UNIVERSIDADE FEDERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO — UNIRIO
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS E POLITICAS — CCJP
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO — PPGD

MARIANA SILVA CONTE

JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS VOLTADAS A ADOLESCENTES
QUE CUMPREM MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE INTERNACAO: O CASO DO
EDUCANDARIO SANTO EXPEDITO

RIO DE JANEIRO
2019



MARIANA SILVA CONTE

JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS VOLTADAS A ADOLESCENTES
QUE CUMPREM MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE INTERNACAO: O CASO DO
EDUCANDARIO SANTO EXPEDITO

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pos-
Graduacdo em Direito (PPGD) do Centro de
Ciéncias Juridicas e Politicas da Universidade
Federal do Estado do Rio de Janeiro (CCJP-
UNIRIO), como requisito parcial a obtencédo
do Titulo de Mestre em Direito.

Area de concentracdo: Estado, Sociedade e
Politicas Publicas.

Linha de Pesquisa: Estado, Constituicdo e
Politicas Publicas.

Orientador:
Prof. Dr. Paulo Roberto Soares Mendonga

RIO DE JANEIRO
2019



MARIANA SILVA CONTE

JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS VOLTADAS A ADOLESCENTES
QUE CUMPREM MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE INTERNACAO: O CASO DO
EDUCANDARIO SANTO EXPEDITO

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pds-
Graduacdo em Direito (PPGD) do Centro de
Ciéncias Juridicas e Politicas da Universidade
Federal do Estado do Rio de Janeiro (CCJP-
UNIRIO), como requisito parcial & obtencéao
do Titulo de Mestre em Direito.

Aprovado em / /

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. Paulo Roberto Soares Mendonga - UNIRIO
Orientador

Prof. Dr. Alvaro Reinaldo de Souza — UNIRIO

Prof.2 Dra. Aricia Fernandes Correia — UERJ

RIO DE JANEIRO
2019



Ao0s meus avos Francesco e Assuntina Conte
(in memoriam) que, estrangeiros nesta terra,
foram meus grandes exemplos de luta e
determinagdo e, com sua simplicidade, me

ensinaram os valores basilares da vida.



AGRADECIMENTOS

A Deus por ter-me concedido sabedoria para enfrentar todas as adversidades ao longo
deste caminho e por ter acalmado meu inquieto coragdo com Sua paz sublime e Seu amor

incondicional.

Ao0s meus pais Mario e Waldenise Conte que, com todo seu amor, muitas vezes
abdicaram dos seus préprios sonhos para que os meus fossem realizados; e a0 meu irmao

Bruno Conte por toda compreensdo e zelo durante este momento.

Ao meu namorado Eric Berlim e a sua mae Gloria Berlim que, através de todo seu
suporte e carinho, me ampararam nas dificuldades e propiciaram o abrandamento desta ardua

caminhada.

A todos os meus familiares, em especial, aos meus tios Marcos Freitas e Vania
Fernandes que como notaveis académicos que sdo sempre me incentivaram nesta trajetoria; e
a minha tia Viviane Fernandes e minha avd Sonia Fernandes que torcem e rezam

incansavelmente pelo meu sucesso.

Ao meu orientador Professor Dr. Paulo Roberto Soares Mendonca por toda paciéncia,
auxilio e dedicacdo e, principalmente, por sua peculiar sensibilidade académica que

encorajou-me a prosseguir neste estudo.

A Dra. Claudia Turner Pereira Duarte por ser meu exemplo pessoal e profissional na
busca pelo reconhecimento de direitos inerentes a criangas e adolescentes e por todo incentivo

e apoio despendidos a mim ao longo dos anos.

A Dra. Lucia Mothé Glioche que, a partir de sua humanidade inigualavel, conferiu-me
a oportunidade de realizar a analise empirica deste trabalho e de compreender a importancia

juridica e social desta pesquisa.

A todos os professores do curso de pos-graduacao em Direito da Universidade Federal
do Estado do Rio de Janeiro por todo conhecimento compartilhnado e pelos grandiosos
ensinamentos ministrados que possibilitaram ndo apenas 0 meu crescimento profissional e

académico, mas, sobretudo, humano.



“A adolescéncia, deflagrada pela puberdade, €
para todos, dos bairros mais nobres a periferia,
submetidos as mesmas afligdes proprias desta
época, alcancados pelos mesmos apelos de
midia, destilando horménios, desejantes,
fascinados pelo mesmo ténis importado.”

(Eduardo Galeano).



RESUMO

O trabalho académico pretende demonstrar, através do caso do Educandario Santo Expedito, o
alcance da judicializacdo de politicas publicas na consolidacdo de direitos constitucionais de
adolescentes em cumprimento de medida socioeducativa de internagdo. Nesse contexto, o
presente estudo visa expor a dindmica de funcionamento do sistema de responsabilizagédo
juvenil, explicitando conceitos essenciais a sua compreensdo. Além disso, busca apresentar 0s
principais aspectos do processo de judicializacdo de politicas publicas no Brasil, analisando o
papel do Poder Judiciario na implementagdo de politicas publicas voltadas a adolescentes que
cumprem medida de internacdo. Por fim, o estudo objetiva mostrar os efeitos da judicializacdo
de politicas publicas na pratica, concluindo, sobretudo, que a excessiva intervencao judiciaria
ndo significa a materializacdo de direitos constitucionalmente reconhecidos. Para a elaboracéo
deste estudo fora empregado o método de revisao bibliografica, a partir da utilizacdo de obras
e artigos concernentes a literatura especializada nas areas da Ciéncia Politica e do Direito,
bem como o método de analise documental e de observacdo empirica, a partir de visitas

realizadas na unidade de interna¢do Educandario Santo Expedito.

Palavras-chave: judicializacdo de politicas publicas; adolescente infrator; medida

socioeducativa de internacao.



ABSTRACT

The academic work intends to demonstrate, through the case of the Educandario Santo
Expedito, the scope of the judicialization of public policies in the consolidation of the
constitutional rights of adolescents in fulfillment of socioeducative measure of confinement.
In this context, the present study aims to expose the dynamics of the functioning of the
juvenile accountability system, explaining essential concepts for its comprehension. In
addition, it seeks to present the main aspects of the process of judicialization of public
policies in Brazil, analyzing the role of the Judiciary in the implementation of public policies
aimed at adolescents in fulfillment of socioeducative measure of confinement. Finally, the
study aims to show the effects of the judicialization of public policies in practice, concluding,
above all, that excessive judicial intervention does not mean the materialization of
constitutionally recognized rights. For the elaboration of this study the method of
bibliographical revision was used, based on the use of works and articles concerning
specialized literature in the areas of Political Science and Law, as well as the method of
documentary analysis and empirical observation, from visits performed at the confinement

unit Educandario Santo Expedito.

Keywords: judicialization of public policies; transgressor adolescent; socioeducative measure

of confinement.
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INTRODUCAO

Em virtude do aumento, nos ultimos anos, do processo de judicializagcdo no Brasil —
fruto, principalmente, do recente contexto de redemocratizacdo trazido pela nova ordem
constitucional de 1988 —, o assunto vem sendo, constantemente, abordado por autores do
Direito e da Ciéncia Politica, objetivando compreender e analisar as peculiaridades desse
fendmeno e seus efeitos nas organizagdes sociais.

Nesse sentido, € certo que diversos temas de expressiva repercussdo politica e social
(ou ndo) estdo sendo levados ao conhecimento do Poder Judiciario, a fim de que, a partir de
suas atribuicdes constitucionais, possa 0 magistrado intervir no respectivo processo de deciséo
e, consequentemente, assumir um papel denominado por Antoine Garapon (2004) como
“guardido das promessas”.

Alias, conforme pressupde o sistema juridico-politico vigente no pais, o proprio Poder
Constituinte conferiu ao Supremo Tribunal Federal a atribuicdo constitucional de guarda da
Constituicilo da Republica', de modo que, a partir do controle concentrado de
constitucionalidade, a Suprema Corte detétm o monopodlio da palavra final acerca da
interpretacdo constitucional pertinente a cada caso concreto; cabendo-lhe, portanto, no
exercicio da jurisdicdo constitucional, decidir, em UGltima apreciacdo, as indagacGes
apresentadas, de forma a preservar a supremacia da Lei Fundamental.

Assim, de acordo com o Ministro Luis Roberto Barroso (2012, p. 24), pode-se
considerar a existéncia de trés aspectos fundamentais que resultaram no processo de
judicializacdo no Brasil: a redemocratizacdo, a constitucionalizacdo abrangente e, por fim, o
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade. O primeiro permitiu a expansao da
atuacdo do Poder Judiciario (transformando-o em um poder politico acessivel) e 0 aumento
das demandas judiciais, em virtude, principalmente, da atuagdo institucional do Ministério
Publico e da Defensoria Publica. O segundo elemento propiciou a constitucionalizacdo de
diversas matérias que, anteriormente, ndo possuiam natureza constitucional, possibilitando,
assim, a exigéncia desses direitos através da intervencao judicial. E o terceiro fator, por fim,
viabilizou, através das acBes de controle, a ndo aplicacdo de lei considerada inconstitucional,
bem como que qualquer questdo politica ou moralmente relevante possa ser levada ao
Supremo Tribunal Federal.

A proposito, nessa mesma perspectiva, Boaventura de Sousa Santos (2011) e Enzo

Bello (2008) consideram que, no contexto brasileiro, tém-se como os elementos considerados

1 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo (...). (BRASIL,
1988).
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essenciais para ocasionar uma maior procura pela intervencdo judiciaria nos ultimos anos: a
previsdo constitucional da assisténcia judiciaria gratuita, o reconhecimento da autonomia do
Ministério Publico e da Defensoria Publica e a expansao do rol de legitimados a propositura
de ac0es coletivas e de constitucionalidade.

Desse modo, diante da omissdo dos demais poderes republicanos em garantir a
materializacdo de direitos constitucionalmente previstos, o Poder Judiciério passou a intervir
de forma cada vez mais direta e frequente na seara administrativa, exigindo, para tanto, a
implementacdo de programas e politicas publicas capazes de consolida-los; ensejando, assim,
no fenbmeno da judicializacdo de politicas publicas.

Considerando, entdo, a expansao do rol de direitos constitucionais e a prestacao
ineficiente de politicas publicas a populacao, verifica-se que as demandas sociais tém sido
submetidas a intervencéo judiciaria para que, através de suas decisfes judiciais, o Estado-Juiz
possa suprir as praticas omissivas dos poderes Executivo e Legislativo ao longo do policy
making process.

Até porque, conforme bem leciona DI PIETRO (2012, p. 708), o controle jurisdicional
deve abranger toda estrutura da Administracdo Pdblica, de modo a assegurar o respeito aos
principios administrativos constitucionais, visto que, de nada adiantaria sujeitar-se a
legislacdo sem que seus atos fossem submetidos a apreciacdo por um 6rgdo dotado de
imparcialidade e capaz de invalidar as condutas ilicitas praticadas.

Portanto, essa atuacao judiciaria na esfera administrativa acaba por resultar em uma
substituicdo de representatividade democratica, de modo que, a partir da ineficiéncia das
instituicdes majoritarias de poder, o Judiciario passa a assumir o papel de garantidor dos
direitos violados ou sequer observados pelos outros poderes constitucionais, possibilitando,
assim, a participacdo do magistrado nas fases do ciclo de politicas publicas.

Tratando, especificamente, sobre a elaboracéo de politicas publicas voltadas a criangas
e adolescentes, tem-se que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei Federal n° 8.069/90) — baseados nos preceitos implementados
pela Doutrina da Protecédo Integral, a partir da Convencdo das Nag¢des Unidas sobre Direitos
da Crianca de 1989 — estabelecem a prioridade absoluta no que diz respeito a esse grupo
social especifico, na medida em que seja conferida preferéncia nos atendimentos publicos,
bem como na consolidacdo de politicas publicas, a fim de que sejam garantidos seus direitos
fundamentais.

Tal principio constitucional deve ser a base para a efetivacdo de todo o Sistema de

Garantia de Direitos de criancgas e adolescentes, de modo que essa categoria seja priorizada
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desde o utero materno até o atingimento da maior idade civil. Ou seja, necessario se faz
assegurar, nesse contexto politico pos-constitucional, que as demandas pertinentes as criangas
e aos adolescentes serdo atendidas de forma prioritaria, devendo ocupar, assim, as primeiras
preocupacOes dos programas de governo.

Sendo, portanto, aplicado a todas as criangas e adolescentes — visto que ndo se podem
estabelecer quaisquer tipos de distingdes —, o principio constitucional da prioridade absoluta
deve abarcar, inclusive, as condi¢fes a que sdo submetidos os adolescentes em conflito com a
lei, de modo a assegurar-lhes a consolidacdo de seus direitos que, além daqueles previstos a
qualquer pessoa de sua idade, abrangem os especificos de sua situacdo de maior
vulnerabilidade social.

Objetivando, assim, um cumprimento mais eficaz dessa prioridade constitucional,
além dos ditames estabelecidos na Constituicdo e no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
percebeu-se a necessidade de implementacdo de um sistema que apresentasse parametros mais
especificos ao atendimento do adolescente autor de ato infracional, principalmente no que se
refere a execucdo da respectiva medida socioeducativa aplicada.

Por essa razdo, a Lei Federal n°® 12.594 de 18 de janeiro de 2012 consolidou, no
conjunto normativo brasileiro, o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE)
que, por sua vez, caracteriza-se como uma verdadeira politica publica construida para ser
promovida pelos trés niveis governamentais, de forma a priorizar a propagacdo de um
trabalho coletivo acerca dos preceitos pedagogicos e socioeducativos ja apresentados pela
Doutrina da Protecdo Integral.

Nessa linha, reconhecendo que a criacdo de politicas publicas nesse ramo caracteriza-
se como principal fonte de aplicabilidade da protecdo integral e das garantias constitucionais,
tem-se a extrema relevancia da intervencdo de multiplos atores na formacdo de redes de
politicas publicas nessa area especifica como meio de assegurar os direitos inerentes a essa
categoria juridica e a sua consequente reinsercdo na vida em sociedade, ap0s o cumprimento
da respectiva medida socioeducativa.

Logo, considerando o crescimento do processo de judicializagdo no Brasil e as

condigdes vivenciadas por esses adolescentes’ — principalmente no que se refere ao

2 Cabe, nesta oportunidade, ressaltar esclarecimento acerca da utilizacdo do conceito terminoldgico
“adolescentes” em sentido latu sensu durante este trabalho académico, visto que, conforme preceitua o artigo
121 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990), o cumprimento da medida socioeducativa de
internacdo pode perdurar até os 21 (vinte e um) anos de idade; isto é, quando o entdo adolescente ja se torna
pessoa adulta. Entretanto, para melhor compreensdo textual, optou-se pela adog¢do do termo “adolescentes” de
forma genérica no que se refere a execucdo da medida de internagao.
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cumprimento de medidas socioeducativas privativas de liberdade — o tema ja se apresenta, ha
algum tempo, como objeto de debate entre os estudiosos dos direitos da crianga e do
adolescente e vem sendo, frequentemente, apreciado pelo Poder Judiciario, em especial acerca
do reconhecimento de direitos de adolescentes que cumprem medida socioeducativa de
internacéo.

Todavia, observando-se que, por vezes, as obrigacdes determinadas pelos magistrados
ndo sdo cumpridas pelo Poder Executivo — em razdo, inclusive, da alegacéo de insuficiéncia
de recursos financeiros, a partir da teoria da reserva do possivel e da viola¢do ao principio da
separacgdo de poderes — a indagacao feita para suscitar este trabalho académico esta respaldada
na seguinte questdo: Como o fenémeno da judicializagdo de politicas publicas colabora com a
materializacdo de direitos de adolescentes que cumprem medida socioeducativa de
internacéo?

A partir desse questionamento, a pesquisa propde que o tema seja debatido ndo apenas
no universo tedrico-académico, mas que sejam consideradas também as circunstancias faticas
da problematica apresentada, a partir de uma analise empirica de determinado caso concreto.

Partindo-se de um pressuposto critico e reflexivo da ciéncia juridica e compreendendo
0 desenvolvimento da atuacdo da funcdo jurisdicional no processo de elaboracdo e
implementacdo de politicas publicas, a escolha da tematica aqui abordada surge a partir de
uma inquietacdo sobre as eventuais consequéncias da auséncia de politicas publicas para os
adolescentes que cumprem medida socioeducativa de internacdo — principalmente no que se
refere a dificuldade de reinsercdo social —, bem como em razdo da objecdo que alguns
operadores do Direito e académicos encontram em reconhecer que criangas e adolescentes sdo
sujeitos de direitos e merecem ser respeitados como tais.

Considerando, portanto, que o tema caracteriza-se por sua expressiva relevancia
juridica e social, o presente estudo se justifica na medida em que pretende propor ao universo
académico uma analise sobre a problematizacdo da efetiva consolidacdo de direitos inerentes
aos adolescentes autores de atos infracionais que cumprem medida de internacgdo, ressaltando
a importancia da tematica para 0 mundo juridico, uma vez que poucos operadores do direito
se prontificam a estudar e analisar o assunto.

Nota-se que existem estudos que versam sobre a problemaética da implementacdo de
politicas publicas para criangas e adolescentes, sem que seja levada em consideracdo, porem,
a questdo do magistrado integrando o ciclo de politicas publicas voltadas a adolescentes que
cumprem medida socioeducativa de internacdo e a possivel alternativa (ou ndo) de

consolidacéo de direitos através da sua intervencao.
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O trabalho académico constitui-se, entdo, numa pesquisa qualitativa, tendo como
objetivo a compreensdo do fendmeno a partir de uma andlise dialética do assunto, eis que o
objeto estudado ndo pode ser considerado sem que haja uma interligacdo com o cenario
social.

Para tanto, relata-se a realizacdo de observacdo empirica na unidade de cumprimento
de medida socioeducativa de internacdo com o maior indice de superlotacdo do estado do Rio
de Janeiro®, qual seja, o Educandério Santo Expedito, localizado no bairro de Bangu, no
municipio do Rio de Janeiro.

Além da pesquisa empirica, o trabalho apresenta-se elaborado, também, através do
método de analise documental, a partir da averiguacdo de relatorios que demonstram dados
sobre o sistema socioeducativo brasileiro e estadual, bem como entendimentos
jurisprudenciais que resultaram na judicializacdo de politicas publicas voltadas aos
adolescentes que cumprem medida socioeducativa de internagdo. Tal pesquisa jurisprudencial
baseia-se em um recorte temporal estabelecido a partir do ano de 2012 (ano em que fora
promulgada a lei que estabeleceu o SINASE), utilizando-se, para tanto, julgados decorrentes
do STF, STJ e TJRJ.

Ressalta-se que, por optar pela realizacdo de uma pesquisa de cunho qualitativo, o
método de andlise de documentos € empregado como meio de investigacdo da realidade
social, “enfatizando ndo a quantificacdo ou descri¢do dos dados recolhidos, mas a importancia
das informacdes que podem ser geradas a partir de um olhar cuidadoso e critico das fontes
documentais.” (SILVA et al., 2009, p. 4556).

Complementando a observacao empirica e a analise documental, o estudo desenvolve-
se através de uma vasta revisdo bibliografica que conta, principalmente, com livros, artigos
académicos e publica¢fes na &rea do Direito e da Ciéncia Politica, além da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e legisla¢fes infraconstitucionais pertinentes ao tema.

No primeiro capitulo, aborda-se acerca da evolucdo do sistema de responsabilizacéo
de criancas e adolescentes no Brasil desde a adocdo do carater penal indiferenciado no
contexto histérico imperial até o seu reconhecimento — inclusive os autores de atos
infracionais — como sujeitos plenos de direitos pela Doutrina da Protegdo Integral,
apresentando as respectivas medidas socioeducativas legalmente previstas no ordenamento

juridico patrio.

% Segundo relatério elaborado pelo Mecanismo Estadual de Prevencio e Combate & Tortura do Rio de Janeiro,
no dia 14 de fevereiro de 2017, existiam 479 (quatrocentos e setenta e nove) adolescentes internados no
Educandario Santo Expedito, cuja capacidade representa, em condicfes ideais, 160 (cento e sessenta) vagas.
(RIO DE JANEIRO, 2017, p. 22).
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Em seguida, no capitulo subsequente, demonstram-se consideracBes inerentes ao
conceito de politica pablica, bem como as referidas redes, enfatizando a multiplicidade de
atores que atuam no ciclo e a caracterizacdo do Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo como uma politica publica. Ademais, trata-se dos aspectos da judicializacao
de politicas publicas no Brasil, sua relacéo tedrica e pratica com os adolescentes que integram
o0 sistema socioeducativo brasileiro — através de julgados do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica — além do possivel reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional no que se refere as unidades de internacéo do pais.

Jé& o terceiro capitulo, por sua vez, versa sobre o0 caso concreto estudado neste trabalho,
objetivando demonstrar o funcionamento da judicializacdo na préatica. Aborda-se, portanto, a
realidade das unidades de internacdo do Estado do Rio de Janeiro e a judicializacdo de
politicas publicas voltadas aos adolescentes que cumprem medida de internacdo em ambito
estadual, através de julgados do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Além disso,
expbe-se o trdmite processual percorrido pela Ac¢do Civil Publica referente a unidade de
internacdo Educandario Santo Expedito, as observacfes feitas nas visitas ao referido
estabelecimento, bem como as limita¢6es do Poder Judiciario no caso concreto.

Assim, considerando que o reconhecimento dos direitos de criancas e adolescentes é
fruto do irreversivel processo de consolidacdo e conquista dos direitos humanos, através da
observacdo do fendmeno e da construcdo de um raciocinio juridico-social, busca-se analisar
os efeitos da judicializacdo de politicas publicas para adolescentes que cumprem medida
socioeducativa de internacdo na materializacdo dos seus direitos constitucionais, contrapondo-
se aquela visdo social paradigmatica que, a partir do sentimento de impunidade, atribui ao
tema discuss@es eivadas de juizo de valor.

Dessa forma, o presente estudo viabiliza, entdo, um campo de reflexdo cientifica,
através da contextualizacdo dos conhecimentos tedrico e empirico, eis que encontra-se
elaborado por meio da observacdo da condicdo fatica pertinente ao objeto, proporcionando
uma interpretacdo do papel do Direito na realidade social.
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1. DE INDIFERENTE A SUJEITO DE DIREITOS: O SISTEMA DE
RESPONSABILIZACAO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES NO BRASIL

1.1 A etapa do carater penal indiferenciado: uma mac¢d ou uma moeda?

A histéria da consolidacdo dos direitos da crianca e do adolescente demonstra que,
somente num passado proximo, essa categoria tornou-se, de fato, alvo de preocupacdo dos
adultos e motivo de especial atencdo da comunidade internacional e de objeto de estudo das
ciéncias juridicas.

Desde os periodos das mais antigas civilizagGes, a crianca — ressalta-se que, sequer, se
abordava o marco conceitual de adolescéncia® — néo era reconhecida pela sociedade como um
individuo que a integrava, mas sim, como propriedade de seu pai; uma mera extensdo do
ndcleo familiar.

Numa concepcdo de objetificacdo da infancia, tem-se as ordenagOes previstas no
Codigo de Hamurabi (1728/1686 a.C.) — que vigorava no Oriente Antigo — intimamente
ligadas a praticas violentas e violadoras de direitos mais basilares como a vida e a dignidade
daqueles que ainda n&o eram adultos.

Desse modo, permitia-se, por exemplo, que os pais adotivos pudessem cortar a lingua
do filho que ousasse a dizé-los que eles ndo eram seus pais, bem como extrair os olhos do
filho adotivo que almejasse retornar a casa de seus pais bioldgicos (art. 193). Além disso,
autorizava-se, também, que o pai decepasse a méo do filho que viesse a lhe bater (art. 195).
Por outro lado, caso um homem mantivesse relacGes sexuais com a propria filha, sua pena
limitava-se, tdo somente, a expulsdo da cidade (art. 154). (DAY et al., 2003, p. 11).

Ainda nesse sentido, de acordo com AZAMBUJA (2006, p.03), “em Roma (449 a.C),
a Lei das XII Tabuas permitia ao pai matar o filho que nascesse disforme (...), sendo que o pai
tinha sobre os filhos nascidos de casamento legitimo o direito de vida e de morte e o poder de
vendé-los (...).” Dessa forma, 0s filhos menores eram considerados como objetos sobre os
quais o pai exercia o direito de proprietario, podendo, até mesmo, decidir sobre a postergacéo
ou ndo de seu direito a vida.

Na Grécia Antiga, por exemplo, o tratamento de inferioridade conferido as criangas
era tao evidente que, sobre esse aspecto, “Aristoteles entendia que a crianga era portadora de

uma avidez doentia — uma avidez proxima da loucura. (...) era um ser irracional, carente de

* De acordo com AIRES (1981, p. 03), considerava-se crianga o individuo durante a vivéncia de seu periodo
mais fragil, ou seja, enquanto ndo conseguia satisfazer, de forma autossuficiente, suas necessidades. Assim que a
crianca adquiria tragos fisicos um pouco mais desenvolvidos, ja era inserida na realidade dos adultos, sem que
pudesse vivenciar as etapas caracteristicas da juventude.
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entendimento, que tinha capacidades inatas para adquirir a razdo do pai ou do educador.”
(LIMA, 2001, p. 11-12).

Numa perspectiva de anonimato infantil e de desprezo a condi¢do da infancia, os
filhos ndo eram reconhecidos como sujeitos de direitos, mas sim, como propriedades de seu
genitor; verdadeiros servos da autoridade paterna. (TAVARES, 2001, p. 46). Assim, “(...)
preocupava-se apenas com a possibilidade de procriacdo da crianga e do adolescente e ndo
com a aquisicdo da maturidade e discernimento para poderem ser protagonistas de sua vida.”
(SAO JOSE, 2014, p. 25-26).

Segundo AIRES (1981, p.04), o cuidado superficial concedido pelos pais a crianca era
reservado aos seus primeiros anos de vida, numa caracterizagdo de um comportamento
denominado de “paparica¢do”. Nesse momento de sua existéncia, a crianca era tratada como
um “animalzinho” ou uma “coisinha engracadinha” que servia como objeto de diversdo dos
adultos. Caso viesse a falecer — o que ndo era muito dificil de acontecer — a conduta adotada
pelas pessoas estava pautada em uma politica de ndo importancia ou sofrimento, visto que,
outra crianca chegaria para substitui-la.

Logo, até o inicio do século XX, ndo havia uma codificacdo especifica para tratar das
questBes inerentes as criancas e aos adolescentes. Assim como no ambito internacional, as
peculiaridades desta classe ndo eram objeto de tutela do Estado, fazendo com que tivessem
que se amoldar as regras estabelecidas ao mundo dos adultos.

No que se refere, especificamente, a responsabilizacdo penal, Emilio Garcia Mendez
(2000) define que, juridicamente, a evolucdo do direito penal juvenil pode ser dividida em trés
etapas: de carater penal indiferenciado; de carater tutelar e de carater penal juvenil.

Como caracterizacdo da primeira etapa, tem-se que quando, em 1808, a Corte
portuguesa aportou em terras brasileiras, estavam em vigor as Ordenacdes Filipinas. Nesse
periodo, os preceitos do Direito Candnico regiam a jurisdicdo do Estado, eis que a Igreja
Catdlica detinha o poder de controle politico e social.

Nesses termos, segundo o entendimento do tradicional catecismo catdlico, a idade da
razdo era iniciada aos sete anos e, consequentemente, a partir de um ponto de vista estatal,
essa idade estabelecia 0 marco da responsabilidade penal no ordenamento juridico brasileiro
vigente.

Corroborando esse entendimento arcaico de inicio da razdo, assim leciona Philippe

Airés sobre o tratamento conferido as criangas ao longo da histdria:

As coisas mudam quando ele se aproxima de seu sétimo aniversario: abandona o
traje da infancia e sua educacdo € entregue entdo aos cuidados dos homens; (...)
Tudo indica que a idade de sete anos marcava uma etapa de certa importancia: era a
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idade geralmente fixada pela literatura moralista e pedagdgica do século XVII para a
crianca entrar na escola ou comecar a trabalhar. (AIRES, 1981, p. 72).

Na auséncia de uma legislacdo que tratasse de forma especifica sobre as criangas e 0s
adolescentes, a sociedade brasileira cobrava a instituicdo de um cddigo que estabelecesse
normas de responsabilidade as criancas que, por ventura, violassem as regras socialmente
impostas.

Proclamada a independéncia do Brasil, em 1822, previa a Constituicdo de 1824 que
fosse criada uma legislacdo penal, a fim de que restassem estabelecidas normas de ordem
social a serem cumpridas e suas respectivas sangoes.

Nesse cenario de cobranca popular, foi instituido, em 1830, o Cdédigo Penal do
Império que adotava o sistema biopsicoldgico de imputabilidade penal para punicdo de
criangas entre sete e quatorze anos de idade, estabelecendo um julgamento “especial” para

essa categoria.

Adotando a “teoria do discernimento”, determinava que os menores de 14 anos,
que tivessem agido com discernimento, seriam recolhidos & Casa de Correcéo pelo
tempo que o juiz julgasse necessario e ndo podiam passar dos 17 anos. Entre 14 e 17
anos estariam os menores sujeitos a pena de cumplicidade (2/3 do que cabia ao
adulto) e os maiores de 17 e menores de 21 anos gozariam de atenuante da
menoridade. (PEREIRA, 2008, p. 08). (grifos nossos).

Importante se faz esclarecer que, na auséncia das “Casas de Corregdo”, os entio
“menores” eram encaminhados aos mesmos estabelecimentos nos quais os adultos cumpriam
suas penas, caracterizando, assim, uma verdadeira situacdo de promiscuidade e de violacdo de
direitos humanos.

No que se refere a imputabilidade penal, tal elemento caracteriza-se como “(...) o
conjunto das condi¢fes pessoais, envolvendo inteligéncia e vontade, que permite ao agente ter
entendimento do caréter ilicito do fato, comportando-se de acordo com esse conhecimento.”
(NUCCI, 2008, p. 287).

Assim, pode ser considerado imputavel “(...) 0 sujeito capaz de alcancar a exata
percepcdo de sua conduta e agir com plena liberdade de entendimento e vontade. Portanto, a
imputabilidade é o conjunto de qualidades pessoais, as quais sdo determinadas na norma
penal, que possibilitam a censura pessoal. (...)” (BRANDAO, 2002, p. 142).

Necessario se faz, entdo, salientar que, conforme abordado pelos professores Artur de
Brito Gueiros Souza e Carlos Eduardo Adriano Japiassu (2012, p. 241), a questdo da
imputabilidade penal é analisada sob trés prismas: biolégico ou etioldgico, psicoldgico e
biopsicoldgico. No critério bioldgico, a responsabilidade penal do agente é condicionada a sua

salude mental, ou seja, se o individuo € acometido por uma enfermidade mental, deve ser
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considerado irresponsavel, em virtude da sua inaptiddo para reconhecimento do carater ilicito
da conduta. No método psicoldgico, dispensam-se, a principio, fatores patoldgicos e
considera-se a capacidade que o agente possui para determinar o carater ilicito da conduta ou
de comportar-se de acordo com esse entendimento. O conceito biopsicoldgico, por sua vez, se
da pela busca de um consenso entre os dois critérios anteriores que deverdo ser analisados de
forma conjugada, isto €, a responsabilidade penal somente serd afastada se o individuo for
acometido por alguma deficiéncia mental e se, no momento de sua conduta, era incapaz de
compreender ou de controlar seus impulsos antijuridicos.

Com o advento da Republica, em 1889, novos paradigmas comecaram a incidir na
realidade brasileira no que se refere a responsabilidade penal de criancas e adolescentes.
Diante disso, em 11 de outubro de 1890, foi promulgado o Decreto n® 847, denominado
Cadigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, que deu lugar ao antigo Cédigo Penal do Império
de 1830.

O Cadigo Penal de 1890 trouxe uma aplicabilidade diferente daquela utilizada pelo
Caodigo anterior, uma vez que, apesar de ainda adotar o critério biopsicoldgico (teoria do
discernimento), estabelecia o inicio da responsabilidade penal aos nove anos e ndo mais aos
sete. A imputabilidade plena continuava, como no Cddigo do Império, estabelecida em
quatorze anos, sendo certo que o maior de nove anos e 0 menor de quatorze estaria submetido
a avaliacdo do magistrado a partir do que pressupunha o sistema do discernimento.

Referindo-se ao Cddigo Penal Republicano de 1890, Maria Luiza Marcilio leciona

sobre a influéncia das ideias de Lombroso® na especificacio do critério adotado & época.

As ideias lombrosianas de “criminalidade nata” impuseram a idade de
responsabilidade penal aos 9 anos (art. 27). Partia-se da suposi¢do de que aos 8 anos
completos a crianca j& possuia “discernimento” entre o “certo” e o “errado”. Nessas
condicBes, o Estado adquiria condi¢Bes de intervir na vida da crianga e de decretar
seu internamento em instituicdes totais, a fim de educéd-la “corretamente” ou
regeneréa-la. (MARCILIO, 2000, p. 41). (grifos nossos).

Nesse contexto, adotada tanto pelo Codigo Penal do Império de 1830 quanto pelo
Codigo Penal da Republica de 1890, a teoria do discernimento culminou em um sistema
biopsicolégico de imputabilidade penal para punicdo de criancas e adolescentes que se

materializava através de avaliacfes de natureza subjetiva realizadas pelo magistrado.

® Segundo a teoria de Cesare Lombroso, os ditos “criminosos” possufam caracteristicas fisicas em comum como
as dimensdes de mandibula e cranio, bem como determinadas assimetrias na face e em outras partes do corpo.
Para ele, o criminoso j& nascia com uma patologia criminosa e, por essa razdo, as influéncias externas pouco
influenciavam.
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Nédo havia medidas especificas, aparato judiciario distinto e nem tampouco normas
peculiares para os menores. Se fossem considerados capazes de malicia,
discernimento ou, modernamente, dolus malus, receberiam as penas dos adultos, e a
pouca idade somente funcionava como circunstancia atenuante ou, no maximo,
como causa de diminuicdo de pena. (VILLAS-BOAS, 2012, p. 15).

Nessa perspectiva, conforme explicacdes de MINAHIM (1992, p. 24), o critério do
discernimento pode ser representado pelo antigo método da “prova da magad de Lubecca”
adotado por paises como Itdlia e Inglaterra no periodo feudal. Para verificar a
responsabilizacdo penal da crianga, tal procedimento consistia em oferecer-lhe uma maga e
uma moeda. Caso escolhesse a moeda, restava comprovada a sua malicia e afastado qualquer
argumento protetivo.

Assim, o objetivo do método do discernimento era realizar uma avaliagdo sobre a
aptiddo da crianca em distinguir o bem do mal, o licito do ilicito e o justo do injusto, a fim de
que fosse devidamente responsabilizada pelo eventual ato delituoso cometido. Ou seja, caso
fosse comprovado o seu discernimento, o “menor” seria devidamente julgado pela autoridade

competente e, eventualmente, condenado pela pratica da suposta conduta ilicita.

(...) a0 juiz se atribuia a concluséo sobre se um impubere era ou ndo capaz de dolo,
e, para tal fim, levaria em conta a vida pregressa, seu modo de pensar, sua
linguagem, ndo se justificando basear-se apenas numa razdo, obrigando-0 a
pesquisar 0 conjunto dos elementos informadores. Este sentido parece levar ao
conceito de um subjetivismo de quem decide a vida do outro e que a
responsabilizacdo, no caso penal do menor (adolescente) apenas se apegasse a uma
pesquisa em relacdo ao que a consciéncia do menor pudesse receber sobre a sua
pratica de ilicito. (SIQUEIRA, 1979, p. 52).

Nesses termos, considerando que, em ambos os Codigos, a inimputabilidade penal se
aplicava, tdo somente, aos individuos que possuiam menos de 14 (quatorze) anos de idade, a
teoria do discernimento vigorou durante muitos anos no pais, como forma de averiguacdo de
responsabilizacdo penal de criancas.

Diante disso, € certo que o referido método ““(...) dava a autoridade judiciaria o poder
de, por juizo proprio, avaliar o grau de consciéncia de uma pratica criminosa, originando uma
grande inseguranga aos menores de 14 anos, que tinham no juiz um todo-poderoso.”
(KAMINSKI, 2002, p. 17).

A partir de tal apuragdo subjetiva, aos individuos menores de idade era atribuido
tratamento praticamente igual aquele conferido aos adultos, de modo que eram estabelecidas
normas de privacao de liberdade parecidas e que, além disso, tanto maiores quanto menores
de idade eram recolhidos no mesmo espaco para cumprimento das sancdes que lhes eram

impostas, configurando, assim, a etapa do caréater penal indiferenciado.
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1.1.1 A Leido Ventre Livre e o Direito da Crianca

Na realidade social do periodo imperial brasileiro, ainda vigorava o modelo
escravocrata de utilizacdo de méo de obra, de modo que as pessoas — inclusive os menores de
idade — eram tratadas como bens pertencentes aos seus senhores e vivenciavam situagdoes
precarias de saude, alimentagdo e moradia.

Além disso, as criangas eram tratadas de forma indiferente pela sociedade, néo
havendo uma preocupacéo especifica com as suas condi¢des peculiares de sobrevivéncia. O
primeiro marco normativo que se propds a estabelecer normas com o objetivo de tutelar
situacOes especificas dos individuos menores de idade foi o Decreto n° 1.331-A, promulgado
em 1854,

Tal decreto regulamentou o ensino obrigatorio no pais, entretanto, estabelecia algumas
restricbes a determinadas criancas, na medida em que proibia a matricula e frequéncia
escolares de meninos que possuiam moléstias graves, daqueles que ndo tivessem sido
vacinados, bem como dos escravos. (BRASIL, 1854).

Nesse contexto, confundindo-se com a luta do movimento abolicionista, a
promulgacdo da Lei do Ventre Livre (Lei 2.040 de 28.09.1871) também restou configurada,
naquele periodo, como um fator importante na luta pelos direitos da infancia no Brasil, uma
vez que se caracterizou por estabelecer, ao menos, alguma forma de protecdo a crianca de
maneira especifica.

Naquela época, o Brasil foi alvo de intensas pressdes ideoldgicas realizadas pela
Inglaterra que, por sua vez, ndo estava satisfeita com os blogqueios econdmicos gerados pelas
condicgdes determinadas pela méo de obra escravista, eis que, sem receber pelo seu trabalho,
0S negros ndo poderiam figurar como eventuais consumidores dos produtos industrializados
que pretendiam comercializar.

Desse modo, em que pese tenha constituido, a época, um avanco legislativo e social —
apesar de ndo ter deixado os ingleses totalmente satisfeitos, visto que almejavam o
abolicionismo total —, a Lei do Ventre Livre possuia, na verdade, um contetdo contraditorio
aos ideais teoricamente propostos, eis que, disfarcadamente, continuava por atender aos
interesses das classes dominantes, através de uma “liberdade mascarada”.

Conforme se depreende de sua simples leitura, apesar de o artigo primeiro da referida
lei prever que, a partir de sua entrada em vigor, os filhos nascidos de mulher escrava seriam
considerados livres, o préprio texto normativo estabelecia que os filhos menores deveriam
permanecer em poder e sob autoridade dos senhores de sua mée que, por sua vez, teriam a

obrigacdo de cria-los até os oito anos de vida. Atingindo a mencionada idade, o senhor de sua
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mae teria a opc¢do de receber uma indenizagdo pela “perda” da mao de obra — decidindo o
governo, neste caso, qual seria o destino da crianga — ou valer-se da utilizacdo dos servicos
prestados pela crianca até que completasse vinte e um anos de idade. (BRASIL, 1871).

Assim, segundo preconiza Jodo Batista Costa Saraiva (2013, p. 34), a Lei do Ventre
criou duas categorias de escravizados aqueles que teriam suas circunstancias abrangidas pela
lei: a do “escravo por tempo determinado” e a do “abandonado para ser livre em instituicoes
de acolhimento”.

Verifica-se, portanto, que, na realidade, ndo havia uma condicdo de liberdade
conferida aos filhos de maes escravas, haja vista que os “direitos” estabelecidos na referida
legislacdo continuavam a conservar os interesses dos grupos sociais que detinham o poder
privado, de modo que ou a criancga seria escrava até completar seus 21 (vinte e um) anos de
vida — prestando servicos ao senhor de sua méde — ou seria abandonada para ser “livre” em
instituicOes de acolhimento cuja escolha caberia ao governo.

Nesse sentido, é valido ressaltar que, segundo Maria Luiza Marcilio (1998, p. 134-
136), a historia da assisténcia social no Brasil fora marcada, incialmente, pela caridade
privada, na medida em que as intervencdes realizadas pelo poder publico eram materializadas
através de raros subsidios concedidos aos particulares. Ainda de acordo com a autora, tais
subsidios remontam ao periodo colonial e, preliminarmente, consistiam em doacGes
concedidas aqueles que acolhessem as criancas abandonadas e, posteriormente, a subvencdes
conferidas a entidades privadas de carater beneficente.

Apenas no inicio do século XX é que as instituicdes publicas de abrigamento passaram
a surgir no Brasil. Antes disso, conforme demonstra Anténio Carlos Gomes da Costa — um
dos redatores do atual Estatuto da Crianca e do Adolescente —, a Igreja detinha 0 monopélio

de atendimento das criangas em situacdo de abandono.

Da chegada dos colonizadores até o inicio do século XX ndo se registram, no corpo
do Estado brasileiro, a presenca de acGes que possam ser caracterizadas como
politica social. O atendimento as necessidades da populagdo neste campo foi,
durante os primeiros quatrocentos anos de nossa histéria, uma funcdo entregue
totalmente a Igreja Catolica. (COSTA, 1991, p. 13).

Dessa forma, ndo se pode deixar de considerar que a promulgacdo da Lei do Ventre
Livre — apesar de, por vezes, ser considerada uma legislacdo vanguardista para sua época —
ndo deixou de representar uma consolidacdo dos interesses particulares, eis que tanto a Igreja
guanto os senhores e as entidades privadas obtinham vantagens com o reconhecimento desses

“direitos” inerentes as criangas filhas de maes escravas.
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Logo, ao negligenciar a situacdo dos escravos, as criangas permaneciam rotuladas pela
sociedade como seres indiferentes e ndo merecedores de protecdo estatal, haja vista que, na
pratica, ndo usufruiam de sua nova condicdo juridica de libertos e ndo eram reconhecidos

como seres humanos.

1.1.2 O caso Marie Anne: a crianca é um animal?

No fim do século XIX e inicio do século XX, impulsionadas por ideais trazidos pelos
movimentos revolucionrios, as cobrancas por normatizacdes especificas sobre os direitos
aplicaveis as criancas se tornaram cada vez mais intensas nos organismos sociais vigentes,
tanto no que se refere ao contexto nacional quanto no que diz respeito a realidade da
comunidade internacional.

Nessa perspectiva, a pressao popular pelo reconhecimento de direitos e garantias desse
grupo social especifico intensificou-se ap6s o episddio conhecido como “Caso Marie Anne”,
ocorrido no ano de 1896, na cidade de Nova lorgue, e que fora amplamente divulgado naquela
ocasido.

Considerado como o “precedente histérico da luta pelos direitos da infancia nos
Tribunais” (SARAIVA, 2013, p. 37), 0 acontecimento teve grande repercussdo social nos
Estados Unidos e no mundo, resultando em um novo olhar sobre o papel desempenhado pelas
criancas na humanidade, bem como sobre sua importancia na construcdo das organizacdes
sociais que integravam.

Naquele periodo, chegou ao conhecimento da populacdo americana o caso de uma
menina de apenas 09 (nove) anos de idade, chamada Marie Anne, que era vitima de intensas
condicdes de violéncia fisica e psicologica perpetradas por seus genitores. Ocorre que, como,
a época, ao menos sob a Otica da responsabilidade civil, ndo havia qualquer distincdo entre um
animal e uma crianga, os pais se julgavam donos de seus filhos e no direito de aplicar-lhes os
castigos que melhor lhe aprouvessem, sempre fundamentados na ideia de que a crianga era
uma propriedade do nucleo familiar.

Assim, sob o argumento de que o castigo fisico — ainda que aplicado de forma
imoderada — seria uma espécie de correcdo educacional necessaria a formacdo da crianca, 0s
genitores utilizavam-se de sua prerrogativa patriarcal legalmente reconhecida para aplicar aos
seus filhos as sangdes que julgassem convenientes.

Todavia, a situacdo de Marie Anne tornou-se tdo insustentavel e fora objeto de tanta
repercussao da opinido publica local, que o caso chegou a apreciacdo do sistema judiciario

americano que, naquela oportunidade, ndo sabia como lidar com tal situacdo, uma vez que ndo
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havia normatizacdo especifica voltada a proteger e tutelar direitos e garantias de criancas e
adolescentes.

Diante disso, na auséncia de um 6rgdo que representasse a luta pelos direitos dos
individuos menores de idade, a Sociedade Protetora dos Animais de Nova lorque ingressou
em juizo para defender os interesses de Marie Anne, eis que, a partir de uma visdo de
objetificacdo conferida as criancas, elas, sequer, poderiam figurar como vitimas perante 0s
tribunais.

Visando ratificar sua competéncia para salvaguardar os direitos daquela crianca, a
entidade alegou que sua legitimidade pautava-se na circunstancia de que se nem mesmo um
animal merecia ser submetido a condi¢bes de maus-tratos, muito menos tais acontecimentos
poderiam ser vivenciados por um ser humano que, acima de tudo, por sua natureza,
caracteriza-se como vulneravel, em razéo de sua compleicao fisica e psicolégica.

Observa-se, portanto, que a crianca era vista com tanta indiferenca pelas organizacfes
sociais que, sequer, existiam entidades e legislacdes especificas aptas a cuidar de seus
interesses, de modo que, antes mesmo que tivesse surgido um 6rgdo destinado a lutar pelos
direitos das criancas, ja existia uma organizacdo preocupada em defender os direitos dos
animais. Ou seja, a crianca possuia menos direitos (ou nenhum) do que os seres considerados
irracionais.

Ao final do processo judicial, fora determinado o afastamento de Marie Anne dos seus
genitores, caracterizando-se, assim, como a primeira intervencdo estatal feita em um ndcleo
familiar para defender os direitos de uma crianca que estava sendo maltratada por seus
préprios pais.

A partir desse episddio, entdo, segundo SARAIVA (2013, p. 38), a crianca — que era
vista como uma “coisa”’; uma mera propriedade familiar — passou, a0 menos, a sustentar um
status de objeto de protecdo do Estado, ensejando a construcdo de uma nova ideologia de
carater normativo tutelar, pondo fim a etapa penal indiferenciada e nascendo, portanto, a nova
teoria baseada no Direito do Menor.

Nesse contexto, os proprios membros da Sociedade Protetora dos Animais criaram a
primeira liga de protecdo a infancia (Save the Children of World) que se tornou um 06rgéo
internacional de combate a violacdo dos direitos dessa categoria. (HOPPE, 1996, p. 16). E,
alem disso, no ano de 1899, fora instaurado, no estado americano de Illinois, o primeiro

Tribunal de Menores do mundo.
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1.2 O carater tutelar da norma: meros objetos de protecao

Consideradas, até entdo, como propriedades de seus genitores e meras extensdes do
nucleo familiar, as criangas sequer eram reconhecidas como pessoas que precisavam de
protecdo em razdo de suas peculiaridades.

Assim, verifica-se que, a partir do episodio “Marie Anne”, novos olhares comegaram a
voltar-se a situacdo vivenciada pelos individuos menores de idade, de modo que, a0 menos,
passaram a assumir um papel social de objetos de protecdo; uma preocupacao que deveria ser
percebida pelos adultos.

Desse modo, inspirados nesse acontecimento, além dos Estados Unidos, diversos
outros paises também aderiram a criacdo de Tribunais de Menores como forma de levar ao
conhecimento de seus respectivos sistemas judiciarios as eventuais violacdes de condicdes
humanas basicas perpetradas contra individuos ainda ndo reconhecidos como adultos pelo
ordenamento juridico competente.

