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Por meio de um estudo empirico comparativo,
a presente pesquisa propde-se a comparar as
praticas judiciais para apuracdo de autoria de
ato infracional e os discursos legitimadores em
Porto Alegre (RS) e no Rio de Janeiro (RJ).
Verificou-se, em ambos os locais, um abismo
entre teoria e pratica. Percebeu-se que o
sistema de justica juvenil fluminense néo
confere maiores garantias aos adolescentes,
em comparagdo com o gaucho. Observou-se a
permanéncia de resquicios da logica tutelar
nas decisdes judiciais e nas manifestacées dos
atores processuais em sentido contréario as
conquistas do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA).
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Introducao

Through a comparative empirical study, The Juvenile
(Penal) Justice between Theory and Practice: A
Comparative Study of Judicial Practices in Rio
Grande do Sul and Rio de Janeiro aims to compare
the judicial practices for the accountability of court-
involved youth and their legitimating discourses in
Porto Alegre (RS) and Rio de Janeiro (RJ)). It was
verified, in both places, a gap between theory and
practice. It was noticed that the juvenile justice
system in Rio de Janeiro does not confer more
guarantees to the youth in comparison to Rio Grande
do Sul. It was observed, in both states, remnants of the
tutelary logic in the judicial decisions and the
manifestations of the juvenile justice’s operators in
opposition to the conquers of the law n? 8.069/90.
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Estatuto da Crianca e do Adolescente, criminology,
sociology of administration of criminal justice

compreensdo sobre a infincia e a adolescéncia sofreu diversas mutagdes ao longo da

histéria recente. Com a publicagdo do Codigo de Menores, em 1927, a juventude recebeu

uma normatizagdo propria. Até entdo, sua regulamentacio encontrava-se diluida no

ordenamento juridico brasileiro — a chamada “etapa penal indiferenciada” (MENDEZ, 2011). A

partir dai, a evolugao de conceitos e de percepgdes sobre esse segmento da populagao, dentro e fora

do pais, resultou no reconhecimento constitucional da prioridade absoluta dos direitos das
criangas e dos adolescentes, em 1988, e na promulgacao da lei n® 8.069, em 1990.

No Brasil, na transi¢ao do século XIX para o XX, o temor relativo a ideia de “perigo potencial

do crescimento da criminalidade precoce” (ALVAREZ, 2014, p. 118) ensejou a criagao de leis e

mecanismos institucionais voltados para a juventude em “situacdo de risco”. Alvarez (/bid.)

destaca que, nesse periodo, “vao se constituindo discursos e praticas que equacionam a situagdo
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de vida das criancas e adolescentes pobres das grandes cidades do pais, sobretudo como um
problema referente a ‘defesa social”” (p. 118).

Em 1927, o Cédigo de Menores vem cristalizar os postulados da Escola Positiva: traz em seu
bojo a previsao de tratamento juridico-penal especial para criangas e adolescentes considerados
potencialmente perigosos, sendo a eles reservadas medidas disciplinares e moralizadoras. Tem
inicio a institucionaliza¢do formal' da infancia e da adolescéncia pelo Estado, por meio de um
modelo juridico de “assisténcia e prote¢ao aos menores” (/bid., pp. 119-120) voltado aqueles em
situagdo de abandono moral ou material .

A ideia de tutela do adolescente presente na nova legislacao, que substitui a finalidade de
punigdo verificada durante o regime penal indiferenciado, permite, portanto, que a interven¢ao
do Estado englobe nao sé as situagdes de criminalidade, mas também as de vulnerabilidade,
consideradas produtoras da delinquéncia precoce. Assim, sob o argumento da prote¢do, aumenta-
se o controle social e a vigilancia estatal sobre a juventude, possibilitando a segregagdo daqueles
jovens que ndo se enquadravam no padrdo de “normalidade” da época.

Portanto, ao retirar a responsabilidade individual dos adolescentes e atribuir o comportamento
delituoso ao determinismo bioldgico ou social, rejeitando-se a nogao de livre arbitrio, autoriza-se a
intervenc¢ao estatal antes mesmo da ocorréncia de crime (tratamento preventivo), com base na
periculosidade da crianga ou do adolescente e sob o argumento da defesa social.

Por todos esses motivos, é possivel concluir que a justi¢a juvenil, a partir do momento em que
passou a ser uma disciplina diferenciada do direito penal, foi o ramo do direito que melhor
incorporou os ideais positivistas (ALMEIDA e ALVAREZ, 2017, p. 14). Por conseguinte, é possivel
afirmar que o Cddigo de Menores de 1927 se constituiu “muito mais como um novo instrumento
de defesa social do que como um instrumento de ampliagao efetiva da cidadania” (ALVAREZ, 2014,
p. 121). Isso porque “os aspectos relativos ao abandono e a delinquéncia (...) ndo retiravam os
menores do campo penal, mas implicavam sobretudo a estigmatizagao da infancia e juventude
pobre, institucionalmente condenada, desde entéo, a possibilidade da delinquéncia” (/dem).

O Codigo de Menores ndo altera o sistema tutelar inaugurado no inicio do século. Por meio
da doutrina da situagao irregular, a legislacdo de 1979 mantém em vigor os postulados positivistas
presentes no Codigo de 1927°, estabelecendo que seus dispositivos legais seriam aplicaveis aos
menores de até 18 anos de idade que se encontravam em situagao irregular. Segundo Carvalho,
Fernandes e Mayer (2012, pp. 19-20), a referida doutrina tomou por base a incapacidade de
criangas e adolescentes em dificuldade social, vendo-os como objeto de “intervengdo protetiva”
pelo Estado, e ndo como sujeitos de direito. Em resumo, consoante Alvarez (2014), a legislacdo
sobre a menoridade, vigente durante grande parte do século XX — ai incluido o Cédigo de

Menores de 1979 —, “configurou-se como um verdadeiro instrumento de controle social, ao
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estigmatizar criangas e adolescentes pobres e ao condena-los ao circulo vicioso que levava do
abandono familiar a delinquéncia precoce” (p. 121).

Somente a partir do processo de redemocratizagdo do pais tornou-se possivel a formulagio
de uma critica mais aprofundada do modelo proposto pelos cédigos de menores anteriores, de
carater assistencial e repressivo (/bid.). Assim, com a promulgac¢ao da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil (CRFB), em 1988 e, subsequentemente, do Estatuto da Crian¢a e do
Adolescente (ECA), em 1990, depde-se a figura do “menor”. A categoria, criada para designar a
crianga objeto da Justica e da assisténcia (RIZZINI e RIZZINI, 2004, p. 68), é entdo substituida
pela designacao “criangas e adolescentes”, seres humanos em formagido e sujeitos de direitos
(ALVAREZ, 2014, p. 114).

E a compreensio do adolescente como sujeito de direitos a principal modificagdo trazida pela
doutrina da protegdo integral presente no ECA de 1990 (MENDEZ e COSTA, 1994). Essa
mudanca de paradigma foi, portanto, o resultado de um salto qualitativo fundamental na
consideragdo social da infancia, consolidado por um conjunto de instrumentos juridicos de
carater internacional, sendo representada, segundo Mendez e Costa (1994), por quatro
normativas basicas, além da Declara¢ao Universal dos Direitos da Crianga (que as antecede): 1) a
Convengéo Internacional dos Direitos da Crianga; 2) as Regras Minimas das Na¢oes Unidas para
a Administracao da Justica Juvenil (Regras de Beijing); 3) as Regras Minimas das Na¢oes Unidas
para os Jovens Privados de Liberdade; e 4) as Diretrizes das Nagoes Unidas para a Administragdo
da Justica Juvenil (Diretrizes de Riad).

Assim, a partir de 1990 os adolescentes — pessoas entre 12 e 18 anos de idade — passaram a
ser responsabilizados pela pratica de ato infracional, isto ¢, de ato analogo a um crime previsto pela
legislagdo penal para adultos, e ndo meramente por sua “situagao irregular”. Abandona-se, em
teoria, a possibilidade de intervencgao estatal sobre os jovens em razao de suas condigoes pessoais,
para limitar o poder sancionador do Estado aquelas situacdes em que houve infra¢do a lei penal.

As construcdes desenvolvidas pela criminologia critica na segunda metade do século XX
encontram eco, portanto, no sistema de justi¢a juvenil construido a partir das mencionadas
normativas internacionais e do ordenamento juridico nacional pds-CRFB de 1988, na medida em
que se desenvolveram mecanismos e se estabeleceram critérios efetivos de responsabilizagdo dos
adolescentes transgressores da lei penal e de intervengdo proporcional do Estado nos casos
estritamente necessarios e legalmente previstos. Foram previstas, ainda, garantias materiais e
processuais aos adolescentes representados, a fim de limitar o poder estatal e dar efetividade a
condi¢do de sujeitos de direitos conquistada pelos jovens no inicio da década de 1990,

estabelecendo-se, dessa forma, as bases para a mudancga de paradigma (AZEVEDO, 2015).
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Ainda que o ECA nio esteja livre de criticas e da necessidade de aprimoramentos, “a
percepgao da infincia como sujeito pleno de direitos constitui um processo de carater irreversivel
no seio da comunidade internacional” (MENDEZ e COSTA, 1994, p. 77). Essa condigéo, por si
s0, representa um avango imprescindivel para que se construa um sistema de justi¢a adequado a
Constitui¢do democratica para além da teoria.

