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RESUMO

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n.° 8.069/90) reafirmou uma nova
fase de principios de protecdo ao publico infanto-juvenil, reconhecendo a prioridade
absoluta do atendimento as suas necessidades, imputando a familia, a comunidade, a
sociedade em geral e ao poder ptiblico a efetivacdo de direitos.

Vencido o tempo em que vigorou a doutrina penal e a doutrina da situacio
irregular, a protec¢do integral incluiu na politica de atendimento o reconhecimento da
indispensdvel intervencdo estatal, por meio de medidas socioeducativas, que
respondessem aos atos em conflito com a lei praticados por adolescentes.

Nesse contexto, insere-se o Ministério Publico, a partir de uma nova ordem
constitucional, que referendou a tal instituicdo a defesa do regime democratico de
direito, da ordem juridica, e dos direitos sociais e fundamentais vinculados aos
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. Entre tais direitos, a
Constitui¢ao Federal (1988) incluiu o direito a educacio.

Acatando os principios constitucionais, o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
sob a égide desta nova politica de protegdo integral, também propds o direito a educacéo
como um direito fundamental, sob o prisma da relagdo familia-escola-sociedade,

contemplando o acesso e permanéncia de criangas e adolescentes nos diversos niveis
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escolares. Mais tarde (1996), a Lei de Diretrizes e Bases da educagdo confirmou tais
preceitos de garantias. Mas, afora o aspecto formal, também o Estatuto da crianca e do
Adolescente inseriu nas medidas socioeducativas, que respondem ao ato infracional,
viés pedagdgico. Mas, que pedagogia € essa, e se existente, como € vista pelo sistema de
justica, onde se insere o Ministério Pablico?

Para tal questionamento, o presente trabalho busca respostas, a partir da
concep¢do de educacdo em valores humanos, conforme alguns pilares bdsicos de
sustentacdo da educagdo projetada no século XXI, direcionada ao resgate da cidadania
do jovem em conflito com a lei, respeitado o garantismo juridico, mas, sobretudo, o
garantismo interdisciplinar, onde o social e o educativo, mesmo que por meio de
medidas juridicas, possam encontrar acolhida.

O garantismo interdisciplinar que propde o texto encontra a discussdo acerca do
direito material e processual inerente a aplicagdo de medidas socioeducativas aos
adolescentes em conflito com a lei. Mas, vai além, verificando se tais garantias juridicas
sao suficientes para compreender as medidas como educativas, por um processo
pedagdgico que permita o ser humano, momentaneamente em conflito com a lei, a fazer
parte da construcdo de valores humanos, inclusive como protagonista. As intervencdes
de instituicdes (familia, escola, sistema de justica) aparecem como propulsoras de um
sistema de garantias que transcenda a adequacdo juridica da resposta estatal.

Em casos préticos de atuacdo do sistema de justica, propde-se a observaciao sobre
a histéria familiar e social de alguns adolescentes autores de atos infracionais, bem

como a critica sobre os resultados.

Palavras-chaves: Ministério Pablico, educag@o, garantismo, adolescente infrator.



INTRODUCAO

Este trabalho procura estabelecer uma reflexdo sobre a natureza interdisciplinar
que a andlise do sistema de justica, onde se insere o Ministério Piblico, deve fazer
quando da aplicacdo e execucdo de medidas socioeducativas, assim entendidas as
respostas do Estado frente a atos de adolescentes em conflito com a lei. Trato da
interdisciplinaridade, acolhendo-a, na defini¢do de Pierre Weil, como “ sintese de duas
ou vdrias disciplinas, instaurando um novo nivel do discurso (metanivel), caracterizado
por uma nova linguagem descritiva e novas relagdes estruturais” (Weil, 1993, p.31).

Busco, a partir do lugar que ocupo, como promotor de justica do Estado do Rio
Grande do Sul, analisar se o garantismo juridico, de ordem material ou processual,
mostra-se como suficiente a compreensdo de que a resposta estatal ao adolescente
infrator pode ser efetivamente pedagdgica, ou se a educacdo inserida na palavra que
substitui o vocdbulo pena, essa contemplada aos atos ilicitos dos maiores, tem a
valoracdo em busca da (re)construcdo do sujeito juvenil, ou ndo passa de mero
eufemismo terminolégico.

A proposta da discussdo ndo estd baseada na mera observagdo pritica de um
integrante do sistema de justi¢a, mas na preocupagdo em verificar se hd embasamento
tedrico interdisciplinar dos operadores do direito, a partir de uma concepcao do que seja
educativo em seus pleitos ou decisdes, evitando os experimentos com o adolescente
sujeito de direitos, mesmo que momentaneamente na condicdo em que se poOs de

conflito com a lei. Tomando-se por norte que a aplicagdo de uma sancdo deva ser
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educativa e, no dizer de autores que defendem o garantismo juridico, os quais refiro no
trabalho, assim se apresentam conforme a natureza juridica e finalidade das medidas
socioeducativas, hd necessidade de construir e desconstruir conceitos que nao fazem
parte do dia-a-dia do jurista, que se apropria de outras ciéncias para sustenta¢do de seus
atos. Mas a apropriag@o responsdvel demanda conhecimento, ja que o empirismo pode
conduzir a rdpida conclusdo de que toda punicdo é educativa, independente da maneira
como ¢é executada.

A abrangéncia da caracteristica interdisciplinar que o estudo sobre as medidas
socioeducativas traz em si obriga sistematizar neste trabalho a andlise da relacdo
juridico-pedagdgica, sem avaliar as causas geradoras dos atos em conflito com a lei e
nem as conseqiiéncias sociais da sancdo, muito embora tal discuss@o mereca estudo
préprio, por contemplar facetas que podem colaborar para que o operador do direito se
vincule de forma responsdvel a medida mais adequada para cada adolescente, conforme
sua histéria de vida familiar e o meio social onde se inseriu. Restrinjo, assim, a um
debate sobre educacdo e pedagogia das medidas socioeducativas, partindo da
compreensdo da educacdo do século XX e das perspectivas que ela propde ao novo
milénio, que ja passamos a percorrer.

Desde ja, esclareco que o texto ird tratar de acdes educativas como praticas
sociais, identificadas como uma situagdo temporal e espacial determinada, na qual
ocorre a relacdo ensino aprendizagem, formal ou informal. Também, apresentard
insercdes sobre praticas pedagogicas, reservando a utilizacdo do vocdbulo pedagogia
para afirmar o estudo dos meios utilizados para o fim educativo. No contexto da anélise
das medidas socioeducativas, educacdo serd a finalidade e pedagogia os meios

utilizados para atingi-la.
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A sistematizagdo do trabalho apresenta um primeiro capitulo que propde
estabelecer a identificagdo da institui¢do do Ministério Publico como provocadora do
reconhecimento estatal e da sociedade sobre os direitos fundamentais e sociais, eis que a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil lhe conferiu atribui¢cdes de defesa do
interesse social no Estado Democritico de Direito. Nao se trata de isolar o Ministério
Publico do contexto em que estd inserido, pois parte integrante do sistema de justica,
mas de refletir sobre suas a¢des que foram sendo paulatinamente construidas na histdria,
chegando ao reconhecimento de instituicdo permanente e indispensavel na democracia.

Em razdo dos fundamentos constitucionais, reafirmados pelo Estatuto da Crianga e
do Adolescente, o Ministério Publico evidenciou-se como participe de uma rede de
protecdo integral, em busca da prioridade absoluta do atendimento do publico infanto-
juvenil. Entre as prioridades — pela condi¢do de direito fundamental e social — de
formacao do cidadao, estd o direito a educacio, pincelado no capitulo seguinte.

O segundo capitulo, entdo, discute o direito a educagdo, tanto no seu aspecto
formal, no acesso e permanéncia da crianca e do adolescente na escola, como em uma
perspectiva do conhecimento-emancipagdo, que permite o ingresso da solidariedade,
defendida pelo socidlogo portugués Boaventura de Sousa Santos, com desafios que
remetem a busca de uma pedagogia que problematiza o contexto atual, desafiando os
educadores a avangarem na dire¢do de uma educagdo transformadora, capaz de provocar
a transformacao da prépria educagdo. A solidariedade como forma de conhecimento, no
dizer de Boaventura, “é o reconhecimento do outro como igual, sempre que a diferenga
lhe acarrete inferioridade, e como diferente, sempre que a igualdade lhe ponha em risco
a identidade” (apud FREITAS, 2006, p.79). E neste contexto, de respeito as
diversidades, que apresento o segundo capitulo, concebendo a educagdo como

formadora de valores.
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Ha que se referir, aqui, a utilizacdo de um conjunto de autores que nao partilham
da mesma posi¢do tedrica em relagdo a fungfo socializadora da educagdo. O feixe de
idéias que o trabalho propord, mesmo que de vertentes diversas, construirdo
propositalmente uma reflexdao sobre a possibilidade de apropriagdo de conceitos da
educacdo formal na relagdo socioeducativa.

No terceiro capitulo, fagco a andlise sobre as doutrinas que regeram a situacio
juridica dos menores, depois criancas e adolescentes, apresentando legislagcdes
correlatas a doutrina exclusivamente penal do menor, passando pela nominada situacéo
irregular, onde as politicas judicidrias apontavam para um sistema de acdo social, até
chegar a atual compreensdo de uma doutrina de protecdo, onde as criancas e
adolescentes deixam de figurar como objetos da suposta prote¢do, para atingirem a
condi¢io de sujeitos de direitos, em desenvolvimento. E nesta nova formatagio de
direitos que se proporciona uma discussdo sobre o garantismo juridico, gerador de um
necessario processo penal juvenil ou de um processo infracional préprio, decorrente dos
atos dos adolescentes em conflito com a lei.

Neste momento da construgido dissertativa, € possivel problematizar se a
existéncia de um garantismo juridico permite reconhecer ao adolescente infrator a
existéncia da protecdo integral, ou se esta somente se opera em plenitude por meio do
reconhecimento de outras garantias, que emanem de um projeto social e educativo,
permitindo, assim, conceber a san¢do como pratica pedagdgica. Se o conteido, também
nominado por alguns autores como finalidade da san¢do, tem cunho educativo, como
podem os operadores do direito, dentre eles o promotor de justica, tornd-lo efetivo,
quando a morosidade dos procedimentos judiciais ameacga a efetividade das acdes do

sistema de justica? Essa a maior indagag@o presente neste capitulo.
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Mas, onde estara a finalidade educativa, defendida por Afonso Armando Konzen
(2005), integrante do Ministério Pdblico gaicho, na adverténcia, na reparacdo dos
danos, na prestacdo de servicos a comunidade, na liberdade assistida, ou nas medidas
socioeducativas privativas de liberdade? O quarto capitulo prende-se na verificacdo de
cada uma das medidas, cotejando o agir do sistema de justica com a efetividade
educativa da resposta estatal. O desenvolvimento desta parte do trabalho teve como
ponto de partida uma pesquisa provocada pelo autor junto aos pares da instituicdo do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul, restrita a verificacio da existéncia,
operacionalizacdo e fiscalizacdo sobre as medidas socioeducativas de meio aberto,
apontando-se a prestacdo de servigos a comunidade e a liberdade assistida como as mais
usuais, na sua maioria sob responsabilidade de encaminhamento para execucio pelo
Poder Judiciério, com controle de efetividade da sanc¢@o por meio de relatérios.

Embora sem obter dados de todas as Comarcas, a resposta ao primeiro
questionamento do instrumento de pesquisa (anexo) apontou, entre os trés fatores que
mais influenciam a prética de atos infracionais pelos adolescentes, na ordem, a auséncia
de vinculos familiares, as dificuldades econémicas da familia e o ambiente em que
vivem/residem. Indicativos de ordem afetiva e social que, embora ndo representando
pensamento da Instituicdo do Ministério Publico, revelou a concepcio de quem dela faz
parte, justificando, ainda mais, a discussdo interdisciplinar.

Este quarto capitulo permitird refletir, mais uma vez, se hd comprometimento do
sistema de justica com resultados educativos, ou se o processo penal juvenil ou
infracional representard conduto processual de fins punitivos.

Conjugando a abstracdo legal da aplicacdo de medidas socioeducativas com casos
concretos, ocorridos na Comarca de Bento Gongalves, Estado do Rio Grande do Sul, o

quinto capitulo vem apresentar trés adolescentes em conflito com a lei, o contexto social
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e familiar de suas insercdes e suas chegadas ao sistema de justica. Neste ponto, com ou
sem aplicacdo de medidas socioeducativas, analiso os resultados, em incessante busca
de uma pedagogia que permita sustentar a socioeducacdo como conseqiiéncia de uma
acdo estatal de natureza juridica sancionadora. Aprecio algumas concepgdes de pessoas
ligadas ao sistema de justica, que concentram suas convicgdes em outras dreas do
conhecimento, mesmo sob um fundamento empirico. E, mais uma vez, pergunto: ¢
possivel conceber a prote¢do integral e a prioridade absoluta no sistema socioeducativo,
se falhar a celeridade processual e se a pedagogia das medidas socioeducativas decorrer
meramente de resultado da avaliacdo de relatorios?

Toda a construcao do trabalho, mais do que reflexdo de um operador do direito, é
uma provocacao ao jurista e ao educador. Mesmo que concentrado na discussdo sobre a
pedagogia das medidas socioeducativas, pretende um chamamento a responsabilidade
social de transformagdo. N@o € somente a lei que determina a intervengdo social do
promotor de justica e do educador, mas sdo principios morais do cidaddao que compelem
a construcdo de novos paradigmas. Se estdo eles sustentados pela responsabilidade
social, é porque partem de uma responsabilidade individual, de cada cidaddo, que, no
respeito as diversidades, pode contribuir para a construcdo da dignidade e liberdade
também do adolescente que um dia se opds a lei. Este trabalho é uma proposta a

reflexdo do quanto estamos fazendo, inspirando-me no dizer de Friedrich Nietzsche:

Ninguém pode construir em teu lugar as pontes que
precisards passar para atravessar o rio da vida, ninguém
exceto tu. Existem, por certo, indmeras veredas, e pontes,
e semideuses que se oferecerdo para levar-te do outro
lado do rio; mas isso te custaria a tua prépria pessoa: tu te
hipotecarias e te perderias. Existe no mundo um tnico
caminho, por onde sé tu podes passar. Para onde le
Nao perguntes, segue-o. (apud SINGER,1997,p.28)



1 MINISTERIO PUBLICO: ORIGEM, CONSTITUCIONALIDADE,
FUNCOES SOCIAIS E COMUNITARIAS NO ESTADO DEMOCRATICO DE

DIREITO

Para que se possa abordar a Institui¢do do Ministério Pablico Brasileiro, de onde
decorre o poder fiscalizador da implementacdo das politicas publicas e dos direitos
fundamentais, entre eles, o direito a educacio, necessario € analisar a origem do préprio
Estado e as transformagdes sofridas, jd que o avanco do constitucionalismo determinou
funcdes diferentes ao Ministério Publico, a partir do reconhecimento de sua existéncia.

Transpostas as transformacdes do Estado Absoluto, superando-se o absolutismo
mondrquico e o poder da igreja nos assuntos de Estado, a alianga da burguesia com a
classe menos favorecida permitiu ao Estado Liberal a assuncdo do poder, mesmo que
com a instalagdo de graves conflitos entre o capital e o trabalho, entre a classe
dominante, detentora daquele, e a classe operdria. As desigualdades estiveram
acentuadas, mas a falta de gestdo do Estado permitiu que algumas conquistas sociais
surgissem. E reconhecidas na forma constitucional, como verificado na Constituicdo de

Weimar, na Alemanha, em 1919. Refiro-a pela importante influéncia que estabeleceu
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nos principios constitucionais brasileiros, como ora se vé na Constituicdo Federal da
Republica Brasileira, em vigéncia a partir de 1988.

O reconhecimento dos direitos sociais como constitucionais remontam a
Constituicdo de Weimar, influenciada pelas idéias socialistas que passaram a ocupar
relevante espaco.

As pretensdes individuais advindas do Estado Liberal, sem preocupagdo com as
desigualdades sociais, ddo lugar a abordagem coletiva, impulsionados pela Constitui¢do
Alemi e pelo entdo surgimento do Estado Protetivo, onde a populagdo passa a ter
direitos sociais reconhecidos, assim conferindo-se aos pobres, as criancas, ao meio
ambiente, ao consumidor... Entdo, com foco voltado para a transformacio social, a
partir de garantias individuais, surge o Estado Democrético de Direito, onde a lei é mais
relevante que os interesses administrativos, limitando os poderes do Estado.

E em decorréncia de tal limitacdo que as politicas puiblicas sociais assumem papel
de destaque, assegurando os direitos coletivos e difusos, reconhecendo ao individuo
garantias, sem descurar do equilibrio social. O Constitucionalismo, entdo, assume o
papel juridico como fungdo precipua, mas agrega as funcdes politicas e sociais como
meios de asseguracdo dos direitos fundamentais.

A Constituicdo Federal de 1988 (Carta Cidadd), que mais tarde, neste trabalho,
serd apreciada mais detidamente, acolhendo a natureza social da Constitui¢io Alema
(Weimar -1919), reconheceu na Instituicdo do Ministério Pdblico a garantia da
afirmacdo do Estado Democritico de Direito.

Mas, ndo se fala em direitos fundamentais, que hoje se inserem na concepgio de
Estado de Direito e que estdo constitucionalmente positivados, sem lembrar da efetiva
influéncia do direito natural (jusnaturalismo), de onde emergem as dimensdes

(geracdes) de direitos, sejam construidas a partir do Estado Liberal, no reconhecimento
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da liberdade (1* dimens@o), sejam admitidas pelo Estado Social, no reconhecimento dos
direitos sociais (2* dimensdo), sejam pela promulgacdo dos direitos coletivos e difusos,
acolhidos pelo Estado do Bem-Estar Social (3* dimensao).

Na construcao e fiscalizacdo das dimensdes de direitos estd o Ministério Publico,
embora venha a surgir constitucionalmente, no Brasil, como institui¢do, somente em
1934. Mas, no desempenho de sua funcdo no Estado Democritico de Direito, deve zelar
pelas garantias individuais e pelo reconhecimento da cidadania coletiva, observando que
as politicas publicas reconhecam os direitos fundamentais, onde se insere o direito a
educacio.

O Brasil Constitucional surge em 1824, com o primeiro texto que assegurava os
principios liberais, mondrquicos. Com a Republica, surge o acolhimento da triparticdo
de Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario), idealizada por Montesquieu, ainda em
1748. Passa-se a sinalizar com a descentralizacdo do poder, embora ainda nio se
reconhe¢a uma institui¢do propria de Ministério Pablico. Seria o Procurador da Coroa a
figura mais préxima daquilo que se poderia compreender como Ministério Publico,
inserindo-se no capitulo destinado ao Senado: “Art. 48. No juizo dos crimes, cuja
acusac¢do ndo pertence a Camara dos Deputados, acusard o procurador da Coroa e
Soberania Nacional”.

A primeira Constituicdo da Republica (1891) dispde, apenas, sobre a escolha do
procurador-geral da Republica, pelo presidente da Republica, entre os ministros do
Supremo Tribunal Federal, sendo de responsabilidade daquele a propositura da revisdo
criminal em favor dos réus.

Somente serd organizado o Ministério Publico Federal, por meio do Decreto n.°
848, de 11.10.1890, defendendo os interesses da Unido perante a Corte Suprema. Na

Constituicdo de 1934, entretanto, passa a integrar o texto constitucional, em época de
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reconhecimento dos direitos sociais. Deixa de ser simples 6rgdo agente do Poder
Executivo, passando a cooperar nas atividades governamentais. J4 na reforma
constitucional (Carta de 1937), o Ministério Piblico perde sua posi¢cdo constitucional,
restringindo o texto a instituir o cargo de Procurador-Geral da Republica, chefe do
Ministério Publico Federal.

Com alguns retrocessos subseqiientes (1967 e reforma de 1969), onde se tornou
refém do Poder Judicidrio e do Poder Executivo, ressurge com vigor em 1988, quando a
Constituicao intitulada de “Cidada” impde garantias e confere atribui¢cdes de defesa do
interesse social, da ordem juridica e do regime democratico de direito, como fiscal da
adequacdo da lei aos fatos, garantindo que os direitos fundamentais e sociais sejam
conquistas permanentes.

Importante relatar que o principio deste reconhecimento constitucional esteve na
Carta de Curitiba, aprovada em junho de 1986, quando reunidos procuradores-gerais de
justica dos Estados (chefes dos Ministérios Publicos estaduais) e presidentes das
Associagdes Estaduais de Ministério Publico, partindo de 14 a luta pelo reconhecimento
da institui¢do na forma que hoje se apresenta na Constitui¢do Federal.

Este Ministério Publico, colocado no Brasil, hoje, por forca da Carta
Constitucional vigente, entre os Poderes de Estado, ndo os integrando, mas fiscalizando

a aplicacdo da lei aos atos deles emanados, tem origem controvertida.

Procuram alguns vé-la hd mais de quatro mil anos, no
magiaf, funciondrio real no Egito. Outros buscam na
Antiguidade cléssica os tragos iniciais da institui¢do, ora
nos éforos de Esparta, ora nos thesmotetis ou tesmotetas
gregos, ora na figura romana do advocatus fisci, do
defensor civitatis, do irenarcha, dos curiosi, stationarii e
Jrumentarii, dos procuratores caesaris.

Na Idade Média também se procura encontrar algum
traco histdrico da institui¢cdo nos saions germanicos, ou
nos bailos e senescais, encarregados de defender os
senhores feudais em juizo, ou nos missi dominici, ou nos



21

gastaldi do direito longobardo, ou ainda no Gemeiner
Anklager (literalmente comum acusador) da Alemanha,
encarregado de exercer a acusacdo, quando o particular
permanecia inerte.

Por sua vez, a doutrina italiana procura demonstrar sua
origem peninsular: o advocatus de parte publica ou os
avogadori di comum della repubblica veneta ou os
conservatori delle leggi di Firenze. (MAZZILLIL, 1991, p.
4).

O surgimento do Ministério Publico também esteve relacionado ao chamado
Estatuto de Sao Luis, editado entre 1269/1270, sob ordens do rei Luis IX. Entretanto, a
origem mais reconhecida estd na Ordenanca de 25 de mar¢o de 1302, de Felipe 1V, o
Belo, rei da Franca, que impds aos seus procuradores prestarem o mesmo juramento dos
juizes, vedando-lhes patrocinar outros que ndo o rei. Posteriormente, em 1493, quando
da codificacdo criminal, maior relevancia foi reconhecida, estendendo-se sua funcdes
em 1790 a matéria civil, com intervencdes nas questdes de casamentos e relacionada a
independéncia do judicidrio.

Em sua origem etimoldgica, a palavra “ministério” vem do latim “manus” e aos
derivados ministrar, administrar. Dai, segundo Hugro Nigro Mazzilli (1991), “a ligacdo
inicial aos agentes do rei (les gens du roi), pois seriam a mao do rei (hoje, certamente,
para manter a metafora, a mao da lei)”. Ja para Sérgio Gilberto Porto (1998, p.109), “os
vocabulos juridicos nos ensinam que a expressao ministério vem do latim — ministerium
— e que, em sentido amplo, significa oficio, cargo ou fungdo”.

Para o direito brasileiro, no entanto, a origem proxima que fundamenta a
existéncia do Ministério Publico ¢ lusitana, citadas as Ordena¢des Manuelinas, de 1514,
para uns, como fonte da institui¢do. Para outros, no “Procurador de Nossos Feitos”
(Ordenagdes Afonsinas, de 1447) estd a origem. Por longo periodo, o Ministério Pablico

ndo foi reconhecido como instituicdo no Brasil, passando o periodo de Colonia e de

Império a conhecer tdo somente o Procurador-Geral, sem garantias ou independéncia,
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atrelado ao Poder Executivo. Mais tarde, ainda no Brasil-Império, sob a égide da
Constituicao Federal de 1824, o procurador da Coroa e Soberania Nacional passou a ter
atribuicdo no juizo de crimes, surgindo, pelo Cédigo de Processo Criminal do Império
(1832), a figura do promotor, com atribui¢des definidas.

Como ja dito anteriormente, foi no periodo republicano que o Ministério Piblico
foi reconhecido como institui¢do - em termos constitucionais, citei a Constituicao
Federal de 1934 -, surgindo leis ordindrias a fortalecer a fun¢do precipua na esfera
criminal, assim como estabelecer outras fungdes, como a de responsavel pela promogdo
e fiscalizacdo da lei, como agente ou interveniente em acdes e processos judiciais.
Entretanto, mesmo que somente a Constitui¢do Brasileira de 1934 tenha reconhecido
institucionalmente o Ministério Pablico, em legislacdo infraconstitucional assim ja se
admitia. A partir de Campos Salles, Ministro da Justica no Governo Provisério, por
forca do Decreto n.° 848, de 11 de outubro de 1890, anteriormente referido, ja era
reconhecido o Ministério Piblico como “advogado da lei; fiscal da execucao da lei”.

A Constituigdo Federal de 1946 avangou no reconhecimento do Ministério
Publico como institui¢do, conferindo aos seus membros as garantias da estabilidade e
inamovibilidade (direito de permanecer exercendo fun¢des na Comarca escolhida pelo
agente da Instituicdo). Com isso, foram dados os primeiros passos para a
impossibilidade de sujeicdo dos agentes do Ministério Publico aos interesses exclusivos
do poder, ja4 que suas acdes em defesa da sociedade, mesmo que contrdrias a alguns
interesses dominantes, ndo causariam perseguicdes funcionais.

Apés os retrocessos ja referidos, quando os integrantes da instituicdo, essa
vinculada ao Poder Executivo, segundo a Constitui¢do de 1967 (Emenda Constitucional
de 1969), poderiam ser demitidos a critério do Presidente da Republica, chegou-se ao

texto constitucional vigente, que reafirmou a institui¢do, como estabelecida em sua Lei



23

Orgéanica (Lei Complementar n.° 40/81, modificada em periodo pds-constitucional pela

Lei n.° 8.625/93), assim dispondo:

Art. 127:

O Ministério Publico € institui¢do permanente, essencial
a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.

Reafirmando a tendéncia constitucional, o Ministério Publico deixou de ter
funcdes exclusivamente de ordem criminal, o que a instituicdo foi afeto no texto da
Constituicdo de 1824, reafirmado pelo Codigo Criminal do Império. Mesmo que
mantida a exclusividade para o desencadeamento da acdo penal publica. Todavia, a
defesa do interesse social, comunitério e individual indisponivel, emergiu com forca na
Constituicdo Federal de 1988, exigindo-se dos Poderes Publicos o reconhecimento dos
direitos nela inscritos. Entre eles, os direitos sociais, onde se insere o direito & educacao.

E, considerando as influéncias alienigenas na formagdo do Ministério Publico
Brasileiro, convém uma rdpida incursdo em alguns similares de outros paises,
verificando se a posi¢do constitucional acolhida no Brasil encontra referéncia na
atuacgdo das instituicdes nominadas da mesma forma.

Por primeiro, analiso a referéncia ao Ministério Pablico Francés, em decorréncia
da origem da propria instituicdo em nivel mundial. L4, estd o Ministério Piblico como
orgdo do Estado, vinculado mais especificamente ao processo penal. Os membros do
“Parquet” sdo agentes do Poder Executivo, sem garantias que lhe reconhecam a
possibilidade de acdo em defesa dos interesses sociais, eis que removiveis ou passiveis

de demiss@o por ato estatal. Nao ha previsdo constitucional de sua existéncia.
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Guardando similitude ao modelo francés estd o Ministério Piblico Alemao.
Funcionando como 6rgéo fiscalizador das atividades policiais e judicidrias, vincula-se
significativamente ao aspecto criminal, como uma espécie de fiscal da lei.

Ja o Ministério Publico Italiano é 6rgdo do Poder Judicidrio. Assemelha-se ao
brasileiro no tocante a possibilidade da utiliza¢do da acg@o civil, também operando como
fiscal da lei. No aspecto penal, exerce a titularidade da ag@o penal, tal como ocorre no
Brasil.

