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RESUMO

O paradigma da protecdo especial decorre de um processo complexo de
transformacdes sociais, historicas e juridicas gerando novos conceitos e principios
no ambito da ciéncia do Direito. Construido através de uma perspectiva humanitaria
e constitucional eleva a crianca e o adolescente a condi¢cdo de sujeitos de direitos e
garantias fundamentais, estabelecendo o modelo garantista como norte para 0s
atores juridicos quando da apuracdo da pratica de ato infracional. No intuito de
observar a forma como este paradigma € instrumentalizado quando do
processamento e julgamento de adolescentes representados pela pratica de ato
infracional, partiu-se dos fundamentos tedricos para a investigacao empirica. A
pesquisa foi realizada através da analise critica das sentencas proferidas pelos
juizes dos Juizados Regionais da Infancia e da Juventude de Porto Alegre no ano de
2007. Constatou-se a predominancia de um discurso punitivo, com a relativizacao
das garantias fundamentais sob a justificativa de uma finalidade pedagdgica e
ressocializadora da medida socio-educativa, que ndao se mostra democratica e
aniquila a autonomia do adolescente ao pretender, ainda que na melhor das
intengdes, modifica-lo, melhora-lo, enfim, normaliza-lo.

Palavras-chave: protecdo especial — adolescente - garantias — medida sdcio-

educativa



ABSTRACT

The special protection paradigm is due to a process a complex process of social,
historical and legal transfomartions, generating new concepts and principals in the
Law science. Built through a humanitarian and constitutional perspective it elevates
the child and the adolescent to the condition of person with fundamental rights and
guarantees, establishing a model of secured guarantees as a north for the legal
actors when they are determining if a juvenile delinquency act. With the purpose of
understanding the way that this paradigm is used with the processing and judging of
an adolescent processed by the practice of an act of juvenile delinquency. The work
started from the analysis of the theoretic fundaments and arrived at the empirical
analysis, through the critical analysis of the judge’s decisions from the Porto Alegre
Regional Court for Juvenile Delinquents in the year of 2007. It was seen that a
punitive speech dominates, with the guarantees being overseen due to a justification
of a rehabilitating and pedagogic purpose of the measure determined for the juvenile
delinquent (youth custody). This justification doesn’'t show itself as democratic and
exterminate the adolescent’s autonomy when it intends, with its best intentions,
change or improve the adolescent.

Key-words: special protection paradigm — adolescent — guarantees — youth custody
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INTRODUCAO

O presente estudo pretende refletir acerca da interacdo entre o discurso
juridico - ai compreendido como a interpretacao das leis e da Constituicdo Federal, a
doutrina e 0s conceitos juridicamente aceitos e difundidos na comunidade juridica - e
a prética judicial, no que tange a apuracdo de cometimento de ato infracional
atribuido ao adolescente, através de uma andlise critica dos dados coletados na

pesquisa de sentencas.

Para além de um questionamento sobre certo e errado, valido ou invalido,
pretende-se investigar a forma como o paradigma da protecdo especial é
instrumentalizado durante o processo e julgamento do adolescente representado
pela pratica de ato infracional, cujo resultado poderd culminar com a aplicacdo de

uma medida sécio-educativa.

Isto porque abismos entre teoria e pratica ou entre a lei e a sua aplicacdo sao
comumente conhecidos, visto que a ciéncia juridica € humana por exceléncia, nao
comportando respostas exatas, existindo desniveis entre o que é projetado ou
programado pelo legislador e o que é aplicado ou efetivado pelo juiz. Obviamente ha
limites para estes desniveis, eis que tanto uma lei, quanto uma decisao judicial

podem ser eventualmente declaradas nulas ou mesmo inconstitucionais.

Partindo-se deste pressuposto, tracou-se um modelo tedrico denominado de
paradigma da protecdo especial, que seria 0 norte ou filtro de toda a atuacéo
juridica, seja na pratica forense, seja no estudo e hermenéutica dos institutos e
principios por ele difundidos. O modelo tedrico situa-se em um contexto historico e
sociologico peculiar, fruto de transformacdes nos mais diversos ambitos do

conhecimento cientifico, tanto em nivel nacional como internacional.
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Firmada a base epistemoldgica do trabalho, sdo descritas analiticamente as
estruturas normativas resultantes da proposta de protecdo, trazendo mais
especificamente as prescrigcdes contidas na Constituicdo Federal e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente sobre a apuracdo da pratica de ato infracional e a

determinacdo judicial de medidas sécio-educativas.