Atualmente, encontramo-nos diante de uma legislacao de vanguarda, cujas previsoes legais
se aproximam das orientagdes internacionais sobre os direitos das crian¢as e dos adolescentes.
Todavia, a confrontagdo com a realidade do sistema judiciario voltado a juventude em situagdo
de criminalidade e a sua inevitavel compara¢ao com o sistema de justi¢a penal destinado aos
maiores de 18 anos acarretam uma série de dividas sobre o que, de fato, significam a prioridade
absoluta e o melhor interesse do adolescente, principios consagrados pela Convengao

Internacional dos Direitos da Crianca, em 1989, e, posteriormente, pela lei n® 8.069, em 1990.

O direito penal juvenil

Antes da apresentagio dos resultados da pesquisa de campo, dedicamos algumas linhas neste
artigo para delinear pontualmente o entendimento a partir do qual a analise critica foi realizada,
e que passa necessariamente pelo debate sobre a natureza juridica das medidas socioeducativas.
Esse debate polariza-se, especialmente, entre aqueles que concebem tais medidas como pena e
aqueles que enfatizam o seu carater pedagdgico em detrimento do punitivo.

As razdes para o reconhecimento de um direito penal juvenil* decorrem precisamente da
compreensdo da medida socioeducativa como san¢do e da percepcio de que, apesar de sua
inquestionavel finalidade pedagégica, tais medidas representam uma puni¢do ao adolescente
condenado pela pratica de ato infracional, tendo em vista seu carater inegavelmente aflitivo (VOLPI,
2001; VILLAS-BOAS, 2012). A resisténcia em assumir tais premissas como verdadeiras contribui
apenas para a manuten¢io do modelo tutelar do Cédigo de Menores, quando adolescentes ndo eram
reconhecidos como sujeitos de direitos e, portanto, a eles ndo eram reconhecidas as garantias
previstas na Constituicdo democrética e na legislagdo infraconstitucional.

Amaral e Silva (2006) relembra que o discurso da inimputabilidade dos “menores” sempre
foi utilizado como legitimac¢do do controle social da pobreza, uma vez que o Estado,
convenientemente, a pretexto de proteger, “pode segregar jovens ‘indesejaveis’, sem que tivesse
de se submeter aos ‘dificeis’ caminhos da estrita legalidade, das garantias constitucionais e dos
limites do Direito Penal” (p. 55). Entretanto, a partir da publicacdo do ECA, criou-se um sistema

de responsabilidade dos adolescentes que, segundo Saraiva,
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estabelece um mecanismo de sancionamento, de cardter pedagdgico em sua concep¢do e contetido, mas
evidentemente retributivo em sua forma, articulado sob o fundamento do garantismo penal e de todos os
principios norteadores do sistema penal enquanto instrumento de cidadania, fundado nos principios do Direito
Penal Minimo (SARAIVA, 2006, p. 88).

O autor ressalta que os defensores do reconhecimento do carater penal do sistema de
responsabilizagdo dos adolescentes ndo estdo a “inventar um Direito Penal juvenil” (/dem). Em
realidade, o direito penal juvenil “estd insito ao sistema do Estatuto da Crianga e do Adolescente, e seu
aclaramento decorre de uma efetiva operagdo hermenéutica, incorporando as conquistas do garantismo
penal e a condi¢io de cidadania que se reconhece no adolescente em conflito com a lei” (/dem).

Por tudo isso, compartilha-se da compreensdo de Mendez (2011), que afirma que ndo se
mostra conveniente “inventar eufemismos difusos tais como uma suposta responsabilidade social,
somente aparentemente alternativa a responsabilidade penal” (p. 6). Dessa forma, a presente
pesquisa parte do pressuposto de existéncia (e necessario reconhecimento) de um direito penal
juvenil, haja vista que “contribuir com a cria¢do de qualquer tipo de imagem que associe a
adolescéncia com impunidade (de fato ou de direito) é um desservico que se faz aos adolescentes”
(Idem), além de se revelar como “uma contribui¢io irresponsavel as multiplas formas de justica

com as proprias maos, com as quais o Brasil possui uma ampla experiéncia” (/dem).

O sistema de justica (penal) juvenil na pratica

No presente topico serdo apresentados os resultados da pesquisa de campo desenvolvida ao
longo de 2017 nas comarcas de Porto Alegre (Rio Grande do Sul) e do Rio de Janeiro (Rio de
Janeiro) e da pesquisa de jurisprudéncia realizada nos tribunais de justica dos respectivos estados,
a partir de uma abordagem tedrica comparativa®. O objetivo da pesquisa foi fazer um diagnéstico
do sistema de justica (penal) juvenil a partir da observagdo das praticas judiciais dos 6rgaos de
controle de duas comarcas e de duas instancias distintas.

Pretendeu-se, com uma pesquisa de carater microssociologico, realizar uma abordagem
interpretativa e explicativa macrossociologica, de modo a compreender a realidade por detras dos
dispositivos legais do ECA voltados a apuragdo de autoria de ato infracional. Seguiu-se, portanto,
a abordagem recomendada por Baratta (2002), para quem a determinagdo de uma relagdo
explicativa entre os fendmenos e a estrutura global a que pertencem é um meio para a realizagéo
da fungdo de teoria critica da realidade social do direito, tipica da sociologia juridica e, também,

da criminologia critica (MOLINA e GOMES, 2010).
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O cerne da pesquisa de campo consiste, fundamentalmente, em procurar responder se ha
diferengas entre as dindmicas processuais das duas comarcas escolhidas, especialmente no que
tange a (in)observancia das garantias processuais aos adolescentes. Consiste, igualmente, em
mostrar os discursos legitimadores de tais praticas. Para esse estudo comparado, elegeu-se como
primeiro ponto de observagdo o 4° Juizado da Infancia e Juventude de Porto Alegre, por ser essa
capital o lécus originario da pesquisa e esse juizado, a fonte de todas as inquietagdes que
culminaram na formula¢do do problema de pesquisa. A segunda comarca foi escolhida a partir
de um critério de diferencia¢do: optou-se pela observagio da Vara da Infancia e Juventude do Rio
de Janeiro, essencialmente pelo fato de, no estado do Rio de Janeiro, os recursos interpostos no
ambito infracional serem julgados por cAmaras criminais. J& o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande
do Sul (TJRS), de modo distinto, conferiu as camaras civeis, com competéncias para julgar matéria
de direito de familia, a competéncia para o julgamento de recursos dessa natureza.

O fato de o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJR]) atribuir as cAmaras criminais a
competéncia para julgar os recursos interpostos no 4mbito infracional teve influéncia direta na
formulagdo da hipotese de que, no Rio de Janeiro, as garantias materiais e processuais dos
adolescentes seriam observadas com maior frequéncia, e que os discursos dos 6rgaos de controle,
portanto, estariam mais afastados da ldégica tutelar tipica das legislagdes anteriores ao ECA,
quando em comparagdo com o sistema de justica (penal) juvenil gatcho. Isso porque, presumiu-
se, a aproximagdo da justi¢a juvenil com a justiga criminal traria também a légica garantista que
atravessa o sistema acusatorio destinado a adultos para perto do sistema de justica juvenil. Tal
hipétese é formulada na esteira da pesquisa realizada por Barros (2015), que analisou os discursos
dos julgados do TJRS e do Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina (T]JSC), onde os recursos, assim
como no Rio de Janeiro, sdo julgados por cdmaras criminais.

Os resultados a seguir apresentados sdo originarios de uma pesquisa eminentemente
qualitativa, dividida em trés etapas®. A primeira delas consiste na observagio direta de audiéncias
de apresentagdo (interrogatério do adolescente) e de continuagdo (audiéncias de instrugdo e
julgamento), ao longo de 2017, a partir de um roteiro previamente estabelecido. Foram observadas
25 audiéncias da primeira modalidade no Nucleo de Audiéncia de Apresentacdo (Naap), vinculado
a Vara da Infancia e Juventude do Rio de Janeiro, e 20 audiéncias no Projeto Justi¢a Instantdnea
(JIN), vinculado ao 4° Juizado da Infancia e Juventude de Porto Alegre, além de 50 audiéncias de
continuacdo realizadas na Vara da Infancia e Juventude da comarca do Rio de Janeiro (VIJ/R])” e
outras 50 conduzidas pelo 4° Juizado da Infancia e Juventude de Porto Alegre (4° JIJ/POA).