Quanto ao Ministério Publico norte-americano, pode-se afirmar que exerce a
funcdo de assessoria juridica aos 6rgdos governamentais, obviamente prejudicando a
independéncia. Na esfera penal, comanda a atividade da policia, utilizando um critério
de conveniéncia para a utiliza¢do da acdo penal.

Por dltimo, embora sem esgotar as andlises possiveis, ainda de bom alvitre
relacionar o Ministério Pablico portugués, ja que, como anteriormente referido, € aceito
como origem da institui¢io brasileira. Todavia, também 14 a vinculagdo com o Estado é
de subordina¢io, sendo o advogado do Estado, o que nem de perto se aproxima com as
funcdes do Ministério Publico brasileiro.

Como se vé, as garantias insertas na Constituicdo Federal de 1988, inclusive
mantendo o Ministério Publico brasileiro em posi¢do de independéncia com relagdo aos
Poderes de Estado, ndo encontram pardmetro significativo nas legislagdes estrangeiras,
o que faz a institui¢do, de caracteristicas modernas, conforme o Estado Democrético de
Direito em que estd inserida, ter a responsabilidade social ampliada.

Sobre isto, refere Hugo Nigro Mazzilli:

Indicador da consciéncia social que o Ministério Pablico
tem despertado é o atual texto da Constituicdo
democrética de 1988, que ndo apenas reconheceu a
importancia e o papel que um Ministério Piblico bem
aparelhado e com os predicamentos apropriados pode
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conferir a coletividade, como ainda assegurou a
instituicdo novas atribui¢gdes e um relevo que jamais
nenhum texto constitucional nem de longe conferiu ao
Ministério Pdblico, nem mesmo no direito comparado.
(MAZZILLI,1991,p.18)

2

E a norma constitucional que reconhece a instituicdo do Ministério Piblico como
permanente e essencial a fungdo jurisdicional do Estado de eficicia plena e
aplicabilidade imediata, na condicdo de verdadeira cldusula pétrea, assim como também
0 é a norma que reconhece o direito a educacdo como direito social.

Busca-se entender, porém, a razdo pela qual, apds percurso constitucional timido,
inclusive com retrocessos em alguns textos, a Constituicio Federal de 1988 veio
reconhecer a instituicdo do Ministério Piblico como um mecanismo indispensdvel ao
funcionamento do Estado. Talvez pela impossibilidade de encontrar, na milenar
triparti¢cdo de Poderes, a sustentag@o atual de defini¢do de Estado, mesmo reconhecendo
diferentes atribuicdes e independéncias. Foi o que fez o texto constitucional atual,
chegando a conduzir alguns a compreensdo do surgimento de um “quase quarto poder’:
0 Ministério Publico.

Hoje, ndo mais se aceita a hipotese de um quarto poder, considerando que os
Poderes do Estado tém funcdes definidas, assim sendo desde Montesquieu. O que se
reconhece é o envelhecimento da triparticdo, abrindo-se um espaco para um 6rgao
autdnomo, agil em suas a¢des, que implemente um verdadeiro Estado Democrético de
Direito, provocando os Poderes do Estado, muitas vezes inertes.

Na verdade, garantidas as independéncias dos Poderes de Estado, é esse que
responde pela formulagdo e aplicagdao de politicas publicas, conferindo-se a instituicao
do Ministério Publico a provocagdo do Estado para assuncdo de sua responsabilidade,

em nome do interesse social e coletivo.
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Conforme Sérgio Gilberto Porto:

A sociedade continua a reclamar a elaboragdo de lei:
tarefa da funcdo legislativa do Estado. Reclama também a
aplicacdo da lei: tarefa da funcfo judicidria deste mesmo
Estado. Reclama, ainda que o administrador aja
consoante determina a lei. Mas, além disso tudo, o Estado
contempordaneo também reclama que, em pé de
igualdade, se promova a defesa da ordem juridica, do
regime  democratico, das liberdades  publicas
constitucionais e outras: tarefas atribuidas ao Ministério
Publico. (PORTO, 1998, p.12)

Analisando o Ministério Publico assim, como instituicio permanente, com

sedimentacdo na ordem constitucional como essencial as fungdes estatais, ainda discorre

o citado autor:

Em verdade € ele, e isto precisa ser bem compreendido,
uma instituicdo, sem a qual, neste momento histdrico, a
sociedade ndo saberia conviver. Esta € a prova maior de
que, assim como os Poderes formalmente constituidos,
também esta institui¢do, hoje, integra a esséncia do
estado, pouco se tenha designacdo formal de poder ou
ndo, pois € certo que tais como aqueles, sob o ponto de
vista material, desempenha fungio essencial a existéncia
do Estado moderno, com independéncia e harmonia em
relacdo aos proprios poderes e demais instituigdes
permanentes que compdem o Estado. (PORTO, 1998,

p.14)

Em defesa da ordem juridica, encontra-se o Ministério Publico na condicdo de
guardido dos principios democriticos e dos direitos fundamentais nela inseridos. Em
defesa do regime democratico, o Ministério Publico atua em favor da efetivagdo de
direitos coletivos e difusos, impedindo o arbitrio Estatal, o que ja foi, historicamente,
escopo da triparticdo de Montesquieu. Mas, como garantir direitos coletivos, difusos ou

individuais indisponiveis se vive o Brasil um momento de grave crise social e, por que

nao dizer, de alguns valores morais, éticos, religiosos...?
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Talvez a acdo da institui¢do, em toda a sua histéria de existéncia, seja, hoje, a de
maior relevincia temporal. A luta pelo reconhecimento dos direitos fundamentais e
sociais encontra obstidculos maiores do que o simples “interesse do rei”, pois a
desigualdade social é inimiga potencial da efetiva¢do dos direitos, em igualdade de
condicdes.

Talvez esteja nisto a razdo da necessidade de contemplar constitucionalmente a
existéncia de uma institui¢do que se aproxime da sociedade, defendendo seus interesses.
Nao ha Ministério Publico no direito comparado que se aproxime em atribui¢des ao
Brasileiro, pois, como se viu, mesmo que parcialmente, as instituicdes alienigenas
similares ainda se ocupam dos interesses do Estado, reservada a elas a maior énfase nas
atribuicdes criminais.

Nem todos os paises possuem a mesma caracteristica da igualdade social. Mas é
conveniente que se observe que aqueles que mant€ém maior equilibrio social, com
instituicdes fortes que defendam os interesses da comunidade, dentre elas sindicatos,
associacdes e outras, ndo necessitam da representacdo do Ministério Publico para defesa
da sociedade. O exercicio da cidadania ocorre pelo préprio cidaddo, conhecedor de seus
direitos, individualmente, ou pela entidade que o representa, conforme o interesse
coletivo. No Brasil, anos de repressdo talvez tenham calado a voz do povo, que, hoje,
para se reerguer frente ao Estado, necessita de uma alavanca, encontrando-a no
Ministério Pablico. Alavancando o Ministério Publico Brasileiro, a Constitui¢ao Federal
facilitou a defesa dos interesses sociais e dos direitos fundamentais.

E o artigo 129 da Constituicio Federal que estabelece as fungdes institucionais do
Ministério Pudblico, prevendo a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio

ambiente e de outros interesses difusos e coletivos. Entre eles, os interesses da infancia
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e juventude, reafirmando o Estatuto da Crianga e do Adolescente, em seu artigo 201, as
competéncias do Ministério Publico na matéria.

Mas as atribuicdes que foram delegadas ao Ministério Pudblico vieram
acompanhadas de garantias, para que ndo se iniba a acdo de quem representa o interesse
social pelo medo da reacdo dos Poderes de Estado. Mesmo sem integrar o Poder
Judicidrio, aos membros do Ministério Publico foi reconhecido o tratamento paritério
com a Magistratura, no que diz com as garantias da independéncia funcional,
inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos. Nao ha como se pensar um
Ministério Pablico autdbnomo, sem lhe garantir a independéncia de agir, nos preceitos
legais, mesmo que provocando, pelo Poder Judiciario, a resposta do préprio Estado
contra eventuais omissdes de outros Poderes. Ou, quem sabe, de ag¢Ges corruptas, como
muito tem sido alardeado sobre as gestdes publicas.

Nao haveria como identificar, no Ministério Piblico, a independéncia para uma
acdo em defesa da sociedade, se permanecessem seus membros sob o jugo de
transferéncia de local de trabalho, quando os interesses do poder se sentissem
ameacgados. Alids, os interesses do poder, eventualmente representados pelo proprio
Estado, quando se contrapdem ao interesse social, exigem a intervencdo de uma
instituicdo independente. E, nos dias atuais, o quanto estd sendo possivel ver o Estado

como transgressor. Disse Ronaldo Porto Macedo Junior:

No ambito das relacdes Sociedade-Estado no Brasil
contemporaneo, presenciamos, todavia, que o Estado
passa cada vez mais a ser o grande transgressor de
direitos individuais e coletivos. Tal situacdo justificara
plenamente a separacdo, no plano constitucional, da
Advocacia-Geral da Unido e Procuradoria do Estado
enquanto legitimos defensores dos interesses do Estado,
do Ministério Piblico enquanto 6rgdo de protecdo dos
interesses publicos e sociais. No ambito do direito social
moderno, ¢ cada vez mais nitida a separacdo dos
interesses do Estado e do governo dos interesses da
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sociedade. Em particular, no caso brasileiro, é facil
observar que o Estado e o governo brasileiros tém sido,
especialmente na histéria recente do pais, os grandes
transgressores de direitos, notadamente dos direitos de
grupos, como meio ambiente, consumidor, direitos do
cidaddo etc. (apud FERRAZ, 1997, p.47)

A um Estado, por vezes transgressor, na omissdo das politicas piblicas sociais, de
saude, educacdo, entre outras, deve corresponder uma institui¢do forte e com amparo da
sociedade. Mesmo que a posi¢@o ainda seja a do “parquet”, pela disposicdo espacial de
uma sala de funcionamento de atos judiciais, o reconhecimento constitucional da
institui¢do do Ministério Piblico como imprescindivel a administragdo da justica, aliado
as garantias de atuacdo livre, com critérios normatizados, permitiram a efetiva
aproximacdo com a sociedade. Permitiram que os direitos sociais, em um pais de
desigualdades, encontrassem o eco do clamor de uma comunidade.

Fixando-me, como propde o presente trabalho, na discussdo sobre direitos e
deveres da infincia e juventude, verificando, como agente integrante da instituicdo do
Ministério Puablico, suas atribui¢des constitucionais, utilizo a observacdo de Rodolfo
Arango, professor da Faculdade de Filosofia e Ciéncias Sociais da Universidade de los
Andes, Colombia, que cita a presente decisdo da Corte Interamericana de Direitos

Humanos:

Nos ultimos anos, as condicdes de vida de extensos
segmentos da populacdo dos Estados que fazem parte da
Convengdo deterioraram-se notoriamente, € uma
interpretac@o do direito a vida ndo pode abstrair-se dessa
realidade, sobretudo quando disser respeito a criancas em
situacdo de risco nas ruas de nosso paises da América
Latina. Uma pessoa que em sua infancia vive, como em
muitos paises da América Latina, na degradacdo da
miséria, sem nem mesmo as condi¢des minimas de criar
seu projeto de vida, experimente um estado de sofrimento
que equivale a uma morte espiritual; a morte fisica que se
segue aquela, em tais circunstancias, € o ponto
culminante da destruicdo total do ser humano. Essas
ofensas tornam vitimas ndo somente aqueles que as
sofrem diretamente, em seu espirito e em seu corpo; elas
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projetam-se dolorosamente as suas pessoas queridas, em
particular as suas mies, que geralmente também estdo em
estado de abandono. O direito a vida implica ndo apenas
a obrigacdo negativa de ndo privar ninguém da vida de
modo arbitrdrio, mas também a obrigagdo positiva de
adotar todas as medidas necessdrias para assegurar que os
direitos fundamentais ndo sejam violados. A privacdo
arbitraria da vida ndo € limitada, portanto, ao ato ilicito
do homicidio; ela se estende igualmente a privacdo do
direito a vida com dignidade. Essa perspectiva conceitua
o direito a vida como pertencendo, a0 mesmo tempo, ao
dominio dos direitos civis e politicos e aos direitos
sociais, econdmicos e culturais, iluminando assim a inter-
relacio e a indivisibilidade dos direitos humanos.
(Arango, 2005, p.101)

Arremata o citado professor:

O individuo ndo € mais considerado um simples agente
da liberdade, mas um ser dependente de tudo o que o
cerca. A vida humana ndo é apenas subsisténcia. Ela é
uma existéncia que se dignifica em situacdes onde um
individuo pode atingir o seu maximo potencial. A plena
realizacdo dessa idéia € o objetivo de uma visdo
enriquecida dos direitos fundamentais, mas também de
uma democracia realmente efetiva (Arango, 2005, p.101)

Pois este é o grande desafio do Ministério Publico, ao defender o regime
democriético, quando a sociedade vive em desequilibrio de valores morais, religiosos,
éticos. Vive na desconfianca e na descrenga. Imperioso reconhecer o significativo
desafio que a lei impds, ao deferir fungdes sociais e comunitdrias ao Ministério Publico,
incumbido de provocar atos e decisdes que reconhecam direitos humanos, a iniciar pela
prépria vida. Essa com liberdade, respeito e dignidade.

Ha que se referir que a busca do reconhecimento dos direitos fundamentais nao é
nova. Diplomas legais espalhados pelo mundo h4 séculos, ja os referiam. A questio estd
no fato de que a referéncia ndo significa implementacdo efetiva, servindo

historicamente, ao menos, para limitar os poderes do Estado frente aos suditos. Assim
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foram as primeiras linhas mundiais, quando da Declara¢do de Direitos, britinica, em
1689.

Mais tarde, a Declarag¢do da Virginia (1776) deu o primeiro passo consistente ao
reconhecimento dos direitos fundamentais, seguindo-se pelo reconhecimento
constitucional francés, quando da Declaragdao dos Direitos do Homem e do Cidadao,
havendo diferenga entre elas apenas pelo cardter individualista da primeira em
comparagdo a segunda, que pretendeu a extensdo mundial de seus escritos. Todavia, o
Manifesto Comunista, de Marx e Engels, equiparado em relevincia as Declaracdes
citadas, deixou transparecer que os direitos fundamentais formalmente escritos somente
terdo efetividade se o povo ao qual se destinam tiver um minimo de condi¢des materiais
para desfrutd-los. E, mais, se houver condi¢des materiais e vontade politica para
reconheceé-los.

A Constitui¢do Federal de 1988 abracou os direitos fundamentais postos nas
citadas normativas internacionais, reconhecendo-os e apondo o Ministério Piblico como
orgao fiscal da implementacdo e efetividade do direito a vida, a satde, a educacdo, entre
outros. O papel constitucional do Ministério Puiblico, na defesa de direitos individuais
homogéneos, difusos e coletivos, possui indissocidvel vinculacio aos direitos
fundamentais.

Com isso, mais presente deve estar a caracteristica permanente da instituicdo do
Ministério Piblico, que possui, na agdo civil publica, na a¢do penal, na fiscalizagdo dos
atos de probidade do administrador, os meios para exigir, em nome do interesse social, a
implementagdo de politicas publicas e o respeito aos direitos fundamentais e sociais,
inscritos no texto constitucional. Afora toda a titularidade para defender o direito do
idoso, dos portadores de necessidades especiais, do consumidor, do meio ambiente, da

infincia e juventude, ainda € atividade essencial do Ministério Publico garantir a
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efetividade dos direitos constitucionalmente previstos, estando entre eles a defesa do
acesso a educacgdo, a saude, ao combate da violéncia infanto-juvenil, e a fiscalizacdo
efetiva de programas de atendimento socioeducativos.

A defesa dos interesses (direitos) sociais pela institui¢do do Ministério Pablico
conduz a legitimidade da defesa do direito a educacdo. Este é o vinculo que se
estabelece entre o Ministério Piblico e a educagdo, entre a Instituicdo e o direito social a
educacio.

Nesse contexto, ao citar o Ministério Publico, 6rgio essencial a asseguracdo dos
direitos fundamentais, dentre eles a educacdo, convém observar a abordagem feita por
Maria Amélia Sampaio Goés, Promotora de Justica do Estado da Bahia, no que diz com
a fungdo pedagégica da citada instituicao:

Para que o Ministério Publico possa exercer sua fungio
pedagdgica de participar da construg@o da cidadania pela
via de educar esse cidaddo nos aspectos que digam
respeito ao reconhecimento e defesa daquilo que tem
como direito e observancia de seus deveres que incluem,
também, o de velar pelo seu direito, deverd, com ele
(cidaddo), buscar formas organizadas de expressdo e de
pressdo para garantir a satisfacdo de suas necessidades,
hoje, direitos subjetivos, por meio de uma pratica
pedagdgica especifica. (GOES, 2001)

Participar da constru¢do da cidadania pressupde conhecer ndo s a origem da
expressdo mas as conseqiiéncias de ser reconhecidamente um cidaddo. Certamente nio
se estd a limitar a expressdo ao status que ocupa na sociedade politica, como assim se
pensava no inicio da civilizagdo romana (status civitatis romanus), mas a reconhecé-la
como direito humano. Assim, independente de uma conceituagdo que os diciondrios da
lingua pétria possam sugerir, onde cidadania poderia ser o uso e gozo de direitos civis e

politicos pelo individuo frente ao Estado, parto de uma defini¢do de José Geraldo Brito

Filomeno, que diz:
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A qualidade de todo ser humano, como destinatario final
do bem comum de qualquer estado, que o habilita a ver
reconhecida toda a gama de seus direitos individuais e
sociais, mediante tutelas adequadas colocadas a sua
disposi¢do pelos organismos institucionalizados, bem
como a prerrogativa de organizar-se para obter esses
resultados ou acesso aqueles meios de prote¢do e defesa.
(apud FERRAZ, 1997, p.131)

Nesse contexto ingressa o Ministério Piblico, quando defende direitos individuais
e sociais em nome do cidaddo, mesmo que ao Poder Judicidrio deva recorrer para a
implementagdo de politicas publicas sociais inexistentes.

Para que exerca a funcdo pedagdgica, assegurando o direito subjetivo a educacio,
pressupde o Ministério Publico a existéncia de um sujeito de direitos. Pois, foi nas
proximidades temporais do texto constitucional, que adveio a Lei n.° 8.069/90, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, reconhecendo em tal publico a figura de sujeitos
de direitos, estando entre eles os fundamentais, como a educagdo. L4, nesse texto, mais
uma vez foi esculpida a instituicdo do Ministério Pudblico, reafirmando-se sua nova
natureza de atribuicdes, de defesa dos interesses sociais, em particular, zelando pelo
respeito aos direitos e garantias legais conferidos a crianca e ao adolescente.

Sendo o direito a educagdo fundamental ao desenvolvimento do ser humano,
preparando a crianga e o adolescente ao exercicio da cidadania, é o Ministério Publico
responsavel pelo reconhecimento de tal direito subjetivo, pelas praticas pedagdgicas
formais (vinculos escolares) ou pela pedagogia das medidas que contemplem cariter
educativo — medidas socioeducativas (como propde o texto do Estatuto da Crianga e do
Adolescente). O positivismo, que se apresenta na escrita, assim inscreve, mas o direito
natural também assim exige.

A ordem constitucional impele tal responsabilidade ao Ministério Publico. A

questdo serd identificar se hd, na esfera da infincia e juventude, onde o direito a
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educacdo se apresenta latente na obrigacdo do Estado para oferta e na obrigacdo dos
pais e dos alunos para matricula e freqiiéncia, consciéncia de cada membro da
instituicdo sobre o papel de provocador da garantia do direito social. Mais, se a visdo
institucional permite visualizar educa¢do nas medidas aplicadas ao publico infanto-

juvenil em conflito com a lei.



2 A EDUCACAO COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL

E preciso que se analise a educa¢io como um direito fundamental do ser humano,
posto na Constituicdo Federal Brasileira vigente entre os direitos sociais. Antes de dar
luz a forma de educar, o que se faz mediante textos legais, impde-se a avaliagdo do que
se pretende com a educacdo para o novo século, em meio a tantas transformacdes
vividas pelo cidaddao que educa e por aquele ao qual se pretende educar. Entdo,
independente da constitui¢do legal do direito, é necessario que se avalie o que €
educacdo e o que se pretende dela para o século XXI. Somente é possivel garantir a
implementa¢do de um direito social, conhecendo-o.

Etmologicamente, considerando educa¢ido como decorréncia do termo educare, o
foco estard no desenvolvimento da capacidade humana para a interagdo social e sua
construcdo individual. Tendo-a como decorréncia de educere, o que terd maior
relevancia serd a capacidade interior do sujeito. Ou, ainda, derivada do latim educatio,
educationis, que representaria qualificacdo cultural. De qualquer concepgdo, educacio
serd bem mais do que instrugdo, consolidando-se como construcdo do sujeito, como um
meio social de capacitacdo da pessoa para a imersdo na sociedade como ser humano,

que estabelece relagdes com o outro. Representard o desenvolvimento da personalidade

do ser humano, em busca de sua cidadania.
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Ja se verificava no dizer do filésofo Jean-Jacques Rousseau tal sentido da

educacdo, como formadora de valores:

Nascemos fracos, precisamos de forca; nascemos
desprovidos de tudo, temos necessidades de assisténcia;
nascemos estupidos, precisamos de juizo. Tudo o que ndo
temos ao nascer, e de que precisamos adultos, é-nos dado
pela educacdo. (...) Na ordem natural, sendo os homens
todos iguais, sua vocagdo comum € o estado do homem; e
quem quer que seja bem educado para esse, ndo pode
desempenhar-se mal dos que com esse se relacionam.
Que se destine meu aluno a carreira militar, a eclesiastica
ou a advocacia pouco me importa. Antes da vocagdo dos
pais, a natureza chama-o para a vida humana. Viver é o
oficio que lhe quero ensinar. Saindo de minhas maos, ele
ndo serd, concordo, nem magistrado, nem soldado, nem
padre; serd primeiramente um homem. Tudo o que um
homem deve ser, ele o saberd, se necessario, tio bem
quanto quem quer que seja; e por mais que o destino o
faca mudar de situacdo, ele estard sempre em seu lugar.
(apud MUNIZ, 2002, p.33)

Educar para a formagao da cidadania passa pelo conceito de “aprender fazendo”,
de J. Dewey, até hoje acatado na concep¢do de educagdo. O processo de
desenvolvimento de cada cidaddao mantém-se no tempo, sem obstar o crescimento de
uma educacdo social do século XX. O surgimento de novos paradigmas, centrados na
totalidade, reconhecem no cidaddo, na sua formacao, o direito a um projeto de vida, a
uma criatividade que lhe permita o desenvolvimento pleno. Nessa perspectiva, tem o
imagindrio papel fundamental, reconhecendo categorias: a escolha, o pessoal, a
singularidade, a unificacdo do conhecimento em torno dos cidaddos, a totalidade,
contrapondo-se aos paradigmas cldssicos, tidos como reducionistas da totalidade.

Porém, na medida em que se reconhece no mundo globalizado a mutagéo social,
econdmica, também se faz necessario reconhecer as transformacdes da educacdo. Como

discuti-la sem reconhecer as diversidades das diferentes formagdes culturais? Como
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deixar de reconhecer etnias? Como deixar de considerar o subdesenvolvimento politico
e social?

A era virtual da educag@o chegaré ao limite da substituicio dos mestres presentes?
Que papel poderd desempenhar a escola a partir de uma comunicacio 4gil e de poucas
palavras propostas pela magia de uma rede de internet? Quem serdo os educadores e
quem serdo os educandos?

As perspectivas da educagcdo para o século XXI passam por estas novas
categorias, sem deixar de reconhecer nas categorias da dialética, tais como
determinacgdo, necessidade, possibilidade, também formadoras da verdade, fontes para
uma pedagogia contempordnea. A educacdo popular de Paulo Freire, tendo como
categorias a conscientizacdo e organizacdo de uma camada social de menores recursos
econOmicos, balizada em principios de solidariedade, certamente conviverd com a
perspectiva futura.

Citando algumas das categorias que autorizam a refletir sobre o futuro da
educacdo, busco identificar os paradigmas da educagdo formadora de cidaddos, neste
ingresso recente de novo século. Ligeiramente, provoco reflexdo sobre a relacio entre as
categorias propostas e a regulacdo insculpida na legislacio brasileira, avangando sobre o
que o jurista, aplicador da lei, entende como educativo. O que seria para o operador do
direito, assim conhecido o profissional que vive a aplicacdo das leis, por exemplo, a
categoria da interdisciplinaridade, a partir da perspectiva holistica da educagdo?

Ao buscar garantir o direito a educacdo, o direito a escola, deve estar também o
jurista atento as diversidades, a totalidade, sem descurar que afirmacdes como “lugar de
crianga é na escola” devem estar abrigadas pelo respeito ao educando e educador como

cidaddos. Da mesma forma, quando determina o cumprimento de medida
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socioeducativa, reconhecendo nas categorias dialdgicas, necessidade e possibilidade,
um processo educativo de resgate de cidadania.

A educacdo, a partir de tais paradigmas, deve ser uma politica, capaz de formar
cidaddos com uma visdo critica dos acontecimentos sociais. Para isso, proponho a
andlise com o preceito construtivista, citado por Jerome Bruner, como um dos que

orientam a abordagem psicocultural a educagio:

“A educacdo deve ser concebida como algo que auxilie o
ser humano a aprender a utilizar as ferramentas de
producdo de significado e de construgcdo da realidade, a
adaptar-se melhor ao mundo em que ele se encontra,
ajudando no processo de modifica-lo quando necessério.
Neste sentido, ela pode até mesmo ser concebida como
ajudando as pessoas a se tornarem melhores arquitetos e
melhores construtores”. (BRUNER, 2001)

A educagdo, como um direito fundamental, também deve estar vinculada aos
valores humanos. Nio se dissocia o direito constitucional a educacdo da construcdo
interior do sujeito.

O Relatério para a UNESCO, apresentado pela Comissdo Internacional Sobre
Educacgio para o Século XXI, presidida por Jacques Delors, permite extrair, mesmo que
voltado a discussdo da educacdo formal, alguns pontos de primordial inser¢do para a
discussdo sobre a educag¢do como valor humano. Entre os pilares basicos de sustentacdo
para o novo século, esse que agora ja estamos a percorrer, estd o “aprender a viver
juntos”, partindo-se de uma descoberta do “eu”, em busca da descoberta do outro. O
papel das instituicdes nesse contexto, tais como a familia, a escola e a comunidade onde
inseridas criangas e adolescentes, ¢ fundamental na descoberta da pessoa
individualmente, para que possa conhecer quem estd a seu lado, compreendendo suas
atitudes, suas reacoes. E a compreensio das rea¢des somente poderd ocorrer se houver

respeito as diferengas.
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O ser humano é revestido de pensamentos, atitudes e logicas diversas, sendo
pressuposto bdsico da convivéncia o “aprender a viver juntos”. Ldgico é aprender a
viver junto com quem se gosta. O problema estard na tolerancia com quem ndo se gosta,
ou ndo se conhece. O respeito a diversidade é fator fundamental a um processo
educacional de valor humano, a um processo de pedagogia que possa servir a inser¢ao
da pessoa em determinado grupo, ou mesmo ao reconhecimento de atos que burlaram
principio de convivéncia, como quando da a¢do infracional do adolescente. Até mesmo
para a pratica de medidas que respondam (ndo somente no cariter retributivo a agao,
mas com a perspectiva pedagdgica da sancdo) ao ato ilegal que ao outro prejudica,
reconheceu o Estatuto da Crianga e do Adolescente a esfera de respeito a capacidade
peculiar de cada adolescente para o cumprimento da medida socioeducativa.