Delineados os contornos tedricos do paradigma da protecdo especial, partiu-
se para a analise critica das sentencas proferidas pelos juizes dos Juizados
Regionais da Infancia e da Juventude de Porto Alegre. Estabelecido o universo de
pesquisa, delimitando-se a andlise a totalidade das sentencas registradas nos livros
de sentencas do ano de 2007 no 1° e no 2° Juizados Regionais da Infancia e da
Juventude da Comarca de Porto Alegre, as quais somam um total de 493

(quatrocentos e noventa e trés) sentencas.

O objeto da pesquisa volta-se a aplicacdo da medida s6cio-educativa, com a
sua conceituacdo e fundamentacdo legal, passando-se a coleta de dados
provenientes das sentencas dos processos de apuracdo de ato(s) infracional(is)
cometido(s) por adolescente(s), com énfase na fundamentacdo das decisbes
judiciais, sob o critério de avaliacdo da consonancia e respeito aos direitos

fundamentais do adolescente representado pela pratica de ato infracional.

Tendo em conta a complexidade! inerente a qualquer pretensdo de
conhecimento, o esforco aqui buscado é questionar a linearidade? dos discursos que
se propdem a obterem solugdes universais, igualmente ndo recaindo em uma atitude

descomprometida e cética acerca dos problemas enfrentados, invocando a

! Separamos 0s objetos de seus contextos, separamos a realidade em disciplinas compartimentadas umas das
outras. Mas como a realidade é feita de lacos e interagBes, nosso conhecimento € incapaz de perceber o
complexus — o tecido que junta o todo. Ao mesmo tempo, nosso sistema de educacdo nos ensinou a saber as
coisas deterministas, que obedecem a uma légica mecénica; coisas das quais podemos falar com muita clareza
e que permitem, a previséo e a predicdo. MORIN, Edgar. Cultura de massas no seculo XX. O espirito do tempo
— | — Neurose. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1987.

% Uma racionalidade dedutiva e linear é o que, segundo Frangois Ost, caracteriza o modelo dos cddigos, visto
gue parte de solugdes particulares para deduzir regras gerais, que derivam de principios ainda mais gerais,
apelando em ultima analise, para a racionalidade do legislador, para a coeréncia légica e para a harmonia
ideolégica do sistema. OST, Francois. Jupiter, Hermes, Hércules: Trés Modelos de Juez. Alicante: Doxa-14,
1993. p. 174-175.
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necessidade de um deslocamento do paradigma atual de apreensao e interpretacao

dos fendbmenos sociais.

Pretende-se superar a problematica existente nos conflitos entre Caio e
Ticio®, desta forma acompanha-se Lénio Streck, ao considerar a existéncia de uma
crise da racionalidade juridica®, propondo-se uma abertura epistemoldgica do
pensamento juridico, através de uma revisdo da hermenéutica, de forma a
possibilitar a efetivacdo dos direitos fundamentais, visto que “hermenéutica é

compreensao e através dessa compreenséo se produz o sentido™.

A relevancia da pesquisa vem ao encontro de uma perspectiva humanitaria
acerca do sujeito que comete o crime e do sistema que aplica as leis e distribui as
penas, no sentido elaborado por Luiz Eduardo Soares®, de n&o ignorar as
responsabilidades de ambos, seja sobre os atos cometidos, seja sobre a forma de
distribuicdo das responsabilidades, “humanizar o 'sistema’, transformando-o, criando

condicOes para que prosperem a solidariedade e a verdadeira Justica”.

Logo, considera-se necessario para o0 desenvolvimento desta pesquisa
analisar as multiplas facetas que envolvem a constru¢do do paradigma da protecao
especial, voltando-se para uma compreensao interdisciplinar do adolescente
enquanto sujeito de direitos, cujo conceito foi e estd permanentemente em
construcao, interagindo com a evolucao histdrica, social e cultural pela qual passa a

sociedade.

- pode-se dizer que, no Brasil, predomina/prevalece (ainda) o modo de produgéo de Direito instituido/forjado
para resolver disputas interindividuais, ou, como se pode perceber hos manuais de Direito, disputas entre Caio e
Ticio, e que proporciona ao operador um prét-a-porter significativo contendo uma resposta pronta e rapida!, ou
seja, o0s juristas s6 conseguem “pensar” o problema a partir da ética forjada no modo liberal-individualista-
normativista de producgédo de Direito. STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Uma exploracéo
hermenéutica da construgdo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 33/34.

