizadores da criagio da justica de jovens. Se, 4 época da
criagdo do Cédigo de Menores, Alvarez** observou discursos de negagio
do cariter formal do procedimento a partir da desvinculagdo da justica
penal adulta, considerada punitiva e nio ressocializadora, atualmente o STJ
legitima esse modelo de justica informal a partir de uma aproximagio a
justica penal adulta por meio da utiliza¢do da teoria juridica das nulidades,
a qual, dadas as caracteristicas das obras juridicas (no sentido desenvolvido
na construgio tedrica do trabalho), apresenta-se como evidente. Portanto,
conclui-se que o STJ, tribunal que tem a missdo formal de padronizar os
entendimentos judiciais sobre a justica juvenil brasileira, estabelece como
legitimo um procedimento majoritariamente informal, isto é, com menos
garantias do que as solicitadas pela defesa e previstas no ECA, e estabelece
como legitima uma forma especifica de enxergar tais garantias, isto €, a
partir da teoria juridica das nulidades.

Por outro lado, apesar de a diminuigdo de garantias justificada pela
teoria das nulidades constituir o padrio das decisdes processuais do tribunal,
a ambiguidade histdrica acerca da justica juvenil também pode ser observada

452. Como mencionado no Capitulo 2, a ado¢do de férmulas universalizantes é
prépria das obras juridicas (BOURDIEU, Pierre. O poder simbdélico. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 2010 [1989]. p. 215) e possivelmente ainda mais
caracteristica no caso do Superior Tribunal de Justica, cuja principal fungio ¢
emitir orientagdes gerais a outros érgios judiciais.

453. BOURDIET, op. cit., p. 230.

454. ALVAREZ, Marcos César. 4 emergéncia do Cédigo de Menores de 1927: uma
andlise do discurso juridico e institucional de assisténcia e protegio aos
menores. Dissertagio (Mestrado em Sociologia), Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo 1990.

171



Eduardo Gutierrez Cornelius = O pior dos dois mundos?

em suas decisdes. Ainda que de modo minoritirio, em 7 de 22 decisdes o
STJ optou por afirmar tais garantias (em quatro delas, inclusive de modo
contririo a0 ECA). Assim como nos casos favordveis a acusa¢do, nos casos
favoraveis 4 defesa, o tribunal operou uma retradugio juridica da questdo,
enunciando-a a partir de vocabuldrios de motivos baseados na necessidade
de se obedecer a Constitui¢io. Nesses casos, as decisdes mencionam
artigos do texto constitucional (VM10-12) ou fazem referéncia implicita
a Constituigio (VM13) para justificar que o adolescente deve ter direito
a determinada garantia. Os vocabuldrios de motivos relativos a esse tipo
podem ser observados no Quadro 3.%°

VM10: Ademais, o direito de defesa € consagrado na Constituicdo Federal, que dispde, no
inciso LV do art. 5° que aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes” (Caso 11)

VM11: O direito de defesa ¢ consagrado na Constituicao Federal, que dispde, no inciso LV do
art. 5° que "aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Observa-
se, assim, a disposicdo do Constituinte em estabelecer um regime democratico e cercado de
direitos e garantias aos acusados de um modo geral. (Caso 15)

VM12: a Constituicdo Federal estabelece (...) "IV - garantia de pleno e formal conhecimento
da atribuicdo de ato infracional, igualdade na relacdo processual e defesa técnica por
profissional habilitado, segundo dispuser a legislacio tutelar especifica”: (Caso 20)

VM13: "Nessa linha de visdo, impde-se que no procedimento impositivo de sancdes seja
observado o principio da ampla defesa e, de consequéncia, é de rigor a prévia audiéncia do
menor infrator no caso de regressdo de uma medida menos grave para outra mais rigorosa”
(Caso 42)

Quadro 3 - Vocabularios de Motivos relativos a constitucionalizacdo do procedimento

Como observado no Gréifico 4, vocabulirios de motivos desse
tipo foram os mais frequentes entre as decisdes que ampliam a protegio
processual de adolescentes (juntamente com aqueles que afirmam a
necessidade de reabilitagio e de protegio do jovem). Assim, no plano de
legitimacio das priticas do STJ, é possivel perceber uma oposi¢io entre
esse tipo de vocabuldrio de motivos e o referente a teoria das nulidades.
Isso ndo significa que as préprias decisdes coloquem explicitamente uma

455. Algumas decisdes fizeram referéncia 2 Constitui¢io em mais de um vocabuldrio.
Contudo, o quadro apresenta apenas um vocabulario por decisio.
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oposi¢io entre esses dois vocabuldrios.*® Nao hd, em nenhuma decisio que
justifique um resultado favordvel 4 acusagdo a partir da teoria das nulidades,
qualquer referéncia 4 Constitui¢do. De modo anilogo, em apenas uma das
quatro decisdes que fazem referéncia a Constitui¢io, hi mencio a teoria das
nulidades.*” Contudo, considerando que esses sdo os principais vocabuldrios
de motivos utilizados para fundamentar as decisdes contra e a favor dos
adolescentes, e considerando que ambos invocam formulagdes juridicas
abstratas (Constitui¢do e teoria das nulidades), é possivel perceber uma
oposi¢io entre os dois tipos de decisio.

Considerando o papel de orientagio do ST] sobre o modelo legitimo
do procedimento na justica juvenil, é possivel pensar que o tribunal institui,
de modo ambiguo (ainda que penda para a restrigio de garantias), que um
modelo de afirmagio de garantias estd predominantemente vinculado a uma
ideia de constitucionalizagdo do procedimento da justi¢a juvenil, ao passo que
um modelo de restri¢io de garantias estd vinculado a teoria das nulidades.
Essa conclusio é observivel também se analisarmos as duas situa¢des em
que houve mudanca de orientagio do STJ ao longo do tempo. No caso em
que o tribunal teve de decidir sobre se o adolescente deve ser acompanhado
por advogado em audiéncia com o Ministério Publico (Caso 2), a decisio
mais recente concluiu que isso nio é necessirio, pois 0 ndo comparecimento
de advogado ndo causa prejuizo ao adolescente. Por outro lado, a decisdo
mais antiga, que afirmou a imprescindibilidade de acompanhamento de
advogado, fundamentou-se na necessidade de obediéncia 4 Constituicio.
De igual modo, no caso em que o tribunal teve que decidir se o adolescente
deve ser formalmente cientificado das acusagdes (caso 20), a decisio mais
recente afirmou que isso é necessirio tendo em vista o que a Constituigdo
estabelece. Por outro lado, a decisdo mais antiga afirmou a desnecessidade
dessa cientificagdo, pois, em referéncia implicita a teoria das nulidades, o
comparecimento do adolescente no procedimento “convalida”, isto €, corrige,

456. No interior do campo juridico, é comum que autores se refiram a nulidades que
decorrem de violagio da Constituigdo, ou seja, ndo opdem, necessariamente,
teoria das nulidades e Constitui¢io. Por exemplo, CARVALHO, Salo; TOVO,
Antonio, Nulidades no processo penal e Constituigdo: andlise de casos do
tribunal de justi¢a do Rio Grande do Sul. In: PIERANGELI, José Henrique
(Org.). Direito penal e processo penal- estudos em homenagem ao Professor
Paulo Cléudio Tovo. Porto Alegre: Sapiens, 2010. p. 419-443; LOPES ]JR,
Aury. Direito processual penal. Sio Paulo: Saraiva, 2012. p. 1124.

457. No Caso 15, o STJ decidiu de modo favordvel a defesa argumentando que
houve prejuizo ao adolescente e, a0 mesmo tempo, que a Constitui¢io indicava
o resultado favoravel.
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ou compensa, a nio observagio do procedimento. O Quadro 4 compara

essas duas situagdes:

Comparagdo de vocabularios utilizados em decisdes com mudanca de entendimento

Ampliagdo de garantias

Restricdo de Garantias

VM: Logo, é imperioso trazer a contexto a
seguinte garantia constitucional, inserta no
art. 5°: LIV - ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal A generosa cldusula do due
process of law abarca, ¢ cedico, a ampla
defesa, cuja cogéncia constitucional decorre
do seguinte mandamento também do art. 5.°
do Texto Maior: LV - aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes. (HC 67826/SP)

VM: ndo ha como reconhecer a nulidade de
todo o procedimento judicial sem a
demonstracdo de efetivo prejuizo para o
adolescente, inocorrente na hipotese. (Caso
2)

VM: Ao tratar das garantias processuais
asseguradas ao adolescente, em razdo da
protecéo especial que Ihe é atribuida tendo em
vista a sua condicdo peculiar de pessoa em

VM: "¢ pacifica a jurisprudéncia que
reiteradamente  tem  decidido  que
‘consideram-se sanados eventuais defeitos
de citacdo se o acusado comparece a juizo,

desenvolvimento, a Constituicdo Federal
estabelece: (...) IV - garantia de pleno e formal
conhecimento da atribuicdo de ato infracional,
igualdade na relagcdo processual e defesa
técnica por profissional habilitado, segundo
dispuser a legislagdo tutelar especifica. (Caso
20)

é interrogado e se defende™. (RHC5889/ES)

Quadro 4 - Comparacio de vocabuldrios utilizados em decisdes com mudanca de
entendimento

De certo modo, essa diferenciagio assemelha-se 4 que ocorre no
Direito Penal adulto. No campo juridico, alguns atores costumam criticar
a teoria das nulidades, afirmando que tal teoria corresponde a um modelo
de procedimento inquisitério. Em suas criticas 4 teoria das nulidades, tais
atores costumam invocar a necessidade de estabelecer um modo de lidar
com a nio observéncia de formalidades procedimentais que seja compativel
com a Constitui¢io. O trecho que segue, extraido de um trabalho juridico,
representa um exemplo desse tipo de critica:
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11.Arupturadasformas processuais éanalisadacontemporaneamente
pela teoria das invalidades e nulidades. A teoria das nulidades no
Brasil, além de pouco desenvolvida legitima a manifestagio de um
processo inquisitorial, concebendo-se a nulidade como um atraso e
uma injustificada formalidade causadora de transtornos de ordem
processual; (...)13. A antiga teoria das nulidades deve ser substituida
por uma nova teoria das nulidades. Esta substitui¢do, aqui proposta,
se dd através da formulagdo de um novo sistema principiolégico, que
refunda a ilegalidade do ato processual penal defeituoso tomando-se
por base a instrumentalidade constitucional do processo penal.**®

Em resumo, a oposigio entre teoria das nulidades para restringir
garantias e constitucionalizagio do procedimento para amplid-las,
identificada nas decisdes do ST, parece reproduzir uma oposigio colocada
por atores juridicos no d4mbito do Direito Penal adulto. Portanto, embora
seja possivel perceber uma permanéncia de um modelo mais informal de
justica juvenil nas decisdes do STJ, é possivel perceber que ¢ a aproximagio
ao Direito Penal adulto que justifica esse modelo e nio uma diferenciagio
a ele — como observou Alvarez*? nos discursos dos idealizadores da criagio
da justica juvenil no Brasil e Platt em relacio aos Estados Unidos.*?
Esse movimento de aproximagio 2 justica penal adulta para justificar a
informalidade do procedimento pode ser percebido também nos vocabuldrios
de motivos que mencionam explicitamente regras do procedimento penal
adulto para justificar suas decisdes, como serd observado na se¢do seguinte.

6.2 A comparagio com a lei adulta: a oposic3o entre dois tipos
de vocabulérios

Os vocabuldrios de motivos que fazem referéncia 2 legislagio adulta
foram encontrados em 8 das 22 decisdes acerca das garantias processuais.
Em cinco casos, essa comparagdo foi feita para beneficiar a acusagio e
restringir o escopo de protecio processual a adolescentes. Em outros

458. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Uma nova teoria das nulidades: processo
penal e instrumentalidade constitucional. Tese (Doutorado em Direito) —
Universidade Federal do Parand, 2010. p. 579-581

459. ALVAREZ, Marcos César. 4 emergéncia do Cédigo de Menores de 1927: uma
andlise do discurso juridico e institucional de assisténcia e protegio aos
menores. Dissertagio (Mestrado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo 1990. p. 85.

460. PLATT, Anthony. Los “Salvadores del nifio” o la invencion de la delincuencia.
Cidade do México: Siglo Veintiuno, [1969] 1997. p. 77.
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trés casos, a comparagio foi realizada para beneficiar a defesa. Esses dois
tipos de vocabuldrios de motivos nio necessariamente dizem respeito a
situagdes em que o tribunal afirma que determinada garantia reconhecida
no procedimento processual adulto deve ou ndo ser estendida a adolescentes,
mas apenas que o STJ fez algum tipo de mengdo 2 lei adulta para justificar
o resultado. Os vocabuldrios que mencionam a lei adulta para favorecer a
defesa podem ser observados no Quadro 5.

VM14 (1): Todavia, 0 art. 22 da Lei 6.368/76 efetivamente exige que, para a lavratura do auto
de prisdo em flagrante e do oferecimento da denuncia, tendo em vista a necessidade de prova
da materialidade do delito, a producéo de laudo de constatacdo preliminar, posteriormente
substituido por laudo definitivo. (Caso 13)

VM14 (2): Caso seja reconhecida a desnecessidade do laudo preliminar, estar-se-ia admitindo
a sujeicao do jovem a procedimento de apuracdo de pratica de ato infracional, muitas vezes
em regime de internacdo provisdria, sem que haja sequer prova inicial da materialidade da
conduta, o que ¢ vedado nas a¢des penais, devendo ser tal entendimento estendido aos feitos
que tramitam perante o juizo menorista, com maior razo. (Caso 13)

VM15: A figura do assistente de acusac¢ao, encontrada nos artigos 268 a 273 do Cddigo de
Processo Penal é, portanto, estranha aos procedimentos disciplinados na Lei n. 8.069/90. (...)
(Caso 35)

VM16: E relevante anotar que até no processo de execucio penal, a regressao de um regime
prisional para outro mais rigoroso deve ser precedida de audiéncia do condenado, audiéncia
essa de carater pessoal, entre o juiz e o preso. (Caso 42)

Quadro 5 - Vocabularios de motivos que mencionam lei adulta para expandir garantias

Entre os casos que fazem referéncia a lei adulta para beneficiar a
defesa, dois deles dizem respeito a comparagio especifica com a situagio
de réus adultos, os quais teriam direito as garantias que constituem os
objetos das decisdes (VM14 ¢ VM16). Em VM14, o STJ afirma que, para
que adolescentes possam ser processados por crimes relativos a substincias
entorpecentes (como uso e trifico de drogas), é necessdrio que seja realizado
um laudo técnico de constatagdo de que a substincia apreendida ¢ ilicita. Ja
em VM16, o tribunal conclui que um adolescente deve ter a oportunidade
de apresentar justificativa, perante a autoridade judicidria, de porque nio
cumpriu medida em meio aberto antes de sofrer a internagio (apesar de o
ECA nio prever essa oitiva), visto que presididrios adultos possuem esse
direito. Em outra decisdo (VM15), a comparagio com o procedimento
adulto serve para justificar que a figura juridica do “assistente & acusagdo”
(pessoa interessada que pode intervir no processo penal adulto, como,
por exemplo, & vitima, representada por advogado) nio pode ser admitida
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no ambito da justica juvenil, pois o ECA ndo prevé tal instituto juridico.
Portanto, se em VIM14 e em VM16 hd uma aproximagio da justica juvenil a
justica criminal adulta, em VIM15, estabeleceu-se uma diferenciagio.

Essa ambiguidade na utilizagio da comparagio a lei adulta, ora para
aproximd-la da justica juvenil, ora para repeli-la, também ¢é observada nos
vocabuldrios que mencionam a lei adulta para favorecer a acusagio, os quais
podem ser observados no Quadro 6.

VM17: Sem embargo dos argumentos supra, ressalte-se que a representacdo equivale a
denuncia no processo criminal, e o Codigo de Processo Penal, aplicavel subsidiariamente nas
situagdes reguladas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 152 do ECA), ndo
condiciona a prisdo provisoria ao oferecimento da denuncia. (Caso 19)

VM18: E continua o nobre magistrado, "estabelece, pois, aludido dispositivo norma especial, a
par daquela geral insculpida no artigo 400 do Cadigo Penal, a prevalecer sobre esta”. (Caso 22)

VM19: Vale lembrar, no ponto, que o art. 152 do Estatuto da Crianga e do Adolescente aplica
a legislacdo processual penal de forma subsidiaria, tendo em vista que, para a crianga e o
adolescente, ha procedimentos bem diversos daqueles que vigoram no processo penal como
um todo, verbis: Art. 152. Aos procedimentos requlados nesta Lei aplicam-se subsidiariamente
as normas gerais previstas na legislacdo processual pertinente. Assim, no procedimento de
apuracgao de ato infracional atribuido a adolescente, ndo ha previsao legal para a efetivagao de
audiéncia unica, no bojo do qual ha varias audiéncias com o mesmo menor infrator, que
ocorrem, em geral, em datas diversas. (...). Como se pode notar, portanto, ao caso em tela ndo
se pode aplicar a nova Lei n° 11.719/08, tendo em vista se tratar de procedimento especial,
uma vez que o paciente é menor infrator (Caso 24).

VM20: Desse modo, o prazo relacionado ao agravo em recurso especial, oriundo dos
procedimentos de apuracéo de ato infracional equiparado, in casu, ao crime tipificado no art.
121, § 3.2, do Cddigo Penal (fls. 63/67), deve ser equivalente, também de forma subsidiaria,
aquele previsto no dmbito processual penal [adulto]. (Caso 41)

VM21: Em primeiro lugar, a lei prevé, em seu art. 184, a audiéncia judicial de apresentacdo do
adolescente, oportunidade em que podera apresentar sua versao dos fatos, de forma analoga
ao que ocorre no interrogatério do processo penal, assegurada, portanto a garantia prevista
no art. 111, V, do ECA. (Caso 8)

Quadro 6 - Vocabularios de motivos que mencionam a lei adulta para restringir
garantias

Em relacdo aos casos que fazem referéncia 4 lei adulta para beneficiar
a acusagdo, dois deles afirmam ndo ser possivel estender aos adolescentes
determinadas garantias previstas a adultos. Em VM18, o tribunal concluiu
que adolescentes, ao contrdrio de réus adultos, nio tém o direito de se
manifestar apds a produgio de todas as provas, regra que, na perspectiva da
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defesa, beneficiaria o adolescente, pois este falaria apés ter ciéncia de tudo
que fora levantado contra si. Em VM19, o STJ argumenta que adolescentes,
ao contrério de réus adultos, ndo tém o direito de ser julgados pelo mesmo
magistrado que acompanhou o processo. Em outras duas decisdes, o tribunal
utilizou a comparagio a lei adulta para concluir que o adolescente ndo deveria
ter direito a determinada protecio processual, pois esta ndo estava prevista
no processo penal adulto (VM17 e VM21). Por exemplo, em VM17, 0 STJ
concluiu que adolescentes podem ser internados provisoriamente antes da
formulagio da acusagdo formal, pois tal ocorre no procedimento adulto.
Ja em VM21, o STJ decidiu que o Ministério Publico nio precisa ouvir o
adolescente antes de acusi-lo (apesar de o ECA prever tal procedimento),
pois o adolescente poderia apresentar sua versio dos fatos em momento
processual posterior, como estd garantido a réus adultos. Essa aproximagio
ao modo de funcionamento da justica penal adulta também é observada
em VM20, em que o tribunal afirma que o prazo para a apresentacio de
determinado recurso ao Superior Tribunal de Justica deve ser o mesmo
da justica penal adulta e nio o previsto no ECA. Desse modo, também
nos casos que favorecem a acusagio, o movimento do tribunal é o de ora
aproximar, ora afastar a justica juvenil da justi¢a criminal adulta.

O fato de que a comparagio a lei adulta seja utilizada tanto para
restringir quanto para ampliar as garantias dos adolescentes (apesar de
prevalecer a restrigio) demonstra a ambiguidade com que o ST] decide
em casos relativos a garantias processuais. O fato de que predomina a
comparagdo para a restricio de garantias, por sua vez, demonstra, assim
como se observou na se¢do anterior, que a comparagio ao Direito Penal
adulto é mobilizada predominantemente para tornar o procedimento mais
informal. Novamente se percebe a diferenca em relagdo as justificativas
apresentadas pelos defensores da criagio da justica juvenil (tanto no Brasil
quanto em outros paises), para os quais o procedimento deveria ser informal
justamente em oposi¢do ao procedimento adulto, visto como rigido demais.
Tanto essa ambiguidade nos vocabularios de motivos quanto a diferenga em
relagio as justificativas de criagdo da justiga juvenil podem ser observadas no
terceiro grupo de vocabuldrios de motivos relativos as garantias processuais,
os que se referem ao papel da intervengdo estatal. A secio seguinte aborda
tais vocabulérios.

6.3 Punir e reabilitar: a ambiguidade nos casos processuais

Entre as 22 decisées sobre o procedimento, sete delas fazem referéncia
ao papel da intervengio estatal diante do adolescente que comete um ato
infracional, nimero bastante inferior ao observado nos casos relativos a
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ampliagdo ou restricio do controle penal (como se observard no capitulo
seguinte). Em relagio ao resultado dessas decisées, conclui-se que, embora
as referéncias ao papel da intervencio sejam minoria entre os vocabularios
de motivos utilizados nos casos processuais, quando sio utilizados, o sdo, de
modo geral, para ampliar garantias (cinco de sete casos).

Antes de se observar como os dois grupos de decisbes utilizam
distintos vocabuldrios de motivos, é importante observar que os vocabuldrios
relativos ao papel da intervengdo podem ser divididos em dois grupos: os que
afirmam o cariter reabilitador e de prote¢do ao adolescente da intervengio
e os que afirmam seu cardter punitivo. Entre os primeiros, foram agrupados
os vocabuldrios que: i. afirmaram o cardter educativo da intervengio, alguns
deles acompanhados de ii. negagdo do cardter punitivo; iii. afirmaram o
cardter educativo do procedimento e iv. afirmaram a finalidade de protecao
e contribui¢do para o desenvolvimento do jovem. Os do segundo tipo
afirmaram: v. o cardter punitivo da medida e vi. a necessidade de protecio da
sociedade. A distribui¢do desses vocabuldrios de acordo com o resultado ao
qual foram vinculados pode ser observada no Grafico 5:

Desenvolvimento-protegio do jovem
Protegao da Sociedade
Amplia proteg#io processual Nega puni¢io

Afirma Reabilitagao

) N irma Punica
Restringe protegao processual Alirma Puni¢do

Procedimento ¢ educativo

Grafico 5 - Vocabularios de motivos relativos a finalidade da intervencéo de acordo
com o resultado nos casos processuais

E possivel observar que vocabuldrios dos dois tipos foram encontrados
tanto nos casos cujo resultado foi a favor da defesa quanto nos casos cujo
resultado foi a favor da acusagio. Além disso, duas decisées (uma de cada
resultado) afirmam tanto o cariter reabilitador da interven¢io quanto seu
cardter punitivo. Essas duas observagdes permitem concluir que o STJ
comunica uma ambiguidade ao se referir ao papel da medida nos seus
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julgados relativos ao procedimento. Contudo, é visivel o predominio dos
vocabuldrios relativos 4 reabilitagdo e & protegdo do adolescente. O Diagrama
1 evidencia essa conclusio. Nesse diagrama, é possivel observar a intersec¢io
entre os casos (decisdes do STJ identificadas a partir da numeragio atribuida

a eles neste trabalho) que utilizam os vocabuldrios de motivos dos dois tipos.

Punigao Reabilitagao

Caso 19

Caso 41
Caso 35

Caso 42

Diagrama 1 - Interseccdo entre vocabularios sobre a finalidade da intervencéo em
asos processuais

Dessa forma, observa-se que, entre as sete decisdes que utilizam
vocabuldrios de motivos relativos ao papel da intervencio, seis fazem
referéncia 2 reabilitagio (duas delas mencionando também o cariter
punitivo). Portanto, assim como nos casos materiais (como se observard no
Capitulo 7), nos casos processuais, a afirmagio do caréter reabilitador da
medida prevalece sobre a afirmagio de seu cardter punitivo, o qual raramente
¢ afirmado sozinho. Todavia, a vinculagdo desses vocabuldrios aos resultados
das decisdes, ora afirmando, ora rejeitando protegio processual, mostra certa
ambivaléncia na utilizagdo desses argumentos. Em outro diagrama, mais
completo que o anterior, é possivel perceber a intersecgio entre os dois tipos
de vocabularios de motivos (afirmando reabilitagio ou puni¢io) e o desfecho

das decisoes (no sentido de concederem mais ou menos garantias).
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Punicao Reabilitac&o
Caso 13
Caso 7 Caso 20
+ Garantias Caso 35
Caso 42
Caso 19
- Garantias Caso 41

Diagrama 2 - Vocabuldrios sobre a finalidade da intervencdo em casos processuais
por resultado

Nesse diagrama, percebe-se a ambiguidade com que o STJ utiliza
vocabuldrios de motivos “reabilitadores” e “punitivos”. Reabilitagio e
punicio sdo associadas tanto a ampliagdo de protecdo processual quanto a
sua diminui¢io. Apesar dessa ambivaléncia, entre os casos favoraveis a defesa
predominou a afirmagio do caréter reabilitador da intervengio (quatro de
cinco casos); e entre os casos favordveis 2 acusagio predominou a afirmacio
de seu cariter punitivo.

Osvocabularios de motivos associados a esses dois tipos (“reabilitadores”

e “punitivos”) serdo apresentados a seguir. Os subtipos associados a esses tipos,
[ ~ . » « ~ »

como, por exemplo, “protecdo da sociedade” e “protecio do adolescente”,
serdo destacados ao longo do texto, mas os quadros que os expdem estdo
organizados da seguinte forma: i. vocabuldrios que afirmam o cardter
educativo da medida socioeducativa para ampliar garantias; ii. vocabuldrios
que afirmam o cardter punitivo da medida socioeducativa para ampliar
garantias; iii. vocabuldrios que afirmam o cardter punitivo e reabilitador
da medida socioeducativa para restringir garantias; iv. vocabuldrios que
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afirmam a protegio/desenvolvimento para ampliar garantias. Algumas
decisbes apresentam vocabuldrios de mais de um tipo ou subtipo; e algumas
frases foram classificadas como relativas a mais de um tipo ou subtipo. Os
vocabuldrios de motivos que fazem referéncia a reabilitacio para ampliar
garantias podem ser observados no Quadro 7:%!

VM22: Em virtude em observancia ao proprio espirito do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
oqual visa a reintegracdo do jovem a sociedade, restando caracterizada a afronta aos objetivos
do sistema. (Caso 13)

VM23: Com efeito, a legislacdo menorista afasta-se do carater punitivo das reprimendas
previstas na lei penal, para agregar a resposta ao ato praticado em desacordo com o
ordenamento juridico medidas direcionadas a interferir no desenvolvimento do menor, dando-
Ihe a oportunidade de compreender a ilicitude da sua conduta e amoldar-se aos regramentos
sociais que devera observar quando atingir a maioridade. (Caso 35)

VM24: Ora, as medidas socio-educativas[sic] devem ser concebidas em consonancia com os
objetivos maiores da sua reeducacdo, sendo relevantes para a obtencdo desse resultado o
respeito a sua dignidade como pessoa humana e adogao de posturas de realizagao de justica.
(Caso 42)

Quadro 7 - Vocabularios que afirmam o carater educativo da medida socioeducativa
para ampliar garantias

Em VM23, por exemplo, o STJ afasta a aplicagio do ja mencionado
instituto processual adulto do assistente a acusagdo, afirmando o cardter
educativo da medida e negando seu cariter punitivo. Nesse caso, o ST]
chega a afirmar que uma interpretagio literal do Estatuto da Crianca e do
Adolescente conduziria a conclusio de que ¢ possivel a figura do assistente a
acusagio, visto que o art. 206 do ECA afirma que “qualquer pessoa que tenha
legitimo interesse na solugio da lide podera intervir nos procedimentos de
que trata esta Lei, através de advogado”. Contudo, o tribunal afirma que
tal artigo deve ser interpretado de acordo com a finalidade do Estatuto,
concluindo que:

Nestes termos, vai de encontro com os principios e a sistemadtica
do Estatuto da Crianga e do Adolescente a interpretagio dada pelo
Tribunal de origem ao seu artigo 206, ao admitir a intervengio de
um terceiro interessado nio na protecio do menor submetido ao

461. No Caso 42 foram encontrados dois vocabuldrios desse tipo, mas apenas um
foi disponibilizado no quadro.
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procedimento de apuragdo da prética de ato infracional, mas, sim,
na corre¢io de uma resposta estatal (...) (Caso 35).

Ja em VM24, o tribunal sugere que a natureza educativa da intervengio
exige que o procedimento seja justo. Embora nio articulado explicitamente
dessa forma, o STJ parece sugerir que a reeducagio do adolescente é
alcancada também pela observincia de um procedimento justo (“adogio
de posturas de realizagio de justica”). Assim, nio apenas a medida seria
pedagdgica, mas também a prépria experiéncia do processo, como defende
o pedagogo Antdnio Carlos Gomes da Costa, que contribuiu para a redagio
do texto do ECA.#*2

Por outro lado, houve um caso em que o STJ associou a concessio de
garantias ao cardter punitivo da medida, embora de maneira ambigua, ja que
refere que a medida socioeducativa possui natureza “parapenal”. Embora
nio seja possivel saber exatamente o que o tribunal quer dizer com essa
expressio, ela aproxima, em alguma medida, a intervengio estatal a punicio,
ja que apresenta o vocdbulo “penal”. Assim, em VM25, o STJ ressalta a
natureza punitiva da medida socioeducativa para concluir que o Ministério
Publico ndo pode, ao contririo do que sustentou a acusagio, aplicar medidas
socioeducativas. Esse vocabuldrio pode ser observado no seguinte quadro:

VM25: E se [a] este ultimo [Ministério Publico] consentiu a ministracdo da remissio
subordinada a homologacdo judicial, ndo significa que, por forca apenas das regras de
procedimento dessa ministracdo judicialiforme, tenha consentido incluir-se o Ministério
Publico no &mago da funcéo jurisdicional tracado pela propria lei, qual de aplicar medidas
coercitivas, de natureza parapenal, como sdo as chamadas medidas socio-educativas(sic]
aplicaveis aos adolescentes infratores. (Caso 7)

Quadro 8 - Vocabularios que afirmam o carater punitivo da medida socioeducativa
para ampliar garantias

Ainda, em dois casos, o Superior Tribunal de Justi¢a afirmou que a
medida socioeducativa possui objetivos duplos. Em VIM26, o tribunal conclui
que, ao contrdrio do que afirma a defesa, ndo é necessdrio haver acusagio
formal contra o adolescente para que ele seja internado provisoriamente,
visto que o ECA prevé, em seu artigo 174, a possibilidade de internacio
proviséria quando esta for necessdria para a seguranca do adolescente

462. COSTA, Antonio Carlos Gomes da. Pedagogfa y justicia. In: MENDEZ,
Emilio; BELOFF, Mary (Org.). Infancia, ley y democracia en América Latina.
Buenos Aires: Ediciones de Palma, 1998. p. 64.
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(vocabuldrio associado 2 reabilitagio/prote¢io) e para a manutengio da
ordem publica (vocabuldrio associado 2 puni¢do). J& em VM27, o STJ
comunica que, apesar de as medidas socioeducativas possuirem “natureza
preventiva, possuem cardter retributivo e repressivo’, para respaldar a
conclusdo de que o prazo para a defesa levar recursos ao tribunal deve ser o
previsto na lei adulta e ndo o estabelecido no ECA. Esses dois vocabularios
podem ser observados no Quadro 9:

VM26: De outra parte, o artigo 174, do mesmo diploma legal, indica ser possivel a custodia
preventiva quando, pela gravidade do ato infracional e sua repercussdo social, deva o
adolescente permanecer sob internacdo para garantia de sua seguranca pessoal ou
manutencdo da ordem publica. (Caso 19)

VM27: a par de sua natureza preventiva e reeducativa, possuem também carater retributivo e
repressivo (Caso 41)

Quadro 9 — Vocabuldrios que afirmam o cardter punitivo e reabilitador da
medida socioeducativa para restringir garantias

Por fim, observa-se que trés decisGes associam a ampliagio de
garantias processuais 2 afirmagio da necessidade de protecdo especial ou
desenvolvimento do adolescente. Em VIVI28, por exemplo, o ST] argumenta
que adolescentes tém direito a garantias processuais em razio de receberem
uma prote¢io especial, a qual se deve a sua “condi¢do peculiar de pessoa
em desenvolvimento”, para concluir que adolescentes tém o direito de
ser informados formalmente do conteido das acusagées contra si, o que
¢ garantido por meio do instituto juridico da “citagio”. Os trés casos que
fazem referéncia 4 protecio ou desenvolvimento dos adolescentes para
ampliar garantias podem ser observados no Quadro 104,

463. No Caso 35 foram encontrados dois vocabuldrios desse tipo, mas apenas um
foi disponibilizado no quadro.
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VM28: Ao tratar das garantias processuais asseguradas ao adolescente, em razéo da protecao
especial que lhe ¢ atribuida tendo em vista a sua condi¢do peculiar de pessoa em
desenvolvimento (...) (Caso 20)

VM29: Tendo como base o citado dispositivo, deve-se ter em mente, de inicio, que o legislador
constituinte originario previu a crianga e ao adolescente, em razao da sua peculiar condigao de
pessoa em desenvolvimento, garantias adicionais aquelas dispostas ao demais cidadéos. (Caso
35)

VM30: Tal providéncia, com mais razdo deve ser adotada nos processos que versam a politica
de reeducacao de menores infratores, desprovida de carater punitivo, no qual 0s nossos olhos
devem sempre elevar-se para a magnitude da transformagao do jovem em adulto honesto e
participante da obra de construgo de um mundo melhor. (Caso 42)

Quadro 10 — Vocabuldrios que afirmam a prote¢io/desenvolvimento para
ampliar garantias

Em resumo, a andlise do padrio decisério e dos vocabuldrios de
motivos apresentados pelo Superior Tribunal de Justica em casos processuais
permite concluir que o tribunal estd mais inclinado a restringir a protegio
processual de adolescentes; e que tal restri¢do estd vinculada a teoria juridica
das nulidades. Assim, a orientagio do STJ aos tribunais e magistrados da
infancia e juventude no Brasil é a de que o procedimento da justica juvenil é
legitimamente pensado a partir da teoria das nulidades, o que conduz 4 sua
informalizagio. Esse principio de visdo legitima sobre a questdo instituido
pelo tribunal difere da justificativa de informaliza¢do do procedimento
afirmada a partir do caréter reabilitador da resposta estatal ao cometimento
de atos infracionais. Diferentemente do que Alvarez observou em relagio
aos discursos dos idealizadores do Cédigo de Menores, a restrigio a
garantias processuais pelo ST nfo ¢ justificada a partir da afirmagio do
cariter reabilitador da medida. Ao contririo, este costuma ser vinculado a
formalizacio do procedimento, a partir de vocabuldrios que, por exemplo,
afirmam que adolescentes possuem garantias especiais em func¢io de sua
condi¢do de “pessoa em desenvolvimento”. Portanto, ¢ a aproximagio ao
Direito Processual Penal adulto e nio a sua negagio que estd associada a
informalizagio do procedimento.

Por outro lado, o STJ apresenta certa ambiguidade em sua orientagio
sobre o procedimento da justica juvenil, j4 que nio decidiu sempre pela
diminui¢io da protecdo processual e ji que esteve disposto a contrariar a
literalidade do ECA para ampliar garantias. Essa ambiguidade é observada
na oposi¢do entre os vocabuldrios de motivos que afirmam a teoria das
nulidades e os que afirmam a necessidade de constitucionalizagio do
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procedimento, uma oposi¢io importada do debate da justi¢a criminal adulta.
Essa ambiguidade também ¢é observada nas comparagdes a lei adulta, as
quais, ora sdo associadas & ampliagdo de garantias, ora sdo associadas a sua
restri¢do. Por fim, essa ambiguidade ¢ igualmente observada nos diferentes
usos da afirmacdo da natureza da interven¢do estatal, ora punitiva, ora
educativa, as quais ora sdo associadas 4 ampliagdo das garantias, ora 4 sua
restri¢do, embora a afirmagio da reabilitacio sem a afirmagio da punig¢io
seja mais associada a amplia¢do das garantias.
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Conforme observado na Se¢o 5.1.3, as decisdes do Superior Tribunal
de Justica inclinam-se na dire¢io de uma ampliagio do controle penal.
Nos casos materiais, a defesa foi favorecida em 45% dos casos e a acusagio
em 55% dos casos. Contudo, a diferenga de apenas 10 pontos percentuais
no resultado dos casos materiais revela certa ambiguidade do tribunal
em relagio ao tema. Tomar a posi¢do do ST] em relagio ao que o ECA
estabelece, por outro lado, mostra que o comportamento do tribunal nio é
majoritariamente no sentido de ampliagio do controle penal. Isso porque
o STJ, na maioria dos casos, simplesmente afirma a interpretacio literal
do Estatuto. Quando o ECA favorece a defesa, o STJ favorece a defesa
em 70% dos casos. Quando o ECA favorece a acusagio, o STJ favorece a
acusagio em 68% dos casos. Considerar a solugio do ECA também permite
observar uma ambiguidade no comportamento do tribunal, visto que este
estd disposto a ampliar o controle penal de adolescentes em contrariedade ao
Estatuto em 30% dos casos, 20 mesmo tempo que estd disposto a contrarid-
lo para reduzir o controle penal em 32% dos casos. Como se observard nas
secOes seguintes, essa ambiguidade em relagio aos casos materiais pode ser
mais bem compreendida observando-se a atuagdo do ST] em casos graves e

leves e em casos relativos 2 internagao.

Antes de passar a esses casos, porém, ¢ importante observar que a
ambiguidade na orientagio do STJ também é observada em relagio aos
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vocabuldrios de motivos que o tribunal utiliza.** Referéncias diretas ou

indiretas ao papel reabilitador ou protetor da medida (identificadas como
“Conjunto reabilitagio”) e referéncias ao seu papel punitivo (identificadas
como “Conjunto puni¢io”) estdo associadas tanto 2 ampliagio do controle
penal quanto a sua diminuigdo. Igualmente, a comparagio a lei adulta e
a afirmacio de que a medida de internagio é excepcional sio vinculadas
a ambas as posturas. Referéncias 2 Constitui¢do, por outro lado, estdo
predominantemente associadas ao resultado favordvel a defesa, assim
como ocorre nos casos processuais. Além disso, os vocabuldrios relativos a
importdncia de se decidir caso a caso e de acordo com as circunstincias
pessoais do adolescente estdo presentes apenas nas decisdes que ampliam
o controle. E importante observar que esses dois tipos de vocabuldrios
nio constituem avaliagbes especificas sobre o caso concreto decidido pelo
STJ, mas sim comunicagbes de que é importante que as circunstancias
pessoais do adolescente e as peculiaridades do caso concreto sejam levadas
em consideragio na tomada de decisdes no dmbito da justica juvenil.
Ja as referéncias a gravidade se dividem entre aquelas que afirmam que
determinado ato ndo ¢ grave para decidir a favor da defesa e as que afirmam
que a gravidade é um importante critério na escolha sobre a aplicagio da
sancdo para decidir a favor da acusagdo. O Grifico 6 apresenta a frequéncia
com que foram utilizados e com que foram associados aos dois diferentes
resultados (ampliagdo ou restri¢io do controle penal). *®

Esse grafico permite observar que nos casos materiais, mais do que
nos casos processuais, diferentes vocabuldrios sio associados a diferentes
resultados, o que mostra uma ambiguidade maior na forma como o ST]
legitima suas decisbes nesses casos. Por outro lado, é possivel perceber
uma forte vinculagdo entre aumento do controle penal e a importincia da
gravidade, das caracteristicas pessoais e de se decidir caso a caso, visto que
estdo predominantemente associados a esse resultado. De modo semelhante,
¢ possivel observar uma associagio entre a afirmagio de que determinado
ato ndo é grave e a restricio do controle penal. Ainda, observa-se que
diferentemente dos vocabuldrios utilizados nos casos processuais, entre

464. Os vocabuldrios de motivos apresentados nesta se¢do incluem os dois casos
em que as duas Turmas do STJ apresentaram orienta¢des divergentes. Assim,
dizem respeito a 29 decisées em que nio houve divergéncia e a duas decisdes
de cada Turma em cada caso em que houve divergéncia, somando, portanto, 33
decisoes.

465. Vocabulirios do mesmo tipo que sio utilizados mais de uma vez na
mesma decisio foram contabilizados uma unica vez, de modo a evitar sua
sobrerrepresentagio no gréfico.
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os mobilizados nos casos materiais predominam aqueles que mencionam,
direta ou indiretamente, a finalidade da intervengio estatal.