Sobre o reconhecimento as diferengas pela educagao, alude Francisco Imbernén:

A educacdo favorecerd a igualdade de oportunidades e a
equidade, ou, pelo contrdrio, serd um fator de selecdo
marginalizagdo-exclusdo? Este € o primeiro desafio do
proximo século. Trata-se de responder a pergunta:
seremos capazes de respeitar a diversidade? E
imprescindivel considerar, em primeiro lugar, que cada
um de ndés é uma pessoa Unica, isto €, todos somos
diferentes, diversos em nosso préprio meio, seja este qual
for. Provavelmente, o que marca, em dltima instincia, a
idiossincrasia da diferenca ¢ o modo como as pessoas
estabelecem relacdes com seu contexto préximo, vivido
de uma maneira global. Portanto, assumir a diversidade
supde reconhecer o direito a diferenca como um
enriquecimento educativo e social. IMBERNON, 2000)

A educacgio deve reconhecer as diferengas, para que possa afirmar a igualdade.
Aparentemente, a idéia posta dd entonacdo de incompatibilidade, visto que pessoas
iguais, atitudes iguais, devem ter tratamento igualitdrio. Esse o principio bdsico

constitucional: “Todos sdo iguais perante a lei”. Todavia, até mesmo em face da lei, as
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diferencas devem ser respeitadas, mesmo na aplicagc@o do principio da igualdade. Como
afirma José Afonso da Silva:

Mas, como ja vimos, o principio ndo pode ser entendido
em sentido individualista, que ndo leve em conta as
diferencas entre grupos. Quando se diz que o legislador
ndo pode distinguir, isso ndo significa que a lei deva
tratar todos abstratamente iguais, pois o tratamento igual
— esclarece Petzold — ndo se dirige a pessoas
integralmente iguais entre si, mas aquelas que sdo iguais
sob o0s aspectos tomados em consideracdo pela norma, o
que implica que os “iguais” podem diferir totalmente em
outros aspectos ignorados ou considerados como
irrelevantes pelo legislador. (SILVA, 1992, p. 197)

Sobre isso, apontou Edgar Morin, quando de sua participacdo em mesa redonda
realizada pelo Centro de Desenvolvimento Sustentdavel da Universidade de Brasilia, em

10 de junho de 1999:

Pode-se falar de igualdade na diversidade. Pode-se falar
de igualdade porque a diversidade ndo significa uma
visdo hierdrquica. A diversidade é uma pluralidade de
possibilidades. Igualdade ndo significa igualdade entre os
mesmos. Igualdade pode ser entre pessoas, a igualdade
humana vale para todas as culturas, para todas as linguas,
para todas as ragas, etc. (MORIN, 2004)

Também na educacio formal, e trato assim o direito a educagfo escolar, ndo se
pode e ndo se deve fugir de tais preceitos de valores humanos. Nao ha como pensar uma
educacdo escolar sem reconhecer a igualdade nas diversidades. Dos educadores, dos
educandos, de suas familias, da comunidade onde estio inseridos.

O respeito a diversidade de pensamentos, de manifestacdo de opinides, de
envolvimento com as questdes escolares, € imprescindivel ao sucesso da comunidade. O
citado Relatério da Comissao Internacional sobre Educacao para o Século XXI assim ja

preconizava:
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A educacio pode ser um fator de coesdo, se procurar ter
em conta a diversidade dos individuos e dos grupos
humanos, evitando tornar-se um fator de exclusido social.
O respeito pela diversidade e pela especificidade dos
individuos constitui, de fato, um principio fundamental,
que deve levar a exclusdo de qualquer forma de ensino
estandardizado...Depois, € necessario que os préprios
sistemas educativos ndo conduzam, por si mesmos, a
situacdes de exclusdo...Gerador de exclusdo, o insucesso
escolar estd, pois, em muitos casos, na origem de certas
formas de violéncia e de desvios individuais. (DELORS,
1996)

Para que se fale de direito a educagdo, inarredavel reconhecé-la como principio
fundamental de sedimentacdo dos valores humanos, na concep¢do de compreensio do
outro como ser em processo permanente de construgdo de seus significados. Apontando
Edgar Morin o “ensinar a compreensdo” como um dos saberes necessarios a educacio

do futuro, diz:

A compreensdo € a um s tempo meio e fim da
comunicacdo humana. Entretanto, a educag¢do para a
compreensao estd ausente do ensino. O planeta necessita,
em todos os sentidos, de compreensdo midtua.
Considerando a importdncia da educacdo para a
compreensdo, em todos os niveis educativos e em todas
as idades, o desenvolvimento da compreensdo pede a
reforma das mentalidades. Esta deve ser a obra para a
educacdo do futuro. A compreensdo mutua entre os seres
humanos, quer préximos, quer estranhos, é daqui para a
frente vital para que as relagdes humanas saiam de seu
estado barbaro de incompreensdo. Dai decorre a
necessidade de estudar a incompreensdo a partir de suas
raizes, suas modalidades e seus efeitos... Constituiria, ao
mesmo tempo, uma das bases mais seguras da educacdo
para a paz, a qual estamos ligados por esséncia e
vocacdo. (MORIN, 1999, p.104)

Acredito na educagdo como o principio norteador dos demais direitos e garantias
do ser humano. A instituic@o escolar, na fun¢do civilizadora, pode tornar-se um conduto
de respeito a convivéncia para a paz, se compreender a existéncia das diversidades. A
cartilha da Plataforma Interamericana de Derechos Humanos, Democracia y Desarrollo

(2005), para la Campaiia Continental por el Derecho a la Educacién, Coordinada por la
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Plataforma Interamericana de Derechos Humanos, Democracia y Desarrollo (PIDHDD),
assim diz:

Los derechos humanos expresan aquello que la sociedad
debe aportar para la plena realizacion de la persona. De
ahi la centralidad del derecho a la educacién, llamado a
desarrollar las capacidades innatas de todo ser humano,
especialmente de «quienes comienzan la aventura de la
vida.

La educacion es un multiplicador que aumenta el disfrute
de todos los derechos y libertades individuales cuando el
derecho a la educacién esta efectivamente garantizado y
priva a las poblaciones del disfrute de muchos derechos
cuando se niega o viola ese derecho.

Sendo a educag@o multiplicadora dos demais direitos, em um mundo globalizado
e de mudancas sistematicas de comportamentos, terd o direito materializado em norma
juridica o grande desafio de propiciar ao ser em desenvolvimento o pensamento critico

frente a realidade. Afinal, como afirma Rovilio Costa:

A educacdo é um processo pelo qual levamos as novas
geracdes a adquirir seu modo peculiar de comportamento,
em sentido amplo, englobando crencas e tendéncias. Na
aquisicdio do préprio comportamento, outro grande
encargo da escola € formar o pensamento critico frente a
realidade. Saber julgar € passo importante para aprender a
viver. (apud VIAN, 1974, p. 145)

A educacdo tem a funcgdo, em todos os segmentos — para que nao se foque apenas
na escola —, de permitir que os processos de crise sejam acolhidos como educativos,
reestruturadores da auto-estima, ensejadores de uma reflexdo sobre comportamentos
passados e atuais, mas que apresente uma visdo de futuro, onde o ser humano possa
imaginar-se efetivo sujeito de direitos. Assim se educard em valores.

Toda a reflexdo feita até o presente momento estd a preceder a visdo normativa do
direito constitucional a educacdo, que estabelece relagdes do sujeito com a escola, com

a familia e com a sociedade, assim disciplinando o artigo 205 da Constitui¢ao Federal, o
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que ¢ reafirmado no artigo 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente e no artigo 1° da
Lei de Diretrizes e Bases da Educagéo. No entanto, assim se fez por acreditar que é da
vis@o da educag@o como constru¢do de valores que se passa a compreender a pertinéncia
educativa das medidas reservadas no Estatuto da Crianca e do Adolescente aos
adolescentes em conflito com a lei. E, tanto em uma, quanto em outra frente da
educacdo, estard o Ministério Pablico no dever de garantir tal direito constitucional.

Mas, por ser a educacdo escolar primordial para a formac¢ao da cidadania, como
um dos apoios de sustentacdo dos valores humanos, em substituicdo aos conflitos que
poderiam levar a necessidade da interveng@o posterior do Ministério Publico no
processo infracional, tecerei uma célere abordagem do direito a educagdo escolar no
Brasil, enfocando principalmente os principios constitucionais e infraconstitucionais,
como o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Antes, porém, de uma abordagem histérica do tempo, convém que se indague,
pelas multiplas possibilidades de visdes sobre o tema, o que € educar e quais oS
objetivos da educacdo. Tais indagacdes poderdo nortear o processo de construcdo do ser
humano, nos valores antes referidos. E ndo restam dividas de que a intervengdo escolar
¢ fundamental na continuidade do processo educacional, que, se imagina, iniciou na
familia.

Para Antonio Carlos Gomes da Costa, “educar € criar espagos para que o
educando, situado organicamente no mundo, empreenda, ele proprio, a construcdo de
seu ser em termos individuais e sociais” (1990).

Edgar Morin, citando o entendimento de Durkheim, diz:

O objetivo da educagdo ndo ¢é o de transmitir
conhecimentos sempre mais numerosos ao aluno, mas o
de criar nele um estado interior e profundo, uma espécie
de polaridade de espirito que o oriente em um sentido
definido, ndo apenas durante a infincia, mas por toda a
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vida. E, justamente, mostrar que ensinar a viver necessita
nio s6 dos conhecimentos, mas também da
transformagdo, em seu préprio ser mental, do
conhecimento adquirido em sapiéncia, e da incorporagdo
dessa sapiéncia para toda a vida. (MORIN, 2000)

O direito a educacdo deve estar compromissado com o futuro do sujeito-aluno,
seja pela aprendizagem que propde a partir da autonomia do educando para reconstruir
conhecimentos, oferecendo o educador exemplos que se opdem as idéias ja construidas,
por vezes pela bagagem familiar, seja pelo reconhecimento do erro e dos conflitos como
espacos de interlocucdo para a revisdo de condutas.

Mesmo que a legislacdo brasileira contemple, como adiante se verd, a escola para
todos, somente tera sentido tal direito fundamental se educandos e educadores, atores do
sistema educacional, permitirem que a construc¢do e reconstru¢do de idéias no espago
escolar parta de um respeito mituo que autorize pensar no sucesso do aluno e na
realizacdo do professor. O direito & educagdo ndo se esgota na letra fria da lei, como se
tratasse de mero espago. Deve tratar tal direito fundamental também de relacdo
interpessoal, onde o educando reconhegca que o espago escolar concede o direito ao
aprendizado tedrico, mas que também encaminha as reflexdes praticas sobre o lugar de
ocupacdo de cada um no contexto social. Esta relacdo, se assim entendida, podera
conduzir ao direito a educacdo de qualidade.

O aluno fora da sala de aula afronta a juridicidade. Mas o aluno na sala de aula,
sem espaco para o erro, e por causa dele, desautorizado a reconstruir concepgoes,
afronta a protecdo integral de pessoa em desenvolvimento. Ainda, o aluno na sala de
aula, porque assim determina a lei, que ndo respeita a relacio com o educador e com o0s
outros alunos, liqiiida com a qualidade da relagdo. Penso, enfim, que o direito a
educacdo escolar ndo ¢ meramente legal, pois ndo estd centrado unicamente em

disponibilidade de vagas, mas na exceléncia das relacdes que se estabelecem entre a
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familia, o educando, o educador e a escola. A qualidade do direito a educacgdo passa,
assim, a representar a validade de uma proposta educativa e a certeza de que o direito
fundamental é mais do que a norma juridica. Em busca desta qualidade é que analiso
algumas idéias pedagdgicas que, no principio de um novo século, sdo cada vez mais
atuais.

Parece ndo haver, no pensamento pedagdgico do século XX, divergéncia sobre os
objetivos da educacdo. Evidentemente resguardadas as peculiaridades e contribui¢des
préprias, os pensadores da pedagogia apontam a formacdo do cidadio para a vida, a
partir da instituicdo escolar, como escopo primordial do ato de educar. Discorro,
brevemente, sobre idéias centrais que apontam alguns dos maiores pensadores sobre a
educacdo que prepara para a vida.

Tem-se no filésofo John Dewey a andlise de uma destas particularidades. Sua
proposta de escola democritica de formacdo permite verificar a necessidade de algo
mais do que a escola tradicional, j4 que esta contempla a satisfagdo individual. A escola
deve buscar a adequacdo do modo de vida do ser humano com o niicleo social. Os
objetivos da educacdo seriam plenamente verificados ao olhar para o futuro,
verificando-se as conseqiiéncias positivas decorrentes do ato de educar. Ou seja,
verificando-se que a educacdo operou a efetiva formacdo do cidaddo, como no dizer de
Dewey, “na vida depois da escola”.

O direito a educacdo deve passar por um processo de reconhecimento do sujeito
aluno, como construtor de sua formacdo. A escola deve estar mobilizada para que a
legislacdo seja mais do que um mero impositivo garantidor do acesso e permanéncia,
mas um meio de promocao de cidadania. Educar, mais do que instruir, parece ser o

papel institucional da escola.
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Mais uma vez, o reconhecimento das diversidades, antes referido, tera significacio
em Célestin Freinet, quando o direito a educagdo estard intimamente vinculado e
submisso as necessidades e as particularidades de cada ser em desenvolvimento que a
escola acorre, conforme as experiéncias que trazem da bagagem do meio familiar e
social em que vivem. O espirito contributivo e de cooperacdo que tal escola, segundo
Freinet, deve possuir, € que permitird que a relacdo entre educandos e educadores seja
efetivo direito & educacdo de qualidade, o que € mais do que o direito ao acesso e
permanéncia. Respeitando, como ja em Dewey se encontrava, a democracia como ponto
de partida.

Nao proponho, no que discorro, uma andlise detalhada da instituicdo escolar, pois
o foco se concentra no ato de educar para a vida, na escola ou na medida dita
pedagdgica que decorre do ato infracional.

Quando refiro ao longo do trabalho a educagcdo para a vida, alerto para a
transferéncia de responsabilidades que a organizacdo familiar passou a fazer, ao longo
do tempo, provocando a escola para a assuncdo de tarefas que, primordialmente, ndo lhe
pertenceriam. E isso ndo é novo, ou seja, ndo € de uma geracdo de pais que estd ocupada
com o trabalho como unica forma de sobrevivéncia. Digo isto porque a equiparacdo de
direitos entre homens e mulheres no Brasil vem em recente construgdo, seja pelo
advento do Estatuto da Mulher Casada, da Constituicdo Federal e das leis ordindrias
civis que antecederam ou se seguiram. Mas, o certo, é que a mie estava reservada a
tarefa de educar, no seio familiar, sendo o pai o provedor.

Entretanto, ndo posso deixar de reconhecer em escritos do socidlogo Amaral
Fontoura, Professor da Faculdade de Filosofia Santa Ursula, no afastado ano de 1953,

que a transferéncia de tarefas educativas pela familia a escola néo é fato novo. Dizia:
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Em todo tempo, familia e escola se completam. A familia
deve acompanhar e completar a tarefa da escola, agindo
de comum acordo com ela. A melhor organizacio
educacional nd3o vale o amor de uma mie. Esse
entendimento, essa cooperagdo sincera entre pais e
professores é questdo de magna importancia, que urge ser
intensificada, ndo sé tendo em vista o que diz respeito
diretamente a crianga, como também a prépria formagao
consciente dos pais na dificilima tarefa de educar seus
filhos. Com grande tristeza se constata que na atualidade
ha uma forte tendéncia por parte da familia a eximir-se
de sua tarefa educativa. (FONTOURA, 1953, p.216)

E, sobre o atual (veja-se que refiro o distante ano de 1953, muito antes da era da

informatizagdo) papel da escola, completava o autor:

Uma das falhas do nosso sistema de educacdo consiste
precisamente em ser pouco de educagdo, limitando-se de
maneira quase exclusiva a ser um sistema de instrugdo. E
imprescindivel que a escola ndo se ocupe apenas com as
matérias do curriculo, mas também com a pessoa do
educando. As dificuldades econdmicas do Brasil atual, a
Iuta pela vida, a escassez de comida, a diminui¢do do
poder da familia sobre o jovem (conseqiiéncia do
crescente desmantelamento doméstico).., tudo isso
concorre de maneira decisiva para criar em nossos jovens
um cepticismo amargo, uma indiferenca pelos mais
sagrados valores ético-sociais da nossa existéncia. Como
ultima conseqii€ncia de toda essa confusdo, multiplicam-
se os problemas psicolégicos de cada um dos jovens:
surgem os conflitos, os desajustamentos na familia, no
emprego, na escola, e até dentro da sala de aula.
(FONTOURA, 1953, p.222)

A essa transferéncia de atribuicdes se opde o filésofo e educador francés Jean
Hébrard(2000, p. 10), que vé a escola relacionada a cultura, que tenha como objeto algo
que niao mude de maneira freqiiente. A vida muda constantemente, e, por isso, ndo pode
ser preocupagdo da escola.

Talvez por diferengas no processo educativo francés em relacio ao brasileiro, ou,
quem sabe, por circunstincias sociais, € que a divergéncia de compreensdo sobre o
papel da escola transparece nitidamente. Mesmo que ndo pretenda discutir o real papel

da escola e do educador, como defendo ser aquela parte integrante da constru¢io de
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valores para o futuro, com base na experiéncia do passado e nas realizagdes do presente,
€ que concebo a cultura como interdisciplinaridade de fatores, sejam morais, éticos,

epistemoldgicos. Conforme Mariano Narodowski:

Ja ndo € a cultura escolar a que necessariamente ¢é
predominante, mas frente a um conflito entre cultura
escolar, cultura familiar e cultura da midia, o conflito é
dirimido no aqui e no agora, sem legitimidades pré-
estabelecidas. Isso significa que o docente ndo possui
legitimidade de origem quanto a ocupar um lugar de
saber em oposicdo ao lugar de ndo-saber da infancia
dependente do adulto. N@o porque o docente nio esteja
legitimidade, mas porque na atualidade tem que sair
todos os dias em busca da obtencdo de sua legitimidade:
e se hd um conflito entre as pautas culturais trazidas pela
crianca a escola (por exemplo, as que surgem da
televisdo) e as que tradicionalmente sdo adotadas pela
escola, ndo € certo que o conflito seja dirimido em favor
da cultura escolar. (apud SILVA, 1998, p.176)

Assim, de fato a cultura da vida estd em continuo processo de mutagéo, desafiando
o processo pedagdgico; mas o educador deve para isto estar preparado, a fim de que a
cultura escolar seja mais um ingrediente na formagdo dos valores humanos. Na
compreensdo multiconceitual, tomo por concep¢do a modernidade liquida do socidlogo
Zygmunt Bauman (2001), onde um projeto de vida deve contemplar o viver a cada
momento, onde estilos de vida, convicgdes, instituigdes, constroem e desconstroem de
forma permanente; onde tudo é tempordrio e, por isso, liquido, sem manutengdo de
forma.

Bem verdade que grandes sao os riscos de uma sociedade inserida neste contexto,
pois as agdes neutralizadoras as surpresas indesejadas podem ser tardias, pela auséncia
de planejamento. Mas esse é o contexto da educagdo, onde, segundo Bauman, as
verdades estdo relativizadas. Caberd ao educador entender a verdade da educagdo no

contexto social em que se insere, com as multiplas culturas que a cercam.
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Por isso que, ao analisar a convergéncia de observacdes dos pensadores do século
XX, necessario € referir as preocupagdes que externam com o educador, pois, sem a
verificacdo de uma postura de respeito as diversidades e contemplacdo do aluno como
sujeito formador do processo educacional, em risco estard o processo pedagdgico.
Também isto servird a andlise do sistema de justica, quando se defrontar com a
pertinéncia pedagdgica das medidas socioeducativas, que deverd reconhecer o
adolescente infrator como integrante de um processo pedagdgico.

A preocupagdo com os educadores também esteve presente nos ideais pedagdgicos
de Paulo Freire. Passaria pela formagdo de professores, obviamente entre outras
circunstancias, a qualidade da educagéo escolar. A pedagogia do didlogo enfrentaria a
pedagogia autoritdria da escola, buscando afastar todo o processo de injustica que nela
poderia estar arraigado. Freire prop0s que as escolas fossem a sociedade. Que a
educacdo se aproximasse do meio social, proporcionando, assim, uma incorporacio da
vis@o de mundo que o aluno possuia do processo educativo.

A abertura da escola, para Paulo Freire, em funcido do meio social, contemplaria a
viabilidade da interacdo da sociedade, representada pelas familias, com a educagdo,
através da participagdo comunitdria que garantisse o conservadorismo da indispensdvel
transmissdo de conhecimentos, mas também a pritica progressista educativa de
discuss@o sobre os problemas sociais. Mas, aquilo que intitulou como “concepcio
bancéria da educagdo”, qual seja o processo de aprendizagem que ndo objetiva o0 homem
livre para pensar e repensar o mundo, ndo pode mais encontrar espaco no ambiente
escolar. A formagdo do Circulo de Pais e Mestres ou dos Circulos de Cultura, como
idealizados por Freire, permitiu o intercimbio entre sociedade e ambiente escolar, entre

educacdo e meio social.
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Foi a partir do entendimento da pedagogia como ciéncia interdisciplinar que Freire
alargou o conceito de escola e de sala de aula. Compreendeu a educacdo como
comunitéria, virtual, multicultural e ecolégica, ndo mais existindo a “cidade educativa”,
mas um planeta de conhecimentos e de interagdes sociais.

A validade da teoria e da préixis de Freire esteve relacionada a quatro institui¢des
originais, entre as quais destaco a defesa da educacdo como ato dialdgico e, a0 mesmo
tempo, rigoroso, intuitivo, imaginativo, afetivo. Esta relagdo permitia que o ato de
conhecer e de pensar estivessem diretamente ligados ao convivio com o outro. O
conhecimento, para Freire, era um ato histérico, gnosioldgico, 1l6gico e de dimensdes
dialdgicas.

Em mais um dos pensadores da pedagogia, esteve presente o direito a educagéo de
qualidade, critico e em sentido futurista. E, além disso, de participacdo democratica, que
reafirmou a formacdo do cidaddo, sujeito em desenvolvimento, como inspiracdo da
educacio.

E a partir desta abordagem, que apresento uma legislacio contempladora do
direito formal a educacao, tal como construido nas leis que se seguiram, desde o Brasil
Colonia, até o advento da Constituicgdo Federal de 1988, onde os principios
democraticos foram assegurados.

No que diz com o processo histérico da legislagdo brasileira, desde o Brasil-
Coldnia, onde o sistema educacional era mantido pelos Jesuitas, a educacdo vem
firmando-se como primordial ao desenvolvimento humano. J4 na Constituicdo Federal
de 1824, a legislagcdo educacional passou a existir, contemplando a educagdo primdria
gratuita. Certamente, pelo contexto histérico, camadas da populacdo ndo obtiveram o
acesso promulgado, considerando que, a margem, estavam os negros, os indios e as

mulheres.
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Seguindo-se, ao Estado € atribuida parcela de responsabilidade pela manutengdo
do sistema educacional, sendo que, na Constituicdo Federal de 1891, era confirmado o
sistema dual de ensino, onde a responsabilidade federal passava pela formacdo das
elites, enquanto que ao sistema estadual era reservado o ensino primdrio e profissional
as camadas populares.

Mas, € no periodo compreendido entre 1930 e 1945 que se firma a participagio do
Estado na organizacdo e funcionamento do sistema, quando a Revolugdo cria o
Ministério da Educacdo e Satde. Segue-se dai uma série de implementacdes de
responsabilidades ao Estado, como garantidor e responsdvel pelo processo educativo,
tanto que, em 1931, sdo criadas as universidades, com a reformulacdo do ensino
superior. Na Constituicdo Federal de 1934, assenta-se a educacido como formadora da

personalidade, estabelecendo o artigo 149 daquele diploma:

“A educacdo ¢ direito de todos e deve ser ministrada pela
familia e pelos poderes publicos, cumprindo a estes
proporciond-la a brasileiros e estrangeiros domiciliados
no paiz, de modo que possibilite efficientes factores da
vida moral e econdmica da Nacdo, e desenvolva num
espirito brasileiro a consciéncia da solidariedade
humana”.

J4, em 1937, embora o cunho ditatorial da Constitui¢do Federal, a educacio foi
aposta como gratuita, obrigatéria e solidaria, como dever dos pais para ministra-la,
cabendo ao Estado apenas o dever de colaborar e complementar as defici€ncias da
educacdo particular.

Sobrevindo a Constituicdo Federal de 1946, com a recuperacdo dos principios
democrdaticos, a obrigacdo solidaria ressurge, reconhecendo a educagdo como um direito
de todos, a ser dada no lar e na escola, inspirada em principios de liberdade e nos ideais
de solidariedade humana. Surge, em 1948, como disciplina infraconstitucional, o

primeiro Projeto de Lei de Diretrizes e Bases, posteriormente confirmadas suas
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diretrizes através da Lei n.° 4.024, de 1961, onde, no principio de reconhecer a educacio
escolar como fundamental, insere-se a proposta dos ensinos primdrio e secundirio
gratuitos. Mais adiante, no processo evolutivo do reconhecimento legal do direito a
educacdo escolar, a Lei n.° 5.692, de 1971, acolhe o ensino primario (1° grau) como
obrigatdrio e gratuito nas escolas publicas, sendo o ensino secunddrio (2° grau) voltado
a profissionalizacao.

Ja na Constituicio Federal de 1967, houve a reafirmacdo da solidariedade no
processo educacional, sendo importante referir que nela restou assegurada a igualdade
de oportunidade. Entretanto, em face do momento de repressdo que o pais passou a
vivenciar, suprimiu o texto constitucional de 1969 o direito a igualdade de oportunidade
na educacio.

Chegando, ap6s rapido percurso da narrativa histérica, a periodo préximo, o
marco decisivo a nova implementacdo dos direitos foi a Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil, publicada em 5 de outubro de 1988, estabelecendo uma co-

responsabilidade de institui¢des na implementacdo do direito a educagdo. Assim diz o

artigo 205 da mencionada Lei Maior:

“A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da
familia, serd promovida e incentivada com a colaboragio
da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificacfo para o trabalho”.

Essa divis@o de responsabilidades, assim entendida como parcela de contribui¢do
de cada instituicdo, mas nunca como fragmentagcdo, € claramente sistematizada no

mesmo contexto constitucional, que assim proclama:

Art. 227:

“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o
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direito a vida, a sadde, a alimentag¢do, 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, discriminagdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao”.

O direito a educagdo, como posto na Lei Maior brasileira, é, sem divida, direito
publico subjetivo vinculado a cidadania e essencial ao desenvolvimento humano. E
direito fundamental do cidadao.

Reafirmam-se, assim, as obriga¢Ges Estatais, mas a lei vem resgatar a obrigacdo

da familia, que, com o passar do tempo, foi se afastando da sua incumbéncia educativa.

Alids, neste ponto, ja dizia Raymond Beach:

Na origem da histéria, a familia estava encarregada de
ensinar tudo. Ela formava, modelava, dirigia as maos, o
pensamento, a alma dos filhos. A medida que a
civilizagdo foi complicando as engrenagens da sociedade
e que a familia foi falindo nos seus deveres interiores
para transportar a sua atividade para o exterior, foi
necessario que ela se libertasse do trabalho da educagao.
(apud MENESES, 2002, p.48).

Entretanto, mesmo que o direito a educagdo possa ser fator fundamental ao
exercicio da cidadania e, por isso, o envolvimento das instituigcdes (familia, escola)
represente matéria cogente, volto a abordagem legal, j4 que o foco do presente
instrumento estd centralizado na utilizacdo de dispositivos da lei para resposta a atos
que a afrontem, como um processo educativo. O desvio de andlise que rapidamente
propus fica escusado na crenga de que ndo hd institui¢do (talvez, por menos razdo, o
sistema de justica, onde inserido o Ministério Publico) capaz de assegurar o direito a
educacdo de forma isolada, mormente por intermédio de medidas que tenham, também,
cardter sancionatdrio.

Na cronologia temporal, verifica-se significativo avango no direito & educacio,

com a entrada em vigor da Lei n.° 9.394, de 20 de dezembro de 1996 (Lei de Diretrizes
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e Bases da Educac@o), onde foi garantido o acesso da crianca, mais tarde adolescente, a
educacdo infantil, compreendendo-se creche e pré-escola; ao ensino fundamental, com
duracdo minima de 8 anos; ao ensino médio, com duracdo minima de 3 anos; a
educacdo especial, com oferta obrigatéria dos 0 aos 6 anos de idade; e ao ensino dos
jovens e adultos (EJA), a partir dos 15 anos de idade. Pois foi nesse diploma legal, que

foram ratificados os principios constitucionais, quando inseriu, no artigo 1°:

“A educagdo abrange os processos formativos que se
desenvolvem na vida familiar, na convivéncia humana,
no trabalho, nas instituicdes de ensino e pesquisa, nos
movimentos sociais e organizagdes da sociedade civil e
nas manifestagcoes culturais”.