A segunda etapa, também realizada ao longo de 2017, consubstancia-se na analise de autos
de processos de apuragdo de ato infracional ja arquivados, totalizando cem processos em cada

comarca. Para tanto, foram escolhidos aleatoriamente processos arquivados entre 2015 e 2016 que
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ainda se encontravam em cartdrio — isto é, que ainda ndo haviam sido remetidos ao arquivo
judicial. Ndo foram adotados critérios para a escolha dos processos a serem examinados, como o
tipo de delito ou de medida socioeducativa (MSE) aplicada®.

Por fim, a terceira etapa da pesquisa foi destinada a pesquisa de jurisprudéncia do TJRS e
do TJRJ, a partir do filtro “ato infracional e nulidade™, cingindo-se a julgados de 2016. A
escolha do filtro decorreu do objetivo da pesquisa de avaliar a relativizagdo de direitos e
garantias dos adolescentes representados pela pratica de ato infracional. Destarte, ao incluir o
termo “nulidade” na pesquisa, almejou-se obter como resultado acdrdaos que enfrentassem o
tema, tendo sido ele suscitado pela defesa, pela acusagao, ou reconhecido de oficio. Foram
encontradas e analisadas 529 ementas no TJRS e 201 ementas no TJR]J, numero considerado
razoavel para a formulacdo de conclusdes. Verificou-se, ainda, a repeticio de argumentos
utilizados na fundamentac¢ao das decisdes, motivo pelo qual ndo se mostrou necessério estender
o periodo de andlise para além de um ano.

Feitos os devidos esclarecimentos metodoldgicos, passa-se a apresentagdo e a analise critica

dos resultados obtidos.

Perfil dos adolescentes e dos atos infracionais observados

O perfil dos adolescentes foi montado a partir das respostas fornecidas pelos proprios
adolescentes aos quesitos'’ formulados pelo juizo, pelo Ministério Piblico (MP) ou pela defesa,
em audiéncia. Desse modo, o nimero de respostas teve alguma variagdo, tendo em vista que a
obtengdo das informagdes dependeu da formulagao das perguntas pelos atores do processo.

Ao longo da pesquisa, verificou-se que o publico das varas e juizados da infancia e
juventude observados permanecem sendo aqueles jovens em “situagdo irregular” dos cddigos
de menores, apesar do advento da doutrina da prote¢ao integral no ECA em 1990. Constatou-
se que a incidéncia da sele¢do pelo sistema de justica juvenil recai sobre aquele mesmo perfil
indicado por Adorno (1991, pp. 204-205) no seu estudo “A experiéncia precoce da puni¢ao”:
jovens, em sua grande maioria do sexo masculino, de baixa renda, assistidos, em geral, somente
pela mae, evadidos dos bancos escolares ou em niveis escolares incompativeis com a sua idade,
apresentando, em mais da metade dos casos, passagens anteriores pelo sistema penal juvenil.
Além disso, uma parcela significativa desses adolescentes faz uso de substancia entorpecente e
se encontra na faixa de 15 a 17 anos.

Quanto aos tipos penais praticados com maior frequéncia nos casos analisados, de inicio,
chama a atengdo o alto indice de atos infracionais analogos ao crime de roubo (nas formas

simples e qualificada) nas duas capitais: em ambos os casos, proximo de 40% do total. Além
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disso, sublinha-se que na capital gaucha houve uma maior variedade de tipos de delitos
representados, sendo surpreendente a maior incidéncia de representagdes por atos cometidos
mediante violéncia ou grave ameaga a pessoa. Ganhou destaque o indice de 11,8% de
representagdes pelo ato infracional analogo ao crime de homicidio ou de tentativa de homicidio.
Observa-se que no Rio de Janeiro, em contrapartida, além do ato infracional analogo ao crime
de roubo, destacam-se também os casos de furto, trafico de drogas e associagdo para o trafico
(crimes praticados sem violéncia contra pessoa), todos com indice superior a 15% do total.

Os dados obtidos quanto as espécies de atos infracionais praticados com maior frequéncia
encontram-se em harmonia com aqueles revelados no 9° Anudrio Brasileiro de Seguranca
Publica (AZEVEDO, 2015). Esses dados, também similares ao perfil de crimes praticados por
adultos, “dao conta muito mais do padrao de funcionamento das agéncias de controle, que
atuam com baixo grau de integragdo e inteligéncia, dependendo da prisdo em flagrante para o
encaminhamento do caso a justica” (/bid., p. 125). Portanto, muito mais do que para refletir o
perfil de crimes praticados com maior frequéncia — nao se pode esquecer a cifra oculta de atos
infracionais que nao chegam as instancias de controle —, a importancia desses dados esta na
demonstra¢ao do padrdo da atuagdo das policias e sua concentra¢do nos crimes contra o
patrimoénio e no mercado de drogas (/dem).

Esse desenho inicial do perfil dos adolescentes' que figuraram no polo passivo dos
processos examinados e das audiéncias observadas, bem como dos tipos de delitos de maior
incidéncia em cada capital, vem demonstrar a efetiva seletividade dos processos de
criminaliza¢do constatada pelos pensadores do /abeling approach®.

A partir dessa observa¢ao, passa-se a andlise dos resultados referentes a condugdo dos
processos de apuragdo de ato infracional na VIJ/R] e no 4° JIJ/POA e a observancia dos direitos

e garantias dos adolescentes no curso dos processos.

O procedimento policial de apuracao de ato infracional

Todos os casos examinados na presente pesquisa tiveram tramite anterior nas delegacias
especializadas no atendimento de criancas e adolescentes. Todavia, a maior parte dos casos
nao demanda efetivo trabalho de investigagdo prévia, haja vista o alto indice de apreensoes

em flagrante.
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Gréfico 1: Houve flagrante?

Porto Alegre/RS Rio de Janeiro/RJ
® sim ® Sim
@ Nio @ Néo

Fonte: Malacarne (2018).

Dos processos observados'®, verificou-se que os adolescentes foram interrogados pela
autoridade policial em 82,8% dos casos em Porto Alegre e em 85,6% dos casos no Rio de Janeiro,
sendo que na capital gaticha a cientificagao dos adolescentes quanto aos seus direitos foi registrada
em 88,4% dos procedimentos, contra 84,4% na capital fluminense. A principal diferenga entre as
cidades observadas reside no acompanhamento do adolescente por advogado particular ou

defensor publico durante o interrogatorio.

Gréfico 2: O adolescente foi ouvido na presenca de defensor?

Porto Alegre/RS Rio de Janeiro/RJ
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Fonte: Malacarne (2018).

Na capital gatcha, onde o acompanhamento por advogado particular ou defensor publico é
mais frequente, o adolescente exerceu o direito ao siléncio em 69,8% das situagoes; em 18,6% dos
casos, houve negativa de autoria; 5,8% dos adolescentes confessaram integralmente a pratica do
ato, e 5,8% confessaram parcialmente. No Rio de Janeiro, o indice de siléncio perante a autoridade
policial foi de 52,1%; 17,7% dos adolescentes negaram a autoria do fato; a taxa de confissao

integral atingiu 27,1% dos casos, e 3,1% confessaram parcialmente.
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Depreendeu-se dos dados obtidos que, seja no Rio de Janeiro, seja em Porto Alegre, os indices
de violagdes as garantias dos adolescentes na fase policial sdo, ainda, significativos. A realiza¢ao
de interrogatdrios sem a presenga dos pais'* ou de defensor™ ocorre com certa frequéncia, sendo
visivel o impacto que a presenca de defensor provoca na postura que o adolescente assumira
perante a autoridade policial. Quanto mais frequente o acompanhamento por advogado, menor
¢ a taxa de confissao, o que, considerando a garantia a ndo autoincrimina¢ao, demonstra que a

assisténcia por profissional é recomendavel.

A oitiva informal pelo Ministério Publico e o oferecimento de representacao

Apds o encerramento do procedimento policial, o caso é encaminhado ao MP para a oitiva
informal do adolescente. Na imensa maioria dos casos, nao ha defensor presente durante essa etapa.
Na capital fluminense, 93,7% das oitivas informais foram realizadas sem a presenga de advogado e,
em 6,3% dos casos, nao foi possivel verificar se houve ou nao acompanhamento. Ja em Porto Alegre,
em 87% dos casos, os adolescentes foram ouvidos sem assisténcia de defensor, tendo sido
acompanhados em 8,7% dos casos. Ndo foi possivel verificar o acompanhamento em 4,3% das
situagdes. Um membro da Defensoria Publica gatcha afirmou, informalmente, que a Defensoria
ndo acompanha as oitivas informais, por ndo reconhecer a constitucionalidade desse procedimento.