Comparagao lei adulta
Internagéo ¢ excepeional
Conjunto Reabilitagio

Conjunto Punigio

Gravidade é importante

Ato ndo ¢ grave

Caso a caso
Amplia controle penal

Constituigao

Restringe controle penal
Caracleristicas Pessoais

Grafico 6 - Tipos de vocabuldrios de motivos das decisdes relativas ao controle penal
de acordo com o resultado

Esses diferentes tipos de vocabuldrios de motivos serdo examinados
separadamente na sequéncia. Inicialmente, serdo abordados os relativos
ao papel da intervengdo estatal, isto ¢, aqueles identificados no Gréfico 6
como “Conjunto Puni¢io” e “Conjunto Reabilitagio” (Segio 7.1). Aps,
serdo abordados os que utilizam a comparagio a lei adulta (Secio 7.2). Na
sequéncia, os vocabuldrios relativos 2 Constitui¢io sdo examinados (Segdo
7.3), seguidos pelos que fazem referéncia a importincia de se decidir
caso a caso (Secio 7.4). Em seguida, sdo examinados os vocabuldrios que
fazem referéncia 2 gravidade e as caracteristicas pessoais dos adolescentes,
juntamente com a andlise sobre o padrio decisério do tribunal em relagdo a
gravidade (Segio 7.5). Por fim, a Se¢io 7.6 examina o padrio decisério e os
vocabulérios de motivos relativos 2 internagio.
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7.1 Punir e reabilitar: a ambivaléncia nos casos materiais

Assim como realizado nos casos processuais, na andlise dos casos
materiais foram codificados dois grupos distintos de vocabuldrios: os
vocabuldrios que reforcam a ideia de que a resposta estatal ao cometimento
de crimes deve ter por fungio punir os adolescentes e os que sugerem que
essa resposta tem por fungio reabilitar ou proteger os adolescentes. Entre
os primeiros, foram agrupados os vocabuldrios que: i. afirmaram o cardter
educativo da intervencio, alguns deles acompanhados de ii. negagio do
cardter punitivo; e iii. afirmaram a finalidade de protegio e contribuigio
para o desenvolvimento do jovem. Os do segundo tipo afirmaram: iv. o
cardter punitivo da medida, v. a necessidade de protecio da sociedade e
vi. a necessidade de prevengdo de novas infragdes.*® A distribuicdo dos
diferentes subtipos de cada um dos tipos (punigio e reabilitagio) de acordo
com o desfecho da decisio (ampliagio ou restri¢io do controle penal) pode
ser observada no Gréfico 7.

Afirma Reabilitagao
Nega punigio

Afirma Punigio

Prevengéio novas infragdes
Amplia controle penal

Protegiio da Socicdade

Restringe controle penal
Desenvolvimento-prote¢do do jovem

Grafico 7 - Vocabularios de motivos com referéncia a punicdo ou a reabilitacdo das
decisdes relativas ao controle penal de acordo com o resultado

466. Esses subtipos de vocabuldrios sio os mesmos encontrados em relagido aos
casos processuais, com duas diferengas. A primeira é a de que, nos casos
materiais, ndo foi encontrada referéncia ao cariter educativo do procedimento,
vocabuldrio encontrado nos casos processuais. A segunda é a de que nos casos
materiais foi encontrada referéncia a necessidade de prevencio de novas

infragbes, o que nio foi observado nos casos processuais.
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Esse grifico permite observar que tanto vocabuldrios que afirmam
o cardter reabilitador da intervengdo quanto os que afirmam seu cardter
punitivo estdo associados aos dois desfechos possiveis, isto é, 4 ampliagio
e a restri¢do do controle penal. A mesma ambivaléncia pode ser observada
nos vocabuldrios relativos & protegdo/desenvolvimento do adolescente. Por
outro lado, a necessidade de protecdo da sociedade e de prevencio de novas
infracbes é sempre associada a ampliagdo do controle penal. Esse gréfico ndo
revela, porém, as intersec¢des entre diferentes vocabuldrios em mais de uma
decisdo, isto €, os casos em que vocabuldrios relativos ao “conjunto puni¢io”
e a0 “conjunto reabilitagido” estiveram presentes na mesma decisdo. A andlise
dessa intersec¢do é ainda mais reveladora de como o tribunal mobiliza
ambos os argumentos, como pode ser observado no Diagrama 3.

Punicao Reabilitacao

Diagrama 3 - Interseccdes entre vocabularios sobre a finalidade da medida
nos casos materiais

Esse diagrama mostra que hd oito casos que indicam o cariter punitivo
da intervengio (circulo esquerdo), sendo sete deles também indicativos de
seu cardter reabilitador (intersec¢do). Por outro lado, hd 13 casos que indicam
a finalidade reabilitadora da resposta estatal (circulo direito), sendo que sete
deles também apontam seu cardter punitivo (intersec¢do). Portanto, conclui-
se que hd um predominio da indicagio do cardter reabilitador da medida,
ja que este foi afirmado em seis casos de modo exclusivo e em sete casos
acompanhado da indicag¢io do cariter punitivo. Além disso, a indicagio do
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cardter exclusivamente punitivo da medida foi observada em apenas um
caso. Desse modo, assim como nos casos processuais, nos casos materiais o
tribunal ndo costuma afirmar o caréter punitivo da medida sem referéncias
a seu cardter reabilitador, embora este ltimo seja afirmado sem o primeiro.
Essa constatagio pode ser interpretada como uma aceitagdo ampla de que a
intervengio deve ser educativa e/ou servir a prote¢io ou desenvolvimento do
adolescente. Mesmo que se afirme o cardter punitivo da intervengio, parece
ser necessédrio sempre fazer lembrar que a medida é também educativa.

Essa proeminéncia do caréter reabilitador é verificada tanto em relagio
ao resultado das decisées (restri¢do ou ampliagio do controle), quanto em
relagio a gravidade dos casos (graves e nio graves). Ou seja, ndo ha uma
associagdo clara entre um ou outro tipo de vocabuldrios de motivos e uma
“acdo situada” (decidir em casos graves ou leves e decidir pela ampliagio ou
restrigio do controle penal). O Diagrama 4 demonstra essa ambivaléncia,
destacando em verde os casos ndo graves e em vermelho os graves.

Punicao Reabilitagao

1 Caso 1 Caso

+ Controle 2 Casos
2 Casos
4 Casos
- Controle 1 Caso

2 Casos

1 Caso

Diagrama 4 - Distribuicao dos vocabularios sobre a finalidade da intervencédo de
acordo com resultado e gravidade nos casos materiais

Esse diagrama demonstra que hd casos graves (em vermelho) e
ndo graves (em verde) tanto na por¢io superior (ampliagio do controle)
quanto na por¢io inferior (restri¢io do controle). Os dois tipos de casos
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sio encontrados também tanto na porgio esquerda (punicio) e direita
(reabilitagdo) quanto em seu centro (combinagbes dos dois tipos de
vocabuldrios). Desse modo, o cariter reabilitador da medida é afirmado de
modo predominante em casos graves e ndo graves e com desfecho favordvel
a defesa e 4 acusagdo. Essa ambivaléncia do papel da medida, comunicada
em sete casos, fica mais evidente observando-se que, em cinco desses sete
casos, a indicagdo do cardter punitivo da intervenc¢do é acompanhada da
indica¢do de seu cariter reabilitador na mesma frase e, em um dos casos, na
frase subsequente. Apenas em uma das decisdes hd mengdes separadas sobre
as duas finalidades da interven¢io (VM33). O Quadro 11 demonstra essa
vinculagio entre as duas fungdes da resposta estatal, destacando em azul as

referéncias a reabilitagio/protecio e, em vermelho, as referéncias 4 punigio.

V31: A apuracdo do suposto ato infracional é garantia de protecao social, e ainda, o estatuto
menorista tem como principio fundamental garantir o desenvolvimento fisico, moral e mental
da crianca e do adolescente. (Caso 14)

VM32: (...) a prescricdo - da forma como prevista no Codigo Penal - se aplica as medidas
socio-educativas[sic], justamente em virtude desta inegdvel caracteristica punitiva, e com
consideracdes sobre a ineficacia de sua manutencdo, nos casos em que ja se ultrapassou a
barreira da menoridade e naqueles em que o decurso de tempo foi tamanho, que retirou, da
medida, sua funcéo reeducativa. (Caso 34)

VM33: Em uma lei baseada exclusivamente na otica de o menor se encontrar na peculiar
condi¢ao de pessoa em desenvolvimento, caracterizada pela tonica ressocializadora de suas
medidas, descabida se mostra a pretensdo de restringir a aplicacdo das medidas sdcio-
educativas[sic] aos maiores de dezoito anos somente em casos de internacdo e de
semiliberdade. (...) Como bem ressaltado no Aresto ora objurgado, assumir a inaplicabilidade
do Estatuto da Crianca e do Adolescente aos maiores de 18 anos implica a admisséo de que
atos infracionais possam ficar sem resposta estatal, como se a ordem juridica concedesse uma
espécie de salvo conduto para a pratica de atrocidades, pela simples condicdo etaria do
implicado. (Caso 37)

VM34: Assim, entender que a novidade legislativa referente a maioridade civil deve ter reflexo
na liberdade compulsoria tratada no ECA, estaria ferindo o proprio espirito da norma, que nao
se fundamentou na incapacidade relativa do infrator, mas na necessidade de sua recuperacéo,
ja que devemos considerar que, ainda que tenha atingido a maioridade civil, 0 mesmo nao
encontra condi¢cées de desenvolvimento completo para suportar os efeitos da prisao. Além
disso, ndo se deve ignorar o carater preventivo da medida de internacéo, que visa, também,
repreender a ocorréncia de novas infragdes. (Caso 38)

VM35: Em suma, quando o ECA prevé que suas medidas podem alcancar (até) a idade de 21
anos, o faz ndo como medida protetiva ou tutelar fundada na capacidade relativa do agente,
sendo como instrumento de protecdo do proprio jovem-adulto e da sociedade. (Caso 38)
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VM36: Ndo podendo ser cumprida de imediato a sentenca monocratica, as medidas
socioeducativas perderiam por completo seu carater preventivo, pedagdgico, disciplinador e
protetor, pois somente poderiam ser aplicadas depois de confirmadas pela instancia ad quem,
alguns ou varios meses depois. Esta tese, além de constituir-se num forte estimulo a
reincidéncia juvenil, na pratica de atos infracionais cada vez mais graves, também ... (Caso 40)

VM37: Deve-se acrescentar que a medida de internacao ndo visa somente proteger a
sociedade, mas, principalmente, o bem-estar do adolescente, eis que este necessita de
cuidados, assim se devendo encarar a medida aplicada, a habilitados a ajuda-lo no processo de
ressocializagéo. (Caso 45)

VM38: Em nada se afigura como ilegal a restricdo que o digno Magistrado imp6s ao
adolescente, condicionando as visitas familiares ao bom comportamento apresentado pelo
mesmo, eis que, finalisticamente, busca o Estatuto da Crianca e do Adolescente a reinsercao
do menor infrator ao convivio social, livre das méaculas e do mau comportamento que, se
persistentes no futuro, acabardo certamente em reprimenda penal. (Caso 49)

Quadro 11 - Vocabularios que indicam a funcdo reabilitadora e punitiva
da resposta estatal ¢

Em VMS32 (o dnico que faz referéncia explicita as palavras “punitiva”
e “reeducativa” simultaneamente), por exemplo, o STJ decide que o instituto
penal adulto da prescri¢io deve ser aplicado a justica juvenil. A prescri¢io
consiste na impossibilidade de imposigio de sang¢ées apés o decurso de
determinado tempo entre dois eventos, como a data do cometimento do
ato e a acusac¢do formal ou a data de publicagdo da sentenca e o inicio do
cumprimento da sangdo. Para justificar a importagdo do instituto penal
adulto para a justica de jovens, o STJ afirma que a medida socioeducativa
tem uma “inegdvel caracteristica punitiva’ a0 mesmo tempo em que afirma
que a aplicacio tardia da sangio retiraria “sua fun¢io reeducativa’.

Em relagio aos demais vocabuldrios, é relevante constatar que os
quatro vocabuldrios que mencionam a necessidade de prevencgdo de novas
infracdes (VM33, VM34, VM36, VM38) e os trés que mencionam a
protec¢io da sociedade (VM31, VM35, VM37) também indicam o cardter
reabilitador da punicdo. Portanto, se no conjunto dos casos processuais
(Diagrama 1 do Capitulo 6) ¢ no conjunto dos casos materiais (Diagrama
3), observou-se que a ideia de punigio quase sempre vem associada 2 ideia de
reabilitagdo, os casos que mencionam a prote¢do da sociedade e a prevengio

467. Embora haja sete decisées que afirmam reabilitagdo e punigio, uma delas o faz
em dois vocabuldrios distintos, motivo pelo qual o quadro apresenta oito e nio
sete vocabularios.
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da criminalidade mostram que esses dois tipos de vocabuldrios também
devem vir acompanhados da ideia de prote¢io ou de reeducagio do jovem.

Contudo, é interessante notar que, diferentemente dos movimentos
de salvagio da infincia no Brasil®® e em outros contextos,*’ o Superior
Tribunal de Justica nfo vincula a finalidade reabilitadora e protetora
da medida a protegio da sociedade e a preven¢io de novas infragdes. A
vinculagio entre protegdo do jovem e da sociedade é clara nos discursos dos
defensores da criagio da justica juvenil. Nesse sentido, ao analisar o discurso
de Candido Mota em defesa da criagdo de estabelecimentos especiais para a
institucionalizac¢do de jovens, Alvarez conclui que

Para Mota, somente uma ag¢do institucional preventiva, dirigida
contra aqueles que, na infincia, j4 demonstram uma conformagio
moral defeituosa (a qual, se nio os predispde inevitavelmente ao
crime, torna-os porém criminosos em potencial) pode evitar que a

ocasido faga o delinquente.*’

Ja o STJ, diferentemente desse tipo de manifestagdo, veicula a ideia de
que esses propdsitos sdo autdnomos. Reabilitar ¢ prevenir a criminalidade,
proteger o adolescente e proteger a sociedade sdo finalidades auténomas. Todas
sdo legitimas para se pensar a justica juvenil, todas podem ser apresentadas
conjuntamente, mas sua relagio ¢ aditiva e ndo causal. Nio se reabilita para
evitar a criminalidade, ndo se protege o adolescente para proteger a sociedade.
Educa-se ¢ previne-se a criminalidade, protege-se o adolescente ¢ a sociedade.
Nesse sentido, nota-se que apenas VIM38, ao decidir que adolescentes em
cumprimento de medida de semiliberdade devem ser gradativamente expostos
ao ambiente externo da unidade (em vez de ter o direito a saidas ilimitadas),
parece veicular a ideia de que a reabilitagdo estd a servico da diminuicio da
criminalidade, embora néo o conclua explicitamente. Por outro lado, os demais
vocabulérios relativos 4 prevengio de novas infragées (VIM33, VM 34, VM36),
assim como os relativos a protecio da sociedade (VM31, VM35, VM37), nio

fazem essa conexio.

468. ALVAREZ, Marcos César. 4 emergéncia do Cédigo de Menores de 1927: uma
andlise do discurso juridico e institucional de assisténcia e protegio aos
menores. Dissertagio (Mestrado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdao Paulo, Sio Paulo 1990.

469. PLAT'T, Anthony. Los “Salvadores del nifio” o la invencion de la delincuencia.
Cidade do México: Siglo Veintiuno, [1969] 1997.

470. ALVAREZ, Marcos César. Bacharéis, criminologistas e juristas: saber juridico

e nova escola penal no Brasil. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, 2003. p. 122.
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A ambivaléncia da atuagdo do tribunal também pode ser observada
nos casos em que este mobiliza a necessidade de protecio do adolescente,
o0 que ¢é feito tanto para expandir o controle penal, quanto para restringi-lo.
O Quadro 12 mostra dois exemplos de cada tipo de vocabuldrios.*! No
primeiro deles, o tribunal decide que as medidas em meio aberto devem
ser aplicadas aos adolescentes entre 18 e 21 anos. Nesse caso, o STJ
reconhece que o ECA nio prevé essa possibilidade, mas enfatiza que limitar
essa aplicagdo até os 18 anos contrariaria a finalidade ressocializadora da
legislacdo, a qual se baseia “exclusivamente na Gtica de o menor se encontrar
na peculiar condi¢do de pessoa em desenvolvimento”. No segundo exemplo,
o tribunal adota uma interpretagio literal do ECA, limitando a possibilidade
de internagdo proviséria para o periodo de 45 dias, enfatizando que tal é
necessirio em fungdo da “observincia a condigdo peculiar do menor de

pessoa em desenvolvimento”. (Caso 18).

Exemplo de Vocabularios que afirmam a
protecéo/desenvolvimento para ampliar o
controle penal

Exemplo de Vocabularios que afirmam a
protecdo/desenvolvimento para restringir
o controle penal

VM39: Com efeito, a despeito de a lei
especificamente ndo tratar da ultra-atividade
do regime da liberdade assistida, ndo autoriza
o reconhecimento da sua inexisténcia. Basta
uma simples confrontacdo com os objetivos
e os principios da orbita infracional juvenil
para conceber a possibilidade questionada.
(...). Em_uma lei baseada exclusivamente na

otica de o menor se encontrar na peculiar

VM40: Ao dispor sobre a internacdo, em seu
art. 121, destaca a necessaria observancia
aos principios da brevidade e
excepcionalidade; e quanto a internacdo
provisdria, é enfatico: Art. 108. A internacéo,
antes da sentenca, pode ser determinada
pelo prazo maximo de 45 (quarenta e cinco)
dias. (...) mostra-se totalmente incompativel
com os principios fundamentais do ECA, de

condicdo de pessoa em desenvolvimento,

brevidade, excepcionalidade e observancia a

caracterizada pela ténica ressocializadora de

condicdo peculiar do menor de pessoa em

suas medidas, descabida se mostra a
pretensdo de restringir a aplicacdo das
medidas socio-educativas[sic] aos maiores
de dezoito anos somente em casos de
internacdo e de semiliberdade. Nao haveria
razdo para excluir desse rol as medidas de
menor cunho restritivo, que também
encontram justificativa na recuperacdo do
menor infrator, visando sua ressocializacdo.
(Caso 37; grifos colocados)

desenvolvimento, devendo prevalecer a
determinacdo expressa contida no Estatuto
quanto ao prazo maximo para a internacao
proviséria de quarenta e cinco dias. (Caso 18;
grifos colocados)

Quadro 12 - Exemplos de vocabularios que afirmam a protecdo/desenvolvimento
do adolescente

471. Devido a abundancia de vocabuldrios desse tipo, optou-se por apresentar
apenas um exemplo associado a cada resultado.
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Nos dois casos, o tribunal decide se amplia a possibilidade de aplicagio
de uma sangio em contrariedade a uma interpretagio literal do ECA.
Entretanto, em cada um deles chega a um desfecho distinto, mas legitimando
sua escolha a partir de vocabuldrios de motivos praticamente idénticos. Essa
afirmagio ndo tem por objetivo apontar qualquer incoeréncia por parte do
tribunal. Como ji observado, as decisdes analisadas neste trabalho foram
redigidas por ministros diferentes, em épocas distintas. Contudo, em relagio
a0 que essas decisdes comunicam, é importante observar que o argumento
da prote¢io do adolescente é associado tanto & ampliagio da possibilidade
de aplicagdo de uma medida quanto 2 sua restrigéo.

Ambiguidade semelhante é observada nos vocabuldrios que afirmam
especificamente o papel reabilitador da medida, tanto para ampliar o
controle penal, quanto para restringi-los. Além disso, os casos que afirmam
que a medida tem um caréter punitivo fazem-no tanto para ampliar quanto
para restringir o controle. Um desses exemplos é a decisdo que exibe o ji
mencionado VM32, o qual afirma que o instituto penal adulto da prescri¢io
deve ser aplicado 4 justi¢a de jovens “em virtude desta inegdvel caracteristica
punitiva”. Por outro lado, ao decidir se o prazo de internagio de trés anos
deve ser contado de modo separado para cada procedimento por que passou
o adolescente, o ST] afirmou a natureza punitiva da medida (sem nenhuma
mengio 2 reabilitagio ou prote¢io do jovem) para concluir que a limitagio
de trés anos:

VM41: ... "conduz para um esvaziamento da efetividade da norma penal, uma vez que a
pratica reiterada de atos infracionais ndo encontraria a aplicacao da medida punitiva quando
somados o tempo total de internagdo ja tiver ultrapassado o triénio".#? (Caso 39)

Quadro 13 - Vocabularios que afirmam exclusivamente o carater punitivo da medida
para ampliar o controle penal

Essa ambivaléncia da mobilizagio de vocabuldrios relativos a puni¢io
e a reabilita¢io pode ser observada, também, no Caso 50, em que o tribunal
costumava decidir que adolescentes poderiam cumprir internagio em
estabelecimentos de adultos (penitencidrias), mas mudou sua orientagdo. O
contraste entre as decisdes mais antigas de cada tipo revela que a prépria
justificagdo de como a finalidade do ECA se concretiza pode variar.

472. Em outros dois casos, por outro lado, o ST] negou que as medidas tivessem
cardter punitivo, o que levou a conclusio pela necessidade de aumento do
controle penal.
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Vocabularios utilizados para justificar a
possibilidade de cumprimento de
internacdo em instituicdo de adultos

Vocabularios utilizados para justificar a
impossibilidade de cumprimento de
internagdo em instituicdo de adultos

VM: A realidade prisional no Brasil, como de
resto em outros paises, e diga-se 0 mesmo da
eficdcia do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, mostra descompasso normativo
e fatico. Cumpre, entdo, harmonizar tais
situacdes. Importante, fundamental ¢ a
separacdo fisica entre o delinquente e o
menor. Secundaria é a construcdo fisica, o
prédio de cumprimento da sangdo. O wv.
acorddo relata que, nao obstante o edificio
ser 0 mesmo, 0s menores estao separados,
em local a eles reservado, sem comunicacéo

VM: Assim, ndo se sustenta a argumentacao
de que a medida adotada no caso em tela ¢
adequada, ja que o paciente estd em secdo
isolada e com instalagdes apropriadas,
observando-se a separacao fisica entre ele e
0s demais presos comuns, pois essas
condicdes, ainda que presentes, ndo tornam
admissivel o cumprimento definitivo da
medida socioeducativa de internagdo em
estabelecimento  prisional. Defender o
contrario implicaria, necessariamente,
desrespeitar as finalidades ressocializadora,

com os adultos. A teleologia da norma, assim,
foi atendida. (RHC 3139/SP)

instrutiva e pedagdgica que regem a
aplicacdo das medidas socioeducativas,
afrontando o sistema de tutela e protecédo as
criangas e adolescentes implementado pela
Constituicdo cidada. (Caso 50)

Quadro 14 - Comparacédo de vocabularios utilizados em decisdes sobre internacao
em priséo

No trecho a direita do Quadro 14, o tribunal conclui que o cumprimento
de internagdo em prisdo adulta contraria a finalidade ressocializadora do
Estatuto, mesmo que os adolescentes estejam separados fisicamente dos
presos adultos. Por outro lado, no trecho a esquerda, o tribunal conclui que
a finalidade da norma ¢ atendida com essa separagio, podendo, portanto, os
adolescentes cumprir medida de internagio em estabelecimento prisional.

Em resumo, é possivel concluir que o Superior Tribunal de Justica
associa vocabuldrios de motivos relacionados a reabilitagio/protegio do
adolescente tanto a ampliagdo quanto a restri¢do do controle penal, fazendo o
mesmo em relagio aos vocabuldrios relativos & punicio. Ambos os propdsitos
atribuidos a intervengdo estatal servem tanto para diminuir quanto para
aumentar sua intensidade. Igualmente, observa-se que o tribunal nio
estabelece uma oposi¢do entre essas finalidades, visto que, na maioria dos
casos, elas foram apresentadas juntamente e na mesma frase. Por outro lado,
se a mengao ao cardter reabilitador da medida pode vir desacompanhada da
mengao a seu cardter punitivo, a mengio ao cardter punitivo é quase sempre
(sete de oito vocabuldrios) acompanhada da afirmagio da reabilitagdo.
Assim, é possivel verificar o predominio nio apenas quantitativo da
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comunicagio da finalidade educativa da interveng¢io, mas também relacional.
Punir e reabilitar, portanto, sdo comunicadas como finalidades legitimas e
complementares da resposta ao cometimento de crimes por adolescentes,
embora a reabilitagio prevaleca. A relagio entre essas finalidades, contudo,
ndo ¢ instrumental, mas complementar. A andlise dos vocabuldrios que
mencionam a necessidade de prevenc¢do de novas infragdes e de protecio
da sociedade permite essa conclusio. Por meio desses vocabulirios, o ST]
comunica que a medida socioeducativa nio tem por fun¢io educar o jovem
para evitar novas infracdes ou protegé-lo para proteger a sociedade. As
finalidades convivem, mas nio ¢ estabelecida rela¢io entre elas.

7.2 A comparacdo a lei adulta: aproximacdes ambivalentes a
justica criminal

os vocabuldrios de motivos que utilizam a comparagio a lei penal
adulta estio em segundo lugar entre os mais utilizados (juntamente com
os pertencentes ao “conjunto puni¢do”) nos casos materiais. Assim como
Nos casos processuais, Nos casos materiais a comparagio & lei adulta foi
associada a ambos os resultados possiveis (a favor da defesa e a favor da
acusagio). Em sete casos, essa comparagio foi mobilizada para restringir
o controle penal e, em cinco casos, para o ampliar. A diferenca entre esses
nimeros também ¢é semelhante & verificada nos casos processuais, em que
os vocabuldrios de comparagio 4 lei adulta estiveram associados em quatro
situagdes 4 ampliacdo de garantias e, em cinco situagdes, & sua restri¢do. A
despeito dessa pequena diferenca, é interessante observar que, tomando-se
todos os casos (processuais e materiais) que utilizaram a comparagio com a
lei adulta para decidir, o modelo de justica juvenil expresso nesses casos é um
modelo mais informal e menos punitivo, apesar da ambivaléncia com que
essa comparagio é mobilizada.

Desse modo, a relagdo que o Superior Tribunal de Justica estabelece
entre justica juvenil e justica penal adulta ¢ distinta da percebida por Feld
nos Estados Unidos. Em tal pais, o autor argumenta que a aproximagio
a justica criminal transformou a justica estadunidense em mais formal e
mais punitiva.*”* Na orientagio do STJ, portanto, apesar de ndo haver uma
mobiliza¢io univoca desse tipo de vocabuldrio em uma ou outra dire¢do
tanto nos casos processuais quanto materiais, é possivel perceber que nio hi
0 mesmo movimento observado por Feld.

473. FELD, Barry. Criminalizing the American juvenile court. Crime & Justice, v.
17,n.197, p. 197-280, 1993. p. 197-198.
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Igualmente, ¢ interessante observar que o movimento do tribunal,
na maioria dos casos (oito entre 12), é o de mencionar a lei adulta para
aproximar a justi¢a juvenil ao funcionamento da justica criminal adulta,
tanto para ampliar o controle quanto para o restringir (VM42, VM43,
VM44, VMA45, VM46, VM43, VM49, VM52). A maioria dos vocabulrios
pode ser compreendida a partir da férmula “se é assim com adultos, deve
ser assim com adolescentes”. Um dos casos em que essa igualagio se dd no
sentido de restri¢do do controle penal é o Caso 33 (VM45). Nessa decisio
sobre a possibilidade de aplica¢io de medidas socioeducativas a adolescentes
diagnosticados com problemas psiquidtricos, o tribunal refere que, no caso
de adultos, o Cédigo Penal nio prevé a aplicagio de pena, mas de medida de
seguranga. Por conseguinte, adolescentes em tal situagio nio poderiam ser
sentenciados a medidas socioeducativas, mas sim colocados sob tratamento
(VM45). Esse vocabuldrio, juntamente com os demais utilizados para
restringir o controle penal de adolescentes (independentemente de se
promovem uma igualagio ou diferenciagio 2 justica criminal) pode ser

observado no Quadro 15.

VM42: Posicionamento que adoto, por ndo entender razoavel e proporcional a aplicacdo de
medida socioeducativa internacdo ao ato infracional analogo ao crime de ameaca, quando
este é punido com 1 a[sic] 6 meses de detencdo. (Caso 28)

VM43: o menor possui outras duas representacdes (sendo uma delas pelo mesmo ato
infracional), contudo, em um dos processos foi homologada a remissdo (Processo n°
5.04.012074-5), a qual ndo implica o reconhecimento ou a comprovacao da responsabilidade
nem prevalece para efeitos de antecedentes, equiparando-se ao instituto da transacao
previsto no &mbito dos Juizados Especiais Criminais. (Caso 30)

VM44: Decorre dai que internacao so se justifica, no caso, na reiteracdo de ato infracional de
natureza grave, que a doutrina e a jurisprudéncia apontam como sendo aqueles punidos com
reclusdo, o que n&o ocorre com o porte de drogas, descrito no artigo 16 da Lei n° 6.368/76,
sancionado com pena de detenc3o. (Caso 31)

VM45: A hipbtese se assemelha aquela definida no artigo 26, do Codigo Penal brasileiro, o
que, ao meu ver, deveria conduzir a aplicacao de medida especial correspondente a medida de
seguranca. (Caso 33)

VM46: Entretanto, verifico ser entendimento dominante deste Tribunal, o de que a prescricdo
- da forma como prevista no Codigo Penal - se aplica &s medidas socio-educativas|sic]. (Caso
34)

VM47: Com efeito, observa-se que o menor registra apenas dois atos infracionais anteriores,
ambos por trafico de entorpecentes, o que configura tdo-somente a reincidéncia, instituto que
nio guarda identidade com a hipotese do art. 122, I, do ECA. (Caso 52, decisdo da Sexta
Turma).
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VM48: Dessa forma, tendo em vista que a remissdo se equipara ao instituto da transacao
penal previsto no ambito dos Juizados Especiais Criminais, mutatis mutandis, o descumprimento
das condicdes impostas acarreta, tdo somente, o prosseguimento da apuracdo do ato
infracional e ndo a internacdo-sangao, prevista no art. 122, Ill, da Lei n. 8.069/1990. (Caso 6)

Quadro 15 - Vocabularios de motivos que mencionam lei adulta para restringir o
controle penal

De modo semelhante, o STJ comunicou a necessidade de igualagio da
situagdo de adolescentes & de adultos nos casos em que decidiu pela ampliagio
do controle penal. Por exemplo, o tribunal decidiu que adolescentes em
cumprimento de medida de semiliberdade podem ter suas saidas limitadas
pela autoridade judicidria assim como prevé a lei de execu¢des penais de
adultos (VM52). Esses vocabularios, juntamente com os demais utilizados
para ampliar o controle penal de adolescentes (independentemente de
promoverem uma igualagio ou aproximacio a justica criminal) podem ser
observados no Quadro 16.

VM49: "Na contagem dos prazos do Cddigo Penal levam-se em conta os dias, meses e anos e
nao as horas. Assim, qualquer fracao do dia, vale pelo dia todo. N&o se considera menor quem
delinquiu no dia de seu aniversario, quando completou a maioridade, embora o crime tenha
sido cometido em hora anterior a de seu nascimento. (Caso 1)

VM50: A importagao dos institutos do processo penal, em especial a representacdo da vitima
como condicao de procedibilidade, descaracterizaria o procedimento que apura a pratica do ato
infracional praticado pelo adolescente, inclusive afastando-o de suas finalidades. (Caso 14)

VM51: Com efeito, a atenuante da confissdo espontanea prevista no art. 65, inciso lll,
alinea d, do Codigo Penal, ndo é aplicdvel as medidas socio-educativas|sic] previstas no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, porquanto ndo guardam qualquer correlacdo logica.
Como bem observado pela douta Subprocuradoria-Geral da Republica “(...) a atenuante, na
esfera penal, tem reflexo na quantidade de sancdo imposta ao criminoso, nao em sua espécie
(reclusdo ou detencdo), ao passo que as medidas em tela, de semiliberdade e liberdade
assistida, ndo tém prazo determinado (ECA, arts. 118, § 2° e 120, § 2°)". (Caso 27)

VM52: Bem de ver, portanto, inexistir direito subjetivo do adolescente a quem for aplicada a
medida de semiliberdade as saidas semanais, razao por que, como assentado na deciséo agora
hostilizada, a falta de norma estatutaria especifica, pode, e até mesmo, deve o juiz emprestar
o regime analogo tracado na lei de execugdo penal, face & similitude das medidas. (Caso 49)

VM53: Vale deixar consignado que a medida socio-educativalsic], de que trata o art. 112,
inciso I, da Lei 8.069/90 (prestacdo de servicos a comunidade), aqui aplicada, tem sentido
juridico diverso da prevista no art. 43, inc. |, do Cédigo Penal, por isso que ndo pode ser
tomada como pena restritiva, de direito. E a licio do art. 228 da Carta Magna. (Caso 5)

Quadro 16 - Vocabularios de motivos que mencionam lei adulta para ampliar o
controle penal
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Além dos oito casos que promovem uma igualagio da situagio de
adolescentes a de adultos, hd quatro casos em que o tribunal parece se esforgar
para mostrar que a situagdo dos adolescentes sob julgamento é diferente
da situagio dos adultos (VM47, VM50, VM51, VM53). Apesar de, nesses
casos, o tribunal concluir que a situa¢io objeto de andlise ¢ diferente daquela
da justica penal adulta, eles comunicam a ideia de que a comparagio ao
sistema de justica penal adulto é importante. Essa diferenciagio costuma ser
associada a ampliagdo do controle penal (trés dos quatro casos em que ela é
realizada).

No caso em que a comparagio a lei adulta serviu para justificar a
restricdo do controle penal (VM47), a sexta turma do STJ afirmou que a
“reitera¢do no cometimento de outras infra¢es graves” — prevista pelo ECA
como hipétese que autoriza a internagdo — demanda que sejam cometidos trés
atos infracionais. A justificativa para tanto ¢ a de que exigir o cometimento
de apenas dois atos significaria confundir reiteragdo com o instituto penal
adulto da reincidéncia, conclusio que deve ser afastada.

Nos outros trés casos (VIM50, VM51 e VM53), essa diferenciagio foi
utilizada para ampliar o controle penal. Em VM50, o STJ decidiu que a
exigéncia de que a vitima manifeste sua vontade de que o autor do crime seja
processado (o que é exigido na justi¢a criminal adulta para alguns crimes)
nio deve ser estendida 4 justica juvenil, dada a finalidade da intervengio
na justica de jovens (a decisiio ndo refere, porém, qual é essa finalidade).
De modo analogo, em VM51 o STJ concluiu que nio é possivel reduzir a
intensidade da sangdo imposta a adolescentes, mesmo que estes confessem
ter cometido o ato infracional (o que ¢ previsto na legislacio adulta). A
justificativa para essa decisio é a de que ndo hd “correlagio 16gica” entre
pena e medida socioeducativa, pois medidas socioeducativas nio possuem
prazo determinado, o que impediria a diminui¢do do tempo de medida,
mesmo que o adolescente tenha confessado. Ja em VMS53, o STJ afirma
que ¢ possivel que a remissdo seja aplicada juntamente com a imposi¢io de
uma medida socioeducativa e nio apenas como um perddo. A conclusio
do tribunal é a de que a medida de prestagdo de servigos 4 comunidade,
que pode ser aplicada juntamente com a remissdo, ¢ distinta da pena de
prestacdo de servicos 4 comunidade, aplicada a adultos.

Em resumo, observou-se que a comparagio a justica criminal
adulta ¢é bastante frequente nas decisdes acerca do controle penal, o que
indica a importincia dessa comparagdo. Igualmente, constatou-se que essa
comparagio é utilizada de modo ambivalente, isto é, tanto para ampliar
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quanto para restringir o controle penal. Ainda, concluiu-se que a comparagio
a justica de adultos é preponderantemente realizada no sentido de aproximar
a justica juvenil a ela, ao contrario do que se observou nos vocabuldrios de
motivos dos defensores da criagdo da justica juvenil. Contudo, em alguns
casos, o tribunal promove uma diferenciagio da justica de jovens em relagio
a justica criminal adulta, o que revela outra ambivaléncia na mobilizag¢io dos
vocabuldrios desse tipo.

7.3 Os vocabuldrios que mencionam a constituicdo

Assim como nos casos processuais, nos casos materiais, as referéncias a
Constitui¢io estdo quase sempre vinculadas a um resultado favoravel a defesa.
Dos cinco vocabuldrios de motivos que fazem referéncia 4 Constituigdo,
quatro estdo associados a restri¢do do controle penal. Contudo, esse tipo de
vocabuldrios ndo tem a mesma prevaléncia encontrada nos casos processuais,
em que foi o tipo mais frequente nos casos que ampliam garantias processuais.
Outra diferenga em relagdo aos vocabuldrios desse tipo encontrados nos
casos processuais ¢ que, nos materiais, nio hd apenas referéncias a principios
ou regras constitucionais, como ampla defesa e contraditério, por exemplo.
Nos casos materiais, foram identificados dois vocabuldrios cuja referéncia
a Constitui¢do parece servir para refor¢ar a importancia do papel protetivo
e ressocializador da intervengio estatal (VM54 e VM56). Um deles é
mobilizado para ampliar o controle penal e o outro para o restringir, o que
reproduz a dicotomia ja observada entre punicio e reabilitagdo nas decisdes
do tribunal. Os vocabuldrios de motivos relativos 4 Constitui¢io podem ser
observados nos Quadros 17 ¢ 18.

VM54: Insta lembrar que o Estado Democratico de Direito, inaugurado pela Constituicao
Federal de 1988, conferiu a crianca e ao adolescente direitos fundamentais, com absoluta
prioridade, garantindo-lhes protecao integral contra toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressédo. Nao podendo ser cumprida de imediato a sentenca
monocratica, as medidas socioeducativas perderiam por completo seu carater preventivo,
pedagdgico, disciplinador e protetor, pois somente poderiam ser aplicadas depois de
confirmadas pela instancia ad quem, alguns ou varios meses depois. (Caso 40)

Quadro 17 - Vocabularios de motivos que mencionam a Constituicdo para ampliar o
controle penal
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VM55: E o que exsurge ndo apenas do artigo 112, § 3¢, do Estatuto, como também do seu
artigo 11,8 1¢, no capitulo dedicado aos "direitos fundamentais da crianga e do adolescente”, e
ainda, e principalmente, da Constituicado da Republica, no artigo 227, § 1°, inciso Il. Vejamos:
(...) I - criacdo de programas de prevengdo e atendimento especializado para os portadores de
deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integrag¢do social do adolescente portador
de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilita¢do do
acesso aos bens e servicos coletivos, com a eliminagcdo de preconceitos e obstdculos
arquiteténicos “(...) Assim, a medida apropriada ao adolescente infrator portador de doenca
mental ndo é "socio-educativa[sic]”, mas "protetiva”. (Caso 33)

VM56: Defender o contrario implicaria, necessariamente, desrespeitar as finalidades
ressocializadora, instrutiva e pedagogica que regem a aplicacdo das medidas socioeducativas,
afrontando o sistema de tutela e protecdo as criancas e adolescentes implementado pela
Constituicdo cidada. (Caso 50)

VM57: No caso, observa-se que o Juizo de piso levou em consideracdo a prova oral para
concluir pela reiteracdo, em afronta ao principio constitucional da presuncédo de inocéncia,
n3o sendo caso de aplicagdo do previsto no art. 122, Il, do ECA. (Caso 53, decisdo da Sexta
Turma)

VM5S8: (...) sendo impossivel a colocagio do adolescente em regime de semiliberdade ou
internacdo por se tratarem de medidas que levam a restricdo da liberdade de locomocéo,
exigindo-se, por essa razdo o devido processo legal (Caso 6)

Quadro 18 - Vocabularios de motivos que mencionam a Constituicdo para restringir
o controle penal

Por outro lado, observar apenas os vocabuldrios relacionados a
principios ou regras constitucionais especificos — tanto nos casos processuais
como nos materiais — permite concluir que o ST] promove uma associagio
entre Constitui¢do e um modelo de justica mais formal e menos punitivo.
Isso porque, tanto nos casos materiais como nos casos processuais, a
referéncia a principios constitucionais é sempre associada a um resultado “a
favor da defesa”. Assim, é possivel inferir que o principal tipo de vocabularios
de motivos associados a um modelo de justica que Bernard e Kurlychek
chamaram de “o melhor dos dois mundos™, ¢ o que faz referéncia a
principios ou regras constitucionais.

474. BERNARD, Thomas; KURLYCHEK, Megan. The cycle of juvenile justice.
Oxford: Oxford University Press, 2010. p. 113.
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7.4 Os vocabuldrios que mencionam a importincia de se

decidir caso a caso

outro tipo de vocabuldrios de motivos apresentados pelo Superior
Tribunal de Justica nos casos relativos ao controle penal de adolescentes é
o que faz referéncia a importancia de se tomarem decisdes de acordo com
as situagdes especificas que sdo apresentadas ao judicidrio. Vocabuldrios desse
tipo estiveram sempre associados a um resultado “a favor da acusagio”.*”
Em VMS61, por exemplo, o tribunal decidiu que é possivel que adolescentes
iniciem o cumprimento de medida socioeducativa mesmo que a sentenga que
a impds nio seja irrecorrivel, pois magistrados de primeira instincia estdo em
uma posicio melhor para todas as decisdes caso a caso. Alguns exemplos de

vocabularios de motivos desse tipo podem ser observados no Quadro 19.