Toda a sociedade, englobando as institui¢des antes referidas, recebeu, mais uma
vez, a responsabilidade educativa. Como acima exposto, a construcdo de principios
legais que assegurou a cidadania, pondo a educagido como direito social e fundamental a
sua existéncia, nos traz a necessaria referéncia ao Estatuto da Crianca e do Adolescente,
em face das transformagdes havidas ao longo do tempo, passando de uma visdo de
“menor em situagdo irregular” a criancga e adolescente em situacdo de risco. Funda-se tal
norma, para todos os direitos reconhecidos, na liberdade, respeito e dignidade (artigos
15 a 18), envoltos no principio maior da igualdade, que, como referi, deve reconhecer as
diversidades.

A educagdo, portanto, deve ter inicio na convivéncia familiar, atribuindo o
Estatuto da Crianca e do Adolescente aos pais a responsabilidade, como decorréncia do
exercicio do poder familiar, reconhecendo aos filhos, como inserto no artigo 19, o
direito de ser educado no seio de sua familia. A educacdo que a familia é delegada como
dever tanto se vincula a formagdo da crianga e do adolescente como sujeito de direitos,

na ordem moral, como na imposicao da educagdo formal, quando da obrigacdo dos pais

na matricula e controle de freqiiéncia escolar dos filhos.
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Também no que diz com o direito a educacdo escolar, significativos avangos

foram encontrados, ndo s6 perpassando pelas questdes da ratificacdo da gratuidade do

ensino ou oferta de ensino noturno ao adolescente trabalhador, mas no reconhecimento

ao respeito de tal publico como ser humano em desenvolvimento, oportunizando a

escola, desde cedo, o exercicio da cidadania.

Mesmo assegurado o direito a educacdo, como um conjunto de principios de

formacdo do ser humano, na interacdo das instituicdes apontadas, em indissocidvel

simbiose, vive o educador a contradicio entre a educagdo como formacdo do sujeito e a

educacdo como reconhecimento do sujeito, bem apontada por Philippe Meirieu:

A educacdo deve preparar a crianga, pela autoridade da
transmissdo cultural, para o acesso a cidadania ou, ao
contrario, deve reconhecer a crianga a priori como um
igual, um sujeito com quem se pode ter uma aproximacao
que, por si sO, tornard possivel o acesso a cultura? Deve-
se assumir a educacdo como um golpe de forca inicial
que introduz a crianga no mundo até que ela transponha a
fronteira e possa decidir livremente sobre sua vida e suas
escolhas? Ou € preciso respeitar nela, desde seu
nascimento, um sujeito que decide sobre sua existéncia, a
quem podemos apenas oferecer possibilidades,
comprometendo-a permanentemente com sua propria
educacdo? (MEIRIEU, 2002)

Retomando a visdo de Antdnio Carlos Gomes da Costa, oferecer possibilidades,

como dito por Meirieu, seria criar os espagos para que a educagdo aconteca.

Assim andou a legislacdo brasileira, quando ratificou alguns preceitos da

normativa internacional, como os insculpidos na Declaracdo Universal dos Direitos do

Homem e do Cidadao (1949):

“Artigo 26°

2. “A educagio deve visar a plena expansio da
personalidade humana e ao reforco dos direitos do
Homem e das liberdades fundamentais e deve
favorecer a compreensdo, a tolerancia e a amizade
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entre todas as nacdes e todos os grupos raciais ou
religiosos, bem como o desenvolvimento das
atividades das Nacdes Unidas para a manuten¢io da

2’

paz”.

Acrescentam-se os principios postos na Declaracdo dos Direitos da Crianga,

adotada pela Assembléia das Nagdes Unidas, em 20 de novembro de 1959:

“PRINCIPIO 7°

A crianca terd direito a receber educacdo, que sera
gratuita e compulséria pelo menos no grau primaério.

Ser-lhe-4 propiciada uma educagdo capaz de promover a
sua cultura geral e capacitd-la a, em condi¢des de iguais
oportunidades, desenvolver as suas aptiddes, sua
capacidade de emitir juizo e seu senso de
responsabilidade moral e social, e a tornar-se um membro
util da sociedade.

Os melhores interesses da crianga serdo a diretriz a
nortear os responsaveis pela sua educacio e orientagdo;
esta responsabilidade cabe, em primeiro lugar, aos pais.

A crianga terd ampla oportunidade para brincar e divertir-
se, visando os propdsitos mesmos da sua educacdo; a
sociedade e as autoridades publicas empenhar-se-d0 em
promover o gozo deste direito”.

Ainda, em tempo mais préximo, tratando-se de norma internacional ratificada no

Brasil, tem-se a Convengdo dos Direitos da Crianga, que, ao dizer sobre educacio,

afirma:

“Art. 28

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

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

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

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

d) tornar a informacfo e a orientacdo educacionais e
profissionais disponiveis e acessiveis a todas as
criancas;

e) adotar medidas para estimular a freqiiéncia regular
as escolas e a reducgdo do indice de evasado escolar.

2- Os Estados Partes adotardo todas as medidas
necessdrias para assegurar que a disciplina escolar
seja ministrada de maneira compativel com a
dignidade humana e em conformidade com a
presente Convencao”.

Considerando a existéncia de leis que asseguram o direito a educacdo, como as
tornar efetivas? Sendo uma obrigacio compartilhada entre o Estado e a sociedade, neste
contexto com a presenga da familia, onde haveria de se inserir a fungdo do Ministério
Publico, como 6rgdo constitucionalmente incumbido de fazer valer os direitos
fundamentais do cidadao?

E nesse contexto que procuro apontar a intervengio da institui¢io do Ministério
Publico em busca do reconhecimento do direito a educagdo escolar. Se o direito estiver
em confronto com a negativa de oferta, socorre-se 0 Ministério Publico da possibilidade
de intervencgdes na esfera administrativa, fazendo uso do inquérito civil, onde poderd
investigar a causa do direito violado, propondo a acgd@o civil piblica que visa a fazer
cessar a ofensa. Se o direito estiver ameagado pela propria conduta familiar, caberd a
instituicdo utilizar subsidiariamente os instrumentos juridicos que demandem a
aplicacdo das medidas de prote¢do, ou medidas que sejam pertinentes aos pais ou

responsaveis, conforme previsto nos artigos 101 e 129 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente.
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A provocacido feita judicialmente pelo Ministério Publico encontrard no Poder
Judicidrio, 6rgdo com atribui¢des de julgamento, a resposta do préprio Estado para as
acdes ou omissdes que impecam o pleno exercicio do direito a educagdo. Nao obstante a
possibilidade do ajuizamento de agdes, ainda poderd existir intervengdes na ordem
administrativa, como ocorre com a FICAI (Ficha de Comunicacdo de Aluno
Infreqiiente), momento em que o Ministério Pdblico busca reinserir o educando no
ambiente escolar. Neste caso, como defendi anteriormente, com relevincia para a
qualidade da relacdo educando-educador, garantindo o direito a educagéo construida por
ambos.

As duas faces inter-relacionadas do direito a educagdo estdo, entdo, expostas. A
primeira, que entende a educagdo como formagdo de valores para a vida, a partir do
respeito ao sujeito cidaddao que se desenvolve para o meio social, em simbiose
permanente. A segunda, seguindo aquela, que reconhece na escola, como proposta no
pensamento de Dewey, Freinet e Freire, um espaco democritico de construgdo e
reconstrugdo, de crises e de resgates de valores, de conhecimentos tedricos e de
sabedorias do mundo.

A educacio possivel para resgate de valores humanos passa por tais pensamentos,
seja qual for o espaco e o tempo pedagdgico. A garantia deste direito fundamental esta
na lei. Mas também estd naqueles que a operam, que a aplicam. Nesse contexto é que
estard incluido o sistema de justica, com as atuacdes constitucionais a ele consignadas.

Por ultimo, encaminhando a discussdo sobre a atuacdo deste mesmo sistema de
justica na aplicagdo de medidas para o adolescente em conflito com a lei, convém que
ainda se refira a pedagogia em Makarenko, que, muito embora nido contemplador de
explicagdo tedrica para o processo educativo, buscava no saber fazer do educador, saber

relacionar-se com o educando, a pratica do que chamava de maestria pedagdgica.
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A escolha que fago, relatando o pensamento de Makarenko neste momento, estd
relacionada a construgdo das doutrinas que percorreram, no tempo, a evolugdo dos
direitos fundamentais de criancas e adolescentes no Brasil. Mais adiante, percorrerei a
doutrina penal, onde nada ou quase nada de educativo poderia ser encontrado nas
medidas atribuidas a criangas ou adolescentes em conflito com a lei; e a doutrina da
situacdo irregular, com €nfase social as acdes do proprio sistema de justi¢a, chegando a
protecdo integral, que reconhece a educagdo como fundamental a construg¢do do ser em
desenvolvimento.

Mas, antes de enfocd-las, convém que se observe a experiéncia pedagdgica de
Makarenko, a partir da Colonia Gorki, sendo uma escola, uma instituicio que iniciou
tratando de menores delinqiientes, conforme descrito por Jaume Trilla Bernet,
catedratico de Teoria e Historia da Educagdo da Universidade de Barcelona. Sintetizo
sua exposi¢ao:

La (Colonia Gorki), ao ser desafiado por um dos jovens,
respondeu com vigor, até mesmo com violéncia fisica,
fazendo com que os educandos passassem a vé-lo como
ser humano e respeita-lo como tal. Logicamente que ndo

encontrara na violéncia um meio poderoso de pedagogia.
(apud SEBARROIJA, 2003, p.104)

Logicamente, o respeito ndo se conquista com violéncia. E o exemplo apontado é
isolado nas praticas pedagodgicas até entdo relatadas. Mas o processo educativo de
Makarenko, nas experiéncias de suas institui¢des, passava pela coletividade, pelo
aprender a viver junto, pelo trabalho, conciliando a prética do trabalho nas coldnias,
onde os educandos dedicavam horas ao trabalho produtivo, horas ao trabalho escolar,
com disciplina, sendo esta vista como um resultado da educacio.

No dever constitucional de garantia a educagdo, formadora de valores, talvez seja

provocador para o sistema de justica, onde se insere o Ministério Piblico, o desafio de
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acolher as medidas socioeducativas, que mais tarde veremos, como pedagdgicas, a partir
da maxima exigé€ncia ao educando em conflito com a lei. Mdxima exigéncia educativa,
com reconhecimento do adolescente na peculiar condicio de pessoa em
desenvolvimento, mas com obrigacdes de reparagdo do dano causado.

Nao menos importante verificar se as concepcdes de Paulo Freire, a partir de uma
educacdo transversal, estdo presentes nas medidas socioeducativas, pois, se educativas
efetivamente forem, deverdo permitir que a relagdo dialdgica, afetiva, de respeito, esteja
presente entre o adolescente em conflito com a lei e o outro, que tanto pode ser o
préprio sistema de justica (enfatizo o Ministério Pablico), a vitima, hoje com a pratica
da chamada justica restaurativa, ou os atores que se encontram na fase da execucio das
medidas, teoricamente incumbidos da responsabilidade de colaborar para o resgate da
cidadania do adolescente infrator.

Esta interacdo do Ministério Publico com a educagdo, seja na ordem formal do
direito escolar, seja na fiscalizacdo de conteido educativo nas medidas convencionadas
aos adolescentes infratores, derivam da ordem constitucional, como no primeiro
capitulo foi abordado, em defesa de direitos humanos fundamentais. Derivam, também,
de uma atual concepg¢do de crianga e adolescente como sujeitos de tais direitos, a partir
de uma nova doutrina inserida na lei infraconstitucional, ratificando o que a
Constituicao Federal de 1988 prop0s ao publico infanto-juvenil: a protecdo integral.

A doutrina juridica da prote¢do integral, que ouso transformar na doutrina
interdisciplinar da protecdo integral, vé a crianca e o adolescente como sujeito de
direitos e em desenvolvimento e, na educacdo, a reafirmacdo do direito universal do
homem e do cidaddo, que tem no marco histdrico da Declaracdo Universal dos Direitos

do Homem o comeco da formagdo de uma teoria de direitos fundamentais.
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Reconhecendo os avangos, inspirada em uma Constituicdo Cidadd, no
acolhimento da protecdo integral do Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
educacdo como direitos fundamentais e sociais, garantidos a todos, é que emerge no
pais uma Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo (LDB), em 1996, que reconhece os
principios da universalidade, do tratamento igualitirio e da integralidade. Prevé as
responsabilidades publicas sobre a formacdo fundamental, média, de ensino superior,
cuidando da educacdo dos jovens adultos, que ndo tenham completado os ciclos no
periodo adequado para a idade, bem como contempla a educacdo especial, onde se
inserem os portadores de necessidades especiais.

Significativa é, para a LDB, a finalidade da educacdo: o pleno desenvolvimento
do educando, seu preparo para ser cidadio e para o trabalho. Nao menos significativa,
todavia, é a co-responsabilidade que apresenta para o ato de educar, onde, como ja
referi, em seu primeiro artigo acolhe os ensinamentos de Paulo Freire, que objetivava
abrir a escola para o mundo. Neste, estd a familia, estdo as institui¢des de ensino, as
igrejas, as associacdes, estd a midia, a internet. A conectividade, a gestdo coletiva do
conhecimento social de Freire, parece ter sido totalmente acolhida pela legislagao,
embora a prética da vida possa estar a demonstrar que a solidariedade educativa nado foi
bem compreendida.

Verdade que se esforcam algumas institui¢des de ensino para o acolhimento da
gestdo coletiva. Mas, ndo menos verdade, que também h4d institui¢cdes excludentes, tdo
logo a indisciplina e a violéncia chegam aos seus interiores. Também a familia sofre
uma profunda crise de compreensao de seu papel, ndo sé se afastando da escola, como
permitindo que a era mididtica preencha um significativo e relevante espaco. A familia,

a escola, as associagdes, as igrejas, os sindicatos, o grupo social, que para Freire fariam
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parte da histéria educativa, nem sempre estio co-relacionados, o que vem a prejudicar,
muitas vezes, a finalidade da educacéo, que parte do pleno desenvolvimento do cidaddo.
Sobre tal co-relagdo, fala Tereza Cristina Rego, mestre pela Faculdade de

Educacdo da Universidade de Sao Paulo:

Os tracos de cada ser humano (comportamento, fungdes
psiquicas, valores, etc.) estdo intimamente vinculados ao
aprendizado, a apropriacdo (por intermédio das pessoas
mais experientes, da linguagem e outros mediadores) do
legado de seu grupo cultural (sistemas de representagao,
formas de pensar e agir, etc.). Desse modo, € possivel
afirmar que um comportamento mais ou menos
indisciplinado de um determinado individuo dependera
de suas experiéncias, de sua histdria educativa, que, por
sua vez, sempre terd relagdes com as caracteristicas do
grupo social e da época histérica em que se insere.

Podemos concluir que, de um lado, relacionar a
indisciplina observada na escola a fatores inerentes a
natureza de cada aluno ou de sua faixa etdria representa,
neste paradigma, um grave equivoco. Ninguém nasce
rebelde ou disciplinado, ja que as caracteristicas nao sdo
inatas, € nem todo adolescente serd necessariamente
indisciplinado, j4 que € impossivel postular um
comportamento padrdo e universal para cada estdgio da
vida humana. Por outro lado, diferentemente das idéias
presentes no meio educacional, o comportamento
indisciplinado ndo resulta de fatores isolados (como, por
exemplo, exclusivamente da educacdo familiar, da
influéncia da TV, da falta de autoridade do professor, da
violéncia da sociedade atual, etc.), mas da multiplicidade
de influéncias que recaem sobre a crianga e o adolescente
ao longo de seu desenvolvimento. E importante frisar
que, vistas sob este angulo, as influéncias ndo sdo
unidirecionais, ndo agem de forma isolada ou
independente, nem tampouco sdo recebidas de modo
passivo na medida em que o individuo internaliza (de
modo ativo e singular) o repertdrio de seu grupo cultural.
Sendo assim, no seu processo de constituicdo, através das
inimeras interagdes sociais, receberd informacdes e
influéncias dos diferentes elementos (entendidos como
importantes mediadores) que compdem este grupo: de
determinadas pessoas (pais, mdes, irmdos, primos, avos,
vizinhos, colegas de escola, amigos da rua, professores
ou outros adultos), das institui¢des (como, por exemplo,
da familia e da escola), dos meios de comunicagio
(especialmente a TV) e dos instrumentos (livros,
brinquedos e outros objetos) disponiveis em seu
ambiente. (REGO, 1996, p.96)
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A esta falta de compreensdo pratica do que a teoria pretendia, atribuo um risco ao
sucesso, nao sé escolar, mas da vida, quando as relacdes sociais e culturais se degradam,
em alguma parte conduzindo aos atos em conflito com a lei. Se a LDB ainda
contemplou uma visdo limitada de educagdo, restringindo-a as relagdes de ensino e
aprendizagem, ao menos expds a necessidade da conjugacdo de esforcos para a
formagdo do sujeito de direitos. Se a educagdo € um direito, € o €, na condi¢do de
publico subjetivo, a assun¢do das responsabilidades pelas institui¢des, entre as que citei,
garante que seja de todos, com todos e para todos. A inser¢do do sistema de justigca
nessa compreensdo ¢ fundamental para a asseguragdo deste direito fundamental,
transcendendo ao ambito da educagdo escolar, compreendendo-a em uma dimensio
interdisciplinar. Se assim for, também as medidas reservadas aos adolescentes em
conflito com a lei poderdo ser educativas.

Afinal, no dizer de Antdnio Carlos Gomes da Costa e Isabel Maria Sampaio

Oliveira Lima:

A educacdo, enquanto servico, é assunto de especialistas
da area de educacdo, mas, enquanto direito, é assunto de
todos os cidaddos para os quais se constrdi, no tempo
presente, a terra futura. (apud MARQUES, 2000, p.308)

Fazer-se presente no futuro é responsabilidade do poder publico, da sociedade
em geral, da familia, das escolas. E responsabilidade do sistema de justica, a partir da
legislacdo que estabelece um sistema de garantias. Mas, se a era do reconhecimento de
direitos é recente, convém que se estabeleca uma andlise histérica sobre as doutrinas
que se relacionaram com a crianca e adolescente, para que, chegando a protecdo
integral, possa ser feita uma relacdo do direito com a educag@o, quanto as medidas

contempladas como resposta aos atos infracionais praticados pelos adolescentes.
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Sobre as doutrinas que percorreram o tempo, até o advento deste recente

reconhecimento de direitos, é que passo a discorrer.



3 AS DOUTRINAS NO TEMPO E O GARANTISMO INTERDISCIPLINAR

A aplicacdo de penalidades ou medidas que garantam a educacdo de adolescentes
em conflito com a lei tem precedéncia em tema de relevante natureza: a delinqiiéncia
juvenil. E af estard o primeiro obstdculo a transpor. Definir delinqgiiéncia juvenil. Seria
possivel uma apropriacdo de seu conceito como instituto juridico, onde as acdes
contrarias ao ordenamento juridico explicariam, por si sd, sua definicdo? Ou, por outra,
para discutir o tema da delinqiiéncia juvenil hd necessidade da andlise de uma
conceituacdo interdisciplinar?

Apdio a divida proposta no dizer de Jorge Trindade:

Para o jurista, delingiiente é todo aquele que infringe
qualquer das leis sancionadas pelo codigo. Trata-se da
aplicacio de uma normativa vinculada a uma conduta
considerada contra a lei.

Para o psicélogo, o comportamento delingiiencial
obedece a uma série de causas, a uma constelagdo ou
feixe de fatores etioldgicos. Uns sdo predisponentes e
outros desencadeantes propriamente da conduta
delingiiencial.

Para o educador, o delingiiente é o resultado de uma série
de condicionamentos que o sujeito encontrou sem buscar;
¢ um enfermo da conduta com direito a tratamento e sem
outros limites que os impostos pela impoténcia humana.
Ja o homem de rua oscila, desde o que cré na solugdo
pela repressdo carcerdria, até o ingénuo que diz ser
questdo de oferecer um ambiente de tolerancia e cuidados
sentimentais. (TRINDADE, 1996, p.39)
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Proponho, de inicio, tal discussdo, pois pretendo tecer uma abordagem, mais ao
final do capitulo, quando da anélise da lei atual que sanciona atos em conflito com a lei,
sobre o que trata o garantismo, o que, no aspecto juridico, encontrard melhores
compreensdes. Mas, como no capitulo anterior busquei em pensadores da educacio o
pilar interdisciplinar para o tratamento das ac¢des conflituosas propostas pelo sujeito
aluno e sujeito infrator, parece adequado analisar o garantismo ao delingiiente juvenil
sob outros enfoques, além do juridico.

Em seu trabalho de mestrado em educacio junto a Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, no afastado ano de 1976, Rovilio Costa ja apontava diversos indicadores

para o comportamento da delingiiéncia juvenil, assim abordando:

A maior parte dos autores, ao estudarem a delinqgiiéncia,
sob diversos prismas, concordam em que o fendmeno se
deva a uma forma especifica de desadaptacdo social, para
0 que concorrem varidveis multiplas — familiares,
educacionais e sdcio-econdmicas em geral, sem esquecer
as variaveis politicas. Mas, a delinqiiéncia tem também
uma relacdo importante ao desenvolvimento da
personalidade, razdo porque os Cddigos de todos os
paises tém especial consideragdo aos delitos de menores.
O delingiiente, como adolescente que €, traz consigo a
problemdtica dos demais adolescentes, apenas com a
diferenca de que sua tentativa de solucgdo foi diferente.
(COSTA, 1976, p.16)

Reforcava o autor, com bases em seus estudos, 0 que ora se assenta como posicao
interdisciplinar da matéria vinculada a delingiiéncia juvenil, ou do ato infracional
praticado por adolescentes. Assim, na interpretacdo do autor, delinqgii€ncia que se
vincula ao comportamento pode néo ter relacdo com atos em conflito com a lei, pois
nem todos os atos ditos anti-sociais s@o tipicos, ou seja, infracionais. De qualquer modo,
restrinjo a andlise a visdo juridica, tecendo consideragdes sobre algumas abordagens

legais, buscando verificar, no cruzamento do juridico com o educacional, se a
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conceituacdo de ambas permite encontrar saidas para uma modificacio de
comportamento do adolescente em conflito com a lei.

Desde ja, entdo, hd necessidade de pontuar que o conceito do garantismo estd
diretamente relacionado a lei. Tomo como referéncia os trés significados expostos por
Luigi Ferrajoli, a partir de um modelo de Estado de Direito e Democracia. Para referido
autor (2006, p.785/789), o primeiro significado de garantismo prende-se a estrita
legalidade, visto sob os planos epistemolédgico, politico ou juridico. Para o primeiro
plano, garantismo significard a interven¢do de um poder minimo. J4, no plano politico,
visto como uma conten¢do de violéncia, enquanto que, no plano juridico, o
estabelecimento dos vinculos punitivos com a preservacio das garantias de direitos dos
cidadios.

O significado seguinte, o segundo, pde frente a frente o ser e o dever ser, ou 0s
modelos normativos e a operacionalizacdo, buscando a conjugacdo da norma com a
realidade. Tal significado, sem abandonar a validade das leis, a relativiza, exigindo uma
critica permanente entre ela e a efetividade, entre o tedrico e o pritico. O terceiro
significado exige do Estado-norma a justifica¢do da legitima¢do de suas intervengdes,
sob o ponto de vista externo, bem identificando a finalidade das garantias, assumindo as
diferencgas conceituais entre validade e justica.

Sob tais prismas de garantismo, no enfoque juridico-penal que a matéria ora versa,
é que proponho, logo a seguir, a verificacdo das doutrinas que percorreram o tempo.

Ao delinqiiente juvenil, se possivel assim entender o adolescente em conflito com
a lei, caberd a garantia de um direito penal juvenil, instrumentalizado por meio de um
processo legal préprio. A concepgdo de garantismo, a partir disto, estaria contrapondo-
se ao sistema de tratamento tutelar, resquicio de outra época legal para resposta

sancionadora aos adolescentes em conflito com a lei. Epoca que permitiu aos
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aplicadores da lei profunda subjetividade, na justificativa de que assim estaria
resguardado o maior interesse do menor.

Assim, para que se possa abordar a existéncia de um direito penal juvenil, a partir
de sua concep¢do garantista, em contraponto a concepc¢do tutelar antes existente,
procuro nas origens legais a evolucdo do tratamento dispensado ao menor infrator, ou
adolescente em conflito com a lei.

Para que se compreenda a evolugdo legislativa e as fases de atendimento das
questdes infracionais da infincia, do menor, ou do adolescente, desde ja refiro a
abordagem que serd feita sobre as doutrinas juridicas que, ao longo do tempo, regeram a
intervengdo estatal, preso, inicialmente, & concepgdo penal, passando pela visdo tutelar
do direito, até chegar a protecdo integral, onde o Estado, em divisdo de
responsabilidades com outros segmentos adiante identificados, por suas politicas
publicas, conferiu ao publico infanto-juvenil a prioridade absoluta. Trato, assim, na

seqiiéncia, da doutrina do direito penal do menor, passando pela doutrina da situagdo

irregular, até atingir a doutrina da prote¢@o integral, que hoje vige.

3.1 A concepcao penal

A retroacdo vai as Ordenacdes Filipinas, legislacdo com vigéncia em Portugal a
partir de 1603, comandando o instituto penal brasileiro até 1830, quando do advento do
Cédigo Penal do Império. Aquelas, em seu Titulo CXXXV, do Livro Quinto, ja
apontava para a responsabilizacdo do homem ou da mulher delinqiiente, com menos de
17 anos de idade, isentando-os da morte, mas conferindo ao julgador, conforme seu

arbitrio, a fixacdo de outra pena menor. A imputabilidade penal, termo juridico que
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representa o periodo inicial de reconhecimento da responsabilidade penal, tinha inicio
aos sete anos, isentando-se o menor da pena de morte e concedendo-lhe redugdo da
pena. Seguia, desta forma, a idade da razdo, assim reconhecida pelo Direito Candnico.
Entre dezessete e vinte e um anos caracterizava-se como existente o "jovem adulto",
esse sim com possibilidades de ver sua vida ceifada, com a imposicdo da pena de morte,
ou, conforme as circunstincias que envolviam o delito cometido, ter sua pena
diminuida. A imputabilidade penal plena ficava para os maiores de vinte € um anos, a
quem se cominava a pena de morte, atendendo a gravidade do delito.

Ap6s a proclamagio da independéncia do Brasil, no ano de 1830, surge o Cédigo
Criminal do Império, que considera plenamente imputdvel (imputabilidade, para o
direito penal atual, € um dos requisitos para aplicacdo da pena) os maiores de 14 anos,
considerando aos que estiverem entre os 7 ¢ os 14 anos de idade a possibilidade,
conforme o discernimento, do recolhimento as casas de correcdo, pelo tempo que
entendesse o Juiz conveniente, desde que nado ultrapassasse os 17 anos de idade. Eram
esses, conforme um critério biopsicoldgico, considerados relativamente imputdveis.
Procedimento que, no entender de Irene Rizzini, surpreendia, “pois ndo estava ainda em
voga a discussdo sobre a prevaléncia da educacdo sobre a puni¢do, o que ocorrerd
somente no final do século XIX”. A mesma autora afirma: “Vé-se que a questdo penal
referente aos menores nao tinha maior expressio na época’.

Seguindo a codificacdio do direito penal, onde inserida a discussdo sobre a
responsabilizacdo dos menores, ¢ promulgado, em 1890, o Decreto n.° 847, conhecido
como o Cddigo Penal dos Estados Unidos do Brasil. De tal texto se extrai a absoluta
inimputabilidade dos menores de 9 anos de idade, sendo da mesma forma inimputaveis
os que estiverem dessa idade até os 14 anos, desde que ndo tivessem agido com

discernimento. Se agissem com tal discernimento, seriam recolhidos a estabelecimentos
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disciplinares industriais, pelo tempo que o Juiz entendesse conveniente, ndo excedendo
os 17 anos de idade.