Foram registrados, ainda, 45,6% de confisses integrais no Rio de Janeiro e indices de 20,3%
de confissoes parciais e 30,4% de negativas de autoria; em apenas 3,8% dos casos, o adolescente
exerceu o direito ao siléncio. Em Porto Alegre, por outro lado, o exercicio do direito ao siléncio
foi contabilizado em 40,6% dos procedimentos; em 26,1% dos casos o adolescente negou a autoria,
contra 18,8% confissdes integrais e 14,5% confissdes parciais.

Ainda que se possa entender que os depoimentos prestados pelos adolescentes perante a
autoridade policial e o MP ndo tenham valor probatério, haja vista que decorrem de
procedimento administrativo, o que se pode verificar, na pratica, é que, por vezes, as declaragoes
dos adolescentes nessa fase podem vir a prejudicar sua defesa. Em casos pontuais, tanto no Rio de
Janeiro como em Porto Alegre, alguns adolescentes foram confrontados pelo representante do
MP em razao de suas declaragdes durante a oitiva informal nao coincidirem com as declaragoes
feitas posteriormente em audiéncia de apresentagdo perante o juizo.

Nio se constatou, todavia, que as declaragdes dos adolescentes na oitiva informal tenham
direta interferéncia no oferecimento ou ndo da representagdo pelo MP. A oitiva informal do
adolescente parece, portanto, dispensavel, na medida em que, em grande parte dos casos, é
oferecida a representacdo pelo MP, independentemente da alegacdo do adolescente. Suas

declaragdes, ao que se verifica, ndo tiveram o efeito de evitar o inicio de um processo (com excegio
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de 6,3% dos casos no Rio de Janeiro). Por outro lado, sua fala foi utilizada em seu desfavor em

algumas oportunidades, e a sua confissdo foi sopesada para confirmagao da autoria delitiva.

As audiéncias de apresentacao

Em ambas as comarcas, em praticamente todas as solenidades, os adolescentes estavam
acompanhados de defensor'®. Em Porto Alegre, 38,52% dos adolescentes interrogados em
audiéncia de apresentacdo negaram a autoria do ato infracional imputado, 29,51% exerceram o
direito ao siléncio, enquanto 27,86% confessaram a pratica do fato delitivo — 13,11% de
confissdes integrais e 14,75% de confissdes parciais. Em 4,1% dos casos, o adolescente nao foi
questionado sobre a veracidade das imputagdes. No Rio de Janeiro, a atitude dos adolescentes foi
bastante diversa. Apenas 1,78% dos adolescentes exerceram o direito ao siléncio; quase 60% dos
adolescentes confessaram a pratica do ato infracional: 42,86% confessaram integralmente, e
16,96% confessaram parcialmente; e 38,39% dos adolescentes negaram a autoria do fato.

Dos pontos observados nessa etapa processual, chamou atengdo a inércia da Defensoria Publica
carioca, cuja atuacdo foi praticamente insignificante. Observou-se aquilo para o que apontou Costa
(2005): a auséncia de defesa efetiva dos adolescentes e a aparente permanéncia de uma cultura
herdada pela doutrina da situagao irregular. O defensor, por vezes, comporta-se como se estivesse
em comum acordo com as demais partes do processo, em busca do que todos, em conjunto,
consideram melhor para o adolescente (/bid). A atuac¢do dos defensores publicos cariocas parece
adequar-se, também, as observagdes feitas por Figueiredo Dias e Costa Andrade (1992), que
alertaram sobre a interiorizacdo dos valores e normas da subcultura prépria das instancias de
controle pelos advogados, de modo a se converterem em seus membros ativos. Assim, o papel do
advogado — e, no caso concreto, dos defensores publicos — torna-se meramente o de conferir
legitimidade ao sistema, uma vez que sua presenca tem o condio de “valer como a garantia de que

nada deixou de ser feito e aduzido para melhorar a posigdo do arguido” (/bid, pp. 526-527).

A ‘concessao’ de remissao

Em 30,4% dos casos analisados em Porto Alegre foi oferecida remisséo ao adolescente'”. No
Rio de Janeiro, por outro lado, a remissao sé foi oferecida em 14,17% das oportunidades. Na
capital gaticha, foi possivel perceber que o juizo da JIN oferece remissao exclusivamente nos casos
em que o adolescente confessa a pratica do ato infracional, por entender que a natureza juridica
do instituto da remissdo identifica-se com o “perddo”. Percebeu-se, ainda, uma variagido dos

critérios para oferecimento de remissao entre o juizo da JIN, onde sao realizadas as audiéncias de
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apresentacao, e o do 4° JIJ/POA, que conduz o processo até o julgamento, sendo este tltimo mais
flexivel quanto as hipdteses de cabimento do instituto.

A incerteza provocada pelo legislador ao adotar a expressdo “remissio” — que remete,
justamente, & nogdo de perdao — para nomear o instituto que, segundo a doutrina majoritaria,
tem carater transacional, acaba por conferir margem de discricionariedade do juizo na
interpretagao de sua natureza e dos critérios para seu oferecimento. Foi verificado que, inclusive
na mesma comarca, ndo ha consenso sobre essas questdes.

Em todos os casos analisados em Porto Alegre, a remissdo foi suspensiva, ou seja, condicionada
ao cumprimento de medida socioeducativa (MSE) e/ou medida protetiva previamente estipulada.
No Rio de Janeiro, 58,82% das remissdes concedidas foram extintivas, ou seja, nao foi aplicada
qualquer MSE como condicionante da extin¢cdo do processo. A aplicagdo da remissdo cumulada
com MSE, ainda que tenha como efeito a extincdo do processo e a impossibilidade de ser
considerada como antecedente, produz um estigma sobre o adolescente. Embora a legislacdo vede
tal possibilidade, observou-se que a remissdo é, na pratica, considerada como antecedente pelos

promotores de justiga, ao avaliarem as medidas cabiveis em episddios posteriores'®.

A internagao provisdria

Outro ponto de observagio refere-se as decisdes que decretaram a internagdo provisoria dos
adolescentes, especialmente no tocante aos fundamentos utilizados. Percebeu-se um maior
numero de imposi¢do da medida cautelar no Rio de Janeiro do que em Porto Alegre, conforme se

verifica nos gréficos seguintes'’:

Gréfico 3: Foi decretada a internagéo provisoéria do adolescente?

Porto Alegre/RS Rio de Janeiro/RJ
® Sim @® Sim
@ Nzo @ Nio

Fonte: Malacarne (2018).

Os fundamentos para a decretagdo da internagao provisdria suscitados com maior frequéncia

em Porto Alegre foram a garantia da ordem publica (73,2%), a existéncia de indicios de autoria e
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materialidade (66,1%), a gravidade do ato infracional (64,3%), a existéncia de antecedentes
infracionais (42,9%) e a inaptidao do adolescente para o convivio social (17,9%). Merecem destaque
outras motivagdes, ainda que menos frequentes: carater educativo da medida (10,7%), prote¢ao do
adolescente (8,9%), sentimento de impunidade (8,9%), desestruturagio familiar (5,4%) e para a
conveniéncia da instrugao (5,4%). As decisoes analisadas revelaram a légica tutelar ainda presente
no raciocinio dos juizes da infancia e da juventude, que utilizaram certos fundamentos da doutrina
da situagao irregular como metarregra para justificar a intervencao estatal.

No Rio de Janeiro, surpreendeu que, em 42,7% dos casos, a decisao que determinou a
decretagao da internagdo provisdria dos adolescentes nao foi devidamente motivada. Isso viola
ndo so6 os artigos 106 e 108 do ECA, mas a propria Constituigao, que estabelece, no artigo 5°, inciso
LXI, que “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judicidria competente”. Por outro lado, a existéncia de indicios de autoria e
materialidade foi invocada em 52% das decisoes, seguida por: garantia da ordem publica (21,3%),
condigdes pessoais do adolescente (21,3%), conveniéncia da instrugao (20%), gravidade do ato
(20%), prote¢do do adolescente (18,7%) e a conduta social do representado (18,7%).

Contra a coagdo ilegal a que os adolescentes eventualmente sdo submetidos, raramente se
impetra a agdo auténoma de impugnagédo cabivel. A impetragio de habeas corpus em favor do
adolescente foi verificada em apenas 3,4% dos casos na capital gatcha, sendo que a ordem foi
denegada em todos os casos observados. No Rio de Janeiro, a taxa foi de 4,1%, e, da mesma forma,

ndo se constatou nenhuma concessao de ordem pelo Tribunal de Justi¢a nos casos analisados.

A defesa prévia, a audiéncia de continuacao e as alegacodes finais

Apenas 6,5% das defesas prévias apresentadas ao juizo porto-alegrense mostraram-se
fundamentadas, sendo arroladas testemunhas em somente 35,1% dos casos analisados. Quanto as
defesas prévias apresentadas a VIJ/RJ, somente 2,91% revelaram-se fundamentadas, arrolando
testemunhas em apenas 3,96% dos casos.