VM59: Verifica-se, pois, que a medida ndo foi imposta apenas pela gravidade abstrata do
crime, mas levou em conta as condi¢des pessoais do menor e a natureza do delito praticado.
(Caso 29)+7¢

VM®60: Quanto a semiliberdade e a liberdade assistida, estas devem ser aplicadas de acordo
com sua adequagdo ao caso. (Caso 32)

VMB61: (...) também seria um completo desprestigio as instancias de primeiro grau, que na
pratica é quem tem um maior contato com o adolescente, inclusive pessoalmente, e podem
carrear os efeitos desta percepcdo na escolha da medida mais adequada ao caso concreto.
(Caso 40)

VM®62: (...) cabendo, contudo, ao Juizo de Execucéo avaliar, no caso concreto, a possibilidade
de unificagdo ou extincdo de uma delas. (Caso 49)

VM63: Ademais, o Magistrado ndo esta vinculado ao relatoério técnico emitido pela equipe
multiprofissional. O principio do livre convencimento deve prevalecer na hipdtese, podendo o
Juiz, com base em fundamentacdo apta, determinar a manutencdo da medida socio-
educativa[sic] anteriormente aplicada, consoante ocorrido no presente caso. (Caso 48)

VM64: Para a Corte Suprema, o aplicador da lei deve analisar e levar em consideracao as
peculiaridades de cada caso concreto para uma melhor aplicacéo do direito. Pondera que o
magistrado deve apreciar as condi¢des especificas do adolescente - meio social onde vive,
grau de escolaridade, familia - dentre outros elementos que permitam uma maior analise
subjetiva do menor. (Caso 52, decisdo da Quinta Turma)

475. Essa valorizagio do caso concreto pode ser observada também nos casos
processuais.

476. Apesar de esse trecho nio mencionar diretamente a importincia do caso
concreto, foi codificado sob esse tipo de vocabuldrio, pois a mengio a gravidade
abstrata seguida pelas meng¢des as condi¢des pessoais e 4 natureza do ato parece
indicar que essa é uma andlise concreta.
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VM 65: O Min. Joaquim Barbosa rejeitou, ainda, a alegacdo de que seria necessario o
cometimento de, no minimo, trés atos infracionais graves para a incidéncia desse inciso, haja
vista tratar-se de construcéo jurisprudencial, em que se tentara estabelecer parametros para
se restringir a aplicacdo de internacédo, cabendo ao juiz levar em conta as peculiaridades de
cada caso concreto. (Caso 52, decisao da Quinta Turma)

Quadro 19 - Vocabularios de motivos que mencionam a importancia de se tomarem
decisdes "caso a caso" nos casos materiais

E interessante observar que, apesar de quase todos os vocabuldrios
desse tipo fazerem mengio a importincia de se tomarem decisdes de acordo
com a situagdo concreta do adolescente, houve um caso — que nio utilizou
vocabuldrios desse tipo — em que a ideia de que decisdes judiciais devem
ser tomadas de acordo com o caso concreto parece, de certa forma, ser
contrariada. Em tal caso (Caso 23), o STJ teve de decidir se magistrados
devem ou ndo solicitar a realiza¢do de relatério sobre o adolescente antes de
escolher qual medida socioeducativa aplicar. Nesse caso, o tribunal afirmou
que juizes ndo seriam obrigados a decidir de acordo com o relatério da equipe
técnica se ele houvesse sido feito, motivo pelo qual o juiz ndo é obrigado a
solicitar a confecgdo do relatério. Assim, considerando que tal relatério € um
dos meios de se observarem as “peculiaridades concretas” do caso, chama a
atengio que o STJ tenha decidido por torni-lo facultativo. Argumentagio
semelhante é observada em VM63, em que o STJ decidiu que relatérios da
equipe técnica sugerindo a progressido de medida do adolescente nio devem
ser obrigatoriamente seguidos por magistrados.

Em relagio ao resultado ao qual esses vocabuldrios estdo vinculados,
observa-se que todos eles (sete vocabuldrios de seis decisdes) foram associados
a4 ampliagdo do controle penal. A auséncia desse tipo de vocabuldrios nas
decisdes de restri¢do do controle penal pode ser compreendida pelo fato
de que, de modo geral, quando o STJ opta por restringir o controle, estd
diminuindo a discricionariedade dos magistrados de primeira instincia e,
portanto, limitando sua possibilidade de decidir caso a caso.Ja quando amplia
o controle, permite que os magistrados possuam maior discricionariedade.
Por exemplo, ao estabelecer que a internagdo proviséria nio pode ser
aplicada aos adolescentes que cometeram infragdes leves (Caso 17), o STJ
estd limitando as possibilidades de magistrados internarem provisoriamente
adolescentes. Em outras palavras, estd afirmando que, independentemente
do caso concreto e das circunstincias pessoais dos adolescentes, magistrados
nio devem internd-los provisoriamente em casos leves. Por outro lado, no
caso em que o STJ rejeitou o pedido da defesa de que a internagio por
trifico de drogas ndo seria possivel a ndo ser quando o adolescente reiterasse
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em ato infracional (Caso 29), sua decisdo amplia a discricionariedade dos
magistrados. Isso porque estes poderdo decidir aplicar a internagdo por
trafico mesmo quando o adolescente ndo reiterar no cometimento de atos
infracionais, o que nio significa que haja obriga¢io de impor a internagio
nesses casos.

A afirmagio da importincia de se tomarem decisGes “caso a caso’
nio é exclusiva da justi¢a juvenil. Também no Direito Penal adulto, ha
juristas que defendem a relevincia de se tomarem decisées de acordo com
as especificidades do caso, a partir do que costumam chamar de principio da
individualiza¢io da pena.*”” Contudo, é interessante observar que essa defesa
da importancia do “caso a caso” é vista por diferentes atores que trabalham
no ambito da justiga juvenil como mais importante no caso dessa justica.
Conforme observou Almeida, a resposta individualizada seria, na concepgio
de tais atores, o objetivo oficial da justica juvenil.*”® Nesse sentido, a autora
constatou que:

Na avaliagdo que eles realizam do funcionamento das varas no que
diz respeito a decisdo sobre a medida a ser aplicada ao adolescente;
da decisdo das equipes sobre o envio do relatério conclusivo e; dos
relatérios produzidos nas unidades, o alvo da critica é o mesmo:
a padronizacdo. Em todos esses casos, o modo de funcionamento
“mecinico” e “automdtico” é contraposto A individualizagio da
interven¢do e a necessidade de orientar todas as decisdes pelos
atributos especificos a cada caso.*”

477. Sobre a importancia da individualizagdo da pena atribuida por magistrados
do Superior Tribunal de Justica em suas decisdes, conferir: FUNDACAO
GETULIO VARGAS. Escola de Direito de Sio Paulo da Fundagio Getulio
Vargas — Coordenagio Académica Maira Machado, Alvaro Pires, Carolina
Ferreira e Pedro Schaffa. Relatério do Projeto Pensando o Direito n° 17/2009.
A complex1dade do problema e a simplicidade da solugdo: a questio das
penas minima. Brasilia, 2009a. p. 43 e PONTIFICIA UNIVERSIDADE
CATOLICA DO RIO GRANDE DO SUL, Faculdade de Direito , Programa
de Pés-Graduagio em Ciéncias Criminais — Coordenagao academma Salo de
Carvalho, Rodrigo Azevedo e Rodrigo Moraes de Oliveira. Relatdrio do Projeto
Pensando o Direito n° 02/2009. Pena minima. Brasilia, 2009b. p. 60.

478. ALMEIDA, Bruna Gisi Martins de. A4 racionalidade pratica do isolamento
institucional: um estudo da execu¢io da medida socioeducativa de internagio
em Sio Paulo. Tese (Doutorado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sio Paulo, Sio Paulo, 2016.
p. 138.

479. Idem, ibidem, p. 135.
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Em resumo, nesta se¢io observou-se que, de maneira semelhante a
esses atores, o STJ comunica a importincia de se decidir caso a caso na
justica juvenil, pois juizes de primeira instincia possuem “maior contato
com o adolescente, inclusive pessoalmente” (VM61). Por outro lado, o
STJ tornou facultativa a realizagio do relatério que permite justamente a
aferi¢do de peculiaridades do caso. Como serd observado na préxima secio,
essa decisio contrasta também como os vocabulirios que mencionam a
importéincia de se observarem as caracteristicas pessoais de adolescentes na
tomada de decisGes no dmbito da justia juvenil.

7.5 O padrio decisério quanto a gravidade e os vocabuldrios
sobre gravidade e caracteristicas pessoais do adolescente

Gravidade do crime cometido e caracteristicas pessoais do criminoso
sdo frequentemente colocados como questdes enfatizadas por modelos de
justica opostos, como observado no Capitulo 3. O foco dado pelos autores
associados a escola cldssica ao crime cometido e o foco dado a escola positiva
as caracteristicas dos criminosos sustentam essa diferenciagdo. Contudo,
conforme se observou, também no capitulo 3, nio apenas na justica de
adultos,”® mas também na justica juvenil®' sdo comuns as combinagdes de
préticas e justificagbes associadas a essas diferentes escolas.

Neste trabalho, tanto as referéncias 4 importincia da gravidade da
infragdo quanto as mengdes a relevincia das caracteristicas pessoais dos
adolescentes foram observadas nos vocabuldrios de motivos apresentados
pelo STJ — tanto casos materiais como processuais.*®* Contudo, é possivel
concluir que hd uma preponderincia da afirmagio da importincia da
gravidade (nove casos) sobre a mencio a relevancia das caracteristicas
pessoais (cinco casos). Assim, se em relagio a finalidade da intervengio o STJ
costuma comunicar seu papel reabilitador de modo muito mais frequente

480. ALVAREZ, Marcos César. A questio dos adolescentes no cendrio punitivo da
sociedade brasileira contemporinea. Rev. Bras. Adolescéncia e Conflitualidade,
v.10, p. 110-126, 2014.

481. GOLDSON, Barry; HUGHES, Gordon. Sociological criminology and youth
justice: comparative policy analysis and academic intervention. Criminology
and Criminal Justice,v.10, n. 1. p. 211-230, 2010. p. 212.

482. O exame da utilizagio dos vocabuldrios relativos a gravidade e as circunstincias
pessoais pode ser mais bem desenvolvido a partir da analise de todos os casos
(materiais e processuais). Optou-se por fazer-se essa andlise conjunta neste
capitulo, referente aos casos materiais, pois esses vocabuldrios estio mais
presentes nesses casos.
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que seu papel punitivo (como se observou na Segdo 5.2.1), quando se refere
a critérios mais especificos de imposi¢io da punigio, costuma se referir
mais frequentemente a importincia da gravidade do ato do que a relevéncia
das caracteristicas pessoais do adolescente, esta dltima costumeiramente
associada a um modelo de justica baseado na reabilitado.

Os vocabuldrios que dizem respeito 4 importincia da gravidade foram
assim reunidos porque afirmaram que este deve ser um critério relevante
na tomada de decisdes da justi¢a juvenil (VM66, VM69, VM71, VM72,
VM73,VM74 e VM75) ou porque afirmam preocupagio com a necessidade
de se responder a atos graves (VM67, VM68 e VM70). Os vocabuldrios que
abordam exclusivamente a importancia da gravidade podem ser observados
no Quadro 20.

VM66: De outra parte, o artigo 174, do mesmo diploma legal, indica ser possivel a custodia
preventiva quando, pela gravidade do ato infracional e sua repercussdo social, deva o
adolescente permanecer sob internacdo para garantia de sua seguranca pessoal ou
manutencdo da ordem publica. (Caso 19)

VM67: Como bem ressaltado no Aresto ora objurgado, assumir a inaplicabilidade do Estatuto
da Crianca e do Adolescente aos maiores de 18 anos implica a admisséo de que atos infracionais
possam ficar sem resposta estatal, como se a ordem juridica concedesse uma espécie de salvo
conduto para a pratica de atrocidades, pela simples condicao etaria do implicado. (Caso 37)

VM@68: Fosse o contrario, o adolescente que, com 17 anos e alguns meses cometesse qualquer
ato infracional de natureza grave (mediante violéncia ou grave ameaca a pessoa) estaria livre
do procedimento de apuracdo do ato infracional perante a Justica da Infancia e da Juventude,
isento de qualquer das medidas socioeducativas do art. 112, quando atingisse a idade de 18
anos. (Caso 38)

VM69: "Resta ainda levar em consideracdo o art. 122 do ECA, onde estdo taxativamente
indicados os pressupostos para a aplicagao da medida de internacéo. O inciso | do art. 122 do
ECA refere-se & pratica de ato infracional mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa. E
evidente, nessa hipotese, que se levam em conta as caracteristicas préprias do ato infracional
e nao, como observa corretamente Emilio Garcia Mendez (Estatuto da Crianga e do Adolescente
Comentado, 3a ed., 2a tir., Sdo Paulo, Malheiros, 2001, p. 402), “as potencialidades derivadas
subjetivamente da personalidade ou ‘historia anterior do autor.” (Caso 39)

VM70: Esta tese, além de constituir-se num forte estimulo a reincidéncia juvenil, na pratica de
atos infracionais cada vez mais graves (...). (Caso 40)

Quadro 20 - Vocabularios de motivos que afirmam a importancia da gravidade nos
casos materiais e processuais (& exce¢ao dos que também mencionam as
caracteristicas pessoais)

Entre os vocabuldrios que afirmam a importincia da gravidade, um
deles afirma também que as circunstincias pessoais do adolescente nido devem

209



Eduardo Gutierrez Cornelius = O pior dos dois mundos?

ser observadas como critério para a imposi¢io da medida de internagio,
o que revela, novamente, certa ambivaléncia na orientagio do tribunal
(VM69), ja que, em quatro casos, gravidade e importancia das caracteristicas
pessoais sio mencionadas juntamente. Outros dois vocabuldrios (VM67 e
VM70) indicam a relevincia da gravidade associada a preocupagio com o
cometimento de novos atos infracionais.

Apesar da importincia dada pelo STJ a gravidade dos atos cometidos,
observa-se que a linguagem utilizada para se referir a eles é bastante genérica,
sem a atribui¢do de avaliagdes morais sobre a questdo, a excegdo de VM67
que menciona preocupagio com a pritica de “atrocidades”. Em comparagio,
Minahim e outros observaram decisées de tribunais de justica estaduais que
costumam estabelecer “a correlagdo da pritica de ato infracional grave com
a existéncia de desajuste social e moral”.*® Os seguintes trechos de decisbes
dos tribunais de justica de Sdo Paulo e de Pernambuco evidenciam essa
conclusdo:

A pritica de gravissimo ato infracional denota desajuste moral e
social, e, portanto, a manutencio das medidas s6cio-educativas[sic]
de liberdade assistida e prestagdo de servios a comunidade nio

se apresentam suficientes a ressocializagio do apelado, que, em
liberdade, poderd expor a incolumidade fisica de terceiros a risco.**

De fato, verifica-se, no caso dos autos, que a conduta desenvolvida
pelo jovem, ceifando a vida de uma pessoa e tentando com a vida de
uma outra vitima, movido por motivo fiitil e agindo com extremada
frieza, revela o seu desajuste pessoal e a sua propensio para a
violéncia, o que reclama pronta e enérgica intervenc¢io do Estado,
com vistas a dar ao infrator a dimensdo da reprovabilidade social que
pesa sobre sua conduta, impondo-se a medida sécio-educativa[sic]
proviséria ...(...). %

De modo distinto desses tribunais, portanto, o ST] nfo se manifesta
de maneira extensa sobre a questio da gravidade. Apesar disso, esses
vocabuldrios sio preponderantes em relagio aos que mencionam as
circunstincias pessoais do adolescente. A preponderincia de vocabuldrios
que mencionam a gravidade em relagio aos que mencionam as caracteristicas

483. BRASIL. Universidade Federal da Bahia/UFBA — Coordenag¢io Académica
Profa. Dra. Maria Auxiliadora Minahim — Relatério do Projeto Pensando o
Direito n° 26/2010... p. 33.

484. Idem, ibidem, p. 16.

485. 1Id.ibid., p. 45-76.
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pessoais do adolescente pode ser observada em outras pesquisas sobre
a justica juvenil no Brasil. Um exemplo é a pesquisa de Dal Pos sobre os
critérios utilizados por promotores de justi¢a na cidade de Porto Alegre para
a aplicagdo da remissdo. A autora constatou que os promotores declararam
guiar-se sobretudo pela gravidade (mencionada por 85% dos entrevistados) e
pelos antecedentes (35%) dos jovens, sendo secunddrios os critérios relativos
as caracteristicas individuais dos adolescentes (o critério “personalidade do
adolescente” é mencionado por 23% dos entrevistados, por exemplo).**

Em sentido semelhante é a conclusio de Oliveira, ao observar os
determinantes da aplicagdo da medida de internagio no Estado de Sao Paulo.
Conforme o pesquisador, as caracteristicas pessoais do jovem influenciam
sua possibilidade de internagio. Entretanto, a gravidade do ato cometido
constitui o melhor preditor do resultado da decisio pela internagio.*s’
Assim, a comparagio entre as constatagdes deste trabalho e as realizadas por
Oliveira revela a preponderincia que o critério gravidade parece tomar em
6rgios distintos na hierarquia judicidria.

Apesar dessa preponderincia da utilizagio de vocabuldrios relativos a
gravidade sobre os relativos as circunstincias pessoais pelo STJ, é fundamental
observar que as referéncias a eles se interseccionam em quatro casos. Assim
como as referéncias ao cardter punitivo e reabilitador da intervencio se
interseccionam, e assim como as referéncias a necessidade de prote¢io da
sociedade e do adolescente sdo apresentadas conjuntamente, os vocabularios
que afirmam a importincia dos critérios “gravidade” e “circunstincias
pessoais” sobrepéem-se em alguns casos. Nos casos materiais, dos seis casos
que mencionam a importincia da gravidade, dois comunicam também a
importédncia de se observarem as condi¢des pessoais do adolescente. Ja nos
casos processuais, dos trés casos que mencionam a importincia da gravidade,
dois mencionam a relevincia das caracteristicas pessoais. Portanto, ndo hi
uma oposi¢io entre mengio 4 gravidade e as caracteristicas pessoais do
adolescente. O Diagrama 5 mostra a intersecgdo entre os casos em que
gravidade e circunstincias pessoais sio mencionados.

486. DAL POS, Angela. Hi critérios para o perdio? Um olhar sobre o subjetivismo
na remissdo e medida socioeducativa. Monografia (Especializagio), Fundagio
Escola Superior Do Ministério Publico, Direito Comunitirio. Porto Alegre,
2003. p. 174.

487. OLIVEIRA, Thiago Rodrigues. Mecanismos sociais de decisces judiciais: um
desenho misto explicativo sobre a aplicagio da medida socioeducativa de internagdo.
Dissertagio (Mestrado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia, Letras e
Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo, Brasil. 2016. p. 162.
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Gravidade Caracteristica_s
pessoais

Diagrama 5 - Interseccdes entre os vocabularios “gravidade € importante” e
“caracteristicas pessoais" nos casos materiais e processuais

A partir desse diagrama, observa-se que o Superior Tribunal de Justica
nio estabelece uma oposi¢do entre a importincia de se observar o que o
adolescente “fez” e o que o adolescente “¢”. Nesse sentido, a oposi¢do entre
o foco no crime (defendido pela escola penal clissica) e o foco no criminoso
(tipica da escola positivista) nio é observada nas decisdes do Superior
Tribunal de Justica. A punigio pode reger-se tanto pela proporcionalidade
em relagdo a ofensa quanto pelas caracteristicas pessoais do adolescente.
A afirmacio desse foco duplo, inclusive, é realizada na mesma frase dos
vocabuldrios. O Quadro 21 demonstra o foco duplo da intervencio,
destacando em azul as referéncias as caracteristicas pessoais e, em vermelho,
as referéncias a gravidade em casos processuais e materiais.*s®

488. Apenas um trecho com vocabuldrios relacionados as caracteristicas pessoais
nio foi exibido no quadro 21, visto que nio esteve acompanhado de mengdo a
gravidade. Contudo, considera-se que os vocabuldrios expostos em tal quadro
sejam suficientes para a compreensio do que o tribunal comunica sobre a
importincia das caracteristicas pessoais.
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VM71: E cedico que se impde a aplicagio da medida de internagdo nas hipoteses em que o
carater excepcional dos atos infracionais cometidos e 0 comportamento social do adolescente
exigem a medida extrema. (Caso 29)

VM72: Verifica-se, pois, que a medida ndo foi imposta apenas pela gravidade abstrata do
crime, mas levou em conta as condicées pessoais do menor e a natureza do delito praticado.
(Caso 29)

VM73: Para tanto, devem ser observadas a capacidade do adolescente de cumprir a medida,
suas condicdes pessoais, as circunstancias e gravidade do ato infracional praticado,
orientando-se a ressocializagdo do menor. (Caso 32)

VM74: Sendo certo que na sua aplicacdo deve ser observada apenas a necessidade e
adequacéo frente as peculiaridades encontradas no caso concreto, nos termos do artigo 112,
§ 1°, combinado com os artigos 113 e 100, caput, todos da Lei n. 8.069/90, que preceituam: (...)
§ 1° A medida aplicada ao adolescente levard em conta a sua capacidade de cumpri-la, as
circunstancias e a gravidade da infracéo”. (Caso 35)

VM75: Alids, como adverte Wilson Donizeti Liberati, a audiéncia deve mesmo acontecer para
que 0 magistrado 'possa aferir as caracteristicas da personalidade do adolescente, sua situagdo
familiar e social, a extensdo e gravidade do ato infracional praticado’. (Caso 4)

Quadro 21 - Vocabulérios que fazem referéncia a importancia da gravidade e das
caracteristicas pessoais do adolescente nos casos materiais e processuais

Como VM?74 permite observar, o préprio ECA, citado pelo tribunal,
prevé a convivéncia entre esses dois critérios. Além da legislacio e dos
vocabuldrios observados nesta pesquisa, outros trabalhos constataram
a convivéncia dessas duas questdes na atuagdo de pessoas que trabalham
no imbito da justi¢a juvenil brasileira. Por exemplo, em pesquisa na qual
entrevistou magistrados da infincia e juventude, Almeida conclui que estes
buscam diferenciar radicalmente a justi¢a juvenil da justica criminal. Um
de seus entrevistados narra que: “na justica de adulto nio tem interesse na
histéria das pessoas, mas sé no que ele fez, fez, nio fez, td preso e pronto”.**
Contudo, apesar desse discurso de afastamento da relagdo mecénica entre
crime e puni¢io e da defesa da importincia da “histéria das pessoas”, os
magistrados entrevistados pela pesquisadora demonstram-se inclinados
a discordar dos relatérios da equipe técnica que sugerem a liberagio do

489. ALMEIDA, Bruna Gisi Martins de. A4 racionalidade pritica do isolamento
institucional: um estudo da execu¢io da medida socioeducativa de internagio
em Sio Paulo. Tese (Doutorado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia,

Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sio Paulo, Sio Paulo, 2016.
p. 133.
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adolescente por bom comportamento em casos de crimes graves antes do
tempo esperado de medida para cada crime.

Essa pritica ¢é, inclusive, defendida pelos magistrados. Segundo
Almeida, “para eles, se o crime é grave ou o adolescente ¢ reincidente nio
‘faria sentido’ resolver a situagdo em pouco tempo: ‘se o adolescente cometeu
vdrias infragbes e o relatério vem em pouco tempo dizendo que estd tudo
bem, nio é crivel’ (Juiza 4)”.*° Outro magistrado afirma que o relatério deve
ser “‘coerente com o ato infracional” (Juiz 1).*! Resumindo a relagdo entre
esses dois aspectos, Almeida conclui que “a consideragio sobre a gravidade
da infragdo e a necessidade de ‘protecio da sociedade’ ndo é contraditéria ou
mesmo separada das consideraces sobre as caracteristicas sociais e pessoais
dos adolescentes”.*?

Desse modo, assim como observado nas entrevistas com magistrados
de primeira instancia realizadas por Almeida, o Superior Tribunal de Justica
afirma a importincia de se tomarem decisdes de acordo com as caracteristicas
pessoais do adolescente associada a importincia de se avaliar a gravidade do
caso (apesar da preponderancia da gravidade). Ndo é comunicada, portanto,
uma oposi¢io entre foco no crime e foco no criminoso (embora o foco no
crime predomine como vocabuldrio de motivos). O foco pode ser em ambos.

Contudo, assim como se observou na comparagio entre os vocabuldrios
que fazem referéncia ao mesmo tempo ao cardter punitivo e ressocializador
da medida, nos vocabuldrios que mencionam simultaneamente a importincia
da gravidade e das condi¢bes pessoais do adolescente, o nexo estabelecido
¢ aditivo. Deve-se considerar a gravidade e as circunstincias pessoais,
mas nio é feita uma vinculagio entre a gravidade do ato cometido e essas
circunstincias. Ndo se afirma, por exemplo, que o cometimento de atos
graves € algo que coloca o adolescente em uma situagio pessoal de maior
delicadeza e que, portanto, demanda uma ou outra intervengio. Tampouco

se associa a gravidade diretamente®” a ideia reabilitagdo.**

490. Idem, ibidem, p. 147.

491. Id., ibid.

492. Id.1ibid., p. 228.

493. Apesar de quatro dos 13 casos que utilizam vocabuldrios relativos a gravidade
também mencionarem vocabuldrios relativos a reabilitagio, ndo é estabelecida
conexdo entre os dois tipos de vocabuldrios.

494. Um exemplo de associagio entre gravidade e reabilitacio é observado em
manifestacio de defensora publica entrevistada por Almeida: (...) “sempre se
pergunta, por exemplo, se o ato ¢ grave, se teve violéncia contra a pessoa, né, se
¢ um ato violento e tal, af esse adolescente vai ser mais exigido, porque assim,
subentende-se que se ele teve, né, se ele se dispos a cometer um ato tio grave
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Outra evidéncia da importancia da gravidade sio os vocabuldrios que
mencionam que determinados atos nio sdo graves, o que foi observado
apenas em casos materiais. Tais vocabuldrios mencionam expressamente
que determinado ato (ou conjunto de atos) nio é grave. Assim, nio sio
exatamente opostos aos que mencionam a importdncia da gravidade,
os quais ndo se referem a atos especificos. Ao contririo dos vocabuldrios
que mencionam a importancia da gravidade como critério para a tomada
de decisdes na justica juvenil, os vocabuldrios que afirmam que certo ato
ndo é grave nio foram associados, em nenhum caso, a importincia de se
observar as caracteristicas pessoais do adolescente. Um exemplo dessa
utilizagdo ¢é verificado em VM76, em que o STJ decide aplicar o principio
da insignificincia a justica juvenil, referindo que um adolescente que comete
um furto de objeto de baixissimo valor nio deve ser punido.

VM76: Conforme bem ressaltado pelo Tribunal a quo, os recorridos teriam subtraido
uma lata de cola no valor de R$ 4,50 de um estabelecimento comercial, cujo valor
represental,5% do salario minimo, demonstrando que ndo teria havido dano relevante ao
patrimdnio da suposta vitima. (Caso 12)

VM77: 0 ato infracional cometido pelo menor - furto simples -, embora seja socialmente
reprovavel, € desprovido de qualquer violéncia ou grave ameaca a integridade fisica ou moral
da vitima. Nao ha, portanto, como subsistir, na espécie, a medida excepcional imposta,
porquanto, ao que se depreende dos autos, a conduta perpetrada pelo paciente e suas
condigdes pessoais ndo se amoldam s hipoteses do art. 122. (Caso 17)

VM78: Posicionamento que adoto, por ndo entender razoavel e proporcional a aplicacdo de
medida socioeducativa internacdo ao ato infracional analogo ao crime de ameaca, quando
este é punido com 1a 6 meses de detencio. (...) (Caso 28)

VM79: Decorre dai que internacgdo so se justifica, no caso, na reiteracdo de ato infracional de
natureza grave, que a doutrina e a jurisprudéncia apontam como sendo aqueles punidos com
reclusdo, o que ndo ocorre com o porte de drogas, descrito no artigo 16 da Lei n° 6.368/76,
sancionado com pena de detencéo. (Caso 31)

Quadro 22 - Vocabularios que fazem referéncia ao fato de o ato néo ser grave
nos casos materiais

quer dizer que ele ¢ mais ousado, entéo ele precisa de uma interven¢do maior.
Isso as vezes vai repercutir em um maior tempo de internagdo, na maioria
das vezes, na verdade (Defensora 3)”. ALMEIDA, Bruna Gisi Martins de.
A racionalidade pratica do isolamento institucional: um estudo da execugio da
medida socioeducativa de interna¢io em Sio Paulo. Tese (Doutorado em
Sociologia) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade
de Sio Paulo, Sao Paulo, 2016. p. 148.
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A comparagio desses vocabuldrios aos que referem a importincia
da gravidade, em relagdo as a¢des situadas (atributos dos casos) as quais
esses vocabuldrios se vinculam, revela conclusio interessante. Nos quatro
casos que mencionam que os atos especificos (julgados em cada caso) ndo
sdo graves, o resultado foi no sentido de restri¢do do controle penal. J4 nos
seis casos materiais em que houve mencdo 4 importincia da gravidade, o
resultado foi no sentido da ampliagdo do controle penal. Assim, mesmo
quando julgou casos classificados como leves nesta pesquisa, o tribunal
afirmou a importincia de se atentar para a gravidade do caso e, quando o fez,
ampliou o controle penal. De modo andlogo, entre os trés casos processuais
que mencionam a importancia da gravidade, em dois deles o resultado foi
favoravel a acusagdo, isto é, no sentido de restringir garantias processuais.
Dessa forma, a afirmagio da importincia da gravidade ¢ associada a um
modelo de justica que expressa o chamado “pior dos dois mundos”: maior
controle penal e menor protegio processual.

E interessante observar que, apesar de a afirmacdo da importancia da
gravidade nos casos materiais nio estar associada apenas a casos classificados
neste trabalho como graves,*” o STJ, em seu padrio decisério em relagio
ao atributo “gravidade”, estabelece uma relacio bastante clara entre as
consequéncias que casos leves e graves devem receber quanto a ampliagdo
ou restri¢cio do controle penal e quanto 4 ampliagio ou restri¢io da prote¢io
processual. Os pardgrafos seguintes abordam essa distingo.

Conforme observado nas subse¢ées anteriores, o Superior Tribunal de
Justica tende a decidir a favor da acusag¢io em casos materiais (55% dos
casos). Contudo, analisando o comportamento do tribunal em relagio ao que
prevé o Estatuto da Crianga e do Adolescente, observou-se que o tribunal
costuma seguir a solugdo literal do ECA, favorecendo a defesa quando o
Estatuto a favorece (70% dos casos) e favorecendo a acusagio quando o
Estatuto a favorece (68%). Por consequéncia, o STJ estd disposto a ampliar
o controle penal de adolescentes em contrariedade ao ECA em 30% dos
casos e estd disposto a contrariar o Estatuto para reduzir o controle penal
em 32% dos casos.

Portanto, analisando o comportamento do tribunal em casos materiais

em relagio ao que prevé o Estatuto, ndo é possivel concluir que o STJ atue
A . z “ . . » - z M

como prevé parte da hipétese do “pior dos dois mundos”, isto é, ampliando

o controle penal sobre os adolescentes. Isso nio significa, tampouco, que o

tribunal adote uma postura de redugio do controle penal, visto que poderia

495. Trés desses casos foram classificados como leves (Casos 32, 37, e 38), e trés
como graves (Caso 29, Caso 39, Caso 40).
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ter optado por reduzi-lo e ndo o fez em 55% dos casos e visto que se mostrou
disposto a contrariar o ECA para ampliar o controle penal em 30% dos
casos. A conclusio possivel sobre a atuagdo do tribunal é a de que ndo hi
uma tendéncia clara em nenhuma diregdo, se considerarmos apenas esses

dados.

Contudo, a observagio de como o STJ decidiu em casos materiais,
levando em consideragio a solugdo prevista pelo ECA e a gravidade do
caso, revela uma tendéncia mais clara de comportamento. Assim, a Tabela
5 apresenta quatro cendrios distintos: 1) casos ndo graves com o ECA
favoravel a defesa; 2) casos nio graves com o ECA favorivel 4 acusagio;
3) casos graves com o ECA favorivel a defesa; 4) casos graves com o ECA
favoravel a acusagio.

Tabela 5 - Comportamento do STJ em casos materiais de acordo com a gravidade e
com a solugdo do ECA

Combinagdo | Tipo de | Gravidade ECA Casos | Resultado | Resultado
caso Defesa Acusagdo

C1 material | ndo grave defesa 6 83% 17%

C2 material | ndo grave acusacao 17 35% 65%

C3 material | grave defesa 4 50% 50%

C4 material | grave acusacao 2 0% 100%

A comparagio entre as combinagdes de casos graves (C3 e C4) com os
casos nio graves (C1 e C2) demonstra que o STJ estd muito mais disposto a
ampliar o controle penal de adolescentes nos primeiros do que nos segundos.
Nesse sentido, observa-se que o tribunal esteve disposto a contrariar o
ECA para expandir o controle penal em casos leves em apenas 17% dos
casos (C1), ao passo que contrariou o ECA em 50% dos casos graves para
expandir o controle penal (C3). Por outro lado, em casos leves, o STJ chegou
a contrariar o Estatuto em 35% dos casos para reduzir o controle penal (C2),
a0 passo que ndo fez 0 mesmo nenhuma vez nos casos graves (C4). Portanto,
a forte ambiguidade do comportamento do tribunal em casos materiais
observada na Secdo 5.1.3 ndo persiste com a observagio da Tabela 5.

O que esta tabela demonstra é que o Superior Tribunal de Justica se
orienta por uma ampliagdo do controle penal de jovens em casos graves
(embora ndo o faga de modo absoluto) e por uma redugio do controle nos
nio graves (embora também nio o faca de modo absoluto). Essa posicio
fica ainda mais evidente quando diferenciados os casos que se aplicam a
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situagdes “graves”, os que se aplicam a qualquer situagdo independentemente
da gravidade e os que se aplicam a situacdes leves. A Tabela 6 resume os seis
possiveis cendrios considerando essa classificagio dos casos de acordo com
a gravidade.

Tabela 6 - Comportamento do STJ em casos materiais de acordo com a gravidade
"escalonada" e com a solugdo do ECA

Combinacdo | Tipode | Gravidade ECA Casos | Resultado Resultado
caso Defesa Acusagdo
C1 material leve defesa 4 75% 25%
C2 material leve acusacao 10 50% 50%
C3 material todos defesa 2 100% 0%
C4 material todos acusacao 7 14% 86%
C5 material grave defesa 4 50% 50%
C6 material grave acusacao 2 0% 100%

A combinagio 1 revela que, em casos materiais e leves, quando a defesa
solicita algo previsto no ECA, o STJ se mostra disposto a decidir a favor da
defesa (75%) e, por conseguinte, mostra-se pouco disposto a contrariar o
Estatuto para decidir contra a defesa (25%). J4 C2 mostra que em 50% dos
casos materiais e leves em que a defesa solicitou algo que ndo estava no
ECA, o STJ foi contra o Estatuto para acatar esse pedido. Portanto, pode-se
concluir que a posi¢do do tribunal — levando-se em conta o que determina
o ECA - é no sentido de redugio do controle penal de adolescentes
envolvidos em situagdes leves (definidas como sem antecedentes graves e
sem cometimento de atos graves).

Comparando esse comportamento com o exibido nos casos graves (C5
e C6), a diferenca é perceptivel. Em C5, o tribunal chegou a contrariar o
ECA em 50% dos casos para decidir contra a defesa, atitude diametralmente
oposta 4 tomada nos casos leves, como mostra C2. Jd em C6, o tribunal
seguiu a interpretago literal do ECA em 100% dos casos para decidir contra
a defesa.

As situagdes descritas em C3 e C4 mostram uma atitude moderada
em relacdo a inclinagio do tribunal em contrariar o Estatuto nos casos
intermedidrios, os quais dizem respeito a situagdes indiferentes a gravidade.
Se, por um lado, o tribunal se mostrou inclinado a decidir de acordo com o
que o ECA estabeleceu para favorecer a defesa em C3 (de modo semelhante
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ao que fez C1), por outro, se mostrou pouco disposto a contrariar o Estatuto
para favorecer a defesa (de modo diferente ao que fez em C2).

Portanto, nio apenas o tribunal comunica que a gravidade é um critério
importante para se tomarem decisdes na justica juvenil (principalmente
nos casos materiais), como também costuma ampliar o controle penal em
casos graves e diminui-lo nos leves. Desse modo, percebe-se que o tribunal
promove uma dupla legitimagio do controle penal em casos graves. Por um
lado, costuma decidir pela ampliagio do controle penal, o que comunica
que essa é uma resposta legitima para esses casos, dada a forga simbdlica
que possuem as decisdes judiciais enquanto atos de Estado. Por outro,
institui a gravidade como critério legitimo para se pensar a justica juvenil,
por utilizar vocabuldrios de motivos que argumentam sua importancia. Em
contrapartida, a mesma andlise pode ser aplicada aos casos leves. Nestes,
o tribunal comunica que a resposta correta deve ser a redugio do controle
penal, a0 mesmo tempo em que institui, por meio de seus vocabuldrios, que
determinadas situagdes, por nio serem graves, devem receber uma resposta
mais branda.*”® A afinidade entre vocabulirios e padrio decisério em relagio
a gravidade demonstra a importincia que o tribunal confere a questdo.

Em resumo, nesta se¢do observou-se a centralidade da gravidade tanto
nos vocabuldrios de motivos utilizados pelo ST] para legitimar suas decisoes
quanto em seu padrio decisério. Em relagio aos vocabuldrios, a referéncia a
gravidade, embora prevaleca sobre a referéncia as caracteristicas pessoais, é
apresentada, em alguns casos, juntamente a ela. Assim, o tribunal mobiliza
vocabuldrios associados a modelos de justiga frequentemente tratados como

496. Novamente, a comparagio com o trabalho de Almeida é relevante. A autora
observou que os magistrados responséveis pela decisio de manter a medida de
internagdo ou permitir a progressio do adolescente costumam desconfiar de
relatérios que sugerem a liberagio de jovem quando o ato é considerado grave.
Por outro lado, nunca questionam a sugestdo de manutengio do adolescente
em cumprimento de medida, mesmo quando o ato é leve. Conforme a
pesquisadora: “a gravidade da infragdo parece informar a avaliagio do tempo
de internagio somente em uma dire¢do: nenhum dos juizes entrevistados
mencionou a necessidade de evitar internacdes longas em casos de infragdes
leves”. (ALMEIDA, Bruna Gisi Martins de. A racionalidade pritica do
isolamento institucional: um estudo da execu¢io da medida socioeducativa
de interna¢io em Sio Paulo. Tese (Doutorado em Sociologia) — Faculdade
de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sio Paulo, Sio
Paulo, 2016. p. 218). Portanto, diferentemente do comportamento do STJ
observado neste trabalho, os magistrados estudados por Almeida nio pareciam
especialmente inclinados a diminuir o controle penal sobre adolescentes que
cometem atos leves.
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opostos. Apesar dessa ambiguidade, o fato de que a referéncia 4 gravidade
prevaleca tanto para ampliar o controle penal quanto para restringir
garantias, permite observar que gravidade estd associada ao que se chamou
de “o pior dos dois mundos”.

Em relagio ao padrio decisério, a diferenciacio entre casos graves e
leves demonstra a legitimagio atribuida a um maior controle penal nesses
casos (legitimagio que ¢ dupla, pois também observada nos vocabulirios de
motivos para justificar tais decisdes). Além disso, a mengio a auséncia de
gravidade de alguns atos para decidir no sentido de restri¢do do controle
penal, somada a atuagio do STJ no sentido de efetivamente restringir o
controle penal nessas situagdes, reforga a importancia da diferenciagio entre
graves e leves. Como se observard na segio seguinte, essa diferenciagio
também serd fundamental na defini¢io de quais situagdes merecem ser
respondidas por meio da internagio e quais ndo.

7.6. O padrio decisério e os vocabuldrios de motivos relativos
a internacgdo

conforme observado no Capitulo 3, umas das mais importantes
dimensdes da punicio contemporinea, seja no caso de adultos, seja no caso
de adolescentes, é a imposi¢do de privacgdo de liberdade. No Brasil, entre
2002 e 2013, a taxa de adolescentes em medida de privagdo de liberdade
por 100 mil habitantes cresceu em 386%, aumento maior que o verificado
no sistema criminal adulto.*” Em um periodo mais recente, observa-se que
a imposi¢do da internagio, em nimeros absolutos, cresceu 35% entre 2008
e 2013. Assim, é interessante observar se o STJ contribui para essa situagio
em suas decisdes e o que comunica especificamente sobre a privagio de

liberdade.

Em relagio ao que o ST] comunica sobre a privagio de liberdade,
embora o tribunal ndo costume adjetivi-la, quando o faz, refere que esta ¢
“excepcional”, reproduzindo o texto do Estatuto da Crianga e do Adolescente
(oito casos, entre casos materiais e processuais*®). Um exemplo desse tipo de
vocabuldrio é o seguinte:

497. FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anudirio brasileiro
de seguranga piblica (9 ed.), 2015. p. 83.