Corroborando, portanto, a presenca dos preceitos estabelecidos por uma nova teoria
juridica de protecdo as criancas, tais paises passaram a reconhecé-las, ao menos, como objetos
de protecdo, a partir da instauracdo dos correspondentes Tribunais de Menores: Inglaterra, em
1905; Alemanha, em 1908; Portugal e Hungria, em 1911; Franca, em 1912; Argentina, em
1921; Japdo, em 1922; Brasil, em 1923; Espanha, em 1924; México, em 1927 e Chile, em
1928.

A criacdo desses Tribunais permitiu, assim, a possibilidade de intervencao estatal nas
relacGes familiares com o intuito de proteger as criancas, assumindo o juiz a funcdo de decidir
sobre as medidas juridicas e sociais que, de acordo com o seu entendimento, seriam eficazes a
tutela dos seus interesses e, consequentemente, a atribuicdo de determinar as possiveis
consequéncias do seu futuro.

Com isso, deu-se inicio a constru¢do de uma nova condigdo juridica aos “menores”,
sendo certo que dois episédios foram fundamentais para afirmacdo dessas inovacdes no que
diz respeito ao cenario mundial.

O primeiro episodio foi a realizagdo, em Paris, do Primeiro Congresso Internacional de
Menores, no periodo de 29 de junho a 01 de julho de 1911. Tal evento influenciou
diretamente na criacdo dos juizos de menores por toda Europa e pela América Latina e
afirmou os principios basilares desse novo direito, de modo a legitimar a intervencdo estatal
nos nucleos familiares, sob 0 argumento da protecéo da infancia.

No que se refere as discussdes e conclusdes demonstradas no evento, tem-se que “a

caminhada de protecdo dos direitos da infancia colocava como pressuposto a superacéo de
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garantias como o principio da legalidade, em face da suposta figura de um juiz investido de
todas as prerrogativas do bom parter familiae.” (SARAIVA, 2013, p. 41).

A partir dessa visdo, verifica-se que, na pratica, o papel assumido pelo genitor nos
relacionamentos domeésticos passou a ser desempenhado pelo Estado, através da figura do juiz
do Tribunal de Menores que, de forma autoritéria, impunha a solu¢do que melhor entendia
sem que a criancga, sequer, fosse ouvida.

Dessa forma, considerando a atuacéo irrestrita de um magistrado parcial e arbitrario,
bem como da consequente violacdo dos ditames estabelecidos pelo principio da legalidade,
estavam lancados os fundamentos da Doutrina da Situagé@o Irregular que, posteriormente, se
consolidaria em diversos paises.

O segundo episddio importante no contexto internacional dos direitos da infancia foi a
Declaracdo de Genebra sobre Direitos da Crianca adotada pela Liga das NacGes em 1924. Tal
documento fora preconizado por Eglantyne Jebb e pela “Associacdo Internacional Salve as
Criangas”, a partir de um contexto de pos Primeira Guerra Mundial.

A referida Declaracdo se constituiu como o primeiro instrumento normativo
internacional a reconhecer especificacdes amplas e genéricas voltadas a defesa dos direitos
dessa categoria, bem como a possibilidade de um Direito da Crianca, haja vista que abarcou
direitos de todas elas, sem distingoes.

Isso porque, ainda que de forma primitiva e apesar de ndo reconhecer tais individuos
como sujeitos de direitos, 0 documento dispunha sobre: a importancia da concessdo dos meios
necessarios ao seu desenvolvimento saudavel; a prioridade no recebimento de socorro em
tempos de crise e emergéncia; a possibilidade de sustentar-se sem que seja alvo de qualquer
forma de exploragdo; o direito a alimentacdo e aos cuidados basicos de saude; a educacgdo
consciente e 0 seu auxilio aos demais e o direito & protecdo e recuperacdo destinado as
criangas “delinquentes” ou abandonadas.

Assim, com base nas premissas estabelecidas, os fundamentos das legislacbes de
“menores” comecaram a se propagar pelo mundo e, inclusive, no Brasil, a partir de uma
concepgdo paternalista que deveria ser adotada pelos juizes dos Tribunais de Menores no que
se refere as resolugdes dos casos que lhes eram submetidos para apreciacdo, sempre

respaldada na perspectiva da prote¢do do “menor” pelo Estado.

1.2.1 Dallei de assisténcia ao Codigo de Mello Matos: caréncia e delinquéncia
A partir do surgimento dos Tribunais de Menores, bem como de preceitos protetivos

fundamentados em uma Doutrina do Direito do Menor, o bindmio caréncia/delinquéncia —
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que néo distinguia os abandonados dos infratores — passou a ser o fundamento utilizado pelas
primeiras legislacOes brasileiras em relagcdo ao Novo Direito da Crianga.

No que se refere ao cenario nacional, a lei orcamentaria do ano de 1921 (Lei n° 4.242
de 05 de janeiro de 1921) autorizava o governo brasileiro a organizar o servico de assisténcia
e protecdo as criancas consideradas delinquentes e abandonadas. Nessa perspectiva, a lei
estabeleceu um sistema integrado de atendimento para esse publico, de modo a aplicar
medidas sociais pertinentes ao enfretamento das situacGes de vulnerabilidade por ele
vivenciada.

Ao autorizar a implementacdo do servigo de assisténcia as criancas, a lei apresentou
uma nova concepc¢do de tratamento estatal para essa categoria e determinou, dentre outras
medidas: a construcdo de unidades de abrigamento responsaveis por acolher tanto 0s
“menores” abandonados quanto aqueles que tivessem praticado algum delito; a nomeacéo de
juiz competente a julgar causas relativas a esse grupo, bem como dos respectivos
funciondrios; a transferéncia dos “menores” que estivessem em estabelecimentos prisionais
para as respectivas casas de reforma, apds sua criacdo, e a garantia de cumprimento de suas
penas em locais independentes daqueles destinados aos adultos.

Além disso, conforme preconiza FERNANDES (1998, p. 23), ao determinar as
especificacbes necessarias ao atendimento de criancas, a lei estabeleceu uma ruptura com o
carater penal indiferenciado, eis que instituiu o marco inicial etario da imputabilidade penal
aos 18 (dezoito) anos, bem como previu, em seu texto normativo, o abandono do sistema
biopsicolégico e da consequente aplicabilidade da teoria do discernimento, adotando um
critério objetivo de inimputabilidade penal fixado em 14 (quatorze) anos de idade.

Ou seja, segundo os preceitos dessa lei, 0s menores de 14 (quatorze) anos ndo seriam
submetidos a nenhum tipo de processo penal e aqueles que possuiam entre 14 (quatorze) e 18
(dezoito) anos estariam sujeitos a um procedimento especial que, a0 menos teoricamente, era
distinto daquele aplicado aos adultos.

Posteriormente, foi promulgado, em 20 de dezembro de 1923, o Regulamento de
Assisténcia e Protecdo aos Menores Abandonados e Delinquentes (Decreto n° 16.272).
Visando a estabelecer normas especificas de ordem social as situacdes em que envolviam
“menores” abandonados pela familia e aqueles que cometiam algum ato delituoso, o referido
documento normativo preservou a concepcdo de inimputabilidade penal apresentada pela Lei
n° 4.242/1921, de modo a ndo responsabilizar o menor de 14 (quatorze) anos e garantir
processo diferenciado agquele que possuia entre 14 (quatorze) e 18 (dezoito) anos de idade.



30

Dentre as alteracdes apresentadas pelo Decreto no que se refere a responsabilidade
penal de criancas, FERNANDES (1998, p. 25) destaca a modificacdo de concep¢do da
punicdo imposta que, por sua vez, deixou de configurar como uma sancao-castigo para uma
sancdo-educacdo, bem como a substituicdo do instituto do livramento condicional pela
denominada liberdade vigiada.

No mesmo ano, através de determinacdo trazida pelo referido Decreto, foi instituido,
na cidade do Rio de Janeiro — entdo capital federal —, o primeiro Tribunal de Menores
brasileiro (1923) e nomeado, em 02 de fevereiro de 1924, o primeiro juiz de menores do pais:
José Céandido de Albuquerque Mello Matos que, consequentemente, tornou-se 0 primeiro juiz
de menores da América Latina.

Considerando sua atuacdo perante o Tribunal de Menores, o referido magistrado era
visto, & época, como “apostolo da infancia abandonada” (GUSMAO, 1942), haja vista que
além da prestacdo jurisdicional, o magistrado preocupou-se também em criar alguns
estabelecimentos de assisténcia e protecdo a infancia delinquente e abandonada.

Entretanto, o monopdlio da tutela jurisdicional na figura do juiz, por vezes,
caracterizava-se como uma forma de extrapolacdo de competéncia conforme dispds, em sua

obra, o falecido desembargador Alyrio Cavallieri:

(...) a reconhecida sensibilidade dos magistrados levou-os, no passado — e ha
lamentaveis recaidas no presente — a exagerar sua prépria competéncia legal,
atirando-se a solucdo de problemas para os quais ndo dispunham de recursos.
Formou-se, paralelamente, junto ao consenso publico, fomentado pelos meios de
comunicagdo, uma ideia errénea de que os juizados de menores substituiram
qualquer atividade estatal no campo da assisténcia. (...) aos solicitantes é explicado
que tém direito ao atendimento pleiteado por parte do governo, do poder publico,
mas nao, necessariamente, através de um drgéo de justica. (CAVALLIERI, 1978, p.
14).

Nesse contexto, a partir da autorizacdo constante do art. 1° do Decreto n® 5.083 de 1 de
dezembro de 1926, foi instituido, em 12 de outubro de 1927, através do Decreto n® 17.943-A,
o primeiro Codigo de Menores brasileiro cujo redator do projeto foi o entdo primeiro juiz de
menores José Candido de Albuquerque Mello Matos; razdo pela qual a codificacdo ficou
conhecida, portanto, como “Codigo Mello Matos”.

Fundamentado na Doutrina do Direito do Menor, o Codigo Mello Mattos abrangia,
numa mesma concep¢cdo e numa mesma rede integrada de atendimento, o “menor
abandonado” e o “menor” (delinquente), ainda que a proposta fosse oferecer a ambas as
categorias “assisténcia e protecdo”, de modo que, segundo PEREIRA (2008, p. 12), ao juiz
era reservado o papel de declarar a condicdo juridica da crianga — intitulando-a como

“abandonada” ou “delinquente” — e a medida assistencial que deveria receber.
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Nesse sentido, “a nova ordem acabava por distinguir as criangas bem nascidas
daquelas excluidas, estabelecendo uma identificacdo entre a infancia totalmente desvalida e a
infancia ‘delinquente’, criando uma nova categoria juridica: os menores.” (SARAIVA, 2013,
p.43).

Desse modo, sob a alegacdo de garantir a protecdo desses individuos, o texto
normativo estabelecia, expressamente, quais criancgas estariam inseridas no conceito legal de
“menor”®, de forma a determinar aquelas que teriam suas condigdes sociais resolvidas pelo
juiz de menores competente. Ou seja, a referida normatizacdo fora instituida para
“solucionar”, exclusivamente, os problemas enfrentados ou provocados por aqueles que

estariam submetidos a situagdes de excluséo social.
Esta nova categoria expressa no binémio caréncia/delinquéncia, aliada a distingao
que se fez entre a infancia ali inserida e as boas criancas, vai conformar todo o
direito material da Infancia e da Juventude e as instancias judiciais criadas para
aplicacdo desse direito especial, que, ele sim, ja nasceu menor. (MACHADO, 2003,
p. 36).

E valido salientar que, nessa perspectiva, os direitos da crianca s&o vistos sob a 6tica
do adulto, na medida em que as regras impostas visavam a “enquadrar” a criang¢a que ndo se
amoldava a sociedade. O ponto de partida, nessa concepcdo, é o adulto que, por sua vez,
assume a posicao de ator dos direitos, devendo a crianga girar em torno dos seus interesses
por ser mero objeto de protecao.

Ademais, por se tratar de um decreto — e ndo uma lei — é certo que ndao houve uma
discussdo em ambito legislativo que embasasse a criacdo do referido Cédigo que, apesar de
ter sido considerado, a época, um avango nos direitos da crianca, foi instituido de maneira
precéria, na medida em que o juiz acumulava os poderes legislativo e judiciario.

Assim, sob os fundamentos da Doutrina do Direito do Menor, ap6s a promulgacao do
Codigo Mello Mattos, foram criados, no Brasil, outros decretos e decretos-leis visando,
principalmente, a “prote¢do” do “menor infrator” como, por exemplo, o decreto 22.213 de 14
de dezembro de 1932 que estabelecia, no ordenamento juridico brasileiro, a Consolidacéo das
Leis Penais que permaneceria em vigor até a promulgagdo do entdo vigente Codigo Penal

brasileiro (Decreto-lei n° 2.848 de 07 de dezembro de 1940).

¢ Art. 1° O menor, de um ou outro sexo, abandonado ou delinquente, que tiver menos de 18 anos de idade, sera
submetido pela autoridade competente as medidas de assisténcia e protecdo contidas neste Codigo. (BRASIL,
1927).
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1.2.2 A Doutrina da Situacgao Irregular e o Codigo de Menores de 1979

Apesar de ndo apresentarem uma nova concepc¢do legal e juridica para as situacoes
vivenciadas pelos ditos “menores”, ao longo dos anos, diversos instrumentos normativos
estabeleceram medidas pontuais de aplicacéo as infragdes penais cometidas pelos individuos
menores de idade como, por exemplo, o Decreto-Lei n® 6.026 de 1943; a Lei n® 5.258 de
1967; a Lei n® 5.439 de 1968; o Cddigo Penal Militar (Decreto-Lei n°® 1.001 de 1969) e a Lei
n®6.016 de 1973.

Todavia, em que pese a edicdo de tais normas tenha almejado a regulamentacéo das
condi¢cdes cotidianas dos “menores” apresentadas a sociedade e aos magistrados, é certo que
se fazia necesséaria a implementacdo de uma nova ordem juridica capaz de abranger os
eventuais acontecimentos relacionados a essa categoria.

Dessa forma, diante da necessidade de um texto codificado mais amplo, tdo somente
em 10 de outubro de 1979 — mais de 50 (cinquenta) anos ap6s a promulga¢do do Cddigo
Mello Mattos —, um seleto grupo de juizes, liderado pelo entdo magistrado Alyrio Cavallieri,
redigiu um novo Cdodigo de Menores (Lei n° 6.697 de 1979) que passou a vigorar no
ordenamento juridico brasileiro.

A nova codificagéo trazia embutida em suas normas a ideia da Doutrina da Situagao
Irregular que “(...) pode ser sucintamente definida como sendo aquela em que 0s menores
passam a ser objeto da norma quando se encontrarem em estado de patologia social, assim
definida legalmente (no revogado Codigo de Menores em seu artigo 2°).” (SARAIVA, 2002,
p. 14).

Sendo assim, considerando seu carater punitivo e partindo do pressuposto de que todos
0s que possuiam essa “patologia” se encontravam em condigdo de “‘situacao irregular”7, foram
criadas grandes instituicdes que acolhiam, concomitantemente, 0s menores autores de
condutas delituosas e os menores “vitimizados” pelo abandono social ou pelos maus-tratos
perpetrados por seus familiares; originando um verdadeiro ambiente de violacdo de direitos,
eis que encontravam-se em situacgdes sociais diversas.

Havia, portanto, uma distin¢cdo entre crianga e menor, na medida em que os “bem

nascidos” teriam seus litigios solucionados na seara do Direito de Familia e aqueles em

" Conforme pressupunha o artigo 2° do extinto C6digo de Menores, considerava-se em situagdo irregular o
menor que era privado de condi¢cBes minimas de subsisténcia, salde e instrucdo obrigatdria, em virtude de falta,
acdo ou omissdo dos pais ou responsavel, bem como aquele que vivenciava situagdo de perigo moral em razdo de
encontrar-se, habitualmente, em atividade exploratéria ou em local contrario aos bons costumes. Além disso,
também se enquadravam nos casos de situacdo irregular aqueles que eram vitimas de maus tratos ou castigos
imoderados impostos pelos pais ou responsavel; com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacgao
familiar ou comunitéria; privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou
responsavel; e, por fim, autor de infragdo penal. (BRASIL, 1979).
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situacdo irregular seriam “protegidos” pelo Juizado de Menores que, na pessoa do magistrado,
impunha a solugdo que Ihe condizia, sem que houvesse qualquer tipo de fundamentacéo e, até
mesmo, sem a presenca do contraditério e da ampla defesa durante o processo, uma vez que 0
“menor” NA0 possuia, sequer, o direito de ser ouvido.

No ambito da Doutrina da Situacdo Irregular, portanto, criangas e adolescentes eram
tratados como objetos de protecdo, ndo sendo reconhecidos como sujeitos de direitos, mas
sim, como pessoas dotadas de absoluta incapacidade. Por essa razdo, deveriam ser submetidos
aos juizes de menores que, através de um julgamento de carater amplamente subjetivo,

determinavam as medidas que seriam adotadas ao caso concreto.

A ideia de incapacidade dos menores, colocados como insusceptiveis de qualquer
responsabilidade, os colocava em uma condi¢do similar aos inimputdveis por
sofrimento psiquico, tanto que as medidas aplicaveis aos menores se faziam por
tempo indeterminado, em um cardter muito semelhante & medida de seguranga
aplicavel aos inimputaveis por incapacidade mental. (SARAIVA, 2013, p. 48).

Os “menores” eram considerados seres irracionais (proto-persona) que se
encontravam em uma condicdo social que remete a uma espécie de “passagem” para posterior
inser¢cdo no mundo dos adultos. Ou seja, sdo todos sujeitos que ndo se encaixam no padrdo
estabelecido pelo universo dos “verdadeiros cidaddos” que, por sua vez, eram aqueles que
detinham o poder sobre suas vidas e ditavam as regras que lhes seriam aplicadas, sob o
argumento da protecéo.

Em virtude dessa classificacdo de incapacidade atribuida ao menor, observa-se que
suas opinides eram irrelevantes e que o juiz de menores ndo estava limitado pela lei,
possuindo amplo poder discricionério e arbitrario para intervir nas condicfes judiciais e

sociais da familia e da crianca, partindo da premissa de que o mesmo deveria “protegé-la”.
9

A etapa tutelar foi assim identificada por concentrar na autoridade do juiz de
menores o poder de decidir, em nome da crianca, sobre o que é melhor pra ela. (...)
A personalidade dos menores havia de ser corrigida como uma maquina que
funciona mal. Nada mais adequado que a institucionalizagdo de carater
tutelar/terapéutico com a finalidade de correcdo e reeducagdo, por tempo
indeterminado, até cessar o perigo. (...) O juiz se converte em um auténtico
médico penal que exerce a cura, e para tanto ndo estara condicionado as
exigéncias legais do contraditdrio para desempenhar seu papel discricionario.
(SPOSATO, 20086, p. 33, 42 e 44). (grifos nossos).

Salienta-se, entdo, que tanto os menores “vitimas” quanto os autores de infracdo penal
recebiam medida de privacdo de liberdade por tempo indeterminado até que houvesse a
cessacdo do “perigo” — que poderia ser para sociedade ou para 0 proprio menor — ocasionado
por sua “situacdo irregular”.

Nesse contexto, segundo Emilio Garcia Mendez (2000, p. 46), a atuagdo do

magistrado, nesse periodo, era como a de um pai de familia, tendo como caracteristica
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marcante dessa doutrina, a discricionariedade do juiz. Assim, com essa atribuicdo do
magistrado, os problemas sociais eram “juridificados” ou, trazendo para o contexto juridico
atual, judicializados.

Ainda nesse sentido, Marques (2000) estabelece uma comparacdo entre a figura do
juiz e o desempenho do papel de um “bom pai”, ressaltando que o magistrado, a partir de sua
inteligéncia e bom senso, aplicava a decisdo que mais lhe era conveniente sem que houvesse a

necessidade de justificacdo ou fundamentacéo.

O “paternalismo” das instincias com ag¢des voltadas as criangas e adolescentes
traduzia uma perspectiva de que a crianga e o adolescente somente seriam
conhecidos como objetos de medidas de protecdo, em uma perspectiva tutelar, pelo
que sua dimensao Ontica, como pessoa em desenvolvimento, era substituida por
uma condic¢do de receptor da pratica assistencialista, como benesse e, portanto,
sem considerar seus direitos a convivéncia familiar e comunitéria, & opinido, ao
respeito e a dignidade. (MARQUES, 2000, p. 468). (grifos nossos).

Nesse quadro, tem-se a “publiciza¢ao” da figura do pater familiae, na medida em que
transforma os conflitos de natureza privada em matéria de interesse publico (deslocando a
solucdo desses conflitos do espago privado para o espago publico), mantendo, entretanto, a
mesma formatacdo do pai de familia que é o sujeito a quem incumbe a tomada de decisdes e
“palavra final” sobre as medidas que devem ser aplicadas.

O juiz assume, portanto, a posicdo do pater familiae, caracterizando a manutencéo da
ideia de objeto de protecdo; de conservacdo de bens. Assim, o poder de decisdo esta restrito a
apenas um sujeito ativo na sociedade — o homem adulto — detentor de bens, riquezas e
propriedade e, portanto, chefe da familia ou atribuido de uma funcéo paternalista que permite
a intervencdo estatal na vida do ser incapaz.

Verifica-se, entdo, que desde antes mesmo da criacdo do Codigo Mello Mattos (inicio
do século XX), a crianca ja era vista como um problema para sociedade e sua situacao
irregular deveria ser “consertada” pelo magistrado que, nessas condigdes, assumia uma
posicdo de superioridade e de Unico legitimado a solucionar os impasses oriundos das relacoes
de parentesco que Ihes eram apresentados. Tal atitude pode ser equiparada a posi¢éo social de
um senhor feudal.

E, pautando uma abordagem analdgica com este periodo histérico, a partir das ideias
apresentadas por Claudia Duarte (2018, p. 88-89) compreende-se que € como se 0 senhor
feudal (o juiz) avocasse para si a resolug@o dos conflitos privados dos “pobres”, considerando
a provavel reduzida capacidade do “pai de familia pobre” — servical daguele mesmo senhor de
terras — em solucionar suas demandas; trazendo para sua jurisdi¢do assuntos que fazem parte

do ambito de poder do pater familiae.
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Diante disso, cabe ressaltar que a “prote¢do” conferida pelo extinto Codigo de
Menores frequentemente violava ou restringia garantias basilares da crianga e do adolescente,
eis que ndo se fundava na perspectiva dos direitos fundamentais e numa condicdo de

imparcialidade do sistema de justica como um todo.

1.3 Doutrina da Protecdo Integral: um novo paradigma de responsabilizacéo

A consolidacdo dos direitos inerentes as criangas e aos adolescentes advém,
inegavelmente, do processo de construcdo e conquista dos direitos humanos, bem como do
fundamental apoio de diversos movimentos sociais e revolucionarios ao longo da histdria que,
mesmo num contexto de tratamento indiferenciado, demonstravam preocupacdo com esse
grupo peculiar.

Com o fim do regime militar no pais (1964 —1985), surgiu a necessidade de elaboracao
de uma Constituicdo que rompesse, de vez, com o Estado autoritario e consolidasse o
surgimento de um Estado Democratico de Direito. Assim, ante a preocupacao em estabelecer
os direitos e garantias fundamentais dos individuos — protegendo-os de possiveis
arbitrariedades estatais — foi promulgada, em 05 de outubro de 1988, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

Naquele contexto pré-constitucional, tendo como fundamento a grande mobilizacéo
popular — decorrente de um clamor social pds-ditadura — surgiram, através de campanhas
articuladas por organizagbes sociais, diversos debates com setores governamentais e
segmentos da sociedade civil, objetivando buscar solugdes efetivas para um atendimento
prioritario de criangas e adolescentes.

Em decorréncia dessas discussdes e na eminéncia de elaboracdo de uma nova ordem
constituinte, houve uma intensa mobilizacdo politica e social para que as garantias referentes
aos individuos menores de idade estivessem expressas na Constituicdo democratica que estava
prestes a ser promulgada.

Nessa conjuntura politico-social, a partir de iniciativa proposta pelo Movimento
Nacional de Meninos e Meninas de Rua, fora apresentada, ao Congresso Nacional, uma
Emenda Popular denominada “Crianga, prioridade nacional” que contou com,
aproximadamente, 1.5000.000 (um milhdo e quinhentas mil) assinaturas. Além disso, nesse
mesmo cenario, fora institucionalizado, em mar¢o de 1988, o Férum Nacional Permanente de
Entidades Ndo-Governamentais de Defesa dos Direitos da Crianca e do Adolescente (Férum
DCA) que, até os dias atuais, € um dos principais articuladores no que diz respeito ao

reconhecimento e a efetivacdo dos direitos dessa categoria.
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Diante disso, considerando a incitagdo social, a nova ordem constituinte passou a
preocupar-se com a situacdo da infancia e adolescéncia, de modo a prever, em seu texto
normativo, dispositivos que, pela primeira vez nas legislacdes brasileiras, consagravam
criancas e adolescentes como sujeitos plenos de direitos e dignos de protecdo do Estado, da
familia e da sociedade.®

Tem-se, portanto, que “pela primeira vez na historia das Constituigdes brasileiras, o
problema da crianca € tratado como uma questdo publica e abordado de forma profunda,
atingindo, radicalmente, o sistema juridico.” (LIBERAT]I, 2006, p. 27).

Seguindo, portando, os preceitos estabelecidos na Convengdo das Nagbes Unidas
sobre Direitos da Crianca — que, apesar de ter sido declarada em 1989, muito influenciou no
reconhecimento da nova ordem juridica nacional — e contrapondo-se aos ditames
implementados pela Doutrina da Situacdo Irregular, a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil (1988) e o Estatuto da Crianga e do Adolescente (1990) deram inicio a terceira etapa
do Direito Penal Juvenil e disseminaram, no pais, a Doutrina da Protecéo Integral.

Tal Doutrina, por sua vez, representou a consolidacdo das reivindicacdes sociais
acerca da consagracao de politicas publicas voltadas a infancia e a adolescéncia, reconheceu
direitos e garantias fundamentais inerentes as criancas e aos adolescentes® e instaurou um
sistema préprio para responsabilizacdo desse grupo especifico.

Com isso, todas as criancgas e adolescentes passaram a ser reconhecidos como sujeitos
plenos de direitos, sendo caracterizados, sobretudo, por sua peculiar condi¢do de pessoa em
desenvolvimento. E, assim como os adultos, criancas e adolescentes receberam o status de
titulares de direitos fundamentais e se tornaram protagonistas de sua propria realidade,
podendo interagir com o respectivo Sistema de Justica.

Nessa nova ordem juridica, as opinifes de criancas e adolescentes sdo devidamente
consideradas e o juiz responsavel pela Vara da Infancia e da Juventude tem seus “poderes”
limitados pelo Sistema de Garantias de Direitos (BELOFF, 2004, p. 18-21); situacéo esta que
coibe, portanto, a intervencdo estatal coercitiva ilimitada e oferece ao individuo menor de
idade condigcbes de participagdo nos assuntos que dizem respeito & consolidacdo e ao

reconhecimento dos seus direitos.

§ Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacéo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminaco, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL, 1988).

° De acordo com o artigo 2° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, considera-se crianca a pessoa com até 12
(doze) anos de idade incompletos; e adolescente aquele que possui entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos de idade.
(BRASIL, 1990).
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Nessa perspectiva, essa nova visao juridico-social promoveu efetiva revolugdo no
Direito da Crianca e do Adolescente no pais, garantindo ao até entdo “menor” a condicdo de
cidadao e elevando-o ao status de sujeito de direitos. (COSTA, 1991, p. 52). Sendo assim, ndo
mais eram vistos como meros objetos de protecdo estatal, mas sim, como individuos dotados
de direitos e garantias fundamentais, assumindo um papel independente dos adultos tanto na
realidade social quanto juridica.

Portanto, ao estabelecer direitos e garantias fundamentais inerentes as criangas e aos
adolescentes, a Doutrina da Protecdo Integral instaurou um sistema de responsabilizacdo
proprio — diferente daquele aplicado aos adultos —, construindo “um novo modelo de
responsabilizacdo do adolescente em conflito com a lei, superado o paradigma da
incapacidade.” (SARAIVA, 2010, p. 93).

O “sistema penal paralelo da responsabilidade juvenil” (VILLAS-BOAS, 2012, p. 59)
assegura que os adolescentes autores de atos infracionais'® ndo se submetam as regras
estabelecidas pelo Sistema Penal comum e, consequentemente, sejam responsabilizados
através da aplicacdo de medidas de precipua finalidade pedagogica e socioeducativa.

Dessa forma, tem-se que a inimputabilidade penal constitucionalmente atribuida aos
adolescentes™ néo os torna irresponsaveis pelos atos infracionais cometidos, uma vez que sio
devidamente responsabilizados por um sistema proprio estabelecido pelo Estatuto da Crianca
e do Adolescente.

Ao contrario do que sofisméatica e erroneamente se propala, o sistema legal
implantado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente comtempla um modelo de
responsabilidade juvenil, fazendo estes jovens, entre 12 e 18 anos, sujeitos de
direitos e de responsabilidades e, em caso de infragdo, sancionando as medidas
socioeducativas, inclusive com privacdo de liberdade, com indesmentivel natureza
sancionatdria (...). A circunstancia de o adolescente ndo responder por seus atos
delituosos perante a Corte Penal ndo o faz irresponsavel. (SARAIVA, 2010, p.
50-51). (grifos nossos).

Assim, “sendo a imputabilidade (derivado de imputare) a possibilidade de atribuir
responsabilidade pela violagdo de determinada lei, seja ela penal, civil, comercial,
administrativa ou juvenil, ndo se confunde com a responsabilidade, da qual é pressuposto.”
(SILVA, 2006, p. 56).

Logo, a partir desse novo paradigma de responsabilizacdo, ndo se pode estabelecer
qualquer relacdo de igualdade entre o instituto juridico da inimputabilidade e a caracteristica
de irresponsabilidade, por vezes, conferida aos adolescentes infratores. Tampouco, pode-se

19 Segundo o artigo 103 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990), ato infracional é toda conduta
praticada por crianca ou adolescente que esteja descrita em lei como crime ou contravencdo penal.

11 Art. 228. Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislagdo
especial. (BRASIL, 1988). (grifos nossos).
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considerar que a garantia constitucional de ser inimputavel perante os ditames da legislacéo
penal atribui uma condicdo de impunidade em relacdo aos atos cometidos por esses
adolescentes, eis que € evidente a existéncia, no ordenamento juridico brasileiro, de um
sistema de responsabilizacdo capaz de lhes atribuir — desde que devidamente cumprido o
respectivo texto legal — préaticas passiveis de resposta as suas condutas.

Observa-se, portanto, que, a0 mesmo tempo em que estabelece a plena aplicabilidade
das garantias e dos direitos fundamentais inerentes as criancas e aos adolescentes em geral —
eis que sdo plenamente reconhecidos como sujeitos de direitos —, a Doutrina da Protecdo
Integral pressupfe uma normatizacdo especifica para os casos que dizem respeito aos
adolescentes infratores, na medida em que “chama o adolescente autor de ato infracional a
responsabilidade, aplicando-lhe sancBes pelo descumprimento de seus mandamentos e das
demais leis de nosso ordenamento juridico.” (LIBERATI, 2012, p. 149).

Ao abandonar a caracteristica da incapacidade — que reconhecia criangas e
adolescentes como seres insuscetiveis de qualquer responsabilidade — ndo had como concluir
gue no novo Direito Penal Juvenil os adolescentes autores de atos infracionais deixam de ser
responsabilizados por suas condutas delituosas, haja vista que a propria “resposta” dada pelo
Estado ao adolescente infrator possui um carater tdo aflitivo e sancionador quanto aquela
atribuida aos imputaveis, conforme sera demonstrado mais adiante.

Desse modo, em consonancia com os diplomas internacionais vigentes sobre direitos
da crianca e do adolescente, é certo que o Brasil seguiu os parametros instituidos, inclusive,
pela Convencdo das Nacdes Unidas sobre Direitos da Crianca (1989), de modo a estabelecer
que essa categoria deva ser penalmente inimputavel, uma vez que, em razdo de sua condicao
peculiar de pessoa em desenvolvimento, ndo pode ser submetida as mesmas condigdes
sancionatorias impostas aos adultos. Tal garantia, entretanto, ndo impede que sejam
responsabilizados por seus atos antijuridicos, eis que Ihes sdo impostas sanc¢des diferentes do
Sistema Penal comum, mas que, na pratica, muito se assemelham.

Compreende-se, portanto, que, desde a implantacdo da Doutrina da Protecéo Integral
no ordenamento juridico brasileiro, existe um sistema de responsabilizagdo penal juvenil que,
a partir de seus principios peculiares, garante a aplicacdo das respectivas san¢des que, por sua
vez, serdo empregadas a partir de processo de apuracdo de ato infracional em que sejam
asseguradas todas as garantias processuais conferidas aos adultos, além daquelas especificas a
sua situacdo de adolescente infrator, respeitando, principalmente, a sua peculiar condi¢éo de

pessoa em desenvolvimento.
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1.3.1 A Convencao de 1989 e o principio do melhor interesse da crianca

A edicdo de alguns documentos internacionais fora fundamentalmente relevante para
alertar sobre as condic¢des de vulnerabilidade vivenciadas por individuos menores de idade e
adotar medidas eficazes ao reconhecimento de direitos basicos a eles inerentes, estabelecendo
um novo olhar social sobre o papel da crianga no mundo.

Até o final da década de 1950, trés documentos internacionais se destacaram por
apresentarem, em seu bojo normativo, os preceitos de diversos principios humanisticos, quais
sejam: a Declaracdo de Genebra sobre os Direitos da Crianca adotada pela Liga das Nacdes,
em 1924; a Declaragdo Universal de Direitos Humanos das Nagfes Unidas, em 1948 e a
Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga, em 1959."

No ano de 1969, é estabelecida, no ordenamento juridico internacional, a Convencéo
Americana sobre os Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) — ratificada pelo
Brasil, através do Decreto n° 678 de 06 de novembro de 1992 —, que assim dispde em seu
artigo 19: “Toda crianga tem direito as medidas de protecdo que a sua condi¢cdo de menor
requer por parte da sua familia, da sociedade e do Estado.” (OEA, 1969).

Conforme leciona SARAIVA (2013, p. 62), percebendo a necessidade de uma
normativa internacional mais expressiva e enfatica, a representacdo da Polénia na ONU
propds a elaboracdo de uma Convengéo sobre o tema. Assim, foi organizado, pela Comisséo
de Direitos Humanos da ONU, um grupo de trabalho aberto com o objetivo de estudar a
questdo em pauta. Estavam aptos a participar daquele grupo delegados de quaisquer paises
membros da ONU, além dos representantes obrigatorios dos 43 (quarenta e trés) Estados
integrantes da Comissdo, organismos internacionais como a UNICEF e grupos de
organizagOes ndo governamentais criados com essa finalidade.

Nesse contexto, apos trinta anos da consolidacdo da Declaragdo Universal dos Direitos
da Criancga de 1959, foi aprovada, por unanimidade, na sesséo de 20 de novembro de 1989 da
Assembleia Geral das Nacgbes Unidas, a Convencdo Internacional sobre os Direitos da
Crianca. Tal Convencgéo passou a ser caracterizada como o documento internacional mais
importante no que diz respeito ao reconhecimento dos direitos daqueles que possuem menos
de 18 (dezoito) anos de idade (conceito de crianca estabelecido pela Convencdo), uma vez que

consolidou os preceitos da Doutrina da Protecdo Integral em ambito global.

12 Cabe salientar, nesta oportunidade, que, posteriormente, outros importantes documentos contribuiram para a
consolidacdo de um conjunto normativo internacional sobre direitos da crianca como, por exemplo, as Regras
Minimas das Nac¢Ges Unidas para a Administragdo da Justiga da Infancia e da Juventude (Regras de Beijing), em
1985; Regras Minimas das Nacbes Unidas para a Protecdo dos Jovens Privados de Liberdade (Regras de
Havana), em 1990 e Diretrizes das Nag¢Bes Unidas para a Prevencdo da Delinquéncia Juvenil (Diretrizes de
Riad), em 1990.
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Nesse novo cenario normativo, “a proposta da Convengdo das Nagdes Unidas sobre os
Direitos da Crianca traz consigo outra dimensdo ética, pois se reconhece que ao Estado ndo
cabe tutelar pessoas, mas tutelar o direito que é reconhecido as criancas e aos adolescentes,
como sujeitos e cidadaos.” (TEJADAS, 2008, p. 41).

Assim, em um Unico documento, a Convencdo representa 0 minimo de condigdes
humanisticas basicas que toda sociedade deve garantir as criangas e aos adolescentes de sua
nacdo, representando um mecanismo ‘“(...) para desenvolver um novo esquema de
compreensdo da relacdo da crianca com o Estado e com as politicas sociais, e um desafio
permanente para Se conseguir uma verdadeira insercdo das criangas e seus interesses nas
estruturas e procedimentos dos assuntos publicos.” (BRUNOL, 2001, p. 92).

A Convencao das Nacbes Unidas sobre os Direitos da Crianga caracterizou-se por
trazer em seu bojo preceitos de participacdo, separacdo e responsabilidade, “(...) procurando
equilibrar os direitos da crianca com direitos e deveres dos pais ou outros responsaveis,
dando-lhe o direito de participar de decisdes que afetem o seu presente e também o seu
futuro.” (LIBERATI, 2012, p. 34).

Nesse sentido, reconheceu direitos fundamentais aos menores de idade, colocando-o0s
em posicdo de protagonistas de sua prépria realidade e garantindo-lhes a protecdo especial,
bem como a observancia do melhor interesse da crianga, conforme preconiza o artigo 3, n. 1,
do referido documento internacional: “Todas as ac¢les relativas as criancas, levadas a efeito
por instituicbes publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgdos legislativos, devem considerar, primordialmente, o melhor interesse
da crianga.” (ONU, 1989).

Considerando a ideia de protecéo especial, bem como o direito de reconhecimento de
suas opinides, tal principio busca considerar, sobretudo, “(...) as necessidades da crianga em
detrimento dos interesses dos pais, devendo realizar-se sempre uma analise do caso concreto.”
(PEREIRA, 1999, p. 03).

Também previsto em outros artigos da Convencao, o principio do melhor interesse da
crianga preconiza o respeito a efetivacdo da condi¢do que mais se adeque as necessidades da
crianga, determinando que os Estados Partes realizem as a¢Ges necessarias para garantir que
tais individuos sejam submetidos a realidades que melhor colaborem com o seu
desenvolvimento, reconhecendo, sobretudo, que a categoria abarcada pela Convencao
vivencia situagGes de vulnerabilidade que de longe se assemelham aquelas enfrentadas por
outros grupos, merecendo, portanto, uma protecédo especifica.
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Verifica-se, dessa maneira, que os preceitos trazidos pela Convencdo reconhecem a
crianga como um individuo; alguém que integra a sociedade e possui poder de participacao
em suas decisdes. Apenas a partir desse acontecimento, é que, de fato, criancas e adolescentes
deixaram de ser simples objetos de protecdo para, enfim, assumirem o papel de sujeito de
direitos como aconteceu, no Brasil, a partir do novo ordenamento juridico implementado pela

Constituicdo e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente.

1.3.2 Medidas socioeducativas: como sdo aplicadas?

Consoante ja demonstrado, segundo o artigo 103 do ECA, ato infracional é toda
conduta praticada por crianca ou adolescente e que configure crime ou contravencao penal.
Ou seja, em razdo da inimputabilidade reconhecida tanto pela Constituicdo quanto pelo
referido Estatuto, as praticas antijuridicas promovidas por essa categoria sdo consideradas
analogas aos crimes que seriam cometidos, caso estivessem sujeitos as regras do Sistema
Penal Comum.

Em que pese o artigo 112 do ECA determine que, na verificacdo de pratica de ato
infracional, a autoridade competente podera aplicar as medidas socioeducativas ali previstas,
cabe esclarecer que tais medidas séo aplicadas, tdo somente, aos adolescentes que cometem
ato infracional, de modo que as criancas que, eventualmente, o praticarem serdo aplicadas as
medidas protetivas previstas no artigo 101 do Estatuto.*?

A aplicacdo da respectiva medida protetiva sera de atribuicdo do Conselho Tutelar
competente, reservada a competéncia concorrente do Juiz de Direito que atue na respectiva
Vara da Inféancia e da Juventude (BRASIL, 1990). Assim, no que se refere a atuacdo do
Conselho, nas acbes em que seja atribuida pratica de ato infracional a crianca, é certo que
“deve se revestir de principios fundamentais proprios desta agao nao jurisdicional, de natureza
eminentemente administrativa e sujeita a revisdo pelo Juiz da Infancia e Juventude da
Comarca, por provocacao da parte interessada.” (SARAIVA, 2010, p. 68).

No que se refere aos adolescentes autores de atos infracionais, sera cabivel, portanto,
apos andlise do caso concreto, a incidéncia das medias socioeducativas pertinentes,

salientando-se, sobretudo, que, durante o processo de apuragédo do referido ato infracional, o

'3 para melhor elucidar o assunto, tem-se que, de acordo com o referido artigo, as medidas protetivas sdo as
seguintes: encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de responsabilidade; orientagdo, apoio e
acompanhamento temporarios; matricula e frequéncia obrigatorias em estabelecimento oficial de ensino
fundamental; inclusdo em servigos e programas oficiais ou comunitarios de protecdo, apoio e promocdo da
familia, da crianga e do adolescente; requisicao de tratamento médico, psicoldgico ou psiquiatrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial; inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacdo e tratamento a
alcodlatras e toxicomanos; acolhimento institucional; inclusdo em programa de acolhimento familiar e colocagéao
em familia substituta. (BRASIL, 1990).
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adolescente fard jus a todas as garantias processuais vigentes no ordenamento juridico e que
seriam aplicadas aos adultos em situagdo semelhante.

Segundo Wilson Donizeti Liberati (2012, p. 117), as medidas socioeducativas s&o,
entdo, atividades impostas aos adolescentes autores de atos infracionais e que destinam-se a
formagéo do tratamento integral concedido, objetivando reestruturar o adolescente para que
possa alcancar a integracdo social. Logo, pelo menos na concepgdo tedrica trazida pelo ECA,
tal alternativa juridica-social tem a finalidade de oferecer uma resposta a sociedade pelo ato
infracional praticado pelo adolescente, bem como proporcionar uma reflexdo acerca de sua
conduta e oportunizar, ao final do cumprimento, sua eventual mudanga de comportamento
social.

Dessa forma, para que sejam corretamente atribuidas aos respectivos adolescentes
autores de atos infracionais, tais medidas socioeducativas deverdo ser aplicadas considerando,
especialmente, “as caracteristicas da infracdo, circunstancias sociofamiliar e disponibilidade
de programas e servigos socioeducativos em ambito municipal, regional e estadual.” (VOLPI,
2011, p. 20).

Além disso, as referidas medidas somente serdo aplicadas quando baseadas em
parametros aptos a respeitar a capacidade do infrator para cumpri-las, bem como as
circunstancias e gravidades da infracdo, de modo que o adolescente ndo podera ser submetido
ao seu cumprimento em condicGes vexatorias ou que impliquem violagdo de sua dignidade ou
outros direitos fundamentais.

Nessa linha, enfatizando, sobretudo, que, em hipo6tese alguma, serd admitido
cumprimento de medida socioeducativa fundamentada na pratica de trabalho forcado pelo
adolescente (BRASIL, 1990), o procedimento de imposicdo e execucdo da respectiva MSE
pelo juiz competente deve ser pautado nos principios da proporcionalidade — eis que a medida
aplicada deve ser correspondente as consequéncias advindas do ato infracional praticado — e
da individualizacdo, como forma de levar em consideracdo as peculiaridades de cada caso
concreto.

Diante disso, é certo que a individualizacdo da MSE “(...) esta relacionada ao proprio
adolescente, ou seja, qual a medida socioeducativa mais adequada ao infrator, conforme sua
personalidade, sua conduta social, o grau de reprovabilidade que ele atribui a sua conduta.”
(MENESES, 2008, p. 92). Por esse motivo, para essa aplicacdo, o juiz deve considerar, acima
de tudo, as caracteristicas pessoais de cada adolescente, bem como as possiveis circunstancias

sociais por ele vivenciadas.
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Previstas no artigo 112 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, tais medidas podem
ser ndo privativas de liberdade (adverténcia, obrigacdo de reparar o dano, prestacdo de
servicos a comunidade e liberdade assistida) ou podem caracterizar-se por submeterem o
adolescente infrator a privacdo de sua liberdade (insercdo em regime de semiliberdade e
internacdo em estabelecimento educacional) (BRASIL, 1990). Cabe ressaltar, inclusive, que,
assim como ocorre com as prises cautelares no Sistema Penal comum, o adolescente pode
ser privado provisoriamente de sua liberdade durante a tramitacdo do processo competente
para apurar ato infracional, através da denominada internacdo proviséria, conforme sera
demonstrado mais adiante.

Assim, para além da discussdo sobre a efetiva responsabilizacdo do adolescente
infrator no atual sistema juridico, tem-se que o Estatuto da Criang¢a e do Adolescente “(...)
prevé e sanciona medidas socioeducativas eficazes, reconhece a possibilidade de privacéao
provisoria de liberdade ao infrator ndo sentenciado (...) e oferece uma gama larga de
alternativas de responsabilizacdo cuja mais grave imp0e o internamento sem atividades
externas.” (SARAIVA, 2010, p. 51-52).

Nesse sentido, conforme preceituam os ditames estabelecidos pela Doutrina da
Protecdo Integral, a aplicacdo de determinada medida socioeducativa visara (a0 menos no
ambito tedrico-normativo) uma interferéncia no processo de desenvolvimento do adolescente,
a fim de que o mesmo seja conduzido a uma melhor compreenséo da realidade e a uma efetiva
integracdo com sua propria familia e com a sociedade, incentivando-o, a partir dos métodos
de execucdo legalmente previstos, a reconstruir os valores eventualmente violados por sua

conduta e a estabelecer mudangas em sua forma de ver o0 mundo.

1.3.2.1 Adverténcia

O parametro de aplicabilidade das medidas socioeducativas devera ser sempre
considerado a partir da ndo incidéncia de privacao de liberdade, ou seja, a medida em meio
aberto deve ser aplicada como regra. Nessa circunstancia, “(...) se o rigor da disciplina em
abstrato coloca em risco a existéncia moral e material do adolescente, ou se as condi¢des de
cumprimento concorrem para isso, a capacidade de cumprimento estd no limite e a medida
deve ser atenuada (....) para outra de conteudo menos gravoso.” (VIDAL, 2008, p. 206).

Legalmente prevista no artigo 115 do ECA, a medida socioeducativa de adverténcia é
a mais branda entre todas e consiste em uma admoestacdo verbal feita, solenemente, pelo
magistrado ao adolescente autor de ato infracional (BRASIL, 1990). Ou seja, trata-se de uma

fala pronunciada pelo Juiz da Vara da Infancia e Juventude competente com o objetivo de
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chamar o adolescente a responsabilidade dos seus atos e mostrar-lhe as consequéncias de sua
conduta e de uma eventual reincidéncia.

Para que seja respeitado o correto procedimento de sua aplicacao, tal medida exige a
designacdo de audiéncia admonitdria na qual deverdo estar presentes o Juiz, 0 Ministério
Publico, o adolescente, 0s seus pais ou responsaveis legais, bem como um defensor
devidamente constituido, nos termos do inciso Il do artigo 101 do Estatuto. Nessa
oportunidade, caracterizada como um ato solene, 0 magistrado devera tomar as providéncias
cabiveis para que a medida alcance seu efeito repressivo, mas que, a0 mesmo tempo, ndo
ultrapasse os limites pedagdgicos que devem nortea-la.

Nesse contexto, na realizacdo dessa audiéncia que, por sua vez, é caracterizada por um
“procedimento ritualistico, serda manifestada a coer¢do da medida, com evidente carater
intimidativo e de censura” (LIBERATI, 2012, p. 120), sem que, todavia, haja desrespeito aos
direitos fundamentais concernentes ao adolescente e a sua condi¢do peculiar de pessoa em
desenvolvimento.