Em todos os casos, percebeu-se que as defesas prévias sio meramente protocolares, seguindo,
geralmente, um texto-padrdo, em que se nega a autoria do ato infracional e se requer a produgao
de provas. Em algumas situagdes, inclusive, a negativa de autoria presente na manifestagdo
defensiva destoa das declaragdes do adolescente em audiéncia de apresentacio.

Apos a apresentagdo da defesa prévia, é agendada audiéncia para oitiva das testemunhas
arroladas pelo MP e, eventualmente, pela defesa. Em 71,32% das audiéncias de continuagio
analisadas em Porto Alegre, foram ouvidas somente testemunhas de acusagio. No Rio de Janeiro,

esse indice foi de 96,27% dos casos.
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Merece énfase o frequente uso de algemas para conter os adolescentes durante as
audiéncias de continuacdo do 4° JIJ/POA. Os adolescentes que se encontravam internados
provisoriamente ao tempo da solenidade permaneceram algemados durante toda a audiéncia,
0 que ocorreu em 62,7% das situagdes. Nao se verificou qualquer fundamentagao por parte do
juizo quanto a necessidade da conten¢ao, em flagrante violagdo a0 mandamento da sumula
vinculante n® 11 do STF*. Sequer se observou qualquer pedido das partes para que as algemas
fossem retiradas no curso da solenidade. No Rio de Janeiro, por outro lado, o uso de algemas
foi constatado em apenas uma oportunidade, o que representa 1,6% dos casos. Na quase
totalidade das audiéncias, os adolescentes foram mantidos de pé durante a solenidade, com os
bragos voltados para tras e a cabeca baixa, sendo escoltados pelos agentes do Departamento
Geral de A¢des Socioeducativas (Degase).

Em ambas as situagdes verificou-se uma subjugacao do adolescente em julgamento: seja
pelo uso de contencéo fisica, na capital gatcha, seja através da intimidagao provocada pelos
agentes da unidade de internagdo, na capital fluminense. Conclui-se, pois, que as
cerimdnias degradantes tém inicio ainda antes de eventual condenag¢do, contribuindo para
o processo de estigmatizagdo daquele jovem que, constitucionalmente, tem assegurada para
si a presun¢do de inocéncia.

Outra diferenca marcante entre o 4° JIJ/POA e a VIJ/R]J é a prevaléncia da oralidade dos
procedimentos nesta tltima. Constatou-se, na capital fluminense, que em 70,9% dos casos
foram realizados debates orais entre as partes. Nos casos restantes, os debates somente nao
foram realizados porque nao foi possivel o encerramento da instru¢ao na solenidade.

Quanto aos pedidos formulados em alegagdes finais, constatou-se que o MP gaucho
requereu a condenagdo dos adolescentes em 81,58% das oportunidades e o MP carioca, em
86,17% dos casos. Importante anotar que no Rio de Janeiro foi perceptivel a relevincia
atribuida pelo MP as recomendacoes feitas pela equipe multidisciplinar no estudo social: em
20,9% dos casos, houve referéncia ao teor do estudo para fundamentar a indicagao da MSE
aplicavel. Em Porto Alegre, por outro lado, observou-se que tal estudo nao é realizado, mesmo
quando solicitado pela defesa. Tal circunstancia é trazida neste momento porque contribui
para a compreensdo das diferentes posturas adotadas pelo MP nas duas comarcas observadas.
Ainda que a propor¢io dos pedidos de condenagdo e absolvigdo seja coincidente, é visivel a

discrepéncia no tocante as medidas socioeducativas indicadas em alegagdes finais pelo MP?'.
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Gréfico 4: Indicacdo da MSE aplicével pelo MP
Porto Alegre/RS Rio de Janeiro/RJ
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Fonte: Malacarne (2018).

As alegagoes finais da defesa, na capital fluminense, seguiram o mesmo padrao do MP, sendo
realizadas integralmente em forma de debates orais nas audiéncias de continuagdo. Destaca-se,
com surpresa, a ina¢do da Defensoria Publica carioca durante as audiéncias e o baixo grau de
combatividade dos defensores — conforme ja apontado em relagdo as audiéncias de apresentagéo.
Raramente se verificou manifestagio defensiva — seja para solicitar a liberagao de adolescente
internado provisoriamente, para inquirir testemunhas ou para proferir alega¢des finais. O exame
dos autos e a fundamentagido aprofundada dos pedidos da defesa ocorreram em apenas 10,94%
dos casos. Em muitos casos, a presenga do defensor pareceu apenas atender a formalidades,
quando, de fato, o adolescente estava desassistido.

Em Porto Alegre, por outro lado, a Defensoria Publica, ainda que passivel de algumas criticas,
mostrou-se bastante atuante. Em geral, os defensores conversaram com os familiares do
adolescente e com o préprio adolescente em momento anterior a audiéncia. Frequentemente,
dirigiram questionamentos as testemunhas e, em algumas oportunidades, adotaram postura de
enfrentamento ao MP. Além disso, no 4° JIJ/POA, o nimero de testemunhas de defesa foi
significativamente maior do que nos processos do Rio de Janeiro (28,68% dos casos em Porto
Alegre, contra 3,73% dos casos no Rio de Janeiro). Os pedidos da defesa perante o 4° JIJ/POA
revelaram-se mais fundamentados do que os formulados ao juizo da VIJ/R]: verificou-se o efetivo

exame das provas e a fundamentagdo do pedido em 90,67% dos casos.

A sentenca

A oralidade dos processos de apuragio de ato infracional no Rio de Janeiro vem reafirmada
pelo fato de que 95% das sentencas analisadas foram prolatadas oralmente em audiéncia. Todavia,

ha de se fazer uma ressalva: apesar de, em geral, o procedimento ser formalmente oral — incluindo
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defesa prévia, alegacdes finais e sentenga —, muito pouco é de fato produzido em audiéncia. Em
sua maioria, sao repeti¢oes de textos-padrio, previamente elaborados, incluidos em ata, ainda que
nao tenha havido referéncia oral a eles na solenidade. Nas audiéncias observadas, as sentengcas,
em geral, pareceram uma deliberacao entre juizes e promotores, com pouca participagdo da
defesa. Em Porto Alegre, por outro lado, as sentengas foram proferidas oralmente em apenas
42,86% das situacoes.

Dos processos analisados, foram detectados os seguintes resultados®:

Gréfico 5: Sentencas

Porto Alegre/RS Rio de Janeiro/RJ
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Fonte: Malacarne (2018).

Na capital gatcha, em 91,04% das sentengas, o juizo realizou exame aprofundado da prova e
fundamentou suficientemente sua decisio. No Rio de Janeiro, por outro lado, o que se verificou
foi que apenas 61,83% das sentencas foram devidamente fundamentadas, evidenciando uma
analise detida dos elementos probatdrios produzidos ao longo da instrugao.

Na capital fluminense, em muitos casos, foi possivel observar que os termos gerais da
sentenca foram elaborados antes mesmo das audiéncias. Isso significa dizer que, em diversas
oportunidades, a sentenga fora redigida ou estruturada previamente a produgdo da prova, o que
pode indicar pré-julgamento. Assim, a oitiva das testemunhas pareceu servir apenas para
corroborar a tese ja formada a partir, exclusivamente, das declaragbes do adolescente em
audiéncia de apresentagdo e dos indicios colhidos na etapa policial.

Essa situagdo remete a controvérsia acerca do momento do interrogatério do adolescente e
dos efeitos que sua realizagdo como ato inaugural da instrugdo causa. Esse procedimento indica a
permanéncia de uma ldgica inquisitorial nos processos de apuracao de ato infracional, pois as
declaragdes do adolescente, em vez de consistirem em meio de defesa, carregam valor de prova e

orientam a interpretagdo dos demais elementos colhidos ao longo da instrucao.
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Ainda que ndo tenha sido utilizada como fundamento tnico para decretagio da
condenagdo do adolescente nos casos examinados, a confissdo foi um dos elementos apreciados
para a confirmacao da autoria do ato infracional. No Rio de Janeiro, a confissdo do adolescente
em audiéncia foi considerada como um elemento probatério em 30,63% das sentencas
condenatorias; em Porto Alegre, o indice foi de 20% das sentenc¢as condenatorias.