4 .. a crise da ciéncia do Direito é um capitulo da crise mais ampla da racionalidade politica que ocorre nas
sociedades avancadas. Ibidem. p. 43.

® Ibidem. p. 227.

6 ATAHYDE, Celso; MV BILL; SOARES, Luiz Eduardo. Cabeca de porco. Rio de Janeiro: Objetiva, 2005. p. 125.



CONSIDERACOES FINAIS

Diante de um contexto onde o adolescente, conhecido pejorativamente
apenas como “menor”, sofria abusos e submetia-se ao critério totalmente arbitrario
do julgador onde predominava uma perspectiva reformadora e paternalista, néao
havendo, inclusive qualquer importancia sobre a tipificacdo penal da sua conduta™®,

surgiu o paradigma da protecao especial.

Este paradigma da protecdo especial, opondo-se a concepcdo anterior de
fornecer tratamento ao menor calcada nos postulados positivistas'®, integra uma
perspectiva filosofica e juridica construida ao longo de muitas transformacoes
sociais e historicas tanto em um cenario nacional quanto internacional. Tal
paradigma concede relevancia a questdo da infancia e da adolescéncia, elevando-os
a condicao de sujeitos de direitos e garantias fundamentais em prioridade absoluta.

Isto implica na observancia das garantias fundamentais do adolescente
durante a apuracdo da prética de ato infracional. Diferentemente de todo o histérico
de tratamento indiferenciado ou paternalista pretende o reconhecimento do outro do
adolescente, de sua autonomia, de sua condicdo humana, mesmo para aquele

acusado pela prética de ato infracional.

caso concreto, a auséncia de antecedentes e a busca essencial da ressocializagdo dos representados e
ainda as condicdes pessoais dos adolescentes, demonstradas pelas avaliagdes técnicas... (Grifos do
original).

1%9'N&o havia a definicdo de crime para efeitos de uma resposta estatal, bastaria que o adolescente estivesse em
situacédo irregular, podendo ser vadio, mendigo ou libertino para que sofresse intervencgéo judicial. A absolvicao
ndo excluia a possibilidade de aplicacdo das medidas definidas em lei pelo juiz.

1% Trabalha-se com o conceito de positivismo seguindo a sintese demonstrada por Elena Larrauri ao explicitar as
trés principais premissas da Escola Positivista para a Criminologia. Larrauri, Elena. La Herencia de la
criminologia critica. Siglo Veintuno de Espafia Editores, sa: Madrid, e Siglo Veintuno editores, sa: Cerro Del
Agua: 2000. p. 17/19.
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Ressalta-se, entretanto, que tal paradigma busca ndo somente uma melhor
forma de tratamento para aquela crianca ou adolescente que venha a cometer um
ato infracional, porém, conjuntamente, este modelo prega pelo atendimento integral
a crianca e ao adolescente em todas as suas necessidades, visando o seu completo

desenvolvimento.

A proposta humanitaria desenvolvida da énfase a dignidade da pessoa
humana, convocando a ciéncia juridica a promover e proporcionar a efetivacdo dos
direitos fundamentais de criancas e adolescentes, em consonancia com o projeto

democratico instituido na Constituicdo Federal de 1988.

Posteriormente, visando regulamentar as disposicdes trazidas pela Carta
Magna, promulgou-se a Lei 8069/90, conhecida como Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Tal legislacdo tornou-se a fonte dos conceitos e mecanismos do
sistema juridico vigente no que tange ao tratamento dado ao adolescente que

comete um ato infracional.

Todavia, a interpretacao deve ser realizada através de um filtro constitucional,
devendo-se rejeitar qualquer proposta, projeto ou programacdo voltados a
normalizacdo do adolescente, através de um discurso de finalidade pedagogica ou

ressocializador que se sabe ineficiente.

De outra forma, o filtro constitucional também deve estar presente quando
esta buscando apoderar-se de um discurso juridico-penal, uma vez que este possui
suas proprias mazelas e contradicbes. Nao se faz necessario interpretar as
garantias fundamentais pela ética do direito penal, eis que as mesmas derivam do

filtro anteriormente mencionado, ou seja, da Constituicdo Federal.

Assim, a resposta estatal ao cometimento de fato definido como crime pela lei
somente poderia possuir o carater agndéstico, representando a limitacdo do poder
politico do Estado, rejeitando quaisquer discursos justificadores de punigéo,

pedagogia e ressocializacao.
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Sao controversas as criticas dogmaticas produzidas sobre a aplicacdo da
medida socio-educativa, havendo partidarios de um maior rigor e punicdo, bem
como o0s que se apdiem na finalidade pedagogica para justificar a normalizacdo do
infrator, identificado como anormal diante dos padrdes da sociedade ordeira.