498. Assim como a questdo da gravidade, a questdo da internagio serd analisada neste
capitulo (referente aos casos materiais) mesmo que tenha sido mencionada
também em alguns casos processuais.
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VMB80: E cedico que a medida de internagao constitui verdadeira restricdo ao status libertatis
do adolescente, razdo pela qual deve ela sujeitar-se aos principios da brevidade e da
excepcionalidade, s6 sendo recomendéavel em casos de comprovada necessidade e quando
desaconselhadas medidas menos gravosas. (Caso 46)

Quadro 23 - Exemplo de Vocabularios de Motivos que afirmam que a internacéo ¢
excepcional

Embora a utilizagio desse tipo de vocabuldrio ndo esteja associada
claramente a nenhum atributo ou resultado das decisdes, o padrio decisério
do tribunal em relagdo 4 internagio revela que ela é utilizada como medida
excepcional apenas nos casos leves, mas ndo nos casos graves. Nesse sentido,
¢ relevante observar como o tribunal se comporta em casos materiais,
considerando que estes dizem respeito diretamente 4 ampliagdo do nimero
de adolescentes em cumprimento de internagio e considerando que apenas
trés casos processuais dizem respeito 2 internacdo. A Tabela 7 resume o
comportamento do tribunal, levando em conta a gravidade do caso™ e a

solugio do ECA.

Tabela 7 - Comportamento do STJ em casos materiais relativos a internacéo de acordo
com a gravidade e a solugdo do ECA

Combi- | Interna- | Tipo de | Gravi- ECA Casos | Resultado | Resultado
nagéo cdo Caso dade Defesa Acusagdo
C1 sim material leve defesa 3 100% 0%
C2 sim material leve acusacédo 4 100% 0%
C3 sim material | graves defesa 4 50% 50%
C4 sim material | graves | acusacdo 2 0% 100%

As combinagdes C1 e C2 demonstram que o tribunal decide na
direcdo de afastar da internagio os adolescentes que tenham cometido atos
leves ou que nio sejam reincidentes. Isso fica claro porque o tribunal segue a
interpretagio literal do ECA quando este favorece a defesa (C1), a0 mesmo
tempo em que contraria a interpretacdo literal do Estatuto quando este

499. Entre os casos em que o tribunal discutiu a possibilidade de imposi¢io da
medida de internagdo, ndo hd nenhum caso classificado como aplicivel a
qualquer situag¢do independentemente da gravidade, motivo pelo qual a tabela
7 ndo menciona esses casos.
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favorece a acusagio (C2). J4 as combinagdes C3 e C4 permitem inferir que
o tribunal busca atrair 4 internagdo os adolescentes que tenham cometido
atos graves ou que sejam reincidentes. A combinagio C3 demonstra que o
tribunal estd disposto a contrariar o ECA em 50% dos casos para favorecer a
acusagdo e, portanto, ampliar a possibilidade de internagio nos casos graves.
Além disso, C4 demonstra que, em todos os casos em que o ECA apresentava
uma solu¢io na dire¢do da possibilidade da aplicagio da internagio, o ST]
seguiu a interpretacdo do Estatuto.

Em relagio aos casos graves, portanto, é possivel concluir que, de fato,
o STJ contribui para o aumento da utilizagio da medida de internagio.
Contudo, essa atuagdo nio se dd de modo homogeéneo, ja que em dois casos
em que poderia ter decidido pela possibilidade da internagdo, nio o fez
(C2). Além disso, se considerarmos que dois casos relativos a internagio
tiveram solugdes distintas dadas por cada turma do STJ, é possivel perceber
uma maior ambiguidade da atuagio do tribunal. Esses dois casos foram
classificados como graves e com solugio do ECA favordvel 2 acusagio
(encaixando-se, pois, em C4). Apesar disso, a Sexta Turma decidiu pela
restri¢do do controle penal nesses dois casos (ao passo que a Quinta Turma
decidiu pela sua ampliagdo). Esses dois casos serdo analisados mais adiante.
Ja em relagdo aos casos leves, infere-se que o STJ busca afastar esses casos da
medida de internag¢io de modo homogéneo (independentemente da solugio
prevista pelo ECA). Assim, a indica¢do do tribunal a respeito da solugio
legitima para os casos leves ¢ clara no sentido de que estes ndo devem ser
punidos com internagio.

Dada a importincia dos casos relativos a internagio, é relevante
observar o potencial impacto de casos especificos, tanto no sentido de
restri¢do quanto de ampliagio da imposi¢io da internagio. Um exemplo
de caso leve em que se decidiu pela impossibilidade da internagio foi o de
nimero 30, em que se decidiu que remissées aplicadas a adolescentes nio
podem ser consideradas como reiteragdo para fins de imposi¢do da medida
de internagdo. Apesar de ser impossivel saber o nimero de adolescentes
beneficiados pela remissio que voltam a envolver-se com a justica juvenil
no Brasil, pode-se especular que, se esse numero for alto, entdo a decisio do
STJ abrange muitos jovens.”® Essa especulagio é vidvel se considerarmos
a centralidade da remissio no funcionamento da justica de jovens, como
mostra a pesquisa de Silva em rela¢io a cidade de Belo Horizonte. Nesta, a

500. Os levantamentos anuais realizados pela Secretaria dos Direitos Humanos,
ligada ao Ministério da Justica, ndo incluem informagdes sobre se adolescentes
em cumprimento de medida tenham recebido alguma remissio anterior.
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partir da andlise de banco de dados referente ao ano de 2009, o autor mostra
que, de 9.605 entradas de adolescentes no sistema de justi¢a, 57% receberam
a remissao.”! Assim, se o nimero de jovens que recebem remisses e voltam
a ser levados a justica juvenil for alto, entdo a decisdo do STJ possui o
potencial de afastar um grande nimero de adolescentes da internagio. Ja
no Caso 18, o STJ estabelece a impossibilidade de se flexibilizar o prazo
de 45 dias previsto no ECA para o cumprimento da internagio provisoria,
determinando que, apés esse prazo, adolescentes devam ser colocados
em liberdade. Considerando que, no ano de 2014, estavam inseridos em
internacdo proviséria 5.553 adolescentes,® ¢ possivel concluir que essa
decisdo pode ter impacto decisivo em evitar que adolescentes internados
provisoriamente fiquem nessa situagdo por tempo indefinido, como ocorre
no caso da justi¢a criminal adulta, em que mais de um terco da populagio
prisional é de presos provisérios.”

Quanto aos casos que afirmam a possibilidade de aplicagio de
internagio, destaca-se o Caso 29. Neste caso é colocada a discussio sobre
a possibilidade de internagio pelo ato de tréfico de drogas. Em tal caso, a
defesa sustentou que esta ndo é possivel, visto que nio se trata de crime
cometido mediante violéncia ou grave ameaga 2 pessoa.’® Em resposta,
o STJ editou a simula 492, segundo a qual “o ato infracional andlogo ao
trifico de drogas, por si s6, nio conduz obrigatoriamente 4 imposi¢io de
medida socioeducativa de internagio do adolescente”. A partir do texto
da sumula, considerou-se, neste trabalho, que a orientagio do STJ é de
que ¢é possivel a internagdo por trifico de drogas. Isso porque a expressao
“nio conduz obrigatoriamente” denota que, embora a interna¢do nio seja
obrigatéria nos casos de tréfico, ela nio é proibida, ao passo que a expressao
“por si s6” parece indicar que hi outras circunstincias que, somadas ao
trafico de drogas, permitem a internagdo. A andlise das decisdes que o
tribunal apresenta como precedentes origindrios da referida simula indica
que o tribunal permite a internagio nos casos de trafico a partir da andlise da

501. SILVA, Gustavo de Melo. Ao infracional: fluxo do sistema de justica Juvenil
em Belo Horizonte. Dissertagio (Mestrado em Sociologia) — Faculdade de
Filosofia e Ciéncias Humanas. Universidade Federal de Minas Gerais, 2010.
p- 143.

502. BRASIL. Secretaria de Direitos Humanos. Levantamento anual SINASE
2015. Brasilia, 2017. p. 15.

503. FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anudrio brasileiro
de seguranga piiblica (10. ed.), 2016. p. 100.

504. Essa discussio diz respeito  interpretagio do inciso I do artigo 122.
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gravidade e das circunstincias pessoais do adolescente (embora nio indique
como essa andlise deve ser feita por magistrados de primeira instancia).’*

Embora o impacto desse tipo de orientagio por parte do ST] na
atuagdo de tribunais de justica estaduais e magistrados de primeira instincia
$6 possa ser estimado mediante pesquisa empirica especifica,’® ¢ possivel
concluir que a decisio do tribunal possui algum impacto no fato de que 24%
dos adolescentes que estavam em cumprimento de medida de semiliberdade
ou de internagdo no Brasil em 2014 estivessem nessa condi¢do por terem

cometido o ato de trafico de drogas.®”’

505. Essa orientagio contrasta, por exemplo, com a observada por Minahim e outros
em relagio a decisio do Tribunal de Justica da Bahia, que parece defender a
internagdo por tréfico em qualquer situagio. Nesse sentido, o tribunal afirma
que “O tréifico de drogas deve ser considerado um dos atos infracionais mais
graves, pois € prética que vem disseminando o vicio entre a populagio mais
vulnerédvel, ou seja, mais jovem e mais desprotegida da sociedade. O tréfico
de drogas ¢ ato infracional que pressupde emprego de violéncia contra toda a
sociedade” BRASIL. Universidade Federal da Bahia/UFBA - Coordenagio
Académica Profa. Dra. Maria Auxiliadora Minahim — Relatério do Projeto
Pensando o Direito n° 26/2010 — ECA: Apuragio do Ato Infracional Atribuido a
Adolescentes. Brasilia, 2010b. p. 16.

506. Um exemplo de pesquisa desse tipo foi a realizada por Armani e Costa em
relagdo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. As autoras compararam duas
amostras de decisées do referido tribunal, uma anterior a edi¢do da sumula e
outra posterior. Sua conclusio ¢ a de que: “a proporgio de internagdes por ato
infracional andlogo ao trifico de drogas nio obteve alterages significativas no
periodo que se seguiu a edi¢do da Sumula, se comparado com igual periodo
anterior”. ARMANI, Gabriela; COSTA, Ana Paula. Juventude, trifico
de drogas e politica criminal: uma andlise da edi¢fio e aplicagio da simula
492/2012 do STJ. In: ENCONTRO NACIONAL CONPEDI, 2014. p. 21).
Assim, considerando que o numero de internagdes ndo cessou ou diminuiu
drasticamente ap6s a edigio da simula, ¢ vidvel crer que o tribunal estudado
ou ignora a sumula ou interpreta-a no sentido de que ela autoriza amplamente
a internagfo por trafico.

507. Todavia, além de ndo ser possivel saber qual o impacto dessa decisio do STJ
sem pesquisas especificas, é impossivel saber quantos adolescentes no Brasil
estdo efetivamente internados a partir da acusagio de terem cometido tréfico de
drogas. Em primeiro lugar porque o levantamento promovido pela Secretaria
de Direitos Humanos nio diferencia quantos adolescentes estio internados
e quantos estdo em semiliberdade por trifico. Em segundo lugar, porque o
levantamento contabiliza diferentes atos infracionais de maneira desvinculada
a quem os cometeu. Desse modo, considerando que o mesmo adolescente
pode ter sido condenado por trifico e também por outro ato que justifique
a internagio (como roubo), é impossivel saber se o trifico foi utilizado como
referéncia para a internagio. Em terceiro lugar, porque o levantamento nio
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Por fim, destacam-se os dois casos em que os 6rgios julgadores do
tribunal divergiram quanto a interpretagdo do inciso II do art. 122 do ECA,
que autoriza a internagio nos casos de reiteragio. No Caso 52, discutiu-se
quantos atos devem ser cometidos para que se considere que o adolescente
@ . . . » .
reiterou em atos infracionais graves”. As solugdes distintas dadas por cada
turma podem ser observadas no Quadro 24:

Reiteragéo significa trés atos

Reiteragdo significa dois atos

Com efeito, observa-se que o menor registra
apenas dois atos infracionais anteriores,
ambos por trafico de entorpecentes, o que
configura tdo-somente a reincidéncia,
instituto que nado guarda identidade com a

Para a Corte Suprema, o aplicador da lei deve
analisar e levar em consideracdo as
peculiaridades de cada caso concreto para
uma melhor aplicagdo do direito. (...) Veja-se:
(...) O Min. Joaquim Barbosa rejeitou, ainda, a

hipotese do art. 122, Il, do ECA. (Caso 52,
decisdo da Sexta Turma).

alegacdo de que seria necessario o
cometimento de no minimo, trés atos
infracionais graves para a incidéncia desse
inciso, haja vista tratar-se de construcdo
jurisprudencial, em que se tentara estabelecer
parametros para se restringir a aplicacdo de
internacéo, cabendo ao juiz levar em conta as
peculiaridades de cada caso concreto. (Caso
52, decisio da Quinta Turma)

Quadro 24 - Interpretacdo do significado de reiteracdo pela Quinta e Sexta Turma

A oposigio das duas decisdes pode ser observada na oposi¢do de dois
vocabuldrios de motivos. A decisio da Sexta Turma invoca a comparagio
a lei adulta para sustentar que reiteragio deve significar algo distinto da
reincidéncia. Jd a decisio da Quinta Turma utiliza vocabuldrios do tipo “caso
a caso” — tipo de vocabuldrio associado 4 ampliagdo do controle penal — para
justificar que ndo se deve restringir a atuagio do juiz de primeiro grau, o qual
deve decidir de acordo com as “peculiaridades de cada caso concreto”.

O outro caso em que o tribunal apresenta divergéncia sobre como
interpretar o inciso II do art. 122 do ECA ¢é o Caso 53. Neste discutiu-se se
os atos cometidos pelo adolescente no passado devem ter sido reconhecidos
por sentenga irrecorrivel ou nio para configurarem a reiteracio. Novamente,
a Sexta Turma decidiu de modo favorivel a defesa, e a Quinta, de modo

distingue quais incisos do art. 122 (que trata da internagio) foram utilizados
para justificar a internagio dos jovens internados por trifico. Sem essa
informagio, ndo é possivel saber se o caso diz respeito a simula 492 (inciso I)
ou a0 inciso II do referido artigo, que faz mengio a “reiteragio”.
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favoravel a4 acusagdo. Para a Sexta Turma, o que impede a consideragio
de atos ainda nio reconhecidos por sentenga irrecorrivel é o “principio
constitucional da presunc¢io de inocéncia” (Caso 53, decisio da Sexta
Turma), tipo de vocabuldrio associado 2 restri¢io do controle penal. J4 a
Quinta Turma, justificou sua decisdo afirmando que “tornaria rarissimas,
quando ndo inexistentes, hipétese de aplicagio da internagio por reiteragio”.
(Caso 53, decisdo da Quinta Turma). Assim, a decisfo indica a importancia
de ndo restringir essa internagio.

Em resumo, nesta se¢io verificou-se que o STJ nio costuma se
manifestar frequentemente sobre o papel da internagio (oito decisdes
de 55). Quando o faz, é para ressaltar sua excepcionalidade. J4 o padrio
decisorio revela que a internagio é, de modo homogéneo, rejeitada nos casos
leves (mesmo em contrariedade ao ECA) ¢, de modo menos homogeéneo,
estimulada nos casos graves (mesmo em contrariedade a0 ECA em alguns
casos). Portanto, o tribunal institui diferenciago entre o tratamento que deve
ser direcionado a adolescentes que cometem atos graves e sio reincidentes
e adolescentes que cometem atos leves. Ao contririo do que Feld observou
em relagio aos EUA, o movimento de “pegar pesado com jovens” nio
envolve, para o STJ, punir de modo mais severo também os adolescentes

considerados “menos ruins”.>%

508. FELD, Barry. Criminalizing the American juvenile court. Crime & Justice, v.
17,n.197, p. 197-280, 1993. p.83.
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A proposta deste trabalho foi a de verificar como o Superior Tribunal
de Justica decide quando diante da possibilidade de ampliar ou restringir
o controle penal de adolescentes e de ampliar ou restringir a protec¢do
processual a que estes tém direito, bem como a de verificar como o tribunal
justifica suas decisdes. Esse problema de pesquisa foi construido a partir da
formulagio da decisdo judicial como ato de Estado, que carrega o monopélio
da violéncia fisica e simbélica legitima, em conjungdo com revisio da
literatura sobre a punicdo de jovens.

Partiu-se da construgio tedrica de que a punigio estatal — e a decisio
judicial punitiva — consiste na prética de uma violéncia fisica — no sentido de
coergio fisica —, que carrega também uma violéncia simbélica — no sentido
de ocultar que a puni¢io poderia se dar em um sentido ou em outro e ser
pensada de uma ou de outra forma. Desse modo, enfatizou-se a dupla
legitimidade desses atos de Estado. Dada a forga simbdlica das decisdes do
STJ, o fato de este adotar determinadas praticas punitivas e nio outras e
o fato de justificar essas préticas de uma forma e ndo de outra contribuem
para que essas praticas e justificativas tornem-se a visio oficial sobre a
puni¢do. Assim, optou-se por tomar as justificativas das decisdes nio como
um suposto motivo “real” por trds das decisdes, nem como encobrimento de
uma verdade nio declarada, mas como vocabulirios de motivos adotados em
diferentes acdes situadas que contribuem para que a punicio seja pensada
de uma forma e nio de outra, pensamento esse que é capaz de gerar priticas
punitivas que com ele guardem afinidade.
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Apés a definigio dessa forma de se estudar a punigio e a decisio
judicial punitiva, demonstrou-se como ela poderia ser utilizada para
pesquisar especificamente a puni¢do de jovens no Brasil. Demonstrou-
se que hd certa percep¢io na literatura de que adolescentes estariam
vivenciando “o pior dos dois mundos”, isto €, estariam recebendo a pouca
protecio processual historicamente ligada a justiga juvenil, a0 mesmo que
tempo em que estariam sendo punidos de modo mais duro, tendéncia
observada atualmente na justi¢a criminal adulta. Somado a essa hipétese, o
balango bibliogrifico revelou também a importancia de se verificar como o
judicidrio se comporta em relagdo a gravidade das situagdes e 4 utilizagdo da
internagdo. Essa revisio demonstrou, igualmente, que diferentes formas de
legitimac¢do da punicio de adolescentes sdo observadas tanto em pesquisas
empiricas sobre a atuagio dos operadores da justi¢a juvenil quanto nos
debates normativos sobre a puni¢io de adolescentes. Portanto, a conjungio
entre perspectiva tedrica e balanco bibliogrifico conduziu ao estudo das
priticas punitivas legitimamente impostas na justi¢a juvenil em conjunto
com as formas legitimamente impostas de pensi-la, atentando, também,
para as ambivaléncias nas priticas e justificagdes do judicidrio.

Argumentou-se que as decisbes paradigmaticas do Superior Tribunal
de Justica constituem um objeto privilegiado de estudo. Em primeiro lugar,
porque o STJ se encontra em posi¢io elevada na hierarquia judicidria
brasileira, tendo a missdo formal de comunicar a correta interpretagio de
leis federais, como o Estatuto da Crianga e do Adolescente. Em segundo
lugar, porque suas decisdes paradigmadticas expressam questoes controversas
no campo juridico sobre quais contornos corretos a justica juvenil deve exibir
— em termos de controle penal e de protegio processual. Considerando a
amplitude dessas questdes, elas fazem assomar discussdes que remetem
ao préprio fundamento desse controle penal e dessa protecdo processual.
Assim, o desfecho dado pelo tribunal a elas e a justificativa que o0 acompanha
instituem a construgio oficial sobre os fundamentos da justi¢a juvenil no

Brasil.

Para investigar essas priticas e justificativas de modo conjunto, foi
necessdrio, em um primeiro momento, dissocid-las. O padrio decisério
do tribunal em relagiio a cada atributo dos casos — tipo de caso (relativo
ao controle penal ou a protecdo processual), gravidade, utilizagio da
internagio, solugio dada pelo ECA e resultado — foi verificado a partir de
uma adaptagio da gualitative comparative analysis (QCA). Essa técnica
permitiu observar como o tribunal decide nio apenas em relagio a cada
atributo, mas também em relagio a cada combinagio de atributos. Assim,
foi possivel perceber de modo mais detalhado o que o tribunal decide. J4 as
justificativas, entendidas como vocabulirios de motivos, foram codificadas e
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agrupadas sob o mesmo tipo de vocabuldrios, o que permite observar como
elas sdo construidas. Esses dois procedimentos, porém, seriam insuficientes
para responder ao problema de pesquisa proposto, sobre como priticas e
justificativas se vinculam. Assim, a andlise levou em conta essa relagio,
observando quais vocabuldrios de motivos estiveram associados a este ou
aquele atributo ou a esta ou aquela combinagio de atributos. A principal
relagio entre justificativas e atributos que guiou a andlise foi a relagdo entre
tipo de caso e os principais vocabuldrios associados a ele. Essas combinagdes
remetem ao problema de pesquisa: como o tribunal decide e legitima suas
decisbes em casos processuais e materiais. Nesta conclusio sio enfatizados
dois aspectos que perpassaram a andlise, o padrdo predominante das praticas
e das justificagdes e as ambivaléncias nesses dois aspectos. Inicia-se pelo
padrio dominante.

Em relagdo 4 protecio processual de adolescentes, a andlise revelou que
o Superior Tribunal de Justi¢a decide majoritariamente no sentido de sua
restri¢do. Isso € constatado tanto em relagio a perspectiva das partes (defesa
e acusa¢io) quanto em relagio ao que estabelece o Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Ou seja, nio apenas o ST] costuma decidir a favor da acusagio
em casos processuais, como o faz mesmo quando o ECA prevé uma
solucido favordvel 4 defesa. Esse diagndstico, porém, varia de acordo com
a gravidade dos casos. Nos casos graves e nos indiferentes a gravidade (os
quais constituem a grande maioria dos casos processuais), o STJ restringe a
protecio processual (mesmo em contrariedade ao ECA). J4 nos casos leves,
o STJ amplia a protegio processual (mesmo em contrariedade ao ECA).

Portanto, conclui-se que o STJ institui como legitimo um
procedimento predominantemente informal (com excegdo dos casos leves).
Esse procedimento informal ¢ sustentado principalmente com base na teoria
juridica das nulidades, a partir da afirmagio de que o desrespeito a garantias
processuais nio ¢ problemdtico quando ndo hd prejuizo ao adolescente, o
que é tomado como pressuposto pelo STJ. Assim, conclui-se que, por um
lado, a imposi¢do desse procedimento informal coincide com o modelo que
guiou historicamente a justi¢a juvenil. Por outro, a justificativa dada a ela
difere radicalmente da apresentada pelos idealizadores da justica de jovens.
Conforme o STJ, adolescentes devem ser tratados de modo informal — isto
¢, com menos prote¢do processual —, ndo em oposi¢io 4 justica criminal,
mas em aproximagio a ela. O procedimento deve ser informal nio porque
garantias processuais dificultam o tratamento reabilitador — a reabilitagio
inclusive esteve associada a maior protecio processual —, mas porque assim
estabelece a teoria das nulidades do Direito adulto.

Em relagio ao controle penal de adolescentes, a gravidade dos casos
opera uma distingdo ainda mais marcante. Nos casos graves, o ST] costuma
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ampliar o controle penal e as possibilidades de imposi¢do da internagio
(mesmo em contrariedade a0 ECA). Nos casos que se aplicam tanto a
situagdes graves quanto leves, o STJ costuma instituir o controle penal
que estd previsto no ECA (nfo costuma contrariar o ECA para ampliar ou
restringir o controle). Nos casos leves, o STJ costuma restringir o controle
penal e as possibilidades de internagio (mesmo em contrariedade ao ECA).
Assim, o tribunal institui uma diferenciagio entre as respostas punitivas
a distintas categorias de adolescentes: os que cometem casos graves e sio
reincidentes devem ser punidos com mais intensidade (até mesmo do que
prevé o ECA), e os que cometem atos leves devem ser punidos com menos
intensidade (até mesmo do que prevé o ECA).

Do ponto de vista das justificagdes que colocam a forma legitima de
se pensar esse modelo, foram utilizados diversos vocabuldrios. Contudo,
¢ possivel sublinhar aqueles que costumam ser vinculados a um resultado
e que ndo costumam ser vinculados a resultados opostos. Em relagdo aos
graves, destacam-se os que afirmam a importincia da gravidade da infragio,
os que afirmam a relevincia de se tomarem decisdes “caso a caso” e os que
fazem parte do conjunto “puni¢do”, ji que sua utilizagdo é sempre vinculada
a ampliacdo do controle penal. Em relagio aos casos leves, destacam-se os
que instituem que determinados atos ndo sdo graves, jd que sua utilizagio é
sempre vinculada 2 restri¢do do controle penal.

De modo geral, portanto, a hipétese do “pior dos dois mundos” é: i.
verificada nos casos graves, ji que na maioria destes o ST] restringe a protegio
processual e amplia o controle penal (mesmo contra o ECA); ii. verificada
parcialmente nos casos indiferentes a gravidade, ji que o STJ restringe a
protegio processual (mesmo contra o ECA), mas estabelece o controle penal
previsto no ECA; iii. ndo verificada nos casos leves, ja que na maioria destes
o STJ restringe o controle penal e amplia a protegio processual (mesmo
contra o ECA). Nesse sentido, o STJ institui uma divisdo clara entre casos,
baseada na gravidade dos atos cometidos. Assim, tomando os resultados
majoritdrios dados aos casos graves e leves e tomando os vocabuldrios de
motivos majoritariamente atribuidos a eles, é possivel perceber como o ST]
509

institui um principio de visio e de divisio do mundo®” na justica juvenil

brasileira. A Figura 1 revela essa diferenciagio:

509. BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2010
[1989].
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Gravidade; .| + Controle
caso a caso; punicdo Penal
Casos
Graves P
. - Protecao
Nulidades > ¢
Processual
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Figura 1 - Diferenciacdo entre casos graves e leves instituida pelo Superior Tribunal
de Justica

Dessa forma, podem-se estabelecer semelhangas entre o tratamento
diferenciado dedicado a grupos de adolescentes distintos nas mais altas
hierarquias judiciais e nos ambientes da “ponta” da justi¢a juvenil, como
o da execu¢io de medidas, da promotoria de justica e dos juizados de
primeira instancia. A percep¢io de que determinados adolescentes sejam
“estruturados no crime” enquanto outros sio “recuperdveis”,’’ de que certos
jovens sio “bandiddes™! ou ainda de que o cometimento de atos graves
impede a liberagio de jovens internados, mesmo quando essa é sugestio da
equipe técnica,’'? sdo construgdes que revelam, no dia a dia da punicio de
jovens, as formas de organizar e hierarquizar o mundo social por parte dos
atores do sistema de justica. Ainda que o STJ justifique de modo breve suas

510. LIMA, Juliana Vinuto. Entre o ‘recuperdvel’ e o ‘estruturado’ classificagées dos
Jfunciondrios de medida socioeducativa de internagdo acerca do adolescente em conflito
com a lei. Dissertagio (Mestrado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sio Paulo, Sio Paulo, 2014.
p- 155.

511. OLIVEIRA, Thiago Rodrigues. Mecanismos sociais de decisées judiciais: um
desenho misto explicativo sobre a aplicacio da medida socioeducativa de internagdo.
Dissertagio (Mestrado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia, Letras e
Ciéncias Humanas, Universidade de Sdo Paulo, Brasil. 2016. p. 188.

512. ALMEIDA, Bruna Gisi Martins de. A4 racionalidade pratica do isolamento
institucional: um estudo da execugio da medida socioeducativa de internagdo em
Sdo Paulo. Tese (Doutorado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia, Letras e
Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo, Sio Paulo, 2016. p. 147.
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decisdes e que ndo apresente avaliagdes morais sobre os adolescentes — como
fazem outros 6rgios judiciais®™® —, o tribunal, 2 sua maneira, comunica a
importéincia dessa divisdo. Diferentes grupos de adolescentes sdo tratados
de modo distinto: os que cometem atos leves merecem o “melhor dos dois
mundos”, jd 0s que cometem atos graves merecem o “pior dos dois mundos”.

O destaque a essa diferenciagdo e aos vocabuldrios de motivos que
a sustentam ndo tem por objetivo desmerecer a importincia de outros
vocabuldrios na institui¢gdo do modelo de justi¢a juvenil imposto como
legitimo. Esses vocabuldrios, porém, foram mobilizados de modo mais
ambivalente.

A primeira dessas ambivaléncias diz respeito 4 comparagio  lei adulta,
um dos vocabuldrios mais utilizados para justificar as decisbes. Ela foi
utilizada para justificar tanto decisGes favordveis a acusa¢do quanto a defesa,
em casos materiais e processuais. Ainda, em alguns casos ela foi realizada
para afastar a justica juvenil da justica criminal e, em outros, para aproxima-
la. Portanto, o STJ comunica uma relagdo ambigua em relagio ao Direito
Penal adulto, nio se posicionando de modo definitivo sobre a “tensio” que
marca a justica juvenil desde a sua criagio. O modo legitimo de se pensar a
justica juvenil, portanto, é ambivalente.

A segunda ambivaléncia diz respeito a comunicag¢io da finalidade
da medida. Reabilitar e proteger sio comunicados pelo tribunal como
finalidades legitimas da interven¢do, e que podem conviver com sua
finalidade punitiva, também legitima, servindo tanto para favorecer defesa
quanto acusagio. A finalidade punitiva, porém, nio costuma ser afirmada
sem a reabilitadora. Assim, ainda que ambas possam coexistir, para que
seja possivel afirmar o cardter punitivo, parece ser necessirio sempre fazer
lembrar sua finalidade educativa e protetiva, a qual, inclusive, é veiculada
de modo mais frequente. De maneira semelhante, gravidade da infragio e
caracteristicas pessoais sdo critérios que convivem nas decisdes do tribunal.
O ideal da justica juvenil como resposta individualizada, escolhida “caso a
caso”, ndo implica apenas olhar para quem o adolescente ¢, mas também
para o que ele fez, diferentemente dos ideais que sustentaram a criagdo da
justica de jovens. Isso ndo significa que ao longo da histéria da justica juvenil
os atos que os adolescentes cometiam fossem ignorados. Todavia, é revelador
que no préprio plano de justificagio de suas préticas o judicidrio ndo apenas
trate de modo distinto jovens que cometem atos distintos, mas que também

513. MINAHIM, Maria Auxiliadora; SPOSATO, Karyna Batista. A internagio
de adolescentes pela lente dos tribunais. Rewv. direito GV, v.7, n.1, p. 277-298,
2011.
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anuncie explicitamente esse critério de distingdo como critério legitimo para
se enxergar a punicio de adolescentes.

A interpretagdo que se propde sobre o que o tribunal comunica em
relagio 4 justica juvenil é a de que ha uma justaposi¢do de modelos “ideais”
de justica, cuja relagio ¢ aditiva: ¢ legitimo punir e educar; é legitimo o
afastamento da lei adulta e sua aproximagcio, € legitimo focalizar a gravidade
do ato cometido ¢ as caracteristicas pessoais do adolescente, é legitimo
proteger o adolescente e a sociedade. Se por um lado esses vocabuldrios nio
sdo construidos como contraditérios, tampouco hd um esfor¢o em mostrar
sua ligacdo. Vocabuldrios que acompanharam a criagio da justica juvenil
e os que predominam no funcionamento atual da justica criminal adulta
convivem, mas a ligacio entre eles ndo é explicitada. De maneira menos
evidente, essa justaposi¢io também ¢é observada nas priticas do STJ, visto
que o tribunal ndo decide sempre de acordo como o modelo predominante,
mencionado nos pardgrafos anteriores.

Em resumo, este trabalho nio buscou observar o processo de produgio
dos documentos analisados no cotidiano da justi¢a juvenil. Tampouco buscou
testar teorias causais sobre a explicagdo de por que se decide de uma ou de
outra maneira. Contudo, partindo da perspectiva de que hd uma construgio
social anterior que é reproduzida — embora também se atualize — nas formas
de pensar e de agir dos atores sociais, e de que o Estado possui um papel
importante nessa construgio, este trabalho demonstra como o Superior
Tribunal de Justica contribui para a institui¢io dessas formas de agir e de
pensar em relagdo 4 puni¢do de adolescentes.
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Apéndice A - Selecao das decisoes analisadas

Caso 1: Quando inicia a maioridade penal?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crian¢a e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e (aniversirio ou nascimento) e maioridade

Observagio: Foi encontrada uma decisdo relevante (RHC 3358/R]).
Segundo o relatério, a defesa argumentou que “o crime se dera por volta
de 01,30 h. do dia em que, pelas 17,25 hs. o mesmo completaria 18 anos;
portanto, inimputdvel seria o paciente, adolescente que ainda era, segundo
aregra (...). O STJ decidiu que “considera-se alcancada a maioridade penal
a partir do primeiro minuto do dia em que o jovem completa os 18 anos,
independentemente da hora do nascimento”™.

Caso 2: O adolescente tem direito a um defensor na audiéncia com o
Ministério Publico?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e (advogad$ ou defensor$) prox6 (presen$ ou ausen$) & (“ato infracional”
ou “estatuto da crianca e do adolescente” ou “medida socioeducativa’[sic])
e (advogad$ ou defensor$) prox6 oitiva & (“ato infracional” ou “estatuto
da crianga e do adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-
educativa”’[sic]) e “defesa técnica” e oitiva & (“ato infracional” ou “estatuto
da crianca e do adolescente”) e (advogad$ ou defensor$) e 179 & (“remissio”
e (defensor ou advogado ou “defesa técnica” ou defensoria)) E (“Quinta

Turma” OU “Sexta Turma”).org.
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Observagio: Foram encontradas cinco decisdes: C 131018/SP, HC
105238/SP, HC 109241/SP, HC 109242/SP e HC 67826/SP. Observou-
se mudanca de orientagdo por parte do STJ. Na decisio mais antiga, HC
67826/SP, foi decidido que é necessdria a presenga de defensor em audiéncia
com o Ministério Puablico. Nessa decisdo, a defesa argumentou que “nao
lhe foi assegurado o direito de defesa, uma vez que nio teve assisténcia de
advogado durante a audiéncia com o Ministério Puablico”. O STJ decidiu
que “Acredito, portanto, que, a bem do respeito ao devido processo legal e
seu consectdrio, ampla defesa, é imperioso que o adolescente seja assistido
por advogado em momento tio relevante, a audiéncia de apresentagio
[perante o Ministério Publico], mormente quando lhe é aplicada medida
sécio educativa[sic]”. E importante observar que a ementa da decisio
HC 67.826/SP parece sugerir que a decisdo aborda apenas a necessidade
de presenca de advogado em audiéncia com o Ministério Pablico quando
for aplicada a remissio. Contudo, a integra da decisdo revela que tanto o
argumento da defesa quanto a decisio abordam a necessidade de presenca
de advogado em audiéncia independentemente da aplicagdo da remissdo.
Nas demais decisdes, posteriores 4 decisdo mencionada, foi decidido que ndo
¢ necessdria a presenca de defensor. Na mais antiga delas, H/C 105238/SP, a
defesa alegou “nulidade do processo desde o recebimento da representacio,
tendo em vista a auséncia do defensor publico quando da oitiva informal
do paciente perante o 6rgio ministerial”. O STJ decidiu que “A oitiva
prevista no art. 179 do ECA tem natureza de procedimento administrativo,
que antecede a fase judicial, sendo a ocasiio em que o Promotor de Justica
reunird elementos de convicgdo suficientes para amparar a representagio’.
Desse modo, conclui-se que o STJ] mudou sua orientagio em relagio ao
tema.

Caso 3: O adolescente deve ser avisado do direito de permanecer em
siléncio em audiéncia com o Ministério Pablico?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e (oitiva ou audiéncia) e (“ministério ptblico” ou parquet ou promotor ou
“agente ministerial” ou informal) e (“prova contra” ou “auto-incrimina$”[sic]
ou siléncio ou calado)

Observagio: Foram encontradas duas decisdes sobre o tema (HC
348104/SP, HC 295176/SP). Na mais antiga delas (HC 295176/SP),
segundo o relatério, a defesa “Sustenta, para tanto, que ndo foi observada
a forma prescrita no inciso LXIII do art. 5° da Constitui¢do Federal e no

art. 186 do Cédigo de Processo Penal”. O STJ decidiu que: “No que tange

238



Apéndice A — Selec¢ao das decisdes analisadas

a alegada violagdo ao art. 5°, inciso LXIII, da Constituicio Federal, e ao
art. 186 do Cédigo de Processo Penal, razdo nio assiste 4 impetrante. Isso
porque a jurisprudéncia desta col. Corte é unissona no sentido de nio se
declarar nulidade de ato se dele ndo resultar prejuizo comprovado para a
parte (art. 563 do Cédigo de Processo Penal)”.

Caso 4: O juiz pode conceder a remissio ao adolescente sem ouvir o
Ministério Publico?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e remissdo e (oitiva ou ouvi$ ou manifestacio)

Observagao: Em algumas decisdes, a defesa sustentou que ndo é
necessirio que o Ministério Publico seja ouvido para que o judicidrio
ofereca a remissdo ao adolescente (AgRg no Ag 1118854/MG e AgRg no
Ag 1079806/MG, AgRg no Ag 1118854/MG, AgRg no Ag 1092089/
MG, AgRg no REsp 1025004/MG, AgRg no REsp 696280/MG, AgRg
no Ag 1034598/MG). Em outras, o Ministério Publico argumentou, de
modo oposto, que nio é possivel que o judicidrio conceda a remissdo sem
ouvir a institui¢io (REsp 1024580/MG, REsp 854222/RS, REsp 661537/
ES, REsp 618253/MG). Em decisbes mais antigas, o Ministério Pablico
sustentou argumento muito semelhante, de que é necessdria a realizagio de
audiéncia de apresentagio antes da oferta da remissdo pelo poder judicidrio
(REsp 142176/SP, REsp 164100/SP, REsp 175793/SP, REsp 182244/SP,
REsp 164853/SP, REsp 164189/SP, REsp 164617/SP, REsp 135780/SP,
REsp 122193/SP).

Na mais antiga delas (REsp 122193/SP), segundo o relatério, o
Ministério Puablico sustentou “a necessidade de realizagio da audiéncia de
apresentacio do adolescente, quando s6 entdo deverd ser colhida a prévia
manifestacio do Ministério Publico acerca de eventual remissio”. O ST]
decidiu que “a remissdo pode ser concedida a qualquer tempo antes da
sentenca de mérito, porém sempre depois da audiéncia de apresentagio,

”

ouvido o representante do Ministério Puablico (...)”.
As seguintes decisdes foram consideradas irrelevantes.

Algumas decisbes foram consideradas irrelevantes, pois embora suas
ementas indiquem se tratar da questdo, a leitura do seu inteiro teor revela
que a questdo nio é abordada.

Foi considerada irrelevante decisdo em que o Ministério Publico alegou
a imprescindibilidade de sua manifesta¢do sobre a concessio da remissio e,
na integra da decisdo, o relator reconheceu que o entendimento do Superior
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Tribunal de Justica ¢ de que é necessiria a oitiva do Ministério Publico.
Porém, afirmou que, no caso concreto, estd justificada a desnecessidade da
oitiva do Ministério Publico. Portanto, o Ministro relator deixa claro nio
estar seguindo o entendimento do STJ devido 2 situagio concreta do caso.
Assim, essa decisio foi considerada irrelevante e nio como mudanga de
entendimento, ja que todas as posteriores e anteriores foram no sentido de
que ¢é necessirio que o Ministério Publico se manifeste sobre a concessdo da
remissao.

Foi considerada irrelevante decisio que, embora tratasse indiretamente
da possibilidade da manifestagio do Ministério Publico, teve como objeto
outra questdo. Nesse caso, o Ministério Publico nio havia sido ouvido quanto
a remissdo, e o tribunal de 2° grau decidiu que isso nio era possivel. A defesa
argumentou perante o ST] que o tribunal de 2° grau nido poderia ter se
manifestado sobre a questdo, pois o Ministério Puablico ndo manifestou seu
incomodo quanto a questdo ao juiz de primeira instancia.

Foi considerada irrelevante decisdo em que o STJ concluiu que o
pedido da defesa se baseou em algo que nio ocorreu.

Foram consideradas irrelevantes trés decisdes sobre a necessidade de
oitiva e de concordancia do adolescente com a remissdo, pois a questio nio
foi colocada como polémica pelas obras juridicas analisadas.