Em que pese a medida socioeducativa de adverténcia possa parecer simploria e
ineficaz, sua aplicagdo “(...) passara a constar do registro dos antecedentes e podera significar
fator decisivo para a eleicao da medida, na hipotese da pratica de nova infracao.” (KONZEN,
2005, p. 46).

Assim, considerando os alcances trazidos pela referida medida, tem-se que, em regra,
a aplicacdo da adverténcia é mais recomendada aos adolescentes que praticarem atos
infracionais considerados “leves”, bem como aqueles que ndo possuem um historico

infracional.

1.3.2.2 Obrigacéo de reparar o dano

Da mesma maneira como ocorre nos crimes praticados pelos adultos, os atos
infracionais — a depender de sua natureza — tambeém podem ensejar prejuizos de cunho
patrimonial a vitima ou ao ofendido, de modo que sua reparacao é perfeitamente prevista pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente como uma das medidas socioeducativas passiveis de
aplicacdo pelo magistrado.

Com previsdo expressa no artigo 116, tal medida estabelece que, na ocorréncia de
reflexos patrimoniais em virtude do ato infracional praticado, ha a obrigatoriedade imposta ao
adolescente de reparar o dano por ele causado, através da restituicdo da coisa, do
ressarcimento do dano ou que, por alguma outra forma, promova a compensacdo do prejuizo
da vitima (BRASIL, 1990).
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A partir da compensacdo do dano ou da restituicdo da coisa, o0 objetivo dessa medida é
provocar no adolescente infrator “(...) o desenvolvimento do senso por responsabilidade
daquilo que ndo é seu” (LIBERATI, 2010, p. 127), bem como a percep¢do de que 0s
eventuais prejuizos causados por sua conduta devem ser reparados.

Verifica-se, portanto, que a obrigacdo de reparar o dano configura-se por ser uma
medida que possui um carater mais educativo, sendo intransferivel e personalissima. Ou seja,
deve ser cumprida, exclusivamente, pelo adolescente infrator para que o mesmo se sinta
devidamente responsavel pela conduta que cometera e adquira a cautela necessaria para nao
mais causar prejuizos a terceiros.

Dessa forma, por ser um instrumento vidvel a percepcdo pelo adolescente das
consequéncias econdmicas de seu ato, independente dos possiveis resultados civeis advindos
dessa medida e de seu carater estritamente pedagogico, a imposi¢cdo unilateral ndo apenas da
restituicdo, mas, principalmente, das formas de ressarcimento do prejuizo do ofendido ou a
instalacdo de qualquer outra providéncia compensatoria significa, para o adolescente, o
reconhecimento pablico da inadequacdo do ato por ele praticado, de maneira que expressa ao
infrator destinatario da medida a reprimenda por sua conduta. (KONZEN, 2005, p. 46).

N&o obstante tal caracteristica, o proprio paragrafo Unico do referido artigo dispGe
sobre os casos em que haja manifesta impossibilidade de o adolescente cumprir a medida de
obrigacdo de reparar 0 dano — quando, por exemplo, ndo possui recursos suficientes para arcar
com o prejuizo causado —, salientando, que, nessas situacGes, a autoridade judiciaria
competente poderd substituir a medida socioeducativa por outra que se adeque ao ato

infracional praticado.

1.3.2.3 Prestacdo de servi¢os a comunidade

A medida socioeducativa de prestacdo de servi¢cos a comunidade encontra-se prevista
no artigo 117 do ECA e consiste em conferir ao adolescente a atribuigéo de realizar tarefas
gratuitas que visem ao interesse geral, junto a diversos o6rgdos, entidades e programas
comunitarios ou governamentais, ndo podendo ser superior ao periodo de seis meses. Além
disso, as tarefas decorrentes da medida serdo atribuidas conforme as aptiddes do adolescente,
devendo ocorrer durante jornada maxima de oito horas semanais, aos sadbados, domingos e
feriados ou em dias Uteis, de modo a ndo prejudicar a frequéncia a escola ou a jornada normal
de trabalho. (BRASIL, 1990).

Considerando que — ao menos com base na concepcao principioldgica da Doutrina da

Protecédo Integral — a medida socioeducativa precisa ser eivada de cunho pedagdgico, de modo
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a proporcionar ao adolescente uma reflex&o juridica e social da sua conduta, verifica-se que,
ao prever a realizacdo de atividades comunitarias, o ECA estabelece uma relacdo de
responsabilizacdo e compensacgdo entre o adolescente autor do ato infracional e a sociedade
como um todo.

Portanto, tal medida caracteriza-se por possuir um forte apelo comunitario e educativo
tanto para o adolescente infrator quanto para a comunidade local “que, por sua vez, podera
responsabilizar-se pelo desenvolvimento integral desse adolescente. Para o jovem €
oportunizada a experiéncia da vida comunitaria, de valores sociais ¢ compromisso social.”
(VOLPI, 2011, p.23).

Insta esclarecer que, apesar de gratuito, o trabalho prestado pelo adolescente é
personalissimo e deve constituir um énus para o infrator, ressaltando-se, entretanto, que nao
pode ser proposto contra a vontade do adolescente, uma vez que, assim, consistira em trabalho
forgado e obrigatorio — condicdo expressamente proibida. (LIBERATI, 2012, p. 125).

Desse modo, compreende-se que a eficacia da referida medida socioeducativa esta
intimamente ligada ao adequado acompanhamento do adolescente pelo érgdo executor, o
apoio da entidade que o recebe para a prestacao do servi¢co, bem como a utilidade real da
dimensao social do trabalho realizado (VOLPI, 2011, p. 24), de modo que a medida ndo seja
apenas uma forma de punir o adolescente pelo ato praticado, mas também, seja um meio
capaz de proporcionar a construcdo de valores éticos e morais, a partir de sua inser¢do na

sociedade através das atividades comunitarias que realiza.

1.3.2.4 Liberdade assistida

Conforme se depreende do artigo 118 da Lei Federal 8.069/90, a medida
socioeducativa de liberdade assistida sera aplicada ao adolescente autor de ato infracional
com objetivo de acompanha-lo, orienta-lo e auxilia-lo na realizagdo de suas atividades
cotidianas e sociais, devendo ser fixada pelo prazo minimo de seis meses e podendo, a
qualquer tempo, ser prorrogada, revogada ou substituida por outra medida mais adequada.
(BRASIL, 1990).

Para fins de execucdo da medida de liberdade assistida, 0 magistrado designara pessoa
capacitada para acompanhar o adolescente. Tal cidadao assumira a fungédo de orientador social
e devera cumprir 0s encargos legalmente impostos promovendo socialmente o adolescente e
sua familia; supervisionando frequéncia e aproveitamento escolar do adolescente, realizando,

inclusive, sua matricula; adotando as medidas cabiveis para a profissionalizacdo do
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adolescente e sua respectiva inser¢do no mercado de trabalho e apresentando relatério do caso
(BRASIL, 1990).

Consoante se percebe das disposicOes legais apresentadas pelo Estatuto da Crianca e
do Adolescente, dentre as medidas socioeducativas cumpridas em meio aberto, a LA €, sem
duvidas, aquela que necessita de uma maior e mais complexa estrutura organizacional, bem
como de uma eficaz rede de atendimento formada por profissionais qualificados e dispostos a
auxiliarem no cumprimento da MSE.

Portanto, da mesma forma que a medida de prestacdo de servi¢cos a comunidade, por
ser cumprida em meio aberto e em entidades localizadas na comunidade local, a liberdade
assistida acaba por proporcionar ao adolescente o resgate de seus valores humanos, haja vista
que o insere na realidade social da localidade onde vive.

Assim, a intervencdo educativa dessa medida caracteriza-se pelo acompanhamento
personalizado do adolescente, de forma a garantir sua protecdo, inser¢do comunitaria,
manutencdo dos vinculos familiares, frequéncia escolar e incorporagdo ao mercado de
trabalho. (VOLPI, 2011, p. 24).

Por essa razao, apesar de, por muitas vezes, ser considerada de pouca eficacia, é certo
que, conforme leciona Olympio Neto, a LA é a medida que se apresenta “(...) com as
melhores condic¢des de éxito, porquanto se desenvolve direcionada a interferir na realidade
familiar e social do adolescente, tencionando resgatar, mediante apoio técnico, as suas
potencialidades.” (CURY, 2010, p. 536).

Logo, a partir dessas considerac@es, verifica-se que a pessoa designada para exercer o
papel de orientador social do adolescente™® durante o cumprimento da medida socioeducativa
de liberdade assistida possui uma responsabilidade e uma relevancia muito grandes na
realocacdo social do infrator, uma vez que tem como funcdo acompanhar todo o seu
cotidiano, desde a sua convivéncia com o respectivo ndcleo familiar até sua relagdo com o

mundo externo (escola, cursos profissionalizantes e mercado de trabalho).

1.3.2.5 Insercdo em regime de semiliberdade

A medida socioeducativa de insercdo em regime de semiliberdade esta prevista no
artigo 120 do Estatuto da Crianca e do Adolescente e pode ser determinada desde o inicio ou
como forma de transicdo para o meio aberto, sendo possivel a realizagdo de atividades

externas, independentemente de autorizacao judicial. Além disso, durante o cumprimento da

14 Cabe esclarecer que, segundo Karyna Sposato (2006, p.124), a referida atribuic&o legal pode ser assumida por
um Unico profissional ou, até mesmo, por uma equipe de orientadores sociais que, na incumbéncia de tal funcéo,
podem ser remunerados ou ndo.
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medida, sdo obrigatérias a escolarizacdo e a profissionalizagdo do adolescente, devendo,
sempre que possivel, priorizar a utilizacdo dos recursos existentes na comunidade. (BRASIL,
1990).

Observa-se, portanto, que a medida socioeducativa de semiliberdade podera ser
aplicada em dois momentos processuais distintos: tanto proveniente do resultado de apuracao
de ato infracional — a partir da prolacdo de sentenga judicial — quanto na denominada
progressdo de regime de internacdo para a semiliberdade decorrente da fase de execucdo da
medida imposta, em razdo de seu bom comportamento e da analise técnica realizada pela
equipe interdisciplinar responsavel pelo acompanhamento da MSE.

A partir desses aspectos, a medida de semiliberdade trazida pela Lei Federal 8.069/90
“caracteriza-se pela privacdo parcial da liberdade do adolescente considerado autor de ato
infracional.” (LIBERATI, 2012, p. 129). Ou seja, tal medida abrange diversos aspectos
coercitivos de modo que “afasta o adolescente do convivio familiar ¢ da comunidade de
origem; contudo, ao restringir sua liberdade, ndo o priva totalmente de seu direito de ir e vir.”
(VOLPI, 2011, p. 25-26).

Nesse sentido, o cumprimento da medida de semiliberdade muito se assemelha ao
regime prisional semiaberto do Sistema Penal aplicado aos adultos, visto que o adolescente
permanece internado no periodo noturno e, durante o dia, realiza atividades externas (como,
por exemplo, frequéncia a escola e/ou curso profissionalizante) que, por forca do préprio
artigo 120 do ECA, ndo podem ser negadas pelo magistrado.

Ressalta-se que a medida ndo comporta prazo determinado e, para fins de aplicacdo
pratica, serdo consideradas, no que couberem, as regras previstas para o0 cumprimento da MSE
de internacdo em estabelecimento educacional. Por suas caracteristicas estarem muito
préximas desta Ultima, por vezes, a semiliberdade deixa de ser empregada aos casos
concretos, sob a alegacdo de que “(...) ndo corresponde a expectativa do Poder Judiciario em
relacdo a contencdo e o0 ao carater retributivo, ou ainda, a expectativa da comunidade, em
razdo do apelo punitivo que, em geral, faz parte do contexto em que a medida estd sendo
aplicada.” (COSTA, 2005, p. 87).

Todavia, verifica-se —ao menos no gque pressupde o texto normativo do Estatuto — que
0s aspectos educativos se fazem expressamente presentes, de modo que as unidades
responsaveis pela execucdo da medida socioeducativa de semiliberdade devem,
obrigatoriamente, manter uma ampla relacdo com 0s servicos e programas sociais e/ou
formativos no ambito externo a sua estrutura, garantindo, aos adolescentes infratores, pleno

acesso a diversas oportunidades de carater pedagogico e social.



49

1.3.2.6 Internagéo em estabelecimento educacional

Conforme ja sugere sua propria nomenclatura, a medida socioeducativa de internacéo
em estabelecimento educacional também possui natureza de privacdo de liberdade e, por sua
vez, nos termos do artigo 121 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, permite a realizacdo
de atividades externas, a critério da equipe técnica da entidade, salvo expressa determinacéao
judicial em contrério (BRASIL, 1990).

Cabe esclarecer que, de acordo com o texto legal vigente, ha trés tipos de internacéo
no ordenamento juridico brasileiro: a de carater provisorio (art. 108 do ECA); a definitiva
(arts. 112, V1l e 122, | do ECA) e aquela denominada de “internagdo sanc¢do” (art. 122, II e III
do ECA).

Segundo o artigo 108 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, podera ser
determinada a MSE de internacdo em carater provisorio, antes da prolacdo de sentenca, pelo
prazo maximo de 45 (quarenta e cinco) dias, devendo a referida decisdo pautar-se em indicios
suficientes de autoria e materialidade da pratica do ato infracional imputado, bem como na
efetiva demonstracdo da necessidade de sua aplicacdo. Verifica-se, portanto, que por priorizar
a manutencdo da ordem publica e ndo adentrar ao mérito da causa, a aplicacdo da internacédo
provisoria muito se assemelha as prisdes cautelares empregadas no processo penal dos
adultos, principalmente, no que se refere a prisdo preventiva.

A segunda hipétese de internacdo é conhecida como “definitiva”, eis que decorre da
prolacdo de sentenca judicial advinda de processo em que sejam assegurados o contraditorio e
a ampla defesa ao adolescente. Vale salientar que, nos termos do artigo 122, | do ECA, sua
aplicacdo pressupOe a pratica de ato infracional mediante violéncia ou grave ameaca e que,
nos termos do artigo 121, a MSE deve ser reavaliada a cada seis meses e seu cumprimento
ndo pode ultrapassar o prazo maximo de trés anos.

A (ltima possibilidade de aplicacdo da internagdo é denominada de “internagdo
sangdo” e ndo podera ultrapassar o prazo maximo de trés meses. Fundamentada nos incisos Il
e Il do artigo 122 do ECA, a referida tipificacdo da MSE ocorrera nos casos de reiteracdo de
cometimento de outras infragdes graves ou por descumprimento reiterado e injustificavel de
medida imposta anteriormente.

Em virtude do carater integral de privacdo de liberdade que imp&e ao adolescente
infrator, a medida de internacdo é considerada a mais grave e mais complexa das medidas

socioeducativas existentes e, por isso, esté sujeita a observancia dos principios constitucionais
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da brevidade, da excepcionalidade e do respeito a condicdo peculiar de pessoa em

desenvolvimento.®®

A experiéncia da privacdo de liberdade, quando observada pela percepcdo de quem a
sofreu, revela toda a sua ambiguidade e contradicdo, constituindo-se num misto de
bem e mal, castigo e oportunidade, alienacdo e reflexdo, cujo balango final esta
longe de ser alcancado, uma vez que as contradi¢cbes da sociedade nunca seréo
isoladas no interior de qualquer sistema, por mais asséptico que ele seja. (VOLPI,
2001, p. 56).

Por essa razdo, considerando o que pressupde o principio da excepcionalidade, “em
nenhuma hipotese sera aplicada a internagdo, havendo outra medida adequada.” (BRASIL,
1990), haja vista que a experiéncia da privacdo de liberdade sé deve ser experimentada pelo
adolescente em casos de extrema gravidade juridica e social, sob pena de causar-lhe danos
irreversiveis, além de ndo atingir o fim socioeducativo almejado.

Nesses termos, percebe-se que a respectiva medida socioeducativa deve ser
considerada como a Ultima alternativa de aplicacdo, de modo que “(...) existindo outra medida
que possa substituir a de internacdo naquele caso concreto, o juiz devera aplica-la, reservando
a de privacéo de liberdade para os atos infracionais considerados graves (...).” (LIBERATI,
2012, p. 132). (grifos nossos).

Ademais, considerando o que dispde o principio da brevidade, apesar de ndo possuir
prazo determinado, a medida devera ser cumprida no menor tempo possivel, em razdo de seu
carater severamente punitivo e retributivo de privacdo total da liberdade do adolescente
infrator. Isso porque, a aplicacdo da medida deve ser realizada por tempo suficiente a
estabelecer um juizo de reflexdo ao adolescente, de maneira que possa produzir seus efeitos
pedagogicos e educacionais'® sem que lhe sejam causados danos adversos aos resultados
previstos no texto legal.

Nesse sentido, a manutencdo da medida de internacéo deverd ser reavaliada a cada seis
meses — aplicando-se a mesma regra para a medida de insercdo em regime de semiliberdade —
e ndo podera exceder o tempo maximo de trés anos. Caso ocorra o atingimento do prazo
mencionado, o adolescente devera ser colocado em liberdade ou inserido em regime de
semiliberdade ou liberdade assistida, ressaltando, sobretudo, que a liberacdo compulséria se
dard aos 21 (vinte e um) anos de idade. (BRASIL, 1990).

1> Ressalta-se que, de acordo com o inciso V do §3° do artigo 227 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, tais principios devem ser observados quando da aplicagdo de quaisquer medidas que possuam natureza de
privacdo de liberdade. (BRASIL, 1988). Portanto, certo é que também devem ser respeitados quando do
cumprimento de medida socioeducativa de semiliberdade.
6 Apesar da expressa finalidade socioeducativa trazida pelo ECA, sera abordada, no tépico posterior,
consideracao sobre a natureza juridica penal das medidas.
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Ao determinar tais procedimentos, verifica-se que o Brasil cumpre com o conjunto
normativo internacional vigente sobre direitos da crianca e do adolescente, principalmente, no
que diz respeito a Conven¢ao das Nagdes Unidas de 1989 que assim dispde: “(...) a detencéo,
a reclusdo ou a prisdo de uma crianca serdo efetuadas em conformidade com a lei e apenas
como ultimo recurso, e durante o mais breve periodo de tempo que for apropriado.” (ONU,
1989).

Além disso, nos moldes do artigo 123 do referido Diploma Legal, a medida
socioeducativa de internacdo devera ser cumprida em entidade de atendimento exclusivo para
adolescentes — em local diverso daquele destinado ao abrigo — e que, obrigatoriamente,
promova a realizacdo de atividades pedagdgicas e propicie rigorosa separagao por critérios de
compleicdo fisica, faixa etaria, bem como gravidade da infracdo cometida (BRASIL, 1990),
cumprindo, assim, com a determinacdo estabelecida pela referida Convencdo que prevé a
separacdo dos adultos de todo menor de 18 (dezoito) anos que se encontre em situacdo de
privacédo de liberdade. (ONU, 1989).

Nessa linha, observa-se que a garantia constitucional do respeito a sua condigédo
peculiar de pessoa em desenvolvimento também deve ser comtemplada pelo sistema de
justica, principalmente, no que diz respeito a aplicagdo da medida socioeducativa privativa de
liberdade, de modo que a préatica do ato infracional ndo obsta o0 seu reconhecimento como
sujeito pleno de direitos.

Assim sendo, os que forem submetidos a privacdo de liberdade s6 o serdo porque a
sua contengdo e submissdo a um sistema de seguranca sdo condicdes sine qua non
para 0 cumprimento da medida socioeducativa. Ou seja, a contengdo ndo é em si a
medida socioeducativa, é a condicdo para que ela seja aplicada. De outro modo
ainda: a restricdo da liberdade deve significar apenas limitacdo do exercicio pleno do
direito de ir e vir e ndo de outros direitos constitucionais, condi¢do para sua incluséo
na perspectiva cidada. (VOLPI, 2011, p. 28).

Dessa forma, o adolescente infrator, “(...) enquanto sujeito com responsabilidade
juvenil, por conta do principio da peculiar condicdo de desenvolvimento, qualidade que
ostenta e o distingue do adulto, deve receber todas as garantias e mais um plus de garantias
proprias de sua condicdo de pessoa em desenvolvimento (...)” (SARAIVA, 2010, p. 41).

Logo, ao menos no que se refere ao texto legal do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, da mesma forma que previsto para 0 cumprimento da medida socioeducativa de
semiliberdade, os adolescentes em cumprimento de medida de internacdo, apesar de estarem
privados de sua liberdade, devem ter todos os seus direitos e garantias devidamente
assegurados, respeitando, inclusive, o carater pedagdgico e socioeducativo da respectiva

medida.
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1.3.2.7 Pena ou medida socioeducativa? Uma abordagem sobre sua natureza juridica

Se no que diz respeito as praticas sancionatorias aplicadas aos adultos ja ha discussdo
na literatura do Direito Penal e da Criminologia acerca de sua real efetividade para a
sociedade, tal situacdo ndo seria diferente no que se refere a eficacia responsabilizadora e
pedagOgica das medidas socioeducativas aplicadas aos adolescentes que cometem atos
infracionais. Por esse motivo, necessario se faz apresentar uma abordagem sobre a natureza
juridica das referidas medidas, bem como sobre os seus possiveis efeitos na vida do
adolescente que a cumpre.

De acordo com a Lei 12.594 de 18 de janeiro de 2012 — que implementou o Sistema
Nacional de Atendimento Socioeducativo no pais e regulamenta a execucdo das respectivas
medidas —, as MSE devem ser aplicadas de modo que visem: a responsabilizacdo do
adolescente quanto as consequéncias lesivas do ato infracional praticado, incentivando,
sempre que possivel, a sua reparacdo; a integracdo social do adolescente e a garantia de seus
direitos individuais e sociais, através do cumprimento de seu plano individual de atendimento,
além da desaprovacdo da conduta infracional, efetivando as disposi¢des da sentenca como
parametro maximo de privacdo de liberdade ou restricdo de direitos, observados os limites
legais. (BRASIL, 2012a).

Todavia, considerando que o objetivo da medida socioeducativa seja despertar o
sentimento de responsabilidade no adolescente e estabelecer sua integragdo ao convivio
social, verifica-se, diante dos critérios estabelecidos para a sua aplicacdo, que, apesar de sua
finalidade pedagdgica e de sua funcdo socioeducativa, tais medidas (principalmente aquelas
privativas de liberdade) possuem inegavel natureza penal.

Isso porque, a resposta dada pelo Estado ao adolescente autor de ato infracional
baseia-se nas acoOes tipificadas na legislagcdo penal e caracteriza-se pela imposi¢cdo de uma
sangdo que vise ao ajustamento de sua conduta, através de uma determinacdo judicial. Ou
seja, ha a incidéncia de uma forma de controle social fundada num carater profundamente
repressivo e retributivo que objetiva fornecer uma compensacdo a sociedade pela infracao
cometida, a partir de uma analise juridico-social realizada pelo Estado na figura do juiz de

Direito.’

YA Doutrina da Protegdo Integral implementou, no Brasil, direitos e garantias constitucionais inerentes a
criangas e adolescentes, inclusive no que diz respeito a um processo judicial em que lhe sejam assegurados o
contraditorio e a ampla defesa. Entretanto, é certo que, na pratica, ndo houve uma ruptura completa com o
sistema regulamentado pela Doutrina da Situacdo Irregular, visto que, em muitos casos, o Juiz de Direito
continua a determinar as medidas impostas, sob a alegagdo de uma “protecdo” ao adolescente.
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Portanto, em que pese sua finalidade pedagogica e socioeducativa, “tais medidas, por
serem restritivas de direito, inclusive de liberdade, consequéncia da responsabilizacdo, terdo
sempre inocultavel carater penal. Essa caracteristica (penal especial) é indesmentivel e, em
antigas ou novas legislacoes, nao pode ser disfar¢ada.” (SILVA, 2006, p. 57).

Assim, conforme leciona VILLAS-BOAS (2012, p. 36), ainda que o Estado se
empenhe em implementar as condi¢cbes de educacdo, assisténcia e profissionalizagédo
estabelecidas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente — respeitando a finalidade
pedagdgica e socioeducativa das medidas — , o simples fato de se atribuir ao adolescente a
préatica de um ilicito penal e de impor-lhe restricdes a determinados direitos fundamentais, ja
configura um inegavel carater aflitivo, eis que tais medidas — ainda que ndo sejam privativas
de liberdade — em muito se assemelham as penas aplicadas aos adultos.

Ao analisar, por exemplo, as peculiares e 0 modus operandi da medida socioeducativa
de internacdo, observa-se que muito se assemelha as penas privativas de liberdade impostas
aos individuos maiores de idade no Sistema Penal comum, uma vez que proporcionam ao
adolescente infrator uma experiéncia de privacdo de liberdade que, em virtude dos seus
métodos de aplicabilidade, pouco materializa as condi¢des ensejadoras da reinsercdo social
pretendidas pelo ECA e pelo SINASE.

Como traco fundante da sancédo juridica se tem a ameaga de um castigo, e ninguém
pode ignorar que o recolhimento compulsério a uma unidade de internamento, por
melhor proposta educacional que encerre, tem carater punitivo. Demais, 0 trago
que distingue a sancdo juridica de outras técnicas de controle social é exatamente o
carater de uma reprovacao institucionalizada pelo Estado. (SARAIVA, 2010, p.
72). (grifos nossos).

Corroborando esse raciocinio, Ana Paula Motta Costa (2005, p. 79) explica que,
consoante ja demonstrado, aos adolescentes em conflito com a lei ndo se pode imputar,
portanto, responsabilidade prevista na legislacdo penal comum. Entretanto, sdo inteiramente
passiveis de responsabilizacdo prevista em Estatuto préprio, submetendo-se a medidas
socioeducativas de inegavel carater penal especial. Tal caracteristica justifica-se especial, haja
vista que as referidas medidas sdo impostas aos sujeitos, a0 mesmo tempo em que decorrem
da pratica de atos infracionais tipificados na lei penal, sendo indiscutivel seu carater aflitivo,
principalmente, no que se refere a experiéncia da privagéo de liberdade.

Nesses termos, o Sistema Penal Juvenil implementado pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente estabeleceu pardmetros de responsabilizacdo do adolescente que vier a
transgredir a lei, através de medidas socioeducativas que, apesar da expressa intencao legal de

finalidade pedagogica e socioeducativa, na pratica, séo muito semelhantes a realidade
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vivenciada no sistema penitenciério, conforme ser4 demonstrado adiante, a partir do caso
concreto estudado neste trabalho académico.

Nesse sentido, tem-se que a perspectiva do referido sistema de responsabilizacdo
juvenil encontra-se, indiscutivelmente, fundada no carater coercitivo (impositivo),
sancionatdrio e retributivo das medidas socioeducativas. “E impositivo porque a medida ¢é
aplicada independentemente da vontade do infrator (...). E sancionatorio porque, com a ag&o
ou omissdo, o infrator quebrou a regra de convivéncia dirigida a todos. E retributivo por ser
resposta ao ato infracional praticado.” (LIBERATI, 2012, p. 150).

Considerando, portanto, que a aplicabilidade de tais medidas é feita de forma
coercitiva e impositiva, salientando-se, sobretudo, que tratam-se de sancdes inteiramente
eivadas de cunho retributivo e aflitivo — principalmente, no que concerne aquelas medidas
socioeducativas que submetem o adolescente infrator a restricdo ou a completa privacdo de
sua liberdade —, tem-se que sdo nitidas as evidéncias quanto a existéncia de um Sistema de
responsabilizacdo penal juvenil em nosso ordenamento juridico patrio, bem como quanto ao
carater penal das medidas socioeducativas conferidas aos adolescentes infratores, em razdo de

sua evidente natureza juridica de pena.
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2.  JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS E O SISTEMA
SOCIOEDUCATIVO BRASILEIRO

2.1 O que é politica publica?

N&o ha como precisar, a partir da literatura especifica de Ciéncia Politica, um conceito
absoluto do que vem a ser uma politica publica, na medida em que existem diferentes
posicionamentos quanto a sua definicdo e caracterizacdo. Todavia, em que pese tal
divergéncia de conceituacdo, certo é que a politica publica esta presente nas sociedades
democréaticas modernas e é a ferramenta pela qual o poder publico (ou, dependendo da
abordagem conceitual, entes privados) escolhe como deverd ou ndo agir, diante de
determinado problema social.

Nesse contexto de implementacdo de acOes que visem a solucionar problemas
publicos'®, ressalta-se que o surgimento de uma politica publica ocorre através de um
procedimento constituido por diferentes etapas que contemplam desde o reconhecimento do
problema a ser discutido (e, possivelmente, sanado) até o término de atuacdo das medidas
colocadas em préatica para a sua resolucao.

Tal procedimento estrutural permite que uma determinada demanda social receba o
status de problema publico e seja inserida na agenda de discussao politica (em interpretacédo
lato sensu). Esse fendbmeno é conhecido como “ciclo de politicas publicas” ou “policy cycle”
(também denominado de “policy-making process”).

De acordo com Celina Souza, “o ciclo da politica publica ¢ constituido dos seguintes
estagios: definicdo de agenda, identificacdo de alternativas, avaliacdo de opgdes, selecdo das
op¢oes, implementagdo e avaliagdo.” (SOUZA, 2007, p. 70). Citando Parsons (1995),
Eduardo Marques leciona que “a formulacdo mais disseminada do ciclo o descreve como
incluindo formacéo de agenda, formulacéo de alternativas, decisdo, implementacéo, avaliagcdo
e finaliza¢do, além da possibilidade de retroalimentagdo.” (MARQUES, 2006, p. 18). Ja
Leonardo Secchi (2015, p.43) sustenta que o policy cycle esta restrito a sete fases principais:
identificacdo do problema, formacdo da agenda, formulagdo de alternativas, tomada de
decisdo, implementacdo, avaliagéo e exting&o.

Apesar de percepcdes diferentes acerca da constituicdo procedimental do fenbmeno

que “da vida” a uma politica publica, tem-se que as orientagcbes sdo pautadas em aspectos

'8 Leonardo Secchi leciona que “problema pblico é a diferenca entre a situagdo atual e uma situacéo ideal
possivel para a realidade publica.” (SECCHI, 2015, p. 10). Sendo assim, ocorre um problema publico quando os
policymakers definem uma determinada situagdo como inadequada (problema) e tal status quo é de relevante
interesse da coletividade (publico).
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comuns de reconhecimento do problema publico e sua insercdo na agenda para eventual
discussdo; de elaboragdo e analise de possiveis alternativas para o seu enfrentamento; de
escolha e consequente execucdo de uma das opcles apontadas; de avaliacdo dos efeitos
gerados por sua implementacdo e de sua extingdo quando ndo mais se torna necessaria ou
atingiu seu objetivo final.

No que se refere, especificamente, a delimitagdo conceitual do que seria uma politica
publica, ressalta-se que, na concepcao de Thomas Dye (1995), a politica publica “é aquilo que
0 governo escolhe fazer ou ndo fazer.” Ja para Peters (2012), politica pablica pode ser
considerada como a soma das atividades dos governos que, por sua vez, agem de forma direta
ou por delegacéo e que, desse modo, influenciam a vida dos cidad&os.

A partir dessas duas concepgdes, verifica-se que uma das divergéncias existentes diz
respeito a possibilidade de considerar politica publica ndo apenas uma medida ou acédo
proposta pelo governo, mas também, qualquer omissdo ou negligéncia do Estado. Ou seja, €
discutido se a politica publica materializa-se, tdo somente, através de uma agéo propriamente
dita ou se a inacdo preordenada perante um problema publico também pode ser caracterizada
como uma politica publica.

Segundo Lowi, “uma politica publica € uma norma formulada por qualquer autoridade
governamental que exprime uma inten¢do de influenciar o comportamento dos cidadaos,
individualmente ou coletivamente, através do uso de sanc¢Ges positivas ou negativas.” (LOWI,
1999, p. 230). E, na visao de Celina Souza, a politica ptblica é definida “como o campo do
conhecimento que busca, a0 mesmo tempo, colocar o ‘governo em agdo’ e/ou analisar essa
acdo (variavel independente) e, quando necessario, propor mudang¢as no rumo ou curso dessas
acoes (variavel dependente).” (SOUZA, 2007, p. 69).

Para Eduardo Marques, politicas publicas podem ser consideradas como 0 “conjunto
de agdes implementadas pelo Estado e pelas autoridades governamentais em um sentido
amplo.” (MARQUES, 2013, p. 24). Além disso, para David Easton (1971), politica publica
pode ser definida como “alocagdo autarquica de valores para toda a sociedade” e, ainda de
acordo com o autor, pode ser explicada a partir das interagdes entre o sistema de politicas, 0
sistema politico e os demais sistemas, ao longo de ciclos de producéo de politicas.

Assim, para além das particularidades que ensejam a discussdo sobre a conceituacao
de politica publica como uma agéo ou inagdo — isto €, se a manutencao do status quo, a partir
da omissdo do governo, poderia ser considerada ou ndo como uma politica publica —

importante se faz ressaltar que outro aspecto relevante para sua defini¢do refere-se a analise
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do seu procedimento de elaboracdo e implementacdo, a partir da incidéncia de duas
abordagens: a estadista e a multicéntrica.

A abordagem estadista ou estadocéntrica (state-centered policy-making) pressupGe que
somente podem ser consideradas politicas publicas aquelas elaboradas e decididas por atores
estatais. Nessa concepcdo, “o que determina se uma politica ¢ ou ndo publica ¢ a
personalidade juridica do ator protagonista. Em outras palavras, € politica publica somente
quando emanada de ator estatal.” (SECCHI, 2015, p. 2).

Numa concepc¢do de monopdlio estatal sobre a tomada de decisdo social que mais se
adequa a resolucdo dos problemas publicos, a ideia estadocéntrica de elaboracdo e
implementacdo de politicas publicas se resume a considerar somente aquelas a¢des que sao
oriundas do policy-making process promovido por atores estatais, sem comtemplar, dessa
forma, a participacdo de atores externos.

Ja a abordagem multicéntrica ou policéntrica prevé que atores ndo estatais (como
organizagOes privadas, organizagdes ndo governamentais e organismos multilaterais) sejam
também protagonistas do procedimento de decisdo e elaboracdo de uma politica pablica.
Parte-se, portanto, “(...) da perspectiva segundo a qual politicas publicas englobam né&o apenas
um ator principal, no caso, o Estado, mas um conjunto de atores e organiza¢cfes que atuam em
torno de um mesmo problema e participam de varias fases do processo até¢ a etapa final.”
(BATISTA, 2013, p. 4).

Logo, de acordo com tal teoria, ndo € possivel considerar que apenas 0s atores
governamentais assumam o papel de policymakers®, devendo, portanto, observar a
importancia da influéncia exercida por atores ndo governamentais ao longo do processo de
elaboragdo e implementacao de politicas publicas. “Quase nunca hd um ou dois tomadores de
decisdo. Decisdes, em nosso sistema, particularmente nas agéncias publicas, envolvem muitas
pessoas em diferentes etapas do processo. As vezes, o Legislativo e o Judiciario também estdo
envolvidos. Multiplos atores t€ém o que dizer.” (WEISS, 1998, p. 44).

Sendo assim, importante se faz ressaltar que, segundo Leonardo Secchi, atores séo
“aqueles individuos, grupos ou organizagdes que desempenham um papel na arena politica.
Os atores relevantes em um processo de politicas publicas sdo aqueles que tém capacidade de
influenciar, direta ou indiretamente, o conteudo e os resultados da politica publica.”

(SECCHI, 2015, p. 99). Dessa forma, torna-se claro que tanto 0s atores governamentais

9 0Os policymakers sdo aqueles responsaveis pela elaboragdo e implementagdo das politicas pblicas aos
policytakers que, por sua vez, sdo os destinatarios dessas politicas publicas.
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guanto os ndo governamentais assumem um papel de extrema relevancia no processo de
consolidacdo dessas politicas.

Nesta oportunidade, cabe demonstrar a diferenca estabelecida por John Kingdon entre
atores visiveis e atores invisiveis. Segundo Kingdon (1984, p. 230), atores visiveis podem ser
considerados como aqueles que recebem uma atencdo peculiar tanto do publico como da
imprensa, como, por exemplo, o presidente da republica e seus assessores do alto escal&o,
membros do Congresso, 0s que possuem vinculo com o processo eleitoral (comités e partidos
politicos) e a midia. Ja os atores invisiveis sdo aqueles que formam as comunidades
epistémicas ou comunidades de especialistas. S&o os pesquisadores, académicos, consultores,
funcionarios do Congresso, burocratas de carreira e aqueles analistas politicos que trabalham
para determinados grupos de interesse.

Como resultado dessa atuacdo exercida, € certo que a percepcao do ator estatal como
principal elaborador de politicas publicas € nitidamente mais observada nas sociedades
modernas. Isso porque, além de deter o poder de controle sobre a maior parte dos recursos
nacionais e de possuir legitimidade para impor e cobrar determinados comportamentos sociais
dos cidaddos (visto que possui 0 monopolio das praticas coercitivas e sancionatorias), a razdo
precipua do Estado moderno é, de fato, atuar como policymaker e implementar politicas
publicas (politicas governamentais) tendentes a solucionar os problemas publicos previamente
identificados e definidos.

Como demonstracdo das diferentes formas de execucdo de politicas publicas estatais
gue podem ocorrer ao longo dos anos, é certo, que, segundo licdes de Leonardo Secchi (2015,
p. 5), ha diferenca no que diz respeito as politicas governamentais, politicas de governo e
politicas de Estado.

As politicas governamentais sdo aquelas formuladas e implementadas exclusivamente
por atores governamentais, sendo classificadas como um tipo de politica publica. As politicas
de governo, por sua vez, se referem aquelas politicas estabelecidas por um grupo politico
especifico que, consequentemente, encontra-se no poder no momento de sua elaboracdo e
execucao. Ja as politicas de Estado dizem respeito aquelas politicas de longo prazo que visam
ao interesse da coletividade como um todo e sdo independentes de grupos politicos
especificos e ciclos eleitorais.

Nesse contexto, considerando as atuais demandas sociais que sdo apresentadas, ndo ha
duvidas de que a participagdo e a influéncia de atores ndo estatais no ciclo de politicas
publicas — seja como influenciadores ou, até mesmo, a partir de um protagonismo atuante —

tém sido cada vez mais comuns e tém se tornado verdadeiramente contributivas para as
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discussdes, analises e avaliacdes das decisGes a serem tomadas no processo de elaboragdo e
implementacdo de politicas publicas eficazes, principalmente no que diz respeito aquelas
voltadas a criancas e adolescentes.

Compreende-se, portanto, que, ao objetivar solucionar um problema social de
pertinente abrangéncia, a politica publica ndo se resume a atuacdo governamental
propriamente dita; mas sim, pressupde a integracdo de polos distintos de tomada de deciséo
que, a partir de suas concepcbes e de seus interesses, contribuem, sobretudo, para a

democratizagdo do policy making process.

2.1.1 Redes de politicas publicas: a multiplicidade de atores

Numa perspectiva de busca pela maior efetivacdo dos direitos previstos no
ordenamento juridico, tem-se que a participacdo de multiplos atores nos ciclos de politicas
publicas contribui para que o problema publico identificado seja discutido em diferentes
setores da sociedade e, consequentemente, receba alternativas de solucdo diversas que
decorrem de “olhares sociais” distintos.

Diante disso, considerando a importancia da contribuicdo mdaltipla acerca das
demandas sociais, ndo se pode admitir o Estado como o Unico protagonista na construcdo de
politicas publicas. Por essa razdo, tem-se que a abordagem policéntrica “envolve a existéncia
de multiplos centros de tomada de decisdo dentro de um conjunto de regras aceitas”
(ALIGICA e TARKO, 2012, p. 250), relacionando-se, assim, diretamente com a teoria das
redes de politicas publicas.

A chamada “rede de politicas publicas” (policy networks) compreende, portanto, que 0
processo de elaboracdo e implementacdo de politicas publicas ndo se resume mais a uma
determinada acdo exclusiva do ator estatal, uma vez que resulta da interacdo entre diversos
atores que podem ser considerados tanto aqueles ndo governamentais quanto aqueles
igualmente estatais, mas que pertencem a ramos diferentes de atuacdo publica, como ocorre
com o Legislativo e o Judiciéario.

Desse modo, apesar do que precipuamente é compreendido pelo senso comum,
verifica-se que a formulacdo de politicas publicas ndo pode resumir-se, apenas, a atuacao do
Poder Executivo como ator unico. Também é necessario considerar que os demais poderes
podem e devem atuar nesse processo, de modo a colaborar com a resolugéo dos problemas
publicos eventualmente apresentados pela sociedade. A partir dessa atuacdo, tais poderes
representam a multiplicidade de visdes acerca da mesma demanda social e integram,

consequentemente, as redes de politicas publicas.
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Nesse contexto, abordando a relacdo de interdependéncia existente entre os atores que
protagonizam esse fendmeno, Erik-Hans Klijn apresenta o seguinte conceito de rede de
politicas publicas:

Se define redes de politicas publicas como padrdes mais ou menos estaveis de
relagcbes sociais entre atores interdependentes que tomam forma em torno dos
problemas e/ou programas. As politicas publicas formam um contexto em que o
processo politico tem lugar. Elas representam uma tentativa dentro da ciéncia
politica para analisar a relagdo entre contexto e processo na elaboracdo de politicas.
(KLIIN, 1998, p. 5).

Apesar de, substancialmente, possuirem interesses diversos uns dos outros, nessa
inter-relacdo estruturada, os atores publicos e/ou privados encontram-se envolvidos em um
unico objetivo de tentar buscar alternativas que sejam eficazes a resolucdo de determinado
problema publico de interesse comum a todos os participantes da estrutura procedimental do
ciclo de politicas publicas, sem que haja, portanto, uma relacdo de hierarquia ou dependéncia
entre eles.

Assim, as redes de politicas publicas “podem ser compreendidas certamente enquanto
manifestacdes macroestruturais de sistemas politicos, nas quais interesses politicos e sociais
sdo integrados no processo de politicas publicas de formas bastante distintas.” (SCHNEIDER,
2005, p. 38). Ou seja, trata-se da associacdo realizada entre pretensdes politicas e sociais
diferentes que se integram ao policy cycle com o objetivo de resolver o mesmo problema
publico.

Nessa logica, conforme se depreende das licdes de Klijn (1998), as redes de politicas
publicas, analisadas a partir dos aspectos da teoria da interorganizacao, sdo caracterizadas por
uma extensa diversidade de atores que possuem, cada qual, suas proprias metas e estratégias.
Além disso, também estdo baseadas em uma relacdo de interdependéncia entre esses multiplos
atores participantes, na medida em que uma politica publica é o resultado da interacdo entre
todos esses atores; bem como por uma dependéncia de recursos, de modo que, em muitos
casos, 0S atores necessitam dos recursos dos demais para conseguirem alcangar seus
objetivos. Tais interdependéncias criam as redes de politicas pablicas e, consequentemente, as
relagdes interorganizacionais.

Nessa concepcdo e considerando a atuagdo de multiplos atores provenientes de
diversos ramos da sociedade, no que diz respeito as denominadas redes sociais, Eduardo
Marques apresenta que tais redes “(...) estruturam os campos de diversas dimensdes do social”
(MARQUES, 2006, p. 19), originando, portanto, aquilo que Mustafa Emirbayer (1997)

reconheceu como “sociologia relacional”, ou seja, aquela que, por sua caracteristica, esta
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concentrada nas relagdes sociais e ndo na singularidade de centros de decisdo individuais ou
em estruturas previamente formuladas. (EMIRBAYER, 1997).

Logo, € certo que a analise do fendmeno de redes possibilita que os maltiplos atores
sejam perfeitamente integrados, respeitando seus contextos relacionais especificos e seus
interesses proprios, eis que sua participacdo ndo acarreta em uma necessidade de abdicar dos
pressupostos racionais que fundamentam seus objetivos principais. Essa dindmica
“policentralizada” de tomada de decisdo permite que a autonomia de atua¢do dos diversos
atores seja assegurada, ainda que o alvo pretendido seja 0 mesmo dos demais participantes do
ciclo.

De acordo com Marques (2006, p. 19), o estudo das redes fora implementado,
principalmente, em duas abordagens distintas de relacdo e prevaléncia entre os atores
participantes: na teoria das elites®®, na medida em que foram tematizados os vinculos no
interior das elites, considerando a possibilidade de intercorrelagdo no mundo das empresas e
as suas conexdes com a esfera politica; e na teoria pluralista, pressupondo que as relaces
entre interesses privados, burocracia e classe politica devem ser consideradas mais
permanentes e menos orientadas a resultados especificos.

Segundo Secchi (2015, p. 121-122), o modelo elitista dispde que a capacidade de
determinar o rumo das politicas publicas é inerente a um determinado grupo de atores (elite),
salientando que, em todas as organizagdes sociais, 0 poder de decisdo politica sempre foi um
privilégio de uma elite especifica. Ja o modelo pluralista dispe que ndo ha predominancia de
um dnico ator ou conjunto de atores na decisao sobre a politica publica, mas sim, diversidade
de participantes que conseguem influenciar, de alguma forma, no processo de elaboracdo e
implementa¢do das politicas. “Nesse contexto, a propria ideia de permanéncia politica
implicita no destaque ao Estado, para além dos governos, é objeto de estranheza, sendo a a¢do
dos grupos de interesse e as decisOes concretas 0s centros de toda analise politica.”
(MARQUES, 2006, p. 17).

Além disso, cabe demonstrar, nesta oportunidade, outros dois modelos de relacéo e
prevaléncia de atores existentes na literatura especializada: o principal-agente e o triangulo de
ferro. Nessa perspectiva, 0 modelo principal-agente pressupde uma relacdo de delegagéo de

funcbes e atribuigdes, com a finalidade de que o agente delegado realize os objetivos

20 precursor do termo “policy analysis” (analise de politicas publicas), Harold Laswell (1936, p. 3) explica, a
partir de uma visdo elitista, que o estudo das politicas publicas se fundamenta no estudo da influéncia e dos
influentes. Os influentes sdo aqueles que conseguem obter o maximo dos valores disponiveis (deferéncia, renda e
seguranga), na medida em que aqueles que conseguem mais sdo a elite e o restante € a massa. Sendo assim, a
elite é quem influencia.



62

propostos pelo principal como, por exemplo, numa relacdo entre os cidaddos e os politicos
eleitos. Assim, “o modelo principal-agente tem origem em vertentes racionalistas da
economia e enfatiza uma relacdo contratual entre dois tipos ideais de atores o principal e o
agente.” (SECCHI, 2015, p. 117). O modelo do tridngulo de ferro (iron triangle), por sua
vez, pressupde o apoio mutuo entre grupos de interesse, politicos e burocratas, numa explicita
relacdo de negociacdo e de troca de favores que se caracteriza pelo lobby exercido pelos
atores ndo governamentais no sistema estatal.

Independente de todas as teorias até entdo apresentadas e considerando que politicas
publicas podem ser reconhecidas como as providéncias praticas adotadas por atores estatais
ou ndo, direta ou indiretamente, para assegurar a efetivacdo dos direitos legal e
constitucionalmente consagrados, é certo que a participacdo dos diversos setores do sistema
social no policy cycle fortalece, acima de tudo, o jogo democratico de tomada de decisédo
sobre o enfretamento de problemas de interesse comum.

A partir da concep¢do apresentada, verifica-se, portanto, que o fendmeno da rede de
politicas publicas tem se mostrado cada vez mais presente no processo de elaboracdo e
implementacdo de politicas pablicas, principalmente, no que diz respeito ao policy-making
process de politicas voltadas as criangcas e aos adolescentes, na tentativa de promover a
consolidacdo dos preceitos apresentados pelo ordenamento juridico.

Isso porque, no processo de criacdo e execugdo de politicas publicas para essa
categoria especifica, observa-se a expressiva participacdo de diversos atores governamentais e
ndo governamentais que atuam, particularmente, na defesa dos direitos e garantias
fundamentais de criancas e adolescentes. E, através desse tipo de participacdo social peculiar,
tais participantes acabam por formar redes de politicas proprias que, por sua vez, sdo
denominadas de “redes teméticas™.*

Nesse sentido, no que diz respeito ao Direito da Crianca e do Adolescente, bem como
a necessidade de execucdo de politicas publicas eficazes para a efetivacdo dos direitos
previstos na Constituicdo e no respectivo Estatuto, tem-se a grande influéncia dos membros
da sociedade civil e de diferentes ramos de atuacéo estatal (principalmente no que se refere ao
Poder Judiciario, ao Ministério Publico e a Defensoria Publica, através de praticas de
judicializacdo) no policy cycle, na medida em que buscam garantir o real cumprimento da

normativa especifica.