A investigacdo empirica das sentencas possibilitou um universo ilimitado de
analise, tendo em vista a riqueza de dados que dai obteve-se. Contudo, tendo em
consideracdo o objetivo da pesquisa, de forma resignada limitou-se a dissertacao a
analise da instrumentalizacdo do paradigma de protecdo especial na aplicacdo da

medida s6cio-educativa.

Os dados, tanto em um viés quantitativo quanto qualitativo, revelaram o
cenario em que se encontram os jovens que se depararam com o sistema judicial da
Comarca de Porto Alegre, mais especificamente, o 1° e 0 2° Juizados Regionais da
Infancia e da Juventude pelo ano de 2007, através da andlise das sentencas
proferidas por estes juizados.

Viu-se a predomindncia do sexo masculino entre os adolescentes
representados, o0 alto numero de internagBes provisorias determinadas em
detrimento da concessao da liberdade proviséria, o carater patrimonial dos atos
infracionais selecionados pelo sistema, a maior incidéncia da internacdo sobre as
demais medidas sdcio-educativas aplicadas, a influéncia dos laudos técnicos sobre
as decisbes, a forma da producdo de provas, entre tantos outros elementos
descritos anteriormente através da analise dos dados de forma tanto analitica como

comparativa.

Refletindo sobre a instrumentalizacdo do paradigma na pratica judicial de
aplicacdo da medida sdOcio-educativa foram ressaltadas as garantias fundamentais
dos adolescentes representados a luz das sentencas analisadas. Partindo-se dos
contornos béasicos sobre a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, a
presuncdo de inocéncia, o direito de siléncio, o contraditério, a fundamentacdo das
decisbes judiciais, a proporcionalidade e a excepcionalidade da internacdo foram

analisados os dados coletados.
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Portanto, verificou-se a relativizacdo de garantias por meio do discurso da
finalidade pedagdgica da medida soécio-educativa, da auséncia de auto-critica do
adolescente, o que indicaria o risco de reincidir em atos anti-sociais, do seu histérico
de cometimento de atos infracionais, ou ainda por seu bom progndéstico pelo
interesse em voltar aos estudos, trabalhar, bem como pelo seu arrependimento e

culpa em relacdo aos atos cometidos.

Desta forma, entendeu-se que toda a decisdo fundada na finalidade
pedagogica ou na protecdo no seu sentido literal para justificar a aplicacdo da
medida socio-educativa viola o respeito a condi¢cao peculiar de pessoa humana em
desenvolvimento porque retira do adolescente o status de sujeito de direitos.
Transformar o adolescente em um objeto a ser moldado, modificado, melhorado é
antidemocratico, pois, além de ignorar a separacao entre Direito e Moral, retira a
legitimidade da atuacdo do sistema que ndo pode se propor € muito menos

conseguira controlar o pensamento e a personalidade do adolescente representado.

Muito embora todas as decisdes tenham se vinculado aos fatos descritos nas

»n161

representacdes do Ministério Publico e as “provas constantes nos autos dos

processos, verificou-se claramente uma resposta mais rigorosa aqueles que

bY

representassem maior “perigo” a sociedade caso nao fossem internados.

A preponderancia das circunstancias pessoais dos adolescentes sobre os
atos por estes praticados incidiu diretamente sobre o direito & presuncdo de
inocéncia sendo que a auséncia de critérios sobre o tema da reincidéncia criminal ou
dos antecedentes formais condicionou as decisdes de forma a transparecer uma

presuncédo de culpabilidade nas decisfes.

A logica da liberdade como regra e prisdo como excecdo foi invertida em
beneficio da massiva decretacdo de internacbes provisérias que demonstraram o
desrespeito ao direito a presuncdo de inocéncia, visto que se prendeu para apos
julgar, o que demonstrou claramente o0s pré-juizos sobre os adolescentes

representados.

81 problematiza-se o termo prova em razédo do entendimento que prova somente podera ser considerada aquela
produzida em contraditério judicializado.
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O siléncio dos representados ou sua confissao foi valorado nas decisdes em
ofensa ao direito de ndo se auto-incriminar, e ainda avaliado durante entrevistas
realizadas pela Equipe Interprofissional de forma que os julgadores ponderaram
negativamente caso 0s adolescentes estivessem “mentindo” sobre os atos

praticados.