Caso 5: O juiz pode determinar a remissdo com a aplicagio de uma
medida socioeducativa?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do
»

adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e remissio e (cumul$ ou acumul$)

Observagao: A busca disse respeito a4 possibilidade de que ao
adolescente que recebe remissdo seja imposta uma medida socioeducativa
(diversa da internagio). Foram encontradas as seguintes decisdes: HC
260461/MG, HC 220901/MG, HC 177611/SP, HC 135935/SP, HC
112621/MG, REsp 457684/SP, REsp 328676/SP, RHC 13111/SP, REsp
281591/SP, RHC 11099/R], REsp 253107/SP, REsp 226159/SP, REsp
252544/SP, REsp 187811/SP, REsp 241477/SP, REsp 221337/SP, REsp
242261/SP, REsp 191175/SP, REsp 189032/SP, REsp 157012/SP, REsp
141138/SP, REsp 156176/SP, RHC 1641/RS. Na mais antiga delas (RHC
1641/RS), a defesa, conforme o relatério argumenta que: “Inconformada, a
impetrante recorre a esta Corte, buscando a reforma da decisdo hostilizada,
ao entendimento de que a mesma violou o principio do contraditério,
previsto no art. 5°, LV, da Constitui¢io Federal, desde que os pacientes
tiveram cerceada a sua defesa. De igual modo, insurge-se contra aplica¢do
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da pena de prestagio de servicos & comunidade, atribuida aos pacientes que
tiveram remissio concedida e homologada”. O STJ decidiu que “E pacifico
o entendimento de que a remissdo, de que trata o art. 126, da Lei 8.069/90,
importa, necessariamente, no perdao do ilicito penal ou contravencional, com
a exclusio do processo, atendidos os pressupostos ali mencionados, podendo
incluir eventualmente a aplica¢io de qualquer das medidas previstas em lei,
exceto a colocagio em regime de semi-liberdade[sic] e de internagio (art.

127 do ECA)”.

Foram consideradas irrelevantes as seguintes decisdes. O REsp
1368208/RS aborda a questio da possibilidade de cumulagio da medida,
mas o argumento da defesa foi o de que “a unica possibilidade de retomar
o processo suspenso pela remissio é o descumprimento injustificado da
medida e nio o cometimento de novo ato infracional”. Ou seja, a questio
tratou da possibilidade de reativagio de um processo em que foi aplicada
remissio com cumulagio de medida, questio que a decisdo aborda apds
referir que a acumulagio em si é possivel. Portanto, a aplicagio em si de uma
medida socioeducativa juntamente 4 aplicagdo da remissdo nio foi objeto do

pedido da defesa.

O HC 15062/MA foi considerado irrelevante, pois a defesa sustentou
“que a decisdo reprochada acarreta violagio ao devido processo legal, tendo
em vista que nio houve aceitagio, pelo adolescente, devidamente assistido ou
representado, da cumulagio da medida sécio-educativa[sic] com a remissdo,
com violag¢go ao que estabelece o art. 110 do ECA”. Ou seja, o pedido foi em
relagio 4 necessidade de aceitagio do adolescente.

Observa-se ainda que o REsp 189032/SP, apesar de nio indicar que a
questdo abordava a possibilidade de cumulagio de medida em sua ementa,
aborda a questio.

Igualmente, ressalta-se que o RHC 1641/RS foi votado por maioria
em relagio 4 questdo da competéncia da turma para julgar casos relativos a
adolescentes. Contudo, em relagio & questdo da possibilidade de cumulagio
com remissao, foi unanime, motivo pelo qual foi classificada como “unénime”
na coluna “vota¢do” da planilha que contém os casos relevantes.

Caso 6: Se o adolescente descumprir medida aplicada em remissdo,
pode ser internado?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educatival[sic]”)
e remissdo e (descumpr$ ou “ndo cumpriu”) e internagio
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Observagido: foi encontrada apenas uma decisio (HC 348143/
SP). Nesta, a defesa alegou que “ndo houve apuragio do ato infracional
supostamente praticado pelo adolescente, para regredi-lo 4 internagio ou, até
mesmo, para aplicar-lhe a internagdo-sancio se faz necessiria a continuidade
do processo socioeducativo, em caso de remissdo aplicada como forma de
suspensdo do processo”. O STJ decidiu que “Dessa forma, tendo em vista
que a remissdo se equipara ao instituto da transagio penal previsto no ambito
dos Juizados Especiais Criminais, mutatis mutandis, o descumprimento das
condi¢bes impostas acarreta, tio somente, o prosseguimento da apuragio do
ato infracional e nio a internagio-sangio, prevista no art. 122, III, da Lei n.

8.069/1990”.

Caso 7: O Ministério Publico pode aplicar medidas socioeducativas?

Sumula: 108 — A aplicagio de medidas socio-educativas[sic] ao
adolescente, pela pratica de ato infracional, é da competéncia exclusiva
do juiz. (Samula 108, TERCEIRA SECAO, julgado em 16/06/1994, DJ
22/06/1994 p. 16427).

Precedente originario: O STJ indica como precedente originario
com data de publicagdo mais antiga a decisio RHC 1641/RS. Contudo, em
tal decisdo, a parte recorrente nio questionou a possibilidade de aplicagio
de medida pelo Ministério Publico. Foi, portanto, analisada a segunda
decisdo mais antiga, RIMS 1967/SP. Nesta, segundo o relatério, o Ministério
Publico alegou que “ndo deve caber exclusivamente 4 autoridade competente
o poder de aplicagio de medidas sécio-educativas[sic], também confiadas
a0 Ministério Publico ...”. O STJ decidiu que “certamente que a remissio
acumulédvel com a aplicagio de medida s6cio-educativa[sic] hd de ser apenas
a que foi concedida judicialmente.

Caso 8: O Ministério Publico deve ouvir o adolescente para decidir
processi-lo?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e (“oitiva informal” ou “audiéncia preliminar”) e ($necess$ ou $prescind$ ou
facul$ ou obriga$ ou despiciend$ ou opcional ou opgio)

Observagdo: Foram encontrados quatro julgados relevantes (AgRg
no HC 244399/SP, HC 121733/SP, REsp 662499/SC, RHC 9215/SP). No
mais antigo deles (RHC 9215/SP), a questio foi abordada, mas juntamente
a outras questbes, nio tendo sido formulada fundamentagio especifica
sobre a questdo, motivo pelo qual se optou por analisar a segunda decisio
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mais antiga. Nesta (REsp 662499/SC), o Ministério Publico, conforme o
relatério, argumentou que “o exercicio da representagio pelo Parquet ndo
estd condicionado 2 realiza¢do da audiéncia preliminar prevista no art. 179
da Lei n.° 8.069/90”. O ST]J decidiu que: “Portanto, ndo se afigura razoavel
condicionar a representagio do Ministério Publico 4 realiza¢do da audiéncia
preliminar (oitiva informal do adolescente — art. 179, do ECA), como
ocorreu na hipétese dos autos, mormente ante as dificuldades enfrentadas
para localizagdo, intimagdo e apresentacio do adolescente”.

Caso 9: E necessdrio que os pais sejam notificados a comparecer
audiéncia de apresentagio?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e (notifica$ ou comparec$) e (pai$ ou mie ou genitor$ ou responsive$)

Observagio: Considerando que a leitura das ementas nio deixou clara
a posi¢io do STJ, todas as decisdes consideradas relevantes a partir da leitura
das ementas foram lidas em seu inteiro teor. Todas as decisbes referentes
a este tépico foram contrarias & defesa. Todavia, elas abordaram situagbes
faticas diferentes. Em duas delas, os pais foram notificados, mas nio foram
localizados. Em outra, o magistrado mandou notificar os pais, mas nio hd
provas de que isso tenha sido feito. Em outra, a responsavel foi notificada,
porém nido compareceu. Em outras duas decisdes, o tribunal simplesmente
afirmou que a nomeagio de curador supre a auséncia dos pais, sem referir
se € necessirio que eles sejam notificados. Contudo, trés decisées (RHC
15690/R], REsp 1125548/RS e HC 30127/SP) afirmam nio ser necessiria
a notificagdo dos pais. Assim, concluiu-se que a posi¢io do tribunal ¢ a de
que ndo é obrigatéria a notificagio dos pais. Na decisdo mais antiga (HC
30127/SP), a defesa sustentou “a prolagio de nova sentenga, em virtude da
auséncia dos seus pais na audiéncia de apresenta¢io”. O STJ decidiu que
“Ademais, na audiéncia de apresentagio, foi nomeado um curador especial
ao adolescente (fl. 32). Dessa forma, os autos nio evidenciam a ocorréncia
de coagdo ao paciente, hdbil a ensejar a nulidade da sentenga, pelo fato de
ndo estarem presentes na audiéncia de apresentagio os seus genitores. Por
derradeiro, a impetragio nio logrou evidenciar qualquer prejuizo decorrente
da apontada nulidade”.

Caso 10: O curador, caso seja nomeado, deve ser pessoa diferente do
defensor?

Palavras-chave: ((“ato infracional” ou “Estatuto da Crianga e do
Adolescente” ou ECA ou “medida sécio-educativa[sic]” ou “medida
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socioeducativa”) e curador) E (“Quinta Turma” OU “Sexta Turma” OU
“Terceira Secio”).org.

Observagio: Foi encontrada uma decisio relevante (REsp 912049 /
RS). Conforme o relatério, o Ministério Pablico argumentou “violagdo dos
arts. 184,§ 20,186 §§ 2°e 3°¢ 207 da Lei 8.069/90. Aduz auséncia de prejuizo
ao menor, que, na audiéncia de apresentagio teve o defensor publico nomeado
curador, em razdo do nio-comparecimento de sua genitora”. O STJ decidiu
que “De acordo com o entendimento do Tribunal de origem, a nomeagio
do defensor publico que estava presente na audiéncia de apresentagdo do
adolescente, como curador especial, nio supre a necessidade de que também
estivesse presente o defensor do apelante. (...) In casu, verifica-se que na data
da audiéncia de apresentagio, estava presente o defensor publico, operador
da defesa técnica, que acumulou as fun¢des de defensor e curador especial.
Assim, nio ficou prejudicada a defesa do adolescente”.

Caso 11: O adolescente tem direito a defensor em casos ndo graves?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e (defesa ou defensor ou advogado ou procurador) e “fato grave”

Observagio: A questio diz respeito a se o adolescente teria direito
a ser acompanhado por advogado em caso de crimes graves. Conforme o
art. 186, §2° do ECA, o juiz nomeard defensor ao adolescente “sendo o
fato grave, passivel de aplicagio de medida de internagdo ou colocagio em
regime de semi-liberdade[sic]”. Conforme as obras juridicas analisadas,
a interpretagdo desse artigo é controversa. Em relagdo a essa questio foi
encontrado apenas uma decisdo relevante (HC 39630/SP). Segundo a
decisdo, a defesa sustentou “a ocorréncia de ilegalidades no processo, por
inobservincia do devido processo legal e da ampla defesa, e pelo descabimento
da medida de internagio-sangio no presente caso’. O STJ decidiu que “A
partir deste dispositivo, indaga-se se a nomeagio de defensor ao menor
somente deve ocorrer quando o ato infracional puder ocasionar a aplicagio
de medida de internagio ou semiliberdade (...) Na verdade o Estatuto
da Crian¢a e do Adolescente deve ser interpretado de forma sistemitica,
chegando-se a conclusio de que em todos os casos, independentemente
do ato infracional praticado ou da medida s6cio-educativa[sic] porventura
aplicavel, a nomeagio de defensor ao menor é absolutamente necessiria’.
Assim, observa-se que a defesa (pelo menos de acordo com o relatério) nio
se manifestou diretamente sobre a necessidade de advogados até mesmo
em casos nio graves. Contudo, considerando que a defesa argumentou a
violagdo da ampla defesa e se tratava de um caso nio grave (contravencdes
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penais, desobediéncia e desacato) e que a decisdo manifestou expressamente
que ndo deve ser feita diferenciagio entre crimes graves e ndo graves,
devendo o adolescente sempre estar acompanhado de advogado, a decisdo
foi considerada relevante.

Foram consideradas irrelevantes as decisbes que abordaram a
necessidade de presenca de advogado, sem enfrentar a questio da
diferenciagdo entre casos graves e nio graves (que, segundo o art. 186,
§2° sdo aqueles passiveis de imposi¢dio de medida de internagio ou de
semiliberdade). Por fim, destaca-se que o HC 312262/SP parece tratar do
tema, mas, na realidade, aborda a questio da necessidade de apresentagio de
memoriais pela defesa.

Caso 12: Se um adolescente comete ato de gravidade baixissima, ele
deve ser processado?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e (insignificAncia ou bagatela)

Observagao: Foram encontradas 21 decisdes sobre a aplicagdo do
principio da insignificincia para atos infracionais. Na mais antiga delas
(REsp 573488/RS), o Ministério Publico sustentou a impossibilidade de
aplicacdo do principio da insignificincia. Segundo o relatério, o Ministério
Publico “aponta ofensa a dispositivos de lei federal, ressaltando o cardter
s6cio-educativo[sic] protetivo do Estatuto da Crianga e do Adolescente”.
O STJ decidiu que: “Correta a aplicagio do principio da insignificincia na
hipétese, que afasta a tipicidade, ante a inconveniéncia de se movimentar o
Poder Judicidrio, o que seria bem mais dispendioso”.

Foram consideradas irrelevantes as decisbes que afirmaram a
possibilidade de aplicagio do principio da insignificincia, mas disseram nio
se aplicar ao caso concreto, pois o adolescente ndo preencheria os requisitos
exigidos. Foram consideradas irrelevantes decisdes em que o STJ conclui que
ndo poderia se manifestar sobre o tema. Foram consideradas irrelevantes as
decisdes sobre a aplicagdo da insignificincia para os casos de uso de drogas,
pois a questdo nio foi considerada como polémica pelas obras juridicas
analisadas. Foi considerada irrelevante decisdo que debateu a possibilidade
da aplicagdo da insignificincia devido aos antecedentes de adolescente.

Caso 13: Para que o adolescente seja processado por um ato que
envolva drogas, é necessdrio que haja laudo de constatagio da natureza da
substancia?
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Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianca e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e (laudo ou pericia ou exame) e (constatagio ou toxicoldgico) e (drogas ou
entorpecentes)

Observagio: Foram encontradas duas decisdes relevantes (HC
153088/SP, HC 83904/SP). Na mais antiga delas (FHHC 83904/SP), segundo o
relatério, a defesa “pugna pelo trancamento da representagio, suspendendo-
se todos os atos processuais a serem realizados, pois o Parquet nio acostou
aos autos o laudo de constatagio”. O ST] decidiu que “Caso seja reconhecida
a desnecessidade do laudo preliminar, estar-se-ia admitindo a sujei¢do do
jovem a procedimento de apuragdo de prética de ato infracional, muitas
vezes em regime de internagio proviséria, sem que haja sequer prova inicial
da materialidade da conduta, o que é vedado nas a¢des penais, devendo ser tal
entendimento estendido aos feitos que tramitam perante o juizo menorista,
com maior razio”. E importante observar, contudo, que foram encontradas
decisbes mais recentes em que o ST] concluiu ser desnecessiria a juntada
de laudo definitivo de constatagio da natureza da substincia para condenar
adolescentes. E possivel, portanto, que em futuros casos sobre a necessidade
de laudo para processar adolescentes sejam decididos de maneira diferente.
Contudo, de acordo com os critérios de selecdo de decisdes adotados neste
trabalho, as decisbes relevantes 4 questio encontrada como controversa nas
obras juridicas analisadas apontam como resultado a necessidade do laudo
para que um adolescente seja processado.

Foram consideradas irrelevantes decisGes sobre o laudo definitivo. Foi
considerada irrelevante decisio que discutia possibilidade de modificagio de
decisdo por tribunal de justica. Foi considerada irrelevante decisdo que ndo
se manifestou sobre a questdo, apenas ordenando que o tribunal de justica
do qual originou o recurso se manifestasse sobre o tema.

Caso 14: O jovem deve ser sempre processado e punido
independentemente da vontade da vitima, como ocorrem no caso de alguns
crimes no processo penal adulto?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianca e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educatival[sic]”)
e (procedibilidade ou condicionada ou incondicionada ou privada ou
« . ~ 740 » « M ~ M » « ~
manifestagio da vitima” ou “manifestacio do ofendido” ou “representagio
da vitima” ou “representagio do ofendido”)

Observagio: Foram encontradas trés decisdes relevantes (HC 160292/
MG, HC 105729/MG, RHC 15617/GO). Na mais antiga delas (RHC
15617/GO), segundo o relatério, a defesa alega “que inexiste justa causa
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para o procedimento, haja vista que nio foi exigido pelo juizo processante
a representagio do ofendido como condigio de procedibilidade, tal como
impde-se no processo criminal”. O STJ decidiu que “A importagio dos
institutos do processo penal, em especial a representacdo da vitima como
condi¢do de procedibilidade, descaracterizaria o procedimento que apura a
pritica do ato infracional praticado pelo adolescente, inclusive afastando-o
de suas finalidades”. Foi considerada irrelevante decisio em que o STJ
decidiu que, independentemente da necessidade de manifestagio da vitima
se aplicar a justica juvenil, no caso sob julgamento, houve manifestagio da
vitima. Nesse caso, portanto, o ST] ndo se manifestou diretamente sobre a
necessidade da manifestagio da vitima.

Caso 15: Se o adolescente confessar o ato, pode ser sentenciado
imediatamente?

Simula: 342 — No procedimento para aplicagio de medida sécio-
educativa[sic], € nula a desisténcia de outras provas em face da confissio do
adolescente. (Stimula 342, TERCEIRA SECAO, julgado em 27/06/2007,
DJ 13/08/2007 p. 581).

Precedente origindrio: O precedente originirio com data de
publicagdo mais antiga é o RHC 15258/SP. Nesta, segundo o relatério, a
defesa alega que “Segue-se para ser aplicada a internagio ¢ indispensdvel a
observincia de todas as fases do procedimento: inquiri¢do do adolescente e
seus responsaveis, instrugio e sentenca. Suprimindo esse ou aquele estdgio,
impossivel advir, validamente, a internagio”. O STJ decidiu que: “Dessa
forma, o direito de defesa ¢ irrenuncidvel, ndo podendo dele dispor o réu ou
o representado, seu advogado, ou o Ministério Piblico, ainda que o acusado
admita a acusagio e pretenda cumprir a pena’.

Caso 16: Caso o defensor do adolescente nido apresente defesa das
acusagdes, o processo deve ser anulado e retomar de tal ponto?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crian¢a e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”) e
(“defesa prévia” ou “defesa preliminar”) e (ausen$ ou $necess$ ou $prescind$
ou facul$ ou obriga$ ou despiciend$ ou opcional ou opgio)

Opbservagio: Foi encontrada uma decisio relevante (HC 156544/R]).
Nesta, o relatério reproduz o argumento da defesa de que “ndo foi dado ao
paciente o direito de Defesa Preliminar”. O STJ decidiu que “Conforme
se constata do dispositivo transcrito, apés a audiéncia de apresentagio, dar-
se-4d vista dos autos ao advogado constituido pelo Paciente ou ao defensor
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nomeado para a apresentagio de defesa prévia, no prazo de trés dias.
Contudo, o nio oferecimento dessa pe¢a nio tem o condio de, por si s6,
nulificar o feito, uma vez que a sua auséncia pode constituir, até mesmo,
estratégia de defesa”.

A decisio Resp 203882/SC foi considerada irrelevante, pois, embora
tenha afirmado que a “defesa prévia prevista no art. 186, § 3°, do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, como aqueloutra de que trata o art. 395, do CPP,
¢ uma faculdade assegurada ao menor infrator, sendo certo que a omissao
em oferecé-la nio é susceptivel de causar a nulidade do processo”, decidiu
a favor da defesa, pois “o defensor do ora recorrente teve negada a retirada
dos autos com carga logo apds seu interrogatdrio, em razio da expedicio de
oficios pelo Cartério, ndo tendo sido intimado posteriormente”. Desse modo,
a afirmagio de que a falta de defesa prévia ndo dd ao adolescente o direito a
ser processado novamente é um argumento que nio estd diretamente ligado
a conclusdo do caso, cujo resultado se deu por questdes especificas do caso.

Na decisio RHC 2920/SP, segundo o relatério, a defesa argumentou
que “o juiz de primeiro grau ndo concedeu o prazo de trés dias para a
apresentagio da defesa prévia (art. 186, §3° e 4° da Lei n. 8.069/90)”. O
STJ decidiu a favor da defesa, sob o argumento de que “Em segundo lugar,
ndo se fez a defesa prévia, porque o advogado ad hoc nio foi encontrado”.
Considerando que essa decisio é mais antiga que as anteriores, poder-se-
ia considerar que o STJ mudou de entendimento quanto a necessidade de
apresentagio de defesa prévia. Porém, optou-se por considerar tal decisio
irrelevante, uma vez que o advogado do adolescente nio foi encontrado para
que pudesse ser intimado para a apresentagdo de defesa prévia, bem como
ndo participou de todas as fases do procedimento. Portanto, a decisio parece
ter sido tomada de acordo com as peculiaridades do caso concreto.

Caso 17: O adolescente pode ser internado provisoriamente, mesmo
quando nio puder ser internado definitivamente?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e “internagio proviséria’ e 122

Observagées: Foram encontradas 16 decisoes relevantes (HC 347985/
SP, AgRg no HC 336665/ SP, HC 331888/SP, HC 320991/SP, HC 321329/
AC, AgRg no HC 324825/SP, HC 289250/ SP, HC 249351/SP, HC
115979/RS, HC 139709/SP, HC 99501/P1, HC 65715/SP, HC 61034/SP,
HC 50340/SP, HC 61226/SP, HC 49092/SP). Na decisio mais antiga, HC
49092/8SP, o relatério afirma que “A Impetrante alega, em suma, na presente
oportunidade, que a medida scio-educativa[sic] de internagio é excepcional
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e, no caso, nio estd prevista, no Estatuto da Crianca e do Adolescente, a
sua possibilidade”. O STJ decidiu que “O ato infracional cometido pelo
menor — furto simples —, embora seja socialmente reprovivel, é desprovido
de qualquer violéncia ou grave ameaga 4 integridade fisica ou moral da
vitima. Nao h4, portanto, como subsistir, na espécie, a medida excepcional
imposta, porquanto, ao que se depreende dos autos, a conduta perpetrada
pelo paciente e suas condi¢des pessoais nio se amoldam as hipéteses do art.
122, do Estatuto da Crianga e do Adolescente”.

Foram consideradas irrelevantes as decisdes que referem que a
internagio proviséria s6 pode ser imposta nos casos previstos no art. 122
do ECA (relativo 2 internagio definitiva), mas decidem contra a defesa,
pois consideraram que o ato se encaixava em tais hipéteses. Igualmente,
foi considerada irrelevante decisio em que o STJ disse ndo poder decidir,
decisiio em que o STJ conclui que a internagio proviséria ¢ possivel por
estar presente uma hipétese de internagio definitiva, mas que conclui a favor
da defesa por excesso de prazo na internagio provisoéria. A decisio RHC
27213/RS diz respeito a questio do excesso de prazo. Nas decisdes HC
41014/5P, RHC 15377/SP, a defesa solicitou que o adolescente aguardasse
em liberdade o julgamento de segunda instancia.

Caso 18: O adolescente pode ser internado provisoriamente por mais

de 45 dias?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do

adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
({34 ~ . z.0 M « M » « M . »
e “internagio proviséria” e (“45 dias” ou “quarenta e cinco dias”)

Observagio: Foram encontradas 26 decisoes relevantes (RHC 27213/
RS, RHC 27268/RS, HC 131770/RS, AgRg no HC 99499/P1, HC 99501/
PI, HC 105723/MS, HC 97472/P1, HC 98985/MS, RHC 22631/P1, RHC
22073/P1, HC 81398/R], RHC 21262/P1, RHC 21509/P1, RHC 20877/
PI, RHC 20632 /P1, RHC 20420/P1, RHC 20626/P1, HC 68162/MS, HC
58464/GO, HC 66299/PE, HC 49092/SP, HC 47860/PR, HC 36981/
RJ, HC 26035/BA, RHC 13435/AC, RHC 12010/DF. Na decisdo mais
antiga, RHC 12010/DF, a defesa argumentou que “Reclamando excesso
de prazo na internagio proviséria de cingiienta[sic] menores, recolhidos hd
mais de quarenta e cinco dias”. O STJ decidiu que “devendo prevalecer a
determinagio expressa contida no Estatuto quanto ao prazo maximo para a
internagio proviséria de quarenta e cinco dias”. As seguintes decisdes foram
consideradas irrelevantes: decisio que abordou caso em que adolescente
foi internado provisoriamente apds ter sido bem-sucedido em recurso de
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apelacio, decisdo que abordou questio dos efeitos da apelagio, decisbes
foram relativas 4 fundamentacio da internagio proviséria.

Caso 19: O jovem pode ser internado provisoriamente antes de ser
representado pela prética de ato infracional?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e “internagio proviséria” e representagio

Observagio: Foi encontrada uma decisio relevante: HC 193614/
RJ. Conforme o relatério, a defesa sustenta que “constitui constrangimento
ilegal a expedi¢do de mandado de busca e apreensio do paciente, sem que
tenha havido representa¢io”. O STJ decidiu que “A representagio nio é
pressuposto para a expedi¢do da busca e apreensio, porquanto o artigo 184
do ECA estabelece expressamente que o Juiz decidird sobre a decretagio ou
manutencgio da internagio proviséria, dai porque o decreto de internagio
pode acontecer antes da representacio”. Contudo, a decisio foi em favor
da defesa, pois o tribunal considerou a decisio do tribunal de origem mal
fundamentada.

Caso 20: E possivel o adolescente ser processado e condenado sem ser
informado oficialmente do conteudo da acusagio?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e (citagdo ou notificacio ou cientifica¢do) e (auséncia ou falta)

Observagio: Observou-se mudanga na orientagio do tribunal. Foram
encontradas duas decisoes relevantes. Na decisdo mais recente, que expressa a
atual orientagdo do tribunal, HC 147069/MG, a defesa argumenta, segundo
o relatério, que “ndo haveria sido realizada a sua citagido [do adolescente]
para a audiéncia de apresentagio”. O STJ decidiu que “Assim, no caso dos
autos, a simples apresenta¢do do menor para a audiéncia, 4 qual compareceu
sua responsavel legal, ndo é o bastante para se entender como cumprida a
exigéncia de prévia ciéncia da acusagio, tanto por ele quanto por seus pais.
Desse modo, imperioso o reconhecimento da nulidade pela falta de citagio
apontada pela Defensoria Publica”.

Na decisio RHC 5889/ES, mais antiga, a defesa alegou que foi
intimada e ndo citada para comparecer. O STJ decidiu que “é pacifica a
jurisprudéncia que reiteradamente tem decidido que ‘constituem-se sanados

eventuais defeitos de citagio se o acusado comparece a juizo, é interrogado
e se defende (RHC 56.195 DJ 19.05.78)”. Considerando que essa decisio
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contraria a decisdo mais recente, conclui-se que o STJ modificou sua posi¢io
sobre o tema.

Foram consideradas irrelevantes as seguintes decisbes: decisio em
que o tribunal concluiu que nio poderia se manifestar sobre a auséncia de
citacdo, pois a instincia inferior nio o fez; decisio em que a defesa alega a
falta de citagdo, mas o STJ conclui que o adolescente foi citado.

Caso 21: Se o adolescente ndo estiver presente no momento da
audiéncia de seu julgamento, o juiz pode realizd-la?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianca e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”) e
(“audiéncia de continuagdo” ou “audiéncia em continuag¢io” ou “audiéncia de
instru¢io”) e (menor ou adolescente) e (ausen$ ou present$ ou comparec$)

Observagio: Foi encontrada uma decisdo relevante relativa ao tema.
No HC 288762/SP, segundo o relatério, a defesa sustentou a “nulidade
do feito pela auséncia de um dos adolescentes na segunda audiéncia em
continuagio”. O STJ decidiu que “Diante dos excertos e do dispositivo acima
transcritos, a meu ver, no merece prosperar a tese de nulidade suscitada pela
defesa. Isso porque, a presenga do menor faz-se obrigatéria na audiéncia de
apresentagio, o que ocorreu no caso (fl. 95). E ainda, nio obstante um dos
pacientes nio tenha comparecido ao segundo ato em continuagio, os dois
foram devidamente intimados para tanto (fl. 122)”.

As seguintes decisdes foram consideradas irrelevantes. A ementa
do HC 48321/SP parece indicar que o caso aborda a questio do nio
comparecimento do jovem 2 audiéncia de continuagio. Contudo, o caso
diz respeito a situagio em que a audiéncia nio foi realizada porque o
magistrado de 12 instincia entendeu que o adolescente nio estava presente,
o que se verificou, posteriormente, nio ser verdade. Assim, o caso nio diz
respeito a necessidade de comparecimento do adolescente a audiéncia de
continuagio, quando esta ocorre, visto que a audiéncia sequer ocorreu. O que
se decidiu nesse caso foi se o adolescente poderia permanecer em liberdade
durante o aguardo da nova audiéncia. No RHC 11969/R], o STJ afirma
a desnecessidade de comparecimento do adolescente, porém, nesse caso,
o que estava sendo decidido era a possibilidade de considerar a auséncia
do adolescente em audiéncia de continuagio como um motivo para impor
medida socioeducativa mais grave.

Caso 22: O adolescente tem o direito de ser ouvido apds a oitiva das
testemunhas?
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Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianca e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
¢ (ouvi$ ou interroga$ ou depo$ ou oitiva) e testemunhas

Observagio: Foram encontradas quatro decisdes relevantes (HC
348104/SP, HC 316804/SP, HC 320876/SP, HC 295176/SP). Na mais
antiga delas (HC 295176/SP), segundo o relatério, a defesa alega “que
o interrogatério dos pacientes foi realizado anteriormente & oitiva das
testemunhas”. O STJ decidiu que “De fato, como bem asseverou o eg.
Tribunal de origem, ‘reza o art. 184 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
que, oferecida a representagio, a autoridade judicidria hd de designar
audiéncia especialmente para a apresentacdo do sindicado’. E continua o
nobre magistrado, ‘estabelece, pois, aludido dispositivo norma especial, a par
daquela geral insculpida no artigo 400 do Cédigo Penal, a prevalecer sobre

”

esta .

Caso 23: O juiz deve solicitar uma avaliagio profissional sobre o
adolescente antes de decidir qual medida aplicar?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e (laudo ou avaliagio ou estudo ou relatério) e (interdisciplinar ou inter-
disciplinar[sic] ou multidisciplinar ou multi-disciplinar[sic] ou técnic$ ou
psicossocial ou psico-social[sic] ouinterprofissional ouinter-profissional[sic])
e ($necess$ ou $prescind$ ou facul$ ou obriga$ ou despiciend$ ou opcional
ou opgio ou $dispens$) nao[sic] substitui¢io nao[sic] sinase nao[sic] 12594$
nao[sic] 12.594$ nao[sic] progressio nao[sic] manutengio

Observagdo: Foram encontradas as seguintes decisdes relevantes:
AgRg nos EDcl no REsp 1319704/RS, HC 142489/MG, HC 112799/
SP, HC 154145/MG, REsp 1067575/RS, HC 140339/MG, HC 133874/
SP, AgRg no Ag 1062942/RS, HC 112916/RS. Na mais antiga delas (HC
112916/RS), conforme o relatédrio, a defesa sustentou a “auséncia de provas de
autoria e a necessidade de laudo interdisciplinar para inserir menor infrator
em medida de internagio por prazo indeterminado. Requer, assim, seja
cassada a decisdo da Corte @ guo para julgar improcedente a representagio
ou para determinar a realizagdo de prévio estudo interdisciplinar.” O ST]
decidiu que “De fato, a realizagdo de prévio estudo interdisciplinar para a
aplicagdo de medida sécio-educativa[sic] é faculdade do Juizo menorista
que, de todo modo, nio estd vinculado a conclusio do laudo técnico, diante
do principio do livre convencimento motivado”.

Foi considerada irrelevante decisio que trata da necessidade
de realizagio de laudo antropoldgico sobre o “nivel de integragio” de
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adolescentes indigenas acusados do ato de estupro. As decisdes em que a
defesa solicitou que o magistrado estd vinculado a sugestio dada avaliagdo
foram consideradas irrelevantes, pois, nestes casos, nio estava em disputa a
questdo da necessidade da avaliagio.

Caso 24: O mesmo juiz que ouve o adolescente deve ser o que
pronuncia a sentenga?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educatival[sic]”)
e “identidade fisica”

Observagio: Foram encontradas 12 decisdes relevantes (HC 164369/
DE, HC 165059 /DF, HC 165058/DF, RHC 26050/DF, HC 171213/
DF, HC 162737/DF, HC 162996/DF, HC 164352/DF, HC 164371/DF,
HC 154740/DF, AgRg no HC 150847/DF, HC 135496/DF). Na mais
antiga delas (HC 135496/DF), segundo o relatério, a defesa sustenta que
“o paciente sofre constrangimento ilegal, tendo em vista que o Tribunal de
origem ndo reconheceu a nulidade da sentenca prolatada, consistente em
suposta violagdo ao principio da identidade fisica do juiz”. O STJ decidiu
que “Diante disso, ndo se verifica nulidade a ser sanada, pois o principio
da identidade fisica do juiz, muito embora tenha passado a vigorar na
seara processual penal desde a edi¢do da referida norma, nio atinge os
procedimentos atinentes ao Estatuto da Crianga e do Adolescente”.

Caso 25: O adolescente tem direito a apresentar suas alegacdes finais
por escrito?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do

¢
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e (“alegacdes finais” ou memoriais) e (“por escrito” ou orais ou oralmente)

Observagio: Foi encontrada apenas uma decisio relativa a esse tpico
(RHC 35369/PA). Conforme o relatério, a defesa “alega, em sintese, a
nulidade da sentenga, em razio de (...) bem como da negativa de recebimento
de memoriais escritos”. O STJ decidiu que “Depreende-se, assim, nio ter
sido demonstrado qualquer prejuizo suportado pela defesa, em razio da
determinacgio de produgio de alega¢es finais orais, seguindo procedimento
previsto em lei”.

Caso 26: E necessirio que o adolescente aceite a medida de prestagio
de servigos 4 comunidade?

253



Eduardo Gutierrez Cornelius = O pior dos dois mundos?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do

¢
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e “prestagio de servigos & comunidade” e (consenti$ ou aceit$ ou concord$
ou assenti$) & (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do adolescente”
ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”) e “prestagio
de servigos a comunidade” e “trabalho for¢ado”

Observagio: Foi encontrada uma decisdo relevante (HC 33371/R]).
Segundo o relatério, a defesa alegou “que a referida imposi¢io ndo pode
prevalecer sem o necessdrio expresso consentimento por parte do menor.
Ressalta que tal medida, sem a concordincia do menor, equivaleria & pena
de trabalhos forgados, defeso pelo § 22, do art. 122, do Estatuto da Crianca e
do Adolescente”. O STJ decidiu que “Com efeito, inexiste constrangimento
ilegal na imposi¢io de medida s6cio-educativa[sic] de prestagio de servigos a
comunidade, prevista no art. 117 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, a
qual ndo se confunde com o trabalho for¢ado, pena que a legislacio brasileira
desconhece”.

Caso 27: Caso o adolescente confesse ter cometido o ato, sua medida
socioeducativa deve ser abrandada?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e atenua$ e (confissdo ou confess$)

Observagio: Foram encontradas cinco decisdes sobre o tema (HC
347167/SC, HC 332176/DF, HC 330926/SC, HC 101739/DF, 17 HC
102158/DF). Na mais antiga delas (HC 102158/DF, segundo o relatério,
a defesa alegou “ser possivel a aplicagio analdgica do art. 65, inciso III,
alinea d, do CP. Requer, por fim, a concessio da ordem para que seja “(...)
reconhecida e aplicada a atenuante de confissio espontinea do paciente
e que a medida sécio-educativa[sic] aplicada ao caso concreto passe a
ser, portanto, a Liberdade Assistida”. O STJ decidiu que “a atenuante da
confissio espontinea prevista no art. 65, inciso III, alinea d, do Cédigo
Penal, ndo € aplicdvel as medidas sécio-educativas[sic] previstas no Estatuto
da Crianga e do Adolescente, porquanto nio guardam qualquer correlagio
légica”. Foi considerada irrelevante decisio em que a questio foi suscitada,
mas o tribunal disse ndo pode ser manifestar.

Caso 28: E possivel a internagio pelo cometimento do ato infracional
de ameaga?
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Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianca e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e (147 ou “ato de ameaga” ou “crime de ameaga”) e internagdo

Observagio: Foram encontradas quatro decisdes relevantes (HC
338517 / SP, HC 284110 / MG, HC 35460 / PR, HC 316059/SP). Em
trés delas, o STJ decidiu que ndo € possivel a internagio pelo ato de ameaga.
Contudo, na segunda decisio mais recente (HC 316059/SP), o STJ decidiu
que ¢ possivel a internagio pelo ato de ameaga. E importante observar que
ndo parece ter havido uma mudanca de entendimento, visto que ha decisdes
anteriores e posteriores a esta em sentido contririo. Tampouco parece
haver divergéncia entre as turmas, visto que hd decisées das duas turmas
no sentido da impossibilidade de internagio por ameaga. O que parece ter
ocorrido € que a decisdo que afirma ser possivel a internagio parece basear-
se especificamente nas condi¢des do caso concreto, pois afirma que a ameaga
realizada fora muito grave: “a internagio da adolescente estd fundamentada
em elementos concretos extraidos dos autos que demonstram a incidéncia
das hipéteses previstas nos incisos I e I do art. 122 do ECA, tendo em vista
que a paciente cometeu o ato infracional equiparado ao delito de ameaga
com grave ameaga contra pessoa (ameaga de morte com a utilizagio de uma
tesoura e um pedago de pau contra a vitima)”. Portanto, considerou-se a
situagdo como julgada a partir de peculiaridades do caso concreto e nio
como uma mudanga de entendimento.

Considerando-se eventual davida sobre a orientagio do ST] causada
pela existéncia da referida decisdo, optou-se, exclusivamente em relagio a
esta questdo, analisar ndo a decisdo mais antiga, mas aquela que demonstra
ter utilizado um argumento mais geral, sugerindo, com mais seguranca, que
a orientagdo do STJ é no sentido da impossibilidade de aplicagio de medida
de internagio no caso de ameaga. Em tal decisio (HC 338517/SP) a defesa
sustentou “ndo estarem preenchidas nenhuma das hipéteses autorizativas
previstas no art. 122, do ECA”. O STJ decidiu que “Quanto ao ato
infracional equiparado ao crime de ameaga, esta Sexta Turma entende que a
gravidade deste ato ndo se subsume a grave ameaca exigida para a aplicagio
da medida de internagio. (...) Posicionamento que adoto, por nio entender
razodvel e proporcional a aplica¢do de medida socioeducativa internagio ao
ato infracional andlogo ao crime de ameaga, quando este é punido com 1
a[sic] 6 meses de detengio”.

Caso29:E possivel a internagio pelo cometimento do ato infracional
de trifico de drogas?
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Samula: 492 — O ato infracional anédlogo ao trafico de drogas, por si
$6, ndo conduz obrigatoriamente 4 imposicdo de medida socioeducativa de
internagio do adolescente. (Stimula 492, TERCEIRA SECAO, julgado em
08/08/2012, DJe 13/08/2012)

Precedente origindrio: A redagio da simula nio deixa totalmente
claro se é possivel a aplicagdo de interna¢do em casos de trifico de drogas,
visto que a expressio “por si s6”, parece indicar que hd outros fatores
que, acompanhados do cometimento do trifico de drogas autorizariam a
internagdo. Além disso, a expressdo “obrigatoriamente” sugere que, embora
nio seja obrigatéria a internagdo por trifico, ela ndo estd proibida. As
decisdes apontadas como origindrias refletem essa ambiguidade. Algumas
parecem sugerir que a internacdo por tréfico de drogas é impossivel em
qualquer situagio, ao passo que outras, parecem indicar, como a simula, que
hd situagbes em que isso seria possivel. Uma das decisbes, porém, parece
estar mais alinhada com a orienta¢fo expressa na simula. Nesta, o ST] refere
que, em principio, a internagdo por trafico nio é possivel, mas que, devido
a gravidade da situagio, ela pode ser aplicada. Em tal decisio, HC 173636/
PE, a defesa, segundo o relatério, alegou “ndo ser cabivel a aplicagio da
medida socioeducativa de internagio ao caso em exame, pois a conduta do
paciente destoa do rol taxativo previsto no art. 122 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente”. O STJ decidiu que “E cedigo que se impde a aplicagio da
medida de internacio nas hipéteses em que o cariter excepcional dos atos
infracionais cometidos e o comportamento social do adolescente exigem a
medida extrema. (...). Verifica-se, pois, que a medida nio foi imposta apenas
pela gravidade abstrata do crime, mas levou em conta as condigbes pessoais
do menor e a natureza do delito praticado”.