2! Também denominadas de issue networs, segundo Heclo (1978), as redes teméticas se caracterizam por serem
formadas por atores que se unem em torno de assuntos especificos.
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2.1.2 O Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo: uma politica publica

Sabe-se que a Constituicdo da Repulblica Federativa do Brasil e o Estatuto da Crianga
e do Adolescente instauraram, no ordenamento juridico brasileiro, a partir dos preceitos
trazidos pela Doutrina da Protecdo Integral, um sistema de responsabilizacdo préprio aplicado
aos adolescentes autores de ato infracional que, consoante ja abordado, segundo Eduardo da
Silva Villas-Boas, pode ser denominado como “o sistema penal paralelo da responsabilidade
juvenil.” (VILLAS-BOAS, p. 59).

Tal sistema permite que o adolescente autor de ato infracional — apesar da proibicao
constitucional de submisséo a legislacdo penal comum — seja devidamente responsabilizado
pela conduta delituosa cometida, através de medidas previstas no referido Estatuto que,
conforme ja discutido anteriormente, em que pese tenham cunho pedagdgico e
socioeducativo, possuem natureza juridica de pena. E, por essa razdo, garante que 0S
infratores recebam uma resposta coercitiva estatal, proporcionando a sociedade a retribuicdo
pela prética infracional.

Todavia, durante muito tempo, debateu-se a necessidade de implementacdo de
alternativas legais que buscassem a real efetivacdo desse sistema de responsabilizacdo,
principalmente, no que diz respeito a execugdo das medidas socioeducativas aplicadas ao
adolescente ap6s a apuracdo do ato infracional, a fim de que os objetivos do ECA fossem
verdadeiramente alcancados.

Logo, tratando da necessidade de promulgacdo de uma legislacdo que contemplasse a
realidade pratica da execucdo das medidas socioeducativas e, a0 mesmo tempo, buscasse
conservar 0s preceitos humanisticos determinados pelo ordenamento, Afonso Armando

Konzen assim se posicionava:

No vazio da norma, as respostas pertencem a lei daquele “com mais poder”. Ou
aquele com opinido mais estruturada. Se muda a pessoa, o risco é de mudanca de
opinido. Se muda a opinido, muda a execucdo. E nem sempre o interesse
principiologicamente prevalece, o interesse do adolescente, faz parte dos
fundamentos da mudanca. SO por isso, para minimizar o improviso e permitir um
minimo de estabilidade, um regramento especifico poderia contribuir positivamente.
Por isso a necessidade imperiosa, indispensavel, urgente, ja& por demais
protelada, uma falta incompativel com o estado democréatico de direito, na
norma de execucdo das medidas. (KONZEN, 2006, p. 347). (grifos nossos).

Nesse cenario, a fim de garantir uma efetiva execu¢do das medidas socioeducativas
previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente e com o intuito de impedir as

discricionariedades recorrentes propagadas pelo Sistema de Justica, no ano de 2004, o
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Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA)? e a Secretaria
especial de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica — com o apoio do Fundo das
Nacdes Unidas para a Infancia (Unicef) — apresentaram a proposta de implementacdo do
Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE).

No més de novembro do referido ano, tais organismos promoveram um amplo debate
nacional acerca da necessidade de materializacdo de uma politica de execucdo das medidas
socioeducativas que seguisse os ditames do ECA. Tal discusséo durou trés dias e contou com
a participacdo de, aproximadamente, 160 (cento e sessenta) atores do Sistema de Garantia de
Direitos.

A partir das construcdes obtidas nessa oportunidade e buscando concretizar os
preceitos tedricos da Doutrina da Protecdo Integral, o CONANDA aprovou, no ano de 2006, a
Resolucdo n°® 119 que estabeleceu os parametros do Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo (SINASE).

Posteriormente, complementando a referida Resolugdo e os artigos do ECA que
versam sobre a responsabilizacdo do adolescente, e, buscando assegurar o carater pedagogico
das medidas socioeducativas, apds tramitar como o Projeto de Lei numero 1.627/2007, o
SINASE fora instituido no ordenamento juridico brasileiro através da Lei n® 12.594 de 18 de
janeiro de 2012. E, para complementar o sistema de execucdo dessas medidas, fora aprovada,
em 18 de novembro de 2013, a Resolucdo n° 160 do CONANDA que definiu o Plano
Nacional de Atendimento Socioeducativo e estabeleceu os parametros organizacionais e
setoriais de atuacdo na area.

Assim, 0 SINASE caracteriza-se por ser um “conjunto ordenado de principios, regras e
critérios, de caréater juridico, politico, pedagogico, financeiro e administrativo, que envolve
desde o processo de apuragdo de ato infracional até a execucdo de medida socioeducativa.”
(BRASIL, 2006, p. 22); aplicando-se, portanto, aqueles que possuem entre 12 (doze) e 18
(dezoito) anos de idade e, excepcionalmente, aqueles jovens que possuem ate 21 (vinte e um)
anos de idade.

Ao designar parametros legais de execucdo das medidas socioeducativas, o referido
sistema de atendimento objetiva, sobretudo, que sua aplicagdo seja mais humanizada, de

modo a coibir a discricionariedade existente na determinacdo e cumprimento da MSE; a

22 Com expressa previsao no artigo 88 do ECA, o Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente
foi criado pela Lei n® 8.242/91 e é um 6rgdo colegiado permanente de carater deliberativo e composicdo paritaria
gue integra a estrutura da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica. Considerado o principal
orgdo do Sistema de Garantia de Direitos, o0 Conanda é composto por 28 conselheiros titulares e 28 suplentes,
sendo 14 representantes do Poder Executivo e 14 representantes de entidades ndo-governamentais que possuem
atuacdo em ambito nacional na promocéo e defesa dos direitos de criancas e adolescentes.



65

priorizar as medidas aplicadas em regime aberto, em detrimento daquelas de caracteristica
privativa de liberdade; e a tentar solucionar a questdo do encarceramento em massa de
adolescentes na realidade brasileira.

Para que os objetivos demonstrados sejam alcancados e que, de fato, produzam os
efeitos pretendidos na vida social do adolescente que se encontra em cumprimento de MSE, a
lei determina, além das orientacOes legais e administrativas, o respeito a principios essenciais
a boa execucao do respectivo sistema de atendimento, bem como das competentes medidas
socioeducativas.

Dessa feita, considerando, principalmente, a situacdo vivenciada pelos adolescentes
que cumprem medidas socioeducativas privativas de liberdade — e estabelecendo, inclusive,
que tais medidas devem ser aplicadas somente em ultimo caso —, o SINASE “(...) objetiva
primordialmente o desenvolvimento de uma acdo socioeducativa sustentada nos principios
dos direitos humanos. Defende, ainda, a ideia dos alinhamentos conceitual, estratégico e
operacional, estruturada, principalmente, em bases éticas e pedagdgicas.” (BRASIL, 20086, p.
16).

Portanto, além das diretrizes pedagdgicas dispostas na Lei n° 12.594/12, de acordo
com seu artigo 35, as seguintes fontes principioldgicas devem ser observadas quando do
atendimento realizado ao adolescente que cumpre medida socioeducativa: legalidade, de
modo que o adolescente ndo receba tratamento mais gravoso do que aquele conferido ao
adulto; excepcionalidade da intervencdo judicial e da imposicdo de medidas, de maneira a
favorecer a autocomposicdo de conflitos; prioridade das praticas restaurativas;
proporcionalidade em relacdo a ofensa cometida; brevidade da medida em resposta ao ato
cometido; individualizacdo da medida, considerando-se as circunstancias pessoais do
adolescente; minima intervencdo, eis que deve restringir-se ao necessario para a realizacdo
dos objetivos da medida; ndo discriminacdo do adolescente em quaisquer condiges; e, por
fim, fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios ao longo do processo
socioeducativo. (BRASIL, 2012a).

Nesse sentido, ao promover uma concepg¢do setorizada de cumprimento das metas
previstas, 0 SINASE estabelece uma divisdo de competéncias para a execucao da respectiva
medida socioeducativa, de modo que a adverténcia e a obrigacdo de reparar o dano séo
executadas pelo proprio juiz responsavel pelo processo; a prestacdo de servigo a comunidade
e a liberdade assistida sdo executadas pelos municipios; e a insercdo em regime de
semiliberdade e a internacdo em estabelecimento educacional, por sua vez, sdo executadas

pelos estados.
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Ademais, segundo pressupde a Lei n°® 12.594/12, os entes federativos possuem outras
atribuicdes que védo além da efetiva execugdo pratica das medidas, de modo a estabelecer
diretrizes operacionalizadas de funcionamento do sistema de atendimento e implementar os
parametros tedricos previstos.?® E, nessas condicdes de divisdes de competéncia, 0 SINASE
acaba por incluir “(...) por adesdo, os sistemas estaduais, distrital e municipais, bem como
todos os planos, politicas e programas especificos de atendimento a adolescente em conflito
com a lei.” (BRASIL, 2012a).

Além disso, ao estabelecer competéncias peculiares aos diferentes entes federativos —
principalmente no que se refere aos municipios que passaram a ser competentes pela criacao e
manutengdo de programas de atendimento para a execugdo de medidas socioeducativas em
regime aberto, — observa-se que, além de outros principios, o SINASE pressupde o
desempenho dos niveis subnacionais de governo, na medida em que haja uma atuacdo mais
direta e individualizada de cada ente.

Assim, a partir dessa concepcao, é certo que o SINASE delimita a esfera de atuacdo da
sociedade como um todo, mas, principalmente, dos entes federados, através de uma cobranca
individualizada de acdes que resultem num cumprimento digno das medidas socioeducativas,
para que alcancem seus objetivos legais e sociais sem desconsiderar seu carater educativo e
pedagdgico.

Nesse aspecto, tem-se, portanto, que o SINASE funciona como um sistema integrado
que busca proporcionar — além de uma concepcdo de corresponsabilidade entre familia,
Estado e sociedade — uma inter-relacdo entre os trés niveis de governo, estabelecendo um
complexo de redes de atuacdo com o objetivo de implementar programas e planos de
atendimento especificos para esse publico.

Na ideia de redes de atuacdo propria, observa-se 0 engajamento de diversos atores
sociais que, a partir de suas atribuicOes, interagem entre si na busca pela promogéo do Sistema
de Garantia de Direitos de criancas e adolescentes, principalmente, no que se refere as
condigcdes a que sdo submetidos os adolescentes autores de atos infracionais quando do

cumprimento da respectiva medida atribuida.

A ideia de rede como conceito propositivo utilizado por atores coletivos e
movimentos sociais refere-se a uma estratégia de acdo coletiva, isto €, a uma nova
forma de organizagdo e de acdo (como rede). Subjacente a essa idéia encontra-se,
pois, uma nova visdo do processo de mudanca social — que considera fundamental a
participacdo cidadd — e de forma de organizacdo dos atores sociais para conduzir
esse processo. (SCHERER-WARREN, 1999, p. 24).

2 para melhor compreenséo da importancia da participacio de cada ente federado a partir de suas respectivas
atribuices legais, vide artigos 3°, 4° e 5° da Lei n® 12.594/12.
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Tomando como base, entdo, as concepg¢des apresentadas no tdpico anterior, bem como
as premissas estabelecidas pela Lei n°. 12.594/12, ndo ha davidas de que o Sistema Nacional
de Atendimento Socioeducativo pode ser caracterizado, de fato, como uma politica publica
voltada a categoria juridica dos adolescentes autores de atos infracionais. E, por essa razéo,
como um documento normativo que ampliou as possibilidades de resolucdo de problemas
pablicos que envolvem esse grupo social.

Na medida em que estabelece metas, objetivos, limitacdes e competéncias especificas,
0 SINASE assume papel de uma politica publica de atendimento aos adolescentes que
ingressam no sistema socioeducativo, regulamentando, assim, as agdes e as medidas
governamentais adotadas para a sua concretizacéo.

Ademais, é certo que a implementacdo do SINASE pode ser caracterizada, ainda, pela
adocdo da teoria de redes de politicas publicas, em virtude da interacdo de diversos atores
sociais que atuam no policy making process voltado a criangas e adolescentes.

Dessa forma, sabendo-se que, através dos procedimentos estipulados em texto
normativo, o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo possui como objetivo garantir
a real aplicabilidade dos direitos e garantias previstos na Constituicdo e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente — no que diz respeito a execucao das medidas socioeducativas
aplicadas aos adolescentes autores de atos infracionais —, verifica-se que o SINASE deve ser
reconhecido como uma verdadeira politica publica que estabelece os parametros competentes

para seu efetivo cumprimento.

2.2 A judicializacdo de politicas publicas no Brasil: o Judiciario como “garantidor de
direitos”

Considerando o0s preceitos tedricos expostos anteriormente, compreende-se que 0
processo de elaboracdo e implementacdo de politicas publicas na ordem social é capaz de
garantir que direitos eventualmente violados sejam respeitados, a partir da adocdo de medidas
praticas de resolugdo do problema. E, para que tal fato se concretize, por vezes, ha a
necessidade de atuagdo de multiplos atores sociais que, apesar de distintos, possuem 0 mesmo
objetivo final.

Nesse contexto, citando licbes de Evans, Rueschmeyer e Skocpol (1985), Celina
Souza aborda a questdo do papel dos governos no processo de formulagdo de politicas
publicas e apresenta a denominada “autonomia relativa do Estado”, lecionando, entretanto,
que a participacdo de outros atores no policy cycle ndo é capaz de subtrair a capacidade estatal

de governar as sociedades:
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No processo de definicdo de politicas publicas, sociedades e Estados complexos,
como os constituidos no mundo moderno, estdo mais proximos da perspectiva
tedrica daqueles que defendem que existe uma “autonomia relativa do Estado”, 0
que faz com que este tenha um espago proprio de atuacdo, embora permeavel a
influéncias externas e internas. Essa autonomia relativa gera determinadas
capacidades, as quais, por sua vez, criam as condi¢cdes para implementacBes de
objetivos de politicas publicas. (...) Apesar do reconhecimento de que outros
segmentos que ndo os governos se envolvem na formulacdo de politicas publicas e
no seu processo (...) e apesar de uma certa literatura argumentar que o papel dos
governos tem sido encolhido por fenémenos como a globalizacéo, a diminuicio da
capacidade dos governos de intervir, formular politicas pdblicas e governar ndo esta
empiricamente comprovada. (SOUZA, 2007, p. 71-72).

Todavia, considerando que, em inimeras dimensbes e ocasides politico-sociais, 0
Poder Executivo se apresenta como um mero coadjuvante no policy making process — visto
que, na pratica, esta sujeito a influéncias tanto de atores estatais quanto ndo estatais — verifica-
se que, apesar de ainda ndao empiricamente comprovada — conforme abordado por Celina
Souza na citacdo acima —, a diminui¢do do poder de geréncia e governabilidade é um fato
caracteristico nas sociedades contemporaneas, em razdo da necessidade de intervencdo de
outros atores ao longo do processo de identificacdo e resolucdo dos respectivos problemas
publicos.

Por isso, a partir do momento em que o Poder Executivo (ou o Legislativo, através,
principalmente, de casos concretos de omissdo legislativa) deixa de implementar as politicas
publicas necessarias, cria-se um entendimento de que a consolidacdo dessas politicas ndo se
resume mais a uma determinada acdo exclusiva do ator governamental (o ator politico
propriamente dito); mas sim, representa uma verdadeira integracdo promovida nas
denominadas redes de politicas publicas. E, em determinadas situacdes sociais especificas,
ocorre, inclusive, uma espécie de transferéncia de titularidade no que diz respeito a sua
concepcao.

Diante disso, tendo como fundamento o recente processo de redemocratizacdo
vivenciado no pais e a consequente expansdao do acesso a justica garantido
constitucionalmente aos individuos®, observa-se, frequentemente, que o Poder Judiciério se
vé compelido a responder os anseios apresentados pela sociedade. Nessa condicdo, acaba por
adotar, em diversas circunstancias, um posicionamento paterno-social de “garantidor de

direitos”.

% Tendo a seguinte redacéo conferida pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: “Art. 5° (...), XXXV
- a lei ndo excluira da aprecia¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” (BRASIL, 1988), é certo que o
principio do acesso a justica resulta, segundo a Resolugdo n° 125 de 2010 do Conselho Nacional de Justica, em
um acesso a ordem juridica justa e a solugdes judiciais efetivas, cabendo ao Judiciario estabelecer politicas
publicas de tratamento adequado dos problemas e conflitos juridicos, organizando os servigos prestados nos
processos judiciais, bem como nos demais mecanismos de solucdo de litigios. (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2010).
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Nesse sentido, partindo do pressuposto de que, por vezes, os considerados poderes
politicos (Executivo e Legislativo) ndo conseguem, por si s6, materializar os direitos e
garantias constitucionalmente previstos aos cidaddos, restou caracterizado “(...) um
reposicionamento das funcdes dos poderes estatais, assumindo o Poder Judiciario a tarefa de
controlar o comportamento ou a inércia na realizagdo desses direitos” (QUEIROZ, 2011, p.
125). Isto é, o Estado-Juiz passa a exercer sua jurisdi¢do ndo apenas como um fiscalizador da
atividade dos demais poderes, mas também, como legitimo integrante do ciclo de politicas
publicas.

Nessa perspectiva, segundo Antoine Garapon (2004, p. 242), o magistrado passou a
ser reconhecido como a figura ideal para resolver os conflitos sociais, de modo que assumiria

o papel de um terceiro — teoricamente imparcial®

— gue possui o poder de dar a palavra final
incontestavel aos casos submetidos a sua jurisdicdo, ratificando a ideia de soberania juridico-
estatal através de sua atuacéo.

Ou seja, cabe ao Juiz de Direito competente para a apreciacdo do caso concreto,
determinar, a partir de seu conhecimento técnico-juridico, o desfecho cabivel ao problema
social apresentado de forma soberana e inquestionavel frente a omissdo dos demais poderes
republicanos.

Nas palavras do Ministro Luis Roberto Barroso (2010), portanto, o fendbmeno da
judicializacdo representa um reposicionamento de fungdes constitucionais, de modo que
pautas politico, social e moralmente relevantes “(...) estdo sendo decididas, em carater final,
pelo Poder Judiciario. Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de poder para as
instituicbes judiciais, em detrimento das instancias politicas tradicionais, que sdo o
Legislativo e o0 Executivo.” (BARROSO, 2010, p. 8).

Também denominada como judiciarizacdo, o fendmeno da judicializacdo pode ser
compreendido, acima de tudo, como um “(...) duplo movimento: de um lado a ampliacdo do
acesso ao sistema judiciario, e por outro, a desvalorizacdo de outras formas de resolucao de
conflito” (RIFIOTIS, 2004, p. 114).

Em outras palavras, ainda segundo Rifiotis (2007, p. 237), o processo de judicializacéo
resulta em uma maior proximidade com o sistema judiciario e, a0 mesmo tempo, na

desqualificacdo e na auséncia de credibilidade conferida aos métodos de resolucdo de

% Apesar de posicionar-se no sentido de que o ideal é, de fato, que seja alcancada a imparcialidade do
magistrado, o autor aborda a possibilidade de racionalizacdo da parcialidade, em razdo da dificuldade de
obtencdo de neutralidade por parte dos juizes que, antes de tudo, sdo seres humanos eivados de concepges
sociais e culturais previamente concebidas.
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conflitos ndo judiciais, ratificando com mais veeméncia a atuacdo centralizada assumida pelo
Poder Judiciario no que se refere a resolucdo das demandas sociais.

Como consequéncia desse cenario judicializado, a ideia de existir uma instituicdo cujo
ambiente seja propicio a resolucdo dos conflitos sociais ndo solucionados pelos demais
poderes resultou numa visdo paternalista do Poder Judiciario. Além disso, gerou-se uma
concepcdo de cultura juridica que muito se tem difundido nas sociedades modernas,
principalmente no que diz respeito a paises que possuem altos indices de desigualdade social
como o Brasil®®.

Fundamentada em um julgamento de que todos os problemas sociais podem ser
resolvidos através da intervencdo judiciaria, tem-se que “a cultura juridica é o conjunto de
orientacdes a valores e a interesses que configuram um padrdo de atitudes face ao direito e aos
direitos e face as instituicdes do Estado que produzem, aplicam, garantem ou violam o direito
e os direitos.” (SANTOS; MARQUES; PEDROSO, 1996, p.39).

Se o Poder Executivo (ou, até mesmo, o Legislativo) deixa de efetivar direitos
legalmente consolidados, o Poder Judiciario € chamado a intervir na substituicdo da tomada
de decisdo no sistema politico, de modo a atuar, na pratica, nhuma posi¢do social de
superioridade, situando o magistrado em uma func¢do denominada por Garapon (2004, p. 27)
como “o guardido das promessas”.

A partir dessa visdo, 0 juiz é aquele que possui 0 dever de preservar 0s preceitos
constitucionais e, na medida de sua jurisdicdo, fazer com que sejam efetivamente cumpridos
pelos demais poderes, ainda que, para tal, tenha que se utilizar de sua legitimidade
jurisdicional e sancionatéria. A referida condicdo, na préatica, tem demonstrado que, em
muitos casos, o cumprimento legal das fungbes tipicamente determinadas aos poderes
politicos esta condicionado & imposi¢do judicial; a intervencdo do Estado-Juiz no processo
decisorio politico.

Assim, o magistrado passou a ser o protagonista das relacbes sociais, interferindo,
principalmente, na fiscalizacdo e implementacdo de politicas que visem a promocdo de
praticas que reduzam as desigualdades, avangando, desse modo, na “(...) regulagdo dos setores

mais vulneraveis, em um claro processo de substituicdo do Estado e dos recursos

% Segundo dispde o Relatério do Desenvolvimento Humano (RDH) 2016 “Desenvolvimento Humano para
todos” do Programa das NagGes Unidas para o Desenvolvimento (Pnud), o Brasil permaneceu estagnado na 792
posicdo no ranking de 188 paises dos mais ao menos desenvolvidos. Além disso, no que se refere ao “IDH
ajustado a desigualdade”, o Brasil ¢ o terceiro pais que mais perde posi¢des, estando empatado com Coreia e
Panama e atras somente do Ird (-40) e de Botsuana (-23). Ou seja, considerando tal percepcéo, o indice de
desenvolvimento humano do pais sofreria uma redugédo de 0,754 para 0,561. (PNUD, 2017). Os dados presentes
no relatorio demonstram, portanto, que o Brasil continua a ser um pais com altos indices de desigualdade social.
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institucionais classicamente republicanos pelo judiciario, visando dar cobertura a crianca e ao
adolescente, ao idoso e aos portadores de deficiéncia fisica.” (VIANNA; BURGOS; SALLES,
2007, p. 40).

Segundo pressupdem Denise Rodrigues e Vania Sierra (2011, p. 31-32), a democracia
acabou por tornar o Direito mais amplo, permitindo que adentre as micro relagdes sociais.
Todavia, a partir de uma ideia de culpabilizagdo excessiva — de modo que, por vezes, a
responsabilidade também tende a recair sobre aqueles que poderiam ser vitimas — verifica-se
que os sistemas democraticos contemporaneos ndo apresentam solucdes eficazes a garantir a
justica social tdo almejada.

Nessa linha, em que pese 0 novo processo democratico tenha proporcionado uma
maior atuacdo do Direito nas relacBes privadas como um todo e, consequentemente, uma
ampla intervencdo nas demandas sociais, certo é que 0S organismos responsaveis por
representar os anseios da populacdo ndo estdo sendo capazes de promover as garantias
previstas no ordenamento patrio.

Dessa forma, considerando o fenémeno da expansao judicial no Brasil, tem-se que a
intervencdo judiciaria passou a compor o ciclo de politicas publicas, de modo que 0 acesso a
justica permitiu que fosse estabelecida uma relacdo de proximidade entre Judiciario e cidadao,
tornando-o, na verdade, um caminho mais facil e acessivel para a formulagdo direta dessas
politicas.

Ou seja, diante do ndo atendimento (ou atendimento ineficaz) pelos poderes politicos
as demandas da populacgdo, o Poder Judicidrio passou a assumir um status de “atalho legal”
para a materializacdo de politicas publicas capazes de solucionar os problemas sociais
existentes. 1sso ocorre em virtude de sua acessivel possibilidade de prestacdo da tutela
jurisdicional aos cidad&os, seja a partir da contratacdo dos servigos particulares de um
advogado ou pela atuacdo institucional tanto da Defensoria Publica quanto do Ministério

Plblico.?’

(...) 0 processo de judicializagdo tem contribuido significativamente como elemento
de inducéo de politicas publicas mais eficazes e na sua fiscalizacéo, ainda mais se
considerando que também nessa seara 0 amplo (...) acesso a Justica assegurado (...)

*’Ressalta-se que, a partir de suas atribuicdes constitucionais, tanto a Defensoria Plblica quanto o Ministério
Pudblico sdo instituicdes democraticas que muito contribuem para a materializacdo do direito de acesso a justica
e, portanto, reconhecidas como funcdes essenciais a atividade jurisdicional do Estado. Conforme pressupdem o
inciso LXXIV do artigo 5° e o artigo 134 da Constituigdo Federal, a Defensoria Publica compete “(...) a
orientacdo juridica, a promocdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos
direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados.” (BRASIL, 1988). E, segundo o
artigo 127, ao Ministério Publico incumbe “(...) a defesa da ordem juridica, do regime democratico ¢ dos
interesses sociais e individuais indisponiveis” (BRASIL, 1998), através de suas funcdes institucionais
expressamente previstas no artigo 129 do texto constitucional.
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pela nossa Constituicdo acaba, inclusive, por conferir uma importante dimenséo
democratico-participativa ao direito do cidaddo via acdo judicial ou mesmo
mediante outros instrumentos, (...) para cobrar permanentemente dos seus
representantes eleitos o cumprimento das promessas muitas vezes transitdrias
assumidas por ocasido das eleicBes e, acima de tudo, exigir que sejam levadas a
sério as promessas constitucionais. (SARLET, 2008, p. 80-81). (grifos nossos).

Conforme leciona Vanice Lirio do Valle (2011, p. 197), em que pese a consideravel
incidéncia do controle concentrado de constitucionalidade no cenério juridico brasileiro,
verifica-se que &€ no campo do controle difuso de constitucionalidade que h& maior
probabilidade da judicializacdo da politica (compreendida, nesse cenario, como a agdo que
deve ser tomada pelos poderes politicos para a promog¢do de direitos fundamentais, ou seja,
politica publica).

Isso porque, ainda segundo os ensinamentos de Vanice (2011), o magistrado decide
sobre os inconformismos dos individuos em relacdo a inagdo ou a acdo deficiente do Estado e,
a partir desse contexto, propde e redireciona politicas publicas capazes de atender o caso
concreto. Tal atendimento jurisdicional ocorre ndo apenas atraves da Corte Constitucional —
como acontece em outros paises —, mas, principalmente, no ambito da justica de primeiro
grau, visto que ha uma maior proximidade com o jurisdicionado, caracterizando, assim, uma
concepcao de microjustica.

E como se os individuos tivessem encontrado no Poder Judiciario uma espécie de
refigio para lastimar suas insatisfacbes sociais em relacdo a atuacdo (ou ndo) dos outros
poderes (principalmente no que se refere ao Poder Executivo). Ou, como bem traduz Antoine
Garapon (2004), é como se o Judiciario passasse a assumir um papel de “muro das
lamentacdes” do mundo contemporaneo, na medida em que os problemas publicos resultantes
da omissdo ou da acdo deficitaria do poder politico sdo encaminhados a apreciacdo da
atividade jurisdicional.

Aliés, a partir das condicdes politicas estabelecidas por Tate e Vallinder (1995)%
como precipuas ao surgimento de um ambiente judicializado, a inefetividade das instituicGes
majoritarias em dar provimento as demandas sociais apresentadas destaca-se como uma
daquelas hipoteses que mais se sobrepdem na situacdo brasileira, gerando, consequentemente,
a interferéncia excessiva do Judiciario nas decisOes politicas; isto €, a judicializacdo da

politica.

%8 Em sua obra “The global expansion of judicial power”, os autores apresentam, ainda, como condi¢des que
facilitam a expansdo do Poder Judiciario: democracia, a separacdo de poderes, os direitos politicos, 0 uso dos
tribunais pelos grupos de interesse, 0 uso dos tribunais pela oposicédo, percepcdo das instituicdes de formulacdo
de politicas publicas e delegacdo deliberada por instituicbes majoritarias, sendo certo que, no caso brasileiro,
observa-se a presenga de, pelo menos, grande parte dessas condicGes.
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Ainda segundo os autores (TATE; VALLINDER, 1995, p. 13), o fenbmeno da
judicializagdo da politica possui dois tipos de significado. O primeiro diz respeito a expansdo
da jurisdicdo dos juizes e tribunais no sistema politico, resultando em uma transferéncia de
direitos de tomada de decisGes da Administracdo Publica para o Judiciario (denominado de
“from without”). J& 0 segundo se refere a propaga¢do dos métodos utilizados nas decisGes
judiciais em ambientes ndo juridicos (denominado de “from within”), transformando
procedimentos administrativos em processos judiciais como ocorre, por exemplo, no
mecanismo empregado nas Comissdes Parlamentares de Inquérito em que os integrantes do
Poder Legislativo possuem poderes de investigacdo equiparados aqueles conferidos as
autoridades judiciarias.

Dentre os sentidos apresentados, tem-se que o mais frequente (e explicitamente
discutido neste trabalho) é o conhecido como “from without” que, por sua vez, resulta em
uma pratica de fiscalizacdo das a¢bes governamentais pelo Poder Judiciario e sua consequente
manifestacdo expressiva para solucionar as eventuais atuagdes ineficazes dos poderes
politicos ou para suprir as omissdes detectadas (ainda que, conforme ja demonstrado
anteriormente, se tenha posicionamento especifico na literatura especializada de Ciéncia
Politica que reconhece acdes estatais omissivas como politicas publicas).

Dessa forma, provocados pela sociedade a se manifestarem sobre a inércia ou
ineficacia dos poderes politicos, 0s juizes e os tribunais, diante da inviabilidade de negarem

apreciacdo jurisdicional®

, acabam por serem compelidos a solucionar determinados conflitos
sociais que deveriam ser resolvidos a partir da atuacdo tipica dos demais poderes na seara
administrativa e ndo através da atividade judicial.

Por esse aspecto, através de determinagfes judiciais, o Estado-Juiz (representado pelo
magistrado) atua no controle de legalidade dos atos administrativos praticados pelos poderes
Executivo e Legislativo e integra o ciclo de politicas publicas, seja para determinar sua
elaboracdo, implementacgdo, avaliacdo ou, até mesmo, sua extingdo. E, na verdade, situaco
que resulta na atuacédo direta dos magistrados na materializacdo dessas politicas publicas e na
substituicdo daquilo que, em regra, deveria ser feito pelos outros poderes.

Considerando a abordagem conceitual apresentada, necessario se faz esclarecer que

tanto a ‘“judicializacdo da politica” quanto a “politizagdo da justica” sdo fendmenos

2 Conforme ja demonstrado anteriormente, tal pressuposto diz respeito ao principio constitucional do acesso &
justica (previsto no inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil) que também é
reconhecido como principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional. Tal preceito determina que o Poder
Judiciario ndo pode escusar-se de apreciar situacOes fatico-juridicas que envolvam violagdo ou ameaga de
violacdo a direitos.
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nitidamente existentes nas democracias contemporaneas e que pressupdem um avanco da
intervencdo do Poder Judiciario nas decisdes politicas dessas sociedades, de modo a resultar

em alguma modificacéo do status quo.

Se na ideia da politica judicializada estdo em evidéncia modelos diferenciais de
decisdo, a noc¢do de politizacdo da justica destaca os valores e preferéncias politicas
dos atores judiciais como condicdo e efeito da expansdo do poder das Cortes. A
judicializacéo da politica requer que operadores da lei prefiram participar da
policy-making a deixa-la ao critério de politicos e administradores e, em sua
dindmica, ela propria implicaria papel politico mais positivo da deciséo judicial do
que aquele envolvido em uma ndo-decisdo. Dai que a ideia de judicializagdo envolve
tanto a dimensdo procedimental quanto substantiva do exercicio das funcGes
judiciais. (MACIEL; KOERNER, 2002, p. 114). (grifos nossos).

Compreende-se, portanto, a diferenciacdo existente entre os dois institutos, de modo
que o préprio fenbmeno da judicializacdo da politica propicia a ocorréncia da politizacdo da
justica. Isso porque, ao ser cada vez mais solicitado a intervir nos conflitos sociais e, como
consequéncia, ao manifestar suas respectivas decisdes judiciais acerca do controle das praticas
governamentais, o Poder Judicidrio acaba por se tornar, frequentemente, politica e
socialmente visivel, caracterizando, assim, a politizacéo da justica.

A partir desse ponto de andlise, ressalta-se que, segundo Ernani Carvalho (2009, p.
316), a judicializacdo ndo pode ser entendida como ativismo judicial, de maneira que aquela
se refere ao fendmeno que potencializa a atuacdo dos membros do Poder Judiciario no policy
making process, caracterizado por atributos formais ou procedimentais de atuacéo judiciaria
(caréater potenciador). Ja este ultimo, por sua vez, diz respeito a intencdo dos magistrados em
participar do processo de elaboracdo e implementacdo das politicas, ou seja, se refere ao
designio de cada juiz no exercicio de sua competéncia legal; a manifestacdo de vontade em
participar daquele processo (carater substantivo).

Na concepc¢édo de Barroso (2010, p. 10-11), o fenémeno do ativismo judicial — que
durante muito tempo foi considerado como uma expressdo de cunho negativo ou depreciativo
— esta relacionado a uma participa¢do mais ampla e efetiva do Poder Judiciario na busca pela
materializacdo dos preceitos constitucionalmente estabelecidos, de forma a atuar com maior

interferéncia no espaco dos demais poderes republicanos.®

%0 Sobre essa atuacdo, o ministro ressalta que, em diversas ocasides, sequer, ha confronto entre os poderes, mas
sim, mera ocupacao de espacos ja vazios. Além disso, apresenta exemplos existentes na ordem juridica nacional
de situagdes em que os juizes ou tribunais se afastam de sua funcéo tipica de aplicacdo do direito e, a partir de
uma postura ativista, acabam por criarem o préprio direito. Cabe, nesta oportunidade, especificar os exemplos
entdo demonstrados: “a) a aplicacdo direta da Constituic8o a situacdes ndo expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario, como se passou em casos como o da
imposicéo de fidelidade partidaria e o da vedagdo do nepotismo; b) a declaragéo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagéo
da Constituicdo, de que sdo exemplos as decisGes referentes a verticalizagdo das coligacOes partidarias e a
clausula de barreira; ¢) a imposicao de condutas ou de absten¢bes ao Poder Publico, tanto em caso de inércia do
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Nessa percepcdo, portanto, ainda conforme o ministro, o ativismo judicial pode ser
caracterizado como uma agdo ou uma escolha especifica e proativa de interpretar e aplicar o
texto constitucional, ampliando, assim, o seu alcance e o seu sentido. Por outro lado, a
judicializacdo é uma circunstancia decorrente do desenho institucional vigente no Brasil e ndo
uma preferéncia da atividade jurisdicional, € um acontecimento juridico-social que néo
resulta, num primeiro momento, da atuacdo direta dos juizes, mas sim, de uma busca social
pelo reconhecimento ou efetivacao de determinada demanda.

Numa verificagdo mais profunda do fendmeno, segundo Elival da Silva Ramos,
quando se trata de ativismo judicial, tem-se a ideia de que se refere ““(...) a ultrapassagem das
linhas demarcatérias da funcdo jurisdicional, em detrimento principalmente da funcédo
legislativa, mas, também, da funcdo administrativa e, até mesmo, da fungdo de governo.”
Ainda de acordo com o entendimento do autor, tal atuagdo ativista provoca a “(...)
descaracterizacdo da funcéo tipica do Poder Judiciario, com incursdo insidiosa sobre o nlcleo
essencial de funcBes constitucionalmente atribuidas a outros Poderes.” (RAMOS, 2015, p.
119).

Sendo assim, considerando que, conforme ja discutido anteriormente, os magistrados
(ou os tribunais) ndo possuem a faculdade de se eximirem de apreciar as questdes que lhes séo
apresentadas pela sociedade — em virtude do principio da inafastabilidade da tutela
jurisdicional —, ha que se falar na distincdo existente entre os dois fenémenos citados, haja
vista que € na atuacdo pratica do Judiciario que sera possivel determinar se as suas acoes
foram ou ndo pautadas em ativismo judicial.

Fundamentando a discussdo nos aspectos até entdo apresentados, ndo ha como negar,
portanto, que, diante da ineficiéncia das instituicbes representativas em suprir os almejos dos
cidaddos, o Poder Judiciério tem tido cada vez mais espaco na tomada de decisdo politica,
bem como seu fortalecimento tem aumentado no que se refere a sua participagdo como
policymaker.

Diante dessa consideracéo, é necessario que seja estabelecida uma andlise reflexiva em
relacdo ao papel do Poder Judiciério brasileiro na vida social dos individuos, uma vez que o
fendmeno da judicializacdo no ordenamento nacional tem proporcionado uma ampliagdo da
figura da representacdo politica, de forma que, na pratica, passou a ser exercida por

instituigdes ndo majoritarias.

legislador — como no precedente sobre greve no servigo publico ou sobre criagdo de municipio — como no de
politicas publicas insuficientes, de que tém sido exemplo as decisdes sobre direito a saude.” (BARROSO, 2010,
p. 11).
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Acerca dessa condicdo de expansdo da representatividade politica por instituicoes
jurisdicionais, Thamy Pogrebinschi (2012, p. 168) leciona que, a partir das concepgoes
apresentadas pelo modelo principal-agente e pela teoria da delegacio®, surge uma ideia
ampliada do que se pode considerar como representacdo politica, atualmente. Tal
representatividade ultrapassa 0s momentos eleitorais predeterminados, bem como 0s espagos
ocupados pelas instituicdes politicas tradicionais e possibilita uma definicdo de governanca
que transcende os limites dos mandatos eletivos e atinge instituicdes ndo majoritarias, como
ocorre com as cortes constitucionais.

Desse modo, “o boom da litigacdo (...) é um fenémeno mundial, convertendo a agenda
do acesso a Justica em politica publica de primeira grandeza. Esse movimento (...) encontrara
antenas sensiveis nas instituicdes da democracia politica, em particular no sistema de
representacdo.” (VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007, p. 41). Ainda de acordo com os
autores, a propria ineficacia dos mecanismos de atuacdo do sistema politico e a distancia
existente entre representados e representantes (ou seja, eleitores e eleitos) propiciam um
ambiente de aproximacdo dos individuos com o Poder Judiciario e a consequente
judicializacéo da politica.

A representabilidade politica da populacdo — apesar de ser, em regra, determinada
pelos poderes politicos (Executivo e Legislativo) através de processos eleitorais periddicos —
passa a ser assumida por instituicdes que, a principio, ndo deveriam exercer tal funcdo. E essa
transferéncia de legitimidade de representacdo se da, especialmente, pelo afastamento dos
individuos em relacdo aos seus representantes originarios e pela criacdo de meios cada vez
mais eficazes de acesso a tutela jurisdicional.

Nessas condicOes, tem ocorrido, na verdade, uma situagdo de “(...) onipoténcia judicial
ou, se preferirmos, (...) um novo governo dos juizes, em que as grandes decisdes politicas (...)
vao se deslocando do ambito do Legislativo e do Executivo para o do Poder Judiciario.”
(COELHO, 2006, p. 66).

Depreende-se, portanto, que, em uma conjuntura de ineficiéncia da atuacéo politico-
governamental no pais, os cidaddos ndo se sentem efetivamente representados por aqueles que

por eles foram eleitos. Por essa razdo, acreditam ser necessaria a intervencéo judicial na busca

1 Na mesma oportunidade, a autora explica que, ao longo dos anos, a empiria da Ciéncia Politica vem
desenvolvendo uma sélida teoria da delegacdo fundamentada nos moldes que baseiam a relagdo principal-agente
em momentos pré e pos-eleitorais (delegacdo de representacao do eleitor aos politicos eleitos) e em espagos intra
e interinstitucionais (delegag¢do do Executivo ao Legislativo e vice-versa). Alega, ainda, que, uma das razdes
pelas quais a teoria democratica ndo conseguiu se consolidar no avango do “agir pelo outro” ¢ atribuida a sua
falta de didlogo, justamente, com esse conhecimento empirico.
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pela resolugéo das questdes sociais demandadas, de modo a verem legitimados seus interesses
e corroborados os seus direitos.

Por isso, adotando uma concepcdo constitucional, é certo que a judicializacdo “(...)
refere-se ao novo estatuto dos direitos fundamentais e a superacdo do modelo da separacéo
dos poderes do Estado, que levaria a ampliacdo dos poderes de intervencdo dos tribunais na
politica.” (MACIEL; KOERNER, 2002, p. 117). lIsto é — considerando a Corte Constitucional
brasileira —, ao atentar-se em exercer o seu papel de “guardido da Constitui¢do”, 0 Supremo
Tribunal Federal, atua de maneira abrangente nas decisGes politicas como forma de
salvaguardar os direitos constitucionalmente previstos.

Vale salientar, entretanto, que essa “crise” no que se refere a representagdo politica
dos cidaddos pelas instituicGes originarias e a consequente expansao da intervencdo do Poder
Judiciario nas decisGes governamentais — apesar de caracterizar-se como uma variacdo de
funcionalidades — ndo pode ser considerada um problema. Isso porque, a democratiza¢do da
representacdo possibilita que mais problemas puablicos sejam solucionados e um maior
namero de individuos tenha seus direitos reconhecidos.

Assim, a judicializacdo de politicas publicas caracteriza-se como uma expressdo dos
valores constitucionais democraticos, de modo que “(...) sejam considerados representantes
todos aqueles que, legitimamente, satisfazem, por meio de suas atividades, demandas sociais
que possuem consequéncias politicas.” (POGREBINSCHI, 2012, p. 180) e ndo apenas
aqueles gue exercem suas funcbes por meio de mandatos eletivos.

Por essa razdo, verifica-se que a intervencdo judiciaria tem se feito presente nas
demandas apresentadas pelas mais variaveis areas da sociedade e, diante disso, acaba por se
tornar um orgdo representativo, a partir de um fenomeno de “legitimagdo social” conferido

pelos individuos.

2.3 Judicializacao de politicas publicas e o adolescente autor de ato infracional

Como uma das consequéncias da expansao judicial vivenciada no Brasil desde a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, é certo que na &rea do Direito da Crianca e do
Adolescente a situacdo ndo tem sido diferente. Isso porque, a judicializacdo de politicas
publicas voltadas a essa categoria vem ocorrendo frequentemente no pais, inclusive no que se
refere a tentativa de consolidacdo de direitos e garantias fundamentais de adolescentes que
cumprem medida socioeducativa, principalmente aquelas privativas de liberdade

(semiliberdade e internacao).
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Nessas circunstancias, baseando-se nos preceitos garantistas regulamentados pela
Doutrina da Protecdo Integral e constatando-se a incidéncia do principio constitucional da
prioridade absoluta no ordenamento juridico brasileiro, tem-se a implementacdo de politicas
publicas voltadas a criancas e adolescentes como instrumento politico e social de efetivacédo
de seus direitos.

Na medida em que, a partir da promulgacdo da nova ordem constituinte, criangas e
adolescentes perderam o status de objeto de protecdo e passaram a ser reconhecidos como
sujeitos plenos de direitos, estabeleceu-se um novo cendrio juridico de garantias e,
consequentemente, de responsabilizacdo. Ao mesmo tempo em que determinou a
implementacdo de uma rede de protecdo aos menores de idade, a Doutrina da Protecéo
Integral garantiu a construcdo de um sistema de responsabilizacdo préprio para os eventuais
atos infracionais praticados pelos adolescentes.*?

Assim, para além dos demais preceitos apresentados pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente de 1990, salienta-se
como principal norteador de atuacdo no que se refere as medidas aplicaveis a esse grupo
social especifico (sejam elas de protecdo ou socioeducativas) o principio da prioridade
absoluta.

Tal previsdo garantidora — que deve ser o suporte principiolégico comportamental de
todos aqueles que atuam no Sistema de Garantia de Direitos de criangas e adolescentes —
encontra previsao expressa, respectivamente, no artigo 227 da Constituicdo e no artigo 4° do

referido Estatuto.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, & salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressdo. (BRASIL, 1988). (grifos nossos).

Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a
vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacédo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende: a) primazia de receber
protecdo e socorro em quaisquer circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos
servigos plblicos ou de relevancia publica; c) preferéncia na formulacédo e na
execucdo das politicas sociais publicas; d) destinacdo privilegiada de recursos
pUblicos nas areas relacionadas com a protecéo a infancia e a juventude. (BRASIL,
1990). (grifos nossos).

%2 Consoante ja abordado no capitulo anterior, ressalta-se que as criancas (individuos que possuem de 0 a 12 anos
incompletos) que praticam atos previstos em lei como crime ou contravengdo penal é aplicada medida protetiva.
Ja os adolescentes que cometem ato infracional estardo sujeitos as medidas socioeducativas previstas no artigo
112 do ECA.
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Conforme se depreende dos dispositivos legais demonstrados, o principio da
prioridade absoluta pressupde que criangas e adolescentes tenham preferéncia nos
atendimentos publicos fornecidos (sobretudo no que se refere ao recebimento de protecédo e
socorro), na destinagdo direcionada de recursos e, fundamentalmente, na elaboracdo e
consolidacdo de politicas publicas capazes de atender as suas necessidades e garantir seus
direitos.

Para que essa prioridade fosse, de fato, assegurada, o legislador constituinte
determinou expressamente que a primazia conferida a criancas e adolescentes possuisse
natureza absoluta, de modo a ser considerada como “(...) o norte para a efetivagao dos demais
direitos e garantias fundamentais, retratando um ‘priorizar’ a infancia e juventude, desde o
recém-nascido ao adolescente”. (FONSECA, 2012, p.18).

Dessa forma, ressalta-se que, como meio de proteger os direitos entdo assegurados no
ordenamento juridico vigente, o principio constitucional em tela possui aplicagdo de natureza
irrestrita e integral. Isto é, deve ser adotado para fundamentar e analisar as situacdes juridico-
sociais que envolvam os interesses de todos aqueles individuos que possuem entre 0 (zero) e
18 (dezoito) anos de idade.

Assim, citando licdes de Gomes da Costa, Wilson Donizeti Liberati explica que
“devemos entender que a crianca e o adolescente deverdo estar em primeiro lugar na escala de
preocupacOes dos governantes, devemos entender que, em primeiro, devem ser atendidas
todas as necessidades das criancas e adolescentes (...)” (LIBERATI, 2010, p. 18). E preciso
que as questdes inerentes a criancas e adolescentes sejam observadas prioritariamente pelos
poderes republicanos, de maneira que os problemas publicos referentes a essa categoria sejam
solucionados antes daqueles oriundos de outros segmentos.

Ademais, é certo que tal prioridade, por sua natureza constitucionalmente absoluta,
deve ser concedida a qualquer crianca ou adolescente, independentemente de suas condi¢oes
sociais, fisicas e étnicas, de modo que seja conferido a essa categoria um atendimento
prioritario nos servigos publicos, bem como preferéncia na formulacdo e na execucéo das
politicas publicas, respeitando, sobretudo, sua condicdo de pessoa e seu ponto de vista

sociocultural:

A aplicacdo do principio da prioridade absoluta na realidade brasileira
contemporanea depende da gradual construcdo das condi¢Bes para a efetivacdo do
conjunto do sistema normativo voltado para essa parcela da populacdo. Por sua vez,
tal efetividade depende do “reconhecimento” da condicdo de pessoa em situacdo
(fase) especial de desenvolvimento, portanto, sujeito, cidaddo de direitos. N&o
objeto do direito e do poder dos adultos. Respeito e prioridade absoluta, no
contexto aqui proposto, em relagdo aos adolescentes, podem ser entendidos como
respeito a condicdo de pessoa, que vé o mundo a partir do seu ponto de vista
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etario e sociocultural. Em Ultima instancia, respeito aos direitos fundamentais.
(COSTA, 2012, p. 151). (grifos nossos).