O avango cronoldgico da legislagdo aponta para a criacdo do primeiro Tribunal de
Menores, no Brasil acontecendo no ano de 1923, precedendo ao periodo assistencialista
que estava por vir. Mas, no que diz com o aspecto da denominada delinqgiiéncia, no
ambito juvenil, a lei n.° 4.242, de 5 de janeiro de 1921, ji afastava a andlise
biopsicoldgica, que vinha do Cddigo Republicano, adotando o critério etdrio,

estabelecendo a imputabilidade aos 14 anos de idade.

3.2 A visao tutelar

O Brasil vivenciou, mais tarde, periodo essencialmente assistencialista quanto a
interven¢do do Poder Judicidrio, com a criacdo do primeiro Juizado de Menores,
ocorrido em 1924, tendo como titular o Juiz de Menores José Candido Albuquerque
Mello Mattos. Antes disto, porém, o Decreto n.° 16.272, de 20 de dezembro de 1923, ja
criava normas de assisténcia social, para protecio dos menores abandonados e

delinqiientes. Segundo Irene Rizzini, dizia Mello Mattos:

A obra do juiz é toda feita de protecdo, vigilancia,
preservagdo, prevengdo ou regeneracdo. A autoridade de
que € investida apresenta um cardter tutelar, e sua agdo é
sobretudo preventiva. (RIZZINI, 1995, p.63)

Instituido o primeiro Cédigo de Menores, conhecido “Cédigo Mello Mattos”, em
1927, por meio do Decreto n.° 17.943-A, iniciou-se o que Saul de Gusmao, sucessor de
Mello Mattos, denominou de ciclo da “Acdo Social do Juizo de Menores”. O referido
c6digo submetia o maior de 14 anos e menor de 18 anos, abandonado ou delinqiiente, ao

seu regime.
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Convém salientar, na andlise desta evolugdo histérica que dispde sobre o
tratamento a ser dispensado aos menores, que o Cdodigo de 1927 estabeleceu posicdo de
vanguarda no que dispunha como ato do “menor delingiiente”, proibindo sua submissdo
a processo penal, modificando a concepcdo anterior, reflexo do Cédigo Penal de 1890,
que admitia a responsabilizacdo dos menores de 9 a 14 anos de idade, que agissem com
discernimento, impondo o recolhimento a estabelecimento disciplinar, conforme o
periodo que o Juiz (ndo o de menores, eis que ainda nio existia) entendesse cabivel.

Alids, a doutrina inserta nos Codigos Penais de 1830 e 1890 concentrou a
discussdo sobre os atos dos menores, contrarios a lei, no discernimento (capacidade de
entendimento da conduta), para o fim de responsabilizd-los. O “Cédigo Mello Mattos”,

na insercdo dos artigos 68 e 69, assim disciplinava:

Art. 68 - “O menor de 14 anos, indigitado autor ou
cumplice de fato qualificado crime ou contravencio, ndo
serd submetido a processo penal de espécie alguma; ...”

Art. 69 - “O menor indigitado autor ou cumplice de fato
qualificado crime ou contraven¢do, que contar mais de 14
anos e menos de 18, serd submetido a processo especial.”

Ainda na vigéncia do citado diploma, o Cédigo Penal de 1940 (Decreto-Lei n.°
2.848) estabeleceu a inimputabilidade aos menores de 18 anos. Atribuia a andlise dos
atos que se referiam aos abandonados e delinqiientes a legislacdo especial, com
pedagogia corretiva, reafirmando-se o carater tutelar.

Seguiu-se, em lei especial, a criagdo do SAM (Servico de Assisténcia a Menores)
na “Era Vargas”, no ano de 1942, em pleno Estado Novo. Entdo se apresentava a
diferenciagdo legal do menor e da infincia. A crianca pobre e o menor, termo reservado
ao autor de ato contra a lei, passaram a ter tratamentos diferenciados. Para
desencadeamento do atendimento dos menores ‘“delinqiientes”, vdrias institui¢cdes

(internatos, patronatos agricolas) foram criadas, desde o inicio com evidente conotacdo
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de presidio de menores. Caracterizavam-se pelos castigos fisicos, maus tratos, para
correcdo dos rebeldes ou suspeitos. Nas casas de meninas, as dentncias de abusos
sexuais cresciam. O SAM, o6rgido centralizador das acgdes, perdeu o controle das
instituicdes que dele nasceram. Assim, em 1964, apés duas décadas de sua existéncia, o
SAM d4 lugar a Fundacdo Nacional do Bem-Estar do Menor (FUNABEM), ponto de
partida para instituicdo das Fundacdes Estaduais (FEBEMs), instalando-se no paifs a
politica nacional do bem-estar do menor, sob a influéncia da doutrina de Seguranca
Nacional, promulgada pela ditadura militar.

Daf se estabeleceu a necessidade da revisdo do Codigo de Menores, o que passou
a acontecer a partir de 1943, ultrapassando toda a era ditatorial no pais, até chegar ao
novo Cddigo de Menores, em 1979. Apresentada a doutrina penal, passo a verificacdo
de uma nova doutrina, de cardter tutelar, implementada a partir do Cédigo de Menores
citado, embora agOes tutelares, como as que protegiam menores abandonados pelas
familias, vitimas de maus tratos, jd se verificassem no curso da doutrina anterior, como
antes se viu, tendo como exemplo a criacdo de algumas institui¢des.

Na transi¢do da doutrina penal para o cardter tutelar da intervencdo estatal, onde
apontei a criacdo de institui¢des e de uma politica nacional, a criminalizacdo da pobreza
passou a exigir o implemento de legislacdo prépria para tratar dos atos ou das situacdes
dos menores. Instituiu-se uma nova doutrina no pafs, que se consagrou como a Doutrina
do Menor em Situagdo Irregular. Foi através do Cédigo de Menores de 1979 (Lei n.°
6.697/79) que o carater tutelar da lei passa a tratar os menores como objetos da norma
juridica, muito embora no ambito internacional as normativas jd apontassem para uma
doutrina juridica de protecdo, citando-se, de forma exemplificativa, a Declaracdo
Universal sobre os Direitos da Crianga. Sobre a doutrina da situacgfo irregular, inserida

no Cédigo de 1979, disse Wilson Donizeti Liberati:
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O Cédigo revogado ndo passava de um Cédigo Penal do
Menor, disfarcado em sistema tutelar; suas medidas nao

passavam de verdadeiras sancdes, ou seja, penas,
disfarcadas em medidas de protecdo. (LIBERATTI, 1991,

p-2)

Conforme Ana Paula Mota Costa:

Enquanto situacdo irregular, o Cédigo de menores definia todos
aqueles em que fosse constatada manifesta incapacidade dos
pais para manté-los, ndo se diferenciando entre infratores,
abandonados ou O6rfaos. Assim definidos, eram objeto de
intervengdo do estado sem limites e de forma discriciondria.
Portanto, a categorizagdo que justificava a atuacdo
punitiva/protetiva do estado, agora, assim descrita na lei, era a
figura da situacdo irregular. (COSTA, 2005, p.56)

Assim, foi no aludido cédigo que se inseriu uma das formas de situagdo irregular,
citada por Paulo Liicio Nogueira: a do menor autor de infracdo penal, ou, de forma mais
fiel ao texto, o menor delinqgiiente. A idade para a imputabilidade permaneceu sendo a
de 18 anos, mas os menores que estivessem entre 14 e 18 anos, e praticassem qualquer
infracdo, eram submetidos a procedimento para apuracdo de seu ato, sendo passivel de
aplicagcdo de uma das medidas previstas no Cédigo de Menores, a critério do Juiz.

O menor de 14 anos, por sua vez, ndo respondia a procedimento, mas também
poderia receber medida, pois considerado em situacdo irregular. A resposta a infragao,
em uma abordagem comparativa, j4 ndo mais referendava como essencial a verificagdo
pura do discernimento, mas agregava, na indeterminag¢do das penas, a subjetividade
judicial, fossem os menores delingiientes ou abandonados, mantendo-se, como solucio
repressiva/de prote¢do, a institucionalizagdo.

A criminalizacdo da pobreza e a judicializacdo das questdes sociais foram
caracteristicas marcantes de tal periodo, amparadas pelo Cédigo de Menores. O

“sistema Febem” foi significativo para amparar decisdes judiciais que determinavam
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internacdes, mesmo aos que ndo eram autores de qualquer infracdo. As garantias
processuais eram nulas. Criangas e adolescentes eram objetos do direito, da norma
juridica, nas méaos de uma Unica pessoa a tragar seus destinos: o Juiz de Menores.

Era utilizada a internacdo no sistema Febem (privacao da liberdade) para situagcdes
irregulares, nas seguintes categorias admitidas pelo Cédigo de Menores:

1. menores privados de condi¢des de subsisténcia;

2. menores vitimas de maus tratos familiares;

3. menores em perigo moral;

4. menores privados de representacdo ou assisténcia;

5. menores com desvio de conduta, por inadaptacdo familiar ou comunitéria;

6. menor autor de infragcdo penal.

A confusdo que se estabeleceu entre o menor abandonado e o autor de fato
definido como crime na lei penal dd ensejo a chamada delingiiéncia juvenil, que, no
inicio deste capitulo, buscou-se definir.

A imputabilidade penal permaneceu aos 18 anos de idade, reafirmando-se na
reforma da Parte Geral do Cédigo Penal, em 1984, segundo a prépria Exposicdo de
Motivos do referido diploma legal, por um critério de politica criminal. Nao foram, ao
longo do tempo, como se viu, poucas as modificagdes nas interpretacdes sobre a idade
mais adequada para a fixacdo da responsabilidade penal. Hoje também nao sio, a cada
clamor da sociedade pela diminui¢do da violéncia, mesmo que isso custe empurrar
adolescentes ao sistema penal do adulto. E, como se vé da mesma Exposi¢do de

Motivos de 1984, a discussdo ndo € nova:

Os que preconizam a reducdo do limite, sob a
justificativa da criminalidade crescente, que a cada dia
recruta maior nimero de menores, ndo consideram a
circunstancia de que o menor, ser ainda incompleto, é
naturalmente anti-social na medida em que ndo §é
socializado e instruido. O reajustamento do processo de
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formacdo do carater deve ser cometido a educagio, ndo a
pena criminal. De resto, com a legislacdo de menores
recentemente editada, dispde o Estado dos instrumentos
necessdrios ao afastamento do jovem delingiiente, menor
de 18 anos, do convivio social, sem sua necessaria
submissdo ao tratamento delingiiente adulto, expondo-o a
contaminacio carceraria.

3.3 A protecao integral

A caminhada histérica rumo a doutrina de prote¢do integral avanga no cendrio
internacional, j4 em um sistema de garantias que se afasta do informalismo até entéo
existente, do que decorria a subjetividade do Juiz para aplicacio das penas. Nao
obstante, em 1959, ja fossem reconhecidos direitos ao publico infanto-juvenil, pode-se
apontar a Convengdo sobre os Direitos da Crianca, aprovada em 1989, documento
internacional com regras imperativas aos paises signatdrios, entre eles o Brasil, como a
consolidacdo da Doutrina da Protecdo Integral a Crianga.

Apontam-se, entdo, alguns documentos internacionais, onde o tratamento ji se
insere nesta doutrina, tais como as Regras Minimas das Nacdes Unidas para
Administracdo da Justica de Menores (Regras de Beijing — 1985), Regras das Nacgdes
Unidas para a Protecdo dos Jovens Privados de Liberdade — 1990, Diretrizes das Nagdes
Unidas para Prevencao da Delingiiéncia Juvenil (Diretrizes de Riad — 1990).

Tais regramentos sepultaram a concepcdo tutelar, reconhecendo a crianca e o
adolescente na condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento.

O Brasil ratificou a Convencao em setembro de 1990, periodo pds-Constitui¢ao
cidadd. Esse regramento internacional referendou o garantismo juridico, em
confirmacdo das regras constitucionais de 1988. Surgiu, entdo, o Estatuto da Crianca e

do Adolescente, ratificando a politica que se desenhava: a da protecdo integral.
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O sistema de garantias reconhecido ao cidaddo passou a ser estendido ao publico
infanto-juvenil, tanto a crianca e ao adolescente em situacdo de risco, como em conflito
com a lei, que, antes, pela doutrina até entdo vigente, uniam-se em um conceito de
situacdo irregular.

Com ela, surge o principio da legalidade para verificacdo dos atos dos ndo mais
menores, mas adolescentes. A doutrina da prote¢@o integral reconheceu criangas (até 12
anos incompletos) e adolescentes (dos 12 aos 18 anos) como cidadaos sujeitos de
direitos. Dissociou a questdo social da infracdo penal, cancelando, definitivamente, a
possibilidade da invocag@o da doutrina penal do menor ou da doutrina da situacéo
irregular. Dentro do sistema de garantias, reconheceu a necessidade da intervencdo
judicial para responsabilizagdo do adolescente infrator (ji4 que entregou a pratica
infracional da crianca a atendimento do Conselho Tutelar, para aplicacdo de medidas de
protecdo), ndo mais no viés subjetivo, mas com garantias processuais, que lhe
assegurem, se for o caso, a justa aplicacdo de medidas socioeducativas.

O sistema de garantias ao adolescente em conflito com a lei, partindo da
legalidade como principio da andlise da conduta infracional, reconheceu como direito a
existéncia do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditdrio, da privagdo da
liberdade (internagdo) como medida breve e excepcional, da aplicacdo de medidas
socioeducativas, sobre as quais faco consideracdes em capitulo especifico, entre outros.
Todos os direitos estdo em consondncia com o garantismo juridico.

Estabeleceu o Estatuto da Crianga e do Adolescente trés sistemas de garantias. O
sistema primdrio, que diz com as politicas publicas, de atendimento a crianga e ao
adolescente; o sistema secunddrio, que se relaciona a protecdo; e o sistema tercidrio,
onde se encontram as medidas socioeducativas, decorrentes da pratica do ato

infracional. Ato infracional que nada mais é do que a adequacdo do comportamento do
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adolescente ao fato definido na lei penal como crime. E, desta pratica, decorre longa
discussdo sobre a idade da responsabilidade penal, pois, como antes dito, no clamor da
violéncia, hd muito é provocada a hipdtese do rebaixamento da idade, dando énfase a
maioria das propostas para uma responsabilizag¢do aos 16 anos.

O que se estabelece, entdo, ¢ uma discussao sobre que direito penal a lei propde ao
adolescente em conflito com a lei. Um direito que estabeleca o maximo rigor possivel,
conforme a gravidade dos fatos, compreendendo que a violéncia estd relacionada com a
impunidade? Outro, que vincula a violéncia a questdo social, correndo o risco de adotar
a pratica da internacdo em razdo da pobreza? Ou, quem sabe, aquele que reconhece a
necessidade de internagdo para adolescentes que cometem atos graves, reservando-se
alternativas em meio aberto para os que ndo representem potencial risco a sociedade
quando livres?

Na verdade, ndo resta divida de que a este dltimo se aliou o Estatuto da Crianga e
do Adolescente, com suporte em todas as outras legislacdes citadas. Estamos a tratar do
direito penal minimo, que cresce no mundo dos adultos, nas penas alternativas, e que
tem sua prova na excepcionalidade da internagdo reservada ao publico infanto-juvenil.
Ao reconhecer a aplicacio das regras do direito penal ao sistema infracional, estaremos,
aparentemente, reconhecendo a existéncia de um direito penal juvenil, que possui a
funcdo retributiva da pena, como sang¢do que é, em busca da readaptacdo social do
delinqiiente (por isto a proposta da andlise de uma delinqgiiéncia juvenil), objetivando
que ndo volte a cometer atos contrarios a lei.

Prefaciando escritos de Emilio Garcia Mendez e Mary Beloff, Luigi Ferraioli, de
indispensavel referéncia sobre o garantismo, assim defendeu a aplicagdo de tal sistema

ao direito da infancia:
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El terreno privilegiado de este enfoque garantista del
derecho da la infincia resulta naturalmente el de la
respuesta de las infracciones penales cometidas por
adolescentes. El paradigma escogido, como la sefiala
Mary Belfo, ha sido el del derecho penal minimo, que
resulta incomparablemente menos gravoso y mas
respetuoso del adolescente que el viejo sistema
‘pedagégico’ de las llamadas ‘sanciones blandas’
impuesta informal, y de hecho, arbitrariamente. Ello por
tres razones. Primero, por el recurso al derecho penal
como extrema ratio, y en consecuencia por la
depenalizacion total de los delito cometido por los nifios,
asi como por la depenalizacién de la delincuencia
pequeiia y bagatelar de los adolescentes, entendida
mucho mds como problema social antes que criminal
para ser enfrentado primordialmente con politicas de
asistencia o con medio extrapenales de conciliacion de
los conflictos, antes que con estériles medidas represivas.
Segundo, por el riguroso respeto de todas las garantias
penales y procesales — de la taxatividad de los delitos a la
comprobacion de la ofensa y la culpabilidad, de la carga
de la prueba al contradictorio y al derecho de defensa —
impuesta al sistema de responsabilidad penal juvenil, aun
reconociéndolos (a los adolescentes) como la existencia,
en la mayor parte de los casos, das medidas socio-
edcuativas alternativas a la privacion de libertad y solo
en casos extremos de utilizacion de este tipo de medida,
por otra parte rigidamente limitada en su duracién e
intensidad.

Em otras palabras, un derecho penal juvenil dotado de las
mismas garantias que el derecho penal de adultos pero
menos severo, tanto en la tipificacion de los delito cuanto
en la cantidad y calidad de las sanciones. Todo ello, sob
la base del principio claramente expresado por Mary
Belfo, en el sentido de que la intervencodn punitiva en la
vida de los jévenes debe ser limitada lo més posible, pero
existir, cuando necesario, con la observancia de todas
garantias legales. (apud SARAIVA, 2006, p.93)

Importante, ainda, é referir o que o préprio Emilio Garcia Mendez diz sobre a

necessdria existéncia de um garantismo juridico, regulando as relagdes que a aplicacdo

de medidas socioeducativas deverdo ter com o ato que conflita com a norma juridica.

Segundo o autor:

O cardter garantista de uma legislacdio remete a uma
dupla caracterizagdo. Por um lado, o respeito rigoroso
pelo império da lei, préoprio das democracias
constitucionais baseadas numa perspectiva dos direitos
humanos, hoje normativamente estabelecidos, e, por
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outro, a existéncia de mecanismos e institui¢cdes idoneas
e eficazes para a realizacdo efetiva dos direitos
consagrados. Desse ponto de vista, ndo existem ddvidas
de que a face oposta do garantismo € o subjetivismo e a
discricionariedade. (MENDEZ, 2000)

A existéncia de uma legislacdo garante ao adolescente, autor de atos que afrontam
a lei, a certeza de um equilibrio de relagdes processuais, quando a resposta estatal, de
cardter punitivo, serd dada na conformidade com os limites da lei, afastando-se critérios
subjetivos e discriciondrios, que encontraram espaco em doutrinas passadas. Afasta-se,
assim, a possibilidade da aplicagdo da regra do mais forte, utilizada, no dizer de
Ferrajoli, quando ndo h4 regras definidas.

A partir deste enfoque de intervencdo punitiva limitada do sistema de garantias,
convém que se estabeleca uma distingdo entre garantias penais, ou infracionais, e
processuais. Entre aquelas, em retribui¢do ao ato infracional praticado, estard a
aplicacdo da pena, que, para o direito penal juvenil, corresponderdo as medidas
socioeducativas previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente, assim como a
discuss@o sobre a incidéncia prescricional. Mas, hd que se considerar as garantias
processuais, como o direito de defesa, o direito de ser ouvido pelas autoridades, enfim, a
garantia do direito ao devido processo legal.

Vencida a histéria doutrindria do tratamento exclusivamente penal ou de
argumento assistencial, a doutrina da protecdo integral permite refletir o que vem a ser
garantismo e o que se confunde ou ndo com resquicios do arbitrario, do subjetivismo,
herancas da doutrina da situagdo irregular. Ou, por outra, em que o garantismo do
direito penal contribui para o que Alexandre Morais da Rosa, analisando escritos de
Jodo Batista Costa Saraiva, Ana Paula Motta Costa e Afonso Armando Konzen, chamou
de garantismo infracional, decorrente do direito infracional. Aquele autor diverge

frontalmente da concepc¢do de um direito penal juvenil, intitulando-o de ilusério.



80

Sobre a ilusdo de sua existéncia diz o autor:

Nio se precisa aproximar tanto o Direito Penal do Direito
Infracional para que ele se torne garantista. Um Processo
Infracional pode se construir de maneira auténoma
porque significa o manejo do poder estatal, com
repercussdes nos Direitos Fundamentais do adolescente,
mas nem por isso € Direito Penal. (ROSA,2005, p.24)

Ainda, negando o direito penal juvenil, refere:

A autonomia do Direito Infracional, pelo que se mostrou,
demanda a construcdo de um sistema préprio, sem as
sedutoras e faceis aproximagdes, adequada ainda a
realidade brasileira. Um sistema que seja garantista e
afaste a pretensdo de normatizagdo dos adolescentes ndo
se confunde, de vez, com o Direito Penal Juvenil.
Rejeita-se, assim neste escrito e de plano, a aproximagdo
pretendida pelo Direito Penal Juvenil. E verdade que se
argumentard, equivocadamente, que ao se propor o
garantismo infracional se estd caminhando na mesma
direc@o. Sem razdo. Enquanto se mantiver a perspectiva
pedagdgica — reforma subjetiva do sujeito adolescente —
das medidas socioeducativas, nada muda. Para tanto,
parafraseando Ferrajoli, a medida socioeducativa nao
pode pretender reeducar, nem deseducar, corrigir ou
corromper, melhorar nem piorar o adolescente. Deve
respeitar sua autonomia e somente impor restrigdes
pessoais, atendido o devido processo legal. O que se
pretende construir, de fato, é uma atuacdo na drea da
Infancia e Juventude, especialmente no ato infracional,
que respeite o adolescente em sua singularidade e nao se
arvore, em nome da nazista pretensdo pedagdgica, na
imposicdlo de um modelo de conduta social, de
normatizagdo, sendo que as garantias processuais nao
decorrem do Direito Penal, mas da normativa aplicdvel
aos atos infracionais, da Democracia Republicana. A
faldcia da Responsabilidade Penal Juvenil decorre, desde
a base, da alienacdo (ou foraclusdo) de seus defensores
sobre o real funcionamento do Sistema Penal. Pode-se,
assim, utilizar o modelo garantista como referencial,
desde que ciente de suas limitagdes e principalmente que
para o garantismo sério, a resposta estatal, no caso
representada pela medida socioeducativa, ndo pode
melhorar, nem piorar o adolescente. (ROSA,2005, p.24)

A longa cita¢do que fiz do autor estd justificada no contraponto que apresenta a

existéncia do Direito Penal Juvenil, defendida por diversos doutrinadores, nos quais
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sobre alguns ja fiz referéncia, propondo a perspectiva do direito infracional minimo,

bem como pela negacdo de perspectiva pedagdgica das medidas socioeducativas,

matéria que estarei analisando no préximo capitulo deste trabalho.

Nao é possivel, igualmente, deixar de fazer referéncia ao entendimento de Mario

Luiz Ramidoff, que qualifica a doutrina do direito penal juvenil como um “plano b” a

resisténcia da redugdo da maioridade penal, embora tenha tentado de tal discussdo se

afastar quando da elaboracdo de diretrizes socioeducativas. Para o citado autor, a

doutrina da prote¢do integral é bastante para o reconhecimento das garantias ao

adolescente, fundamentadas nos direitos humanos e ndo decorrente da legalidade

juridico-penal. Sobre isto, diz:

O equivoco do sistema retributivo, punitivo,
sancionatério, ainda que articulado com algumas
garantias, préprias de direito penal, ao que se vem
denominando de Direito Penal Juvenil — isto sim, um
tremendo eufemismo — nada mais é do que acreditar que
se possa conceber uma verticalizacio — engessamento
mesmo — de um padrdo de dignidade humana. Nao fosse
0, o pecado epistemoldgico do dito Direito Penal Juvenil
€ acreditar que as garantias e os instrumentos legais
assecuratorios do pleno exercicio da cidadania se
encontram fundados no desenvolvimento da dogmatica
juridico-penal, quando, na verdade, sdo conquistas
histéricas dos Direitos Humanos. (RAMIDOFF, 2006,
p.63)

Seja por qual doutrina juridica transite o operador do direito, importante serd

observar se a discussdo tedrica, bem expressada pelos citados autores, contemplard o

reconhecimento de préticas educativas a partir da necessidade de intervenga@o do sistema

de justica em atos do adolescente em conflito com a lei. Para Saraiva, a medida

socioeducativa serd retributiva, penalizante, com finalidade educativa. Para Alexandre,

z

pensar em medida socioeducativa como pedagdgica € nada transformar, pois a

subjetividade do adolescente ndo modifica pela aplicagdo da medida. Para Ramidoff,
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aplicar a medida significa mais do que simplesmente punir, sendo pedagdgica a criacdo
de condi¢des para que o adolescente desenvolva seu amadurecimento cognitivo, para
que possa julgar sozinho o que € certo e o que € errado.

Reconhecendo a exceléncia de todas as reflexdes sobre a educacdo inserta nas
medidas, feitas pelos trés operadores do direito, distanciam-se da convivéncia social, ou
seja, verificam a existéncia de uma medida que atenda a individualizacdo sem
contemplar um dos pilares da educagdo do futuro que é o aprender a viver em
comunidade. Com isto, nem social, muito menos educativa. A compreensdo de
Ramidoff, entre os autores citados, o que mais esclarece o que seria a pedagogia das
medidas, ndo avanga além de considerd-las como decorrentes dos direitos humanos,
deixando de esclarecer como podem elas dar ao adolescente a oportunidade de julgar e
distinguir o certo e o errado, contribuindo com seu amadurecimento. Como € possivel
imaginar que o adolescente sozinho, por meio de uma sanc¢do, possa fazer tal distingdo?
Distinguir o certo do errado pode ser obra do sistema secundério de garantias: o da
protecdo. Eventual tratamento psicolégico encaminhado poder4 atender a tal finalidade.

E bem verdade que separar o joio do trigo também para o adolescente é um
exercicio educativo. Mas, a medida s6 serd socioeducativa se levar o adolescente a
compreender o seu lugar na totalidade, a partir de um novo paradigma que a educacio
propde. Reproduzo o que em capitulo anterior expus: “O surgimento de novos
paradigmas, centrados na totalidade, reconhecem no cidadio, na sua formacao, o direito
a um projeto de vida, a uma criatividade que lhe permita o desenvolvimento pleno”. Dai
a se falar em socioeducacdo. Nao sendo assim, somente restard uma proposta legislativa
que altere a denominagfo dada a medida imposta ao adolescente em conflito com a lei,
pois o texto legal arvorou-se em concentrar o social e o educativo em uma medida

juridica que pode ndo permitir nem a (res)socializagdo e nem mesmo a educacao.
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Se partirmos de uma abordagem ampla de educacdo, iniciando pelo conhecer,
chegando a formacéo dos valores, entdo poderemos visualizar pedagogia nas medidas a
serem aplicadas aos adolescentes em conflito com a lei. A educagdo do ser humano
estende-se pela vida, sustentada nos seguintes pilares: aprender a conhecer, aprender a
fazer, aprender a viver juntos, aprender a ser. Se as medidas educativas ndo estiverem
relacionadas a tais aprendizados, sdo meramente legais e, entdo sim, retributivas.
Embora a induvidosa importancia dos dois primeiros pilares para a formacdo da
cidadania, aos dois ultimos devem estar engajadas as medidas socioeducativas: aprender
a convivéncia comunitdria, desenvolvendo a compreensdo do outro e a percepcio das
interdependéncias, em projetos comuns, preparando-se para gerir conflitos, com respeito
ao pluralismo, em busca da compreensao mutua e da paz; aprender a ser, desenvolvendo
a personalidade, em busca de uma maior capacidade de autonomia, de discernimento e
de responsabilidade pessoal. Ao ter a meta de contribuir com a edificacdo de tais pilares
no adolescente em conflito com a lei, a medida que se diz retributiva terd, entdo,
cumprido sua finalidade pedagdgica.