Caso 30: Remissdes anteriormente aplicadas podem ser consideradas
como “reitera¢do” para fins de internagio?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crian¢a e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e remissio e reiteragio

Observagio: Foram encontradas 34 decisdes relevantes (HC 350285/
SP, HC 303369/SP, HC 339472/SP, HC 331888/SP, HC 329808/SP, HC
327152/SP, HC 310309/SP, HC 298816/SP, HC 320616/SP, HC 292962/
PE, HC 296874/SP, HC 291176/SP, HC 272259/SP, HC 252038/DF,
HC 278008/R]J, HC 265550/SP, HC 216868/PE, HC 197580/MG, HC
220079/SP, HC 177317/RS, HC 198447/SP, HC 198625/SP, HC 164819/
SP, HC 155060/MG, HC 143283/SP, HC 108432/SP, REsp 1000478/RS,
HC 103287/SP, REsp 909787/RS, REsp 898566/PR, HC 61034/SP, HC
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68182/SP, HC 54787/SP, HC 48011/SP). Na mais antiga delas (<C 48011/
SP), segundo o relatdrio, a defesa argumenta “a inadequagio da medida de
internagio, ao argumento de que nfo restaram configuradas as hipéteses
previstas no art. 122 do ECA (ato infracional cometido mediante grave
ameaga ou violéncia a pessoa, reiteraio na pratica de outras infracdes graves
ou descumprimento reiterado e injustificivel de medida anteriormente
imposta)”. O STJ decidiu que “No caso, conforme certidio expedida em
7/3/2005 (fl. 14), o menor possui outras duas representagbes (sendo uma
delas pelo mesmo ato infracional), contudo, em um dos processos foi
homologada a remissdo (Processo n® 5.04.012074-5), a qual nfo implica o
reconhecimento ou a comprovagio da responsabilidade nem prevalece para
efeitos de antecedentes, equiparando-se ao instituto da transagio previsto no
ambito dos Juizados Especiais Criminais (ISHIDA, Vilter Kenji. Estatuto
da Crianca e do Adolescente: Doutrina e Jurisprudéncia, Sdo Paulo: Atlas,
2004, p. 224), por esses motivos é que nio se pode considerar, para fins
de reiteragio, a referida representagio”. Portanto, observa-se que a defesa
ndo argumenta especificamente que a remissio nio pode ser considerada
para fins de reiteragio, mas apenas que a situagio ndo se encaixa nas
hipéteses de reiteragio. O ST, por sua vez, se manifesta diretamente sobre
a impossibilidade de se considerar a remissdo como reiteragio.

Foram consideradas irrelevantes decisées que dizem ndo ser possivel
considerar a remissdo para fins de reiteragdo, mas que concluiram pela
reiteracio devido a condenagdes anteriores e decisGes que apenas mencionam
a impossibilidade de remissio em suas ementas ou conteido, mas que nio
tiveram essa questdo como objeto.

Caso 31: Atos punidos pelo Direito Penal adulto com a pena de
detencdo podem ser considerados como graves para fins de internagio “no
cometimento de outras infragdes graves”?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa’[sic])
e internagio e (detengio ou reclusio)

Observagio: Foram encontradas duas decisbes relevantes (HC
256290/SP, HC 25752/SP). Na mais antiga delas (HC 25752/SP), a defesa,
segundo o relatdrio, argumentou que: “o uso de substincias entorpecentes
nio pode ser considerado como ato infracional grave, notadamente, em
razio da pena cominada ser de detenco...”. O STJ decidiu que “Decorre
dai que internagio s6 se justifica, no caso, na reiteragio de ato infracional
de natureza grave, que a doutrina e a jurisprudéncia apontam como sendo
aqueles punidos com reclusio, o que nido ocorre com o porte de drogas,
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descrito no artigo 16 da Lei n°® 6.368/76, sancionado com pena de detengio”.
A decisio AgRg no HC 191703/MG afirma que devem ser considerados
graves os delitos punidos com reclusio, porém decide contra a defesa, pois
o ato infracional em questdo era punido com detengio, motivo pelo qual foi
considerada irrelevante. Foi considerada irrelevante também decisio em que
a defesa nio solicitou a consideragio sobre o que significa gravidade.

Caso 32: A aplicagio da medida de semiliberdade estd limitada as
hipéteses de internagio?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e (semiliberdade ou semi-liberdade[sic]) e internagio e requisitos

Observagio: Foram encontradas nove decisdes relevantes (AgRg no
HC 208506/MG, HC 143301/DF, HC 198010/DF, HC 171279/MG, HC
117381/SP, HC 92035/SP, HC 85602/SP, HC 76426/SP, HC 62780/SP). Na
mais antiga delas (HC 62780/SP), segundo o relatério, a defesa argumentou
que “Nasce a presente irresignacio, na qual se sustenta, em sintese, que,
nio sendo cabivel ao caso a internagdo, também ndo pode ser aplicada a
semiliberdade ao paciente, a qual, consoante disposto no art. 120, § 2°, do
ECA, seria compativel com os requisitos necessarios 4 imposi¢io da medida
mais gravosa, previstos no art. 122 do Diploma Legal”. O STJ decidiu que,
“Contudo, apesar de o art. 120, § 2°, do ECA determinar a aplicagio, no que
couber, das disposi¢des relativas a internagio a semiliberdade, ndo se pode
estender as condi¢des indispensdveis 4 decretagio da medida mais gravosa,
4 medida intermedidria”.

Foram consideradas relevantes decisées em que a defesa argumentou
indiretamente que os requisitos da interna¢io devem ser estendidos a
semiliberdade, como no seguinte trecho: “a inadequagio da medida aplicada
[semiliberdade], argumentando, para tanto, que o trifico ndo é cometido
com o emprego de violéncia ou grave ameaga a pessoa, tal como requerido
pelo art. 122 do ECA, e que nfo hd fundamento idoneo para imposigio de
medida socioeducativa privativa de liberdade”. Embora a defesa nio requeira
expressamente a necessidade de vinculagdo dos requisitos da internagio a
semiliberdade, argumenta que a medida de semiliberdade imposta ¢ ilegal,
pois nio segue um dos requisitos da internagio. Nesses casos, ainda, o STJ se
manifestou expressamente sobre a necessidade de vinculagdo dos requisitos
da internagio a semiliberdade.

Foram consideradas irrelevantes decisdes em que o STJ se manifestou
sobre a questdo, mas a questdo nio foi colocada pela defesa. Foi considerada
irrelevante decisio em que, apesar de a defesa e de o tribunal terem se
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manifestado sobre o tema, o resultado foi favordvel a4 defesa, pois o tribunal
concluiu que a aplicagio da semiliberdade nio foi bem fundamentada.

Caso 33: Um adolescente com problemas psiquidtricos pode receber
uma medida socioeducativa ou deve receber uma medida de tratamento?

Palavras-chave: artigo 112, pardgrafo 03 no campo “busca por
legislagao”

Observagio: Foram encontradas seis decisdes sobre o tema (HC
88043/SP, HC 60604/SP, HC 45752/SP, HC 47178/SP, HC 54961/SP,
HC 45564/SP). Na mais antiga delas (HC 45564/SP), segundo o relatério,
a defesa argumentou que a FEBEM nio estd estruturada ou capacitada
a abrigar adolescente portador de transtorno mental, e que é o proprio
Estatuto que determina o encaminhamento do Paciente a local adequado
as suas condigoes. Diz que a internagio, in casu, representa cerceamento do
direito ao tratamento estatal adequado. Sustenta, em suma, que ‘néo ha como
manter um adolescente institucionalizado se o processo sécio-educativo[sic]
ndo tem possibilidade de produzir efeitos”. Pede a concessdo da ordem para
que o Paciente seja submetido 2 medida de Liberdade Assistida, conforme
sugestoes das Equipes Técnicas ouvidas pelo Juizo, garantindo-se-lhe o
direito a ‘tratamento individual e especializado em local adequado as suas
condi¢bes’, conforme dispde o Estatuto”. O STJ decidiu que “Ademais, meu
firme entendimento nessa matéria é de que ndo se aplica medida sécio-
educativa[sic] a adolescente infrator que seja portador de doenga mental.
A situagio caracterizada pela psiquiatria e acolhida pelo Juizo de primeiro
grau estava a reclamar terapéutica, ou controle terapéutico, e nio educagio,
ou controle por meio da medida sécio-educativa[sic]. Hd constrangimento
ilegal na decisio judicial que, embora partindo da premissa de que o Paciente
¢ portador de doenga mental, ordena a aplicagio — ou manutencio — de
medida sécio-educativa[sic]”.

Caso 34: Mesmo que passe muito tempo entre o ato cometido e o
processo, o adolescente pode ser punido?

Samula: 338 — A prescri¢io penal é aplicivel nas medidas sécio-
educativas[sic]. (Sumula 338, TERCEIRA SECAO, julgado em
09/05/2007, DJ 16/05/2007 p. 201).

Precedente originario: A decisio com data de publicagio mais
antiga entre os precedentes apontados como origindrios ¢ o REsp 489188/
SC. Nesta, segundo o relatério, o Ministério Publico “visava a reforma da
decisdo que reconheceu a prescri¢io da pretensio e da execugdo da medida
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s6cio-educativa[sic] em favor do menor”. O STJ decidiu que “Entretanto,
verifico ser entendimento dominante deste Tribunal, o de que a prescrigio
— da forma como prevista no Cédigo Penal — se aplica as medidas sécio-
educativas[sic], justamente em virtude desta inegdvel caracteristica punitiva,
e com consideragdes sobre a ineficdcia de sua manutengio, nos casos em que
ja se ultrapassou a barreira da menoridade e naqueles em que o decurso de
tempo foi tamanho que retirou, da medida, sua fungio reeducativa”.

Caso 35: A vitima pode constituir advogado para auxiliar o Ministério
Pablico na acusagio?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianca e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e (assistente ou “legitimo interesse”)

Observagio: Foram encontradas duas decisdes relevantes (HC
190651/SC, AgRg no Ag 899653/R]). Considerando que a mais antiga
delas se originou a partir de recurso de parte que nio corresponde a defesa
ou 4 acusagio, utilizou-se a decisdo mais recente como pardmetro, visto que
é necessario a este estudo classificar as decisées de acordo com o resultado,
o qual é sempre a favor da defesa ou a favor da acusagio. Em tal decisio
(HC 190651/SC), a defesa sustentou, segundo o relatério: “Alega que o
art. 206 do ECA deve ser interpretado em consonincia com os demais
principios direcionados a crianga e ao adolescente, levando-se a conclusio
de que somente seria possivel a intervencio de terceiro interessado se
tivesse por objetivo a garantia da integral protegio dos jovens e a condi¢do
peculiar de pessoa em desenvolvimento, o que aduz nio ocorrer na espécie”.
O STJ decidiu que “Nestes termos, vai de encontro com os principios e a
sistemdtica do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente a interpretagio dada
pelo Tribunal de origem ao seu artigo 206, ao admitir a intervencio de um
terceiro interessado ndo na protegio do menor submetido ao procedimento
de apuragio da pritica de ato infracional, mas, sim, na corre¢io de uma
resposta estatal que, diante das peculiaridades que permeiam o caso concreto,
reputa injusta’.

Foram consideradas irrelevantes decisdes em que o tribunal apenas
declarou a impossibilidade de o assistente a acusagio encaminhar recurso.

Caso 36: E possivel a aplicagio da medida de semiliberdade apés o
adolescente completar 18 anos?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianca e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
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e (semiliberdade ou “semi-liberdade[sic]”) e (18 ou dezoito ou 21 ou “vinte
e um”) e anos € 120

Observagio: Foram encontradas 22 decisdes relevantes: FC 289812/
MG, HC 250121/MG, RHC 31880/R], HC 186751/R], HC 89846/R], HC
111994/R], HC 88794/R], HC 88936/R], HC 82243/R], HC 74837/R], HC
84444/R], HC 44168/R], HC 61545/R], RHC 19475/R], HC 38019/R],
HC 42197/R], HC 28067/R], HC 38700/R], HC 36044/R], HC 35449/
RJ, HC 27559/R], HC 27363/R]. Na mais antiga delas (HC 27363/R]),
segundo o relatério, a defesa “Aduz que o cumprimento além dos 18 anos de
idade s6 se ¢ possivel quanto 2 medida de internagdo”. O ST]J decidiu que: “A
melhor representacio do contexto legal, entretanto, encaminha o intérprete
para um outro juizo. Com efeito, a despeito de a lei especificamente
ndo tratar da ultra-atividade do regime da semiliberdade, nio autoriza o
reconhecimento da sua inexisténcia. Basta uma simples confrontagio com
os objetivos e os principios da 6rbita infracional juvenil para conceber a
possibilidade questionada. E nfo s6 isso. A abranggncia legal temo-la no
§ 2° do artigo 120 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que assim
preceitua: ‘A medida nio comporta prazo determinado, aplicando-se, no
que couber, as disposi¢oes relativas a internag¢do’. Como se vé, perfeitamente
vidvel a condug¢io da medida de semiliberdade além dos dezoito anos de
idade do menor, em face da norma permissiva em questdo, acrescida da
interpretagio sistémica do Estatuto Juvenil”.

Foram consideradas irrelevantes as decises que nao se manifestaram
diretamente sobre a possibilidade de extensdo 4 semiliberdade do prazo de
21 anos previsto para a internagio.

Caso 37: E possivel a aplicagio de medidas em meio aberto apés o
adolescente completar 18 anos?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”) e
(“liberdade assistida” ou “prestagio de servigos 2 comunidade” ou adverténcia
ou “obrigagio de reparar o dano”) e (18 ou dezoito ou 21 ou “vinte e um”) e
anos nio[sic] prescri¢io

Observagio: Foram encontradas 14 decises relevantes (HC 345812/
SC, HC 318980/SP, REsp 1340450/R], AgRg no REsp 1375556/R], HC
243524/R]J, MC 20401/R], HC 189441/SP, HC 174689/R], HC 199378/
SP, HC 190124/SP, HC 87044/R], HC 52513/SP, HC 31147/R], HC
31691/RO). Na mais antiga delas (HC 31691/R]), segundo o relatério,
a defesa sustentou que: “ndo se pode ‘interpretar o § 5° do artigo 121 do
ECA de forma extensiva, nem se admite que este dispositivo seja aplicado
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analogicamente 2 medida de Liberdade Assistida”. O STJ decidiu que “O que
vale realgar, contudo, é o limite de 21 (vinte e um) anos fixado expressamente
e que, também, deverd incidir sobre as demais medidas, mesmo que a norma
especifica nio o diga; bem assim, que o procedimento infracional rege-se
pelo tempo da agio, estando ou nio superada a menoridade absoluta”.

Foram consideradas irrelevantes as decisdes que nio abordaram
especificamente a extensio da idade de 21 anos as medidas socioeducativas
em meio aberto.

Caso 38: E possivel a aplicagio de qualquer medida ap6s o adolescente
completar 18 anos?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e (“18 anos” ou “dezoito anos” ou “21 anos” ou “vinte € um anos” ou
maioridade) e “Cédigo Civil”, selecionando “Quinta Turma”, “Sexta Turma”
e “Terceira Se¢do” no campo “6rgio julgador”.

Observagio: Foram encontradas 48 decisdes relevantes (MC 20797/
RJ, MC 20798/R], MC 20900/R], RHC 31763/R], HC 180066/R], HC
185908/R], HC 89846/R], HC 88936/R], HC 87044/R], RHC 22318/SP,
HC 95012/R], HC 78444/R], HC 82257/R], HC 80901/R], HC 44168/
RJ, REsp 838701/R], HC 70677/R], HC 65966/DF, HC 61762/R], REsp
856007/R], HC 59207/R]J, REsp 777130/R], HC 38019/R], HC 30283/R],
HC 39201/R]J, HC 33887/R], HC 36044/R], HC 35449/R], HC 28332/R],
HC 36144/R], RHC 16105/R], HC 32811/R], HC 31852/R], HC 25199/
RJ, EDcl no HC 31718/R], HC 32245/R], HC 31498/R], HC 32256/R],
HC 31179/R], HC 31316/R], HC 31540/R], HC 30886/R], HC 31183/
RJ, HC 31279/R], HC 29722/R], HC 30032/R], RHC 14847/SP, HC
28867/R]). Na mais antiga delas (HC 28867/R]), segundo o relatério, a
defesa sustentou, “em sintese, que o adolescente completou dezoito anos
em 10.12.2002, sendo que, com o advento da redugio da maioridade pelo
Codigo Civil de 2002, a medida sécio-educativalsic] de semiliberdade
aplicada ao paciente passou a constituir flagrante constrangimento ilegal”.
O STJ decidiu que “Assim, entender que a novidade legislativa referente a
maioridade civil deve ter reflexo na liberdade compulséria tratada no ECA,
estaria ferindo o préprio espirito da norma, que ndo se fundamentou na
incapacidade relativa do infrator, mas na necessidade de sua recuperagio, ji
que devemos considerar que, ainda que tenha atingido a maioridade civil, o
mesmo nio encontra condi¢des de desenvolvimento completo para suportar
os efeitos da prisdo. Além disso, ndo se deve ignorar o cardter preventivo da
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medida de internagio, que visa, também, repreender a ocorréncia de novas
infracdes”.

Caso 39: E possivel o cumprimento de medida de internagio por prazo
superior a trés anos, caso o adolescente seja condenado em procedimentos
distintos?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e anos e (3 ou trés) e (“concurso material”) & (“ato infracional” ou “estatuto
da crianca e do adolescente” ou “medida socioeducativa’ ou “medida
s6cio-educativa[sic]”) e anos e (3 ou trés) e separad$ & (“ato infracional”
ou “estatuto da crian¢a e do adolescente” ou “medida socioeducativa’ ou

“medida sécio-educativa[sic]”) e (sinase ou 12594 ou 12.594) e 45

Observagio: Foram encontradas trés decisdes sobre a questio (HC
99565/R]J, RHC 14609/DF, RHC 12187/RS). Na mais antiga delas (RHC
12187/RS), a defesa, segundo o relatério, argumentou que “diferente
do sistema adotado pelo Cédigo Penal, onde para cada crime hd uma
pena previamente definida, no Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente
as circunstincias pessoais do infrator servem de parimetro inicial para a
determinagio da medida socioeducativa mais adequada. Asseveram que a
permanéncia do paciente internado por mais de trés anos, ainda que por
duas medidas socioeducativas aplicadas, contraria a regra do artigo 121, §3°,
do ECA”. O STJ decidiu que “Sdo duas medidas de internagio distintas,
que, cada uma nio pode ultrapassar o limite do artigo 121, § 3 o da Lei
8.069/90. Se assim nio fosse, ter-se-ia por inécua a internagio, uma vez que,
cumprida a primeira medida, nenhuma outra poderia ser aplicada ao menor
infrator caso houvesse o cometimento de novo ato infracional como, 7 casu,
de fato, ocorreu”.

E importante observar que houve uma mudanga na legislagio apos tais
decisdes. Até a publicacio dessas decisdes, 0 ECA nio abordava diretamente
a possibilidade de cumulagio de prazos de medidas. Contudo, a Lei 12.594
de 2012, conhecida como Lei do SINASE, passou a prever a necessidade
de respeito do prazo de 03 anos de internagio, mesmo que o adolescente
seja condenado 2 internagdo em procedimentos distintos, com exce¢do da
situagdo em que o jovem comete ato infracional durante a execugio da
medida de internagio. Assim, ¢é possivel que o ST] mude de entendimento.
Considerando que nio ¢ possivel saber se isso ocorrerd e que o grupo de
decisdes em questdo ainda representa a orientagdo do ST] em relagio a
questdo, manteve-se tal grupo neste trabalho. Por fim, observa-se que foi
encontrada decisio sobre a possibilidade de reinternar adolescente que
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havia sido colocado em liberdade apés cumprir satisfatoriamente medida de
internacio (HC 274.565/R]). Considerando que tal decisdo nio diz respeito
a controvérsia sobre a possibilidade de cumulagio de prazos, esta nio foi
incluida.

Caso 40: O adolescente internado provisoriamente pode apelar em

liberdade?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianca e do
9

adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e apelagio e (recebimento ou efeito) e (520 ou 198)

Observagio: Foram encontradas 14 decisoes relevantes ao tema (HC
345549 /SC, RHC 65368/PA, HC 326211/SP, AgRg no RHC 37348/
PA, HC 301135/SP, RHC 41359 /MG, HC 201202/RS, RHC 31377/
PA, RHC 31608/PA, HC 188194/DF, RHC 31774/PA, RHC 32100/PA,
HC 219263/PA, HC 188197/DF). Na mais antiga delas (HC 188197/
DF), a defesa, segundo o relatério, argumentou que “Afirma que a Lei n.°
12.010/09 promoveu alteragdes no Estatuto da Crianga e do Adolescente,
revogando o inciso VI, do art. 198, a impor de agora em diante a tramitagao
do referido recurso no duplo efeito, nos termos do art. 520 do CPC, norma
subsididria adotada expressamente por aquele estatuto.” O STJ decidiu que:
“Assim, impde a aplicagio conjunta do art. 198, capus, do ECA, com o art.
520, do Cédigo de Processo Civil, pela sistemdtica recursal adotada pelo
primeiro. Levando-se em consideragdo a determinagio expressa naquele
ultimo dispositivo, quanto aos casos em que a apelagio terd apenas efeito
devolutivo, constata-se no inciso VII a hipétese da sentenca que confirmar
a antecipagio dos efeitos da tutela. Nesta ordem de ideias, se o adolescente
respondeu o procedimento apuratério de ato infracional em liberdade, nesta
condi¢do deve permanecer até o transito em julgado da sentenca que lhe
imp6s a medida socioeducativa objeto do apelo.”

Foram consideradas irrelevantes as decisdes em que o adolescente
permaneceu em liberdade durante o processo, visto que, para esses casos,
as obras juridicas nio apontaram questdo polémica. Foram consideradas
irrelevantes decisdes relativas ao procedimento anterior a revogagio do artigo
do Estatuto da Crianga e do Adolescente que tratava diretamente sobre a
possibilidade de cumprimento imediato da sentenca, visto que as obras
juridicas apontam a questdo como polémica apéds a revogagio do referido
artigo. No HC 330926 / SC, o STJ nio abordou a questio diretamente.
No HC 112799 / SP o STJ afirma que o adolescente ndo poderia ter sido
internado em sentenga, deixando de ser relevante a questio sobre se poderd
aguardar em liberdade. No RHC 26386 / PI, a defesa pediu para que caso o
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adolescente fosse condenado, que aguardasse em liberdade, questio sobre a
qual o STJ disse ndo poder se manifestar naquele momento. E importante
observar que houve divergéncia entre os ministros na decisio HZC 301135/
SP. Contudo, a divergéncia nio disse respeito 4 questdo da possibilidade de
apelagdo em liberdade.

Caso 41: O prazo para a defesa recorrer de decisio que nio aceita
recurso para o STJ é de cinco ou dez dias?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do

¢
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e agravo e regimental e “recurso especial” e prazo

Observagio: Foram encontradas nove decisées relevantes (AgRg no
AREsp 745999/SP, AgRg no AREsp 695316/SP, AgRg no AREsp 152692/
PA, AgRg no AREsp 265679/SP, AgRg no AREsp 150291/PA, AgRg
no AREsp 134767/RS, AgRg no AREsp 200156/PA, AgRg no AREsp
188518/PA, AgRg no AREsp 82815/PA. Na mais antiga delas (AgRg no
AREsp 82815/PA), a defesa afirmou que “Em suas razdes, sustenta ser
tempestivo o agravo interposto, pois, em se tratando de procedimento de
apuragdo de ato infracional e, portanto, de natureza civel, ndo seria o caso de
aplicar a presente situagio o prazo recursal relacionado a matéria criminal”.
O STJ decidiu que “Esta Corte consolidou o entendimento de que sdo
aplicéveis, de forma subsididria, as regras pertinentes 4 punibilidade da Parte
Geral do Cédigo Penal aos atos infracionais praticados por adolescentes e,
também, que o prazo prescricional penal deve ser empregado as medidas
socioeducativas, que, a par de sua natureza preventiva e reeducativa, possuem
também cariter retributivo e repressivo (Sumula n.° 338 do Superior Tribunal
de Justica). Desse modo, o prazo relacionado ao agravo em recurso especial,
oriundo dos procedimentos de apuragio de ato infracional equiparado, in
casu, ao crime tipificado no art. 121, § 3.2, do Cédigo Penal (fls. 63/67), deve
ser equivalente, também de forma subsididria, aquele previsto no ambito
processual penal”.

E importante observar que houve alteracio da lei que definia o prazo
do recurso discutido nessa questio. Contudo, nio foi encontrada decisio do
STJ posterior a tal modificagio.

Caso 42: Se o adolescente descumprir medida em meio aberto deve
ser internado imediatamente, sem direito a ser ouvido?
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Stimula: 265 — E necessidria a oitiva do menor infrator antes de
decretar-se a regressio da medida sécio-educativa[sic]. (Stumula 265,

TERCEIRA SECAO,julgado em 22/05/2002, DJ 29/05/2002 p. 135).

Precedente originario: Hé duas decisdes mais antigas com a mesma
data de publica¢io (RHC 8837/SP ¢ HC 8887/SP). Portanto, selecionou-se
entre elas aquela com data de julgamento mais antiga. Nesta, HC 8887/SP,
segundo o relatério, a defesa argumentou “ser necessdria a prévia audiéncia
do menor para a imposi¢io da sangio”. O STJ decidiu que “é de rigor a
prévia audiéncia do menor infrator no caso de regressio de uma medida
menos grave para outra mais rigorosa’.

Caso 43: Se o adolescente descumprir medida em meio aberto e ndo se
apresentar 4 audiéncia, pode ser apreendido para que justifique sua auséncia?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e (oitiva ou justificagdo ou audiéncia) e apreensio

Observagio: Foram encontradas nove decisdes relativas ao tema (HC
318980/SP, HC 327315/SP, HC 315353/SP, HC 261363/R], HC 179252/
RJ, HC 256422/R], HC 207018/R], HC 236650/R], HC 74837/R]). Na
mais antiga delas (HC 74837/R]), segundo o relatério, a defesa argumentou
“ser impossivel a expedi¢do do mandado de busca e apreensio sem a oitiva
prévia do menor”. O STJ decidiu que “Por ultimo, no que se refere a
expedi¢do de mandado de busca e apreensdo sem a prévia oitiva do paciente,
ndo vislumbro nenhum constrangimento ilegal, uma vez que cumprido o
referido mandado, o menor devera ser apresentado ao Juizo singular que,
apds a sua prévia oitiva, decidird acerca da possibilidade de reavaliagio da
medida socioeducativa imposta”. Foram consideradas irrelevantes as decises
sobre a necessidade de o adolescente ser ouvido, questdo abordada em outro
grupo de decisdes. Também foram consideradas irrelevantes decisbes em
que o tribunal determinou a internagio do adolescente apés ele nio ter sido
encontrado para justificar o descumprimento da medida, visto que a questao
nio foi apresentada como controversa pelas obras juridicas.

Caso 44: Se o adolescente descumprir medida em meio aberto, pode
ser internado por prazo superior a trés meses?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianca e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e “internagio-sangio” e (trés ou 3) e meses & (“ato infracional” ou “estatuto
da crianga e do adolescente” ou “medida socioeducativa’ ou “medida
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sécio-educativa[sic]”) e (“3 meses” ou “trés meses” ou “3 (trés) meses”) e
descumprimento nao[sic] “internagio-san¢io”

Observagio: Foram encontradas 79 decisdes relevantes sobre a
questdo (FHC 286407/PE, HC 217935/PE, HC 213507/SP, HC 143418/R],
HC121595/5P, HC 78371/R], HC 59560/R], HC 66999/SP, HC 62493/SP,
HC 48194/SP, HC 49585/SP, HC 50584/SP, HC 47477/SP, HC 49094/SP,
RHC17229/SP, HC 44525/SP, HC 45311/SP, HC 45568/SP, HC 45310/SP,
HC 45565/SP, HC 40714/SP, HC 40602/SP, HC 41384/R], HC 35058/SP,
HC 35831/SP, HC 26010/SP, HC 31587/SP, HC 29585/SP, RHC 14849/
SP, RHC 14453/SP, HC 27077/SP, HC 22733/SP, EDcl no HC 16987/SP,
HC228147/PE, HC 219767/R], HC 195451/SP, HC 79557/SP, HC 59990/
SP, HC 54992/R], HC 69486/SP, HC 56585/SP, HC 57172/SP, HC 51642/
SP, HC 56588/SP, HC 50777/DF, HC 48006/SP, HC 46565/R], HC 47177/
SP, HC 46086/SP, HC 45885/SP, HC 36743/SP, HC 40605/SP, HC 45173/
SP, HC 42754/SP, HC 38829/SP, HC 34594/SP, HC 34251/SP, HC 34063/
SP, HC 34984/SP, HC 31744/SP, HC 26214/SP, EDcl no HC 31199/SP,
HC 31764/SP, HC 31746/SP, RHC 15440/SP, HC 32323/R]J, HC 33172/
SP, RHC 15339/SP, HC 17845/SP, HC 29801/SP, HC 29194/SP, EDcl no
HC 23793/SP, RHC 14723/SP, HC 27605/R], HC 28151/SP, EDcl no HC
26514/SP, HC 26100/SP, HC 23225/SP, HC 23264/SP). Na mais antiga
delas HC 23264/SP, segundo o relatério, a defesa argumentou “a ilegalidade
da internagio por prazo indeterminado, uma vez que o Estatuto da Crianca
e do Adolescente, quanto ao procedimento infracional nestes casos, vincula
o tempo méiximo de noventa dias para cumprimento da medida”. O ST]
decidiu que “Parece evidente o constrangimento ilegal relativo 4 internagio
do menor por prazo indeterminado, pois, em se tratando de espécie que se
enquadra no rol taxativo do artigo 122, inciso III, do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, a internagio nio poderd possuir prazo superior a trés
meses”. Buscou-se excluir dessa lista as decisées que abordaram a questdo
da possibilidade de substitui¢io de medida fora das hipéteses de violéncia
ou grave ameaga 4 pessoa e reiteragio no cometimento de infra¢des graves,
visto que a questdo estd abarcada por outros casos. Igualmente, as decisées
que abordaram a necessidade de oitiva do adolescente foram consideradas
irrelevantes, bem como as que trataram sobre a possibilidade de substituigio
de medida em meio aberto por internagio, pois abarcadas por outros casos
abordados neste trabalho. Foram consideradas irrelevantes decisdes em que
foi possivel perceber que a questdo nio é abordada no inteiro teor da decisdo.

Caso45: A medida em meio aberto pode ser substituida por internagio
por tempo indeterminado?
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Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e substitui¢io e internagio e 99 nao[sic] manutengio nao[sic] progressio

Observagio: Foram encontradas 26 decisdes relativas ao tema (HC
260288/R], HC 84757/SP, HC 87490/SP, HC 86940/SP, HC 41831/SP, HC
43511/SP, HC 36499/SP, HC 36438/SP, HC 45868/SP, HC 45566/SP, HC
44523/SP, HC 44529/SP, HC 44522/SP, HC 44447/SP, HC 42183/SP, HC
36884/SP, HC 31768/SP, HC 25274/SP, HC 35059/SP, HC 29263/SP, HC
28765/SP, EDcl nos EDcl no HC 22850/SP, EDcl no HC 24146/SP, HC
24146/SP, HC 24026/SP, HC 18143/SP). Na mais antiga delas (HC 18143/
SP), segundo o relatério, a defesa argumentou “ser imperiosa a prevaléncia
da origindria medida de semiliberdade, amparada pela coisa julgada”. O
STJ decidiu que “Nesse contexto, havendo previsio legal expressa para a
substituigio operada na instdncia de origem (arts. 99, 100, 113 e 122, do
ECA) que, em tltima ratio, destina-se 2 prote¢io do préprio paciente, estd
mais do que justificada a internagfo, nao havendo se falar em violagio a coisa
julgada, notadamente se, como na espécie, além do comando legislativo, ha,
na sentengca, clara e especifica ressalva quanto 4 adogdo do procedimento em
xeque”.

Foram consideradas irrelevantes decisdes sobre se a substituigdo
estd vinculada as hipéteses de internagio (violéncia ou grave ameaga 2
pessoa e reiteragdo no cometimento de infragoes graves), visto que hé caso
especifico sobre tal questdo. Foram consideradas irrelevantes decisdes sobre
a necessidade de o adolescente ser ouvido antes da substitui¢io da medida,
visto que a questdo ndo foi apresentada como polémica e que hd caso
neste trabalho extremamente semelhante a este (sobre a necessidade de o
adolescente ser ouvido em caso de internagio por prazo determinado de trés
meses). Foram consideradas irrelevantes as decisdes sobre a possibilidade
de a internagio por descumprimento de medida durar mais de trés meses,
visto que hd caso especifico neste trabalho sobre o tema. Algumas decisdes
indicaram em sua ementa tratar da questio da possibilidade de medida,
embora tenham tratado, em realidade, de casos de critérios de aplicagdo
de medida em sentenca, o que ndo se relaciona com a possibilidade de
substituicio.

Caso46: A substitui¢io por medida de internagio deve estar submetida
as hipéteses em que o ECA originariamente prevé para a internagio?

avras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianca e do
Pal h “ato infi I “estatuto d ¢ d
»

adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educatival[sic]”)
e substitui¢io e internagio e 99 nao[sic] manutengio nao[sic] progressio
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Observagio: Foram encontradas 11 decisdes relativas ao tema (HC
286407/PE, HC 57170/SP, HC 57251/SP, HC 47628/R], HC 43554/
SP, HC 41426/SP, HC 26615/SP, HC 35841/SP, RHC 15190/SP, RHC
10897/SP, HC 14519/SP). Na mais antiga delas (HC 14519/SP), a defesa
argumentou, segundo o relatério, “a impossibilidade de conversio da medida
anteriormente aplicada e ainda, que a internagio é regida pelo principio
da excepcionalidade e somente pode ser imposta nos casos previstos
taxativamente no art. 122 da Lei Menorista”. O STJ decidiu que “Por
outro lado, embora os artigos 99 ¢ 113, do ECA, tratem da possibilidade de
substitui¢do de medidas, ndo se pode olvidar o cariter excepcional da medida
de internagdo, a qual, como jd dito, sé se aplica aos casos taxativamente
previstos no art. 122 do referido diploma legal”.

Foram consideradas irrelevantes decisdes sobre se a substituicio de
medida em meio aberto por medida de internagio é possivel, visto que hd
caso especifico, neste trabalho, sobre o tema. Foram consideradas irrelevantes
decisdes sobre a necessidade de o adolescente ser ouvido antes da substituigdo
da medida, visto que a questdo nio foi apresentada como polémica e que hi
caso, neste trabalho, extremamente semelhante a este (sobre a necessidade
de o adolescente ser ouvido em caso de internagdo por prazo determinado de
trés meses). Foram consideradas irrelevantes as decises sobre a possibilidade
de a internagio por descumprimento de medida durar mais de trés meses,
visto que hd caso especifico neste trabalho sobre o tema.

Caso 47: Um jovem que cumpre medida por um ato pode ser
processado por ato cometido anteriormente?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)

e (sinase ou 12594 ou 12.594) e 45

Observagio: Foi encontrada uma decisio relevante (RHC 60612/
DF). Nesta, segundo o relatério, a defesa “Sustenta a auséncia de justa causa
para o processo socioeducativo, tendo-se em vista que o art. 45, § 1°, da Lei
n. 12.594/12 dispée nio ser cabivel o reinicio ou a unificagio da medida
socioeducativa por ato infracional praticado em data anterior 4 execugdo’.
O STJ decidiu que: “o que ndo impede a apuragio e o julgamento de novos
atos infracionais, com a aplica¢do de novas medidas ao adolescente, cabendo,
contudo, ao Juizo de Execugdo avaliar, no caso concreto, a possibilidade de
unifica¢io ou extin¢do de uma delas”.

Caso 48: O juiz é obrigado a seguir a indicagdo de relatério técnico
favoravel a progressio ou extingdo de medida socioeducativa?
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Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianca e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e (“parecer técnico” ou laudo ou avaliagio) e (facul$ ou obriga$ ou vincula$)
e (progressio ou regressdo ou substitui¢io ou manutengio ou extingio)

Observagio: Foram encontradas 39 decisdes relevantes sobre o
tema (HC 344719/R], RHC 66670/ES, HC 336235/SP, HC 326258/SP,
HC 310116/SP, HC 325902/SP, HC 299716/SP, HC 323690/SP, RHC
53606/MG, HC 325899/SP, HC 322463/SP, HC 315190/SP, HC 305140/
SP, HC 307727/SP, HC 311542/MS, RHC 53466/PA, RHC 55327/MS,
RHC 52769/R], RHC 53416/PA, HC 296682 /SP, HC 287497/PE, AgRg
no HC 282288/PE, HC 269837/PE, HC 225597/MG, HC 238246/
PE, HC 189631/MT, HC 199400/SP, RHC 24230/P1, HC 88033/SP,
HC 83923/SP, HC 75135/R], HC 60004/SP, HC 48800/SP, HC 53645/
SP, HC 48801/SP, HC 44635/SP, HC 45872/SP, RHC 17653/PR, RHC
17665/PR). Na mais antiga delas (RHC 17665/PR), segundo o relatério, a
defesa argumentou que “segundo o préprio relatério técnico, a internagio
ndo seria mais necesséria aos fins sécio-pedagégicos[sic], podendo o menor
ser inserido em programas em meio aberto”. O STJ decidiu que “Ademais,
o Magistrado nio estd vinculado ao relatdrio técnico emitido pela equipe
multiprofissional. O principio do livre convencimento deve prevalecer na
hipétese, podendo o Juiz, com base em fundamentagio apta, determinar
a manuten¢io da medida sécio-educativa[sic] anteriormente aplicada,
consoante ocorrido no presente caso’. Foram considerados irrelevantes as
decisdes que afirmam que o laudo nio é obrigatério, mas que, devido a
situagdo especifica do caso, como a falta de fundamentagio da decisdo sobre
a medida, decide em favor do adolescente. Igualmente, foram consideradas
irrelevantes as decisGes em que a questdo disse respeito 4 possibilidade de o
magistrado solicitar novo laudo sobre o adolescente apesar de j4 ter recebido
laudo anterior, visto que, nesses casos, a obrigatoriedade do laudo nio foi o
cerne da questdo. Por fim, observe-se que uma das decisdes encontradas, HC
287497/PE, revelou divergéncia de um magistrado em relagio aos demais.
Contudo, tal divergéncia ndo disse respeito a questdo da vinculagio do laudo.

Caso 49: E possivel a limitagdo judicial de atividades externas do
adolescente em cumprimento de medida de semiliberdade?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educatival[sic]”)
e (semiliberdade ou “semi-liberdade[sic]”) e atividades e externas

Observagio: Foram encontradas 27 decisdes relevantes (HC 67845/
RJ, HC 78446 /R], HC 62293/R], HC 42969/R], HC 44103/R], HC 44373/
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RJ, HC 35413/R], HC 38047/R], HC 28332/R], RHC 15822/R], HC
33545/R], RHC 13065/R], HC 32456/R], HC 33207/R], HC 32168/R],
HC 32472/R], HC 31179/R], HC 30057/R], HC 29420/R], HC 29295/
RJ, HC 27559/R], RHC 13278/R], HC 24895/R], RHC 13590/R], RHC
13352/R], HC 24265/R], HC 19603/R], HC 19606/R]). Entre elas, 21
concluiram de modo contririo a defesa e seis de modo favordvel. Entre as
contrdrias, a mais antiga é a decisio HC 19606/R]. Segundo o relatério,
a defesa argumentou que “a medida socioeducativa de semiliberdade
implica necessariamente a realizagdo de atividades externas que viabilizem
a reinser¢do do jovem na sociedade e no seu convivio familiar, constituindo
esta possibilidade de contato externo, a diferenca basilar entre a medida de
semiliberdade e a internagdo. Este também o argumento fundamental da
presente impetracdo”. O STJ decidiu que “Em nada se afigura como ilegal
a restri¢do que o digno Magistrado imp6s ao adolescente, condicionando
as visitas familiares a0 bom comportamento apresentado pelo mesmo,
eis que, finalisticamente, busca o Estatuto da Crianca e do Adolescente a
reinser¢do do menor infrator ao convivio social, livre das méculas e do mau
comportamento que, se persistentes no futuro, acabardo certamente em
reprimenda penal”. A decisdo mais antiga pertencente ao grupo de decisdes
a favor da defesa é HC 19603/R]. Nesta, segundo o relatério, a defesa
alegou que “na aplicagio da medida sécio-educativa[sic] de semiliberdade
¢ impossivel a restri¢io judicial das atividades externas”. O STJ decidiu que
“Dispde expressamente o art. 120 do ECA que o cumprimento de medidas
s6cio-educativas[sic] pelo menor infrator no regime da semiliberdade
dispensa a autorizagdo judicial para a realiza¢io de atividades externas, a qual
¢ cabivel, tdo-s6, quando se cuida do regime de internagio (ECA, art. 121)”.
Nesse caso, observou-se nio propriamente uma mudanca de entendimento
do tribunal ou uma divergéncia entre suas turmas, mas algumas decisdes
esparsas contrariando a maioria dos julgados. Observe-se também que, em
trés das decisbes favordveis a defesa, houve ministros que apresentaram
divergéncia (RHC 13065/R], RHC 13352/R], HC 24265/R]). Foram
consideradas irrelevantes duas decisdes que trataram da possibilidade total
de condicionamento das atividades do adolescente 2 autoridade judicidria,
visto que tal controvérsia ndo foi apontada pelas obras juridicas analisadas.
Por fim, foi considerada irrelevante decisdo que afirmou a possibilidade de
o judicidrio impor restri¢des as atividades externas do adolescente, mas que
decidiu em favor da defesa, pois a decisdo impondo tais restri¢oes estaria mal
fundamentada.