Nesse sentido, é valido esclarecer que, sendo aplicado a todas as criancas e
adolescentes, o principio da prioridade absoluta deve abarcar, inclusive, o respeito e a
efetivacdo de direitos e garantias fundamentais concernentes aqueles adolescentes que
cometem ato infracional, haja vista que sua condicdo de infrator ndo € fundamento capaz de

suprir-lhe os direitos assegurados.

Ao consagrar a absoluta prioridade, o faz de modo geral e indistinto, ndo se
permitindo quaisquer exce¢des. E, dentro do contexto esmiucado, constitui-se uma
condicéo sine qua non a todo ser humano a partir do seu nascimento e, a posteriori,
ja quando adolescente, ndo sendo faculdade vinculada a poucos e determinados, de
vislumbrar-se um direito sempre uno e ndo fragmentario. Os adolescentes, mesmo
gue em débito com a lei, ndo apenas detém a prioridade supra como esta ha de
ser-lhe absoluta. (JUNQUEIRA, 2014, p. 63). (grifos nossos).

Portanto, considerando que o Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil estabelecem que todas as criangas e adolescentes tém seus
direitos fundamentais devidamente assegurados, observa-se que sdo concedidos ao
adolescente autor de ato infracional os mesmos direitos de qualquer outro menor de idade,
reconhecendo, sobretudo, a sua condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento e aplicando-

Ihe o principio da prioridade absoluta.

De qualquer sorte, o adolescente, enquanto sujeito com responsabilidade juvenil, por
conta do principio da peculiar condicdo de desenvolvimento, qualidade que
ostenta e o distingue do adulto, deve receber todas as garantias e mais um plus de
garantias préprios de sua condi¢do de pessoa em desenvolvimento, o que se constitui
em uma discriminagcéo positiva® (...). (SARAIVA, 2010, p. 41). (grifos nossos).

A partir do reconhecimento dessa discriminacdo positiva, na medida em que a
normativa nacional admite o adolescente infrator como um sujeito de direitos, percebe-se que
se encontra em plena conformidade com o que pressupfem todos o0s regulamentos
internacionais sobre direitos da crianca e do adolescente, principalmente, no que concerne aos
ditames estabelecidos pela Convencdo das Nagbes Unidas sobre Direitos da Crianca de
1989*.

% Segundo Flavia Piovesan (2005), a "discriminacdo positiva" (conhecida como “acdo afirmativa") é
concretizada na sociedade a partir da implementacdo de préaticas especiais de incentivo ou protecdo a
determinados grupos ou individuos culturalmente marginalizados, a fim de promover sua ascensdo social até que
se tornem igualmente incluidos como os demais.

3 Conforme ja demonstrando anteriormente, a referida normativa internacional estabeleceu uma nova concepgao
acerca dos temas relacionados a criangas e adolescentes e proporcionou que esses individuos conquistassem seu
espaco nas sociedades como sujeitos plenos de direitos. Além disso, garantiu a premissa de que ndo se deve
conferir ao adolescente autor de ato infracional tratamento mais gravoso que aquele que seria conferido ao adulto
nas mesmas condi¢des juridicas e sociais.
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Reconhecido, assim, que o adolescente infrator pertence a uma categoria juridica e
que, portanto, é um sujeito de direitos, observa-se que a pratica do ato infracional ndo obsta a
aplicacdo das garantias resguardadas a qualquer outro adolescente, coibindo quaisquer
distingdes que venham a ser estabelecidas, mesmo que esteja em cumprimento de medida
socioeducativa.

Desse modo, considerando que o principio constitucional da prioridade absoluta
determina o priorizar desse grupo, compreende-se que a efetivacdo, pelo Poder Publico, da
preferéncia na implementacdo de politicas publicas torna-se um meio eficaz de incluséo e
socializacdo® do adolescente infrator.

Ao passo que os direitos desse adolescente sdo verdadeiramente respeitados pelo
poder publico (e, principalmente, neste caso, pelo Poder Executivo, através da atuacdo dos
orgdos de execucdo de medidas socioeducativas), & certo que as possibilidades de
interiorizacdo acerca da conduta praticada, bem como dos efeitos pedagogicos e educativos da
medida sdo ampliados.

Entretanto, em que pese a obrigatoriedade de respeito ao principio constitucional da
prioridade absoluta no que se refere a destinacdo de recursos e execucao de politicas publicas
a esse grupo social, por vezes, os estados deixam de implementa-las, alegando, dentre outras
questdes, a insuficiéncia de recursos financeiros para tal.*®

Nesse cenario, ndo é obscuro identificar que as consequéncias geradas pela auséncia
de implementacdo das politicas publicas legalmente determinadas sdo verdadeiramente
expressivas e refletem no convivio social do adolescente tanto no momento que antecede a
pratica do ato infracional quanto na fase posterior ao cumprimento da respectiva medida
socioeducativa. E, assim, tal ineficiéncia governamental acaba por implicar, diretamente, a

temaética da (re)insercéo social.

A legislagdo define que se devera aplicar quanto aos atos infracionais do “menor
infrator”, medidas socioeducativas, encaminhando este para o estudo e para o
trabalho. Entretanto o que ocorre é o isolamento deste menor, e muitas vezes este
quando retorna ao convivio social possui problemas sérios de aceitacdo na
sociedade. (ALBERGARIA, 1999, p. 32).

% Longe de pretender enfatizar uma discussdo criminolégica no presente trabalho académico — visto que esse
ndo é o seu objetivo e tdo pouco sua temética de abordagem — , importante se faz ressaltar que ha uma expressiva
corrente defendida por autores da Criminologia Critica como, por exemplo, Baratta (2011) que pressupde a nao
existéncia de um processo de “ressocializagdo” e sua, consequentemente, inadequagdo terminoldgica. 1sso
porque, segundo tal concepcdo, ndo se pode ressocializar um individuo que, sequer, fora socializado. Ou seja,
um individuo que sempre esteve a margem da sociedade e nunca foi, de fato, integrado ao seu seio, através de
politicas publicas que garantissem seus direitos.

% A questdo da alegacdo de auséncia de recursos financeiros para a elaboragdo de determinadas politicas
publicas sera abordada de melhor forma no capitulo seguinte, a partir da analise do caso concreto que norteia
este trabalho académico.
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A prop06sito, abordando, de maneira geral, acerca da importancia da consolidacéo de
politicas publicas voltadas a juventude, Paulo Carrano (2013, p. 22) explica que, apesar de
parecer uma conclusédo 6bvia, tais politicas devem integrar o campo mais abrangente de busca
pela garantia dos direitos sociais, a fim de erradicar o denominado isolacionismo tematico que
costuma caracteriza-las. Segundo o autor, ao inseri-las no debate pela luta contra as
desigualdades, pode-se afirma-las no campo das politicas de Estado que, consequentemente,
terdo mais possibilidade de adquirir maturidade institucional e canais efetivos de dialogos
com membros da sociedade civil. E, dessa maneira, conseguem sobreviver ao acirrado jogo de
conveniéncias politico-partidario que muda a cada novo governo.

Nesse sentido, a questdo da ndo consolidacdo de direitos dos adolescentes que
cumprem medida socioeducativa — principalmente, aquelas privativas de liberdade — reflete,
inclusive, na problematica da seguranca publica. Isso porque, ao sofrerem diversas violagdes
dentro do sistema socioeducativo — perpetrados, em sua maioria, por aqueles que deveriam
protegé-los —, estardo propicios a permanecerem atuando de forma delituosa, eis que, a
auséncia/ineficiéncia das politicas publicas ndo permite que a medida cumpra seu carater
pedagdgico e socioeducativo, conforme prevé a Doutrina da Protecdo Integral.

Nessa logica, a intervencao judiciaria se faz necessaria nas questdes que versam sobre
os direitos de adolescentes autores de ato infracional, visto que, ao ndo merecerem muita
atencdo nas arenas de discussao politica — e, por vezes, ndo conseguirem espago nas agendas
tematicas de elaboracdo de politicas publicas — tais direitos acabam por serem esquecidos ou
amplamente violados na pratica.

Utilizando, assim, a denominacdo estabelecida pelas autoras Eunice Favero, Magda
Mel&o e Maria Rachel Jorge (2005, p. 44), os assuntos relacionados a esse grupo peculiar séo
considerados, portanto, como “demandas fora do lugar”, uma vez que, por ndo receberem o
devido tratamento pelo Executivo acabam por serem despejadas no Poder Judiciario. Isto €,
sdo demandas que sdo esquecidas no interior do Sistema de Garantia de Direitos e, por ndo
encontrarem um lugar, acabam sendo judicializadas.

Nessa conjuntura politico-social, diante da omissdo do Poder Executivo em garantir o
cumprimento dos preceitos estabelecidos pelas leis 8.069/90 (ECA) e 12.594/12 (SINASE), o
Poder Judiciario passou a intervir de forma cada vez mais direta e frequente na seara
administrativa, exigindo a implementacdo de programas e politicas publicas capazes de

consolidar as garantias inerentes aos adolescentes infratores.
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2.3.1 Abordagem jurisprudencial: o juiz integrando o ciclo de politicas publicas

Conforme abordado no primeiro topico deste capitulo, apesar das diferentes
percepcOes existentes na literatura de Ciéncia Politica acerca de sua definicdo (SOUZA, 2007,
PARSONS 1995; MARQUES, 2006; SECCHI, 2015), o ciclo de politicas publicas é formado,
basicamente, pelas seguintes fases: constatagdo do problema, defini¢cdo da agenda, elaboracgéo
de alternativas, tomada de decisdo (escolha das melhores alternativas), implementacéo,
avaliacdo e extingéo.

Assim, considerando a teoria multicéntrica de participacdo na elaboracdo e execucao
de politicas publicas, € certo que atores sociais distintos e dos mais diferentes ramos da
sociedade — mesmo que possuam interesses conflitantes no que se refere a motivagdo para
determinada politica publica — podem integrar o policy making process, a fim de buscar
solucionar os problemas publicos existentes.

Nesse contexto, partindo-se do pressuposto da auséncia ou ineficdcia de
representatividade pelas instituicbes majoritarias e, fundamentalmente, democréticas
(Executivo e Legislativo), verifica-se, principalmente na realidade brasileira, que o Poder
Judiciario tem exercido um papel cada vez mais atuante na materializacdo de politicas
publicas capazes de garantir os direitos fundamentais previstos, integrando, portanto, o policy
cycle.

A proposito da temética concernente a substituicdo de poderes e numa concepcao de
consolidacdo dos direitos sociais, a professora Lilian Balmant Emerique, citando licdes de
Andréas Krell, afirma que “onde o processo politico (Legislativo, Executivo) falha ou se
omite na implementacdo de politicas publicas e dos objetivos sociais nelas implicados, cabe
ao Poder Judiciario tomar uma atitude ativa na realizacdo desses fins sociais através da
correigéo da prestagéo dos servigos sociais basicos.” (EMERIQUE, 2011).

Diante dessas condices, compreende-se que had uma disseminacdo do que viria a
significar a representacdo politica atualmente, em razdo da ineficiéncia das instituicbes
originariamente democraticas em solucionar as demandas sociais apresentadas pela
populacdo. Ou seja, ha uma crescente atuacdo politica realizada por instituices néo
majoritarias e, consequentemente, por atores que nao foram eleitos pelo povo.

Nessa vertente de ampliacdo da representacdo politica, Thamy Pogrebinschi (2012, p.
171) explica a ideia de “representacao justa” e “politica da presenca”, alegando que grupos
sociais historicamente marginalizados ndo sdo considerados representados, caso ndo tenham
pessoas do mesmo grupo nos orgaos legislativos. E, por isso, a “politica da presenca” garante

que haja uma “representacao justa”.
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Ainda nessa linha tedrica, a autora destaca, portanto, que na auséncia de uma
“representacdao justa” no ambito das instituigdes majoritarias, pode-se considerar que a
representacdo politica das comunidades marginalizadas seja exercida pelas instituicbes
contramajoritarias, que, acima de tudo, assumem um papel de pré-minoritarias. “Ou seja, o
carater ndo majoritario das cortes constitucionais pode se revelar propicio para produzir uma
representacdo propriamente politica (e ndo meramente judicial) (...)”. (POGREBINSCHI,
2012, p. 174)

A partir dessa concepcdo de expansdo da representacdo politica para o Poder
Judiciério, verifica-se que a judicializacdo de politicas publicas no Brasil, além de ser um
fendmeno de mero exercicio das atribui¢fes jurisdicionais, pressuple a participacdo efetiva
do magistrado no policy making process, de modo a substituir as decisGes politicas que
deveriam ser tomadas pelos demais poderes.

Ao abordarem a questdo da integracdo dos juizes nas diferentes fases que compdem o
policy clcyle, Guilherme Barreiro e Renata Furtado (2015) apresentam uma especificacdo de
atuacdo pratica dos magistrados e reconhecem a ocorréncia do fenomeno denominado “ciclo
de politicas publicas judicializado”.

Segundo os autores, quando ha a judicializacdo de uma politica pablica, verifica-se
uma inversao nas fases do ciclo, visto que a identificacdo do problema pelo Poder Judiciario
através da peticdo inicial se d4 em razdo da falha preliminar de sua implementagdo pelos
poderes politicos (seja em virtude de sua auséncia, ineficiéncia de distribuicdo ou ineficacia
dos meios adotados para sua execucdo). Por essa razdo, ndo significa considerar,
necessariamente, que ndo houve a formulacdo de uma politica, mas sim, que, na maioria dos
casos, ela serd inteiramente ressignificada pela atuacdo jurisdicional. (BARREIRO;
FURTADO, 2015, p. 307-308).

Nessa linha, no que se refere, especificamente, ao controle jurisdicional de politicas
publicas voltadas aos adolescentes que se encontram em cumprimento de medida
socioeducativa de internacdo, o Supremo Tribunal Federal ja havia se posicionado acerca do
assunto, antes mesmo da promulgacdo da lei que implementou o SINASE (Lei n° 12.594/12)

no ordenamento juridico:

(...) Nesse sentido, entendo inexistente a ocorréncia de grave lesdo & ordem
publica, por violagdo ao art. 2° da Constituicdo. A alegacdo de violagdo a separagdo
dos Poderes ndo justifica a inércia do Poder Executivo estadual do Tocantins, em
cumprir seu dever constitucional de garantia dos direitos da crianca e do
adolescente, com a absoluta prioridade reclamada no texto constitucional (art.
227). (...) Nao ha duvida quanto a possibilidade juridica de determinagéo
judicial para o Poder Executivo concretizar politicas publicas
constitucionalmente definidas, como no presente caso, em que o comando
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constitucional exige, com absoluta prioridade, a protecdo dos direitos das criancas e
dos adolescentes, claramente definida no Estatuto da Crianca e do Adolescente. (...)
Dessa forma, diante da determinacdo da Constituicdo e do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, mantenho os efeitos da decisdo impugnada quanto a (1)
implantacdo, em doze meses, de programa de internacédo e semiliberdade de
adolescentes infratores, na comarca de Araguaina/TO e (2) de proibi¢do, sob pena
de multa diaria, de abrigar adolescentes infratores em outra unidade que néo
seja uma unidade especializada (nos termos do ECA). (BRASIL, 2008, p. 8; 11;
14). (grifos nossos).

Além desse posicionamento, considerando uma perspectiva de pos-adocdo do Sistema
Nacional de Atendimento Socioeducativo®’, tanto o STF quanto o STJ manifestaram-se sobre
a possibilidade de existéncia da intervencao judicial na elaboracdo de politicas publicas com o
objetivo de consolidar direitos e garantias fundamentais dos adolescentes que se encontram

em situacédo de privacao de sua liberdade. Vejamos:

(...) o direito da crianca e do adolescente de ter especial protecdo, considerada a
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento (CF, art. 227, “caput” e § 3°, V)
— qualifica-se como um dos direitos sociais mais expressivos, (...) cujo
adimplemento impde ao Poder Publico a satisfacdo de um dever de prestacao
positiva, (...) pois o Estado dele s6 se desincumbira criando condic6es objetivas que
propiciem, aos titulares desse mesmo direito, a sua efetiva fruicéo. (...) O desrespeito
a Constituicdo tanto pode ocorrer mediante agdo estatal quanto mediante inércia
governamental. (...) Se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a
realizacdo concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos,
operantes e exequiveis, abstendo-se, em consequéncia, de cumprir o dever de
prestacdo que a Constitui¢do lhe impds, incidira em violacdo negativa do texto
constitucional. (...) Os Estados — que devem conferir especial prote¢do a crianca e
ao adolescente (CF, art. 227, “caput” e § 3°, V) — ndo poderdo demitir-se do
mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pela
Constituico, e que representa fator de limitagdo da discricionariedade politico-
administrativa dos entes estatais, cujas opcdes, tratando-se de aplicacdo de
medida privativa da liberdade a adolescentes (CF, art. 227, § 3°, V), ndo podem
ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole
social. (...) a ineficiéncia administrativa, o descaso governamental com direitos
béasicos do cidadéo, a incapacidade de gerir 0s recursos publicos, a incompeténcia na
adequada implementacdo da programacdo orcamentaria em tema de protecdo a
crianca e ao adolescente, a falta de visdo politica na justa percep¢do, pelo
administrador, do enorme significado social de que se reveste esse dever
constitucional, a inoperancia funcional dos gestores publicos na concretizacdo das
imposicBes constitucionais estabelecidas em favor do cidaddo ndo podem nem
devem representar obstaculos a execu¢do, pelo Poder Puablico, da norma
inscrita no art. 227, § 3° V, da Constituicdo da Republica, que traduz e impde,
ao Estado, um dever inafastavel, sob pena de a ilegitimidade dessa inaceitavel
omissdo governamental importar em grave vulneragdo a um direito
fundamental da crianca e do adolescente, que €, no contexto que ora se
examina, o direito a “obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade
e respeito a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da
aplicacdo de qualquer medida privativa da liberdade. (BRASIL, 2016a, p. 02-
04). (grifos nossos).

%7 Consideram-se, portanto, nesta oportunidade, julgados com data posterior a 18 de janeiro de 2012 — data em
que a lei n® 12.594 fora promulgada.
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RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPLEMENTACAO E
MANUTENCAO DE PROGRAMAS DE CURSOS PROFISSIONALIZANTES
AOS JOVENS INTERNOS. OMISSAO ESTATAL. INTERVENCAO
EXCEPCIONAL DO PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS: POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. Este Supremo
Tribunal assentou a possibilidade de intervencdo excepcional e restrita do Poder
Judiciario na implementacdo de politicas publicas, sem caracterizar-se afronta ao
principio da separacdo dos Poderes, especialmente quando se cuida, como na
espécie, de adocdo de providéncias especificas, garantidoras dos direitos afetos a
protecdo e ao desenvolvimento da crianga e do adolescente. (...) Entendimento
adotado pela Corte de origem, nos moldes do assinalado na decisdo agravada, ndo
diverge da jurisprudéncia firmada no ambito deste Supremo Tribunal Federal.
(BRASIL, 2016b, p. 01-02). (grifos nossos).

RECURSO EXTRAORDINARIO — AUSENCIA DE ENQUADRAMENTO NO
PERMISSIVO CONSTITUCIONAL - INVIABILIDADE — DESPROVIMENTO
DE AGRAVO. 1. O Colegiado de origem confirmou o pronunciamento do Juizo,
formalizado em acéo civil publica, mediante o qual determinado ao Estado a
disponibilizacdo de vagas em unidades de internacdo socioeducativas,
assentando caber ao Judiciario, em casos excepcionais, determinar as medidas
necessarias ao suprimento de omissGes administrativas. (...) O recorrente aponta
a violacdo do artigo 2° da Constituicdo Federal. Diz contrariado o principio da
separacdo dos Poderes, entendendo ter havido intromissdo do Judiciério na esfera de
atuacdo do Executivo. Afirma caber exclusivamente & Administragdo Publica definir
as politicas publicas a serem implementadas na area de seguranca publica. (...) A
decisdo proferida estd em consonancia com o entendimento do supremo no
tocante a determinacdo de implantacdo de politicas publicas pelo Poder
Judiciario de forma excepcional ndo viola o principio constitucional da
separacdo dos Poderes. (BRASIL, 2017a, p. 01). (grifos nossos).

RECURSO EXTRAORDINARIO — ARTICULA(;AO SOBRE FUNDAMENTOS
DO ACORDAO AUSENCIA — VERBETE N° 283 DA SUMULA DO SUPREMO
— ACAO CIVIL PUBLICA — SISTEMA SOCIOEDUCATIVO — POLITICA
PUBLICA - JUDICIARIO - EFETIVACAO - POSSIBILIDADE -
PRECEDENTE DO PLENARIO — AGRAVO - DESPROVIMENTO. (.) A
decisdo impugnada esta em harmonia com a jurisprudéncia do Supremo, a qual
admite, em circunsténcias excepcionais, a possibilidade de intervencdo do
Judiciario na implantacdo de politicas publicas voltadas a concretizagdo de
direitos fundamentais. A ressaltar essa Optica, quando do exame do extraordinario
n° 592.581, (...) o Plenério fixou, sob a Optica da repercussdo geral — Tema n° 220 —,
a seguinte tese: E licito ao Judiciario impor & Administracdo Publica obrigacéo
de fazer, consistente na promocdo de medidas ou na execucdo de obras
emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado
da dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito a sua
integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o art. 5°, XLIX, da
Constituicdo Federal, ndo sendo oponivel a decisdo o argumento da reserva do
possivel nem o principio da separacdo dos poderes. (BRASIL, 2018a, p. 02). (grifos
N0SS0s).

(...) A internacdo de menores em estabelecimento prisional ndo sé viola as
'determinagdes previstas no ECA, como também os proprios direitos fundamentais
garantidos pela Constituicdo Federal. (...) Os atos administrativos podem ser
submetidos ao controle do Poder Judiciario, quando produzidos em inobservancia a
legislacdo patria em vigor, constituindo manifesto abuso e irregularidade. (...) Além
de ser dever estatal reservar verbas publicas para a manutencdo de
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estabelecimentos socioeducativos adequados, tal medida salvaguarda direitos
fundamentais da infancia e da juventude, os quais sdo imunes ao manejo da
tese da "'clausula da reserva do possivel' como razdo para os desatender.
(BRASIL, 2018b, p. 01-02). (grifos nossos).

(...) A internacdo do adolescente infrator deve ter carater pedagdgico, visando a sua
reeducacao e ressocializacdo. (...) Ndo se ignoram as dificuldades da Administracéo
para o atendimento desses comandos legais. Tais dificuldades, porém, ndo podem
justificar o descumprimento de comandos constitucionais asseguradores de
direitos fundamentais minimos, principalmente aqueles relacionados a propria
dignidade da pessoa humana. Se nem mesmo tais direitos minimos forem
assegurados pelo Estado, quais serdo entdo? N&o se pode tolerar que o préprio
Estado ignore a tal ponto a lei fundamental em matéria de Infancia e
Juventude. Como sera possivel, diante disso, ensinar aos nossos jovens o essencial
cumprimento das normas legais? E infelizmente é robusta a prova constante dos
autos a evidenciar a violagdo dos direitos fundamentais minimos dos adolescentes
infratores, que estdo sendo mantidos na Cadeia Publica do Guaruja. (...) Ficou
efetivamente comprovado que os adolescentes tém sido encaminhados e mantidos
em celas superlotadas da cadeia publica daquela Cidade, em condi¢des
totalmente indignas. (...) Se os jovens em conflito com a lei sdo encaminhados
para cadeias publicas, ao invés de serem encaminhados para suas unidades, é
justamente em raz@o da omiss@o do Estado em criar vagas em estabelecimentos
adequados. E se a FEBEM ndo tem responsabilidade pelas condi¢des das celas das
cadeias publicas, tem total responsabilidade, por ndo estar executando as ordens de
internacdo, nos termos legais que lhe foram impostos. (...) Além disso, se as
determinacdes de internacdo e transferéncias dos jovens infratores €
competéncia do Poder Judiciario, é competéncia do Poder Executivo efetivar o
cumprimento de tais determinagdes, propiciando as vagas necessarias em
estabelecimentos adequados. (...). (BRASIL, 2018c, p. 04-06). (grifos nossos).

Compreende-se, portanto, que nos casos em que envolvam as condigdes vivenciadas
por pessoas que se encontram em situacdo de restricdo ou privacdo de sua liberdade —
principalmente no que diz respeito a criancas e adolescentes que, por sua vez, possuem a
garantia constitucional da prioridade absoluta e do reconhecimento ao respeito pela sua
condigdo de pessoa em desenvolvimento — é certo que as medidas assecuratdrias pertinentes a
efetivacdo dos direitos constitucionais dessa categoria ndo podem ser consideradas como
meras normas programaticas que dependem Unica e exclusivamente do exercicio da
discricionariedade do Poder Executivo.

Tais medidas estatais devem ser reconhecidas como acOes destinadas a resolucdo de
determinado problema publico e, por essa razdo, plenamente passiveis de intervencao judicial,
como forma de tentar materializar as politicas publicas necessarias ao caso concreto. E isso
ndo significa que haja uma violagdo ao principio constitucional da separacdo de poderes, mas
sim, que a atuacdo jurisdicional se faz importante na garantia de direitos constitucionalmente
reconhecidos, precipuamente aqueles inerentes a criancgas e adolescentes.

Entdo, a partir dos entendimentos jurisprudenciais demonstrados, verifica-se que,
apesar da existéncia de uma preocupagdo com o exercicio do limite de intervencdo na esfera

administrativa — visto que ndo se pode adentrar ao mérito —, ao determinar e ratificar as
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obrigagdes de fazer e ndo fazer impostas, o Poder Judicidrio acaba por integrar o policy
making process e, consequentemente, contribuir com a materializagdo de politicas publicas,

através do fendmeno da judicializacao.

2.3.2 O reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional: uma preocupagdo com as
unidades de internacao

Conforme leciona Carlos Alexandre Campos (2015), o instituto denominado “Estado
de Coisas Inconstitucional” surgiu através de julgado proferido pela Corte Constitucional
Colombiana (CCC), no ano de 1997, na Sentencia de Unificacion SU. 559/97 (COLOMBIA,
1997). Naquela oportunidade, ao serem reconhecidos direitos previdenciarios de professores
colombianos, verificou-se a existéncia de omissfes estatais que ensejaram violacOes de
direitos fundamentais néo apenas dos professores que compunham a demanda, mas, da classe
como um todo. Diante disso, a Corte proferiu decisdo extensiva (de forma a abarcar os demais
professores), reconheceu a incidéncia do ECI e determinou aos municipios a adocdo de
medidas eficazes a regularizar a situacao.

Outros dois casos de reconhecimento do ECI merecem destaque: a questdo do sistema
penitenciario colombiano e o deslocamento forcado de pessoas em decorréncia de casos de
violéncia interna. Em virtude da superlotacdo, a partir da Sentencia de Tutela T-153/98
(COLOMBIA, 1998), a Corte Constitucional Colombiana constatou, primeiramente, as
condicdes de violacBes de direitos humanos ocorridas nas Penitenciarias Nacionais de Bogota
e de Bellavista de Medellin e, em um segundo momento, nas demais penitenciarias do pais,
enfatizando o debate sobre a temética do encarceramento em massa. A violagdo corriqueira de
direitos fundamentais e da dignidade humana fora denominada pela Corte de “tragédia diaria
dos carceres”.

No que se refere ao terceiro caso, a Corte reconheceu, através da Sentencia de Tutela
T-025/04 (COLOMBIA, 2004), a incidéncia do Estado de Coisas Inconstitucional & situacio
da migracdo forgada de pessoas que, em razdo da violéncia no pais (como, por exemplo, a
acdo de grupos armados como as FARC), eram obrigadas a abandonar suas casas e seus
trabalhos para que pudessem preservar suas vidas e a integridade fisica de suas familias.
Naquela ocasido, constatou-se a auséncia de requisitos minimos para a sobrevivéncia como
direitos a educacdo, trabalho, moradia e salde.

Diante das premissas adotadas pela Corte Constitucional Colombiana para o
reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional, tem-se que, segundo leciona Luciano

Meneguetti Pereira (2017, p. 178), a doutrina tem estabelecido trés requisitos basicos que



89

devem ser observados para a caracterizagcdo desse fendbmeno: (i) a existéncia de um grande
namero de pessoas que sejam afetadas por um quadro continuo, sisttmico e generalizado de
violacdo de direitos fundamentais; (ii) as reiteradas omissdes e as persistentes situacdes de
incapacidade das autoridades publicas em solucionar o contexto de violagdes identificadas e
garantir a materializagdo dos direitos consagrados; e (iii) a necessidade de atuacdo de uma
multiplicidade de atores politicos com o objetivo de, através da adocdo de um conjunto
complexo e organizado de medidas, atentar as infringéncias perpetradas as garantias
constitucionais e convencionadas internacionalmente.

Considerando, portanto, tais pressupostos de reconhecimento, é certo que a Corte
passa a se preocupar com a protecdo dos direitos fundamentais numa visdo macro e ndo mais
com a aplicacdo de tutelas individuais. (HERNANDEZ, 2003, p. 225). Ou seja, a
aplicabilidade juridica do instituto do Estado de Coisas Inconstitucional permite que as
decisdes tomadas pela Corte atinjam um numero significativo de pessoas que se encontram
em situacdo de violacdo de seus direitos e ndo se restrinja a materializagdo de garantias
especificas pleiteadas pelas partes que compdem 0 processo.

Nessa linha, o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil ocorreu,
pela primeira vez, em 09 de setembro de 2015, no julgamento da Medida Cautelar em
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (MC/ADPF) n. 347/DF proposta pelo
PSOL (Partido Socialista e Liberdade), objetivando sua aplicabilidade no que se refere a
situacdo do sistema penitenciario brasileiro.

Assim, levando em consideracdo as condi¢Ges degradantes vivenciadas pelos presos
dentro do sistema, bem como o descaso da Administracdo Publica em tomar as providéncias
cabiveis para resolucdo do problema, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
incompatibilidade da realidade fatica dos presidios nacionais em relagdo as garantias previstas
na Constituicdo. Na deciséo, determinou, dentre outras medidas, a observancia obrigatoria da
realizacdo de audiéncias de custddia — permitindo a apresentacdo do preso a autoridade
judiciaria em até 24 (vinte e quatro) horas do momento da prisdo — , bem como a liberacao
irrestrita do saldo acumulado do Fundo Penitenciario Nacional, proibindo quaisquer novos

contingenciamentos.

CUSTODIADO - INTEGRIDADE FISICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — ADEQUACAOQ. Cabivel é a arguicio de descumprimento de
preceito fundamental considerada a situagdo degradante das penitenciarias no Brasil.
SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL - SUPERLOTACAO
CARCERARIA - CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA -
VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS
ESTRUTURAIS - ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL -
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CONFIGURAGCAO. Presente quadro de violagio massiva e persistente de direitos
fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e
cuja modificacdo depende de medidas abrangentes de natureza normativa,
administrativa e orcamentaria, deve o sistema penitenciario nacional ser caraterizado
como “estado de coisas inconstitucional”. FUNDO PENITENCIARIO
NACIONAL - VERBAS — CONTINGENCIAMENTO. Ante a situacdo precéaria
das penitenciarias, o interesse publico direciona a liberacdo das verbas do Fundo
Penitenciario Nacional. AUDIENCIA DE CUSTODIA - OBSERVANCIA
OBRIGATORIA. Esto obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do
Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias de custddia, viabilizando o
comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24
horas, contado do momento da prisdo. (BRASIL, 2015a). (grifos nossos).

Adotando, portanto, a ideia de uma falha estrutural — caracterizada pela auséncia de
medidas administrativas, legislativas e orcamentarias — o STF atestou a violacdo generalizada
dos direitos fundamentais de pessoas encarceradas, em virtude da auséncia de formulagéo de
novas politicas publicas e do aprimoramento daquelas ja existentes, responsabilizando o0s trés
poderes nos niveis nacional, estadual e distrital.

Nessa percepcdo de politicas de encarceramento desumanas e cruéis, € certo que a
situacdo do cumprimento de medida socioeducativa de internacdo a que estdo submetidos os
adolescentes infratores ndo é muito diferente das condi¢Bes precérias vivenciadas pelos
adultos no Sistema Penal.

Isso porque, apesar do que pressupbe a Doutrina da Protecdo Integral, a realidade do
sistema socioeducativo brasileiro — principalmente no que se refere as unidades responsaveis
pela execucdo das medidas socioeducativas privativas de liberdade — ndo condiz com sua base
normativa e principioldgica, resultando em uma crise que, ha algum tempo, ja vem sendo
discutida entre as principais instituicdes que lidam com a questdo da efetivacdo de direitos de
adolescentes em conflito com a lei.

Ao analisar o percentual dos estabelecimentos de internacdo quanto a sua estrutura
fisica, constatou-se, no ano de 2011, que, 32% (trinta e dois por cento) das estruturas ndo
possuiam enfermaria e 22% (vinte e dois por cento) das unidades ndo possuiam refeitério, de
modo que os alimentos eram consumidos em espacos inapropriados para este fim. Ademais,
69% (sessenta e nove por cento) dos estabelecimentos ndo dispunham de salas com recursos
audiovisuais, 49% (quarenta e nove por cento) ndo possuiam biblioteca e 42% (quarenta e
dois por cento) ndo tinham sala de informaética, inviabilizando, assim, a consolidagdo de
determinados direitos constitucionais como educacao e saude (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 20123, p. 39).

Segundo relatorio elaborado pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, no ano de

2014, havia uma média de 120% (cento e vinte por cento) de superlotacdo nas unidades de
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internacdo do pais. Além disso, aproximadamente, 30% (trinta por cento) dos adolescentes
ndo cumpriam a medida de internacdo em unidade préxima a residéncia de seus pais ou
responsaveis e 39% (trinta e nove por cento) das unidades de internacdo ndo possuiam
condicdes minimas de salubridade que propiciassem o cumprimento humanizado de tais
medidas (condi¢cbes de higiene, ventilagdo, iluminacdo e conservagdo adequada).
(CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, 2015, p. 24, 41 e 43).

No que diz respeito a educacdo e ao direito a profissionalizacdo — ainda considerando
os dados obtidos no ano de 2014 — aproximadamente, 29% (vinte e nove por cento) das
unidades de internacdo no pais ndo possuiam salas de aula adequadas, equipadas, iluminadas e
com biblioteca e 38,5% (trinta e oito e meio por cento) ndo garantiam oficinas de
profissionalizacdo adequadas, iluminadas e equipadas. Além disso, aproximadamente 28%
(vinte e oito por cento) das unidades de internacdo ndo possuiam espacos apropriados para a
pratica de esportes, cultura e lazer. (CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO,
2015, p. 46-47).

Como se ja ndo bastasse a grave violagdo de direitos constitucionalmente assegurados
(educacdo, saude, lazer, dentre outros), constata-se, a partir dos dados obtidos, que, no
cumprimento de suas respectivas medidas socioeducativas — especificamente nas unidades de
internacdo — ha relatos de adolescentes que sofreram algum tipo de violéncia perpetrada por
aqueles que, na verdade, deveriam garantir seus direitos.

De acordo com o estudo elaborado pelo Conselho Nacional de Justica, dos
adolescentes entrevistados na pesquisa, “28% declararam ter sofrido algum tipo de agressdo
fisica por parte dos funcionarios, 10%, por parte da Policia Militar dentro da unidade de
internacdo e 19% declararam ter sofrido algum tipo de castigo fisico dentro do
estabelecimento (...).” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 20124, p. 128).

Além disso, ainda que o SINASE estabeleca que, através do principio da
excepcionalidade, as medidas privativas de liberdade devam ser preteridas em detrimento
daquelas aplicadas em meio aberto, as andalises acerca da aplicabilidade do sistema
demonstram uma realidade diferente da pretendida.

Segundo levantamento realizado pelo Ministério dos Direitos Humanos (BRASIL,
2018d, p. 04-05), ate a data de 30 de novembro de 2016, 25.929 (vinte e cinco mil novecentos
e vinte e nove) adolescentes e jovens cumpriam medida socioeducativa de restricdo ou
privacdo de liberdade, além de outros 521 (quinhentos e vinte e um) inseridos em outras
modalidades de atendimento, totalizando, assim, 26.450 (vinte e seis mil, quatrocentos e

cinguenta) adolescentes. A 70% (setenta por cento) deles fora aplicada a medida de internagéo
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em sua forma definitiva, representando, assim, um ndmero de 18.567 (dezoito mil quinhentos
e sessenta e sete) adolescentes; e a 20% (vinte por cento) deles a medida de internagédo
provisoria, resultando em 5.184 (cinco mil cento e oitenta e quatro) do quantitativo.

Nesse contexto, considerando ainda que, de acordo com o referido documento,
aproximadamente, 59% (cinquenta e nove por cento) dos adolescentes que cumprem medida
socioeducativa de privacdo ou restricdo de liberdade séo pardos ou negros (BRASIL, 2018d,
p. 19), e que 66% (sessenta e seis por cento) vivem em familias extremamente pobres
(SILVA; OLIVEIRA, 2015, p. 15), verifica-se que os desafios enfrentados, na pratica, pelos
atores da rede de direitos da crianca e do adolescente, vdo além daqueles previstos pelos
dispositivos legais estabelecidos no SINASE.

A realidade dos adolescentes que cumprem medida socioeducativa privativa de
liberdade demonstra que, numa visao fatica, o contexto social vivenciado pelo adolescente o
estigmatiza e o torna propicio a aplicacdo de tais medidas, a partir de uma visdo seletiva do
Sistema de Justica Juvenil.

Nesse sentido, observa-se que, assim como ocorre no Sistema Penal, as politicas
privativas de liberdade — que conforme os preceitos trazidos pelo ECA e pelo SINASE devem
ser a Ultima opcdo a ser considerada — tornaram-se verdadeiras politicas de encarceramento
em massa que, por sua vez, geram consequéncias desumanas tanto para os adolescentes que
cumprem as medidas, quanto para as equipes técnicas de funcionarios que atuam nas unidades
de internacéo.

Portanto, percebe-se que a cultura da institucionalizacdo vem se caracterizando como
um dos grandes desafios a serem solucionados pela rede integrada de protecéo de criangas e
adolescentes, uma vez que, ao causar a superlotacdo das unidades de internacdo, ndo permite
um cumprimento humanizado da medida e submete os agentes socioeducativos e demais
profissionais atuantes nessas unidades a condi¢Ges improprias de trabalho.

Nessa perspectiva de total desrespeito aos principios da Doutrina da Protecédo Integral,
bem como das garantias estabelecidas no ordenamento juridico internacional, a Defensoria
Publica do Estado do Espirito Santo impetrou habeas corpus coletivo® no Supremo Tribunal

Federal, contestando a superlotagdo da Unidade de Internacdo Regional Norte em Linhares

% Ressalta-se, nesta oportunidade, que o primeiro caso de deferimento de habeas corpus coletivo pelo Supremo
Tribunal Federal ocorreu, em 20 de fevereiro de 2018, através do julgamento do HC 143641 / SP, impetrado pela
Defensoria Pablica da Unido, que versa sobre a concessao de ordem em favor de todas as mulheres submetidas a
prisdo cautelar no sistema penitenciario nacional que ostentem a condicdo de gestantes, puérperas ou de maes
com criangas de até 12 (doze) anos de idade, sob sua responsabilidade e das prdprias criancas. Para melhor
elucidacdo do caso, vide: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5183497>.
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que, destinada a receber até 90 (noventa) adolescentes, abrigava cerca de 250 (duzentos e
cinquenta).

Numa primeira ocasido, a ordem tinha sido denegada. Todavia, em 16 de agosto de
2018, em sede de agravo regimental, o Ministro Edson Fachin reconsiderou sua deciséo,
concedeu a ordem e determinou a aplicagdo do principio do numerus clausus® no caso
concreto, delimitando o quantitativo maximo de adolescentes que cumprem medida de
internacdo na unidade a ndmero proximo a 119% (cento e dezenove por cento) da sua

capacidade.

(...) A capacidade da UNINORTE - internagdo definitiva — é de 90 vagas, e, em
6.6.2017, contava com 202 socioeducandos internados. Com estes dados ja é
possivel projetar o cenario perturbador do ambiente proporcionado aos
adolescentes custodiados na UNINORTE, e que é agravado, pois se extrai da inicial
que o ambiente “¢ potencializado por outros fatores como INSALUBRIDADE DO
LOCAL, atos de TORTURA, AGRESSOES e TRATAMENTOS
DEGRADANTES, além de FALTA DE PESSOAL em nlUmero suficiente para a
garantia de um processo socioeducativo DIGNO”. (...) de maio de 2015 a 2017, na
UNINORTE a superlotagdo é recorrente, atingindo, em fevereiro de 2016, a
alarmante ocupagdo de 251 adolescentes internos. Ha informagdes de que
adolescentes internos dormem em colchdes no chéo, inclusive préximo do vaso
sanitario, por ndo haver camas em numero suficiente. (...) Os motivos de falta de
vagas, da necessidade de construcdo de novas unidades de internacdo e de ampliacéo
das existentes, sdo temas que foram submetidos a exauriente discussdo e desate na
acdo civil pablica ajuizada pelo Ministério Pdblico (...); compreendo, nada obstante,
que os direitos fundamentais dos adolescentes internados estdo a sofrer graves
violagBes motivados pela superlotacéo, razfes pelas quais ndo podem permanecer
na situacdo degradante que se encontram. (...) Impende assentar que o principio da
dignidade da pessoa humana (...) permeia todo o ordenamento juridico e é
concretizado na norma de regéncia ao conceber o direito do adolescente privado de
liberdade de ser tratado com respeito e dignidade (...). (...) E, especificamente, em
relacdo a aplicacdo das medidas privativas da liberdade, o direito & protecdo especial
estabelece obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento (...). O respeito abarca a
obrigatoriedade de o Estado proporcionar condicfes necessarias para execugao das
medidas socioeducativas ao adolescente em conflito com a lei. (...) E a partir do
direito do adolescente, pensado em absoluta prioridade, que se deve analisar o
direito de liberdade invocado no presente habeas corpus coletivo. E, nesta dimensdo,
depreendo que na ambiéncia do adolescente em conflito com a lei, as medidas
socioeducativas privativas de liberdade, deverdo ser cumpridas em
estabelecimentos que oferecam dignas condigdes, em respeito a sua peculiar
situacdo de pessoa em desenvolvimento. (...) reconsidero a decisdo agravada e
concedo, liminarmente, a ordem requerida pela impetrante, (...). Assim, determino:
9.1 que na Unidade de Internacdo Regional Norte em Linhares/ES, onde ha
execucdo de medida socioeducativa de internacdo, a delimitacdo da taxa de
ocupacdo dos adolescentes internos em 119%, procedendo-se a transferéncia dos
adolescentes sobressalentes para outras unidades que ndo estejam com capacidade
de ocupacdo superior a taxa média de 119%; 9.2 subsidiariamente, caso a
transferéncia ndo seja possivel, o magistrado devera atender ao parametro fixado no
art. 49, I, da Lei 12.594/2012, até que seja atingido o mencionado percentual

% Tal principio pode ser considerado como aquele que visa garantir a situagdo na qual para cada entrada em uma
unidade prisional ou de internacdo, havera uma saida, permitindo-se, portanto, a manutengdo ou redugdo do
ntmero de pessoas reclusas, a fim de evitar a superlotagdo. Ou seja, tal principio ndo visa criar novas vagas nas
unidades. Além disso, caso ultrapassada a capacidade maxima, devem ser impostas detencfes domiciliares com
vigilancia eletrnica aqueles com melhor adaptabilidade social. (ROIG, 2014).
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maximo de ocupacao; 9.3 na hipotese de impossibilidade de adocdo das medidas
supra, que haja conversdo de medidas de internacdo em internagdes
domiciliares; 9.4 alternativamente, a adocdo justificada pelo magistrado das
diretrizes sucessivas constantes do pedido inicial. (...). (BRASIL, 2018e, p. 2-4).
(grifos nossos).

Partindo de uma anélise do teor da decisdo, € possivel perceber que, em que pese 0
Estado de Coisas Inconstitucional ndo tenha sido explicitamente reconhecido — lembre-se de
que se trata de um ato decisério liminar e, a principio, restrito aos adolescentes da unidade
especifica — a aplicacdo do principio do numerus clausus e o deferimento de um habeas
corpus de natureza coletiva preparam um terreno propicio a germinacao da aplicabilidade do
ECI as condicGes vivenciadas pelos adolescentes nas unidades de internacéo do pais.

Até porque, conforme demonstrado anteriormente, a realidade fatica do sistema
socioeducativo brasileiro muito se assemelha as condi¢des desumanas vivenciadas pelos
adultos no sistema penitenciario (e que foram expressamente reconhecidas na ADPF 347).
Ademais, é certo que tais condi¢cbes a que sdo submetidos os adolescentes configuram,
nitidamente, os pressupostos de validacdo estabelecidos pela doutrina para o reconhecimento
do Estado de Coisas Inconstitucional: expressiva ocorréncia de violacdo de direitos
fundamentais de um grande numero de pessoas; reiteradas demonstracfes de omissdo e
incapacidade legislativa, administrativa e orcamentéria para solucionar o caso; e necessidade
de adocdo de um conjunto complexo e organizado de providéncias, através da atuacdo de uma
pluralidade de atores.

Nessa dimensdo, o decisum pode ser considerado um marco histérico na luta pela
materializacdo dos direitos inerentes aos jovens e adolescentes que cumprem medida
socioeducativa de internacdo, visto que reconhece a ilegalidade do funcionamento do sistema,
bem como a incapacidade do Estado em administrar e respeitar as garantias constitucionais e
os direitos resguardados em convencdes internacionais, desrespeitando, portanto, ndo apenas
0 sistema normativo patrio, mas também 0s compromissos extraterritoriais firmados com
outras nagoes.

Compreende-se, assim, que, diferentemente do fendmeno da judicializacdo de politicas
publicas — que é caracterizado pela substituicdo dos poderes politicos pelo Judiciario e pela
consequente determinacgéo de execucdo de reiteradas ordens —, o reconhecimento do Estado de
Coisas Inconstitucional pressupde uma atuacdo verdadeiramente conjunta entre 0s trés
poderes, de modo que a intervencdo judicial deve coordenar a atuacdo dos demais,
concedendo-lhes os pardmetros e incentivos necessarios a formulacdo e implementacdo de

politicas publicas eficazes.
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3. O CASO DO EDUCANDARIO SANTO EXPEDITO: A JUDICIALIZACAO NA
PRATICA

3.1 “Presidios com nome de escola”: a realidade das unidades de internacio no Estado
do Rio de Janeiro

Conforme apresentado anteriormente, as condi¢gdes a que estdo sujeitos 0s jovens e
adolescentes que cumprem medida de internacdo no sistema socioeducativo brasileiro sdo
cada vez mais degradantes e desumanas, de modo que a situagdo de uma determinada unidade
do estado do Espirito Santo fora, inclusive, objeto de deferimento de habeas corpus coletivo
em julgado recente do Supremo Tribunal Federal, em favor daqueles que l& estavam
internados.

Essa medida judicial acabou por resultar, assim, na constatacdo de um ambiente
propicio ao eventual reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) ndo apenas
no que diz respeito ao colapso humanitario que ocorre cotidianamente no Sistema
Penitenciario brasileiro, mas também no que se refere ao atendimento dispensado pelo poder
publico nas unidades responsaveis pela execucdo das medidas socioeducativas privativas de
liberdade.