Quando requerido pela defesa que a confissao fosse considerada para atenuagdo da MSE
aplicavel — em analogia a atenuante prevista no artigo 65, inciso III, alinea d, do Cédigo Penal
—, o pedido foi negado em primeira instancia. Em segunda instancia, o TJRS se manifestou em
mais de uma ocasido sobre o descabimento desse pedido, afirmando que “ao acolher tal tese,
correr-se-ia o sério risco de estimular o jovem a ingressar definitivamente na senda infracional,
escudado pelo argumento de que bastaria confessar posteriormente a pratica, para ter a medida
atenuada”. Segundo o entendimento manifestado pelo tribunal nas decisdes analisadas, “tal
postura robusteceria o sentimento de impunidade, o que ndo deve ser incentivado”**. Afirmou-

se, ainda, o seguinte:

De outra banda, realco que as regras e os institutos do Direito Penal ndo podem e ndo devem ser aplicados
indiscriminadamente nos procedimentos a apuracdo de atos infracionais, ndo sd ante os objetivos
pedagodgicos e ressocializadores das medidas socioeducativas, mas especialmente porque criangas e
adolescentes sao pessoas em desenvolvimento (devendo, em razdo disso, serem tratados em face de sua
peculiar condicao, Art. 6° do ECA). Nao é por outra razao, alias, que o Superior Tribunal de Justica j& reconheceu
que a confissdo ndo traduz justificativa para abrandar a medida socioeducativa questionada, tendo em vista que a
circunstancia atenuante do Art. 65, Ill, “d”, do CP ndo se aplica aos procedimentos relativos a ato infracional, que se
submete ao ECA, porque medida socioeducativa ndo se confunde com pena, em face de seu conteido
eminentemente educativo e protetivo (v. g., HC 101.739/DF, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma,
04/02/2010) (grifo nosso)®.

Observa-se que o carater educativo e protetivo das medidas socioeducativas e seu
afastamento das penas criminais sdo trazidos para justificar a imposi¢do de medida mais
gravosa ao adolescente. Constatou-se, por fim, que a confissdo, quando nao ha oferecimento de
remissdo, é utilizada apenas em desfavor do adolescente, corroborando provas frageis e
servindo de elemento de convic¢io para a condenagéo.

A partir do exame das sentengas, observou-se que o juizo ndo utiliza as condigdes pessoais
do adolescente para fundamentar a sua condenagao. Todavia, utilizou-as como motiva¢do para
a escolha da MSE a ser aplicada no caso concreto®. Das sentenc¢as condenatdrias examinadas,

observou-se que a medidas socioeducativas obedeceram a seguinte propor¢ao:

Dilemas, Rev. Estud. Conflito Controle Soc. - Rio de Janeiro - Vol. 15 - n® 1 — JAN-ABR 2022 - pp. 153-178
Emilia Klein Malacarne e Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo

169



170

Gréfico 6: Medidas socioeducativas aplicadas em sentenca
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Fonte: Malacarne (2018).

Entre os fatores mencionados para a decretacao da medida de internagao, destacam-se, em
Porto Alegre: a gravidade do ato (82,2%), a existéncia de maus antecedentes ou reincidéncia do
adolescente (53,6%) e as circunstancias pessoais do adolescente (3,6%). No Rio de Janeiro, foram
mencionados os seguintes argumentos: carater educativo da MSE (84,2%), gravidade da conduta
infracional (84,2%), protecao do adolescente (73,7%), familia desestruturada (68,4%), garantia da
ordem publica (36,8%), existéncia de maus antecedentes ou reincidéncia (31,6%), repercussio social
negativa do fato (15,8%), necessidades e anseios da sociedade (15,8%) e ressocializagao (5,3%).

Percebe-se, portanto, que o juizo da Vara da Infancia do Rio de Janeiro utilizou, de forma
expressa, diversos argumentos para a determinagio da privacao de liberdade do adolescente que
remetem aquelas previstas pelos cddigos de menores anteriores a 1990. Justificar a internagdo com
base na protecdo do adolescente ou na sua situagdo familiar revela a légica tutelar ainda existente
no sistema de justica juvenil. Além disso, o destaque conferido ao cariter educativo da medida
vem reafirmar o raciocinio menorista.

Nas decisoes dos tribunais de justica examinadas, verificaram-se, da mesma forma, iniimeros
fatores considerados para a aplicagao da MSE que nao possuem vinculagdo objetiva com o ato
infracional em si. Ambos os tribunais de Justica analisados fazem um exame sobre as condigdes
pessoais do adolescente, sobre a sua personalidade e comportamento, muitas vezes, inclusive, sem
o suporte do estudo social realizado por equipe multidisciplinar.

Apesar de os critérios para a fixagdo das medidas socioeducativas pela autoridade judicial,
dispostos no paragrafo 1° do artigo 112 do ECA, serem a capacidade do adolescente de cumprir a
MSE, as circunstancias e a gravidade da infragdo, ndo foi vedado pelo estatuto juvenil que sejam
consideradas as condi¢des pessoais do adolescente na ponderagao sobre a MSE aplicavel. Todavia,
para tanto, é indispensavel que essa avaliagdo seja realizada por uma equipe multidisciplinar, com
competéncia para analisar os diferentes aspectos da vida privada do adolescente, conforme

recomendagdo do item 16.1 das Regras de Beijing®.
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Observou-se, ainda, que os tribunais utilizaram o carater educativo da medida como
argumento para diversas finalidades: para agravar a MSE imposta, para abranda-la ou, ainda, para
negar aplicagao de principios de direito penal aos atos infracionais praticados por adolescentes —
entre eles, o principio da insignificancia.

Contrariando a hipétese da pesquisa de que as decisoes do TJR] apresentariam carater menos
tutelar do adolescente, haja vista serem os recursos julgados por cdmaras criminais e ndo cAmaras
civeis, como no Rio Grande do Sul, verificou-se que uma parcela significativa de julgados trouxe
como fundamento para a internagdo ou para a aplicacdo de MSE mais gravosa a necessidade de
“protecao do adolescente”, revelando a permanéncia, ainda hoje, do carater tutelar presente nos
codigos de menores de 1927 e 1979. A 16gica menorista anterior ao ECA ¢ tio arraigada no sistema
de justica juvenil que os argumentos originarios da doutrina da situagdo irregular sdo utilizados
para flexibilizar as condicionantes das medidas privativas de liberdade, decretando-se a
internacao do adolescente em desacordo com as hipdteses autorizadas pelo artigo 122 do ECA.

Esses argumentos, todavia, nao foram observados somente nas decisoes do TJR]. Também o
TJRS demostrou que seu processo de tomada de decisdo permeia a logica que, em tese, deveria ter
sido extirpada a partir da publica¢do do ECA. Expressdes como “profilaxia social”, que revelam a

légica higienista tipica dos criminélogos positivistas, foram encontradas em diversas decisdes**.

Os recursos

No tocante aos recursos, verificou-se que, enquanto em Porto Alegre a defesa interpds
apelacdo contra sentencas do 4° JIJ/POA em 42,7% dos casos, na capital fluminense a defesa
recorreu de apenas 10,8% das sentencas da VIJ/R]. Essa situagdo revela-se ainda mais desigual
quando se observa que o indice de condenagdes pela VIJ/RJ (81,75% dos casos) foi muito superior
ao namero de condenagdes observados no 4° JIJ/POA (50,53%).

Nos casos observados, verificou-se que os recursos, em geral, sdo recebidos somente no efeito
devolutivo®: foi conferido efeito suspensivo a 18,2% dos recursos interpostos pelo MP e a apenas
7,7% dos recursos defensivos interpostos em Porto Alegre. No Rio de Janeiro, nédo foi conferido
efeito suspensivo a nenhum dos recursos interpostos. Além dos fundamentos técnicos para a
ordem de cumprimento imediato da sentenca de primeira instancia, o TJR] trouxe a necessidade
de “protecdo do adolescente” reiteradas vezes como argumento para amparar a negativa de
atribuicao de efeito suspensivo ao recurso. Em alguns casos, inclusive, refere que “a demora na
execucdo da MSE causara dano irreparavel ao adolescente, perdendo o seu caréter preventivo e
pedagdgico”. Ou seja, o prejuizo do adolescente ndo serd permanecer privado de liberdade sem

uma sentenga condenatdria transitada em julgado, mas, sim, a demora na execugio da medida.
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O TJRS reverteu integralmente apenas 12,2% das sentengas, tendo julgado parcialmente
procedentes 2% dos recursos. Foram mantidas 85,7% das sentencas proferidas pelo 4° JIJ/POA. O
TJR]J julgou improcedentes 71,4% dos recursos interpostos, dando integral provimento a 14,3%
das apelagoes e parcial provimento aos 14,3% dos recursos restantes.

A partir do quadro exposto, conclui-se que a garantia ao duplo grau de jurisdigdo nao
encontra aplicabilidade pratica em parcela significativa dos casos, especialmente na capital
fluminense, onde se constatou maior inércia da defesa. Ainda que se tenha verificado consideravel
rapidez no julgamento dos recursos, o seu recebimento apenas no efeito devolutivo implica que
grande parte dos adolescentes ja tenha cumprido, sendo integralmente, ao menos uma fragao

significativa da medida imposta em primeira instancia quando do julgamento da apelagao.