Caso 50: Adolescente pode cumprir medida de internagio em
estabelecimento destinado a presos adultos?
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Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e internagio e (prisdo ou prisional ou presidio ou penitencidria ou cadeia)

Observagio: Foram encontradas nove decisées relevantes (HC 272847/
MG, HC 202412/MG, HC 211625/MG, RHC 35473/MS, HC 234935/
MG, RHC 12419/MG, HC 15847/MG, RHC 11165/MG, RHC 3139/
SP). As cinco decisdes mais recentes concluiram pela impossibilidade de
cumprimento de internagio em estabelecimento destinado a adultos. Na
mais antiga delas, segundo o relatério (HC 234935/MG), a defesa solicitou
que “seja o adolescente transferido para o regime domiciliar, afastando-o do
ambiente carcerdrio”. O STJ decidiu que “¢ patente a violagio ao art. 123 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, que expressamente determina que:
‘A internagdo deverd ser cumprida em entidade exclusiva para adolescentes,
em local distinto daquele destinado ao abrigo, obedecida rigorosa separagio
por critérios de idade, compleigio fisica e gravidade da infra¢do™. As quatro
decisdes mais antigas concluiram pela possibilidade de cumprimento de
medida em estabelecimento prisional. Na mais antiga delas, (RHC 3139/
SP), segundo o relatério, a defesa solicitou “a transferéncia dos mesmos para
estabelecimento adequado para a internagio de adolescentes”. O ST7] decidiu
que “Importante, fundamental é a separagio fisica entre o delinquente e
o menor. Secunddria é a construgdo fisica, o prédio de cumprimento da
sancdo’. Portanto, percebe-se que houve mudanga de orientagdo por parte

do tribunal.

Foram consideradas irrelevantes as seguintes decisbes: decisio em
que a defesa ndo questionou a questio do estabelecimento apropriado,
mas apenas disse ser invidvel a internagdo de pessoa de 21 anos apés a
exting¢do da medida socioeducativa, decisdo em que foi o Ministério Publico
que interveio em favor do adolescente (visto que o critério utilizado para
classificar as decisdes neste trabalho é o que defesa e acusagio solicitam);
decisdo em que os argumentos centraram-se na situagio concreta (o fato de
o estabelecimento préprio para receber adolescentes ter sido destruido pelos
proprios jovens, os quais aguardam a reforma do local em estabelecimento
destinado a adultos); decisdo relativa ao local de cumprimento de medida de
semiliberdade, pois ndo apresentada como controversa pelas obras juridicas;
decisdo em que o STJ nio aborda a questdo da adequagio do local, apesar
do pedido da defesa; decisdes sobre a possibilidade de transferéncia do
adolescente a unidade préxima a sua residéncia, pois nio apontada como
controversa pelas obras juridicas analisadas.

N



Apéndice A — Selec¢ao das decisdes analisadas

Caso 51: E possivel a aplicagio de medidas socioeducativas apés o
adolescente cumprir 21 anos?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crian¢a e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”)
e (21 ou “vinte e um”) e anos nio “cédigo civil” e (apSs ou depois ou além)
& (“ato infracional” ou “estatuto da crian¢a e do adolescente” ou “medida
socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”) e (21 ou “vinte e um”)
e anos nio “cédigo civil” e (extingdo ou liberagio) nio prejudicado ndo
prescri¢do ndo prescricional nio além ndo apds nio depois

Observagio: Foram encontradas sete decisoes relevantes (HC 113371/
PI, RHC 15453/SP, HC 20657/SP, RHC 9995/SP, REsp 474940/MG, HC
23582/MG, REsp 399356/MG). Na mais antiga delas (REsp 399356/
MG), a defesa, segundo o relatério, argumentou “negativa de vigéncia do
pardgrafo unico do art. 2° da Lei n.° 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do
Adolescente), ao argumento de que esse diploma somente se aplica aos
menores de 21 anos”. O STJ decidiu que “Na verdade, constata-se dos autos
que o recorrente nasceu em 25/11/1974, 1. 59, possuindo, 4 época da decisao
de primeiro grau, 23 anos e atualmente 28, nio mais sendo possivel impor-
lhe quaisquer das medidas sécio-educativas[sic] previstas no Estatuto da
Crianga e do Adolescente”. Foram consideradas irrelevantes decisbes em
que a defesa ndo argumentou pela necessidade de extingio da medida. Foi
considerada irrelevante decisdo anterior a vigéncia do ECA.

Caso 52: Para que o adolescente seja internado por ter reiterado em
ato infracional, deve-se exigir o cometimento de um nimero minimo de
atos anteriores ou de apenas um?

Palavras-chave: utilizando-se as palavras-chave (“ato infracional”
ou “estatuto da crianca e do adolescente” ou “medida socioeducativa’ ou
“medida sécio-educativa[sic]”) e reiteragio e (um ou uma ou minimo)
e (dois ou duas ou minimo) e (trés ou minimo), observou-se que as duas
turmas do STJ estdo divididas em relagdo ao tema. Optou-se por se dividir
a busca por turmas incluindo palavras-chave que permitam obtengio apenas
de decisdes contririas a defesa pela Quinta Turma e favordveis a defesa
pela Sexta Turma, ji que se constatou que as turmas estio assim divididas.
Utilizaram-se as seguintes palavras-chave paraa Quinta e para a Sexta turma,
respectivamente: (“ato infracional” ou “estatuto da crianga e do adolescente”

«, M . . ”» « M z b . » M ~
ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”) e reiteragio
e (um ou uma ou minimo) e (dois ou duas ou minimo) e (trés ou minimo)
¢ (deneg$ ou desprovi$ ou negad$ ou “nio conhecida” ou “ndo conhecido”

« . » ({34 » « . M » «
ou “nega provimento” ou “improv$”) & (“ato infracional” ou “estatuto da
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crianga € do adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-
educativa[sic]”) e reitera¢io e (um ou uma ou minimo) e (dois ou duas ou
minimo) e (trés ou minimo) e (conced$ ou provi$)

Observagio: Emrelagio a quinta turma, que nio estabelece quantidade
minima de atos para a caracterizacio da reiteragdo, foram encontradas 42
decisdes relevantes (HC 350293/SP,HC 342943/SP, HC 339400/R], RHC
50906/R], HC 331473/DF, HC 340002/SC, HC 338092/SP, HC 332440/
SP, RHC 58447/R], HC 302582/SP, HC 310429/ES, RHC 60026/MG,
HC 311764/R], HC 325964/SP, HC 299989/SP, HC 316233/SP, AgRg
no HC 298058/SP, HC 312133/SP, HC 316766/SP, HC 314210/SP, RHC
49702/R], HC 291362/PE, HC 309659/SP, HC 307948/SP, HC 294862/
SP, HC 305987/R], HC 296874/SP, HC 263428/PE, HC 299786/SP, AgRg
no RHC 48603/SP, HC 295362/PE, RHC 48629/SP, HC 290107/SP, HC
277068/SP, HC 281535/SP, HC 280478/SP, AgRg no RHC 35540/PA,
HC 282008/R], HC 278930/SP, AgRg no HC 273567/SP, AgRg no RHC
36784/SP, AgRg no RHC 36892/R], HC 341133/SP, HC 342018/SP, HC
338517/SP, HC 330573/SP, HC 333637/RS, RHC 62876/R], HC 310309/
SP, HC 301724/SP, HC 303340/SP, HC 301539/SP, HC 272259/SP, HC
277166/SP, HC 252038/DF, HC 278008/R], HC 274248/SP, HC 245813/
PE, HC 279764/SP, HC 275966/PE, HC 269141/SP, HC 270233/SP, HC
252400/PE, HC 267918/SP, HC 241163/PE, RHC 35878/R], HC 251463/
SP, HC 260449/SP, HC 256006/SP, AgRg no HC 211998/SP, HC 261495/
SP, AgRg no HC 259802/SP, HC 200372/SP, HC 229125/R], HC 225139/
SP, HC 227699/SP, HC 226893/SP, HC 224634/AC, HC 226645/SP,
HC 226176/MG, HC 204088/PE, HC 227811/RS, HC 202454/PE, HC
217127/SP, HC 198625/SP, HC 186834/MT, HC 183454/ES, HC 193794/
PE, HC 190828/SP, HC 188458/MG, HC 166796/SP). Na mais antiga
delas, AgRg no RHC 36892/R], segundo o relatério, a defesa argumenta
“que ‘a veneranda decisdo hostilizada aponta a existéncia de anterior prética
pelo Agravante de apenas um ato infracional, conforme consta da sentenga
de piso transcrita, olvidando, contudo, tratar-se de ato de menor gravidade,
além do que apenas um fato, e que nio resultou na aplica¢io de qualquer
medida socioeducativa’ (fl. 109)”. O STJ decidiu que “nio existe fundamento
legal para o argumento de que é necessirio o nimero minimo de trés atos
infracionais graves para a incidéncia do inc. II do art. 122 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente”. E importante observar que hd mudanca de
orientagdo por parte da Quinta Turma em suas decisdes mais antigas, as
quais foram consideradas irrelevantes, visto que expressam entendimento
modificado. Em relagio 2 Sexta Turma, que estabelece quantidade minima
de atos para a caracteriza¢do da reitera¢io, foram encontradas 49 decisdes
relevantes. Na mais antiga delas, HC 166796/SP, segundo o relatério, a
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defesa argumentou “ndo haver reiteragio no cometimento de outras infragdes
graves, vistos que o paciente ‘apresenta somente dois registros socioeducativos
anteriores, ocasiio em que foi aplicada a medida de liberdade assistida”.
O STJ decidiu que “visto que ndo preenchido o requisito quantitativo
reconhecido pela jurisprudéncia dominante, no sentido de que somente
ocorre reiteragio de conduta infracional pelo menor, quando, no minimo,
sdo praticadas trés ou mais condutas infracionais graves, o que ndo € o caso
dos autos, conforme se depreende do documento de fl. 947 E importante
observar que em algumas decisdes a Sexta Turma exige a pratica de trés
atos anteriores para a configuracio da reiteracio. Em outras, porém, exige a
pritica de dois atos anteriores. Nio foi realizada distin¢do entre tais decisdes,
visto que a questdo colocada diz respeito a exigéncia de um nimero minimo
de atos para a configuragio da reiteragio. Destaca-se, também, que foram
encontradas trés decisdes da Sexta Turma ndo exigindo um nimero minimo
de atos. Essas decisées, contudo, sio minoritirias (trés entre 49) e nio
sinalizam mudanca de entendimento (pelo menos até a data da pesquisa), ja
que hd decisées posteriores a ela que afirmam a necessidade de um nimero
minimo de atos. Igualmente, observa-se que houve divergéncia em duas
decisdes, mas nio disse respeito a4 questio do nimero minimo de atos. Por
fim, ressalta-se que as palavras-chave utilizadas deixaram de fora da busca as
decisdes em que a sexta turma afirma a necessidade de um nimero minimo
de infra¢es, mas nao aplica ao caso.

Caso 53: Para que o adolescente seja internado por ter reiterado em
ato infracional, é necessdrio que o ato anterior tenha sido julgado de modo
irrecorrivel?

Palavras-chave: (“ato infracional” ou “estatuto da crianca e do
adolescente” ou “medida socioeducativa” ou “medida sécio-educativa[sic]”) e
reiteragio e (irrecorrivel ou “transito em julgado” ou “transitado em julgado”

« M . e ~ o~ ~
ou “transitada em julgado”) nio prisio nio 198

Observagio: Independentemente da questio do nimero de atos
infracionais necessirios para a configura¢io da reitera¢io e, portanto, para
a interna¢io do adolescente, o STJ discutiu se o ato ou os atos anteriores
devem ter sido sentenciados de modo irrecorrivel, o que excluiria, por
exemplo, investigagdes ou procedimentos em andamento ou sentengas
sobre as quais pendem recursos. Percebeu-se que a Quinta e a Sexta
Turma apresentam orientagdes divergentes. A primeira afirma nio ser
necessirio que o adolescente seja condenado de maneira irrecorrivel para
que seja reconhecida a reiteracio e, portanto, a possibilidade de internagio.
A segunda, afirma que é necessdria a condenagio irrecorrivel. As decisdes
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da Quinta Turma contrérias 4 defesa sdo as seguintes: HC 319546/SP, HC
305987/R], HC 296874/SP, AgRg no HC 297807/SP, HC 295362/PE, HC
279546/SP, RHC 37213/ES, HC 269318/PE, HC 262387/R], HC 95640.
As decisoes da Sexta Turma favordveis a defesa sdo as seguintes: HC 333637/
RS, HC 277166/SP, HC 252038/DF, HC 279068/SP, HC 278008/R],
HC 274248/SP, HC 245813/PE, HC 279764/SP, HC 270233/SP. Assim,
selecionaram-se as decisdes mais antigas de cada Turma. No HC 95640/DF,
da Quinta Turma, a defesa, segundo o relatério, alega que “dentre as outras
condutas a ele imputadas (roubo e tentativa de roubo), apenas uma transitou
em julgado”. O STJ decidiu que “Tal exigéncia acabaria, inclusive, por tornar
letra morta o inciso II do art. 122 do ECA, uma vez que, levando-se em
conta o periodo hipoteticamente necessirio para que o menor cometa dois
atos infracionais graves devidamente reconhecidos por decisio transitada
em julgado, e que, nos termos do Estatuto, extingue-se a punibilidade dos
atos infracionais aos 21 anos, nio haveria tempo vidvel para que a norma
fosse aplicada”. Em relacio a Sexta Turma, embora muitas decisdes afirmem
a necessidade da condenagio irrecorrivel, em poucas delas a questdo foi
abordada, de fato. Assim, selecionou-se a decisio mais antiga em que a
questdo foi, de fato, levantada pela defesa e abordada na decisdo. No HC
241163/PE, a defesa, segundo o relatério, argumentou “que nio estariam
presentes nenhuma das hipéteses taxativas elencadas no art. 122 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente”. O STJ decidiu que “Conforme jurisprudéncia
desta Corte, somente ocorre reiteragio, para efeito de incidéncia da medida
de internagio, quando sdo praticadas, no minimo, duas ou mais infragdes
graves anteriores, reconhecidas em sentengas desfavordveis, com transito em
julgado. No caso, observa-se que o Juizo de piso levou em consideragio a prova
oral para concluir pela reiteragio, em afronta ao principio constitucional da
presuncio de inocéncia, nio sendo caso de aplicagio do previsto no art. 122,
II, do ECA. Ressalte-se que ficou consignado no acérdio impugnado que
os atos infracionais andlogos a furtos praticados pelo paciente nas cidades
de Sertinia-PE e Monteiro-PB, juntamente com outros adolescentes, nio
tinham sido objeto de nenhuma representagio até a data daquele julgamento
(e-fl. 111)”. Foram consideradas irrelevantes decisdes em que o STJ
afirmou a necessidade de haver condenagio irrecorrivel, mas decidiu contra
o adolescente porque este jd havia sido condenado de modo irrecorrivel.
Ressalta-se, também, que foi encontrada divergéncia em duas decisdes,
mas tais divergéncias disseram respeito a outra questdo. Por fim, observa-se
que as sete decisbes mais antigas da Quinta Turma sdo no sentido de que é
necessdria a condenagio irrecorrivel. Desse modo, observa-se que a quinta
turma modificou seu entendimento.
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Questdo apresentada ao STJ

Resumo da questdo

. Quando inicia a maioridade

penal?

A defesa sustenta que o jovem so6 pode ser processado
como adulto se comete um ato no dia de seu aniversario
de 18 anos apos o seu hordrio de nascimento e néo a
zero hora de tal dia.

. 0 adolescente tem direito a um

defensor na audiéncia com o
Ministério Publico?

A defesa sustenta que o jovem tem direito de ser
acompanhado por advogado na audiéncia em que o
Ministério Publico decide se ird arquivar o caso, acusar
0 adolescente ou propor remissao.

w

. 0 adolescente deve ser avisado

do direito de permanecer em
siléncio em audiéncia com o
Ministério Publico?

A defesa sustenta que antes de o adolescente ser
ouvido pelo Ministério Publico deve ser informado de
que tem o direito de permanecer em siléncio.

0 juiz pode conceder a remisséo
a0 adolescente sem ouvir o
Ministério Publico?

A defesa sustenta que o juiz pode propor remissao ao
adolescente sem que o Ministério Publico opine sobre
sua pertinéncia.

o

0 juiz pode determinar a
remissao com a aplicacao de
uma medida socioeducativa?

A defesa sustenta que a remissdo cumulada com
medida socioeducativa nao € possivel, pois implica a
imposicdo de uma san¢do sem a comprovacéo de que o
jovem cometeu o ato.

. Se 0 adolescente descumprir

medida aplicada em remissao,
pode ser internado?

A defesa sustenta que o descumprimento de uma
medida aplicada em remissdo ndo pode configurar
hipotese de internacéo (art. 121, Il do ECA).
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Questdo apresentada ao STJ

Resumo da questdo

7.0 Ministério Publico pode
aplicar medidas
socioeducativas?

A defesa alega que, quando o promotor propde a
remissao, essa proposta deve ser avaliada pelo juiz, ndo
podendo o proprio promotor de justica aplicar essa
medida.

8. 0 Ministério Publico deve ouvir
o0 adolescente para decidir
processa-lo?

A defesa sustenta que sem ouvir o adolescente, o
Ministério Publico ndo pode processa-lo.

9. E necessario que os pais sejam
notificados a comparecer a
audiéncia?

A defesa sustenta que os pais do adolescente devem ser
notificados a comparecer a audiéncia de apresentacdo
€ que se isso ndo ocorrer, 0 processo deve ser anulado
e iniciar novamente.

10. O curador, caso seja nomeado,
deve ser pessoa diferente do
defensor?

A defesa sustenta que, caso 0s pais ndo comparecam a
audiéncia de seu filho, deve ser nomeado curador para
representa-lo, ndo podendo o advogado do jovem
exercer tal fungéo.

. 0 adolescente tem direito a
defensor em casos nao graves?

Segundo o ECA, devera ser nomeado defensor ao jovem
quando for possivel aplicacao de internacdo ou
semiliberdade. A defesa solicita que isso se aplique a
qualquer caso.

12. Se um adolescente comete ato
de gravidade baixissima, ele
pode ser processado e punido?

No Direito Penal adulto é reconhecido o “principio da
insignificancia”, sequndo o qual em casos de baixissima
gravidade o Estado ndo deve processar a pessoa. Para a
defesa esse principio deve ser aplicado a justica juvenil.

13. Para que o adolescente seja
processado por um ato que
envolva drogas, é necessario
que seja feito laudo provisério
de constatacdo da natureza da
substancia?

A defesa sustenta que deve haver laudo provisério
constatando a natureza da substancia apreendida para
que seja constatada prova de que um ato ilicito foi
cometido, condicdo para que o adolescente possa ser
processado.

14. O jovem deve ser sempre
processado e punido
independentemente da
vontade da vitima, como
ocorrem no caso de alguns
crimes no processo penal
adulto?

No Direito Processual Penal adulto, em alguns crimes, a
vitima deve manifestar sua intencdo de ver o réu
processado. A defesa sustenta que isso deve se aplicar
também aos atos infracionais.
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Questdo apresentada ao STJ

Resumo da questdo

15. Se 0 adolescente confessar o
ato, pode ser sentenciado
imediatamente?

A defesa sustenta que quando o jovem confessa ter
cometido o ato, ndo pode ser sentenciado
imediatamente, devendo o processo prosseguir com a
producéo de provas e o debate entre defesa e acusacéo.

16. Caso o defensor do
adolescente nado apresente
defesa das acusacdes, o
processo deve ser anulado e
retomar de tal ponto?

A defesa sustenta que se o defensor encarregado de
apresentar a defesa prévia do adolescente ndo o faga, o
processo nao pode prosseguir.

17. 0 adolescente pode ser
internado provisoriamente,
mesmo quando ndo puder ser
internado definitivamente?

0 art. 108, que trata da internagdo proviséria, ndo
explicita em que casos ela pode ser aplicada. A defesa
requer que ela s6 possa ser aplicada para os casos em
que o ECA prevé internacéo definitiva (art. 122).

18. 0 adolescente pode ser
internado provisoriamente por
mais de 45 dias?

A defesa sustenta que o prazo de 45 dias da internacao
proviséria (antes da sentenca) ndo pode ser
flexibilizado, mesmo que o ato infracional seja grave.

19. O jovem pode ser internado
provisoriamente antes de ser
representado pela pratica de
ato infracional?

A defesa sustenta que nao ¢ possivel internar um
adolescente antes de ele ser formalmente acusado pela
pratica de ato infracional.

20. E possivel o adolescente ser A defesa sustenta que o adolescente ndo pode ser
processado e condenado sem processado e condenado sem receber notificagcdo com
ser informado oficialmente do 0 conteudo da acusacdo e que se isso ocorrer o
contetdo da acusacéo? processo deve ser anulado e iniciar novamente.

21. Se o adolescente néo estiver Adefesa sustenta que a presenca do adolescente em tal
presente no momento da ato € obrigatoria.
audiéncia de seu julgamento, o
juiz pode realiza-la?

22.0 adolescente tem o direito de Para a defesa, o jovem deve falar somente ao final do
ser ouvido apos o depoimento processo, apds a apresentacdo de todas as provas, para
das testemunhas? evitar que ele se incrimine.

23. 0 juiz deve solicitar uma Adefesarequerque o adolescente sejaobrigatoriamente

avaliacéo profissional sobre o
adolescente antes de decidir
qual medida aplicar?

avaliado por uma equipe de profissionais, de modo que
0 juiz tenha mais elementos para decidir qual a melhor
medida a ser aplicada.
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Questdo apresentada ao STJ

Resumo da questdo

24. 0 mesmo juiz que ouve o

adolescente deve ser o que
pronuncia a sentenca?

Adefesasolicita que o juizque "interroga” o adolescente
sobre o que ocorreu e sobre outras questdes de sua
vida seja 0o mesmo que decida se ele deve ser condenado
ou absolvido e qual medida ele devera cumprir.

. 0 adolescente tem direito a
apresentar suas alegacdes
finais por escrito?

O ECA prevé que as alegacdes das partes ao fim do
processo sejam feitas oralmente. A defesa requer que
seja considerado direito do adolescente que seu
defensor possa apresenta-las por escrito.

o

E necessario que o adolescente
aceite a medida de prestacdo
de servicos a comunidade?

A defesa sustenta que o adolescente deve aceitar a
aplicacdo da medida de prestacdo de servicos a
comunidade, caso contrario estaria sendo submetido a
trabalhos forcados, o que seria vedado pela
Constituicdo.

. Caso o adolescente confesse
ter cometido o ato, sua medida
socioeducativa deve ser
abrandada?

A defesa sustenta que, assim como no Direito Penal de
adultos, deve haver um abrandamento da sancéo caso
o0 adolescente confesse ter cometido o ato.

(o)

.E possivel a internagdo pelo
cometimento do ato
infracional de ameaca?

A defesa sustenta que o ato infracional de ameaca ndo
configura hipdtese de grave ameaca, ndo podendo,
portanto, autorizar a internacéo.

©

.E possivel a internagio pelo
cometimento do ato
infracional de trafico de
drogas?

O ECA estabelece que a internacdo pode ser aplicada
quando o ato ¢ "cometido mediante violéncia ou grave
ameaca a pessoa“. A defesa sustenta que o trafico de
drogas ndo pode ser encaixado nessa hipdtese,
impedindo que o adolescente seja internado.

. Remissdes anteriormente
aplicadas podem ser
consideradas como
"reiteracdo” para fins de
internacdo?

A defesa sustenta que o fato de o jovem ter recebido
remissdo nao pode ser interpretado como reiteracéo,
caso ele cometa novo ato, o que impede que ele seja
internado.

. Atos punidos pelo Direito Penal
adulto com a pena de detencdo
podem ser considerados como
graves para fins de internacéo
“no cometimento de outras
infracdes graves"?

A defesa sustenta que crimes punidos pela legislacao
penal com pena de detencdo ndo podem ser
considerados graves.
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32. A aplicacao da medida de

semiliberdade esta limitada as
hipoteses de internacéo?

A defesa sustenta que a aplicagdo da semiliberdade
deveria ser circunscrita as hipdteses que limitam a
internagdo (violéncia ou grave ameaca, reiteracdo em
infragdes graves e descumprimento de medida).

33. Um adolescente com A defesa sustenta que adolescentes com problemas
problemas psiquiatricos pode psiquiatricos ndo podem ser submetidos a uma medida
receber uma medida socioeducativa, mas devem ser submetidos a medidas
socioeducativa ou deve de tratamento.
receber uma medida de
tratamento?

34. Mesmo que passe muito 0 Direito Penal prevé o instituto da prescricao, sequndo
tempo entre o ato cometido e o0 qual, ap6s determinado tempo, o réu néo pode ser
0 processo, o adolescente processado. A defesa requer que isso se aplique a
pode ser punido? adolescentes.

35. A vitima pode constituir No Direito Processual Penal adulto é possivel a vitima
advogado para auxiliar o atuar como assistente do Ministério Publico na
Ministério Publico na acusagao, por meio de seu advogado. A defesa sustenta
acusacao? que essa possibilidade ndo deve ser admitida na justica

juvenil.

36. E possivel a aplicacao da 0 ECA estabelece que as medidas socioeducativas sao
medida de semiliberdade apds aplicaveis até os 18 anos de idade, salvo nas excecées
o adolescente completar 18 indicadas na lei. O ECA traz como excecéo a aplicacdo
anos? de medida de internacao, aplicavel até os 21 anos.

Contudo, 0 ECA preveé que as regras da internagéo serao
aplicadas a semiliberdade "no que couber”. A defesa
sustenta que a excecdo a idade de 18 anos nao seja
aplicada a semiliberdade.

37. E possivel a aplicacio de Em relacdo as medidas em meio aberto, o ECA ndo
medidas em meio aberto ap6s prevé excecao a idade de 18 anos. A defesa alega ndo
o adolescente completar 18 ser possivel aplica-las apds o adolescente atingir tal
anos? idade.

38. E possivel a aplicacao de Em 2002, o Codigo Civil previu o marco de 18 anos para

qualquer medida apds o
adolescente completar 18
anos?

a da maioridade civil. A defesa sustenta que essa lei
modificou o ECA no sentido de ndo permitir que
medidas sejam aplicadas apos tal idade.
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39

. E possivel o cumprimento de

medida de interna¢do por
prazo superior a trés anos,
caso o0 adolescente seja
condenado em procedimentos
distintos?

A defesa alega que, quando o adolescente comete atos
julgados em procedimentos distintos e é condenado a
medida de internacdo, a soma das duas internacées ndo
pode exceder o periodo de trés anos.

40.

0 adolescente internado
provisoriamente pode apelar
em liberdade?

A defesa sustenta que mesmo que o adolescente tenha
sido internado provisoriamente e que a sentenca em
primeira instancia tenha sido de internagao, o jovem
deve aguardar o julgamento da apelacéo internado.

4

. 0 prazo para a defesa recorrer

de decisdo que néo aceita
recurso para o STJ ¢ de cinco
ou dez dias?

A defesa sustenta que deve ter o prazo de 10 dias para
recorrer de decisdo que nao aceita recurso ao STJ.

42.

Se o adolescente descumprir
medida em meio aberto deve
ser internado imediatamente,
sem direito a ser ouvido?

Adefesasustentaquese oadolescente em cumprimento
de medida em meio aberto nao a desempenhar
satisfatoriamente, tem o direito de ser ouvido para
poder apresentar justificativa antes que o juiz aplique a
internacdo por descumprimento.

43.

Se o adolescente descumprir
medida em meio aberto e ndo
se apresentar a audiéncia,
pode ser apreendido para que
justifique sua auséncia?

A defesa sustenta que o adolescente ndo pode ser
apreendido para comparecer a audiéncia em que pode
justificar o motivo de ndo estar cumprindo a medida
satisfatoriamente.

44

. Se o adolescente descumprir
medida em meio aberto, pode
ser internado por prazo
superior a trés meses?

A defesa sustenta que, caso o adolescente descumpra
medida em meio aberto, ndo possa ser internado por
mais de trés meses.

45.

A medida em meio aberto,
pode ser substituida por
internacdo por tempo
indeterminado?

0 ECA prevé que as medidas socioeducativas impostas
em sentenca podem ser substituidas a qualquer
momento por outras. A defesa sustenta que se o jovem
descumprir medida em meio aberto podera ser
internado por até 3 meses, retornando a liberdade apds
esse prazo (art. 121, lll). Assim, argumenta a
impossibilidade de substituir a medida em meio aberto
por uma de internacao de modo definitivo.
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46

. A substituicdo por medida de
internacdo deve estar
submetida as hipdteses em
que o ECA originariamente
prevé para a internagdo?

A defesa sustenta que a substituicdo da medida em
meio aberto pela internacdo durante o seu cumprimento
s6 pode ocorrer se o ato infracional se enquadra nas
hipoteses doart. 122, I e ll, isto €, aquelas que autorizam
a internacédo do adolescente antes do cumprimento da
medida em meio aberto.

47.

Um jovem que cumpre medida
por um ato pode ser
processado por ato cometido
anteriormente?

Adefesa sustenta que um adolescente em cumprimento
de medida socioeducativa ndo pode ser processado por
atos infracionais cometidos anteriormente ao
cumprimento da medida.

48. 0 juiz é obrigado a sequir a Para a defesa, a avaliagdo da equipe técnica sobre o
indicacao de relatdrio técnico adolescente realizada durante a execucdo que indique
favoravel a progressao ou que o jovem seja colocado em medida mais leve deve
extincdo de medida ser sequida pelo juiz.
socioeducativa?

49. E possivel a limitagdo judicial A defesa sustenta que o magistrado que acompanha a
de atividades externas do execucao da medida de semiliberdade n&o pode colocar
adolescente em cumprimento limitagdes as atividades externas do adolescente.
de medida de semiliberdade?

50. Adolescente pode cumprir A defesa argumenta que se ndo houver local de
medida de internagdo em cumprimento  de  internagcdo  exclusivo  para
estabelecimento destinado a adolescentes, estes devem ser colocados em liberdade,
presos adultos? em vez de cumprir a medida em locais em que adultos

cumprem pena.

51. E possivel a aplicacio de Adefesaargumenta que, apds os 21 anos, o adolescente

medidas socioeducativas apds
o0 adolescente cumprir 21
anos?

nao pode cumprir medida socioeducativa.

5

N

. Para que o adolescente seja
internado por ter reiterado em
ato infracional, deve-se exigir
0 cometimento de um numero
minimo de atos anteriores ou
de apenas um?

0 ECA prevé como possibilidade de internacdo os casos
de "por reiteracdo no cometimento de outras infracées
graves”. A defesa sustenta que o cometimento de dois
atos graves ndo ¢é o suficiente para configurar a
hipotese de reiteracao, que deveria exigir um numero
maior de atos.

53.

Para que o adolescente seja
internado por ter reiterado em
ato infracional, é necessario
que o ato anterior tenha sido
julgado de modo irrecorrivel?

0 ECA prevé como possibilidade de internacdo os casos
de "por reiteracdo no cometimento de outras infracdes
graves”. A defesa sustenta que apenas sejam
contabilizados os atos pelos quais 0 adolescente tenha
sido julgado de modo definitivo.
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Resultado

0 STJ decidiu que "‘considera-se alcancada a maioridade penal a
partir do primeiro minuto do dia em que o jovem completa os 18

"

anos, independentemente da hora do nascimento™.

1

0 STJ decidiu que "A oitiva prevista no art. 179 do ECA tem natureza
de procedimento administrativo, que antecede a fase judicial,
sendo a ocasidao em que o Promotor de Justica reunird elementos
de conviccdo suficientes para amparar a representacdo”

0 STJ decidiu que: "No que tange a alegada violagdo ao art. 5°,
inciso LXIII, da Constituicao Federal, e ao art. 186 do Cddigo de
Processo Penal, razdo ndo assiste a impetrante. Isso porque a
jurisprudéncia desta col. Corte ¢ unissona no sentido de ndo se
declarar nulidade de ato se dele nao resultar prejuizo comprovado
para a parte (art. 563 do Cddigo de Processo Penal)".

0 STJ decidiu que "a remissao pode ser concedida a qualquer
tempo antes da sentenca de mérito, porém sempre depois da
audiéncia de apresentacao, ouvido o representante do Ministério
Publico (...)™

0 STJ decidiu que "E pacifico o entendimento de que a remissao, de
que trata o art. 126, da Lei 8.069/90, importa, necessariamente, no
perdao do ilicito penal ou contravencional, com a exclusdo do
processo, atendidos os pressupostos ali mencionados, podendo
incluir eventualmente a aplicacdo de qualquer das medidas
previstas em lei, exceto a colocagdo em regime de semi-
liberdade[sic] e de internacao (art. 127 do ECA)".
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Caso

Classificagdo do resultado

Resultado

0 STJ decidiu que "Dessa forma, tendo em vista que a remissao se
equipara ao instituto da transacdo penal previsto no &mbito dos
Juizados Especiais Criminais, mutatis mutandis, o descumprimento
das condi¢des impostas acarreta, tdo somente, o prosseguimento
da apuragao do ato infracional e ndo a internacdo-sancéo, prevista
no art. 122, Ill, da Lei n. 8.069/1990".

0

0 STJ decidiu que "a aplicacdo de medidas socioeducativas ao
adolescente pela pratica de ato infracional ¢ da competéncia
exclusiva do juiz™.

0 STJ decidiu que: "Portanto, ndo se afigura razoavel condicionar a
representacdo do Ministério Publico a realizacao da audiéncia
preliminar (oitiva informal do adolescente - art. 179, do ECA),
como ocorreu na hipdtese dos autos, mormente ante as
dificuldades enfrentadas para localizagdo, intimacdo e
apresentacdo do adolescente”.

0 STJ decidiu que "Ademais, na audiéncia de apresentacgao, foi
nomeado um curador especial ao adolescente (fl. 32). Dessa forma,
0s autos ndo evidenciam a ocorréncia de coagdo ao paciente, habil
a ensejar a nulidade da sentenca, pelo fato de ndo estarem
presentes na audiéncia de apresentacdo os seus genitores. Por
derradeiro, a impetragdo ndo logrou evidenciar qualquer prejuizo
decorrente da apontada nulidade”.

0 STJ decidiu que "De acordo com o entendimento do Tribunal de
origem, a nomeacédo do defensor publico que estava presente na
audiéncia de apresentacao do adolescente, como curador especial,
nao supre a necessidade de que também estivesse presente o
defensor do apelante. (...) In casu, verifica-se que na data da
audiéncia de apresentacao, estava presente o defensor publico,
operador da defesa técnica, que acumulou as funcdes de defensor
e curador especial. Assim, nao ficou prejudicada a defesa do
adolescente”.

0 STJ decidiu que "A partir deste dispositivo, indaga-se se a
nomeacéo de defensor ao menor somente deve ocorrer quando o
ato infracional puder ocasionar a aplicagdo de medida de
internagdo ou semiliberdade (...) Na verdade o Estatuto da Crianga
e do Adolescente deve ser interpretado de forma sistematica,
chegando-se a conclusdo de que em todos 0s casos,
independentemente do ato infracional praticado ou da medida
socio-educativalsic] porventura aplicavel, a nomeacéo de defensor
ao menor € absolutamente necessaria”.
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Resultado

0 STJ decidiu que: "Correta a aplicacdo do principio da
insignificancia na hipotese, que afasta a tipicidade, ante a
inconveniéncia de se movimentar o Poder Judiciario, o que seria
bem mais dispendioso”.

0

13.

0 STJ decidiu que "Caso seja reconhecida a desnecessidade do
laudo preliminar, estar-se-ia admitindo a sujeicdo do jovem a
procedimento de apuracdo de pratica de ato infracional, muitas
vezes em regime de internagdo provisoria, sem que haja sequer
prova inicial da materialidade da conduta, o que é vedado nas
aces penais, devendo ser tal entendimento estendido aos feitos
que tramitam perante o juizo menorista, com maior razéo".

14.

0 STJ decidiu que "A importagao dos institutos do processo penal,
em especial a representacdo da vitima como condicdo de
procedibilidade, descaracterizaria o procedimento que apura a
pratica do ato infracional praticado pelo adolescente, inclusive
afastando-o de suas finalidades".

0 STJ decidiu que "No procedimento para aplicagdo de medida
socio-educatival[sic], € nula a desisténcia de outras provas em face
da confissdo do adolescente”.

0 STJ decidiu que "Conforme se constata do dispositivo transcrito,
apds a audiéncia de apresentacéo, dar-se-a vista dos autos ao
advogado constituido pelo Paciente ou ao defensor nomeado para
a apresentacdo de defesa prévia, no prazo de trés dias. Contudo, o
nao oferecimento dessa peca ndo tem o condao de, por si so,
nulificar o feito, uma vez que a sua auséncia pode constituir, até
mesmo, estratégia de defesa".

0 STJ decidiu que "0 ato infracional cometido pelo menor - furto
simples -, embora seja socialmente reprovavel, é desprovido de
qualquer violéncia ou grave ameaca a integridade fisica ou moral
da vitima. Nao ha, portanto, como subsistir, na espécie, a medida
excepcional imposta, porquanto, ao que se depreende dos autos, a
conduta perpetrada pelo paciente e suas condi¢des pessoais ndo
se amoldam as hipdteses do art. 122, do Estatuto da Crianga e do
Adolescente”.

0 STJ decidiu que "devendo prevalecer a determinacéo expressa
contida no Estatuto quanto ao prazo méximo para a internacdo
provisdria de quarenta e cinco dias".
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Caso

Classificagdo do resultado

Resultado

0 STJ decidiu que ™A representacdo ndo € pressuposto para a
expedicdo da busca e apreensdo, porquanto o artigo 184 do ECA
estabelece expressamente que o Juiz decidira sobre a decretacéo
ou manutencédo da internacdo provisoria, dai porque o decreto de

internacdo pode acontecer antes da representacao™.

1

20.

0 STJ decidiu que "Assim, no caso dos autos, a simples apresentacéo
do menor para a audiéncia, a qual compareceu sua responsavel
legal, ndo ¢ o bastante para se entender como cumprida a exigéncia
de prévia ciéncia da acusacdo, tanto por ele quanto por seus pais.
Desse modo, imperioso o reconhecimento da nulidade pela falta de
citacdo apontada pela Defensoria Publica".

21.

0 STJ decidiu que "Diante dos excertos e do dispositivo acima
transcritos, a meu ver, ndo merece prosperar a tese de nulidade
suscitada pela defesa. Isso porque, a presenca do menor faz-se
obrigatdria na audiéncia de apresentacdo, o que ocorreu no caso
(fl. 95). E ainda, ndo obstante um dos pacientes nio tenha
comparecido ao segundo ato em continuagdo, os dois foram
devidamente intimados para tanto (fl. 122)".

22.

0 STJ decidiu que 'De fato, como bem asseverou o eg. Tribunal de
origem, 'reza o art. 184 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
que, oferecida a representacdo, a autoridade judicidria ha de
designar audiéncia especialmente para a apresentacdo do
sindicado’. E continua o nobre magistrado, 'estabelece, pois,
aludido dispositivo norma especial, a par daquela geral insculpida

no artigo 400 do Cddigo Penal, a prevalecer sobre esta™.

23.

0 STJ decidiu que "De fato, a realizacdo de prévio estudo
interdisciplinar para a aplicagdo de medida socio-educativa[sic] €
faculdade do Juizo menorista que, de todo modo, ndo esta
vinculado a conclusao do laudo técnico, diante do principio do livre
convencimento motivado”.

24.

0 STJ decidiu que "Diante disso, ndo se verifica nulidade a ser
sanada, pois o principio da identidade fisica do juiz, muito embora
tenha passado a vigorar na seara processual penal desde a edicdo
da referida norma, ndo atinge os procedimentos atinentes ao
Estatuto da Crianca e do Adolescente”.

25.

0 STJ decidiu que "Depreende-se, assim, ndo ter sido demonstrado
qualquer prejuizo suportado pela defesa, emrazdo da determinacédo
de producdo de alegacées finais orais, seguindo procedimento
previsto em lei".
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26.

0 STJ decidiu que "Com efeito, inexiste constrangimento ilegal na
imposicdo de medida socio-educativa[sic] de prestagdo de
servicos a comunidade, prevista no art. 117 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, a qual ndo se confunde com o trabalho forgado,
pena que a legislacao brasileira desconhece”.

1

27.

0 STJ decidiu que "a atenuante da confissdo esponténea prevista
no art. 65, inciso Ill, alinea d, do Cédigo Penal, ndo ¢ aplicavel as
medidas socio-educativas[sic] previstas no Estatuto da Crianca e
do Adolescente, porquanto ndo guardam qualquer correlacdo
l6gica”.

28.

0 STJ decidiu que "Quanto ao ato infracional equiparado ao crime
de ameaca, esta Sexta Turma entende que a gravidade deste ato
ndo se subsume a grave ameaca exigida para a aplicacdo da
medida de internacdo. (..) Posicionamento que adoto, por nao
entender razoavel e proporcional a aplicacdo de medida
socioeducativa internacdo ao ato infracional analogo ao crime de
ameaca, quando este é punido com 1 a 6 meses de detencdo”.

29.

0 STJ decidiu que "0 ato infracional analogo ao tréafico de drogas,
por si so, ndo conduz obrigatoriamente a imposicdo de medida
socioeducativa de internacao do adolescente”. Em um dos
precedentes que originou esse entendimento (sumulado), o STJ
afirma que a internacédo € possivel em casos de trafico graves.

30.