N&o por outra razdo é que, no dia 22 de marco de 2017, durante a realizacdo de
audiéncia temética sobre os direitos humanos de adolescentes em conflito com a lei, ocorrida
no Brasil, o comissario Dr. James Cavallaro da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) definiu os estabelecimentos voltados ao cumprimento de medida
socioeducativa de privacdo de liberdade como representacdo de verdadeiros “presidios com
nome de escola”.*

Para melhor elucidar a questdo discutida naquela ocasido, importante se faz
transcrever pequeno trecho da fala do referido comissario que, lamentavelmente, encontra-se
eivada de desesperanca e decepcao no que diz respeito as medidas até entdo adotadas (ou néao)
pelo Estado Brasileiro em relagéo ao efetivo cumprimento do sistema normativo nacional e
internacional sobre direitos da crianga e do adolescente e que, nesse sentido, representa um

alerta acerca da gravidade de suas eventuais consequéncias juridicas e sociais.

0 Tal nomenclatura também fora utilizada para intitular o relatério elaborado pelo Mecanismo Estadual de
Prevencdo e Combate a Tortura do Rio de Janeiro (MEPCT/RJ) sobre inspe¢des e analises realizadas no sistema
socioeducativo estadual e, por questGes especificas nitidamente abordadas nesta oportunidade, passou a nomear
este topico.
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Dessa forma, ao abordar tal tema no Brasil, o comissario demonstrou-se
aparentemente preocupado e externou que possui um sentimento de déja vu ao ter que

retornar ao pais para apontar sempre os mesmos problemas:

(...) uma sensacdo de déja vu de estar (...) discutindo os mesmos temas que vém
sendo analisados ha mais de 20 anos, desde o ECA, desde a grande promessa do
ECA que nunca consegue ser realizada porque existe na maioria dos estados
brasileiros um modelo de cadeia. Com o eufemismo que tiver, de Escola, FEBEM,
Centro Educativo... mas que vocé entra e (...) V& que é uma cadeia, SO que as
pessoas tém menos de 18 anos. (OEA, 2017).

A crise do sistema socioeducativo brasileiro tem se apresentado tdo relevante para a
comunidade internacional, inclusive, que fora motivo de outras visitas dos comissarios da
CIDH para consequentes reunides com autoridades, académicos e a sociedade civil, realizadas
nas cidades de Brasilia, Sdo Paulo, Espirito Santo, Ceara e Rio de Janeiro, entre os dias 13 e
17 de novembro de 2017, com o objetivo de discutir propostas eficazes a sua solucdo e obter
informagdes concretas sobre a realidade desses sistemas.

Nessa perspectiva de intervengéo internacional almejando o cumprimento das normas
referentes aos direitos da crianca e do adolescente, ao deparar-se com a oportunidade de
orientar-se melhor acerca da realidade das unidades de internacdo do estado, a pesquisadora
participou de reunido que ocorrera na sede da Ordem dos Advogados do Brasil no Rio de
Janeiro (OAB/RJ), no dia 17 de novembro de 2017, com o comissario James Cavallaro da
Comissdo Interamericana de Direito Humanos para tratar, especificamente, da questdo da
crise do sistema socioeducativo estadual.

Naquela ocasido, participaram académicos, membros da sociedade civil, integrantes de
organismos governamentais e ndo governamentais, defensores publicos, responsaveis de
adolescentes internados e mortos, bem como estudiosos da area do Direito da Crianca e do
Adolescente e de demais ramos das ciéncias humanas. Pelos participantes foram relatadas
diretamente ao comissario diversas situaces de violagfes de direitos vivenciadas pelos
adolescentes no dia a dia do cumprimento da respectiva medida de internagdo dentro do
sistema socioeducativo do estado*!, bem como apresentadas possiveis alternativas cabiveis a
solucionar o problema.

Nessa conjuntura, ndo diferentemente da situagcdo vivenciada na maioria das unidades
de internacéo do pais, a realidade do cumprimento da medida socioeducativa de internacdo no

Estado do Rio de Janeiro vem se mostrando verdadeiramente calamitosa ao longo dos anos,

*! Tais relatos restaram corroborados durante a realizacéo das visitas na unidade Educandério Santo Expedito,
conforme sera abordado posteriormente em tépico voltado especificamente para descrever a observagdo empirica
efetuada ao longo deste trabalho.
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tendo sido objeto, inclusive, de diversas intervengdes da prépria Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos no sistema socioeducativo fluminense.

Segundo dados apresentados no relatorio “Levantamento Anual SINASE 2016”
elaborado pelo Ministério dos Direitos Humanos e publicado no ano de 2018, a regido sudeste
é aquela que possui o maior nimero de unidades de atendimento socioeducativo do pais*,
representando, assim, aproximadamente, 45% (quarenta e cinco por cento) do total existente
no territorio nacional (BRASIL, 2018d, p. 12). Verifica-se, portanto, que quase a metade das
unidades do pais esta concentrada nessa regido 0 que, por sua vez, caracteriza uma maior
incidéncia dessas politicas socioeducativas — a0 menos teoricamente — em areas mais
populosas.

Ademais, de acordo com essas informacdes colhidas em 2016, o estado do Rio de
Janeiro — juntamente com o estado de S&o Paulo — caracteriza-se como um dos dois Unicos
entes federativos que possuem mais de 2.000 (dois mil) adolescentes em seu sistema
socioeducativo, sendo certo que o numero total averiguado naquele momento era de 2.293
(dois mil, duzentos e noventa e trés) jovens ou adolescentes atendidos (BRASIL, 2018d, p.
05-06).%

Vale ressaltar que, apenas 02 (dois) anos antes (em 2014), o Rio de Janeiro ocupava a
terceira posi¢do no ranking dos estados com o maior quantitativo de adolescentes em seu
sistema socioeducativo, representando, em numeros totais, o montante de 1.655 (mil,
seiscentos e cinguenta e cinco) pessoas (BRASIL, 2017b, p. 28); o que caracteriza um
aumento significativo em pouco tempo.

A responsabilidade pela promoc¢éo do atendimento socioeducativo no estado do Rio de
Janeiro é do Departamento Geral de Ag¢des Socioeducativas — atualmente denominado de
Novo Degase — que € um 6rgdo do Poder Executivo estadual vinculado a Secretaria de Estado
de Educacdo®. Criado pelo Decreto n° 18.493 de 26 de janeiro de 1993, 0 DEGASE possui a

atribuicdo de executar as medidas socioeducativas privativas ou restritivas de liberdade

2 Conforme enfatiza o relatério analisado, consideram-se, aqui, as modalidades de internagdo, internacio
provisoria, semiliberdade, internacdo sangéo e atendimento inicial.

* Para fins de complementacdo informacional, ressalta-se que o estado de S&o Paulo havia registrado o
alarmante nimero de 9.572 (nove mil, quinhentos e setenta e dois) adolescentes atendidos em seu sistema
socioeducativo. (BRASIL, 2018d, p. 05-06).

* A principio, consoante disposto no seu decreto de criacdo (Decreto n° 18.493 de 26 de janeiro de 1993), o
orgdo pertencia a Secretaria de Estado de Justica. No ano de 2007, a partir do Decreto n° 40.765 de 10 de maio
de 2007, o departamento foi transferido da estrutura basica da Secretaria de Estado de Assisténcia Social e
Direitos Humanos — SEASDH para a estrutura basica da Secretaria de Estado da Casa Civil — CASA CIVIL. Por
fim, através do Decreto n° 41.334 de 30 de maio de 2008, houve a transferéncia do DEGASE para a Secretaria
de Estado de Educacéo.
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aplicadas pelo Poder Judiciario, devendo observar os preceitos da Doutrina da Protegao
Integral apresentados pelo ECA e pela Constituicdo da Republica.

A partir dessa dindmica organizacional, o orgdo € responsavel por administrar,
portanto, os estabelecimentos socioeducativos voltados ao cumprimento das medidas de
internacdo e semiliberdade. Dependendo de sua natureza, a MSE de internacdo podera ter seu
cumprimento aplicado nas seguintes unidades: Escola Jodo Luiz Alves (EJLA) — internacdo;
Educandario Santo Expedito (ESE) — internacdo; Centro de Atendimento Intensivo Belford
Roxo (CAl-Baixada) — internacdo; Centro de Socioeducacdo Dom Bosco (Cense Dom Bosco
- antigo Instituto Padre Severino) — internacdo provisoria e, atualmente, também executa a
internacdo na modalidade definitiva; Centro de Socioeducacdo Professora Marlene Henrique
Alves (Cense Campos) — internacdo e internacdo provisoria; Centro de Socioeducacdo Irma
Asuncion de La Gandara Ustara (Cense Volta Redonda) — internacéo e internacao provisoria;
Centro de Socioeducacdo Gelso de Carvalho Amaral (CENSE-GCA) — triagem e Centro de
Socioeducacdo Professor Antonio Carlos Gomes da Costa — internacéo e internacdo provisoria
feminina.

Ja a semiliberdade é executada nos denominados Centros de Recursos Integrados de
Atendimento ao Adolescente (Criaad) e sdo os seguintes: Criaad Ilha do Governador; Criaad
Bangu; Criaad Penha; Criaad Santa Cruz; Criaad Niter6i; Criaad S0 Goncalo; Criaad Duque
de Caxias; Criaad Nildpolis; Criaad Nova Iguagu; Criaad Barra Mansa; Criaad Volta
Redonda; Criaad Cabo Frio; Criaad Macaé; Criaad Campos dos Goytacazes; Criaad Nova
Friburgo; Criaad Teresopolis e Criaad Ricardo de Albuquerque (Criaad-Menina).

Sem menosprezar as condigdes vivenciadas pelos adolescentes nas unidades de
semiliberdade — que séo tdo preocupantes quanto —, mas tratando-se, especificamente, das
unidades de internacdo do estado, é certo que um dos maiores problemas que permeiam o
sistema socioeducativo estadual se refere & questdo da superlotacdo nas unidades que, por sua
vez, impossibilita o cumprimento adequado da respectiva MSE consoante 0s parametros
estabelecidos tanto constitucionalmente quanto pelo ECA e pelo SINASE.

Conforme se depreende do relatério “Presidios com nome de escola: inspegdes e
analises sobre o sistema socioeducativo do Rio de Janeiro” elaborado pelo Mecanismo
Estadual de Prevencdo e Combate a Tortura do Rio de Janeiro (MEPCT/RJ), em 2017, fora
constatado um indice de, aproximadamente, 43% (quarenta e trés por cento) de superlotacao
no sistema estadual. Além disso, ressalta-se que de 2008 até 2017 houve um aumento de,
aproximadamente, 87% (oitenta e sete por cento) da populacdo de adolescentes internados no
estado. (RIO DE JANEIRO, 20174, p. 28-29).
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Ainda de acordo com os dados apresentados pelo referido relatorio, durante as visitas
realizadas no ano de 2017, fora constatado que todas as unidades de internagdo do estado
estavam funcionando com numero de adolescentes acima da sua capacidade maxima, segundo

demonstra a tabela abaixo:*

Unidade de Dia da visita Capacidade Lotacdo
internacao
Escola Jodo Luis
Alves (EJLA) 04/04/2017 133 303
Educandario  Santo
Expedito (ESE) 14/02/2017 210 479
Centro de
Atendimento 16/05/2017 124 303
Intensivo Belford
Roxo (Cai-Baixada).
Centro de
Socioeducacdo Dom
Bosco (Cense Dom 03/05/2017 214 295
Bosco)
Centro de
Socioeducacao
Professora  Marlene 06/06/2017 96 194
Alves (Cense
Campos)
Centro de
Socioeducacdo Irma
Asuncion de La 15/08/2017 90 186
Gandara Ustara
(Cense Volta
Redonda)
Centro de
Socioeducagdo Gelso
de Carvalho Amaral 23/05/2017 100 167
(CENSE-GCA).
Centro de
Socioeducagao
Professor Antdnio 09/08/2017 44 50
Carlos Gomes da
Costa

* A fim de que ndo haja dividas acerca da fonte das informaces expostas, ressalta-se que a tabela fora
organizada a partir dos dados apresentados no relatério “Presidios com nome de escola: inspegdes e analises
sobre o sistema socioeducativo do Rio de Janeiro” elaborado pelo Mecanismo Estadual de Prevencdo e Combate
a Tortura do Rio de Janeiro (MEPCT/RJ) no ano de 2017.

* Apesar da capacidade de 210 (duzentos e dez) pessoas apresentada pela direcdo da unidade, a equipe que
elaborou o relatdrio enfatiza que, em condigdes ideais, 0 Educandario Santo Expedito deveria funcionar com 160
(cento e sessenta) adolescentes internos.
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Ao analisar os dados apresentados na tabela, verifica-se que a unidade de internagéo
com o maior indice de superlotacdo no estado é o Educandario Santo Expedito (ESE) que, na
época das visitas realizadas para a elaboragéo do relatério, possuia 269 (duzentos e sessenta e
nove) adolescentes a mais do que a sua capacidade. Por esse motivo, a referida unidade fora
escolhida como objeto da observagdo empirica desempenhada neste estudo e que se encontra
relatada em topico especifico.

Considerando, portanto, que todas as unidades de internacdo do estado apresentavam
numeros indicativos de superlotacdo, tramita na Assembleia Legislativa do Estado do Rio de
Janeiro (ALERJ) o projeto de lei n° 4.208/18 de autoria do Poder Executivo que regulamenta
a gestdo de vagas nos estabelecimentos de internacdo e semiliberdade do DEGASE,
disciplinando procedimentos administrativos para o ingresso e transferéncia dos respectivos
adolescentes infratores.

A partir da implementagdo de uma central de regulagdo de vagas, deverdo ser
priorizados 0s casos mais graves, as internacdes provisorias, bem como as situaces de
reincidéncia, submetendo os demais adolescentes (aqueles que praticam ato infracional sem
violéncia ou grave ameaca, por exemplo) ao cumprimento de medida socioeducativa em meio
aberto até que nova vaga surja na unidade de privacéo ou restri¢do de liberdade.

N&o diferentemente de outros estados brasileiros, como se ja ndo bastassem essas
condigdes de superlotacdo que sdo impostas aos adolescentes que cumprem medida de
privacdo de liberdade no Rio de Janeiro, os internos também precisam conviver com
frequentes violagbes de seus direitos constitucionais como educacdo, saude, lazer,
profissionalizacdo, dentre outros.

De acordo com o relatério do Mecanismo Estadual de Prevengdo e Combate a Tortura
do Rio de Janeiro (RIO DE JANEIRO, 2017a, p. 53), no estado, somente as unidades de
internacdo Centro de Socioeducacdo Irmd Asuncién de La Géandara Ustara (Cense Volta
Redonda) e Centro de Socioeducagdo Professora Marlene Alves (Cense Campos dos
Goytacazes) foram construidas conforme os parametros estabelecidos pelo ECA e pelo
SINASE.

Os demais estabelecimentos funcionam em prédios antigos e inadequados a
materializacdo das praticas socioeducativas, apresentando, em sua maioria, problemas como:
(i) alagamentos e infiltracGes nos alojamentos; (ii) presenca de ratos e baratas; (iii) profunda
semelhanga estrutural e organizacional com o sistema carcerario; (iv) auséncia de reformas
estruturais; (v) forte incidéncia de mofo, umidade e mau cheiro que propiciam precarias

condicdes de saude e salubridade e (vi) fiacdo elétrica exposta que pode causar graves
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acidentes. Além de tudo isso, ressalta-se, especificamente, o caso do Educandario Santo
Expedito (ESE) que, contrariando o sistema normativo vigente, funciona em prédio contiguo
ao Complexo Penitenciario de Bangu. (RIO DE JANEIRO, 2017a, p. 53-54).

Constata-se, portanto, que a propria realidade estrutural das unidades de internacao do
estado do Rio de Janeiro j& impossibilita o cumprimento ideal da respectiva medida
socioeducativa, eis que ndo é capaz de proporcionar condicdes minimas necessarias a
sobrevivéncia de qualquer pessoa, muito menos daqueles seres humanos em situacao peculiar
de desenvolvimento.

O Rio de Janeiro é o Unico estado do pais a vincular o 6rgdo responsavel pela
execucao das medidas socioeducativas a Secretaria de Estado de Educacdo (BRASIL, 2018d,
p. 24), de certo que as unidades de internacdo possuem escolas estaduais dentro de suas
instalacBes. Essas escolas sdo administradas por direcdo e funcionarios préprios da Educacao,
nos moldes de qualquer outra escola estadual que funcione fora dos limites do ambiente de
socioeducacdo. Todavia, em que pese tais condicBes sejam, em regra, favoraveis a
consolidacdo do direito a educacdo dos adolescentes que cumprem medida de internacéo, a
realidade demonstra que o referido direito constitucional é constantemente violado no dia a
dia do cumprimento da MSE.

Isso porque, em virtude da superlotacdo: (i) ndo ha vagas suficientes para que todos os
adolescentes internados possam frequentar as aulas, fazendo com que muitos deles deixem de
estudar por meses; (ii) os agentes socioeducativos deixam de encaminhar os adolescentes a
escola, sob alegagdo de “questdes de seguranga” e (iii) ndo ha profissionais suficientes para
atender os internos. Além disso, ha uma predominante dificuldade burocrética ao efetuar a
transferéncia do adolescente da escola em que estudava antes da internacdo para a atual,
propiciando a perda de dias letivos. (RIO DE JANEIRO, 20173, p. 59-69).

Outro ponto que ndo é respeitado durante o cumprimento da medida socioeducativa de
internacdo no estado refere-se a materializacdo do direito a saude dos internos. Tal situacéo
ocorre, sobretudo, em razdo da superlotacdo das unidades e das precarias condicoes
estruturais e higiénicas dos alojamentos.

Conforme se depreende do relatério elaborado pelo MEPCT/RJ (RIO DE JANEIRO,
2017a, p. 70-73), numa visdo geral, as unidades de internacdo do DEGASE apresentam-se
como ambientes propicios a proliferacdo de doencas, em virtude da existéncia de infiltragdes,
mofo, umidade, precéria iluminagdo e ventilagdo e presenca de pragas. Ademais, geralmente,
a alimentacgdo é de qualidade ruim e com baixo valor nutritivo, bem como ha acesso restrito

(ou nenhum acesso) a agua potavel. Os adolescentes tém dificuldade de promoverem sua
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higiene pessoal, em razdo da auséncia de elementos necessarios para tal (sabonete, creme
dental, desodorante, dentre outros) e da troca de roupas de cama, banho e uniformes e, por
isso, acabam adquirindo doencas de pele. Ainda nesse sentido, o documento destaca a baixa
eficacia dos ambulatdrios que existem nas unidades, em virtude de motivos diversos como: (i)
quantidade e complexidade das demandas de saude dos internos; (ii) namero irrisério de
profissionais; (iii) grave auséncia de medicamentos e insumos; (iv) dificuldade de acesso dos
adolescentes ao atendimento médico, eis que a “triagem” ¢ realizada pelos proprios agentes
socioeducativos. E aborda também o 6bice criado pelas unidades para que 0s internos sejam
atendidos pelos servigos do SUS.

Observa-se, portanto, que os adolescentes e jovens internados no sistema
socioeducativo do estado do Rio de Janeiro, além de enfrentarem as mazelas da privacdo de
liberdade — o que, por si s6, ja remonta a praticas antisocioeducativas — sdo submetidos a
privacdo de direitos fundamentais que deveriam ser conferidos a qualquer ser humano,
principalmente, aqueles que devem ser tratados com prioridade absoluta, segundo dispe a
Constituicao da Republica.

Ainda como consequéncia da superlotacdo presente nas unidades de internacdo do
estado, hd um distanciamento entre a equipe técnica e os adolescentes internados, visto que 0s
profissionais ndo conseguem atender todos os internos adequadamente; situacdo essa que
impossibilita 0 acompanhamento pedagogico regular nos termos da legislagdo vigente. Além
disso, 0 numero de agentes socioeducativos é insuficiente, de forma que cada unidade conta
com uma média de 16 (dezesseis) funcionarios por plantdo para atender, aproximadamente,
300 (trezentos) adolescentes. (RIO DE JANEIRO, 2017a, p. 79-80). Assim, as precarias
condigBes de trabalho dos servidores acabam influenciando no desenvolvimento de suas
funcgdes institucionais e, consequentemente, no seu relacionamento com os internos.

Importante se faz salientar que, mesmo diante de tantos problemas estruturais,
juridicos e sociais encontrados no sistema socioeducativo estadual, o Poder Executivo ndo
tem mostrado preocupacdo com as condi¢cbes a que estdo submetidos os internos e o0s
servidores que trabalham nas unidades de internag&o. Tal indiferenca pode ser percebida,
inclusive, no fato de que o Rio de Janeiro fora um dos dois Unicos estados da federagdo
(jJuntamente com Amazonas) que ndo apresentou dados relativos a caracterizagéo racial dos
adolescentes atendidos em seu sistema socioeducativo, consoante corrobora levantamento
elaborado pelo Ministério dos Direitos Humanos (BRASIL, 2018d, p. 21).
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Desse modo, considerando todos os dados apresentados, € certo que o estado do Rio
de Janeiro precisa implementar politicas pubicas eficazes ao fortalecimento do sistema
socioeducativo como forma ndo apenas de cumprir os preceitos da Doutrina da Protecdo
Integral, mas também, de viabilizar melhores condi¢fes de cumprimento da respectiva medida
que, consequentemente, ensejard em uma reducdo dos indices de reincidéncia dos atos
infracionais, haja vista que, atualmente, ndo ha o que se falar em préaticas socioeducativas que

sejam capazes de (re)inserir o adolescente infrator ao convivio social.

3.2 O Poder Judiciario fluminense e a judicializacdo de politicas publicas voltadas a
adolescentes em cumprimento de medida de internacdo no sistema socioeducativo
estadual

Ao analisar a realidade vivenciada pelos adolescentes que cumprem medida
socioeducativa de internacdo no estado do Rio de Janeiro, verifica-se que, de fato, as acoes
pedagdgicas e socioeducativas previstas pelo ECA e pelo SINASE ndo sdo colocadas em
pratica e que, sobretudo, diversos direitos constitucionais sdo cotidianamente violados no
interior dessas unidades que mais se assemelham aos presidios destinados a populacao adulta
do que a um “estabelecimento educacional” (conforme denominado pelo proprio conjunto
normativo).

Diante dessa situacdo de total desrespeito aos ditames da Doutrina da Protecdo Integral
no sistema socioeducativo estadual — assim como ocorrera em ambito nacional — o Poder
Judiciario fluminense passou a ser constantemente provocado a manifestar-se acerca de
demandas concernentes ao tema da socioeducacdo, principalmente por meio de decisdes
proferidas em acdes civis publicas oferecidas pela Defensoria Publica e pelo Ministério
Publico do estado.

Todavia, considerando que a atuagdo do Judiciario ndo se limita, tdo somente, a
prolacdo de atos de natureza decisoria, cabe trazer, nesta oportunidade, dados apresentados
em levantamento elaborado pelo Conselho Nacional de Justica apontando que, em respeito a
Resolugdo n° 77/2009%”, todas as unidades de atendimento socioeducativo foram
inspecionadas bimestralmente pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, no ano de
2017, tendo sido incluidos no sistema 150 (cento e cinquenta) relatorios de inspec¢éo durante o
ano; uma média de 25 (vinte e cinco) relatérios por bimestre. (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 20184, p. 71).

*"Essa Resolugdo dispde sobre a inspecdo nos estabelecimentos e entidades de atendimento ao adolescente e
sobre a implantagdo do Cadastro Nacional de Adolescentes em Conflito com a Lei (CNACL).
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Além disso, ainda de acordo com o documento do CNJ, o Tribunal fluminense fora o
segundo do pafs que mais registrou guias de execucdo*® no sistema CNACL no ano de 2017,
totalizando 17.252 (dezessete mil, duzentas e cinquenta e duas) guias expedidas, perdendo
apenas para o Tribunal de Justica de Sdo Paulo que expediu 55.371 (cinquenta e cinco mil,
trezentas e setenta e uma) guias naquele ano. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2018a, p. 125).

Verifica-se, portanto, que, de acordo com os dados expostos no relatorio, o TIRJ tem
cumprido com sua funcdo administrativa e fiscalizatoria no que se refere a inspecdo das
unidades de atendimento socioeducativo, bem como sua atividade burocrética e judicial de
expedir as guias de execucdo dos adolescentes que ingressam no sistema estadual de
socioeducago.*’

No que diz respeito a judicializacdo das demandas sociais em si, é certo que —
conforme j& abordado no capitulo anterior — os magistrados tém agido em substituicdo ao
“vazio” deixado pelos demais poderes republicanos, a fim de garantir a consolidacdo de
direitos constitucionais até entdo nao respeitados ou, sequer, apreciados pelas instituicdes
majoritarias.

Tais manifestacfes judiciais, portanto, acabam por impor aos demais poderes a
obrigatoriedade de executar medidas pertinentes a consolidacdo de direitos basicos dos
cidaddos que, desamparados pelo poder estatal representativo, recorrem ao Estado-Juiz para
gue vejam seus anseios sociais atendidos; eis a caracterizacdo, assim, da judicializacdo de
politicas publicas.

Por isso, numa perspectiva de pluralidade de atores, o Poder Judiciario passou a
integrar o ciclo de formacéo e implementacdo de politicas publicas, ensejando a ocorréncia do
fenomeno denominado por BARREIRO e FURTADO (2015) como “ciclo de politicas

publicas judicializado” — consoante ja& mencionado em ocasido anterior. Até porque,

*8 Conforme dispde a Resolugdo n® 165/2012 do CNJ, nenhum adolescente poder4 ingressar ou permanecer em
unidade de internacdo ou semiliberdade sem ordem escrita da autoridade judiciaria competente. Para isso, 0
documento esclarece, em seu art. 5°, que o ingresso do adolescente em unidade de internacdo e semiliberdade, ou
servico de execucdo de medida socioeducativa em meio aberto (prestacdo de servigo a comunidade ou liberdade
assistida), somente ocorrera mediante a apresentacdo de guia de execucdo, devidamente instruida, expedida pelo
juiz do processo de conhecimento. Tal guia de execucdo deverd ser expedida individualmente para cada
adolescente, independentemente do nimero de pessoas que sejam parte no processo de apuracdo de ato
infracional e das medidas socioeducativas aplicadas. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2012b).

* Importante se faz frisar que ndo se defende aqui uma atuacdo exemplar do Poder Judiciario fluminense no
sistema socioeducativo estadual, até porque, se tais atitudes fossem suficientes, os adolescentes ndo teriam seus
direitos violados cotidianamente no decorrer do cumprimento da medida. O que se busca demonstrar é que, ao
menos, o TJRJ vem cumprindo com as questfes basicas de fiscalizagdo e gestdo determinadas pelo Conselho
Nacional de Justica; o que, inegavelmente, ja caracteriza algo positivo, visto que, conforme o levantamento
mencionado, outros estados ndo possuem o mesmo desempenho no desenvolvimento dessas atividades.
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considerando, principalmente, as precéarias condi¢fes vivenciadas pelos adolescentes que
cumprem MSE de internagéo, conclui-se que tais demandas necessitam de uma urgéncia que
ndo deve depender unicamente da conveniéncia e oportunidade estatal.

Assim, objetivando melhor compreender a atuacdo do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro na tentativa de materializacdo dos direitos fundamentais dos adolescentes
que cumprem medida de internacdo nas unidades estaduais, definiu-se — da mesma forma
realizada com a abordagem dos julgados proferidos pelo STF e pelo STJ — a anélise
jurisprudencial de decisbes proferidas ap6s a ado¢do do Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo.*

Nos julgados abaixo demonstrados, reconhecendo as precérias condi¢cdes submetidas
aos adolescentes em razdo da superlotacdo das unidades de internacdo do estado, o TJRJ
constatou a presenca de irregularidades provocadas pela omissao estatal e a inaplicabilidade
de invocacdo da reserva do possivel, bem como da alegacdo de violagdo ao principio
constitucional da separacéo de poderes.

E, com base em principios constitucionais (dignidade da pessoa humana, prioridade
absoluta, melhor interesse da crianca e do adolescente e respeito a condi¢do peculiar de
pessoa em desenvolvimento), determinou a adoc¢do de providéncias como o fornecimento de
materiais e insumos suficientes a garantir o cumprimento adequado da medida e a limitacéo
do nimero de internos a capacidade estrutural da unidade de atendimento socioeducativo.

Ressalta-se, ainda, que, em uma das decisdes, inclusive, o julgador enfatizou que as
violacBes de direitos existentes no dia a dia das unidades de internacdo do estado do Rio de
Janeiro, beiram a caracterizacdo do Estado de Coisas Inconstitucional, conforme defendido no

capitulo anterior.

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO CIVIL PUBLICA - DECISAO DE
ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA - CONSTATACAO DE
IRREGULARIDADES EM UNIDADE DE CUMPRIMENTO DE MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA - OMISSAO ESTATAL - FALTA DE COLCHOES
PARA A MAIORIA DOS INTERNOS, FALTA DE COMBUSTIVEL PARA
AS VIATURAS E DEFICIENCIA DA ALIMENTACAO SERVIDA AOS
SOCIOEDUCANDOS - DECISUM DETERMINANDO QUE FOSSE SANADA
AS  IRREGULARIDADES CONSTATADAS-  POSSIBILIDADE DE
ANTECIPACAO DA TUTELA CONTRA A FAZENDA PUBLICA - (..)
ATENDIMENTO AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
- OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA PROTECAO INTEGRAL E DO
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE QUE
CONSTITUI DEVER DO ESTADO - INTELIGENCIA DOS ARTIGOS 226 E
227 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA - OBRIGACAO
CONSTITUCIONAL DE ZELAR PELA INTEGRIDADE FISICA E MORAL
DOS ADOLESCENTES INTERNADOS - PRESENCA DOS ELEMENTOS

%Desse modo, consideram-se, nesta anélise, as decisdes proferidas em data posterior a 18 de janeiro de 2012 —
data em que a lei n® 12.594 fora promulgada.
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AUTORIZADORES DA MEDIDA ANTECIPATORIA - INEXISTENCIA DE
AFRONTA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES -
IMPOSSIBLIDADE DE INVOCACAO DA RESERVA DO POSSIVEL -
DECISAO QUE NAO SE MOSTRA TERATOLOGICA, CONTRARIA A LEI OU
A PROVA DOS AUTOS — (...) MANUTENCAO DA DECISAO AGRAVADA
QUE SE IMPOE - NEGA-SE PROVIMENTO AO RECURSO. (RIO DE
JANEIRO, 2017b). (grifos nossos).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. ANTECIPACAO DE
TUTELA. REQUISITOS PRESENCA. DECISAO NAO TERATOLOGICA.
MANUTENCAO. (..) 3.Trata-se da seguranca de menores internados no
CENSE-Volta Redonda que, em razdo da superlotagdo da instituicéo,
encontram-se em permanente exposi¢ao a risco de morte, questdo apartada do
interesse patrimonial fazendéario, pois presente o perigo de dano irreparavel na
demora da resolucdo do impasse decorrente da superlotacdo da entidade,
sobretudo por conta da iminéncia de rebelides. 4. Também ndo merece guarida a
alegacdo de nulidade do decisum por auséncia de fundamentacdo, uma vez que 0
magistrado de piso fundamentou a antecipagdo dos efeitos da tutela na preméncia de
uma atitude do Estado, ora agravante, em face da situacdo perigosa em que se
encontram os menores internos, apontando a superlotacdo da unidade, que deu
causa a amplamente divulgada rebelido ali ocorrida, além da necessidade de
adequacgdo das instalacbes do local a demanda social naquela localidade.
5.Quanto a alegacdo de auséncia de interesse processual, por forca da execucéo de
Termo de Ajustamento de Conduta firmado pelas partes para a construcdo de
unidade de ressocializagdo no municipio de Volta Redonda, melhor sorte néo
socorre 0 agravante. 6. O que se perquiria era a construgdo de unidade de
ressocializagdo, ao passo que na presente acdo 0 que pretende o parquet é a
adequacdo da unidade construida a legislacdo vigente e & demanda social de Volta
Redonda. 7. No tocante a suposta violagdo da separacéo dos poderes, também
sem razdo o agravante. 8. A destinacdo de recursos publicos é matéria de
competéncia do Poder Executivo, ndo cabendo, em regra, ao Poder Judiciario
se imiscuir em tais pontos, sob pena de afronta & separagdo dos poderes.
Entretanto, considerando-se principios de envergadura constitucional, fato é
que, ponderando-se os valores envolvidos nesta demanda, deve prevalecer a
protecdo a integridade fisica e psiquica dos internos, projecdes da dignidade da
pessoa humana, principio fundamental da Republica, nos termos do artigo 1°, I,
da CRFB/88, a ser resguardado, in casu, através da disponibilizacdo de condicfes
adequadas a reinsercdo do menor apreendido em sociedade. 9. O artigo 273 do
Codigo de Processo Civil elenca os requisitos que autorizam a antecipacdo dos
efeitos da tutela pretendida pela autor: prova inequivoca da verossimilhanca das
alegacOes autorais, o perigo de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo, além da
reversibilidade da medida pretendida. 10. A verossimilhanca dos fatos narrados pelo
parquet, sobretudo quanto a superlotagdo da unidade, restou evidenciada pela
documentacdo acostada aos autos. 11. Presenca do perigo de dano irreparavel, ou
de dificil reparacéo, consistente no risco constante a que o0s internos encontram-
se expostos, sobretudo no que se refere ao perigo de rebelides, haja vista a
recentemente ocorrida na unidade no Gltimo més de setembro. 12. A deciséo atacada
encontra-se de acordo com a prova dos autos, ndo se mostrando teratoldgica e nem
contréria & lei, motivo pelo qual serd mantida. (...) 13. Agravo que ndo segue. (RIO
DE JANEIRO, 2014). (grifos nossos).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. DEFERIMENTO DA
TUTELA ANTECIPADA PARA LIMITAR O NUMERO DE INTERNOS NO
CAI-BELFORD ROXO A SUA CAPACIDADE FISICA MAXIMA DE 124
ADOLESCENTES, TRANSFERINDO O EXCEDENTE PARA OUTRO
LOCAL, VEDANDO O INGRESSO DE OUTROS INTERNOS. (...) EM QUE
PESEM 0OS ARGUMENTOS DO AGRAVANTE QUE NOTICIA A
SUPERLOTACAO EM TODOS OS ESTABELECIMENTOS QUE ACOLHEM
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MENORES E ADOLESCENTES INFRATORES, O FATO E QUE O
AGRAVANTE NAO TROUXE NENHUMA ALTERNATIVA PARA
SOLUCIONAR A QUESTAO DA SUPERLOTAGAO NOS
ESTABELECIMENTOS DE ACOLHIMENTO A MENORES, SENDO CERTO
QUE ESTA SITUAGAO BEIRA O ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL. NENHUMA AFRONTA AO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DE PODERES. INGERENCIA DO PODER JUDICIARIO
QUE TEM O DEVER DE QUANDO PROVOCADO PRESTAR
JURISDICAO. PRESERVAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.
MELHOR INTERESSE DO MENOR E DO ADOLESCENTE, PREVISTO NA
CONSTITUIGAO FEDERAL E NO ECA. (...) MANTENGA DA DECISAO QUE
ANTECIPOU A TUTELA DE MERITO. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO. (...). (RIO DE JANEIRO, 2017c). (grifos nossos).

Agravo de instrumento. Acdo civil puablica. Decisdo que determinou que o
agravante, limite ao namero de 90 (noventa) adolescentes os internados em suas
Unidades Socioeducativas, priorizando o ingresso e a permanéncia dos internos
provenientes da regido da Capital com a transferéncia dos excedentes vindos de
outras regides do Estado. (...) Principio da prioridade absoluta de prote¢édo
integral da crianca e do adolescente. Art. 227 da CRFB/88. Garantia de internagéo
em estabelecimento préximo ao local de residéncia da familia ou responsavel. Art.
124, V1, do ECA c/c art. 49, Il, da Lei 12.594/12. Acerto da decisdo. Recurso a que
se nega provimento. (R1IO DE JANEIRO, 2016). (grifos nossos).

Em que pese na decisdo abaixo a prova dos autos tenha convencido o julgador de que,
a época, ndo havia condicdo de superlotacdo na unidade de internacdo CENSE-Campos, 0
decisum evidenciou a obrigatoriedade estatal em observar os direitos e garantias dos
adolescentes internados e reconheceu acertada a determinacdo de fornecimento de materiais
viaveis ao cumprimento ideal da medida em condi¢fes adequadas de higiene, salubridade,

habitabilidade e seguranca.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGAO CIVIL PUBLICA. INFANCIA E
JUVENTUDE. SUPERLOTACAO E MANUTENCAO DO CENSE-CAMPOS. (...)
No mérito, nos termos do art. 94 do ECA, a entidades que desenvolvem
programas de internacdo tem a obrigacdo, observar os direitos e garantias de
que sao titulares os adolescentes; bem como oferecer instalacbes fisicas em
condicOes adequadas de habitabilidade, higiene, salubridade e seguranca e os
objetos necessarios a higiene pessoal. N&do obstante, em que pese o0
estabelecimento possuir 80 (oitenta) vagas e ali estarem internados mais
adolescentes do que o previsto inicialmente, foi constatado, através de em inspegdo
judicial sem aviso prévio, nao haver superlotagdo. Portanto, em sede liminar, em que
ndo se mostrou cabalmente comprovada a superlotacdo, se mostra desarrazoada a
decisdo que determinou a transferéncia de 27 (vinte e sete) internos para o regime de
semiliberdade e a transferéncia de 03 (trés) internos para o regime aberto, sem
qualquer critério. (...) Por sua vez, acertada a decisdo que determinou a
instalacdo de bebedouros, ventiladores e beliches na unidade, bem como
fornecimento regular e adequado de papel higiénico aos internos. (...) Parcial
provimento do recurso para ndo se fixe o nimero de internos provisorios e
definitivos ou para que sejam ampliados os limites fixados no decisum de modo a
viabilizar o recebimento de adolescentes, bem como para reformar a decisdo na parte
que determinou a transferéncia de 27 (vinte e sete) adolescentes para o regime de
semiliberdade e de 03 (trés) adolescentes para o regime aberto. (...) (RIO DE
JANEIRO, 2017d). (grifos nossos).
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Da andlise dos julgados depreende-se, portanto, que, diante das graves violagdes de
direitos humanos identificadas no sistema socioeducativo estadual, o Poder Judiciario
fluminense tem ao menos tentado, através de suas decisdes judiciais, garantir que oS
adolescentes que cumprem medida de internacdo possuam direitos constitucionais basicos.

Nesse contexto, visando uma melhor compreenséo do fendmeno da judicializacdo de
politicas publicas, ao escolher o Educandario Santo Expedito como a unidade de internagéo
objeto da analise empirica realizada neste trabalho, optou-se por acompanhar 0 processo
judicial relativo ao estabelecimento, de modo a compreender a real necessidade da

intervencdo judiciaria no caso concreto.

3.3 O caminho percorrido pela Acdo Civil Pdblica: a necessidade da intervencao
judiciaria

Em virtude da grave situagdo de precariedade e infringéncia do sistema normativo
presente no cotidiano de grande parte das unidades de internacdo brasileiras, tanto a
Defensoria Publica quanto o Ministério Publico dos respectivos estados passaram a ajuizar
demandas judiciais, objetivando a regularizacdo das unidades, a partir de requerimentos no
sentido de que o Poder Executivo competente implementasse politicas publicas capazes de
garantir os direitos fundamentais dos adolescentes que cumprem medida socioeducativa de
internacéo.

Nesse contexto, tratando-se especificamente da unidade de internacdo que embasa este
estudo, em 15 de marco de 2005, a Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro ajuizou
Acado Civil Publica (processo n° 0247829-15.2005.8.19.0001 — TJRJ), com pedido liminar, em
face do Estado, em razdo da situacdo de grave violacdo de direitos humanos existente na
unidade Educandario Santo Expedito, localizada junto ao complexo penitenciario de Bangu o
que, por si so, caracteriza uma infringéncia a legislacdo, eis que é vedado o cumprimento de
medida socioeducativa de internagdo nas mesmas dependéncias ou em locais contiguos ao
estabelecimento prisional.*

Naquela oportunidade, o Nducleo de Atendimento Juridico Especializado ao
Adolescente em Conflito com a Lei informou que, ao realizar as visitas de orientaco juridica
e acompanhamento processual dos adolescentes — ou seja, durante a dinamica de
materializacdo do direito constitucional a prestacdo de assisténcia juridica gratuita —, 0s

defensores constataram diversas irregulares e violagdes no que se refere a execucdo da medida

5! Segundo o art. 16, §1° da Lei 12.594/12 (SINASE), “¢ vedada a edificagdo de unidades socioeducacionais em
espagos contiguos, anexos, ou de qualquer outra forma integrados a estabelecimentos penais.” (BRASIL, 2012a).
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socioeducativa de internagdo nas unidades do estado, principalmente, no que se referia a
situacdo do Educandério Santo Expedito.

Segundo a exordial, inicialmente, o Educandario fora instalado em prédio
anteriormente destinado a um estabelecimento prisional, de forma proviséria. Todavia, depois
de decorridos longos anos, tal situagdo tornou-se definitiva sem que quaisquer adaptacdes
tivessem sido realizadas no local; o que, portanto, culminou na impossibilidade de garantia da
integridade fisica dos adolescentes internados na instituicdo. Conforme demonstrado nos
autos, a referida constatacdo restou corroborada por inspecdo realizada pelo Corpo de
Bombeiros Militar do Estado do Rio de Janeiro, ap6s o acontecimento de um incéndio na
unidade que resultou na morte de um adolescente.

Além disso, de acordo com a Defensoria, a entidade contava com ndmero de
funcionarios insuficiente para garantir o efetivo cumprimento dos direitos fundamentais dos
adolescentes. Isso porque, em razdo da deficiéncia no quantitativo de agentes, os jovens
permaneciam trancados nas celas sem participarem de quaisquer atividades pedagdgicas ou
profissionalizantes, além de terem violado o direito a educacdo, visto que as aulas haviam
sido suspensas.

Ainda consoante dispde a peti¢do inicial, os adolescentes, sequer, estariam sendo
apresentados nas audiéncias, em virtude da insuficiéncia no nimero de agentes para a devida
conducdo a sede do respectivo forum. E, como se ja ndo bastassem tais condicBes, 0s
adolescentes também teriam relatado a situacdo de precariedade no atendimento médico e no
fornecimento regular de medicamentos, bem como de alimentacéo, uniformes e materiais de
higiene pessoal.

Assim, como o reduzido nimero de agentes ndo era capaz de propiciar a seguranca
necessaria a preservacdo da integridade fisica dos proprios internos e também dos demais
funcionarios e visitantes, os adolescentes acabavam sendo privados de direitos fundamentais
como saude, educacdo e profissionalizagéo, violando completamente a norma constitucional e
os ditames do ECA.

Considerando, portanto, as condi¢des de superlotacdo, insalubridade e violagdo de
direitos fundamentais, a Defensoria Publica requereu, liminarmente: (i) a realizacdo de
inspecdo, in loco, no Educandéario Santo Expedito; (ii) a proibicdo de internacdo de qualquer
adolescente na unidade, sob pena de multa diaria no valor de R$10.000,00 (dez mil reais) por
adolescente; (iii) o aumento da seguranca externa do Educandario atraves da realizacdo de
policiamento ostensivo no entorno da unidade pela Policia Militar, como forma de evitar a

ocorréncia de rebelides; (iv) a supressdo da caréncia de funciondrios, sugerindo o
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remanejamento de profissionais do DEGASE cedidos a outras instituicdes e a contratagdo em
carater emergencial de agentes; (v) fosse o Estado do Rio de Janeiro compelido a prover as
necessidades mais urgentes dos adolescentes, quais sejam: a) aquisicdo de alimentos,
medicamentos, material de higiene, vestuario e cal¢ados adequados e suficientes a atendé-los;
b) reforma emergencial das instalacdes fisicas da unidade, de modo a garantir as minimas
condicGes de salubridade; ¢) o preenchimento dos quadros de funcionérios da unidade, a fim
de promover o reestabelecimento das atividades socioeducativas; d) aquisi¢éo e instalacdo dos
itens de seguranca basicos.

Em carater definitivo, fora requerida a procedéncia do pedido para declarar a
ilegalidade das omissdes estatais, tornando definitivas as concessdes liminares pedidas, bem
como que, em cumprimento a legislacdo, o Estado do Rio de Janeiro fosse compelido a: (i)
garantir os direitos fundamentais (saude, educacao, alimentacao, lazer, higiene, seguranca...)
dos adolescentes internados no Educandario Santo Expedito; (ii) suprir, definitivamente, a
caréncia de profissionais na unidade; (iii) construir unidades de internagdo adequadas ao
cumprimento da medida socioeducativa de internacdo, determinando-se a transferéncia dos
adolescentes do Educandario e fixando prazo para cumprimento de tal obrigacéo, sob pena de
multa diéria a ser arbitrada pelo juizo.

Complementando tais pedidos, a DPERJ requereu também a interdicdo do
Educandéario Santo Expedito caso, ao final, as irregularidades descritas ndo tivessem sido
sanadas e a fixacdo de multa diaria em caso de ndo cumprimento das obrigacGes
eventualmente impostas, bem como a condenacdo ao pagamento das despesas processuais e
honorérios advocaticios.

A peticdo inicial fora respaldada com oficios do DEGASE e da propria administragdo
do Educandério, matérias jornalisticas sobre a situacdo precéria da unidade, parecer técnico
do Corpo de Bombeiros Militar do Estado do Rio de Janeiro, Resolugdo do CONANDA e
Portaria da 22 Vara da Infancia e Juventude da Capital.

Ap0s o reconhecimento da incompeténcia funcional pelo Juizo da 12 Vara de Fazenda
Publica da Comarca da Capital®?, o Estado do Rio de Janeiro, em sede de contestacao, alegou
em suma: (i) a ilegitimidade ativa da Defensoria Publica para propor a respectiva acéo
coletiva e (ii) a competéncia do Poder Executivo para a gestdo e administragdo das escolhas

de alocacgéo dos recursos publicos, de modo que ndo caberia ao Judiciario determinar como e

52 No que se refere & competéncia jurisdicional, certo é que, no caso concreto, a 1* Vara de Fazenda Pblica da
Comarca da Capital (onde a acdo fora originariamente proposta) ndo era competente para apreciar a demanda,
mas sim, a 22 Vara da Infancia e da Juventude e do ldoso; o que fora regularizado em 13 de setembro de 2005,
através de declinio de competéncia.
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quais as politicas publicas deveriam ser implementadas, sob pena de violagdo ao principio
constitucional da separacéo de poderes.

Em 24 de abril de 2007, fora realizada inspecdo pela equipe técnico-profissional do
juizo da 22 Vara da Infancia e da Juventude e do ldoso que constatou diversas irregularidades
como: inadequacdo estrutural dos alojamentos; submissdo dos adolescentes a condic¢des
subumanas; precariedade das instalagbes sanitarias; insuficiéncia no quantitativo de
profissionais; auséncia de cursos profissionalizantes no Educandario; violacdo do direito a
educacdo, visto que as aulas eram ministradas por esquema de “rodizio” e, nem sempre, 0S
adolescentes frequentavam a escola; inexisténcia de dentistas e, além disso, insuficiéncia de
medicamentos e de equipe médica suficiente para atender todos os adolescentes da forma
necessaria.

Em peticdo simples, o Estado do Rio de Janeiro informou que as providéncias cabiveis
estavam sendo tomadas, eis que havia sido iniciada a reforma da unidade, em virtude de
Convénio de Cooperacao n° 003/257/2007 firmado entre o Governo do Estado e o Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro. Além disso, enfatizou a colaboracdo da instituicdo
RIOSOLIDARIO na implementagio de Projeto Politico Pedagdgico para o desenvolvimento
de atividades socioeducativas e profissionalizantes voltadas aos adolescentes que cumprem
medida na unidade.