Nao se trata de forjar um adolescente melhor, como se a medida fosse capaz,
somente por sua natureza retributiva, de mudar o comportamento do adolescente que se
opOs as normas legais. Mas, se a retribui¢céo pelo ato infracional permitir ao adolescente,
reconhecendo sua autonomia, que aprenda a ser cidaddo sujeito de direitos e de
obrigagdes, conforme a lei dita, terd dado importante passo para aceitagdo de sua
finalidade educativa.

Com isso, ndo haverd espago para discussdo entre a doutrina menorista e a da
protecdo integral, como se imaginariamente aquela pudesse ser retomada pelo simples
fato de hoje existir entendimento que defende a existéncia de conteido pedagdgico nas

medidas socioeducativas. Haverd a protecao integral se o operador do direito reconhecer
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que a medida que estd ajustando ou impondo tem vinculagdo com os pilares educativos
referidos, pois, se assim ndo compreender, nem finalidade, nem contetido pedagdgico
existird. E o reconhecimento de que a acdo socioeducativa também deva buscar o
resgate de cidadania, afora a existéncia de contetido aflitivo da medida, ndo interfere no
reconhecimento das garantias penais ou processuais do adolescente infrator.

Nio estou a apregoar que os pilares da educagdo sejam suficientes para o resgate
da cidadania. Cidadania também se constréi a partir do social. Obviamente, a
construcdo de um sistema de reciprocidade, onde os individuos da sociedade se
relacionam, pode conduzir ao reconhecimento das diferengas, ja abordadas no capitulo
anterior, para o equilibrio da relagdo educacional. Mas, também séo as diferencas fontes

de tensao e conflito. Conforme Gilberto Velho:

Assim, longe de a vida social constituir-se em um
processo homogéneo em que a sociedade como unidade
circunscreve e produz os atores linearmente, explicito
uma visdo em que a negociacdo da realidade, a partir das
diferencas, € conseqiiéncia do sistema de interagdes
sociais sempre heterogéneo e com potencial de conflito.
(VELHO, 1996, p.11)

Portanto, a partir das relacdes sociais que se estabelecem com desigualdades,
também haverd de compreender o operador do direito que a medida a ser determinada
ao adolescente em conflito com a lei devera reconhecer as diferencas, ndo padronizando
a espécie de medida a ser aplicada, mas também n@o a tornando uma mera resposta
estatal repressiva, como imposi¢do de poder, também, por vezes, gerador de violéncia.

Para que seja social e educativa a medida, deve estar atento o sistema de justica
para o aspecto em que a conduta do adolescente venha a ter vinculagdes com sua
identidade como individuo, que passa, no dizer de Angelina Peralva (2001, p.123), pela
complementaridade em trés elementos: a referéncia a um grupo, apoiador da experi€ncia

individual; o engajamento em qualquer modalidade de risco; a afirmacdo da autonomia,
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com atos de oposicdo a representacdes sociais ou culturais que a neguem. Tal
identidade, que se forma nos estiagios de desenvolvimento do ser humano, encontra na
adolescéncia, conforme a teoria psicogenética de Henri Wallon, uma ambivaléncia de
sentimentos € o questionamento dos valores. Bem verdade que tais indicadores, na
apresentacdo do citado psicélogo e educador, mais se vinculam a educagdo formal, na
correspondéncia afetividade-aprendizagem, mas que podem sofrer a apropriacdo pela
ciéncia juridica, também como forma de compreender que o 5° estigio do
desenvolvimento afetivo € de busca de uma identidade autdbnoma, mediante atividades
de confronto, auto-afirmacio, questionamentos, contrapondo-se aos valores dos adultos
com quem convive.

Mais do que indicador de uma das causas dos atos em conflito com a lei,
associadas as questdes de natureza social e cultural, a fase de enfrentamento ao poder
deve ser compreendida pelo operador do direito, para que a adverténcia e a prestagdo de
servigos a comunidade, por exemplo, possam ser medidas socioeducativas com foco no
desenvolvimento da capacidade humana para a interacdo social e sua construcdo
individual. Sem esta forma de refletir, estard o Estado aplicando a pena, sem
compromisso com qualquer finalidade pedagédgica.

Enfim, ndo obstante o chamado garantismo juridico, o que reafirmo mesmo que
de passagem, ¢ a necessidade da visdo interdisciplinar, porque ndo pode o operador do
direito, juiz ou promotor, esquecer de circunstincias sociais e educativas na resposta
estatal ao ato em conflito com a lei. Nao pode determinar que o adolescente preste
servicos a uma comunidade excludente, nem mesmo que perfaca horas de trabalho em
uma escola que ndo o quer acolher. Nem na visdo social, nem educativa, havera
sustentacdo para tal resposta ao ato conflitivo, restando entendé-la como pena. Nao

provoco, em absoluto, o abolicionismo, pois ao ato em conflito com a lei emerge uma
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sancdo. Mas que tal sancdo seja responsdvel, na visdo interdisciplinar, para que possa
ser socioeducativa. Inclusive na fase de sua execugdo, sobre a qual farei adiante
algumas referéncias.

Retornando, entdo, a andlise juridica feita por Saraiva, Alexandre e Ramidoff, o
ponto comum entre eles € o reconhecimento da existéncia de garantias minimas ao
adolescente em conflito com a lei, estejam elas sedimentadas no campo juridico, de
ordem penal, na qualidade especifica que decorre de um direito infracional, ou pela pura
decorréncia dos direitos humanos acatados na seara internacional, acolhidos no Estatuto
da Crianga e do Adolescente que reconheceu a protecao integral.

Mas, ainda aqui exigivel avaliar algumas garantias proprias do direito, seja ele
penal ou infracional, da ordem material e processual. Comeco pelo préprio ato
infracional, definido pelo Estatuto como a prética que se opde a lei penal, equiparado
que € ao crime, ou seja, ao que se chama, na esfera penal, de tipo penal. Pois entdo, o
roubo poderd ser o crime do imputdvel e o ato infracional do adolescente. Ao primeiro,
a definicdo quantitativa de pena, nos limites minimo e méaximo conhecidos, cominados
no artigo do Cddigo Penal. Ao adolescente, a previsdo de uma possibilidade de
aplicagdo de medida socioeducativa de internagdo, resguardada a casos de natureza
grave, conforme o devido processo legal indicar. Como se vé, a garantia do devido
processo legal (o que na frente se abordard) estard reconhecida. Mas, questionaria: a
auséncia de limitagdes como resposta estatal ao ato praticado ndo estaria conferindo ao
julgador a discricionaridade para a imposi¢do da medida socioeducativa? Se for
verdade, como €, que outra garantia do adolescente, dentro do devido processo legal por
fato de natureza grave, € a indispensavel avaliacdo interdisciplinar, ndo seria totalitaria a
decisdo que nela se basear, fruto de um subjetivismo técnico que decorre do direito

infracional?
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Veja-se que a similitude de atos infracionais pode ser tratada de forma
absolutamente diversa. Ndo se desconhece que assim também poderd existir para o
maior, quando o julgador for diferente para cada caso. Mas, 14, a lei apresentard os
limites, permitindo o discriciondrio, conforme as circunstancias judiciais, entre outras.
Para o adolescente, seja em sede de remissdo Ministerial, seja em decorréncia de
processo infracional, os limites estdo na discricionaridade do promotor de justica ou do
juiz, podendo variar a resposta estatal aos atos similares praticados por diferentes
adolescentes entre, por exemplo, uma medida em meio aberto e a internagéo.

Ainda, na ordem material, tem-se que as causas que excluam a ilicitude do ato
devem ser reconhecidas, tal como se faz ao adulto. Adolescente que age em legitima
defesa, como exemplo, ndo deve ter medida socioeducativa imposta, frente a uma
garantia de ordem penal, ou infracional prépria. Nao serd diferente para as causas
excludentes da culpabilidade, que, pelo sistema da subsidiariedade hoje reconhecido,
estdo expressamente expostas no Cdédigo Penal. O ponto a ser analisado serd o do
reconhecimento da prescricdo, ou seja, da perda do direito da acdo infracional, ou da
aplica¢do da medida socioeducativa, transcorridos determinados prazos, expressamente

também previstos na lei penal. Sobre isso, diz Saraiva:

A tendéncia da jurisprudéncia, enquanto ndo sobrevém
texto no Estatuto da Crianga e do Adolescente ou em Lei
que o complemente, é no sentido de afirmar a prescrigcdo
da pretensdo socioeducativa tomando-se como
referenciais os prazos prescricionais previstos no Cédigo
Penal, devidamente reduzidos a metade por conta da
condicdo de menos de 21 anos do autor da conduta.

(SARAIVA, 2006, p.83)

O argumento de justificacdo da tendéncia de reconhecimento do instituto da
prescri¢do para atos dos adolescentes: ndo se pode negar ao adolescente o que se

reconheceria ao adulto, sob o mero argumento de que medida socioeducativa nao é
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pena. Portanto, outra regra de direito material dentro do sistema garantista, que, segundo
o0 autor acima citado, encontra ressonancia em Turmas do Superior Tribunal de Justica,
sob argumento de que as medidas socioeducativas restringem a liberdade, razdo do
reconhecimento da causa extintiva da punibilidade.

Veja-se que o reconhecimento principal de tal garantia equipara adulto e
adolescente. Mas, ndo se estd a tratar da doutrina da protecdo integral? E, proteger, neste
caso, seria equipard-los? Ou o tratamento dispensado a crianca e adolescente como
pessoa em peculiar condi¢do de desenvolvimento restringe-se as garantias do sistema
primério e secunddrio, onde sdo contempladas as politicas ptblicas e o sistema de
protecdo? E mais: a prescricdo afasta a hipdtese da aplicacdo da medida de protecdo que
se permite cumular no ato infracional? Mesmo ndo tendo essa o carater retributivo?

Questionadas algumas das garantias materiais, urge apontar as de ordem
processual, a partir da previsdo dos artigos 110 e 111 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Porém, para a apresentacdo de algumas garantias de ordem processual,
necessdrio € estabelecer qual o sistema de processo que estamos referindo, eis que
acolhe o Estatuto da Crianca e do Adolescente dois momentos distintos: o inquisitorial e
0 acusatorio.

Mesmo que em fase pré-processual, acolheu o Coédigo de Processo Penal,
subsidiariamente utilizado nos procedimentos da adolescéncia, a fase investigatdria, sob
o comando, em regra, da autoridade policial, que se caracteriza pelo seu peculiar
aspecto inquisitorial. A producdo da prova do ato infracional estard sob o comando do
Delegado de Policia, instrumentalizando o procedimento para que o 6rgdo acusador
possa deliberar entre a representagdo formal ao Juizo, ou a transacdo, por meio da
remissdo. Nao é diferente da fase judicial, quando a regéncia da produgdo probatdria

estard a cargo do Juiz, que podera entender, quando da apresentacdo do adolescente,
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suficiente e possivel a remissdo. A concentragdo nas mdos de uma tinica pessoa leva aos
resquicios do procedimento inquisitorial, mesmo que, através do reconhecimento da
igualdade das partes e do contraditdrio, também se reconheca o sistema acusatdrio.

No sistema acusatdrio, a ampla defesa constitui-se em uma das garantias
primordiais, seja pessoal ou técnica. Principio erigido a direito constitucional, que ndo
pode deixar de valer para o adolescente, muito embora, no que diz com a presenca do
advogado na fase pré-processual de apresentacdao ao Ministério Piblico, ainda se discuta
a exigibilidade da defesa técnica, assim como também acontece na fase policial. Nesta,
todavia, seguindo-se o principio inquisitério, ndo exclusivamente reconhecido no
processo infracional, a escuta do adolescente serviria ja como meio de defesa. Todavia,
mais preocupante serd a relacdo com o Ministério Pdblico, na medida em que a
legislacdo vem autorizar o ajustamento de medidas socioeducativas que venham
cumuladas com a remissao.

Alids, como referi, poderd o Juiz, quando da apresentag¢do do adolescente autor de
ato infracional, optar pela remissdo como forma de exclusdo do processo. Ndo estaria
também neste caso a remissao retirando do adolescente a garantia do devido processo
legal, que deve findar com a andlise de mérito do fato, reconhecendo ou ndo o ato
ilegal? Afinal, se a equiparagdo e a subsidiariedade permite a aplicacdo do Cddigo
Penal, a remissao serd, em tese, causa extintiva da punibilidade. Mas, entre as previstas
no artigo 107 do Cédigo Penal, ndo se associe a remissao ao perdao judicial, j& que esse
trata, em raros sete casos expressamente previstos na lei penal, da ndo aplicagdo da
pena. Nem mesmo ao perddo do ofendido, eis que com similar na a¢do penal privada,
que ndo se admite no processo infracional.

Assim, vejo que o instituto da remiss@o, derivado das Regras de Beijing, vem

carregado de uma discricionaridade, mesmo que aparentemente possa vir a beneficiar o
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adolescente. Neste ponto proponho uma discussio, que ao final da andlise das garantias
abordarei, que diz com a duvidosa celeridade dos procedimentos judiciais da infancia e
juventude, o que percebo, no trato da matéria, como um forte empecilho para que a
resposta estatal retributiva tenha eficdcia. O instituto da remissdo, na fase Ministerial,
propde a celeridade, ou assim deveria ser, diminuindo a demanda judicial, mas sem
necessariamente estabelecer o contraditério e a ampla defesa, garantias processuais, ou
até pré-processuais, que seriam origindrias de um direito constitucional do cidaddo
adolescente. Sobre a necessidade da celeridade no atendimento do ato delingiiencial, o

terapeuta familiar H. Charles Fishman assim referiu:

2

Sejam quais forem as técnicas empregadas, é essencial
que o terapeuta aja rapidamente, para interromper e
contestar a delingiiéncia. E comum que os padrdes
delinqiientes se fixem fortemente com o passar do tempo.
(FISHMAN, 1996, p.38)

Se a rapidez na intervengdo sobre o ato tido como delingiiencial é fundamental no
tratamento de adolescentes, mesmo que ndo correspondam a infragdes, por qual razéo
ndo haveria de ser para a lei, quando houver necessidade da aplicagdo da san¢do? A
seguir, veremos mais.

Também € garantia processual o direito de ser ouvido pessoalmente pela
autoridade competente. E, nesta hipétese, incluo o Ministério Publico, na medida em
que o processo sequer existird, caso a remissdo venha a ser aceita, com homologacdo
judicial posterior, sem atos de produgdo de provas.

Visto desta maneira, algumas formas de defesa sdo pré-processuais, assim também
sendo as garantias. A inviabilidade de tal reconhecimento talvez esteja na auséncia de
estrutura de um sistema de defesa técnica, fazendo com que o adolescente,

acompanhado de seus responsdveis, na presenca de um promotor de justi¢a, reconheca a

pratica do ato (pois sé se perdoa quem pratica o ato infracional), permitindo que,
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discricionariamente, conforme os preceitos de independéncia funcional, seja atribuida
uma medida socioeducativa em meio aberto, sem nenhuma abordagem interdisciplinar.
Configura-se a imposi¢do imediata da funcéo retributiva, optando o érgao acusador (ndo
ha como deixar de assim reconhecer historicamente), conforme suas convicgdes, pela
jornada de trabalho ou por outra de meio aberto que entender, empiricamente suficiente.

A vantagem da celeridade da resposta estatal poderd comprometer garantias
reservadas ao adolescente, como a ampla defesa. Vejamos um exemplo: adolescente que
pratica ato infracional de furto (subtragdo de bens), confessando na apresentacdo ao
Ministério Publico para, com a venda, adquirir substancias entorpecentes. O ajuste
proposto pelo Ministério Pablico ao adolescente e a seus pais inclui a remisséo,
cumulada com uma medida socioeducativa em meio aberto, o que € aceito
expressamente, mesmo sem a presenca de defensor técnico. Ndo obstante tal ajuste,
ainda se encaminha a medida de protecdo que for adequada ao caso, na eventual
necessidade de intervencdo acerca da dependéncia quimica. Para esta hipétese de ajuste

socioeducativo, diz Jodo Batista Costa Saraiva:

A remissdo concertada perante o Ministério Publico,
sujeita a homologacdo pelo Juiz, tem cardter supressivo
do processo de conhecimento. Se nesse concerto for
proposta a aplicagdo de alguma medida socioeducativa,
faz-se imprescindivel que esteja o adolescente
acompanhado de Advogado para assisti-lo, como forma
de assegurar o equilibrio da relagdo, sob pena de
reeditarem-se nessa etapa pré-processual préticas
nefastas de inquisitivo do tempo do Cédigo de Menores.
Nao mais como o Juiz de menores, mas agora com o
Promotor.

Embora esta exigéncia de defensor na audiéncia prévia
com o Ministério Publico ndo esteja expressamente
prevista no Estatuto, decorre de uma interpretagcdo
sistémica das garantias constitucionais asseguradas a
todos.

Nio é possivel que se pretenda reviver nesta etapa pré-
processual, porém decisiva, onde pode vir a ser
concertado cumprimento de uma medida socioeducativa,
um novo Juizado de Menores, sem possibilidade de
defesa do adolescente, posto que, evidentemente, frente
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ao Ministério Puiblico estdo os pais ou responsdveis do
adolescente em flagrante desvantagem. (SARAIVA,
2006, p.138)

Devo reconhecer, neste momento, o profundo respeito ao que representa o
festejado autor, integrante da Magistratura gaticha e expoente nas causas da infancia e
juventude. Mas, também devo estabelecer um comparativo entre a exigéncia da
presenca de defensor em sede Ministerial, como garantia, e o direito a celeridade
processual na resposta estatal, como igual garantia ao adolescente infrator.

Nao é do desconhecimento de qualquer cidaddo o que se intitulou chamar de
morosidade dos processos, ou da Justica, o que ndo se faz diferente nas causas da
infincia e juventude, ndo obstante a determinacdo legal de prioridade em suas
tramitacdes. Nao menos desconhecida é a absoluta incapacidade do Estado para
organizar e suportar a crescente demanda social que o faz fornecer, gratuitamente,
assisténcia profissional por meio de advogados. A grande massa de infracdes de
adolescentes esta hoje, segundo diz a pratica forense, relacionada a populagdo de baixa
renda, a0 menos quanto aos fatos que chegam aos registros policiais. Com isso, cresce a
necessidade da oferta do servico profissional, onde se encontra uma insuficiente
resposta, pelo ainda reduzido nimero de advogados vinculados ao Estado, de onde se
depreenderia o direito, ou a garantia, da defesa técnica gratuita.

Tais entraves demonstram estar de um lado o que se chamaria de garantia do
equilibrio da relag@o, na presenca de um promotor de justica e de um defensor, e, de
outro, a morosidade da resposta estatal, que, para o adolescente, pode anular a eficicia
da medida a ser imposta. Ter a ac¢do Ministerial vinculada ao rango da doutrina
menorista, como expds o autor, é desconhecer o que, por 6bvio, ndo é o caso do ilustre
Magistrado, a urgéncia do limite que € reivindicado pelo adolescente infrator. A posi¢do

parcial de acusag@o, que € inata ao Ministério Publico, ndo pode ser vista como resgate
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menorista, quando se estd diante de retribuicdo, em meio aberto, pelo ato cometido,
disponivel ao adolescente e seus pais a recusa. E, pelo critério da imparcialidade do juiz,
pode nido ser aceita de plano, quando da homologacao do que foi ajustado.

Com isso, exigir a presenca do advogado na apresentacdo pré-processual, o que
ndo se opera em face da auséncia de estrutura do Estado, é, com a devida vénia,
desconhecer a garantia e a necessidade de um procedimento 4gil, mais emperrando o
que ja é, conforme o senso comum, moroso. Basta que se dé um exemplo: na Comarca
de Bento Gongalves, onde o Juizado da Infancia e da Juventude nio existe
autonomamente, mas estd vinculado a Vara Criminal, o procedimento completo (desde
a representacdo do Ministério Publico pelo ato infracional, até a sentenga) tem, em
média, tramitado durante um ano. Isto porque a sobrecarga de trabalho de uma unica
magistrada ndo permite o reconhecimento da prioridade dos procedimentos da infancia
e juventude, pois, entre outras situagdes, também diz a legislacdo penal serem
prioridades os feitos de réus presos, assim como dos processos de execucdo criminal
(aqueles que acompanham a execucdo da pena). Entretanto, oportunizar a presenga do
defensor parece adequado, mas sem vinculd-la a nulidade do ato de remissdo no caso de
auséncia. Os limites da intervencdo do promotor de justica deveriam estar claros na lei,
evitando a discricionaridade. Quantas vezes pode o promotor de justica ajustar medida
em sede de remissdo? E obrigatéria a concessdo da remissio quando do primeiro ato
infracional? As medidas socioeducativas a serem cumuladas no ajuste da remissao
devem iniciar pela adverténcia no primeiro ato infracional leve, ou poderd o promotor
de justica propor a prestacdo de servicos a comunidade, conforme seu entendimento de
necessidade? A auséncia de algumas delimita¢des € que permitem as subjetividades e,

por vezes, a relag@o de poder.
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Ainda, quanto a celeridade dos processos judiciais, tem-se que, entre a pratica da
primeira infracdo que demanda aplicacdo de medida socioeducativa, e a sentenga, corre-
se o risco de outras infragdes intermedidrias, o que pode tornar mais ainda duvidosa a
pedagogia das medidas socioeducativas, o que para uns estd exatamente na mera
retribuicdo. E, obviamente, ndo hd que se falar em antecipacdo de tutela, de natureza
cautelar, pois af sim haveria absoluto rompimento do direito de defesa.

Por dltimo, sobre tal caso, como propus no inicio do exemplo, quanto ao ato
infracional de furto para aquisicio de substincias entorpecentes, quantas outras
subtracdes, até que haja a efetiva intervencdo do sistema de justica, poderdo ser
realizadas, com o mesmo objetivo? Em nome da garantia processual, a falta de
celeridade na acdo estatal arriscaria o direito a vida deste adolescente? A vida, sim, pois,
embora ndo seja o tema deste trabalho, ndo hd diivida sobre o nefasto mal feito pelas
drogas ao citado direito fundamental.

A auséncia da celeridade pode, ainda, conduzir a impunidade. Impunidade para o
adolescente, na concepgdo retributiva, seria auséncia de aplicagdo de medida
socioeducativa. Ndo somente por ter completado 21 anos de idade, tempo em que,
segundo o Estatuto da Crianga e do Adolescente, cessa a intervencdo da Justica da
Infancia, mas, também, pela absoluta ineficicia da aplicacdo de medida, quando se
depara com o jovem-adulto (maior de 18 anos), autor de delitos e, quem sabe, ji no
sistema carcerdrio.

Quando apresentei a possibilidade média de um processo infracional, deixei de
contabilizar situacdes como o “Caso de Maria”, apresentado por Afonso Armando
Konzen (2005), no escrito que propde reflexdes sobre a natureza juridica das medidas
socioeducativas. La, quatro anos e sete meses apds o ato infracional, supostamente

ocorrido, foi Maria internada, j4 quando contava com 19 anos de idade. Naquele
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momento, estava Maria gravida, além de ter uma filha de tr€s anos de idade. Mais tarde,
a medida de protecdo imposta (tratamento psiquidtrico) veio, através de um laudo,
afastar a possibilidade da existéncia do ato infracional, o que originou, cinco anos apds
a suposta infra¢do, a liberagdo da jovem-adulta.

Nao me prendo aqui, como fez Konzen, na andlise da natureza juridica das
medidas, mas parto do exemplo por ele proposto para justificar que a garantia da
celeridade processual, ou pré-processual, hoje descumprida pela macica maioria do
sistema de justica, deve estar correlacionada com a preocupacdo garantista da dtica
juridica. Ndo € possivel conviver com a defesa de todas as garantias materiais e
processuais em detrimento da finalidade pedagdgica da medida socioeducativa, bem
como da resposta estatal retributiva, o que pode ocorrer se ndo se tornar célere a
avaliac@o judicial dos atos infracionais.

Nao proponho, com isso, o abandono do minimo essencial ao reconhecimento dos
direitos dos adolescentes infratores. Nem mesmo a volta das doutrinas que se foram,
com o rango da arbitrariedade. Mas, hd que se reconhecer a inoperincia do Sistema de
Justica, enquanto ndo se adaptar a prioridade absoluta, que ndo significa somente tutelar
questdes da satide, da educacdo, por meio de acdes que demandem os 6rgios publicos,
mas que também respondam de forma célere aos jovens em conflito com a lei. Afinal,
vige a doutrina da prote¢do integral, no principio da absoluta prioridade, também para o
sistema de justica.

Com base em tal avanco do sistema é que terd relevancia a natureza juridica das
medidas socioeducativas, pois, enquanto ndo se aproximarem da resposta imediata,
pouco representard além do que representa a pena. E, em sentido tedrico, Edilson

Mougenot Bonfim e Fernando Capez assim definem pena:
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Sancdo penal de caréter aflitivo, imposta pelo Estado, em
execucdo de uma sentenca, ao culpado pela pratica de
infracdo penal, consistente na restricdo ou privacdo de
um bem juridico, cuja finalidade € aplicar a retribuicdo
punitiva ao delinqiiente, promover sua readaptacdo social
e prevenir novas transgressdes pela intimidagdo dirigida
a coletividade. (BONFIM e CAPEZ, 2004, p. 632)

Notério é, mesmo que se faca um sobrenatural esforco de interpretacdo diversa,
que a pena que priva a liberdade, em funcdo do sistema carcerdrio que hoje existe no
pais, em nada se aproxima da finalidade de readaptacdo social do apenado. E, se
abandonarmos a busca de uma diferenciagdo dogmatica e pratica entre ela e a medida
socioeducativa, encaminharemos a conclusio de que o sistema infracional de privacdo

da liberdade em nada poder4 se identificar com sua finalidade pedagdgica.

O questionamento proposto por Wilson Donizeti Liberati (2003), no subtitulo de
sua obra: “Medida Sécio-educativa é pena?”’, embora nio enfrentando o problema no
curso do trabalho, estard indcua no contexto, enquanto ndo bem compreendida a
defini¢do de prioridade, o que parece ser um dos engessamentos do sistema de justica.
As finalidades da pena serdo as mesmas da medida socioeducativa: punir o “criminoso”
e prevenir a pratica do crime, pela reeducacdo e pela intimidagdo coletiva, assim
definida em sua concepcdo eclética. Qual serd, nesta situacdo, a pedagogia da medida
socioeducativa? Existird?

Em razdo de tais dividas € que lanco a avaliagdo, no préximo capitulo, sobre as
medidas socioeducativas, enumerando e avaliando-as, conforme a previsdo teérica do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, buscando o vinculo eventualmente existente entre
a concepedo de educacgdo e a resposta estatal retributiva ao ato praticado por adolescente

em conflito com a lei.
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O desafio também serd observar, a seguir, se a execu¢do das medidas
socioeducativas contém a finalidade pedagdgica que acredita Konzen nelas estar
inserida, mesmo que de cardter penal. Ainda, se permitem ao adolescente infrator ao
menos, uma relacdo consigo, o que, no dizer de Foucault, a partir das tecnologias do eu,
“por si ou com a ajuda de outros, certo nimero de operacdes sobre seu corpo € sua
alma, pensamentos, conduta, ou qualquer forma de ser, obtendo assim uma
transformacao de si mesmo com o fim de alcancgar certo estado de felicidade, pureza,
sabedoria ou imortalidade” (LARROSA apud SILVA, 1994, p.49). Enfim, se a
execucdo das medidas, a partir da conduta do Ministério Publico, representa mera

execu¢do da san¢do ou proposta pedagdgica de transformacao.



4 MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS: DA NATUREZA SANCIONADORA E

FINALIDADE EDUCATIVA

Para que se possa contextualizar o tema, foi preciso estabelecer a partir de que
contexto falo sobre educacdo. Necessario se fez tentar estabelecer se existe relacio entre
o educativo e o sancionatdrio, ou seja, se sancionar é ou ndo forma de educar. Sem
refletir sobre o que representa o termo socioeducativo, seria pura irresponsabilidade
passar a andlise das medidas em espécie previstas no Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Alids, este o grande risco imposto aos operadores do direito, onde situo os
juizes, os promotores de justica e os defensores. Todos, mesmo que do mais alto
reconhecimento do garantismo, pois talvez nem a defesa técnica do adolescente
compreenda a exata dimensdo do termo ‘“educativo”. Talvez até hoje ndo tenha o
sistema de justica feito distincdo entre ‘“‘socioeducativo”, atrelado as medidas, e
“retributivo-ressocializador”, supostamente vinculado a pena. Imagino que, ainda assim,
mesmo que ndo seja objeto principal deste trabalho, caberia entender o que é socializar
e quando a socializacdo acontece, se € que acontece.