Com relacdo ao contraditorio impressiona a auséncia de diferenciacdo entre
atos de investigacdo e atos de prova, bem como a auséncia de controle acerca dos
depoimentos de testemunhas que apenas ouviram dizer dados sobre a autoria e a
materialidade dos atos infracionais. Alias, o valor probatério concedido aos laudos
técnicos foi outro elemento que inviabilizou a verificagcdo e, por consequéncia, a

refutabilidade dos argumentos utilizados durante o processo e nos julgamentos.

Aliado a este panorama, observou-se atuagdo defensiva restrita a dois
momentos durante o decorrer do processo, com poucas referéncias acerca de
pedidos de nulidades, impetracdo de habeas corpus e contraditas as testemunhas
ou elaboracdo de quesitos as pericias. Portanto, ndo se verificou o contraditorio

como modelo de participacdo em igualdade de condi¢des.

A fundamentacdo das decisdes judiciais demonstrou o subjetivismo das
decisbes que, no modelo de decisionismo processual antigarantista basearam-se em
juizos acerca da personalidade dos representados em detrimento da prova

produzida nos autos, voltados igualmente a demanda punitiva gerada pela

inseguranca social que decorreria dos delitos cometidos.

Além de impedir a verificacdo dos argumentos e sua refutacdo as decisdes
baseadas no ego fragil do adolescente, ou no parecer técnico favoravel beiram a
arbitrariedade, por prejudicarem o direito a legalidade, a ampla defesa, ao
contraditorio, e ao duplo grau de jurisdicdo, gerando o que Luigi Ferrajoli chamou de

una perversion inquisitiva del processo*®?.

%2 FERRAJOLI, Luigi. DERECHO Y RAZON. Teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, 1989. p. 43.
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Em lugar de proporcionalidade entre o ato infracional e a medida viu-se a
proporcionalidade entre o autor e a medida. Calculada a periculosidade do
adolescente foi obtida a medida so6cio-educativa aplicavel ao caso concreto,
havendo casos em que se ignorou a exterioridade do ato, o resultado lesivo da
conduta praticada. As sentencas trouxeram a proporcionalidade como recurso
retérico, um argumento a ser utilizado quando nao existissem outros mais aptos a

justificar a medida sdcio-educativa eleita pela decisao.

Em desrespeito a excepcionalidade da institucionalizacdo verificou-se a
predominancia de internacdes, provisorias e definitivas, ligadas ao esteredtipo preé-
definido pela selecdo criminalizante de acordo com o cotejo entre os dados
coletados acerca do tipo de atos infracionais e medidas sécio-educativas aplicadas.
Forjadas na funcdo simbdlica da segregacdo, em resposta ao clamor social pela
punicdo e pela seguranca da sociedade, muitas decisfes desconsideraram 0s

inimeros fatores negativos da institucionalizacdo do adolescente.

Dentro das sentencas analisadas através do estudo acima descrito é possivel
identificar conceitos muito difundidos pelo discurso juridico-penal. N&o existem
claras distingBes, nas concepcdes analisadas, entre medida sécio-educativa e pena
criminal, educacdo e punicdo. Utiliza-se do discurso pedagdgico apenas para
encobrir uma latente necessidade de punir os atos cometidos e ressocializar os

adolescentes.

Vislumbrou-se nas decisfes a angustia dos julgadores em substituir-se aos
pais, e a sociedade, na preocupacdo de oferecer as condicdes minimas de
subsisténcia que em geral os adolescentes ndo detém, e que sdo aterradoras na

grade maioria dos casos.

No entanto, o Direito ndo é capaz de dar conta do complexo problema da
violéncia, sob pena de exceder os limites de um Estado Democratico de Direito, 0
que denota a importancia do estudo critico para a implementagdo do modelo
garantista insculpido pelo paradigma da protecdo especial quando da pratica de ato
infracional por adolescente. O modelo garantista vai aqui defendido enquanto liame

minimo de legitimac¢éo da atuacéo do poder politico do Estado.
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Ademais disso ndo se ignora o panorama atual de uma sociedade excludente
desenvolvida na realidade brasileira, que por sua vez gera implicagdes nas mais
diversas areas do conhecimento e da sociedade, ndo podendo o Direito estar imune
a este contexto. O que a pesquisa demanda € que se leve a sério a questado da
criminalidade e da criminalizacédo da adolescéncia, defendendo que sejam buscadas
formas de efetivar os direitos e garantias fundamentais dos adolescentes, ainda que
minimamente, dai o lugar do modelo garantista inerente ao paradigma da protecéo

especial, ou seja, como ponto de partida, em um constante recomecar.
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