Conclusao

O presente estudo permite concluir que a ideologia da Escola Positiva esta incrustada na
origem da justica juvenil e motivou desde o direcionamento do controle estatal a um publico-alvo
especifico até as formas de intervengédo estatal sobre a infancia e a adolescéncia. Isso auxilia a
compreender as razoes de certas praticas e discursos que hoje, mesmo apds a promulga¢ao do
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), ainda se verificam no sistema de justi¢a. O prdprio
estatuto de 1990 manteve em seu corpo normativo previsdes que remetem as ideias de tratamento,
controle e prevencao, tipicas dos ideais positivistas.

Diferentemente da hipotese formulada previamente a pesquisa, a partir da observagdo das
praticas judiciais dos érgaos de primeira e segunda instancia do Rio de Janeiro e do Rio Grande
do Sul, ndo se percebeu que o sistema de justica carioca esteja mais proximo do sistema de
garantias penais e, por consequéncia, mais afastado da légica tutelar dos cédigos de menores
anteriores a0 ECA, em comparagdo com o sistema porto-alegrense. Avaliou-se que ambas as
comarcas apresentam significativos pontos de desequilibrio em dire¢do ao regime que antecedeu
a doutrina da protegao integral, ainda que, paralelamente, apresentem pontos de avango.

Todas essas constatagdes evidenciam que, mesmo com uma legislagdo de vanguarda no que
diz respeito aos direitos das criangas e dos adolescentes, ainda ha espagos de discricionariedade
em que impera a ldgica tutelar, de origem positivista, presente nos cddigos de menores de 1927 e
1979. Conclui-se, por fim, na linha do que ja alertou Emilio Garcia Mendez (2011): negar o carater
punitivo das medidas socioeducativas, no intuito de afastar o sistema de justica juvenil da justica

criminal, constitui um desservico aos adolescentes e permite que se violem direitos, se relativizem
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garantias e se flexibilizem procedimentos, tudo em seu beneficio — quando, na realidade, o brago
punitivo do Estado estd a exercer a sua for¢a, quase sem freios ou contrapesos.

Entre a teoria e a pratica ha, portanto, um abismo. Para que esta se aproxime daquela, sera
preciso muito mais do que cria¢ao de novos estatutos, modificagdes de nomenclaturas e alteragido
de competéncias. Serd necessario extirpar-se a cultura menorista, tutelar e patriarcal do sistema

de justica juvenil e das interpretagdes que se dao aos dispositivos do ECA.

Notas

! Diz-se “formal”, tendo em vista que, ainda no inicio do século XX, antes da edicdo do Cédigo de Menores, em 1927, em
alguns estados da Republica, ja havia iniciativas que permitiam formas de institucionalizagdo da infancia e da adolescéncia
“em situacdo de risco” (CIFALI, CHIES-SANTOS e ALVAREZ, 2020, p. 200).

2 Em sua dissertacao de mestrado A emergéncia do Cédigo de Menores de 1927: Uma andlise do discurso juridico e
institucional da assisténcia e prote¢do aos menores, Marcos César Alvarez (1990) examina, por meio da perspectiva
foucaultiana da “histéria do presente”, o contexto histérico que culminou na promulgacdo da legislacdo voltada
especialmente para a juventude pobre brasileira. Suas constatacdes revelam, entre outros elementos, um discurso
permeado pelos postulados da Escola Positiva, sendo essa interconexao o foco do tdpico a ser desenvolvido.

3 Quanto a este ponto, é importante anotar a conclusdo de Cifali (2019, p. 94): “Com a reforma de 1979, ocorre uma
readequacdo dos conceitos utilizados de acordo com a racionalidade e os saberes dominantes no momento. Diante da
pressao internacional e nacional por reformas na legislacdo, o Estado brasileiro responde a esse apelo, mas sem qualquer
modificacdo do contetido e das diretrizes do modelo anterior. Os juizes seguiram imbuidos de amplos poderes na tomada
de decisdes sobre a vida de criancas e adolescentes, especialmente a partir da perspectiva de que o magistrado nao
deveria se ocupar apenas das questdes tipicamente juridicas, mas também deveria ser capaz de suprir as deficiéncias
impostas pela auséncia de politicas publicas adequadas”.

4O presente topico visa pontuar a premissa da qual partem os autores. Para maior aprofundamento da questao, sugere-
se a leitura da integra da dissertacdo de mestrado (MALACARNE, 2018) que deu origem ao presente artigo.

® O presente artigo apresenta parte dos resultados da pesquisa desenvolvida no ambito do Programa de Pés-Graduacao
em Ciéncias Criminais — Mestrado da Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul (PUCRS), integralmente
exposta na dissertacdo A Justica (Penal) juvenil entre a teoria e a prdtica: Um estudo comparado das prdticas judiciais carioca
e gaucha (MALACARNE, 2018), aprovada, com louvor, em janeiro de 2018.

¢ Para a realizacdo da pesquisa de campo, submeteu-se um pedido de autoriza¢éo para o(a) magistrado(a) de cada vara e
juizado a ser observado, detalhando-se as etapas da pesquisa, a sua extensao, o periodo em que as observagdes seriam
realizadas, além do compromisso em assegurar o sigilo quanto aos dados de identificacdo dos adolescentes envolvidos
nos processos. Anexado a esse pedido, enviou-se o projeto de pesquisa, previamente aprovado em banca de qualificacdo.
A pesquisadora, ainda, agendou uma reunido com os(as) magistrados(as), a fim de prestar esclarecimentos adicionais e,
assim, confirmar a possibilidade de realizacdo da pesquisa. Em todos os casos, a autorizacdo foi verbal, concedida nas
citadas reunides.

7 A VIJ do Rio de Janeiro conta com uma juiza titular e outros trés juizes auxiliares: a titular compete a condugdo da
instrucao e o julgamento dos casos de maior gravidade (roubo, homicidio, latrocinio, estupro etc.); aos demais sao
atribuidos os casos mais comuns e de gravidade mais baixa, como trifico de drogas, furto, lesdo corporal leve e
receptacdo. A observacdo de audiéncias foi realizada com todos os juizes, a fim de evitar que os resultados obtidos fossem
o desenho do perfil de um magistrado, e ndo do érgéo julgador.

8 O periodo de realizacdo da pesquisa de campo na VIJ do Rio de Janeiro coincidiu com a realocagao do cartério em prédio
sediado no bairro Santo Cristo, localizado na Zona Portuaria da cidade. Em razao disso, a organizacdo dos processos no
cartério restou um tanto prejudicada. Justamente em razdo da mudanca, muitos dos processos arquivados que eram
mantidos no cartério haviam sido recentemente encaminhados ao arquivo central. Portanto, a alternativa encontrada foi
a de selecionar aleatoriamente cem processos para pesquisa. Do mesmo modo, o cartério do 4° JIJ/POA havia sido
realocado para a ala reformada do Férum Central, e, durante a mudanca, a maioria dos processos arquivados fora remetida
ao arquivo judicial. Por esse motivo, a selecdo dos processos para exame, também nesse caso, foi aleatdria.

° As pesquisas de jurisprudéncia foram realizadas na ferramenta de busca disponibilizada nas plataformas de pesquisa
dos sites dos respectivos tribunais, na aba “pesquisa de jurisprudéncia”.
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19 Nas audiéncias de apresentacéo, o adolescente é submetido a interrogatério no qual o juiz, o representante do MP e a
defesa do adolescente formulam perguntas sobre as suas condi¢des pessoais, bem como sobre os fatos imputados a ele.

" Nao foi realizada uma analise sobre o perfil racial dos adolescentes, pois eles ndo foram questionados a respeito de tal
enquadramento. Desse modo, o critério para a coleta de tais dados dependeria exclusivamente da observagdo da
pesquisadora em audiéncia e da sua compreensao sobre como enquadrar o adolescente. Por esse motivo, optou-se por
nao incluir o critério racial no perfil delineado pela pesquisa.

2 Labeling approach, também conhecido como teoria do etiquetamento, pressupde que, para que uma conduta seja
considerada criminosa, ela deve provocar uma reacao social negativa. Ha, todavia, a partir da definicdo das condutas
desviantes e da aplicagdo do rotulo de outsider ao seu autor, um processo de estigmatizacao (ou rotulacdo), que tem inicio
no que as teorias do conflito irdo chamar de criminalizagdo primaria (momento em que se estabelecem os tipos penais e
as normas aplicaveis). A seletividade marca tanto o processo de criminalizacdo primaria como o de criminalizagao
secunddria (momento de aplicagdo das normas). Enquanto no primeiro ha uma seletividade qualitativa, decorrente da
escolha dos bens juridicos que serdo penalmente tutelados, bem como das condutas que serao consideradas ofensivas a
esses bens juridicas, no segundo, a seletividade &, além de qualitativa — a partir da aplicacdo da norma com maior
frequéncia a determinados perfis em detrimento de outros —, também quantitativa, haja vista que ndo ha aparato estatal
para a vigilancia e repressao de todas as condutas transgressoras. Para maior aprofundamento, ver Becker (2008).