Mesmo que a medida socioeducativa possa ser vista como uma ritualistica,
instituidora da relacdo de poder, como uma interdi¢do estatal ao comportamento em

conflito com a lei, em nome da segurancga social, hd, na outra ponta da relagdo, um
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adolescente com o dever de reconhecer que as regras infringidas merecem uma sancio,
como imposicao de limites, mas igualmente com o direito de ser educado, o que implica
ter a oportunidade de compreender os prejuizos causados pelos proprios atos — para a
comunidade e para si —, assim como as alternativas que a ele se oferecem para superar a
situacdo e o comportamento que o levaram a um processo judicial. Disso decorre a
aparente contradicdo que repele a idéia de que o que pune possa ser educativo.
Aparente, defendo, por toda caracteristica que ja apontei da educag@o para a constru¢io
do eu e para a convivéncia social, para o aprender a viver junto.

Pois bem. Estou falando da natureza juridica das medidas socioeducativas,
embora o citado juiz catarinense, Alexandre Morais da Rosa, tenha abominado a
expressdo, compreendendo como singela ilusdo o entendimento de que as coisas
possuem natureza juridica. Uma medida, no dizer da obra de Konzen, de contetido
retributivo com finalidades pedagdgicas.

Mas, que natureza juridica possuem tais medidas?

Para que se aborde o tema acerca da natureza juridica das medidas
socioeducativas, se de cardter sancionatdrio e/ou educativo, convém a incursdo sobre o
estudo feito por Afonso Armando Konzen (2005), Procurador de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul. Aponta o expoente gaticho na matéria sobre a infincia e juventude
que a discussdo sobre 0s termos pena e san¢do, como natureza material das medidas, é
in6cua. Possuem, quanto ao que se propds o Estatuto da Crianga e do Adolescente, o
mesmo significado: o do caréter sancionatdrio ou de responsabilizacdo, em resposta ao
ato infracional praticado pelo adolescente, sem afastar as garantias materiais e
processuais atribuidas, conforme a nova ordem constitucional, aos sujeitos de direitos.

Nesse mesmo diapasdo, Ana Paula Motta Costa verifica coerente o entendimento que
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atribui natureza sancionatdria as medidas socioeducativas, embora seu conteddo na
execucdo deva ser predominantemente educativo (COSTA, 2005).

Conseqii€ncia da aplicagdo da medida socioeducativa pelo Juiz, ultrapassado todo
o procedimento que reconheca a existéncia do ato infracional, inicia-se a fase de
execucdo da medida, ou seja, o momento de cumpri-la, quando o adolescente dever4,
advertido do carater sancionador, compreender a finalidade educativa.

Ao reconhecer o cardter sancionador, foi que o Desembargador Catarinense

Antdnio Fernando do Amaral e Silva assim se pronunciou:

Impde-se assumir o novo modelo do Estatuto
responsabilizante e garantista, o que implica desmistificar
o carater exclusivamente protetor das medidas
socioeducativas, reconhecendo a indole punitiva que lhes
¢ imanente. Punicdo pedagdgica, justa e adequada, sem
cardter vexatério, constrangedor, humilhante. (apud
MARQUES, 2000, p.242)

Como j4 fiz referéncia, somente sdo compreendidos os fins se as causas estiverem
claras. Nao ha como o adolescente compreender a finalidade de uma medida educativa
somente por ter praticado ato em conflito com a lei. Se recebé-la sem o esclarecimento
de ser ela parte de um processo de regras de convivéncia e respeito, acolherd como
punicdo, “pagando-a”, o que autorizard outras semelhantes condutas, pois nada mais
deve. Também tal clareza deve existir ao sistema de justica, pela responsabilidade que
se confere ao ato de “punir” alguém. Para que se saiba o que € punicdo educativa, que,
para o ilustre desembargador Amaral e Silva, explica a natureza juridica das medidas

socioeducativas, é necessario que se avalie a concepcao de educacdo.

Acolho, como ja procurei demonstrar, a concep¢do de educagdo, no que se
relaciona com a medida juridica, como um processo, o que vem sendo afirmado desde o

inicio deste trabalho. Processo, segundo Maturana, em que a crianga ou o adulto
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convive com 0 outro e, a0 conviver com o outro, se transforma espontaneamente, de
maneira que seu modo de viver se faz progressivamente mais congruente com o do
outro no espaco de convivéncia.

Se a medida socioeducativa tem, como acredito, o cariter do aprender a conviver,
a viver junto - um dos pilares da concep¢do da educagdo em Edgar Morin - , sua
natureza € interdisciplinar, da ordem juridica, social, educativa. Cada ciéncia podera
identificar a natureza da medida, cabendo ao operador do direito a todas reconhecer. Se
assim ndo o fizer, sonega-se a garantia do adolescente, na fase processual, de
identificacdo da medida mais adequada como resposta ao ato infracional.

Se somente a natureza juridica importar ao sistema de justi¢a, a pena ndo educa e
a medida ndo tem nenhuma finalidade educativa.

E Luigi Ferraioli, expoente no garantismo penal, que combate a idéia de educagio
associada a repressao. Nao pela interpretacio tedrica da possibilidade, mas pela absoluta
desvinculag¢do com o aspecto pritico da pena e, por que ndo dizer, da medida. O risco da
concep¢do garantista, assim, serd nido conseguir sustentar que o punitivo pode ser
educativo. Talvez nem mesmo a finalidade da medida possa ser educativa, quando se
sobrepde a pena a educagdo. Ndo que sanc¢do deixe, por si, de ser meio de educar. Mas,
aplicar o contetdo aflitivo sem acompanhar a natureza social e pedagdgica na execucio
da medida, certamente implicard desconhecer qualquer finalidade educativa.

Flavio Frasseto (2006) faz uma feliz reflexdo sobre a hierarquia que se pode
estabelecer entre a natureza juridica da medida, o objetivo a ela emprestado e seu
conteddo estratégico. Reconhece, quanto & primeira, o cardter sancionador, de efeito
indesejado pelo infrator, mas que atende as exigéncias do grupo social atingido,
representado pelo Estado. Portanto, v& na medida socioeducativa um objetivo de

prevencgdo especial, inibidor da reincidéncia. Mas, ainda aponta o que denominou de
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conteudo estratégico, o que até agora foi identificado como finalidade. Quanto ao
conteudo, Frasseto diz ser pedagdgico.

A partir de tais definicdes é que propde a discussdo sobre a hierarquizagio entre a
natureza, o objetivo e o conteddo estratégico das medidas. Nao identifica solu¢do, mas
admite que, em algumas situacdes, a natureza sancionatéria pode colidir com o
conteddo estratégico, sem atingir os objetivos da lei. Mas também compreende que as
garantias que precedem a sancdo devem anteceder a inteng@o educativa das medidas.
Nao sdo excludentes sob sua Otica, convivendo harmonicamente o garantismo e a
educacio.

Assim, se a medida socioeducativa tiver componente retributivo associado ao
educativo, pois esse ultimo representard sua finalidade, em todas as espécies de
respostas estatais, seja por meio da remissdo (com a presenca do defensor, como querem
os garantistas), seja pela decisdo judicial, deve ser garantia do adolescente a andlise
interdisciplinar do ato, suas conseqiiéncias na vida do prdprio adolescente infrator (a
espiacdo de sua culpa) e a medida mais indicada, para que se resgate a finalidade
educativa que tenha como principio fundamental o “aprender a viver junto”. Sem isso,
com o devido respeito a discussdo proposta pela doutrina juridica, ndo ha
socioeducagdo, porque falta ao direito transitar nas demais ciéncias.

Como garantir ao adolescente que os objetivos da medida que receberd serdo
plenamente encontrados (sejam retributivos, ressocializadores e com finalidades
educativas), se ndo houver identificacdo dos motivos que o levaram ao ato infracional?
E a importincia dos motivos talvez ndo seja encontrada nas ciéncias juridicas,
buscando-a no auxilio concedido pela sociologia, pela antropologia, psicologia, pela
psicandlise, ja que o ato infracional também podera estar relacionado com o superego,

que exige uma punig¢fo interna.
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E Sigmund Freud que nos apresenta a agressdo como inclinacido natural do ser
humano, perturbando relacionamentos com o préximo. E, decorrente dela, duas origens

do sentimento de culpa, como indica o autor:

Uma que surge do medo de uma autoridade, e outra,
posterior, que surge do medo do superego. A primeira
insiste numa rendncia as satisfacdes instintivas; a
segunda, a0 mesmo tempo em que faz isso, exige
punicio de uma vez que a continuagdo dos desejos
proibidos ndo pode ser escondida do superego.
Aprendemos também o modo como a severidade do
superego — as exigéncias da consci€éncia — deve ser
entendida. Trata-se simplesmente de uma continuagdo da
severidade da autoridade externa, a qual sucedeu e que,
em parte, substituiu. (apud SALOMAO, 1978, p.179)

Também ndo tem o presente trabalho o objetivo da avaliacdo
psicolégica/psiquidtrica das condutas infracionais. Mas, insisto na interdisciplinaridade.
Nao desmerece o tema relacionado a natureza juridica das medidas socioeducativas,
mas impde uma reflexdo que transcenda a interpretagdo formalista da resposta estatal
aos atos em conflito com a lei.

Ainda, avangando no sentimento da culpa relacionado ao limite que as exigéncias
da consciéncia impde, mais pode o sistema de justica observar o qudo falha sua missdo,
quando retarda a resposta aos atos em conflito com a lei, seja pelo eventual desinteresse
de seus operadores na matéria, seja pela falta de estrutura de seus 6rgdos. Como no
capitulo anterior referi, a média temporal para o transcurso de um procedimento
infracional coloca em risco o sucesso de qualquer medida socioeducativa, ndo pelas
caréncias na execucdo, que adiante se abordard, mas pela falta imediata de resposta a
expiacgdo de culpa que pode estar fazendo o sujeito adolescente a cada ato que enfrente a
norma.

Maior a responsabilidade é quando se observa que a primeira origem do

sentimento de culpa, o medo da autoridade, tem se perdido no decorrer do tempo, tdo
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carente estd a autoridade parental, eis que a familia de hoje ndo tem conseguido
enfrentar as ofertas desleais do mundo cibernético. O enfraquecimento ou a auséncia da
figura paterna contribui para a fragilidade do superego e, com isso, para o
desaparecimento do primeiro sentimento de culpa. Quando o Estado retarda a aplicacéo
da medida socioeducativa, estd a contribuir para que mais se reforce a idéia da faléncia
da autoridade, perseguindo o adolescente o limite, internamente nele exigido, na
reincidéncia dos atos.

Nessa Otica, pouca importincia terdo as garantias, de ordem material ou
processual, ja que, ou incorro em erro, ou o sistema de justica ndo pode estar solto no
mundo da reconstru¢io do ser humano, um dos objetivos da pena (o que também o € da
medida socioeducativa, como até agora se viu), descompromissado com os resultados.

Falo de um lugar: o do Ministério Piblico. Aquela instituicio que apresentei
anteriormente, que deve zelar pelo reconhecimento dos direitos fundamentais e sociais.
Neles inserido o direito a educagdo. E ndo estou, do lugar que ocupo, contrariando a
obrigagdo acusatdria do promotor de justica, mesmo que no sistema infracional. Porque
reconhego a natureza retributiva da medida, como imposi¢cdo de ordenamento na regras
de convivéncia. Mas compreendo a fung@o acusatdria, pela arraigada caracteristica do
Estatuto da Crianga e do Adolescente ao sistema penal, quanto ao ato em conflito com a
lei, como inicio de uma proposta de transformacdo do adolescente, que s6 serd nazista
se o Estado for incapaz de criar uma articulada rede de atendimento socioeducativo.

Do lugar onde falo, obviamente ndo proponho o Ministério Piblico na execucdo
das medidas, pois isto ndo seria atribui¢do. Mas proponho a instituicdo uma reflexdo
tedrica sobre a finalidade da medida, pois somente assim poderd provocar o Estado para
formulagd@o de politicas publicas que incluam a execucdo das medidas socioeducativas

na pratica do desenvolvimento do ser humano. Sua agdo, a partir de uma visdo
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educativa, que abandone o mero formalismo juridico-penal, podera contribuir para a
formacdo da rede de resgate da cidadania do jovem em conflito com a lei.

Ora, se existem questdes de outras ciéncias que podem demonstrar a absoluta
ineficicia da medida, seja ela qual for, pelos vinculos que o ato em conflito com a lei
possam ter com vivéncias da infancia, da familia, como garantir finalidade pedagégica
se o operador do direito estiver tdo somente interessado na natureza juridica da medida?

E bem verdade que os operadores do direito ndo sdo cientistas sociais, psic6logos
nem educadores de formag@o, mas ndo podem fechar o manto juridico como se a
discuss@o acerca das garantias de direitos aos adolescentes estivessem puramente
vinculadas a ele. Se assim fosse, retomando a discuss@o proposta por Wilson Liberati,
anteriormente abordada, restaria juridicamente uma unica indagacdo: medida
socioeducativa € pena? Da resposta poderia ser retirado o conteido material e
instrumental da medida.

Todavia, a doutrina que até agora se apresentou como atual, € a da protecdo
integral, o que leva a crer que também nela estard inserida a (re)educacdo do
adolescente em valores humanos, foco que emprestei a primeira parte da andlise dos
compromissos da educacio.

Sem me afastar do foco principal deste trabalho, que busca uma interlocug¢éo do
direito com a educagdo, passeando por outras abordagens temdticas, o que tem
permitido a garantia do olhar interdisciplinar, retorno, a seguir, a visdo juridica da
matéria, para verificar, uma a uma, as medidas socioeducativas, discutindo suas
caracteristicas e a eficicia de suas aplicacdes pelo sistema de justica. Antes, porém,
pretendo avaliar a execucdo de tais medidas, na otica do sistema de garantias, que deve

ultrapassar o processo de conhecimento, comprometendo-se, como a pouco referi, com

seus resultados.
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A caminhada histérica que apresentei no capitulo anterior, sobre a
responsabilizacdo de criangas e adolescentes, permitiu visualizar as trés etapas do
tratamento penal dos menores de idade, bem indicadas por Emilio Garcia Mendez: a
etapa de cardter penal indiferenciado, dos cddigos penais retribucionistas; a etapa de
cardter tutelar, assim intitulada mesmo preservando a institucionalizacdo, apenas
reconhecendo que a promiscuidade entre jovens e adultos ndo poderia permanecer e, por
isso, criando “abrigos” especificos; e a da responsabilidade penal dos adolescentes, que
se inaugurou com o advento da Convengdo Internacional dos Direitos da Crianga.

Dessa tltima etapa, afirmada no Brasil com o advento do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, ratificando os termos insertos no artigo 227 da Constituicdo Federal, surge
um modelo de responsabilidade penal préprio do adolescente infrator, seja o direito
penal juvenil, seja o direito infracional.

Posto assim, necessdrio que se apresente o nominado ato infracional, na visdo
juridica penalista, pois dai decorre sua responsabiliza¢do. Conceituando ato infracional,
Joao Batista Costa Saraiva (2003), pergunta: “E o que é ato infracional?” O autor
responde: “A conduta descrita na lei (penal) como crime e contravengdo”.

Portanto, todo ato tipico e ilicito (previsto na lei penal e contririo a ela) praticado
pelo adolescente devera receber o atento olhar do Sistema de Justica. Nao mais na
concepgdo anterior, onde a apreciacdo do Juiz era exclusiva, mas com intervencio
obrigatéria do Ministério Publico e, em regra, do Advogado, além de uma equipe
interdisciplinar, para alguns casos, que colaborem para adequac@o da melhor resposta ao
ato. Em conseqiiéncia, estabelece-se a resposta legal ao ato infracional, considerado na
lei como medidas socioeducativas.

Para cada ato tipico infracional corresponde uma medida socioeducativa, ou mais,

tendo em vista a possibilidade de cumulacdo, atendendo principios de
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proporcionalidade, necessidade e individualizacdo. A aplicagdo da medida serd
precedida de um exame de procedéncia, conforme a cominagdo prevista no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, individualizando-a ao adolescente. Procedéncia que indicar4,
colhida a prova sobre o ato infracional, que tem ele adequacdo tipica, ou seja, que esta
entre os atos subsidiariamente previstos no Cdédigo Penal. Cominacdo que se refere
expressamente a medida de internag@o, nos expressos casos previstos no artigo 122 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, pois, sem gravidade ou violéncia, ndo se admite a
aplicacdo da mencionada medida. Individualizacdo que estd relacionada ao préprio
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.

No tocante a individualizacdo € que relativa discricionaridade pode emergir, ja
que a norma faz previsdo objetiva parcial acerca das medidas a serem aplicadas.
Exce¢do do prazo médximo da internacdo, quando refere a impossibilidade de ser
superior a trés anos, conforme avaliacdes por equipe interdisciplinar a cada seis meses,
no maximo, no que diz com as medidas de meio aberto apenas limita o prazo de
prestacdo de servicos a comunidade, estipulando o maximo de seis meses, € aponta o
prazo minimo da liberdade assistida, também em 6 meses. Mas, com isto, permite que
cada promotor, na transacao que faz com o adolescente, ou cada juiz, na sentenga, fixe
tempo que se vincula ao seu subjetivismo, presumindo que a resposta estatal seja
suficiente.

Na verdade, alguns critérios devem ser observados, como o contexto de onde
surgiu a conduta infracional, a extensdo do dano, o modo de agir do adolescente, entre

outros, como os previstos no artigo 59 do Cddigo Penal aos maiores imputdveis. Com



108

isso, o tempo de permanéncia em determinada medida ficard a critério do sistema de
justica.

Disciplinou o Estatuto da Crianga e do Adolescente a existéncia das seguintes
medidas socioeducativas: adverténcia, reparacdo do dano, prestacdo de servicos a
comunidade, liberdade assistida, semiliberdade, internacdo. Excetuadas as duas ultimas,
que privam o adolescente de liberdade, as demais medidas t€ém enfoque de cumprimento
aberto, destinando-se énfase a prestacdo de servicos a comunidade e a liberdade
assistida, pela natureza sancionadora e fins educativos que deveriam contemplar.

Ainda que seja relevante a abordagem individual das medidas em espécie, o que
farei adiante, enfrento, desde j4, tema de profunda inquietagéo, tratando da execugéo de
tais medidas. Execug@o que tem formacgao de procedimento préprio junto ao sistema de
justica, apds a transacdo que hoje pode ser feita entre o Ministério Piblico e o
adolescente, acompanhado de seus pais ou responsdveis, como dita a Sumula 105 do
Superior Tribunal de Justica. Ou, ainda, execucdo de medida aplicada pelo juiz, apds o
devido processo legal, quando do reconhecimento de que a representacdo que imputou
ao adolescente prética de ato infracional tinha procedéncia.

A inquieta¢do que referi pode ser vista por dois angulos: primeiro, a partir da
verificacdo sobre a existéncia de programas de medidas socioeducativas nos municipios;
o outro, referente ao comprometimento do sistema de justica com os resultados,
conforme a natureza juridica que se admite ter a medida, de cunho sancionador, mas,
principalmente, conforme a finalidade educativa que entendo como educacdo em
valores.

Quanto ao primeiro, embora a lei atribua aos municipios a obrigacido de organizar
as medidas em meio aberto, muito ainda tem sido improvisado, seja pela

responsabilidade que € atribuida a servidores do Poder Judicidrio, como, em regra,
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assistentes sociais, que coordenam os encaminhamentos dos adolescentes infratores a
escolas, hospitais, ou até para as prefeituras e secretarias municipais; seja pela criacdo
de organizacdes ndo governamentais que assumem a execucdo da prestacdo de servigos
a comunidade e da liberdade assistida, por vezes com muito boa vontade, mas com
parcos recursos técnicos e financeiros. A partir disso também surge a segunda causa de
inquietacdo: os duvidosos resultados. E, quando falo em resultados, ndo pretendo
proclamar mudangas de comportamentos dos adolescentes, pois, por vezes, nem mesmo
o mais adequado projeto de atendimento socioeducativo consegue sucesso nas
propostas, por circunstincias relacionadas a pré-constituicdo familiar, psicolégica ou
social do préprio adolescente. Mas os resultados estdo vinculados a existéncia de uma
efetiva proposta pedagdgica, sabendo o drgdo executor, bem como o sistema de justica,
que a oferta propde a mudanca de comportamento e encaminha o adolescente ao
aprendizado de convivéncia comunitdria.

Ultrapassadas as inquietacdes da execucdo, com a convic¢do da existéncia de
adequados programas socioeducativos, possivel serd sustentar a conjun¢do de uma
natureza juridica sancionadora com dimensoes educativas.

Se na fase da aplicacdo da medida, a natureza de san¢do for a regra, como antes
esbocei no pensamento da corrente contemporinea garantista, na execucdo a finalidade
pedagdgica deve ser o foco principal, ndo sob o aspecto meramente tutelar do maior
interesse do adolescente, mas com o direcionamento voltado a educagdo decorrente do
vocabulo educare, como sugeri no inicio do segundo capitulo, que permite o
desenvolvimento das capacidades individuais e de relacionamento com o meio.

A abordagem relativa ao reconhecimento do ato retributivo fiz anteriormente. A
finalidade pedagdgica é que provoca uma verificacdo individual das medidas

socioeducativas, razao de suas apresentagdes, tais como faz a norma, permitindo que, na
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seqiiéncia, possam ser avaliadas quanto ao pretenso fim educativo. Inicio pela rapida
abordagem da medida de internacdo, a mais gravosa da norma legal, embora eleja as
medidas de meio aberto como reflexdo de fundo, por entender que as finalidades
pedagdgicas nelas encontram mais adequada ressonincia, se acompanhadas de

conveniente execucao.

4.1 A Internacao

Prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente como medida de cariter
excepcional, reservada aos atos graves. Assim diz o artigo 121: “A internacgfo constitui
medida privativa da liberdade, sujeita aos principios de brevidade, excepcionalidade e
respeito a condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento”.

Ja tratava a Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca do critério
excepcional, acolhido pelo Estatuto, tal como fizeram as Regras Minimas das Nagdes
Unidas para os Jovens Privados de Liberdade e as Regras de Beijing. Também a
caracteristica da brevidade da internag@o foi reconhecida. Além disso, a possibilidade
preferencial de aplicacdo de outra medida, de meio aberto, é obstidculo a internagao.
Emilio Garcia Mendez, sobre os principios da excepcionalidade e da brevidade, assim
referiu:

O caréter breve e excepcional da medida surge, também,
do reconhecimento dos provados efeitos negativos da
privacdo da liberdade, principalmente no caso da pessoa
humana em condi¢do peculiar de desenvolvimento. (apud
CURY, 1996, p.373)

Esta medida, tida como socioeducativa, representa a privacdo da liberdade que a

sociedade exige, quando propde uma falsa premissa de que a redugdo da violéncia a isso
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estd vinculada. Sobre a ineficicia da privacdo da liberdade como contengdo da

delinqgiiéncia juvenil, diz Flavio Américo Frasseto:

Ao reservar para casos excepcionais a aplicacdo desta
medida, em verdade, o legislador estava partindo da idéia
de que a institucionalizag¢do total, com a segregacdo do
infrator do meio social, é instrumento totalmente
fracassado de controle da chamada delinqgiiéncia juvenil.
Pior: além de ineficaz, tal sistema tem se mostrado
reprodutor e reforcador desta mesma delingii€ncia.
(Frasseto, 2006, p.27)

Pois, entdo, dois critérios devem ser analisados para a aplicacdo de tal medida: um
que se relacione a gravidade objetiva do ato, que se vincula as suas conseqiiéncias;
outro, que verifique se a medida contemplard uma finalidade pedagdgica, no enfoque
sobre o qual venho enfrentando o tema: pedagogia como constru¢do individual e social
do sujeito.

Quanto ao primeiro aspecto, o artigo 122 do Estatuto da Crianga e do Adolescente
¢é de suficiente esclarecimento: aos atos graves, reiterados ou ndo, com violéncia ou

grave ameaca a pessoa, € possivel a internag@o. Assim dispoe:

“A medida de internag@o sé sera aplicada quando:

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

IT — por reiteracdo no cometimento de outras infracdes
graves;

I — por descumprimento reiterado e injustificavel da
medida anteriormente imposta.”

Possivel, porque ndo obrigatéria, a teor do pardgrafo 2° do mencionado artigo,
quando a andlise sobre o ato infracional indicar a aplicacdo de outra medida menos
gravosa.

Quanto ao segundo critério que propus, cumpre questionar: que construgdo de

valores pode ter o adolescente infrator que se vé internado? E possivel vislumbrar
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finalidades educativas na internacdo, ou sua hipdtese deve ser acolhida pela simples
inclusdo no rol das medidas reservadas aos atos em conflito com a lei?

A internag¢do que se apresenta no sistema socioeducativo, tal como a prisdo do
sistema penal, ndo tem qualquer finalidade educativa. Afirmo, relembrando o que ha
pouco expus: a execugdo das medidas socioeducativas deve justificar a afirmagdo de
que a medida em si apresenta finalidade educativa. Se educativa € a construcdo do
sujeito, individualmente, com a constru¢cdo de valores para reconhecimento de sua
cidadania, em nada contribui o isolamento do adolescente infrator, menos ainda quando
o atual modelo socioeducativo impde disputas internas de espaco, eis que flagrante é a
superlotacdo das casas (como exemplo, registro que, ha pouco tempo, juiz da execucdo
das medidas socioeducativas da Comarca de Caxias do Sul/RS informou que o centro de
atendimento contava com 79 adolescentes internados, tendo capacidade inicial para 40
adolescentes).

Partindo do raciocinio que conduz para o ndo comprometimento da internacio
como construgdo do sujeito moral e social, ndo haverd qualquer finalidade educativa.
Aceitar a san¢do como forma de educar deve apresentar vinculo com o comportamento
futuro. Quando se educa na sala de aula, a relacdo que se estabelece é de, entre outras,
preparacdo para o futuro. Se o futuro do adolescente infrator pouco importa, ou nem
exista, pois a medida de cariter repressivo somente estd vinculada & resposta
proporcional ao ato, € ela meramente penal. Nada socioeducativa.

A terceira maneira histdrica da organizacdo do poder de punir, conforme Foucault,
estd exatamente no projeto de institui¢do carcerdria, onde a punicdo ¢ uma técnica de
coer¢do, punitiva ao individuo, com processos de treinamento do corpo para novos
habitos, novos comportamentos. A medida socioeducativa de internagdo, onde se faz

presente o encarceramento, deve ter a proposta de novos comportamentos do
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adolescente, de onde poderia ser extraida sua finalidade educativa. Mas, como idealizar
novos comportamentos com o quadro que hd pouco referi, quando o dobro de
adolescentes se empilha no espago dito socioeducativo?

Nao sugiro o fim da internacdo, pelo mal necessdrio que ela representa. Mal,
porque ndo existem bondades na puni¢do. Necessdrio, porque a contencdo também se
identifica com a paz social. O que estou a refutar é a existéncia de qualquer propdsito
educativo na medida, pois em nada constréi o sujeito, nem individual, nem socialmente.
Niao ha pedagogia na medida e, por muito menos, na execucao. A contengdo que priva a
liberdade poder4 ser um inicio de repressdo ao comportamento compulsivo-agressivo do
adolescente, mas que sé terd sentido se houver convivéncia com o estudo e com o
trabalho, meios que podem complementar a privacdo da liberdade na busca da
construcdo da cidadania. Isso, associado aos demais direitos fundamentais previstos no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, como o lazer e o esporte, também vinculados aos
principios de respeito e dignidade.

Niao diferente serd a interpretagdo sobre a medida em regime de semiliberdade,
quando a privagao do direito de ir e vir, mesmo que parcial, é a ela também inata.
Apenas difere da internacdo pela circunstancia legal que a prevé como um estdgio
intermediario entre aquela e o meio aberto, utilizada, muitas vezes, como progressao,
nomenclatura importada da lei de execugdo da pena do adulto.