0 STJ decidiu que "No caso, conforme certiddo expedida em
7/3/2005 (fl. 14), o menor possui outras duas representacdes
(sendo uma delas pelo mesmo ato infracional), contudo, em um
dos processos foi homologada a remissdo (Processo n°
5.04.012074-5), a qual nado implica o reconhecimento ou a
comprovacdo da responsabilidade nem prevalece para efeitos de
antecedentes, equiparando-se ao instituto da transacao previsto
no dmbito dos Juizados Especiais Criminais (ISHIDA, Valter Kenji.
Estatuto da Crianca e do Adolescente: Doutrina e Jurisprudéncia,
S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 224), por esses motivos é que ndo se
pode considerar, para fins de reiteracéo, a referida representacéo”.

31.

0 STJ decidiu que "Decorre dai que interna¢do so se justifica, no
caso, na reiteracdo de ato infracional de natureza grave, que a
doutrina e a jurisprudéncia apontam como sendo aqueles punidos
com reclusao, o que ndo ocorre com o porte de drogas, descrito no
artigo 16 da Lei n° 6.368/76, sancionado com pena de detengdo”.
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Caso

Classificagdo do resultado

Resultado

32.

0 STJ decidiu que "Contudo, apesar de o art. 120, § 2°, do ECA
determinar a aplicacdo, no que couber, das disposi¢des relativas a
internacdo a semiliberdade, ndo se pode estender as condicdes
indispensaveis a decretacdo da medida mais gravosa, a medida
intermediaria”.

1

33.

0 STJ decidiu que "Ademais, meu firme entendimento nessa
matéria ¢ de que ndo se aplica medida socio-educativalsic] a
adolescente infrator que seja portador de doenca mental. A
situacdo caracterizada pela psiquiatria e acolhida pelo Juizo de
primeiro grau estava a reclamar terapéutica, ou controle
terapéutico, e ndo educacdo, ou controle por meio da medida
socio-educativalsic]. Ha constrangimento ilegal na decisio judicial
que, embora partindo da premissa de que o Paciente é portador de
doenca mental, ordena a aplicacdo - ou manutencdo - de medida
socio-educatival[sic]”.

34.

0 STJ decidiu que "A prescricdo penal € aplicavel nas medidas
socio-educativas[sic]".

35.

0 STJ decidiu que "Nestes termos, vai de encontro com os principios
e a sistematica do Estatuto da Crianca e do Adolescente a
interpretacdo dada pelo Tribunal de origem ao seu artigo 206, ao
admitir a intervencdo de um terceiro interessado n&o na protecéo
do menor submetido ao procedimento de apuracéo da pratica de
ato infracional, mas, sim, na correcao de uma resposta estatal que,
diante das peculiaridades que permeiam o caso concreto, reputa
injusta".

36.

0 STJ decidiu que: "A melhor representacdo do contexto legal,
entretanto, encaminha o intérprete para um outro juizo. Com
efeito, a despeito de a lei especificamente nao tratar da ultra-
atividade do regime da semiliberdade, ndo autoriza o
reconhecimento da sua inexisténcia. Basta uma simples
confrontagdo com os objetivos e os principios da orbita infracional
juvenil para conceber a possibilidade questionada. E ndo s¢ isso. A
abrangéncia legal temo-la no § 2° do artigo 120 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que assim preceitua: ‘A medida néo
comporta prazo determinado, aplicando-se, no que couber, as
disposicées relativas a internagdo’. Como se vé, perfeitamente
viavel a conducdo da medida de semiliberdade além dos dezoito
anos de idade do menor, em face da norma permissiva em questéo,
acrescida da interpretacéo sistémica do Estatuto Juvenil”.
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Apéndice C — Classificagao dos resultados dos casos

Caso

Classificagdo do resultado

Resultado

37.

0 STJ decidiu que "0 que vale realcar, contudo, é o limite de 21
(vinte e um) anos fixado expressamente e que, também, deverd
incidir sobre as demais medidas, mesmo que a norma especifica
ndo o diga; bem assim, que o procedimento infracional rege-se
pelo tempo da acdo, estando ou ndo superada a menoridade
absoluta".

1

38.

0 STJ decidiu que "Assim, entender que a novidade legislativa
referente @ maioridade civil deve ter reflexo na liberdade
compulsdria tratada no ECA, estaria ferindo o proprio espirito da
norma, que ndo se fundamentou na incapacidade relativa do
infrator, mas na necessidade de sua recuperacao, ja que devemos
considerar que, ainda que tenha atingido a maioridade civil, o
mesmo ndo encontra condicdes de desenvolvimento completo
para suportar os efeitos da prisdo. Além disso, ndo se deve ignorar
o carater preventivo da medida de internacéo, que visa, também,
repreender a ocorréncia de novas infragdes".

39.

0 STJ decidiu que "Sao duas medidas de internacdo distintas, que,
cada uma, ndo pode ultrapassar o limite do artigo 121, 8 3 o da Lei
8.069/90. Se assim nido fosse, ter-se-ia por indcua a internacéo,
uma vez que, cumprida a primeira medida, nenhuma outra poderia
ser aplicada ao menor infrator caso houvesse o cometimento de
novo ato infracional como, in casu, de fato, ocorreu”.

40.

0 STJ decidiu que: "Assim, impde a aplicacdo conjunta do art. 198,
caput, do ECA, com o art. 520, do Cddigo de Processo Civil, pela
sistematica recursal adotada pelo primeiro. Levando-se em
consideracao a determinacdo expressa naquele ultimo dispositivo,
quanto aos casos em que a apelacdo tera apenas efeito devolutivo,
constata-se no inciso VIl a hipotese da sentenca que confirmar a
antecipacéo dos efeitos da tutela. Nesta ordem de ideias|sic], se o
adolescente respondeu o procedimento apuratério de ato
infracional em liberdade, nesta condicdo deve permanecer até o
transito em julgado da sentenca que lhe impds a medida
socioeducativa objeto do apelo”.
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Caso

Classificagdo do resultado

Resultado

41.

0 STJ decidiu que "Esta Corte consolidou o entendimento de que
sdo aplicaveis, de forma subsididria, as regras pertinentes a
punibilidade da Parte Geral do Cédigo Penal aos atos infracionais
praticados por adolescentes e, também, que o prazo prescricional
penal deve ser empregado as medidas socioeducativas, que, a par
de sua natureza preventiva e reeducativa, possuem também
carater retributivo e repressivo (Sumula n. 338 do Superior
Tribunal de Justica). Desse modo, o prazo relacionado ao agravo
em recurso especial, oriundo dos procedimentos de apuracdo de
ato infracional equiparado, in casu, ao crime tipificado no art. 121,
§ 3.0, do Codigo Penal (fls. 63/67), deve ser equivalente, também de
forma subsidiaria, aquele previsto no dmbito processual penal”.

1

42.

0 STJ decidiu que "E necessaria a oitiva do menor infrator antes de
decretar-se a regressao da medida socioeducativa”.

43.

0 STJ decidiu que "Por ultimo, no que se refere a expedicdo de
mandado de busca e apreensao sem a prévia oitiva do paciente,
nao vislumbro nenhum constrangimento ilegal, uma vez que
cumprido o referido mandado, o menor devera ser apresentado ao
Juizo singular que, apos a sua prévia oitiva, decidird acerca da
possibilidade de reavaliacdo da medida socioeducativa imposta“.

44,

0 STJ decidiu que "Parece evidente o constrangimento ilegal
relativo a internacdo do menor por prazo indeterminado, pois, em
se tratando de espécie que se enquadra no rol taxativo do artigo
122, inciso Ill, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a internacéo
nao podera possuir prazo superior a trés meses".

45,

0 STJ decidiu que "Nesse contexto, havendo previsdo legal
expressa para a substituicdo operada na instancia de origem (arts.
99, 100, 113 e 122, do ECA) que, em ultima ratio, destina-se a
protecdo do prdprio paciente, estd mais do que justificada a
internacdo, ndo havendo se falar em violacdo a coisa julgada,
notadamente se, como na espécie, além do comando legislativo,
ha, na sentenca, clara e especifica ressalva quanto a adog¢do do
procedimento em xeque".

46.

0 STJ decidiu que "Por outro lado, embora os artigos 99 e 113, do
ECA, tratem da possibilidade de substituicdo de medidas, ndo se
pode olvidar o carater excepcional da medida de internacéo, a qual,
como ja dito, sé se aplica aos casos taxativamente previstos no art.
122 do referido diploma legal".
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Caso

Classificagdo do resultado

Resultado

47.

STJ decidiu que: "o que ndo impede a apuragao e o julgamento de
novos atos infracionais, com a aplicacdo de novas medidas ao
adolescente, cabendo, contudo, ao Juizo de Execucdo avaliar, no
caso concreto, a possibilidade de unificagdo ou extingdo de uma
delas".

1

48.

0 STJ decidiu que "Ademais, o Magistrado néo esta vinculado ao
relatorio técnico emitido pela equipe multiprofissional. O principio
do livre convencimento deve prevalecer na hipotese, podendo o
Juiz, com base em fundamentacéo apta, determinar a manutencao
da medida socio-educativa[sic] anteriormente aplicada, consoante
ocorrido no presente caso”.

49.

0 STJ decidiu que "Em nada se afigura como ilegal a restricdo que
o digno Magistrado impds ao adolescente, condicionando as
visitas familiares ao bom comportamento apresentado pelo
mesmo, eis que, finalisticamente, busca o Estatuto da Crianca e do
Adolescente a reinsercao do menor infrator ao convivio social, livre
das maculas e do mau comportamento que, se persistentes no
futuro, acabarao certamente em reprimenda penal”.

50.

0 STJ decidiu que "¢ patente a violagdo ao art. 123 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que expressamente determina que: ‘A
internacdo devera ser cumprida em entidade exclusiva para
adolescentes, em local distinto daquele destinado ao abrigo,
obedecida rigorosa separacao por critérios de idade, compleicdo

fisica e gravidade da infracao™.

51.

0 STJ decidiu que "Na verdade, constata-se dos autos que o
recorrente nasceu em 25/11/1974, fl. 59, possuindo, a época da
deciséo de primeiro grau, 23 anos e atualmente 28, ndo mais sendo
possivel impor-lhe quaisquer das medidas socio-educativas|sic]
previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente”.

52.

Ha divergéncia entre a Quinta e Sexta Turma do STJ quanto a
questdo.

0-1

53.

Ha divergéncia entre a Quinta e Sexta Turma do STJ quanto a
questdo.

0-1
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Apéndice D - Classificacao do tipo de caso

Caso Classificacdo do tipo de caso Solugdo
do ECA
1. A questdo diz respeito a ampliacdo ou diminuicdo do numero de 0

adolescentes submetidos a punicéo.

2. A questéo diz respeito ao procedimento. 1
3. A questéo diz respeito ao procedimento. 1
4. A questdo diz respeito ao procedimento. 1
5. A questdo diz respeito a ampliacdo ou diminuicdo do numero de 0

adolescentes submetidos a punicéo.

6. A questdo diz respeito a ampliacdo ou diminuicdo do numero de 0
adolescentes submetidos a punicao.

7. A questdo diz respeito ao procedimento, porque diz respeito nao a 1
possibilidade de aplicacdo de uma medida, mas a quem aplica.

8. A questéo diz respeito ao procedimento. 1
9. A questdo diz respeito ao procedimento. 1
10. A questdo diz respeito ao procedimento. 1
11. A questdo diz respeito ao procedimento. 1
12. A questdo diz respeito a ampliacdo ou diminuicdo do numero de 0

adolescentes submetidos a punicao.

13. A questéo diz respeito ao procedimento. 1
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Caso Classificagdo do tipo de caso Solugédo
do ECA

14. Embora a questdo seja tratada como processual no campo do direito, a 0
decisdo diz respeito a uma possibilidade de aumento ou de restricdo do
numero de adolescentes sob punicdo.

15. A questdo diz respeito ao procedimento. 1

16. A questéo diz respeito ao procedimento. 1

17. Embora a questdo seja tratada como processual no campo do direito, a 0
deciséo diz respeito a uma possibilidade de aumento ou de restricdo da
aplicacdo de uma medida.

18. Embora a questdo seja tratada como processual no campo do direito, a 0
deciséo diz respeito a uma possibilidade de aumento ou de restricdo da
aplicacdo de uma medida.

19. A questdo diz respeito ao procedimento, pois o que estd em jogo néo é 1
a possibilidade de aplicacdo de uma sancéo, mas a necessidade de uma
peca processual para que o jovem possa ser internado.

20. A questdo diz respeito ao procedimento. 1

21. A questdo diz respeito ao procedimento. 1

22. A questdo diz respeito ao procedimento. 1

23. A questdo diz respeito ao procedimento. 1

24. A questdo diz respeito ao procedimento. 1

25. A questdo diz respeito ao procedimento. 1

26. A questdo diz respeito a ampliacdo ou diminuicao de possibilidade de 0
aplicacdo de determinada sancéo.

27. A questdo diz respeito a ampliacdo ou diminuicdo da intensidade das 0
sancoes.

28. A questdo diz respeito a ampliacdo ou diminuicdo de possibilidade de 0
aplicacdo de determinada sancéo.

29. A questdo diz respeito a ampliacdo ou diminuicao de possibilidade de 0
aplicacdo de determinada sancéo.

30. A questdo diz respeito a ampliacdo ou diminuicao de possibilidade de 0

aplicacdo de determinada sancéo.
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Apéndice D - Classificagao do tipo de caso

Caso Classificagdo do tipo de caso Solugédo
do ECA

31. A questdo diz respeito a ampliacdo ou diminuicao de possibilidade de 0
aplicacdo de determinada sancéo.

32. A questédo diz respeito a ampliacdo ou diminuicdo de possibilidade de 0
aplicacdo de determinada sancéo.

33. A questdo diz respeito a ampliacdo ou diminuicdo do numero de 0
adolescente submetidos a punicéo.

34, A questdo diz respeito a ampliacdo ou diminuicdo do numero de 0
adolescente submetidos a punicao.

35. A questéo diz respeito ao procedimento. 1

36. A questdo diz respeito a ampliacdo ou diminuicdo de possibilidade de 0
aplicacdo de determinada sancéo.

37. A questédo diz respeito a ampliacdo ou diminuicao de possibilidade de 0
aplicacdo de determinada sancéo.

38. A questdo diz respeito a ampliacdo ou diminuicdo do numero de 0
adolescente submetidos a punicéo.

39. A questdo diz respeito a ampliacdo ou diminuicdo de possibilidade de 0
aplicacdo de determinada sancéo.

40. Embora a questdo seja tratada como processual no campo do Direito, a 0
deciséo diz respeito a uma possibilidade de aumento ou de restricdo da
aplicacdo de uma medida.

41. A questdo diz respeito ao procedimento. 1

42. A questdo diz respeito ao procedimento. 1

43. A questdo diz respeito ao procedimento. 1

44. A questdo diz respeito a ampliacdo ou diminuicao de possibilidade de 0
aplicacdo de determinada sancéo.

45. A questdo diz respeito a ampliacdo ou diminuicao de possibilidade de 0
aplicacdo de determinada sancéo.

46. A questédo diz respeito a ampliacdo ou diminuicdo de possibilidade de 0
aplicacdo de determinada sancéo.

47. Embora a questdo seja tratada como processual no campo do Direito, a 0

questdo diz respeito a ampliagdo ou diminuicdo do numero de
adolescentes submetidos a punicéo.
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Caso Classificacdo do tipo de caso Solugédo
do ECA
48. Embora a questao seja tratada como processual no campo do Direito, 0
diz respeito a possibilidade de ampliagdo ou diminuicdo do numero de
adolescentes submetidos a punicéo.
49. Embora a questao seja tratada como processual no campo do Direito, 0
diz respeito a possibilidade de ampliacdo ou diminuicdo de possibilidade
de aplicacdo de determinada sancéo.
50. A questdo diz respeito a ampliacdo ou diminuicdo de possibilidade de 0
aplicacdo de determinada sancéo.
51. A questdo diz respeito a ampliacdo ou diminuicdo do numero de 0
adolescentes submetidos a punicéo.
52. A questdo diz respeito a ampliacdo ou diminuicao de possibilidade de 0
aplicacdo de determinada sancéo.
53. A questdo diz respeito a ampliacdo ou diminuicao de possibilidade de 0

aplicacdo de determinada sancéo.
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Apéndice E - Classificacao da gravidade

Caso Classificagdo da gravidade Sl
escalonada

1. A questdo abrange todos os adolescentes, independentemente da 2
gravidade do ato cometido.

2. A questdo abrange todos os adolescentes, independentemente da 2
gravidade do ato cometido.

3. A questdo abrange todos os adolescentes, independentemente da 2
gravidade do ato cometido.

4. A questao abrange casos leves pois ndo se aplica apenas as situacdes 1
que permitem a imposicdo de internacao de acordo com os incisos |
ell doart. 122.

5. A questao abrange casos leves pois ndo se aplica apenas as situacdes 1
que permitem a imposicdo de internacao de acordo com os incisos |
ell doart. 122.

6. A questao abrange casos leves pois ndo se aplica apenas as situacdes 1
que permitem a imposi¢ao de internacao de acordo com os incisos |
ell doart. 122.

7. A questao abrange casos leves pois ndo se aplica apenas as situacdes 1
que permitem a imposi¢ao de internacao de acordo com os incisos |
ell doart. 122.

8. A questdo abrange todos os adolescentes, independentemente da 2
gravidade do ato cometido.
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Caso

Classificacdo da gravidade

Gravidade
escalonada

A questdo abrange todos os adolescentes, independentemente da
gravidade do ato cometido.

2

A questdo abrange todos os adolescentes, independentemente da
gravidade do ato cometido.

A questdo abrange casos leves pois ndo se aplica apenas as situacdes
que permitem a imposicao de internacao de acordo com os incisos |
elldoart. 122.

A questdo abrange casos leves pois ndo se aplica apenas as situacdes
que permitem a imposi¢ao de internacao de acordo com os incisos |
el doart. 122.

A questéo diz respeito a delitos relativos a drogas, como o trafico
(cuja pena prevista na legislacdo adulta ¢ alta) e o uso (cuja pena é
baixa). Portanto, diz respeito tanto a atos graves quanto a leves.

A questdo abrange todos os adolescentes, independentemente da
gravidade do ato cometido, visto que se aplica a jovens que tenham
cometido tanto atos cuja pena prevista na legislacdo adulta é alta
quanto atos cuja pena € alta.

A questdo abrange todos os adolescentes, independentemente da
gravidade do ato cometido.

A questdo abrange todos os adolescentes, independentemente da
gravidade do ato cometido.

A questao abrange casos leves pois ndo se aplica apenas as situagdes
que permitem a imposicao de internacao de acordo com os incisos |
ell doart. 122.

A questdo abrange casos graves, pois o caso se aplica a situacdes
que permitem a imposicao de internacao de acordo com os incisos |
ell doart. 122.

A questdo abrange casos graves, pois 0 caso se aplica a situacdes
que permitem a imposicao de internacao de acordo com os incisos |
ell doart. 122.

20.

A questdo abrange todos os adolescentes, independentemente da
gravidade do ato cometido.

21.

A questdo abrange todos os adolescentes, independentemente da
gravidade do ato cometido.
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Caso Classificacdo da gravidade Ol
escalonada

22. A questdo abrange todos os adolescentes, independentemente da 2
gravidade do ato cometido.

23. A questdo abrange todos os adolescentes, independentemente da 2
gravidade do ato cometido.

24. A questdo abrange todos os adolescentes, independentemente da 2
gravidade do ato cometido.

25. A questdo abrange todos os adolescentes, independentemente da 2
gravidade do ato cometido.

26. A questao abrange casos leves pois ndo se aplica apenas as situacdes 1
que permitem a imposicéo de internacdo de acordo com os incisos |
e ll doart. 122.

27. A questdo abrange todos os adolescentes, independentemente da 2
gravidade do ato cometido.

28. A questdo abrange casos leves pois ndo se aplica apenas as situacdes 1
que permitem a imposi¢ao de internacao de acordo com os incisos |
e ll doart. 122.

29. A questdo abrange casos graves, pois o trafico de drogas foi 3
classificado como grave neste trabalho, ja que possui uma pena
elevada na legislacéo adulta.

30. A questao abrange casos leves pois ndo se aplica apenas as situacdes 1
que permitem a imposi¢ao de internacao de acordo com os incisos |
e ll doart. 122.

31. A questao abrange casos leves pois ndo se aplica apenas as situacdes 1
que permitem a imposi¢ao de internacao de acordo com os incisos |
e ll doart. 122.

32. A questdo abrange casos leves pois ndo se aplica apenas as situacdes 1
que permitem a imposi¢ao de internacao de acordo com os incisos |
e ll doart. 122.

33. A questdo abrange todos os adolescentes, independentemente da 2
gravidade do ato cometido.

34. A questdo abrange todos os adolescentes, independentemente da 2
gravidade do ato cometido.

35. A questdo abrange todos os adolescentes, independentemente da 2

gravidade do ato cometido.
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Caso

Classificacdo da gravidade

Gravidade
escalonada

36.

A questdo abrange casos leves pois nao se aplica apenas as situacoes
que permitem a imposi¢do de internacdo de acordo com os incisos |
ell doart. 122.

1

37.

A questao abrange casos leves pois nao se aplica apenas as situacoes
que permitem a imposi¢do de internacdo de acordo com os incisos |
e ll doart. 122.

38.

A questdo abrange todos os adolescentes, independentemente da
gravidade do ato cometido.

39.

A questéo abrange casos graves, pois 0 caso se aplica a situacdes
que permitem a imposicéo de internacdo de acordo com os incisos |
ell doart. 122.

40.

A questéo abrange casos graves, pois 0 caso se aplica a situacdes
que permitem a imposicéo de internacdo de acordo com os incisos |
ell doart. 122.

41.

A questdo abrange todos os adolescentes, independentemente da
gravidade do ato cometido.

42.

A questdo abrange casos leves pois ndo se aplica apenas as situacdes
que permitem a imposi¢ao de internacao de acordo com os incisos |
e ll doart. 122.

43.

A questdo abrange casos leves pois ndo se aplica apenas as situacdes
que permitem a imposi¢ao de internacao de acordo com os incisos |
e ll doart. 122.

44,

A questao abrange casos leves pois ndo se aplica apenas as situacdes
que permitem a imposi¢ao de internacao de acordo com 0s incisos |
e ll doart. 122.

45,

Considerando que o STJ definiu (no caso 46) que essa substituicdo é
aplicavel apenas a situacdes que permitem a imposicdo de
internacdo de acordo com os incisos | e Il do art. 122, a questao foi
considerada como grave.

46.

A questdo abrange casos leves pois nao se aplica apenas as situacdes
que permitem a imposi¢do de internacdo de acordo com os incisos |
ell doart. 122.

47.

A questdo abrange todos os adolescentes, independentemente da
gravidade do ato cometido.
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Caso

Classificagao da gravidade

Gravidade
escalonada

48.

A questdo abrange todos os adolescentes, independentemente da
gravidade do ato cometido.

2

49.

A questao abrange casos leves pois ndo se aplica apenas as situacdes
que permitem a imposi¢ao de internacao de acordo com 0s incisos |
e ll doart. 122.

50.

A questdo abrange casos graves, pois se aplica a situagcées que
permitem a imposicdo de internacao de acordo com os incisos | e Il
do art. 122. Apesar de essa questdo se aplicar potencialmente
também aos adolescentes internados por se enquadrarem na
situagdo descrita no inciso Il do art. 122 (situacao classificada como
leve neste trabalho), entende-se que essa terceira situacdo é menos
relevante pois a internagdo pode durar apenas trés meses, ao passo
que a internacao aplicada nas situacdes descritas pelos outros dois
incisos pode durar trés anos.

51.

A questdo abrange todos os adolescentes, independentemente da
gravidade do ato cometido.

52.

A questdo abrange casos graves, pois 0 caso se aplica a situacdes
que permitem a imposi¢ao de internacao de acordo com os incisos |
e ll doart. 122.

53.

A questdo abrange casos graves, pois 0 caso se aplica a situacdes
que permitem a imposi¢ao de internacao de acordo com os incisos |
e ll doart. 122.
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Apéndice F — Classificacao da solucao do ECA

Caso

Classificacdo da solugdo do ECA

Solugdo
do ECA

N&o ha artigo no ECA que regule a questdo de quando inicia a
maioridade. Portanto, utilizou-se como critério de classificacéo a
propria decisao do STJ.

A solucdo foi considerada "contra a defesa”, pois o ECA nédo prevé que
0 jovem seja assistido por defensor nesse ato, mas apenas a partir da
audiéncia de apresentacao (art. 186).

A solucao foi considerada “"contra a defesa" pois o ECA néo prevé que o
adolescente seja avisado do direito de permanecer em siléncio.

A solucado foi considerada “contra a defesa”, pois o art. 186, §1°,
determina que o juiz deve ouvir o Ministério Publico para tomar essa
decisdo.

A solucdo foi considerada "contra a defesa", pois o ECA prevé
explicitamente essa possibilidade no art. 127.

A solucao foi considerada “a favor da defesa", pois o art. 126 refere que
a remissdo extingue ou suspende o processo, indicando que seu
descumprimento ou nada acarreta (extincdo) ou faz com que o
processo retorne ao ponto em que foi suspenso.

A solucéo foi considerada "a favor da defesa”, pois o art. 189 prevé que
cabe a autoridade judiciaria a aplicacdo de medidas socioeducativas.

A solucdo foi considerada "a favor da defesa", pois o art. 179 prevé
explicitamente que o representante do Ministério Publico ouga o
adolescente.
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Tyl . Solugdo
Caso Classificacdo da solugdo do ECA do ECA

9. A solugao foi considerada "a favor da defesa”, pois o art. 184, §1°, do 0
ECA prevé que os pais sejam notificados a comparecer.

10. A solucéo foi considerada "a favor da defesa”, pois o art. 184, §2°, que 0
determina a necessidade de nomeacdo de curador especial ndo indica
que este possa ser o defensor do adolescente. O fato de o artigo utilizar
a palavra "curador” e ndo "defensor”, como faz em outros artigos,
denota que sejam figuras distintas.

1. A solucéo foi considerada “"contra a defesa”, pois o art. 186, §2°, prevé 1
que apenas em casos graves o juiz nomeie defensor, ndo abordando o
que deve ser feito em casos ndo graves, o que sugere que nestes nao
haja direito a advogado.

12. A solucdo foi considerada "contra a defesa”, pois o "principio da 1
insignificancia” ndo esta previsto expressamente no ECA.

13. A solucéo foi considerada “contra a defesa", pois, sequndo o art. 182, § 1
2° A representacdo independe de prova pré-constituida da autoria e
materialidade.

14. | Asolucéo foi considerada "contra a defesa”, pois o art. 180, Ill prevé que 1
cabe ao Ministério Publico promover a representagdo, ndo mencionando
a intervencdo da vitima.

15. A solucdo foi considerada "a favor da defesa”, pois na descricdo do 0
procedimento, o ECA ndo menciona tal evento como capaz de suprimir
fases posteriores do processo.

16. A solucéo foi considerada contra a defesa, pois o art. 186, §3°, do ECA 1
estabelece o prazo de trés dias para que a defesa apresente defesa
prévia.

17. A solucéo foi considerada "contra a defesa", pois o art. 108, prevé como 1
critério de imposicdo da internagao provisoria "a necessidade imperiosa
da medida", ndo indicando que essa decisdo esteja vinculada as
hipoteses de internacao do art. 122.

18. A solucao foi considerada "a favor da defesa”, pois o art. 108 determina 0
que o prazo maximo seja de 45 dias.

19. A solucdo foi considerada "contra a defesa”, pois o art. 184 do ECA 1

prevé que o juiz, ao receber a representacao, decida sobre a manutencao
da internacao provisdria, sugerindo que esta pode ser decretada antes
mesmo da oferta da representacéo.
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Caso

Classificacdo da solugdo do ECA

Solugdo
do ECA

20.

A solucéo foi considerada “a favor da defesa”, pois o art. 184, §1°,
estabelece que o jovem deve ser notificado do teor da representacao.

21.

A solucéo foi considerada "contra a defesa”, pois o art. 186, §4°, do ECA,
que trata da audiéncia de continuacédo, ndo menciona que o adolescente
deva estar presente.

22.

A solucdo foi considerada “contra a defesa”, pois o argumento da
defesa de que o jovem deve ser ouvido ao final do procedimento
embasa-se no Codigo de Processo Penal e ndo no ECA, que prevé essa
oitiva como primeiro ato (art. 186).

23.

A solugao foi considerada "contra a defesa", pois o art. 186, §2°, do ECA
prevé que a autoridade judiciaria pode solicitar tal avaliacdo, o que
indica que ela ndo ¢ obrigatoria.

24.

A solucdo foi considerada "contra a defesa”, pois essa regra esta
prevista no Codigo de Processo Penal, mas ndo no ECA.

25.

A solucao foi considerada "contra a defesa”, pois o art. 186, §4°, do ECA
preveé que tais alegacdes sejam feitas oralmente.

26.

A solucao foi considerada “contra a defesa”, visto que o art. 112 do ECA
prevé a imposicao desse tipo de medida e que seu §4°, o qual prevé que
nado "sera admitida a prestacdo de trabalho forcado”, ndo indica que
isso significa que a prestacdo de servicos a comunidade constitua um
trabalho forcado.

27.

A solucdo foi considerada "contra a defesa"”, pois o ECA ndo prevé a
confissdo do adolescente como passivel de abrandar a medida.

28.

0 art. 122, | do ECA indica que a ameaca deve ser grave, do que se
conclui que ndo é vedada a aplicacdo de medida socioeducativa ao ato
infracional de ameaca, sendo a Unica exigéncia que seja uma ameaca
grave.

29.

A solugao foi considerada "a favor da defesa”, pois o art. 122, | prevé
que a internacgdo seja imposta em casos de violéncia ou grave ameaca a
pessoa, 0 que ndo € o caso de nenhuma das 11 condutas descritas no
tipo penal de trafico de drogas.

30.

A solucéo foi considerada "a favor da defesa”, pois o art. 127 prevé que
a remissao ndo “prevalece para efeito de antecedentes"”.

31.

A solucéo foi considerada “contra a defesa”, pois o ECA ndo estabelece
limitacdo para o que deve ser considerado grave.
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Caso

Classificacdo da solugdo do ECA

Solugdo
do ECA

32.

0 unico artigo que trata da semiliberdade (art. 120) ndo prevé tal
restricdo. Ja o artigo 120, §2°, estabelece que a semiliberdade se aplicam
as disposicdes relativas a internacdo "no que couber”. Assim, a
legislacao deixa em aberto se os requisitos de imposicéo da internacdo
se aplicam a semiliberdade. Portanto, utilizou-se como critério de
classificagao a propria deciséo do STJ.

33.

A solucéo foi considerada “a favor da defesa”, pois o art. 112, §2°,
estabelece que "Os adolescentes portadores de doenca ou deficiéncia
mental receberdo tratamento individual e especializado, em local
adequado as suas condicdes".

34.

A solugdo foi considerada “contra a defesa’, pois o instituto da
prescricao esta previsto no Codigo Penal, mas nao esta previsto no
ECA.

35.

A solucédo foi considerada "contra a defesa", pois o art. 206 do ECA
prevé que "qualquer pessoa que tenha legitimo interesse na solucédo da
lide poder[a] intervir nos procedimentos de que trata esta Lei, através
de advogado".

36.

0 art. 121, §5°, do ECA prevé que a internacdo poderd ser aplicada até
0s 21 anos. Ja o artigo 120, §2¢, estabelece que a semiliberdade se
aplicam as disposicdes relativas a internagdo "no que couber”. Assim, a
legislacdo deixa em aberto se a aplicacdo apds os 18 anos e até os 21
anos pode ser aplicada a semiliberdade. Portanto, utilizou-se como
critério de classificacéo a propria decisdo do STJ.

37.

A solucéo foi considerada "a favor da defesa”, pois o art. 2°, paragrafo
Unico, do ECA estabelece que "Nos casos expressos em lei, aplica-se
excepcionalmente este Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um
anos de idade". Todavia, o ECA nao prevé excecdo para as medidas em
meio aberto.

38.

A solucdo foi considerada "contra a defesa", pois o ECA prevé
expressamente que a medida de internacdo pode ser estendida até os
21 anos (art. 121, §5°), ndo vinculando essa excecdo ao advento da
maioridade civil.

39.

A solugdo foi considerada "a favor da defesa”, pois o art. 121, § 3,
estabelece que "Em nenhuma hipdtese o periodo maximo de internacao
excederd a trés anos". Nao foi considerada nessa classificacdo a Lei do
SINASE, pois as decisdes foram proferidas em data anterior a tal lei.
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Caso

Classificacdo da solugdo do ECA

Solugdo
do ECA

40.

0 ECA ndo prevé solucédo especifica para este caso, pois o artigo que
abordava a questao do que os juristas chamam de "efeito dos recursos”
foi revogado. Portanto, utilizou-se como critério de classificacdo a
propria decisao do STJ.

41.

A solugao foi considerada "a favor da defesa”, pois o ECA estabelece em
seu art. 198, Il que "Il - em todos os recursos, salvo nos embargos de
declaracéo, o prazo para o Ministério Publico e para a defesa sera
sempre de 10 (dez) dias".

42.

Neste caso, houve alteracéo legislativa. O ECA, de 1990, em seu art. 122,
[l apenas refere que a internacdo sera aplicada em caso de
descumprimento, ndo prevendo que o jovem seja ouvido, o que indica
solucdo “"contra o adolescente”. O art. 43, §4¢, Il da Lei do SINASE de
2012, por sua vez, prevé que a internacdo por descumprimento de
medida deve ser procedida de audiéncia. Considerando que mesmo
antes da Lei do SINASE o STJ decidia favoravelmente ao jovem, decidiu-
se manter a solucdo juridica como "contra o adolescente”.

43.

O ECAeaLeido SINASE ndo preveem solucéo especifica para este caso.
Classificou-se a solucéo juridica de acordo com a prépria decisdo do
STI.

44,

A solucdo foi considerada "a favor da defesa”, pois o art. 122, § 1°
determina que "0 prazo de internacéo na hipdtese do inciso Ill deste
artigo ndo podera ser superior a 3 (trés) meses, devendo ser decretada
judicialmente ap6s o devido processo legal”.

45.

A solucdo foi considerada "contra a defesa” pois o art. 113, que trata
das medidas socioeducativas, prevé que a elas se aplica o art. 99,
relativo as medidas de protecédo. Este, por sua vez, estabelece que as
medidas podem ser substituidas a qualquer tempo.

46.

A solucéo foi considerada "contra a defesa", pois essa limitacdo ndo ¢
expressamente referida pelo ECA no art. 113, que permite a substituicao
de medidas, nem pela Lei do SINASE nos artigos 43, 44 e 45, que tratam
da substituicéo.

47.

A solucdo foi considerada “contra a defesa”, pois a Lei do SINASE em
seu artigo 45 determina que, em casos como este, o juiz unifique as
medidas aplicadas, mas ndo refere que o jovem ndo possa ser
processado.

48.

A solucéo foi considerada “contra a defesa”, pois nem o ECA, nem a Lei
do SINASE indicam essa obrigatoriedade.
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Caso

Classificacdo da solugdo do ECA

Solugdo
do ECA

49.

A solucédo foi considerada “contra a defesa”, pois o art. 120 do ECA
determina que ¢é "possibilitada a realizacdo de atividades externas,
independentemente de autorizacdo judicial”. Contudo, tal artigo ndo
estabelece que seja vedada a autoridade judiciaria a imposicdo de
algum tipo de restricdo a atividades externas.

50.

A solucdo foi considerada "a favor da defesa”, pois o art. 185 do ECA
prevé que “A internacdo (..) ndo podera ser cumprida em
estabelecimento prisional”.

51.

A solucéo foi considerada "a favor da defesa”, pois o art. 2° estabelece
que "aplica-se excepcionalmente este Estatuto as pessoas entre dezoito
e vinte e um anos de idade".

52.

A solucéo foi considerada “"contra a defesa”, porque o art. 122, Il, ndo
exige um numero minimo de condutas para caracterizar a internagao.

53.

A solucao foi considerada “contra a defesa”, porque o art. 122, Il, ndo
exige que a reiteracdo seja reconhecida por sentenca irrecorrivel.
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Para apresentacao e publicacao
de textos de Monografias — IBCCRIM

Com o objetivo de difundir amplamente o conhecimento no campo
das ciéncias criminais, o IBCCRIM tem como projeto permanente, desde
1997, a publicagio de monografias cientificas, com obras de reconhecido
valor, muitas delas fruto de dissertacdes de mestrado e teses de doutorado,
produzidas em renomadas universidades brasileiras e estrangeiras.

Com a iniciativa, busca-se divulgar e publicizar trabalhos
destacadamente interdisciplinares de inegivel qualidade cientifica, que
encontram nessa colegio o espago merecido, muitas vezes nio proporcionado
pelo mercado editorial. Ha dois processos de sele¢do dos trabalhos a serem

publicados e que fardo parte da colegio de monografias do IBCCRIM.

O primeiro é o Concurso de Monografias de Ciéncias Criminais,
realizado anualmente hd mais de 20 anos. Nesse concurso, os trabalhos
recebidos pela Comissio Julgadora serdo exclusivamente aqueles resultantes
de dissertagdes de mestrado e teses de doutorado, ou produzidos para
concursos de carreira docente (livre-docéncia, titularidade, etc.), cuja
temdtica se inscreva nas dreas relacionadas as ciéncias criminais (direito,
criminologia, sociologia, antropologia, ciéncia politica, psicologia, histéria,
servigo social, entre outras). Os trabalhos resultantes de monografias de
conclusdo de cursos de extensio, de graduacio e de pés-graduagio Jazo sensu
ndo serdo aceitos. Os(as) autores(as) que desejarem submeter seus trabalhos
a avaliagdo, deverdo fazé-lo no periodo regular de inscrigdes do concurso
anual, a ser divulgado no nosso site e redes sociais em momento oportuno,
observadas as normas do edital do certame. Sdo premiadas trés monografias
a cada ano, todas elas publicadas ao longo do segundo semestre do ano, sendo
a primeira colocada do concurso publicada em versdo impressa e as demais
em versdo digital. Os(as) interessados(as) poderdo obter mais informagoes
por meio do enderego eletrénico: concursodemonografia@ibccrim.org.br.

O segundo processo de sele¢io de trabalhos a serem publicados, e
que também integrardo a colecio de monografias, se dard por Chamada
Tematica de trabalhos, com prazos e regras especificas, que serdo avaliados
por pareceristas independentes. Nessa modalidade, os trabalhos nio
precisam ser necessariamente resultados de mestrados ou doutorados, sendo
possivel a submissdo de ensaios e coletineas de tematica especifica, trabalhos
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de conclusdo de pés-graduagio Jato sensu e de extensdo. A saber, os trabalhos
deverio aderir aos temas pré-definidos pelo IBCCRIM. Desse projeto, serdo
selecionadas até quatro monografias, sendo uma delas para publicagio em
formato impresso e digital, e as demais em formato digital, com lancamentos
ao longo do primeiro semestre de 2019. Os(as) autores(as) poderio submeter
seus trabalhos por meio do enderego eletronico: monografia@ibccrim.org.
br, observadas as exigéncias do edital.

Em ambos os processos de sele¢io dos trabalhos para publicagio,
adota-se o sistema de avaliagio double-blind peer review, por pareceristas
independentes. No caso das publicagdes submetidas 2 Chamada Temitica,
mesmo diante de pareceres favordveis, a decisdo final acerca da publicagio
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“pior dos dois mundos” resume o diagndstico
das ciéncias sociais e do direito sobre a justica
juvenil brasileira. Segundo esse diagnéstico,
adolescentes estariam atualmente sendo
tratados com a informalidade histérica associada a justica
juvenil,isto €, com poucas garantias processuais, a0 mesmo
tempo em que receberiam san¢bes mais duras, como é
a tendéncia na justica criminal adulta contemporanea.
Assim, receberiam o “pior” do mundo da justica juvenil
e o "pior” do mundo da justica adulta. O objetivo deste
livro é investigar se isso ocorre na atuagao do judiciario
brasileiro, olhando também para como o tribunal trata
casos graves e leves. Para tanto, sdo estudados os 53
casos paradigmaticos em que o Superior Tribunal de
Justica se pronunciou sobre a punicdo de jovens desde
a promulgacgdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente
em 1990. A pesquisa aborda também as justificativas do
tribunal em suas decises, especialmente em relacdo ao
que é dito sobre a finalidade das medidas socioeducativas,
sobre os adolescentes em conflito com a lei e sobre o papel
da lei penal adulta no procedimento do ECA. A partir de
elementos da sociologia de Pierre Bourdieu, constroéi-se a
decisao judicial punitiva como ato de Estado, que detém
==w#8 o monopdlio da violéncia fisica e simbdlica legitima. Essa <=
construcao sublinha a importancia de se observar que a
decisdo judicial ndo acarreta apenas a imposicdo fisica
de um castigo, mas também contribui para a instituicao
: das formas legitimas de se pensar sobre o fenémeno.
| Desse modo, padrdo decisério e padrao de justificacdo
pessil s3o estudados em conjunto, dada sua contribuigcao para a
legitimacao de praticas e de discursos sobre a punigao no
campo juridico e no restante do espaco social.
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