'3 Foram analisados cem processos arquivados em cada comarca.

' Quanto a presenca dos pais ou de responsavel pelo adolescente durante o interrogatério, nos casos analisados, foi
registrada em 37,2% dos casos em Porto Alegre e em 45,9% dos casos no Rio de Janeiro. Em 29,1% dos interrogatérios
conduzidos pela policia gatcha, o adolescente estava desacompanhado; no Rio de Janeiro, essa situagao se repetiu em
34,4% dos casos. No restante das situagdes, ndo houve registro de acompanhamento, de modo que nao foi possivel
depreender se o adolescente estava ou ndo acompanhado pelos pais ou por responsavel (33,7% em Porto Alegre; 18,8%
no Rio de Janeiro).

15 Para verificar a frequéncia com que os adolescentes foram ouvidos sem a presenca de defensor, vide Grafico 2.

'® Na capital gautcha, em 2,44% dos casos, os adolescentes ndo receberam assisténcia de advogado — particular ou
defensor publico —, enquanto no Rio de Janeiro essa situacdo ocorreu em apenas um caso analisado, o que representa
0,89% do total de processos e audiéncias observadas. Em Porto Alegre, apenas 4,8% dos adolescentes possuiam
procurador constituido antes da audiéncia, contra 3,7% na capital fluminense.

7 O instituto da remissao assemelha-se a transacao penal e estd previsto nos artigos 126 e 127 do ECA (lei n°® 8.069/1990),
que assim dispéem: “Art. 126. Antes de iniciado o procedimento judicial para apuracéo de ato infracional, o representante
do MP podera conceder a remissdo, como forma de exclusao do processo, atendendo as circunstancias e consequéncias
do fato, ao contexto social, bem como a personalidade do adolescente e sua maior ou menor participacdo no ato
infracional. Paragrafo Unico. Iniciado o procedimento, a concessdo da remissdo pela autoridade judiciaria importara na
suspensao ou extincdo do processo”. “Art. 127. A remissdo ndo implica necessariamente o reconhecimento ou
comprovacao da responsabilidade, nem prevalece para efeito de antecedentes, podendo incluir eventualmente a
aplicagao de qualquer das medidas previstas em lei, exceto a colocacdo em regime de semiliberdade e a internacao”.

Quanto a designacdo desse instituto, mostra-se oportuno o esclarecimento feito por Saraiva, que, por sua importancia,
vai reproduzido a seguir: “O instituto da remissdo, tal e qual o concebe o Estatuto, encontra sua origem no Art. 11 do texto
das Regras Minimas Uniformes das Nac¢des Unidas para Administracdo da Justica de Menores, Regras de Beijing. O
conceito “remissdao” constante da tradugdo para o Portugués foi extraido da versao oficial em espanhol daquele
documento, que define o instituto como remisién. Como se sabe, os documentos oficiais da ONU séo editados em “lingua
de trabalho”, onde néo se inclui o Portugués. No documento em inglés, o instituto chama-se diversion, que poderia ser
traduzido para o Portugués como “encaminhamento diferente do original”. Cumpre observar que a palavra em inglés
remission, ato de remitting (que significa perdoar, ou deixar de infligir uma pena) ndo foi utilizada na versdao em inglés.

A versao em espanhol poderia ter utilizado o termo derivasién, mais préoximo do Inglés diversion, mas optou por remision,
dando a esta expressao um sentido mais amplo do que de simples perdao, pois, em verdade, podera implicar inclusive a
aplicacdo de medida (ndo privativa de liberdade), resultando na supressdo do processo judicial ou sua suspensao”
(SARAIVA, 2006, pp. 135-136). Sublinha-se que sera utilizada a expressdo “concessdo de remissao” apenas para manter a
designacao contida no ECA, sem a finalidade de Ihe atribuir conotacéo de “perdéao”.

'8 Na integra da pesquisa (MALACARNE, 2018), os dados sdo apresentados com maior detalhamento, tornando possivel
narrar algumas situacdes observadas durante a pesquisa de campo que auxiliam a exemplificar e demonstrar, de modo
mais aprofundado, as conclusdes expostas no presente artigo. Assim, para maior aprofundamento, recomenda-se a leitura
da pesquisa completa.

1% Para a analise deste ponto, é importante apontar os tipos penais praticados com maior frequéncia nos casos analisados
(entre audiéncias e processos arquivados), relembrando que os casos foram escolhidos aleatoriamente ao longo do ano
de 2017. Foram selecionados seis atos infracionais de maior incidéncia em Porto Alegre e no Rio de Janeiro. Em Porto
Alegre: roubo (37,64%), homicidio e tentativa de homicidio (11,8%), tréfico de drogas (11.23%), porte de arma (8,99%),
ameaca (6,74%) e lesdo corporal (6,74%). No Rio de Janeiro: roubo (40,7%), trafico de drogas (18,59%), furto (15,07%),
associacdo para o trafico (15,07%), porte de arma (6,53%) e resisténcia (5,53%). Chama atencéo o alto indice de atos
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infracionais andlogos ao crime de roubo (nas formas simples e qualificada) nas duas capitais: em ambos os casos, proximo
de 40% do total. Além disso, sublinha-se que na capital gaucha houve uma maior variedade de tipos de delitos
representados, sendo surpreendente a maior incidéncia de representa¢cdes por atos cometidos mediante violéncia ou
grave ameagca a pessoa.

20 A referida sumula assim dispoe: “Sé é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de
perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito,
sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato
processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado” (simula vinculante n® 11 do Supremo
Tribunal Federal).

2 Internagao sem possibilidade de atividade externa (ISPAE) e internacdo com possibilidade de atividade externa (ICPAE)
referem-se a duas modalidades da medida socioeducativa de internagao aplicadas no Rio Grande do Sul.

2 Para fins de facilitar a compreensao sobre os resultados obtidos, optou-se por utilizar os termos condenagédo e
absolvicdo como equivalentes de representacdo julgada procedente e representacdo julgada improcedente,
respectivamente.

2 Para avaliar se uma sentenca foi suficientemente fundamentada, foram analisados: se a decisdo abordou as teses
trazidas pela acusacéo e pela defesa; se fez 0 exame da prova produzida durante o processo; e se apresentou os motivos
de fato e de direito em que se fundaram a decisdo, ou se tdo somente apresentou uma argumentacdo genérica e/ou
padronizada.

% Trechos ilustrativos extraidos do julgado: Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. Apelagao Civel 70071403893. Camara
julgadora: Oitava Camara Civel. Relator: Luiz Felipe Brasil Santos. Julgado em 15/12/2016)

% Trecho ilustrativo extraido do julgado: Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel 70071848451. Camara
julgadora: Oitava Camara Civel. Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl. Julgado em 15/12/2016.

% Prestacao de servigos a comunidade (PSC); liberdade assistida (LA). Para demais siglas, ver nota 21.

2716.1 Para facilitar a adogdo de uma deciséo justa por parte da autoridade competente, a menos que se  trate de
infracdes leves, antes da decisdo definitiva serd efetuada uma investigagdo completa sobre o meio social e as
circunstancias de vida do jovem e as condi¢ées em que se deu a pratica da infracdo” (Regras minimas das Na¢des Unidas
para administracao da Justica da Infancia e da Juventude - Regras de Beijing, item 16.1).

2 Cita-se, como exemplo: “Apelacdo civel. ECA. Ato infracional equiparado ao roubo majorado. Nulidades afastadas.
Autoria e materialidade comprovadas. Mantida a medida socioeducativa  aplicada. [...] Segundo o Art. 1° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, a medida socioeducativa possui como desiderato principal fazer despertar no menor infrator a
consciéncia do desvalor de sua conduta, bem como afastd-lo do meio social, como medida profilatica e retributiva,
possibilitando-lhe a reflexdo e reavaliacdo de seus atos. Recurso desprovido”. (Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica.
Apelacao Civel 70071400279. Camara julgadora: Sétima Camara Civel. Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro. Julgado
em 09/11/2016).

2 Segundo Badaro (2019, p. 848), “o efeito devolutivo dos recursos diz respeito a matéria que sera levada a apreciagao do
Tribunal”. Quando um recurso é recebido apenas no seu efeito devolutivo, a sentenca proferida em primeira instancia
mantém os seus efeitos até que o recurso seja definitivamente julgado pelo tribunal. Quando se confere efeito suspensivo
a apelacdo, o adolescente somente cumprird a medida estabelecida na sentenca, caso esta seja confirmada
posteriormente pelo tribunal.

30 Trecho ilustrativo extraido do julgado: Rio de Janeiro. Tribunal de Justica. Apelacdao Criminal 0173519-52.2016.8.19.0001.
Camara julgadora: Quarta Camara Criminal. Relator: José Roberto Lagranha Tavora. Julgado em 06/12/2016.
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