Depois de prolongada discusséo juridica acerca da legitimidade ativa da Defensoria
Publica para a propositura da respectiva Acéo Civil Publica®®, somente em 01 de outubro de
2007 os pedidos liminares elaboradoras na exordial foram devidamente analisados. Em
decisdo interlocutdria, o Juiz atuante a época deferiu parcialmente a liminar determinando, tdo
somente: (i) a supressdo da caréncia de funcionérios em numero suficiente para atender a
necessidade de excepcional interesse publico, sugerindo, para tanto, o remanejamento dos
profissionais do DEGASE cedidos a outras instituicbes e a contratacdo, em carater
emergencial; (ii) a aquisi¢do de alimentos in natura, medicamentos essenciais, materiais de
higiene, vestuario e calcados adequados e suficientes a atender as necessidades dos
adolescentes internados; (iii) o preenchimento dos quadros funcionais da unidade, a fim de
gue fossem reestabelecidas as atividades socioeducativas.

Apos interposicdo de agravo de instrumento por ambas as partes, fora concedido

parcial provimento ao recurso interposto pela Defensoria Publica no sentido de reformar a

53 Ressalta-se que, segundo o artigo 5° da Lei n® 7.347/85, a Defensoria Publica apenas passou a integrar o rol de
legitimados para a propositura de Acgéo Civil Publica no ano de 2007, em razdo de alteracdo feita pela Lei n°
11.448/07.
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decisdo agravada somente no que concernia ao chamamento a lide dos 6rgédos publicos que
integram o Estado, considerando a auséncia de personalidade juridica. O pedido liminar de
proibicdo de internacdo de novos adolescentes no Educandario ndo fora reconhecido, pois,
segundo os desembargadores, 0 Estado estaria atuando de forma positiva na reestruturacdo da
unidade, atraves da realizacdo de Convénios e parcerias que possibilitavam o inicio de obras e
a adocdo de préticas socioeducativas.

Por outro lado, o agravo de instrumento interposto pelo Estado fora integralmente
provido, tendo os desembargadores da Décima Camara Civel reconhecido que a determinacéo
do juizo de primeiro grau para a contratacdo de profissionais invadia 0 mérito administrativo
da Administracdo Publica, cabendo, portanto, ao Estado decidir sobre a implementacdo de
politicas publicas necessarias ao bom funcionamento da maquina puablica, segundo seus
critérios de conveniéncia e oportunidade.

Em audiéncia realizada em 07 de novembro de 2008, o diretor da unidade informou
que as obras tinham sido retomadas em 16 de outubro do mesmo ano e se encerrariam em
janeiro de 2009. Em virtude da demolicdo de alguns alojamentos, o Defensor Publico
requereu a realocacdo dos adolescentes em outras instituicbes ou a disponibilizacdo de um
maior nimero de agentes para o periodo da realizacdo da obra ou, como medida ultima, a
adoc¢do pelo Estado das providéncias que entendesse cabiveis para assegurar a integridade
fisica dos adolescentes.

Em decorréncia disso, em peticdo datada de 13 de novembro de 2008, o Estado
informou que os adolescentes que se encontravam nos alojamentos demolidos haviam sido
transferidos para o CAIl — Baixada e para a Escola Jodo Luiz Alves, a fim de garantir a sua
integridade fisica até o término da obra.

Como resposta ao despacho proferido em audiéncia realizada em 11 de maio de 2009,
0 DEGASE encaminhou informagdes atualizadas acerca da obra da unidade, informando,
naquela oportunidade, que as obras em determinados alojamentos ja tinham sido concluidas,
embora nos demais ainda estivessem em fase de conclusdo. Relatou, ainda, que estavam
sendo realizadas diversas atividades socioeducativas no Educandario e que medidas
pertinentes estavam sendo tomadas para proporcionar uma atuagcdo mais proxima dos
servidores com os adolescentes.

Na data de 08 de abril de 2010, fora proferida sentenca que julgou parcialmente
procedentes os pedidos postulados na inicial, condenando o Estado do Rio de Janeiro a, no
prazo de vinte e quatro meses, cumprir o previsto na Resolugdo n°® 46/96 do CONANDA, bem

como o que fora acordado no Termo de Ajustamento de Conduta firmado com o Ministério
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Publico, determinando a imediata interdi¢do da unidade, caso a obrigacdo ndo fosse cumprida
no prazo estabelecido. Além disso, condenou o Estado ao pagamento de multa diaria no
montante de R$10.000 (dez mil reais) em caso de ndo cumprimento da obrigagdo sentenciada,
bem como de despesas processuais e honorarios na incidéncia de 10% (dez por cento) do
valor da causa.

Diante do teor da decisdo, foram interpostos embargos de declaragédo pela Defensoria
Publica, sob a alegacdo de contradicdo e omissao que, posteriormente, ndo foram conhecidos
pelo juizo. Ademais, foram interpostos recursos de apelacdo tanto pelo Estado quanto pela
Defensoria Publica. Em sede de recurso, o Estado do Rio de Janeiro requereu a reforma da
sentenga alegando, em suma, que ndo competia ao Poder Judiciario intervir na esfera
administrativa e pleiteou, ainda, o afastamento da condenacdo em honorarios advocaticios e
despesas processuais.

A Defensoria Publica, por sua vez, requereu a reforma da sentenca para condenar o
Estado a: (i) garantir aos internos do Educandario Santo Expedito os direitos fundamentais,
tais como alimentacdo, saude, educacdo, salubridade, profissionalizacdo, higiene, seguranca,
lazer e vestuario; (ii) suprir, definitivamente, a caréncia de profissionais especializados na
execucdo de medidas socioeducativas de internagdo, cessando a omisséao estatal; (iii) construir
unidades de internacdo adequadas aos adolescentes quanto as instalacOes fisicas e capacidades
estruturais, determinando-se a transferéncia dos adolescentes do Educandario Santo Expedito,
fixando-se prazo para o cumprimento de tal obrigacdo, sob pena de multa didria a ser
arbitrada pelo Juizo ou, ndo sendo esse o entendimento, que a sentenca fosse parcialmente
anulada na parte que condena o Estado a observancia do Termo de Ajustamento de Conduta,
por ser extra petita; pleiteou, ainda, a interdicdo do Educandario Santo Expedito, caso as
irregularidades descritas ndo fossem sanadas em prazo razoavel.

No dia 16 de agosto de 2011, fora realizada nova inspec¢do na unidade pelo Servico de
Acompanhamento das Medidas Socioeducativas (SEAMSE). Naquela ocasido, foram
constadas irregularidades, de modo que a estrutura fisica da unidade apresentava-se
inadequada no que diz respeito a higiene e salubridade, em raz&o da falta de manutencéo e
reparo nas instalacdes elétricas e hidraulicas; da ineficiéncia no combate a pragas como ratos
e baratas; da auséncia de agua filtrada nos alojamentos (de maneira que os adolescentes
bebiam agua diretamente da bica) e da presenca de um valdo na quadra externa. Além disso,
observou-se, naquela oportunidade, a caréncia de profissionais da educagdo e de médico

psiquiatra.
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Em deciséo proferida no dia 03 de outubro de 2012, os desembargadores da Décima
Céamara Civel conferiram provimento parcial ao recurso de apelacéo interposto pelo Estado do
Rio de Janeiro no sentido apenas de afastar a condenacéo relativa ao pagamento de honorarios
advocaticios e custas processuais; e, por outro lado, concederam provimento integral a
apelacdo interposta pela Defensoria Publica reconhecendo, sobretudo, a possibilidade de
flexibilizacdo do principio constitucional da separacdo de poderes em prol da implementacao
de politicas publicas.

Ap0s ter seu Recurso Extraordinario inadmitido pela Terceira Vice-Presidéncia do
TJRJ, em virtude de auséncia de prequestionamento, o Estado do Rio de Janeiro interpds
agravo nos proprios autos contra decisdo denegatéria de seguimento do recurso, pleiteando
pela sua admissdo, sob alegacdo de violacdo ao principio da separacdo dos poderes e da
reserva do possivel.

Na decisédo do Supremo Tribunal Federal, o Ministro Luiz Fux desproveu o agravo
(ARE 772.493/ RJ), enfatizando, sobretudo, a auséncia de prequestionamento nos autos.
Ainda nesse sentido, ratificou o entendimento de inocorréncia de violacdo ao principio da
separacdo de poderes no que se refere a implementacdo de politicas publicas voltadas a
criancas e adolescentes, a fim de garantir, assim, a materializagdo de direitos fundamentais e
indisponiveis.

Transitada em julgado a decisdo em 28 de abril de 2015, a Defensoria Pablica iniciou
a fase de cumprimento de sentenca, requerendo: (i) a intimacdo do Estado do Rio de Janeiro
para, no prazo de quinze dias, dar cumprimento a interdicdo do Educandario Santo Expedito,
encaminhando os adolescentes ali internados para outras unidades de internagdo do DEGASE;
(i) a inclusdo dos adolescentes internados no Educandario Santo Expedito em programa de
meio aberto, caso ndo houvesse vagas nas demais unidades ou superando-se o limite previsto
na Resolugdo n® 119/2006 do CONANDA, (iii) em caso de descumprimento no prazo de
quinze dias, a nomeacdo de interventor que, substituindo a autoridade, cumpra a ordem
judicial ou, caso ndo fosse o entendimento, a fixacdo de multa diaria no valor de
R$1.000.000.000,00 (um milhdo de reais) a ser revertida ao Fundo para a Infancia e
Adolescéncia (FIA).

Tal cumprimento de sentenca fora apresentado em autos apartados (cujo numero
processual € 0422664-30.2015.8.19.0001 — TJRJ) e distribuido a Vara de Execucdes de
Medidas Socioeducativas competente. Em decisdo proferida no dia 16 de dezembro de 2016,
a juiza titular da referida Vara observou que, em que pese o Estado tivesse se manifestado nos
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autos, o juizo ndo havia procedido a sua regular intimac&o e, por isso, determinou que assim o
fosse feito.

Ainda na decisdo mencionada, a juiza entendeu que, apesar de a Defensoria Publica
(autora da acéo) e o Ministério Publico terem requerido que o cumprimento de sentenca fosse
efetuado a partir da interdicdo da unidade, o ac6rddo ndo havia determinado sua imediata
interdicdo. Nesse sentido, considerando que as duas primeiras obrigages seriam
indeterminadas, a magistrada compreendeu que a constru¢do de novas unidades de internacéo
adequadas (terceira obrigacdo) englobaria as demais obrigacBes impostas, garantindo os
direitos fundamentais dos adolescentes do Educandario e gerando a supressdo da caréncia de
profissionais.

Considerando, portanto, que, no momento da decisdo (dezembro de 2016) o
Educandario Santo Expedito encontrava-se com cerca de 500 (quinhentos) adolescentes, bem
como a observancia legal do teor da Resolucéo n° 46/96 do CONANDA>, a juiza determinou
que o Estado construisse 13 (treze) novas unidades, concedendo, para isso, 0 prazo de oito
meses para que fossem indicados, ao menos, 0s locais em que seriam realizadas as treze
construcoes.

Em resposta ao agravo de instrumento interposto pelo Estado do Rio de Janeiro, a
Décima Céamara Civel confirmou a referida decisdo em sua integralidade. E, conforme
certiddo demonstrada no processo, o Estado ndo apresentou, no tempo estipulado pelo juizo,
os locais que seriam destinados a efetuacdo das construces das novas unidades, consoante
determinado.

Ha& nos autos da acdo documento do DEGEASE informando que o Educandario Santo
Expedito ndo possuia condicBes suficientes para comportar os 524 (quinhentos e vinte e
guatro) adolescentes ou jovens que, naquela ocasido, estavam 14 internados. E, no dia 04 de
maio de 2017, fora realizada audiéncia especial com o intuito de estabelecer um acordo entre
as partes, mas, nao houve éxito.

A Defensoria Publica (parte autora), através de manifestacdo nos autos, requereu: (i)
fossem impedidos novos ingressos no ESE; (ii) a realizacdo de levantamento dos adolescentes

internados que se enquadrassem no art. 49 1l da Lei 12.594/12 (Lei do Sinase)>>; (iii) a

> Tal resolucdo pressupde em seu artigo 1° que nas unidades de internacdo sera atendido um ndmero de
adolescentes ndo superior a quarenta. (BRASIL, 1996).

% Conforme ja abordado neste trabalho, segundo o inciso Il do artigo 49 do SINASE, é direito do adolescente
submetido ao cumprimento de medida socioeducativa ser incluido em programa de meio aberto quando inexistir
vaga para o cumprimento de medida de privacgao de liberdade, com excegdo dos casos em que a pratica do ato
infracional se deu mediante emprego de violéncia a pessoa ou grave ameaca; situacdo em que o adolescente
devera ser internado em unidade mais préxima de seu local de residéncia. (BRASIL, 2012a).
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efetuacdo de mutirdo para a inclusdo dos respectivos adolescentes/jovens em meio aberto; (iv)
a antecipacdo das reavaliacbes dos demais adolescentes; (v) o fechamento definitivo do
Educandario, apés a substituicdo da medida do ultimo adolescente; (vi) a nomeacdo de perito
para arbitrar o valor das unidades a serem construidas, arrestando-o para as obras; (vii) a
fixacdo de multa diéaria na pessoa do Secretério de Educacdo, até a construgdo das unidades
determinadas.

Diante de tal situacao fatico-juridica, em 01 de marco de 2018, a juiza proferiu deciséo
que determinou que o Estado do Rio de Janeiro se abstivesse de receber, no Educandario
Santo Expedito, adolescentes e jovens para o cumprimento de medida socioeducativa de
internacdo seja na modalidade definitiva, de san¢do ou proviséria ou para execucdo de
qualquer outra MSE. Nessa linha, determinou que os adolescentes e jovens do ESE devessem
ser encaminhados para outras unidades, a critério do DEGASE. Naqguela oportunidade,
esclareceu que o descumprimento da decis@o ensejaria responsabilizacdo civil, administrativa
e/ou criminal dos diretores do DEGASE e do ESE e ordenou que, no prazo de cinco dias, 0s
comissarios de justica comparecessem a unidade para adquirirem listagem completa e
atualizada com os nomes dos adolescentes e jovens que se encontravam em cumprimento de
MSE. Informou, ainda, que caso novo adolescente fosse recebido no Educandario Santo
Expedito, seria determinada pelo juizo sua transferéncia para a Escola Jodo Luiz Alves.

Assim, como forma de evitar maiores danos as condi¢cdes a que estdo sujeitos 0s
adolescentes da unidade, o fechamento foi determinado para ocorrer de forma gradual, ao
longo dos meses subsequentes, a partir da reavaliagdo da medida socioeducativa
individualmente executada por cada adolescente internado, ficando impedido o ingresso de
novos internos no Educandario Santo Expedito, a partir da data em que a decisdo foi
proferida.

Realizada nova audiéncia especial em 15 de junho de 2018, inicialmente, foram
discutidas as dificuldades geradas na Escola Jodo Luiz Alves e no CENSE DOM BOSCO
(outras duas unidades do estado) em virtude da decisdo que determinou o fechamento gradual
do ESE. Em resposta aos recursos de embargos de declaracéo interpostos tanto pelo Estado
guanto pelo Ministério Publico — ambos alegaram omissao, sob o argumento de que a decisdo
havia deixado de informar se a determinacao de construgéo das treze unidades estaria mantida
ou revogada — a juiza negou provimento a ambos e esclareceu que, como o Estado nao
apresentou os locais de construgdes das novas unidades no prazo determinado, restou
necessario o cumprimento indireto da obrigacdo a partir da interdicdo do ESE, ficando

revogada a decisdo que determinou a construcao de novas unidades.
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Na audiéncia especial do dia 06 de agosto de 2018, fora proposto acordo para que 0
Educandério Santo Expedito fosse mantido com sua lotagdo, daquela data, de 200 (duzentos)
adolescentes internados, até o final do ano de 2018, sendo impedido o ingresso de novos
adolescentes, a partir de 2019. Em virtude de auséncia do Estado nessa ocasido, o acordo ndo
fora homologado.

Por essa razdo, na audiéncia do dia 03 de outubro de 2018, as partes presentes
anteriormente reiteraram a intencdo de firmarem o acordo sugerido, de modo que 0 mesmo
fora homologado pela juiza, autorizando que até 20 de janeiro de 2019 o ESE possua até 200
(duzentos) adolescentes em cumprimento de medida socioeducativa de internacéo, e para que,
posteriormente a essa data, o Estado do Rio de Janeiro se abstenha de receber novos internos,
em qualquer modalidade de internacao, até o seu total fechamento.

Portanto, considerando o prazo institucional para entrega deste trabalho académico, o
acompanhamento da situagdo juridico-processual do Educandario Santo Expedito restou
limitado a esse ultimo episddio judicial.

3.4 Tudo aquilo que os olhos viram: a realidade do cumprimento da medida de
internacdo no Educandéario Santo Expedito

Desde a escolha do tema de pesquisa abordado, ja se verificava a necessidade de
realizar um estudo que buscasse, da melhor forma possivel, aproximar-se da realidade
vivenciada pelos sujeitos que a integram, contextualizando as abordagens dogmaticas
existentes com a circunstancia fatica do caso abordado. Isto €, desde o principio, almejava-se
presenciar de perto os efeitos praticos causados (ou ndo) pelo fenémeno da judicializacdo de
politicas publicas voltadas aos adolescentes que cumprem medida socioeducativa de
internacao.

Nesse contexto, € certo que o Direito caracteriza-se como uma ciéncia que objetiva a
resolucdo de litigios, através da indicagdo das formas de composicdo mais eficazes a
promoc¢do da perfeita convivéncia em sociedade e ao devido respeito as normas juridicas
vigentes. Para isso, entretanto, é de fundamental importancia que as solugdes pre-formuladas
pelo campo juridico sejam relativizadas, através do estreitamento com outros ramos das
ciéncias humanas, a fim de que possam conceder respostas resolutivas aos problemas sociais
contemporaneos.

Problemas esses que, por sua vez, devem ter reconhecidas suas caracteristicas de
transitoriedade e dinamicidade, uma vez que ndo mais se amoldam as solucbes juridicas

previamente determinadas pelo sistema normativo, mas sim, necessitam de uma espécie de
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globalizacdo estrutural no que diz respeito ao seu enfrentamento para que sejam, de fato,
resolvidos, seja através do surgimento de novos entendimentos jurisprudenciais emitidos pela
prépria Corte Constitucional ou demais Tribunais, ou a partir da aplicacdo subsidiaria de
recursos conceituais e procedimentais provenientes de outras areas das ciéncias humanas,
mais especificamente das ciéncias sociais.

Nessa perspectiva, € certo que a propria ciéncia juridica passou a compreender a
necessidade de abordagens interdisciplinares no que se refere a analise dos casos concretos,
de modo que as respostas absolutas e preestabelecidas oferecidas pelo Direito a possivel
resolugdo dos problemas cotidianos que chegam ao Poder Judiciario ndo atendem mais as
demandas da sociedade moderna. (LIMA; BAPTISTA, 2010, p. 3).

A partir desse pressuposto, o trabalho fora baseado na busca pela percepc¢éo real dos
resultados praticos das teorias juridicas apresentadas na vida dos adolescentes que cumprem
medida socioeducativa na unidade de internacdo com o maior indice®, até entdo, de
superlotacdo do Estado. Com isso, 0 objetivo, desde a submissdo ao processo seletivo para
ingresso neste Programa de Pds-Graduacdo, sempre foi o de vivenciar — ainda que
minimamente e em propor¢des incomparaveis — as condi¢cdes enfrentadas pelos adolescentes
no dia a dia do cumprimento da MSE de internag&o no sistema socioeducativo do Estado do
Rio de Janeiro.

Nesse sentido, a realizacdo de uma abordagem empirica se fez necessaria, haja vista
gue a observacdo deve ser aplicada para que se consigam informagfes mais precisas e
concretas acerca do fendbmeno juridico-social analisado e, para isso, utilizam-se “(...) 0s
sentidos na obtencdo de determinados aspectos da realidade. N&o consiste apenas em ver e
ouvir, mas também em examinar fatos e fenoOmenos que deseja estudar.” (MARCONI;
LAKATQOS, 2007, p. 88).

De toda sorte, a interagdo com a realidade estudada ndo deveria ser invasiva ou
intromissiva, em virtude, inclusive (mas, ndo somente), da complexidade burocratica existente

para 0 acesso ao local de observacdo®’, bem como em razdo da natureza do grupo social

*® Conforme demonstrado na Introducdo deste trabalho, de acordo com os dados fornecidos pelo relatério
elaborado pelo Mecanismo Estadual de Prevencdo e Combate a Tortura do Rio de Janeiro, no dia 14 de fevereiro
de 2017, existiam 479 (quatrocentos e setenta e nove) adolescentes internados no Educandério Santo Expedito,
cuja capacidade representa, em condicOes ideais, 160 (cento e sessenta) vagas. (RIO DE JANEIRO, 20174, p.
22). Sendo assim, no momento em que a unidade fora escolhida, apresentava nimero alarmante de superlotacao.
Todavia, ao longo da pesquisa, pdde-se observar que as condi¢Ges da unidade foram alteradas, consoante
corroborado durante o estudo.

5 As visitas a unidade foram realizadas com autorizagdo da Juiza titular da Vara de Execucdo de Medidas
Socioeducativas da Comarca da Capital e com o seu acompanhamento pessoal e/ou da equipe técnica do juizo
(psicologa, assistente social e comissario da infancia e juventude).
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investigado que, em sua essencialidade, é extremamente vulnerdvel. Por outro lado, 0 ndo
acompanhamento minimo da situacdo vivenciada pelos adolescentes e jovens internados na
referida unidade ndo seria capaz de proporcionar a percepcdo de realidade que pdde ser
verificada nas visitas.

Por essa razdo, tal interagdo se deu através da utilizacdo do método da observagdo nao
participante que, segundo Marina Marconi e Eva Lakatos (2007, p. 90), é aquele no qual o
pesquisador estabelece contato com o grupo estudado, mas ndo se integra a ele. Ou seja, 0
estudioso presencia os fatos, mas ndo participa deles, exercendo, entdo, um papel de mero
espectador.

Portanto, sem que houvesse aplicacdo de entrevistas ou instrumentos de averiguacéo
de autoavaliacdo, buscou-se vivenciar a realidade através de uma observacdo passiva, de
modo que ndo houve interferéncia nas condutas do grupo ou influéncia em seu
comportamento social, mas sim, uma analise imparcial da dindmica dos fatos ocorridos
durante os momentos de empiria.

Assim, a partir do método de observacao aplicado, almejou-se estar 0 mais proéximo
possivel da realidade que envolve o estudo, haja vista que uma interpretacdo antropoldgica do
fendmeno propicia “uma forma peculiar de ver o mundo e suas representagdes, partindo
sempre, necessariamente, de um surpreender-se com tudo aquilo que aos olhos dos outros
parece natural” (LIMA; BAPTISTA, 2014, p. 10).

Ou seja, a observacdo empirica se fez fundamental na elaboracdo do trabalho na
medida em que, a partir dela, foi possivel constatar, com os “proprios olhos”, 0s principais
problemas que permeiam o Educandario Santo Expedito, bem como as consequéncias das
decisdes judiciais tomadas ao longo do cumprimento de sentenca referente a Acdo Civil
Publica proposta pela Defensoria Publica.

Nenhum documento ou experiéncia alheia seriam capazes de substituir a sensacdo de
vivenciar em nossa propria pele — ainda que de maneira superficial comparada a situacdo a
que, de fato, os adolescentes ou jovens internados estdo submetidos — as mazelas de uma
medida privativa de liberdade e a omissdo governamental no que se refere ao respeito aos
direitos fundamentais desse publico.

O primeiro contato com a realidade da unidade de internacdo Educandario Santo
Expedito ocorreu no dia 27 de outubro de 2017. E, em que pese a pesquisa ndo tenha sido
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baseada em uma observacio participante®, as impressdes mais expressivas desse contexto
fatico ja puderam ser verificadas nessa primeira experiéncia.

Conforme recomendado pela juiza, a vestimenta foi a mais discreta e simples possivel,
de modo a ndo chamar a aten¢do das pessoas que integram a unidade. Até porque, 0 objetivo
principal era que, de fato, a presenga de uma observadora ali fosse imperceptivel para que,
assim, tivesse a oportunidade de presenciar os acontecimentos rotineiros do Educandario sem
que a observacao fosse capaz de influenciar os fatos.

Nessa dindmica perceptiva e ndo intromissiva, fora possivel constatar, ja naquela
primaria oportunidade, diversas situacbes ndo condizentes com 0s aspectos constitucionais
referentes a Doutrina da Protecdo Integral, sobretudo, no que diz respeito ao nimero de
adolescentes cumprindo medida de internacdo na unidade que, naquela ocasido, aproximava-
se de 500 (quinhentos).

Sem que houvesse a necessidade de uma analise mais aprofundada sobre a estrutura
fisica do local, foram de facil percepcdo as suas mas condi¢cGes. Como se ja ndo bastasse o
fato de que a unidade fora construida de forma agregada ao Complexo Penitenciario de Bangu
— que, conforme ja demonstrado anteriormente, é situacdo proibida por lei — as paredes dos
alojamentos possuiam mofo e infiltracdes que, inevitavelmente, agravam as condicBes de
salide dos adolescentes que la se encontram.

Além disso, em que pese estivessem devidamente separados por faccdo criminosa,
faixa etaria e compleicdo fisica, corroborou-se a situacdo de superlotacdo da unidade haja
vista que, naquela ocasido, aproximadamente entre 16 (dezesseis) e 18 (dezoito) adolescentes
dividiam o espaco de cada alojamento que, em regra, possui capacidade méxima para
comportar apenas 06 (seis) deles.

Como consequéncia desse ambiente superlotado, outras violagfes de direitos
fundamentais acabam ocorrendo durante o cumprimento da MSE. Consoante ja havia sido
demonstrado na inicial que inaugurou a Ac¢édo Civil Publica proposta pela Defensoria Publica
do Estado do Rio de Janeiro no ano de 2005, verificou-se que, ainda em 2017 — 12 (doze)
anos depois —, 0 gquantitativo de agentes socioeducativos ndo era o suficiente para atender o

namero de adolescentes que estavam internados.

%8 Conforme lecionam Marina Marconi e Eva Lakatos (2007, p. 90), a observacéo participante diz respeito a
participacdo real do pesquisador com o grupo social estudado, de modo que, ao incorpora-se ao grupo, confunde-
se com ele. Permanece tdo proximo como se membro do grupo fosse, participando normalmente das suas
atividades. Por isso, acredita-se que, para uma observacao participante, no caso concreto, a pesquisadora deveria
permanecer nos alojamentos com os adolescentes por um longo periodo integrando-se, assim, ao grupo social.
Todavia, em razao de condicOes claras de legalidade, ética e seguranca pessoal tal situagdo nao seria possivel.
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Por esse motivo, constatou-se a impossibilidade de realizacdo das refeicdes em local
apropriado, uma vez que o contingente de funcionarios ndo era capaz de acompanhar 0s
adolescentes até o refeitdrio da unidade. Tal situacao, além de violar os preceitos do ECA e da
Constituicdo, propicia uma verdadeira condicdo de insalubridade visto que os adolescentes
faziam suas refeicfes dentro dos proprios alojamentos, isto €, no mesmo local em que
“dormiam™®, faziam suas necessidades fisiolégicas e no qual havia muita presenca de mofo e
umidade.

Outra consequéncia da superlotacdo percebida fora a violacdo ao direito a educacéo,
em virtude da precariedade de acesso a escola dentro da unidade. Isso porque, naguela
oportunidade, ndo havia vagas para todos os adolescentes que cumpriam medida, de modo
que fora estabelecido um esquema operacional de “rodizio de internos”. Ocorre que tal
condicdo acabava por ndo abranger todos os adolescentes, eis que, dependendo da dinamica
da operacdo, muitos deles ficavam até meses sem frequentar, sequer, uma aula.

Ainda naquela data, puderam ser observadas a inconsisténcia no oferecimento de
atividades esportivas e de lazer, bem como a auséncia de realizacdo de cursos
profissionalizantes, a fim de possibilitar uma formacao técnica ao adolescente. Ou seja, além
das demais violacOes relatadas, a caréncia dessas atividades ratifica que, na pratica, apesar do
nomem juris que lhe é atribuido, a medida ndo possui natureza socioeducativa, mas sim,
muito se assemelha a pena imposta aos adultos no Sistema Penal Comum, conforme
defendido ao longo deste trabalho.

Com o objetivo de acompanhar os efeitos da judicializacdo no cumprimento da medida
socioeducativa de internacdo, realizou-se uma segunda visita no Educandario no dia 19 de
marco de 2018; 18 (dezoito) dias ap6s ter sido proferida pela juiza titular da Vara de
Execucdo de Medidas Socioeducativas a decisdo referente ao encerramento gradual das
atividades da unidade — determinando que o Estado do Rio de Janeiro se abstivesse de receber
novos adolescentes para cumprimento de medida — e 23 (vinte e trés) dias ap0s a ocorréncia
de dois homicidios de jovens internos dentro de um dos alojamentos da unidade.®® Em razio
desses acontecimentos, constatou-se que havia uma tensdo maior dentro do estabelecimento e

uma apreensao no que se refere ao futuro de suas atividades.

> A palavra fora colocada em aspas, pois além da quantidade excessiva de adolescentes, os locais reservados
para o sono (denominados de comarcas) séo feitos de concreto e dificilmente possuem colchonetes que, quando
presentes, sdo extremamente finos e improprios. Por isso, ndo haveria possibilidade de um homem médio dormir
de maneira adequada em tais condicdes.

%0 Tal fato fora amplamente divulgado pela midia, conforme se depreende do link da reportagem disponibilizado
a sequir: <https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/internos-do-degase-matam-dois-adolescentes-dentro-de-
alojamento-do-orgao-em-bangu.ghtml>.
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Naquela ocasido, havia o numero alarmante de 522 (quinhentos e vinte e dois)
adolescentes cumprindo medida de internacdo no ESE. Por isso, as situacdes j& precarias dos
alojamentos constatadas na primeira visita demonstram-se ainda mais graves na segunda
oportunidade de observacao.

Consoante verificado em 27 de outubro de 2017, na data de 19 de margo de 2018, os
alojamentos ainda possuiam muitas irregularidades que propiciavam um ambiente
completamente insalubre aos adolescentes: (i) fiacdo elétrica exposta, podendo ocasionar
acidentes graves; (ii) presenca intensa de mofo e umidade, componentes cruciais para o
agravamento das condicBes de saude dos internos; (iii) nUmero entre 16 (dezesseis) e 18
(dezoito) adolescentes por alojamento, impossibilitando tarefas simples do dia a dia como
dormir; (iv) realizacao das refeicGes em seu interior, ou seja, no mesmo lugar em que tomam
banho e fazem suas necessidades fisiologicas; (v) instalacbes elétricas e hidraulicas
danificadas e necessitando de reforma e manutencdo; (vi) as refeicbes eram servidas aos
adolescentes em embalagens de aluminio que, enquanto ndo eram entregues, ficavam expostas
ao sol e a presenca de insetos até que fossem levadas para dentro dos alojamentos.

Em que pesem as péssimas condi¢cdes observadas nos alojamentos, imperioso se faz
ressaltar que, naquela data, os internos estavam praticando atividades esportivas e de lazer na
quadra da unidade, sob a 0 acompanhamento de uma professora de Educacdo Fisica. Todavia,
apesar da situacdo narrada, constatou-se durante a visita que, em razdo da grande quantidade
de adolescentes no estabelecimento, eles eram divididos em grupos para que pudessem ser
devidamente assistidos pelos agentes socioeducativos e pelos professores responsaveis pela
realizacéo dessas atividades.

Ocorre que, em virtude dessa separacdo e da quantidade de vezes na semana em que
h& professor de Educacdo Fisica na unidade, as praticas desportivas e de lazer sdo exercidas
de forma insatisfatoria pelos adolescentes. 1sso porque, respeitando a vez do grupo no qual foi
inserido, naquela condicéo de superlotacéo, cada adolescente acabava por comparecer apenas
uma vez por més ao saldo de jogos e uma vez a cada um més e meio a quadra de esportes;
inviabilizando, portanto, a materializacdo do carater socioeducativo da medida determinado
legalmente.

No que diz respeito ao direito a educacdo, constatou-se a realizacdo de cursos
fornecidos pelo Pronatec e de reposicdo de aulas. Dos 522 (quinhentos e vinte e dois)
adolescentes internados naquela data, apenas 330 (trezentos e trinta) encontravam-se
matriculados na escola e ainda no esquema de “rodizio” para a frequéncia as aulas. Havia, por

exemplo, 03 (trés) turmas dos anos iniciais para somente um professor. Naquela ocasido,
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existiam 24 (vinte e quatro) turmas de anos iniciais, 26 (vinte e seis) turmas de anos finais e
04 (quatro) turmas de anos finais e ensino médio.

Dessa forma, ainda que tenha sido constatado um empenho profissional por parte dos
funcionarios da escola que existe dentro da unidade para que os internos pudessem frequentar
as aulas normalmente, verificou-se que a precariedade da estrutura fisica e o numero
insuficiente de professores ndo eram capazes de garantir o direito a educacéo de qualidade aos
adolescentes.

Cabe salientar também que, como se ja ndo bastassem as corriqueiras violacGes de
direitos vivenciadas ao longo do cumprimento da medida de internacdo — que, por si s0, ja
possui natureza extremamente retributiva e antipedagdgica — observou-se comportamento
arbitrario de determinados agentes socioeducativos em relagcdo ao tratamento institucional dos
adolescentes. Isso porque, em diferentes contextos, eram repreendidos de forma violenta e
intimidadora sem que houvesse qualquer respeito a caracteristica socioeducativa da medida e
ao principio constitucional da observancia a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento.

Somada a essa situacdo, ressalta-se a expressiva violacdo do direito a identidade e de
personalidade ocorrida na unidade, visto que, durante a realizacdo das atividades rotineiras, 0s
adolescentes internados ndo sdo chamados pelos seus nomes, mas sim, pelo nimero de seu
registro ou matricula no estabelecimento. Tal atitude corrobora ainda mais a auséncia de
natureza socioeducativa e principioldgica da medida, eis que, nessa faixa etaria, o direito ao
reconhecimento como pessoa € fundamental para o desenvolvimento fisico e psicoldgico do
adolescente e, consequentemente, para melhores efeitos praticos da medida.

Considerando que a segunda visita fora realizada em momento logo ap6s a decisdo
gue determinou o encerramento gradual das atividades do ESE, os eventuais efeitos praticos
da medida judicial ndo puderam ser percebidos naquela oportunidade. Por isso, uma terceira
observacao fora realizada no dia 20 de julho de 2018 com o objetivo de verificar se haviam
ocorrido mudancas no que se refere ao modus operandi do cumprimento da medida de
internacdo na unidade.

Como uma das condicdes positivas & execu¢do humanizada da medida, diferentemente
das outras observacdes e das inspecdes ocorridas ao longo do processo judicial, o
Educandario Santo Expedito atingiu a marca de 236 (duzentos e trinta e seis) adolescentes

internados na unidade naquela data, beirando, assim, proximo ao quantitativo apresentado
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pelo relatério do Conselho Nacional de Justica (2018, p. 75) como sendo o viavel ao melhor
cumprimento da MSE que, portanto, seria de 216 (duzentos e dezesseis) internos.™

Ademais, fora constatado que, apesar de 0 DEGASE ter reduzido o numero de
funcionarios na unidade em razdo da decisao de encerramento, a equipe técnica (composta por
psicélogo, assistente social e pedagogo) que, em ocasides anteriores, chegou a atender 70
(setenta) adolescentes cada passou a ter uma demanda de 35 (trinta e cinco) adolescentes por
equipe. Tal realidade proporciona um melhor atendimento ao adolescente durante o
cumprimento da medida, bem como condicGes adequadas de trabalho aos servidores,
possibilitando uma maior humanizagéo do local.

Além das melhores condicdes de trabalho propiciadas as equipes técnicas que realizam
os atendimentos dos internos, os agentes socioeducativos também passaram a exercer suas
funcBes institucionais de forma mais humanizada, em virtude do nimero reduzido de
adolescentes na unidade. Ressalta-se que, ao observar documento disponibilizado na sala da
direcdo, constatou-se que cerca de 10 (dez) a 13 (trezes) agentes trabalhavam em cada
plantdo.

Tratando-se da questdo do direito a profissionalizacdo e a educacdo, também pode ser
averiguado o inicio de dois novos cursos profissionalizantes na unidade, em razdo de parceria
estabelecida com a Petrobras e o Instituto Terra Nova. Os cursos iniciados foram o de
encanador e instalador de ar condicionado. Verificou-se, ainda, que todos os adolescentes
estavam matriculados na escola e que 130 (cento e trinta) deles estavam frequentando
regularmente as aulas.

Em visita a sala médica da unidade, constatou-se a presenca de um médico e uma
enfermeira no plantdo respectivo, bem como de condicBes aceitaveis ao atendimento dos
internos. Segundo informacgfes constantes de relatorio disponivel na sala, havia, naquela
ocasido, um adolescente realizando tratamento de tuberculose e outros 26 (vinte e seis)
tomando medicacdo controlada.

Em que pese os alojamentos ainda tivessem muito mofo e umidade — e, nesse
contexto, forte caracterizagdo de insalubridade e de graves prejuizos a saude dos internos —,
observou-se a realizacdo de pequenos reparos e o consequente fechamento de determinadas
alas, em virtude do ndo recebimento de novos adolescentes. Além disso, todos os adolescentes

passaram a dormir nas comarcas, pois essas tornaram-se suficientes para a quantidade de

61 Vale relembrar que, conforme ja demonstrado neste trabalho, de acordo com o relatério elaborado pelo
Mecanismo Estadual de Prevencdo e Combate a Tortura do Rio de Janeiro, no dia 14 de fevereiro de 2017, a
capacidade maxima do Educandario Santo Expedito em condi¢Ges ideais seria de 160 (cento e sessenta)
adolescentes. (RIO DE JANEIRO, 20173, p. 22).
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internos, visto a presenca de aproximadamente 06 (seis) a 08 (oito) adolescentes por
alojamento.

Conforme relatado no topico que versa sobre o caminho da Ac¢édo Civil Publica, como,
em 03 de outubro de 2018, fora homologado acordo para que o Educandario Santo Expedito
fosse mantido com a lotagdo de 200 (duzentos) adolescentes até o dia 20 de janeiro de 2019 e
para que, posteriormente a essa data, o Estado do Rio de Janeiro se abstivesse de receber
novos internos, em qualquer modalidade de internacdo, até o seu total fechamento, restou
impossibilitada — tanto por questdes burocraticas quanto por questdes de calendario judicial —
a oportunidade de uma nova visita em tempo habil a conclusdo deste trabalho académico.
Situacédo que, todavia, ndo impossibilitou a percepcao dos efeitos da judicializagdo no caso
concreto.

Alias, é importante salientar que, apesar da utilizacdo dos recursos metodoldgicos de
analise documental e de revisdo bibliogréafica, somente a abordagem empirica — a partir do
método da observacdo ndo participante — foi capaz de proporcionar uma percepcdo concreta
de como a medida socioeducativa de internacéo €, de fato, aplicada e como a judicializacéo de

politicas publicas transformou o status quo.

3.5 As limitagdes do Judiciario no caso concreto: judicializar é o suficiente?

No que se refere ao cumprimento das medidas socioeducativas privativas de liberdade,
0 SINASE estabeleceu aos estados a competéncia de criar, desenvolver e manter programas
para a execucdo das MSE de semiliberdade e internacdo. Além disso, prevé, ainda, a
atribuicéo legal de cofinanciar (com os demais entes federados), criar, desenvolver e manter a
execucdo de programas e acOes destinados aos adolescentes apreendidos para apuragao de ato
infracional, bem como aqueles que cumprem medidas de tal natureza (BRASIL, 2012a)%, de
modo a consolidar seu carater pedagdgico.

Ocorre que, mesmo apoés o transito em julgado da decisdo de mérito e da consequente
propositura de acdo de cumprimento de sentenga pela Defensoria Publica, depreende-se do
andamento processual e da realidade fatica do sistema socioeducativa do Estado do Rio de
Janeiro que, até o momento, o demandado ndo cumpriu com as obrigacdes originariamente
sentenciadas.

Conforme demonstrado neste trabalho, o caso do Educandario Santo Expedito é

marcado por uma Acdo Civil Publica que fora proposta no ano de 2005 e cujo cumprimento

62 Além dessas competéncias, em seu artigo 3°, a Lei 12.594/12 (SINASE) determina a observancia de outras
atribuicbes que devem ser realizadas pelos estados.
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de sentenca — iniciado em 2015 — se arrasta, até os dias atuais, no Tribunal de Justi¢a do Rio
de Janeiro, sem que as obrigacdes precipuas de construcdo de novas unidades tenham sido
cumpridas pelo Poder Executivo.

E bem verdade que, ap6s a decisdo de fechamento do ESE, em marco de 2018, as
condi¢des da unidade ficaram “menos intolerdveis”, eis que, de acordo com os dados do
Grupo de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema Carcerério do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro (RIO DE JANEIRO, 2018a), de fato, ndo houve entrada de
adolescentes no estabelecimento nos meses de abril, maio, junho, julho e agosto do referido
ano e que, posteriormente, a entrada fora limitada ao nimero de 200 (duzentos) internos,
consoante acordo homologado no processo.

Todavia, considerando que tal situacdo ndo resolve o problema como um todo — néo
apenas do préprio Educandario Santo Expedito, mas também das unidades de internacdo em
geral — é necessario que se analise até que ponto a intervencdo judicidria na esfera
administrativa é relevante para a resolucdo da demanda, principalmente no que se refere a
garantia de direitos fundamentais de uma populacdo que, por sua prépria natureza humana, ja
se encontra em condic¢des de vulnerabilidade social.

Segundo o Relatério “Justica em ntimeros - 2018” elaborado pelo Conselho Nacional
de Justica, o Poder Judiciario encerrou 0 ano de 2017 com 80,1 milhdes de processos em
tramitacdo, sendo certo que o nimero registrado pelo 6rgdo s6 vem aumentando desde 2009 —
ano em que se iniciaram as analises realizadas pelo estudo. (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2018b, p. 73).

Além disso, conforme o referido documento, no ano de 2017, houve uma média de
1.819 (mil oitocentos e dezenove) processos baixados por magistrado, totalizando,
aproximadamente, 07 (sete) casos solucionados por dia util do ano (sem descontar periodos de
férias e recessos) de modo que, no que diz respeito aos indices de produtividade dos
magistrados por tribunais, na Justica Estadual, o TJRJ atingiu a maior marca no ano com o
numero de 3.321 (trés mil trezentos e vinte e um) processos. (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2018b, p. 83).

Mas serd que o aumento puro e simples do nimero de processos ao longo dos anos
resultou em uma intervencdo efetiva do Poder Judiciario ao ponto de, concretamente,
implementar politicas publicas eficazes a consolidagdo dos direitos constitucionalmente
previstos? Serd que a mera apreciacdo da lide pelo julgador — e a consequente determinagdo
judicial — é capaz de garantir que o problema publico identificado seja, de fato, resolvido

através da atuacdo judiciaria?
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Nesse aspecto, Ernani Carvalho (2004, p. 122) leciona que, na busca por um “conceito
minimo” do que venha a ser judicializacdo, devem-se analisar as suas diferentes possiveis
maneiras de concretizacdo. Assim, € certo que o aumento da demanda judicial — consoante
demonstrado pelos dados do relatorio do CNJ — néo significa que o Judiciario esteja, de fato,
agindo e, consequentemente, possa caracterizar o processo de judicializacdo. Ademais, se,
concretamente, houver intervencdo judiciaria, ndo ha como certificar, ainda, que a decisdo
tomada pelo julgador tenha sido assertiva e eficaz para a resolucdo do problema publico
demandado.

Nesse contexto, necessario se faz indagarmos o que, realmente, caracteriza um
processo de judicializacdo (se através da decisdo proferida pelo Judiciario ordenando o
cumprimento de determinada politica publica; se pelo efetivo cumprimento da obrigacédo
judicial imposta ou se pela simples propositura da acdo, ou seja, a mera provacao do Estado-
Juiz a se manifestar na demanda) e, até que ponto, a atuacdo do Poder Judiciario sera eficaz na
consolidagdo de politicas pabicas suficientes a garantir direitos fundamentais através de sua
intervencao.

No caso concreto apresentado neste estudo, observa-se que, mesmo depois de
passados 13 (treze) anos da propositura da acdo pela Defensoria Publica, até 0 momento, a
decisdo ndo foi cumprida pela parte ré, bastando, ainda, uma visita ao Educandario Santo
Expedito para que sejam nitidamente constatadas as graves violagdes de direitos e garantias
fundamentais que continuam ocorrendo na unidade — mesmo ap6s a decisdo judicial que
determinou a sua interdicao.

Durante a tramitacdo processual, além da violacdo ao principio da separacdo de
poderes, fora invocada pelo Estado do Rio de Janeiro a infringéncia a normativa
constitucional concernente ao planejamento or¢camentario de cada ente federativo, alegando,
sobretudo, auséncia de recursos para a implementacdo das politicas publicas determinadas
pelo Poder Judiciario — criacdo de novas unidades de internagcdo —, com base na teoria da
reserva do possivel.

A concepgdo da teoria da “reserva do possivel” surgiu a partir de decisdo proferida
pelo Tribunal Constitucional Aleméo, no ano de 1972, em caso denominado como Numerus
Clausus. Na referida demanda judicial, fora reconhecida a limitagdo do nimero de vagas nas
universidades publicas, em razdo de uma quantidade maior de candidatos terem almejado o
seu ingresso.

Naquela ocasido, a Corte Alema aplicou a teoria da reserva do possivel consolidando o

entendimento de que a pretensdo “(...) deve corresponder ao que o individuo pode
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razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o Estado de recursos
e tendo poder de disposicdo, ndo se pode falar em uma obrigacdo de prestar algo que néo se
mantenha nos limites do razoavel”. (SARLET, 2014, p. 295).

Ou seja, para além da existéncia ou nao de recursos financeiros e orcamentarios pelo
poder publico, o Tribunal Alem&o posicionou-se no sentido de que ao cidaddo somente seria
permitido exigir do Estado prestagcdes que, razoavelmente, se pudessem esperar; amoldando,
assim, a necessidade fatica dos cidaddos a razoabilidade da pretensdo positiva por eles
postulada e coibindo, portanto, a reclamacdo de anseios que ndo fossem viaveis de
materializacdo pelo poder estatal.

Conforme leciona Daniel Sarmento, o instituto da reserva do possivel pode ser
analisado sob a 6tica de trés primas distintos que o compdem: o fatico, o juridico e, por fim, a
razoabilidade. Assim, nas palavras do professor, tais ramificacbes sdo relacionadas da

seguinte maneira:

(...) o componente fatico, que diz respeito & efetiva existéncia de recursos
necessarios a satisfacdo do direito prestacional em jogo; o componente juridico,
que se liga a existéncia de autorizacdo legal — especialmente na lei orcamentéria —
para a realizacdo da despesa exigida pela efetivacdo do direito; e a razoabilidade da
prestacdo, considerando 0s recursos existentes e todos 0s demais encargos que
pesam sobre o Estado. (SARMENTO 2016, p. 1671). (grifos nossos).

Dessa forma, considerando tais pressupostos, sabe-se que, em regra, compete aos
Poderes Executivo e Legislativo — a partir do poder administrativo discricionario — as escolhas
das politicas publicas a serem implementadas pelo Estado, de acordo com a conveniéncia e
oportunidade apresentadas no caso concreto, ndo sendo permitido ao Poder Judiciario, em
regra, intervir na esfera administrativa de decisdo politica que define e executa as agdes
necessarias a consolidacdo dos direitos da populacéo.

Alias, ndo se pode deixar de considerar que, conforme enfatizam HOLMES e
SUNSTEIN (1999), direitos custam dinheiro e as limitacbes orcamentarias acabam por
resultar, inevitavelmente, em situacOes de violagGes de alguns deles. Todavia, ainda assim,
segundo os autores, isso ndo torna o Judiciario capacitado para dirimir de que forma sera
realizada a alocacéo dos recursos pelo Poder Executivo, de modo que nenhum direito, cujo
cumprimento implique um gasto seletivo, pode ser protegido de forma absoluta sem que
sejam levadas em consideracao todas as consequéncias orcamentarias pelas quais 0s governos
sd0 (e serdo) responsaveis.

Nessa mesma linha, CALABRESI e BOBBITT (1978) asseveram que a escassez de
recursos acaba por ocasionar aquilo que denominaram de “escolhas tragicas” (tragic choices),

de modo que o Estado se vé obrigado a eleger, dentre todos os direitos que devem ser
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materializados, aqueles que deverdo ser priorizados naquele momento politico. Tais atitudes
representam a subjetividade existente entre a necessidade estatal de efetivar os direitos e
garantias fundamentais e as limitacbes governamentais de viabilizar recursos (escassos) para
essa efetivacdo.

N&o restam duvidas, portanto, que, em muitos casos, o Estado acaba por menosprezar
certas demandas sociais em detrimento de outras, em virtude do quantitativo insuficiente de
recursos para concretizar os direitos que sao inerentes a todos os cidadaos e especificos de
determinados grupos sociais.

Entretanto, cabe salientar que, a partir da aplicabilidade do principio constitucional da
prioridade absoluta, no que diz respeito a criacdo de politicas publicas voltadas a criangas e
adolescentes, o poder publico somente podera alegar a auséncia de recurso financeiro quando
demonstrar que, prioritariamente, utilizou-se de todos os meios disponiveis para implementar
tais politicas.

As politicas sociais publicas e os 6rgdos publicos devem priorizar criangas e
adolescentes destinando-lhes n&o apenas recursos publicos de forma
privilegiada, bem como apoio e promogdo social. Dita exigéncia destina-se ao
administrador publico, ao legislador, seja federal, estadual ou municipal, ndo
havendo nenhum ferimento a igualdade constitucional, uma vez que tal orientagéo
deflui da propria Constituicdo Federal, quando se refere a prioridade absoluta
no atendimento aos direitos de criancas e adolescentes. Nem se alegue auséncia
de recursos ou falta de verbas, (...) pois a inexisténcia de recursos s6 podera ser
utilizada como justificativa para a incapacidade de assegurar as obrigaces
minimas de cada direito, se 0 Estado demonstrar que todos os esfor¢cos foram
feitos para usar todos os recursos que estdo a sua disposicdo para satisfazer,
com prioridade, aquelas obrigacdes. (FONSECA, 2012, p. 22). (grifos nossos).

Constata-se, entdo, que a utilizacdo de recursos publicos previamente destinados a
elaboracdo e implementacdo de politicas publicas voltadas a criancas e adolescentes
caracteriza-se por representar muito mais do que uma mera possibilidade orcamentaria, mas
sim, uma obrigacdo constitucional, na medida em que ndo h4 justificativas plausiveis a isentar
0 poder publico de seus compromissos, sem que tenha se utilizado de todos os esforgos para
cumpri-los.

Entretanto, em que pese a obrigatoriedade de respeito ao principio constitucional da
prioridade absoluta no que se refere a destinacdo de recursos e implementacdo de politicas
publicas voltadas a criancas e adolescentes, é certo que o efeito pratico da — alegada —
insuficiéncia orcamentaria estatal impede a efetiva consolidacdo de direitos e garantias
fundamentais.

Considerando, assim, que o adolescente autor de ato infracional também é reconhecido

como sujeito pleno de direitos e que Ihe é aplicado o principio da prioridade absoluta, tem-se
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a judicializagdo de politicas publicas voltadas aos adolescentes em cumprimento de medida
socioeducativa de internacdo como alternativa — ao menos teoricamente — a consolidagdo de
direitos fundamentais diariamente violados no ambito do sistema socioeducativo brasileiro e,
especificamente, estadual.

No que diz respeito a alegacdo de infringéncia ao principio da separagdo de poderes,
no julgamento da propria agao judicial relativa ao caso concreto estudado, o TIRJ manifestou-
se acerca da possibilidade de flexibilizacdo do referido principio constitucional para que
possam ser implementadas politicas publicas. Tal posicionamento fora ratificado, ainda nos
proprios autos, pelo Supremo Tribunal Federal em sede de julgamento de Agravo em Recurso

Extraordinério.

Acdo coletiva. Estatuto da Crianca e do adolescente. Pretensdo de execu¢do de
obras em educandario de internacdo de adolescentes que cometeram atos
infracionais. Situagdo de abandono e desrespeito pelos direitos béasicos dos
adolescentes internados. Necessidade urgente de obras, contratacdo de servidores e
implementacdo de garantias aos direitos fundamentais. Principio de separa¢do dos
poderes que pode ser flexibilizado em prol da implementacdo de politicas
publicas. Isencdo do pagamento de custas pelo Estado. Confusdo patrimonial do
Estado com a Defensoria Publica a justificar a ndo condenacdo ao pagamento de
honorarios advocaticios. Provimento parcial do recurso do 1° apelante e provimento
integral do 2°. (R1O DE JANEIRO, 2012). (grifos nossos).

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ACAO COLETIVA.
OBRIGACOES DE FAZER. IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. OBRAS EM
UNIDADE DE INTERNACAO DE ADOLESCENTES. CONTRATACAO DE
SERVIDORES. OMISSAO DO ESTADO. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DE PODERES. INOCORRENCIA. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO  DE  DISPOSITIVOS  CONSTITUCIONAIS.
INCIDENCIA DAS SUMULAS N° 282 E N° 356 DO STF. REEXAME DO
CONJUNTO  FATICO-PROBATORIO CARREADO A0S  AUTOS.
IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA N° 279 DO STF. AGRAVO
DESPROVIDO. (BRASIL, 2015b). (grifos nossos).

Ademais, em relacdo a invocacdo do respeito a teoria da reserva do possivel — além de
ndo ser viavel em virtude da prioridade absoluta conferida constitucionalmente as criangas e
aos adolescentes — 0 Supremo Tribunal Federal, em decisdo que reconheceu a repercussao
geral do assunto concernente a realizacdo de obras em estabelecimentos prisionais — 0 que
muito se assemelha a situacdo vivenciada pelos adolescentes que cumprem medida
socioeducativa de internacdo —, consolidou entendimento no sentido de que o principio da
reserva do possivel ndo pode ser aplicado em situacBes que envolvam a implementacdo de
politicas publicas para efetivacdo de direitos constitucionais de presos.

REPERCUSSAO GERAL. RECURSO DO MPE CONTRA ACORQAO DO TJRS.
REFORMA DE SENTENCA QUE DETERMINAVA A EXECUCAO DE OBRAS
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NA CASA DO ALBERGADO DE URUGUAIANA. ALEGADA OFENSA AO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES E DESBORDAMENTO DOS
LIMITES DA RESERVA DO POSSIVEL. INOCORRENCIA. DECISAO QUE
CONSIDEROU DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE PRESOS MERAS
NORMAS PROGRAMATICAS. INADMISSIBILIDADE. PRECEITOS QUE
TEM EFICACIA PLENA E APLICABIILIDADE IMEDIATA.
INTERVENCAO JUDICIAL QUE SE MOSTRA NECESSARIA E
ADEQUADA PARA PRESERVAR O VALOR FUNDAMENTAL DA
PESSOA HUMANA. OBSERVANCIA, ADEMAIS, DO POSTULADO DA
INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO PARA MANTER A SENTENCA CASSADA PELO TRIBUNAL. | - E
licito ao Judiciario impor a Administracdo Publica obrigacdo de fazer,
consistente na promogdo de medidas ou na execucdo de obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais. Il - Supremacia da dignidade da pessoa humana
gue legitima a intervencdo judicial. Il - Sentenca reformada que, de forma
correta, buscava assegurar o respeito a integridade fisica e moral dos detentos, em
observancia ao art. 5°, XLIX, da Constituicdo Federal. IV - Impossibilidade de opor-
se a sentenca de primeiro grau o argumento da reserva do possivel ou principio da
separagéo dos poderes. V - Recurso conhecido e provido. (BRASIL, 2015c). (grifos
N0Ss0s).

Sendo assim, é certo que, tratando-se de adolescentes que cumprem medida de

internacdo, tal argumento ndo pode prosperar, haja vista que, conforme ja exaustivamente

demonstrado neste trabalho, se faz mais do que necessario que sejam implementadas politicas

publicas voltadas a consolidacdo de direitos constitucionais dos internos.

E, para complementar todas as ponderacdes feitas até entdo, considerando que o

transito em julgado da decisdo judicial referente ao caso concreto ocorreu em 28 de abril de

2015, cabe apresentar, nesta oportunidade, as despesas de execucdo orcamentéria destinadas

a0 DEGASE entre os anos de 2015 e 2018, conforme as tabelas abaixo:%

Exercicio 2015 Exercicio 2016
Empenhado R$195.275.177,16 Empenhado R$259.336.447,15
Liquidado R$195.275.177,16 Liquidado R$259.336.447,15
Pago R$155.643.648,33 Pago R$192.637.868,08
Dotacdo atual R$197.423.539,17 Dotacéo atual R$270.559.709,03
Previséo inicial R$177.564.732,00 Previsao inicial R$217.628.038,00
Crédito disponivel R$671.025,17 Crédito disponivel R$63.261,77

% Tais dados referem-se & despesa de execucdo especifica da unidade orcamentéria 1802 — Departamento Geral
de AcGes Socioeducativas (Novo DEGASE), de modo que a referida demonstragdo orcamentaria fora organizada
a partir de informacGes existentes no sitio eletronico da Secretaria de Fazenda do Estado do Rio de Janeiro cujo
endereco é: <http://www.transparencia.rj.gov.br/transparencia/faces/OrcamentoTematico/orcamentoFacil?_afr
Loop=3728180047477256&_afrWwindowMode=0&_afrWindowld=15ps1znjsl&_adf.ctrl-tate=8v2hn1r8g_195>.




Exercicio 2017
Empenhado R$236.028.498,62
Liquidado R$236.028.498,62

Pago R$168.979.477,04

Dotacdo atual R$238.068.730,02

Previsdo inicial | R$201.524.288,00
Crédito disponivel R$113.911,40
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Exercicio 2018
Empenhado R$265.009.194,11
Liquidado R$265.009.194,11
Pago R$241.904.913,45
Dotacdo atual R$289.071.501,78
Previsdo inicial | R$242.843.016,00
Crédito disponivel | R$24.062.307,67

Sabendo-se, entdo, que o0 DEGASE é um ¢érgédo vinculado a Secretaria de Estado de

Educacdo (SEEDUC), necessario se faz expor, ainda, os dados financeiros constantes das Leis

Orcamentérias dos respectivos anos, a fim de analisar a quantidade destinada ao atendimento

socioeducativo estadual de forma mais especifica, apresentando o montante previsto para o

referido 6rgdo em cada exercicio.
Na LOA de 2015, dos R$4.877.738.118,00 previstos para a Secretaria de Estado de

Educacéo apenas 3,64% foram destinados ao DEGASE; na previsdo orcamentéria de 2016, o

montante representou 3,96%; em 2017, a destinacdo ao Departamento fora de 4,09% da

despesa atribuida a SEEDUC e, no ano de 2018, o quantitativo representou 4,81%.

Para melhor elucidar as questdes aqui levantadas, importante se faz observar de que

maneira os valores foram entdo divididos em cada LOA.

DEMONSTRATIVO DA DESPESA POR ORGAO, UNIDADE ORQAMENTARIA E PROGRAMA DE TRABALHO R$ (1,00)
- M OPERAGOES
CODIGO ESPECIFICACAO PROJETOS ATIVIDADES TOTAL
c ESPECIAIS

18 ‘ Secretaria de Estado de Educagdo 141.015.684 4738722424 e 4877.738.118

18.02 Departamento Geral de Agles Sosic- 3.200.000 174364 722 — 177 564.732
Educativas B

12.122.0002. 201p | Prestagio de Servigos entre Orglos — £00.000 — 800.000
Estaduais/ Aguis Combustivel 2
Lubrificantes

12.122.0002. 2467 Despesas Obrigatorias —_ 4.000 —_ 4000

12.122.0002. 2660 Pessoal & Encargos Sociais - 132622072 -— 132.622072

1 Pagamento de Despesas com

2.122.0002. 8021 - 2403 500 — 2403500
Servigos de Utilidade Piblica

12.242.0152. 11pg | Implaniagso, Reforma e 2.000.000 —_ — 2.000.000
Reequipamento das Unidades do
Move DEGASE

. = 4 Construcao e Implantagao de Cinco =

=5 4 5 il ¢ & 5 R ——

2.243.0153. 1202 CENSEs 500.000 500.000
12.243.0153. 1547 Equipamento de Cinco CENSEs T00.000 R e T00.D0D
12.243.0153. 2701 Dispon :Jiliz.a:..:.ic: de Re"eig.:'{n —_ 13485160 —_ 13485160
12.243.0153. 2702 Profissicnal zagén de Adolescentes —_ 200.000 —_ 200000
12.243.0153. 2703 Operacional zac_:én do Mowo DEGASE — 24 500.000 e 24 500000
12.243.0153. 2707 | ESeola de Gestio Socineducativa — 250,000 — 250.000

T Paulo Freire i




LOA 2016
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Adolescente em Confito com a Le

DEMONSTRATIVO DA DESPESA POR ORGAO, UNIDADE ORGAME NTARIA E PROGRAMA DE TRABALHO R§ (1,00)
CODIGO ESPECIFICACAO PROJETOS ATIVIDADES OPERAGOES TOTAL
ESPECIAIS
18 Secretaria de Estado de Educacdo 95.442.378 5.388.063.705 1.001.000 5.484.507 083
18.02 Lepartamento eral d& Agoes Socio- 15.000.000 202.627.038 1.000 217.625.038
Educativas
12.122.0002. 0467 Desp'esas Obrigatérias de carater S 1.000 1.000
Primario ..
12.122.0002. 2010 | Prestagdo de Servigas entre Orgdos . jo00000 | 1.000.000
Estaduais! Aguis Combustivel &
Lubrificantes
12.122.0002. 2660 Pessoal & Encargos Sociais — 136904554 | 136904 .554
12.122.0002. go21 | Pagamento de Despesas com J— 3spoo00 |00 o 3.500.000
Servigos de Utilidade Publica
12.243. 0086, 1023 | Deseentralizagho das Unidades de 15000000 | 00— | 15.000.000
Atendimente Socciceducative
12.243.0086. 8190 | e=quipamento das Unidades de —_— 4100000 | 4.100.000
Atendimento Socioeducativo
12.243.0086. 8191 | Manutencdo das Unidades de — 24834888 | 0 24.834.988
Atendimento Socioeducativo
12.243.0087. 8311 | Qualificagéo do Servidor do Novo J— 7se000 [0 750.000
Degase
12.243.0088. 8312 | Oferta de Oportunidades para —_— so0s0000 | 0 8.060.000
Profissionalizagdo
12.243.0088. 8313 | Oferta de Atividades Culturais, —_— 1700000 | 1.700.000
Desportivas e de Lazer
12.243.0090. 8302 Fornecimento de Refeicdo Preparada e — 2081745 | e 20.817.496
12.243.0090. 8303 | Assisténcia & Salde Integral do — soooo0 | e 900.000
Adolescente em Conflito com a Lei
12.243.0090. 8451 | ROTEGAOACRIANCAE — soooo | 50.000
ADOLESCENTE EM SITUACAD DE
DEP QUIMICA
DEMONSTRATIVO DA DESPESA POR ORGAO, UNIDADE ORGCAME NTARIA E PROGRAMA DE TRABALHO R$ (1,00)
- P OPERACOES
CODIGOD ESPECIFICACAD PROJETOS ATIVIDADES TOTAL
C ESPECIAIS
18 Secretaria de Estado de Educacdo 18.673.868 4 B07.242.880 2.005.000 4.028.826.728
18.02 Departamento Geral de Agies Socic- 1.100.000 200.418.288 5.000 201.524.288
Educativas
12.122.0002 pag7 | Despesas Obrigatinias de cardter — — 5.000 5.000
Primario .
Prestagio de Servigos entre Orgaos e
10z 20t | eativel o — 1.000.000 1.000.00D
Lubrificantes
12.122.0002. 2660 | Pessoal e Encargos Sociais — 157.726.447 — 157.726.447
12.122.0002 8021 | Pagamento de Despesas com — 1.781.008 — 1.701.008
Servigos de Lithidade Publica
12.243.0086. 1023 | Deseentralizagao das Unidades de 1.100.000 —_— — 1.100.000
Atendimente Socioeducative
12.242.0086. 61pp | Reequipamento das Unidades de —_— 200,000 — £00.000
Atendimento Socioeducativo
12.243.0088. 81p1 | Manutengao das Unidades de — 17.045 437 — 17.045 437
Atendimente Socioeducative
12.243.0067. 8311 | Qualificagio do Servidor do Nove — 100.000 — 100.00D
Degase
12.243.0088. g3z | Ofenta de Oportunidades para — 50.000 — 50.000
Profissionalizagio
12243 008a g3q3 | Ofenta de Afividades Culturais, — 50.000 — 50.000
Despaortivas e de Lazer
12.243.0000. B302 | Fornecimento de Refeigio Preparada — 20.754.205 — 20,754 205
12.242.0000 303 | Assisténeia & Salde Integral do _— 100.000 _— 100.000
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DEMONSTRATIVO DA DESPESA POR ORGAO, UNIDADE ORQAMENTARIA E PROGRAMA DE TRABALHO R$ (1,00)
- M OPERAGOES
COoDIGO ESPECIFICACAD PROJETOS ATIVIDADES ¢ TOTAL
ESPECIAIS

18000 Secretaria de Estado de Educagéo 191.891.120 4 850514 554 1.505.000 5043910674

18020 Departamento Geral de A¢des Socio- 6.175.035 236.562.981 5.000 242 843 016
Educativas

1212200020467  |Despesas Obrigatérias de cardter | | 5.000 5.000
Primario .

1212200022010 | Frestacdo de Servigos entre Orgos | 1os0000 | 1.050.000
Estaduais/ Agquis Combustivel e
Lubrificantes

12.122.0002.2660 Pessoal & Encarges Socigis [ 160979140 | 160.979.140

12.122.0002.8021 Pagamento de Despesas com | 2167196 | 0 2.167.196
Servicos de Utilidade Publica

1224300861023 | Descentralizagdo das Unidades de gi75.035 | | 6.175.035
Atendimento Socioeducative

12.243,0086.8190 Reequipamento das Unidadesde | 1400000 | 0 1.400.000
Atendimento Sociceducativo

12.243.0086.8191 Manutengdo das Unidadesde | 20533245 | e 20.533.245

| | Atendimentn Socineducativo | |

12.243.0087.8311 Qualificagio do Servidordo Novo | 10000 | 110.000
Degase

1224300888312 | Oferta de Oportunidades para | 26500 |0 e 256,500
Profissionalizacdo

12.243.0088.8313 Oferta de Afividades Culturais, | ses00 | 0 - 56.500
Desportivas e de Lazer

12.243.0090.8302 Fornecimento de Refeigdo Preparada | =0 0—— s0.0o000Qo0O | e 50.000.000

12.243.0090.83p3 | ASSisténcia & Sadde Integraldo 10400 | 110.400

Adolescente em Conflito com a Lei

Conforme se depreende das imagens acima®, é certo que, ao menos nos Gltimos
quatro exercicios financeiros, o Estado do Rio de Janeiro destinou ao DEGASE cerca de 4%
(quatro por cento) do valor previsto para a Secretaria de Estado de Educacdo. E do montante
atribuido ao Departamento, verifica-se que a maior parte fora alocada em gastos com pessoal
e uma menor parte em investimentos nas atividades socioeducativas e na realizagdo de obras
estruturais nas unidades em si (seja para manutencdo ou constru¢cdo de novos
estabelecimentos).

Alias, segundo relatorio elaborado pelo Ministério Pablico do Estado do Rio de
Janeiro, tal situacdo caracteriza-se violadora do que fora determinado no Plano Plurianual
2016-2019 que estipula a construcdo de 08 (oito) novas unidades socioeducativas no estado.
Assim, a partir da analise dos dados constantes das respectivas Leis Or¢camentéarias, conforme

0 documento:

(...) hé previsdo legal no PPA para a “implanta¢do” de 8 (0ito) unidades ao longo de
quatro anos na Acdo Governamental 1023. No entanto, chama a atengdo o montante
de recursos estipulados, pois fora programado em 2016 apenas R$ 15.000.000,00,
representando 6,89% do orcamento total do Novo Degase. Em 2017 o valor
destinado sofreu uma redugdo enorme, chegando a tdo somente R$ 1.100.000,00 -
0,55% do montante para o exercicio. Em 2018, R$ 6.175.035,00 foram votados
para esta acdo, ou seja, 2,54% do planejado para a UO 18020 Novo Degase. (RIO
DE JANEIRO, 2018b, p. 08). (grifos nossos).

% As imagens apresentadas foram retiradas das respectivas Leis Orcamentérias que estdo disponiveis no sitio
eletronico da Secretaria de Estado de Fazenda do Rio de Janeiro através do link:<http://www.fazenda.rj.gov.br/
sefaz/faces/menu_structure/servicos?_afrLoop=8003306811306137&datasource=UCMServer%23dDocName%
3AWCC189240& _adf.ctrl-state=q0sogqiu4_163>.
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No referido PPA, ha cinco programas de governo voltados ao tema cujos valores

destinados para sua execugdo corresponderam, respectivamente, aos anos de 2016, 2017 e

2018, segundo disposto nas figuras abaixo®:

Orgamento Facil - Programa

Programa Empenhado

Previsao Cred.
Inicial Disponivel

0002 - GESTAQ ADMINISTRATIVA 19.492 366.438,99 1948545421712 | 15.972.330.217 47

0086 - DESENVOLVIMENTO E OPERACIONALIZAGAD DO NOVO D 31.815.46232 31.815.462,32 9.899.712,04
0087 - QUALIDADE NO ATENDIMENTO SOCIOEDUCATIVO - ESC 4541290 4541290 17.893,00
0088 - DESENVOLVIMENTO INTEGRAL DO ADOLESCENTE EM GO 1.297.420,35 1.297.420.35 569.357,56
0080 - PROTEQ}A\O INTEGRAL AO ADOLESCENTE EM CONFLITO 67.372.306,61 67.372.306,61 45.664.120 98

Orgamento Facil - Programa

Programa Empenhado

22.638.039.190.00 | 1.024.678.022.95

43.934.988,00 0,00
750.000,00 0,00
9.760.000,00 54.852,02
21.777 496,00 0,00

—» ‘Gerar Planilha Voltar

Previsao Cred.
Inicial Disponivel

0002 - Gestdo Administrativa 23.266.095.106,45 2322986554216 | 20.609.293.48252

0086 - Desenvolvimento e Cperacionalizagio do Novo D 44.041 884 58 44.041.884,58 BINAN20
0087 - Qualidade no Atendimento Socioeducativo - Esc 49 468,05 49 468,05 36.128,05
(088 - Desenvolvimento Integral do Adolescente em Co 1.042.772 46 1.042772 46 758.102,80
0030 - Protegdo Integral ao Adolescente em Conflito 28.704 876,48 28.704 876,48 13.215.976,82

Orgamento Facil - Programa

2590531494000 | 253.927.201,06

19.945 437,00 0,00
100.000,00 0,00
100.000,00 0,00
20.854.395,00 113.674,33

— Gerar Planilha Voltar

Previsao Cred.

Programa Empenhado
0002 - Gestdo Administrativa 23.417.375.158.21 2334734142541 | 22.126.603.362,89
0086 - Desenvolvimento e Operacionalizacdo do Novo D 45.563.943,76 46.563.94376 40.726.549,59
0087 - Qualidade no Atendimento Socioeducativo - Esc 146.845,20 146.545,20 140.845,20
0088 - Desenvolvimento Integral do Adolescente em Co 33391644 33391644 333916 44
0090 - Profecdo Integral ao Adolescente em Conflito 29.132.504 40 29.132.504,40 24711.818.95

Inicial Disponivel

3024308510600 83237877252

28.108.250,00 1.676.205,54
110.000,00 51.145,80
313.000,00 §7.083,56
50.110.400,00 16.227 895,60

Das demonstragbes orcamentarias apresentadas acima, conclui-se, portanto, que a

alocacdo dos recursos é feita de forma majoritaria para pagar as despesas de atividade meio e

ndo para o investimento nas atividades fins do 6rg&o.*

% Tais imagens foram retiradas de consulta realizada no site da Secretaria de Fazenda do Estado do Rio de
Janeiro a partir do link: < http://www.transparencia.rj.gov.br/transparencia/faces/OrcamentoTematico/
OrcamentoFacil?_afrLoop=3728180047477256& afrWindowMode=0& _afrWindowld=15ps1znjsl& adf.ctrl-

tate=8v2hn1r8g_195>.


http://www.transparencia.rj.gov.br/
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Além disso, considerando os valores previstos nas LOAS de 2016, 2017 e 2018 — eis
que se referem aos exercicios financeiros englobados pelo Plano Plurianual vigente — o
relatorio elaborado pelo MPRJ enfatiza a priorizagdo orcamentaria estabelecida aos gastos
com pessoal, constatando que resta “(...) evidente a importancia das despesas com pessoal e,
portanto, administrativas, ao superar 78% de todo o orcamento planejado em 2017, em
detrimento de 0,55% destinado para a implantacdo de novas unidades e 0,45% para a
aquisicdo de equipamentos para 0 mesmo exercicio.” (RIO DE JANEIRO, 2018b, p. 10).

Verifica-se, portanto, que, diante dos dados demonstrados, ha falha no planejamento
orcamentario (inclusive acerca da ndo previsdo de recursos necessarios a implementacdo das
acOes previstas no PPA), além de priorizacdo de despesas com pessoal, encargos e outras
despesas correntes, ndo havendo destinacdo privilegiada de recursos programados para
investimentos. Dessa forma, se faz “(...) insuficiente qualquer afirmativa de esforco para
construcdo de novas unidades por parte do Governo do Estado do Rio de Janeiro, ao longo
destes trés exercicios analisados.” (RIO DE JANEIRO, 2018b, p. 18).

Ainda como se ja ndo fossem suficientes todas essas condi¢des, o relatorio aborda o
preocupante fato de que, na verdade, é a Secretaria de Estado da Casa Civil e
Desenvolvimento Econémico o 6rgdo responsavel por gerir oS recursos e orcamentos
oriundos do DEGASE (UG 210700); o que, por si s6, ja inviabiliza uma implementacéo
eficaz de politicas publicas aos adolescentes, haja vista que, por ndo vivenciar a cruel
realidade das unidades fluminenses, ndo prioriza as respectivas acbes governamentais e acaba
destinando de forma diversa 0s recursos.

Diante disso, mesmo com todas as determinacdes judiciais proferidas até entdo, a
judicializacdo nédo foi capaz de garantir a consolidacdo dos direitos fundamentais dos
adolescentes do Educandario Santo Expedito, de modo que, apenas com uma decisdo de
interdicdo da unidade, houve uma diminuicdo na gravidade das condi¢Ges impostas. Ocorre
que, por ainda estar muito longe do ideal, ha a real necessidade de construcdo de novas
unidades socioeducativas que, sequer, comecaram a ser implementadas pelo Executivo que,
nesse ponto, permaneceu inerte em relacdo a determinacdo judicial. E, por essa razdo, a
decisdo de fechamento gradual do estabelecimento fora a forma encontrada pela magistrada

para, a0 menos, garantir o minimo de condi¢des humanas basicas aos adolescentes.

% Cabe, nesta oportunidade, ressaltar que, segundo o relatério do MPRJ, os valores referentes as despesas
necessarias a execucdo da Acdo Governamental 1023 — Descentralizagdo das Unidades de Atendimento
(incluindo as despesas concernentes a implantagdo dos novos estabelecimentos socioeducativos) estdo inseridos
no Programa de Governo 0086 — Desenvolvimento e Operacionalizacdo DEGASE. (RIO DE JANEIRO, 2018b,
p. 09).
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Cabe, inclusive, expor, nesta ocasido, trecho da deciséo de interdicdo do ESE que bem

retrata as consequéncias da demora na prestacao jurisdicional e, consequentemente, da inércia

do Poder Executivo:

(...)Mas, essa mesma demora do Poder Judiciario representa consequéncias
gravissimas para os adolescentes que, dentro do Educandario Santo Expedito, sem
agentes socioeducativos suficientes, sem atendimento psicologico, médico e
assistencial satisfatério, sem vagas na escola, sem cursos de capacitacdo
profissional, permanecem em alojamentos superlotados, em total ociosidade que, ao
contrdrio de os socioeducar, s6 aumenta suas revoltas, aumentando a
probabilidade de uma futura reincidéncia. (...) O Santo Expedito uma vez que o
Estado do Rio de Janeiro, intimado e ciente da sentenca proferida nessa acéo
civil publica, ficou inerte e sequer apresentou os locais para a construgdo de
unidades, precisa, agora, ser interditado. (...)*’

Sendo assim, considerando que, por vezes, o Poder Executivo deixa de implementar as

politicas publicas determinadas pelo Poder Judiciario, € certo que a judicializacdo de

determinadas demandas sociais ndo significa a efetivacdo de direitos e garantias

constitucionalmente previstos, de modo que o alcance da intervengdo judiciaria se torna

limitado frente a inércia estatal, como ocorrera no caso concreto analisado neste estudo.

%7 Decisao proferida pela juiza titular da Vara de Execucéo de Medidas Socioeducativas da Comarca da Capital
em acdo de cumprimento de sentenca proposta pela Defensoria Pdblica (nimero do processo: 0422664-
30.2015.8.19.0001) cujo andamento processual pode ser visto através do sitio eletronico do TJRJ, qual seja:

<http://www.tjrj.jus.br/>.
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CONCLUSAO

Contrapondo-se (a0 menos teoricamente) aos métodos de responsabilizacdo de
criancas e adolescentes até entdo adotados, aléem de estabelecer os direitos e as garantias
fundamentais desse publico, a Doutrina da Protecdo Integral implementou no ordenamento
juridico brasileiro — a partir da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e do
Estatuto da Crianga e do Adolescente de 1990 — um sistema de responsabilizagdo penal
juvenil que passou a reconhecer esses individuos como sujeitos plenos de direitos e ndo mais
como seres indiferentes ou objetos de protecdo estatal.

Respeitando sua peculiar condi¢do de pessoa em desenvolvimento, esse sistema pds-
constitucional garante que o adolescente autor de ato infracional seja devidamente
responsabilizado pela conduta delituosa por ele praticada, sendo-lhe, posteriormente, atribuida
a medida socioeducativa cabivel que, ndo obstante sua finalidade pedagogica, possui inegavel
caréter retributivo. Ou seja, apesar de os adolescentes serem inimputéveis perante o Caodigo
Penal, sdo perfeitamente imputaveis diante das regras estabelecidas pelo sistema de
responsabilizacdo proprio.

Logo, em que pese o adolescente infrator se enquadre em uma categoria juridica que —
de acordo com os preceitos da Doutrina da Protecdo Integral — lhe proporcione uma maior
possibilidade de readequacdo de sua conduta, é nitido que sua condicédo diferenciada ndo o faz
irresponsavel, uma vez que € devidamente responsabilizado pela pratica do ato infracional que
Ihe fora imputado, nos termos das disposicdes contidas no ECA que, por sua vez, sao
aplicadas conforme as demais regras de controle social.

Ademais, a propria natureza juridica das medidas socioeducativas — penal especial —
propicia a existéncia de um sistema de responsabilizacdo juvenil no ordenamento patrio, eis
qgue, na pratica, tais medidas sdo eivadas de carater retributivo, sancionador e aflitivo,
principalmente aquelas privativas ou restritivas de liberdade.

Dessa forma, tem-se que a percepcdo do senso comum acerca do sentimento de
impunidade diante dos atos infracionais praticados pelos adolescentes, baseia-se, na verdade,
na omissdo estatal em materializar as praticas pedagdgicas e socioeducativas previstas na
legislacdo e ndo na redacdo da normativa em si.

Assim, objetivando proporcionar um olhar mais especifico a execugdo dessas medidas
socioeducativas, € certo que a implementacdo do Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo pode ser considerada como um avango expressivo em termos de politicas

publicas voltadas a adolescentes infratores, devendo, portanto, ser reconhecido como uma



139

verdadeira politica publica de integracdo governamental que, num esquema de colaboragéo
administrativa, atribui competéncias aos trés niveis de governo.

Apesar da sensacdo de repldio que ainda se faz muito presente em grande parte da
sociedade — que, principalmente a partir de uma visdo estadocéntrica e elitista, resulta, muitas
vezes, na ndo insercdo de politicas publicas para adolescentes infratores nas competentes
agendas —, compreende-se que, atraves dos principios e preceitos estabelecidos pelo SINASE,
as politicas puablicas voltadas a consolidacdo de garantias e direitos constitucionais de
adolescentes infratores adquiriram um novo status social, a0 menos no que se refere ao seu
reconhecimento pelos Tribunais.

Nesse contexto, sabendo-se que a situacédo vivenciada por adolescentes infratores nas
unidades de internacdo ainda se trata de um problema puablico a ser solucionado — uma vez
que, durante o cumprimento da medida, frequentemente, seus direitos e garantias
fundamentais sdo gravemente violados — é certo que, aderindo a abordagem multicéntrica, a
atuacdo de atores de diversos ramos da sociedade na elaboragdo e implementagcdo dessas
politicas publicas especificas pode ser caracterizada como um dos fatores fundamentais para
gue essa nova visdo seja, de fato, propagada — tanto no ambito social quanto académico —,
permitindo, assim, o reconhecimento fatico de adolescentes autores de atos infracionais como
sujeitos plenos de direitos.

Além disso, verifica-se que a integracdo desses diferentes atores no interior das redes
de politicas publicas — membros do Sistema de Justica, de todas as esferas de governo, dos
ramos da educacdo, assisténcia social, seguranca publica, psicologia, bem como todos aqueles
que de alguma forma contribuem para um projeto de humanizacdo da execucgdo das medidas
socioeducativas — tornou-se, também, um elemento primordial no combate as condicGes de
vulnerabilidade a que estdo sujeitos os adolescentes infratores enquanto cumpridores de suas
respectivas medidas.

Nessa linha, a partir de uma concep¢do de méaxima efetivacdo dos direitos
constitucionalmente reconhecidos, tem-se que 0 recente processo de redemocratizacdo
vivenciado no pais, bem como o reconhecimento da garantia de acesso a justica — e a
consequente atuacdo institucional da Defensoria Publica e do Ministério Pablico —
propagaram a ideia de que, na omissdo dos demais poderes, a judicializacdo da politica
publica seria essencial para a efetivacdo dos direitos fundamentais.

Por essa razdo, diante das condi¢cdes desumanas vivenciadas todos os dias pelos
adolescentes autores de atos infracionais no cumprimento das medidas socioeducativas que

Ihes foram impostas — principalmente no que se refere a medida de internacdo — e do
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consequente grave desrespeito as garantias e direitos previstos na Constituicdo e no Estatuto
da Crianca e do Adolescente, observa-se que o Poder Judiciario tem sido cada vez mais
chamado a intervir nessas situacdes, assumindo uma posicdo paternalista de incontestavel
“garantidor de direitos”.

Essa extensdo da atuacdo judicidria nas demandas que, em regra, deveriam ser
solucionadas pelos demais poderes na seara administrativa, acaba por proporcionar uma
expansdo da representatividade politica, visto que, em razdo dos inimeros casos de omissdo
estatal, os cidaddos acabam recorrendo a instituicbes ndo majoritarias de poder, ensejando,
assim, uma democratizagéo representativa.

Todavia, conforme se depreende do caso concreto exposto neste trabalho, a
intervencdo judiciaria ndo fora suficiente — ainda que ao longo de mais de 13 (treze) anos de
apreciacdo judicial — para garantir a consolidacao dos direitos fundamentais dos adolescentes
que cumprem medida socioeducativa de internacdo no Educandario Santo Expedito; sendo
certo que, mesmo apo6s o transito em julgado da decisdo de mérito e a iniciagdo do
cumprimento de sentenca, a unidade continua sendo local de latente violacdo de direitos
humanos, consoante o que se pbde constatar da observacdo empirica realizada.

Desse modo, como sociedade responsavel pela preservacdo dos direitos de criangas e
adolescentes, devemos nos perguntar até que ponto a judicializacdo de politicas publicas é, de
fato, eficaz para a consolidacdo dos direitos constitucionais, haja vista que ndo basta a simples
intervencdo judiciaria nos conflitos sociais submetidos a sua jurisdi¢do se o Poder Executivo
ndo cumpre deliberadamente (ou ndo possui recursos financeiros suficientes para cumprir)
com as obrigacdes determinadas.

Nessa logica, conclui-se que a consolidacdo dos direitos fundamentais através da
atuacdo do Poder Judiciério resta limitada a inércia estatal, uma vez que, na realidade fética,
de nada adianta uma decisao judicial no papel se esses direitos continuam sendo violados na
pratica, em virtude, seja qual for o motivo alegado, do seu ndo cumprimento pelo Poder
Executivo, como ocorrera no caso concreto.

E bem verdade que a decisdo que determinou o encerramento gradual das atividades
do Educandario, em marco de 2018, possibilitou uma condicdo menos intoleravel de
cumprimento da medida de internagdo no referido estabelecimento. Entretanto, além da
continuidade de ocorréncia de violacdo de direitos — conforme corroborado pela anélise
empirica realizada — compreende-se que, diante da estagnacdo estatal, o Estado-Juiz acaba por
encontrar-se “de maos atadas” na tentativa de garantir a materializacdo dos direitos dos

adolescentes que integram o sistema socioeducativo estadual.
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Isso porque se o Estado do Rio de Janeiro ndo cumpriu com sua obrigacdo de
construir, sequer, uma Unica unidade de internacdo ao longo dos ultimos anos; se, conforme,
os dados apresentados ao longo do trabalho, o nimero de adolescentes internados aumenta a
cada ano; se, de fato, o Educandario Santo Expedito ndo possui condi¢des estruturais para
executar a medida socioeducativa de internacdo; é forgoso concluir que as demais unidades de
internagdo ficaram efou ficardo também superlotadas com o encaminhamento dos
adolescentes que, a principio, cumpririam sua medida no ESE.

Por isso, questiona-se se, na pratica, diante da incessante omissdo estatal, o fendbmeno
da judicializacdo de politicas publicas possui a capacidade de alterar o status quo dos
adolescentes que cumprem medida de internagdo ou se, tdo somente, “mudaria 0 problema de
endere¢o”, visto que os mesmos adolescentes que cumpririam sua medida no Educandario
Santo Expedito estardo nas demais unidades do estado que, antes mesmo da decisdo de
interdicdo do ESE, também j& se encontravam superlotadas, conforme demonstrado pelo
relatorio elaborado pelo Mecanismo Estadual de Prevencdo e Combate a Tortura do Rio de
Janeiro.

Utiliza-se, entdo, a velha analogia do “cobertor curto”, uma vez que, se o estado cobre
mais de um lado, falta do outro. Ou seja, se 0 Estado do Rio de Janeiro fora obrigado a se
abster — por razdes juridicas e sociais 6bvias — de receber novos adolescentes no Educandario
Santo Expedito, a consequéncia légica desta condi¢do é a de que, se 0 numero de adolescentes
internados ndo diminui, as demais unidades que integram o sistema socioeducativo estadual
também ndo terdo condi¢des de propiciar um cumprimento efetivo da execucdo da medida de
internagdo, gerando, assim, uma verdadeira “bola de neve”.

N&o se trata, portanto, de uma atuacdo ineficaz do Poder Judiciario no sentido literal
da palavra, pois, dentro dos seus limites de atribui¢cGes constitucionais, 0s magistrados e 0s
Tribunais atuam com as ferramentas que estdo disponibilizadas ao seu alcance para tentar
promover a materializacdo desses direitos. Todavia, ainda que, como uma medida judicial
extrema, seja determinada a prisdo do gestor publico competente pela implementacdo da
politica publica determinada, se o Poder Executivo nada fizer, a situacdo de violacdo
continuara a mesma.

Cientes dessa condicdo, seria interessante que, atuando de forma integrada, os trés
poderes pudessem agir, cada um dentro da sua competéncia, de forma organizada, para que
buscassem consolidar os direitos constitucionais desses adolescentes e, consequentemente,

cumprir o que determina a legislagéo vigente.
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Alids, reconhecendo que a situacdo devastadora do sistema socioeducativo estadual
em nada colabora para a reinsercdo social do adolescente, € necessario que 0s magistrados
reflitam melhor acerca dos efeitos praticos da medida de internacéo na vida desses individuos
e, em respeito aos principios da brevidade e da excepcionalidade, apliquem a referida MSE
somente nos casos em que ndo houver outra medida cabivel a conferir uma resposta
pedagogica e socioeducativa ao ato infracional praticado.

Nesse sentido, em que pese venha reconhecendo a precariedade das condices ao
longo do cumprimento da medida de internacdo no estado, bem como esteja determinando
que os direitos fundamentais desses adolescentes sejam respeitados, ha um entendimento no
TJRJ de que a auséncia de politicas publicas voltadas aos adolescentes durante a execucdo da
MSE de internacdo ndo € motivo suficiente para ensejar a progressao do adolescente ao
regime aberto.

Ora, é certo que em muitos casos, o ato infracional cometido pelo adolescente requer,
de fato, que, mesmo em condi¢Oes precérias, 0 juiz confira uma resposta legal a altura da
conduta cometida como, por exemplo, nos casos de atos analogos aos crimes de estupro ou
homicidio. Todavia, ao analisar os julgados do Judiciario fluminense, verifica-se que, em
diferentes situacdes, a medida de internacdo é aplicada como resposta a atos infracionais que,
em regra, ndo comportam tal excecéo.

Ou seja, mesmo reconhecendo que, na préatica, a medida ndo cumpre o seu papel legal
de socioeducacdo, muitos magistrados fluminenses ainda insistem em aplicar a internacao nos
casos em que outras medidas poderiam conferir um melhor efeito pedagdgico e
socioeducativo na vida do adolescente.

Sob o argumento de protecdo e ressocializacdo — que remonta a atuacdo do juiz como
um verdadeiro “médico penal” na época em que os individuos menores de idade eram vistos
como objeto e ndo como sujeitos de direitos — ao ndo reconhecerem a incidéncia do inciso Il
do artigo 49 da Lei 12.594/12 (SINASE)® e da simula 492 do STJ*, os magistrados acabam
por propiciar um maior numero de adolescentes nas unidades de internacdo, inviabilizando,
mais ainda, o efetivo cumprimento da MSE que, em situacdes consideradas normais, ja nao

surte o efeito socioeducativo esperado.

% Tal previsio legal possui a seguinte redagio: “Art. 49. Sio direitos do adolescente submetido a0 cumprimento
de medida socioeducativa, sem prejuizo de outros previstos em lei: (...) Il - ser incluido em programa de meio
aberto quando inexistir vaga para o cumprimento de medida de privacdo da liberdade, exceto nos casos de ato
infracional cometido mediante grave ameaga ou violéncia a pessoa, quando o adolescente devera ser internado
em Unidade mais proéxima de seu local de residéncia.” (BRASIL, 2012a).

% A stmula assim dispde: “O ato infracional anadlogo ao trafico de drogas, por si s6, ndo conduz
obrigatoriamente a imposicdo de medida socioeducativa de internacéo do adolescente.” (BRASIL, 2012b).
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Até porque, o ato infracional analogo ao crime de trafico de drogas que, por sua
natureza juridica, ndo decorre da préatica de violéncia ou grave ameaca, € 0 segundo ato mais
cometido pelos adolescentes que estdo internados nas unidades do Estado do Rio de Janeiro,
segundo informacg6es do ano de 2017 constantes do relatério elaborado pelo MEPCT/RJ.

Tal situagdo corrobora, portanto, a existéncia de uma cultura de institucionalizacdo
excessiva por parte dos juizes que, sob o pretexto protecionista utilizado pela Doutrina da
Situacdo Irregular, aplicam a medida de internacdo desenfreadamente, aumentando, assim, a
politica de encarceramento em massa no pais, bem como a probabilidade de efeito reverso do
pretendido ao longo do cumprimento da medida.

Nessa perspectiva, ndo cabe ao Judiciario agir, tdo somente, quando provocado a
determinar a implementacdo de politicas publicas aos adolescentes que cumprem medida
socioeducativa (ou seja, em momento posterior a aplicacdo da medida), mas também, de
modo a evitar que tal medida seja aplicada de forma desnecessaria, principalmente,
considerando as circunstancias atuais das unidades de internagdo que, conforme
constantemente defendido neste trabalho, beiram ao reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional.

De toda sorte, ndo se pode deixar de considerar que tal situacdo calamitosa encontra
fundamento na propria omissdo estatal em assumir maior compromisso com a efetiva
finalidade da Doutrina da Protecdo Integral, promovendo politicas publicas que garantam a
aplicabilidade indistinta dos direitos fundamentais previstos, bem como a percepcao de tais
adolescentes como sujeitos de direitos.

Sob a incanséavel alegacdo da teoria da reserva do possivel e da violagdo ao principio
da separacdo de poderes, 0 Executivo deixa de implementar as politicas determinadas pelo
Judiciario, mas que, na maioria das vezes — como ocorre no caso analisado —, se referem a
materializacdo de acOes de natureza precipuamente obrigatorias, visto que oriundas do texto
constitucional. Isto €, tais decisdes judiciais compelem o estado a cumprir com suas
obrigacOes constitucionais que ja deveriam ter sido colocadas em prética, desde o principio,
sem a necessidade da intervencéo judicial.

Verifica-se que, no descumprimento da decisdo proferida na Ag¢do Civil Publica
referente a0 Educandario Santo Expedito, ha, na verdade, uma falta de priorizagdo de
alocacdo dos recursos nas atividades fins do sistema socioeducativo estadual, haja vista que,
consoante demonstrado no relatério elaborado pelo Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro, os investimentos na area sdo preteridos em relagdo aos gastos com pessoal e outras

despesas.
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O cumprimento da medida de internacdo conforme determinam a ordem constitucional
e o0s preceitos do ECA e do SINASE permite que os adolescentes passem, efetivamente, pelo
processo de socioeducacdo legalmente almejado, permitindo, assim, a reflexdo e a
interiorizacdo da sua conduta e, consequentemente, a nao reincidéncia, diante das
oportunidades pedagégicas apresentadas, refletindo, inclusive, na questdo da seguranca
publica; situacdo esta que € inviavel ocorrer em uma unidade de internagdo que ndo oferece
estrutura escolar adequada, ndo possui atividades de lazer e desportivas e, sequer, condicdes
de higiene e salubridade basicas para o cumprimento da medida.

Portanto, mais do que um desrespeito a uma ordem judicial, a ndo consolidacdo dos
direitos fundamentais dos adolescentes que cumprem medida de internacdo é, sobretudo, uma
violacdo aos preceitos constitucionais; principalmente no que se refere a um grupo social que,
por sua propria esséncia humana, € detentor da prioridade absoluta que lhe é peculiar.

Paralelamente a materializac&o dos direitos constitucionais ao longo do cumprimento
da medida de internacdo e a necessidade de conscientizacdo acerca da sua aplicacdo
desenfreada pelos juizes, entende-se que outras providéncias podem ser tomadas para que 0s
efeitos pedagogicos e socioeducativos sejam, de fato, alcan¢ados no ambito do Estado do Rio
de Janeiro.

Uma das alternativas seria a aprovacdo do projeto de lei n°® 4.208/18 — que tramita na
Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro — de autoria do Poder Executivo para que
fosse colocada em pratica, 0 mais breve possivel, a Central de Regulacdo de Vagas que, em
regra, permitiria uma reducdo nos indices de superlotacdo das unidades. Por outro lado, seria
importante também a criacdo de programas de estreitamento de cooperacdo com 0s
municipios objetivando o fortalecimento das medidas em meio aberto que, por sua propria
natureza juridica, sdo capazes de produzir melhores resultados socioeducativos em
comparagao aquelas que restringem ou privam a liberdade do adolescente.

No entanto, por sua precipua complexidade, ressalta-se, nesta oportunidade, que nédo
se trata de um estudo que se encerra neste trabalho, mas sim, de uma singela contribuicdo ao
mundo académico, a fim de que outras pesquisas possam surgir através de um movimento

juridico-social de resolucdo de conflitos.
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