Enfrentados alguns pontos sobre as medidas de privagdo da liberdade, sempre sob
o olhar da interdisciplinaridade, entre o juridico e o educativo, € que ingresso na seara
das medidas de meio aberto. Antes, porém, porque possivel encontrd-las no perdao,
tecerei algumas observagdes sobre a remissao.

A primeira delas estd no perdio discriciondrio. E isso que permite o artigo 126 do

Estatuto da Crianga e do Adolescente, concedendo ao Ministério Piblico, a partir da
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verificacdo do contexto social do adolescente e de sua personalidade, entre outras
circunstancias, a possibilidade de encaminhar a extingdo do processo. Exponho as
preocupacdes: o que vem a ser contexto social para o operador do direito? Como avaliar
a personalidade do adolescente?

Bem certo que assim também serd ao juiz que aplica a pena ao imputavel, a partir
do que diz o artigo 59 do Cdédigo Penal. Mas, aqui, no ato infracional, ndo estd a se
tratar de pena, embora a possibilidade legal de cumula¢do da remissdo com medida
socioeducativa, o que logo enfrentarei. A ddvida é: perdoar, avaliando personalidade e
contexto social — circunstancias ajuridicas — € pedagdgico? Para que a resposta seja
afirmativa, a natureza da remissdo deverd ter carater interdisciplinar. Menos juridico,
mais social e psicoldgico. O Ministério Pablico devera estar atento a conceitos que nio
lhe pertencem tecnicamente, para que a remissdo nio tenha a mera compreensdo de
impunidade.

Preconiza, ainda, o artigo 127 do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

“A remissdo ndo implica necessariamente 0
reconhecimento ou comprovagdo da responsabilidade,
nem prevalece para efeito de antecedentes, podendo
incluir eventualmente a aplicacio de qualquer das
medidas previstas em lei, exceto a colocacdo em regime
de semiliberdade e a internagcdo”.

Retomo, sob o enfoque garantista, a discussdo sobre a possibilidade de aplicacdo
de medidas a adolescente supostamente infrator. Assim permite a lei, no momento em
que ndo exige o reconhecimento da autoria do fato, e, mesmo assim, reconhece a
possibilidade de serem agregadas ao perddo quaisquer das medidas de meio aberto.
Como perdoar o que nao foi feito? A sang@o poderd, conforme a medida, ser encontrada

na acdo estatal. Mas, que finalidade educativa existird, quando o adolescente, nio
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reconhecendo a acdo em conflito com a lei, “pagar pelo que nio fez’? Onde estard a
construcdo individual e coletiva de valores?

Verificada a fase pré-processual, embora também a remissdo seja disponivel ao
juiz, mas com os mesmos critérios de responsabilidade interdisciplinar para a sua
concessdo, faco breve incursdo sobre as medidas de meio aberto, que podem estar
relacionadas ao perddo, ou surgirem como resposta estatal em fase de decisdo judicial

ap6s o devido processo legal.

4.2 Adverténcia

Disciplina o Estatuto da Crianga e do Adolescente, em seu artigo 115: “A
adverténcia consistird em admoestacio verbal, que serd reduzida a termo e assinada”

A medida de adverténcia emprestaria a lei o cardter sancionador, com finalidades
educativas, conforme a concepcdo de educagdo que acolho quando excetuo as medidas
de privagao da liberdade. Ao contririo, nesta, qual o cardter sancionatdrio? Trata-se ela
de mera reprimenda verbal?

Obviamente que a interpretagdo que se fez a privacdo da liberdade provoca o
entendimento de que a adverténcia estd vinculada a atos infracionais leves. Como
resposta estatal, a adverténcia estaria caracterizando apenas um préximo passo depois
do perdio, concedido por meio da remissdo. Adverte-se o adolescente que o ato nfo estd
de acordo com a norma e que sua reincidéncia podera implicar san¢des. Entdo, a sang¢do
estd no ato de autoridade, de poder. Como antigamente eram as adverténcias familiares.

Entretanto, talvez a finalidade educativa da adverténcia seja a unica razdo para
considera-la como medida educativa, desde que acolhida pelos operadores do direito

com a responsabilidade de quem se compromete com seus resultados. Bem verdade que



116

a finalidade educativa depende da compreensdo do adolescente e, porque nao dizer, de
sua familia, sendo essa suporte para a conduta futura. Se assim ndo for, por que ¢ ela
compreendida pelo adolescente como mera reprimenda verbal, chegando a afirmar, na

prética, que “ndo deu em nada”, ndo havera socioeducacao.

4.3 Reparacao do Dano

Segundo o “caput” do artigo 116 do diploma legal em andlise:

“Em se tratando de ato infracional com reflexos
patrimoniais, a autoridade podera determinar, se for o
caso, que o adolescente restitua a coisa, promova o
ressarcimento do dano, ou, por outra forma, compense o
prejuizo da vitima”.

Refiro a autorizacdo legal para substituir tal medida, quando impossivel ao
adolescente reparar o dano. Tudo por um principio penal e constitucional de que “a pena
ndo poderd passar da pessoa do delinqiiente”, o que caracteriza o principio da
intranscendéncia. Nao € diferente com relagdo ao ato infracional, pois nada educativo
seria, mesmo que assim a lei autorizasse, determinar aos pais o ressarcimento dos
prejuizos. Deixo de abordar a responsabilidade civil sobre o ato, jd que a seara que aqui
se enfrenta estd em similitude penal. Mesmo que quisesse abordéd-la, encontraria sérias
dificuldades de resultados praticos, pois a classe social de pertencimento da maioria dos
infratores ndo encontraria nem mesmo nos pais a possibilidade do cumprimento da
medida.

A impossibilidade social do cumprimento desta medida desloca, de imediato, a
abordagem das restantes em meio aberto: a prestacdo de servicos a comunidade e a

liberdade assistida, utilizadas em boa escala nas respostas estatais aos atos em conflito

com a lei.
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4.4 Prestacao de Servicos a Comunidade

Disciplina o Estatuto da Crianga e do Adolescente, em seu artigo 117:

“A prestacdo de servicos comunitirios consiste na
realizacdo de tarefas gratuitas de interesse geral, por
periodo ndo excedente a seis meses, junto a entidades
assistenciais, hospitais, escolas e outros estabelecimentos
congéneres, bem como em programas comunitirios ou
governamentais”.

Acresce o pardgrafo tnico:

“As tarefas serdo atribuidas conforme as aptiddes do
adolescente, devendo ser cumpridas durante jornada
maxima de oito horas semanais, aos sabados, domingos e
feriados ou em dias tteis, de modo a ndo prejudicar a
freqii€ncia a escola ou a jornada normal de trabalho”.

Cumpre dizer, desde ja, que a prestacdo de servicos a comunidade ndo é medida
exclusiva ao publico infanto-juvenil infrator. Também o direito penal do adulto
possibilita, como alternativa a prisdo, em crimes de menor gravidade, a substitui¢do da
privacdo da liberdade por tal pena alternativa. A questdo que se evidencia estd na
diferenca operacional necesséria da prestagdo de servigos do adolescente em relagdo a
similar do adulto. Essa, mesmo que ndo atinja a proposta educacional pretendida ao
maior de idade (maior de 18 anos), conta-se em horas, como meio pritico de sua
execucdo. Cumpridas as horas, independente de qualquer andlise subjetiva, extingue a
pena. Para o adolescente, entretanto, mesmo que o dispositivo legal possa referir
cronologicamente o tempo (os meses, as horas), hd de se questionar se a conferéncia do
nimero de dias ou de horas é suficiente para se ter como cumprida a finalidade

educativa da intervencdo do sistema de justica. Ou, para além de mera contagem
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temporal, a inclusdo de todo um sistema de apoio, de uma rede de atendimento
referencial do adolescente, representada por um grupo que respeitosamente o acolhesse,
ndo seria essencial ao desenvolvimento do infrator, como proposta de resgate individual
e social, a partir da medida de prestacio de servigos a comunidade?

Exemplo de paradigma da conjugacdo de respeito aos valores de dignidade do
adolescente infrator, com o necessario reconhecimento do carater sancionatério da
medida socioeducativa de prestacdo de servigos, é o trabalho desenvolvido na
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, relatado na obra “Medidas Sdcio-
Educativas — Da Repressdo a Educagdo”, de autoria de Carmem Maria Craidy e Liana
Lemos Gongalves (2005, p.28). Dizem as autoras, ao referirem um dos principios

N

norteadores do programa de prestacdo de servicos a comunidade, desenvolvida pela
citada instituicio de ensino superior, que deve tal medida socioeducativa ‘“‘ser
considerada como medida educativa e ndo como simples punicdo, através da colocagcao
do adolescente no trabalho, o que poderia gerar uma visdo negativa da medida, e até
mesmo do trabalho”.

Ainda em relato da experiéncia do Programa, em execucdo desde o ano de 1997,
as autoras fazem referéncia sobre o encaminhamento do adolescente infrator a um
“educador voluntdrio”, pessoa responsdvel pelo acompanhamento das atividades por
aquele realizadas, com controle da freqii€éncia. Mas, ao final, o relatério conclusivo é
compartilhado, ou seja, preenchido pelo educador e pelo adolescente, que ainda faz,
junto a equipe do programa, uma auto-avaliagdo.

Semelhante experiéncia foi reproduzida junto a Universidade de Caxias do Sul, no
Campus Universitario da Regido dos Vinhedos, em Bento Gongalves, que

disponibilizou 10 vagas para atendimento de medidas socioeducativas de prestagdo de

servigos a comunidade, conforme encaminhamentos feitos pelo sistema de justica.
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A abordagem que se faz, neste momento, sobre tal experi€ncia pritica tem o
precipuo escopo de chamar a atengdo para o encontro das naturezas das medidas
socioeducativas: sancionatdria e educativa. Natureza interdisciplinar: juridicamente uma
sancdo de finalidades educativas, conforme o contexto social e familiar de cada
adolescente.

Obviamente que nao se estd a tratar de eficicia de medidas socioeducativas, com
andlise dos programas existentes. Refiro o programa da UFRGS, embora diversas
dificuldades que possa ter e adequacdes que possa merecer, como parametro da
compreensdo sobre a necessidade da existéncia de uma rede de atendimento, inclusive
ao adolescente infrator, para que o sistema de justica, parte integrante de tal rede, possa
ter suporte de verificacio se ha efetividade em suas acdes socioeducativas.

E, além disso, para que, em especificidade o Ministério Publico, verifique se seus
ajustes de medidas ou requerimento de suas aplicacdes encontram respaldo educativo,
para além de mero cumprimento de horas de atividades. Na constatacdo da auséncia de
tal suporte, entdo deverd ingressar a obrigacdo institucional de fazer existir, na Comarca
de atuacdo de cada agente da infancia e juventude, programas de prestacdo de servigos a
comunidade que contemplem a finalidade educativa. Também faz parte desse estudo a
verificacdo sobre o zelo do promotor de justica para exigir a implementacido da medida,
na forma educativa mais adequada. Ou seriam os relatérios de horas suficientes a
andlise da natureza educativa da prestacio de servigos a comunidade?

Outra questdo que se pde ao investigador € a andlise da preocupagdo do sistema de
justica, do qual faz parte o Ministério Publico, sobre as condi¢des e aptiddes pessoais do
adolescente para o exercicio de determinado trabalho educativo. Ao ajustar ou aplicar
uma medida de prestacdo de servicos a comunidade, estaria o sistema (juizes,

promotores) atento as aptidoes do adolescente, ou as determinacdes de horas e locais de
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desenvolvimento das tarefas ficariam meramente atreladas a uma disponibilidade de
vagas em institui¢des, secretarias municipais ou clubes de servico?

Apressadamente, a exegese do que aponto poderia levar a conclusdo de que o
autor do texto se atrapalha com as palavras, quando confunde aplicacdo e execugdo das
medidas, quanto a finalidade educativa. Assim, explico: ndo pode haver dissociagdo
entre a aplicac@o e a execug@o das medidas socioeducativas, sob o risco de terem elas
mera natureza penal. Ndo admito a existéncia de finalidade educativa nas medidas,
quando ndo se vela pela eficiéncia da execucdo, momento em que o adolescente estard
frente a sua culpa, quando a intervengdo de uma rede de suporte poderia resgatar sua
capacidade de construcdo individual e de interacdo com o meio social.

O juiz de direito e o promotor de justica que conferem a finalidade educativa nos
relatorios de horas de prestagdo de servicos a comunidade, extinguindo o processo de
execucdo, ndo estardo praticando a interdicdo na vida do adolescente, tdo somente
cumprindo a fungdo de poder, vinculada exclusivamente as atribui¢des juridico-penais
que a Constituicdo Federal as outorgou. E, como resposta a recente pesquisa que propus
aos promotores de justica do Rio Grande do Sul, o achado encaminha a conclusdo da

afirmacdo da medida socioeducativa como pena.

4.5 Liberdade Assistida

Provinda do Cédigo Mello Mattos, com 6tica diversa e com nome de liberdade
vigiada, presente ja no Cddigo de Menores revogado, a liberdade assistida, outra medida
em meio aberto, vem, pelo que pude observar na experi€ncia de atuacdo como agente do
Ministério Puablico, crescendo na sua utilizacdo pelo sistema de justica, talvez pelo

entendimento que a prépria doutrina esbogou de ser “a melhor medida para recuperacéo
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do adolescente, sobretudo se ele puder permanecer com a prépria familia” (PEREIRA,
1996). Ainda sobre a conveniéncia da aplicacdo da liberdade assistida, Véra Maria
Mothé Fernandes, assistente social do Estado do Rio de Janeiro, em seu livro “O
adolescente Infrator ¢ a Liberdade Assistida: Um Fendmeno Sécio-Juridico” (1998),

cita Niveo Geraldo Gongalves, que assim afirma a liberdade assistida:

(...) uma das modalidades de tratamento em meio livre,
como medida alternativa no tratamento institucional. E
uma sancdo penal, limitando a liberdade do adolescente e
alguns de seus direitos segundo as condi¢des impostas,
com vista aos fins socioeducativos, para assegurar a
reeducagdo do adolescente e impedir a reincidéncia.(apud
FERNANDES, 1998, p.133)

Sobre tal medida, o Estatuto da Crianga e do Adolescente assim diz, em seu artigo
118: “A liberdade assistida serd adotada sempre que se afigurar a medida mais adequada
para o fim de acompanhar, auxiliar e orientar o adolescente ”.

Acrescenta o pardgrafo 1° “A autoridade designard pessoa capacitada para
acompanhar o caso, a qual poderd ser recomendada por entidade ou programa de
atendimento”.

Eis, no dispositivo colacionado, a figura do orientador, como pessoa encarregada
de auxiliar o adolescente no entendimento do cardter educativo da medida
socioeducativa, que, para Jason Albergaria (1991), deve ter formacdo em ciéncias
humanas, porque deve ser um educador e nao lhe basta apenas a cultura juridica.

Mais uma vez, ndo se quer avaliar a existéncia de programas de liberdade assistida
a disposicdo do sistema de justica, mas a interacdo eventualmente feita pelo Agente do
Ministério Publico, encarregado da fiscalizagdo daqueles, com a finalidade educativa
também desta medida. Repete-se o Estatuto da Crianca e do Adolescente quanto a
existéncia de relatérios para verificacdo da execucdo da medida, preenchimento a cargo

do orientador (art.119, IV). Estaria o promotor de justica acompanhando a eficicia da
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medida pelos relatérios? Estaria verificando a adequagdo do orientador a medida,
exigindo programas compativeis com a necessidade do publico alvo (adolescentes), para
conferir verdadeira finalidade prética de educag@o a liberdade assistida?

A questao principal que suscito, pesquisando o comprometimento do promotor de
justica com atribuicdes em cada comarca (divisdo judicidria que contempla, em regra,
diversos municipios), na matéria relacionada a infancia e juventude, dentro dela as
medidas socioeducativas, levou a aplicagdo de questiondrio entre os pares, iniciando-se
o trabalho em encontro estadual realizado entre os dias 11 e 13 de maio de 2005. Dos
aproximadamente 150 Promotores de Justica presentes no evento, 36 responderam ao
questiondrio proposto (anexo), sendo que aos demais foi encaminhada correspondéncia
(anexa), no intuito de conferir base cientifica a pesquisa. Dos 133 encaminhamentos
feitos nessa segunda modalidade, 36 retornaram, de onde, no somatorio, foi possivel
conjugar o pensamento de 72 agentes do Ministério Publico Gaidcho, no universo
relativo de 150 Promotores com atuag¢do na matéria infracional.

Os dados coletados, apresentados no anexo, permitem refletir sobre a forma de
execucdo das medidas, principalmente quanto a prestagdo de servicos a comunidade e a
liberdade assistida, recorrentes nas praticas dos operadores do direito. Questionados
sobre a existéncia de medidas em meio aberto, todos referem a existéncia da prestagdo
de servicos a comunidade. A fiscalizag¢do acerca da execucdo de tal medida é feita por
meio dos relatérios que chegam aos processos. Ou seja, com a informacdo do
cumprimento das horas determinadas, extingue-se o processo de execugao.

Seria justa e adequada a decisd@o de extin¢do se estivesse o sistema de justica
atento a maneira de operacionalizacio da medida de prestagio de servigos a
comunidade. Mas, af reside a desconfianca de que ainda falte o comprometimento do

sistema de justica com a pratica pedagdgica da medida de prestagédo de servigos, pois, na
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absoluta maioria, sdo os adolescentes encaminhados a entidades publicas e privadas dos
municipios, as prefeituras, aos conselhos tutelares, sem qualquer preocupacdo com a
existéncia de um plano de atendimento que contemple a orientagdo individual do
infrator, bastando que se apresente, receba e cumpra a tarefa, carimbando o documento
comprobatério das horas trabalhadas. Sobre a liberdade assistida, entdo, pouco se
acrescenta, razdo pela qual resumo toda a preocupacdo com a inexisténcia de um
vinculo maior do sistema de justica com os resultados, na resposta de um dos
promotores de justica que participou da pesquisa: “prestacido de servicos a comunidade
encaminhada a oOrgdos e entidades com supervisdo ineficiente e tarefas pouco
educativas. Liberdade assistida encaminhada a salinha da assistente social, onde o
jovem vem mensalmente para contar suas atividades” (sic).

Tais referéncias também permitem suspeitar que a auséncia de uma
regulamentacdo da execucdo esteja a conferir um cardter puramente sancionador a
medida socioeducativa, pois, mesmo que possa compreender, como Konzen, que existe
finalidade pedagdgica, s6 a admito se for pedagdgica a execugdo. Do contrdrio, a
natureza juridica serd sancionadora, com finalidades retributivas (e nao se fale em
ressocializacdo, pois ndo passard de mera retérica utdpica). E a medida serd penal, e ndo
socioeducativa.

Nao é por menos que institui¢des relacionadas a atividade socioeducativa, cito,
entre elas, a Associacio Brasileira de Magistrados e Promotores da Infincia e Juventude
(ABMP) vém provocando discussdes em busca da regulamentacdo da execucdo das
medidas, conferindo menor discricionaridade ao sistema de justica, onde incluo todos os
profissionais de representacdo interdisciplinar (psicdlogos, assistentes sociais), bem

como os supostos orientadores das medidas, que em boa parte apenas preenchem
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planilhas de horas trabalhadas ou entabulam com adolescentes coléquios de poucos
minutos na liberdade assistida.

A recente versdo da proposta, referendada pelo Conselho Nacional dos Direitos da
Crianca e do Adolescente, entre outras sugestdes, incluiu a necessidade de ser o sistema
de justica, onde terdo assento o Poder Judiciario, o Ministério Publico e a Defensoria
Publica, assim como as entidades de execu¢do das medidas, verdadeiros parceiros
operacionais, incumbindo as entidades da formulacdo de um plano individual de
execucdo de medidas, com base em parecer interdisciplinar, respeitando as
manifestagdes do adolescente, seus pais e defensor. E que tal plano individual esteja
elaborado em 30 dias, o que empresta celeridade ao cumprimento da resposta estatal.

A dudvida podera residir na possibilidade fatica de tais providéncias, na medida em
que ao municipio caberd, como ja cabe, a organizacdo e execugdo das medidas em meio
aberto. De qualquer modo, mesmo que possa haver resisténcia & compreensdo da
necessidade de uma lei de execugdo especifica, hd uma maior relevincia a proposta
pedagdgica, respeitando as individualidades, com objetivos de integracdo social. Ou,
como diz o texto, medidas de natureza sancionatéria, de contetido educativo.

Como hoje sdo operacionalizadas as medidas socioeducativas de meio aberto, a
auséncia de um plano de execugdo para os adolescentes em conflito com a lei
compromete a eficicia da resposta estatal, iludindo-se o promotor de justica, com
compromissos de resgate da cidadania do jovem infrator, de que sua mera acdo
acusatéria venha a satisfazer suas atribuicdes. Ou, descompromissado com os
resultados, compreenda que a acdo acusatdria, eminentemente penal, preenche o que a
sociedade espera e o que a lei determina.

Certamente ndo serd uma lei de execucdes que modificard convicgdes. Mas, se o

sistema de justica ndo estiver vinculado com os resultados, ndo estard assegurando a
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sociedade que entre a execugdo de medidas socioeducativas e a execugdo da pena existe
alguma diferenca. E, se os resultados ndo apontarem que a agdo socioeducativa tinha
finalidade pedagdgica, por omissdo do sistema, haverd mera transposi¢do do mundo
adolescente infrator para o mundo adulto criminoso, outra vez na ilusdo de que a pena
ressocializard. O infrator de hoje serd o criminoso de amanha.

No capitulo que segue, casos, como “o de Maria”, apresentado por Konzen em seu
livro, passardo a integrar o presente trabalho, com situagdes que devem inquietar o
sistema de justica, que ndo deve ser tutelar na resposta aos atos em conflito com a lei,
mas que estd inserido no contexto da protecdo integral, na responsabilidade educativa de
suas sangoes.

E, mais uma vez, para que possa introduzir a relacio sancionadora e educativa, em
busca da efetividade das medidas socioeducativas, conforme a verificacdo pratica sobre

0s casos que serdo relatados, cito Flavio Frasseto, que diz:

De outro lado, como sancionar ndo € o objetivo, nem
estratégia, temos aqui outra regra hermenéutica:
nenhuma medida pode ser aplicada sob pretexto de que
outra mais branda significaria impunidade. Mais. Se
sancionar ndo € o objetivo da medida, caso se atinja o
escopo de prevengdo especial através de outras maneiras,
a medida perde seu objetivo, ou melhor, seu objeto e
deve ser extinta. (FRASSETO, 2006, p.4)

Com isto, segundo Frasseto, deixar de aplicar medidas socioeducativas também
seria pedagdgico, se o primeiro plano da ag¢do do sistema de justica for o da prevencédo
especial, impedindo novas atitudes infracionais. Ndo havendo outro interesse maior do
que o interesse do adolescente, o Estado assumird a acdo protetiva, abandonando o
cardter retributivo da sancdo, extinguindo-se a medida eventualmente imposta. Nédo
estaria tal aprecia¢do retomando a dimensao tutelar da intervencdo estatal, vinculada a

doutrina passada?
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Pois € a partir de casos concretos, que no préximo capitulo exponho, que busco
verificar se o Estado tutelar na acio socioeducativa, por meio do sistema de justica, serd
sempre um Estado da situacdo irregular, ou se também podera ser um Estado da

protecdo integral.



5 DA TEORIA A PRATICA - OS CASOS CONCRETOS, SUAS HISTORIAS E

SEUS RESULTADOS.

Reservei este derradeiro capitulo para relacionar a discussdo tedrica até agora
travada com a pratica das acdes do sistema de justica, na narrativa de situacdes
concretas, a partir de casos de adolescentes em conflito com a lei. Descrevo, de maneira
individualizada, cinco histérias de adolescentes, todos, hoje, maiores de 18 anos, tendo
em comum apenas a pratica de atos infracionais na fase da adolescéncia. Nenhum
vinculo familiar entre eles existe. Todos 0os nomes que aqui constardo sao ficticios.

Os casos que serdo relatados permitirdo avaliar a intervengdo do sistema de

justica, do garantismo penal e processual a eventual execugdo de medidas

socioeducativas, em busca da verificacio da existéncia de finalidades pedagégicas.

0O CASO DE JOAO

A histdria social e familiar de Jodo pode ser assim descrita: filho de pais separados
(o pai, com deficiéncia mental, hoje interditado, reside na casa dos avds de Jodo),
sempre viveu em casa humilde, localizada em bairro da periferia do municipio de Bento
Gongalves, onde nas proximidades funcionaram, e, dizem, ainda funcionam, pontos

tradicionais de venda de drogas. Jodo é o terceiro filho, de quatro, sendo que, o mais
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velho, faleceu, com 19 anos de idade, em decorréncia da aids, contraida em razao do
uso de drogas injetaveis. A mae de Jodo exerceu funcdo puiblica municipal, por certo
tempo, até que foi anulado o concurso publico, quando, entdo, passou a trabalhar em
associacdo de reciclagem de lixo. Possui renda mensal de um saldrio minimo. Segundo
diversos relatos do Conselho Tutelar, a mae sempre foi negligente com o filho,
recebendo adverténcias daquele 6rgdo, conforme permite o artigo 129 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Além disso, provocado seu comparecimento a reunides de
grupo de ajuda para familiares de pessoas dependentes quimicas, ndo atendeu. Jodo
estudou até o 2° ano do ensino fundamental, ndo mais comparecendo na escola.

Sobre a inser¢do de Jodo no uso de drogas, conselheira tutelar registra que a partir
dos 8 anos de idade Jodo passou a fazer uso de cola. Todavia, a primeira noticia dada ao
sistema de justica ocorreu no ano de 2003, quando estava com 15 anos de idade, sendo
ele internado no hospital do municipio, enquanto o Conselho Tutelar providenciava
vaga em institui¢do adequada. Jodo fugiu do hospital, sendo que, a partir dai, passou a
pedir esmolas pela rua, até que, em setembro de 2004, foi pela primeira vez internado
para tratamento contra o uso de drogas, conforme indicacdo médica. Fugindo da clinica
em outubro de 2004, Jodo foi novamente encaminhado a tratamento em clinica, na
cidade de Novo Hamburgo, 14 permanecendo 60 dias, fugindo em 20 de abril de 2005.
Em novembro do mesmo ano, nova internagdo, agora no hospital Espirita, em Pelotas.
De 14, em dezembro de 2005, foi conduzido diretamente ao Centro Terapéutico Sao
Francisco, no municipio de Lajeado, de onde foi desligado, em razdo do mau
comportamento, em 25 de janeiro de 2006, sendo entregue a mae. Nos periodos em que
Jodo ndo esteve internado, permaneceu pelas ruas, no inicio pedindo escolas, depois
praticando atos infracionais de furto, conforme descrevo a seguir. Hoje, maior de idade,

permanece pelas ruas do municipio, pedindo dinheiro até mesmo dentro de igrejas,
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correndo até o ponto de drogas tdo logo junta o minimo necessario, utilizando o crack e
retornando em busca de mais dinheiro. Ainda nfo registra autoria de crime.

A histéria deste entdo adolescente conta que sua inicia¢do nos atos infracionais,
com subtracdo de pequenos objetos, ocorreu em vizinha Comarca, no ano de 2002.
Nesta época, estava o adolescente com 14 anos de idade, e, até entdo, ndo era conhecido
no sistema de justica. Vem ele a registrar seu primeiro ato de conflito com a lei, em
Bento Gongalves, no dia 19 de julho de 2003, também na tentativa de subtracdo de
objetos. O periodo coincide com o tempo em que passou a ser olhado pelo sistema de
protecdo, em razdo de sua dependéncia as drogas ilicitas. Ndo foi localizado para
apresentacdo, o que gerou, em 6 de abril de 2004, o arquivamento. Mais tarde, em 18 de
novembro de 2005 foi apreendido em razdo de mandado de busca, sendo apresentado
em audiéncia. Falou sobre o ato infracional. Em 29 de novembro de 2005, o defensor
publico apresentou a defesa prévia. Mas, em razdo de internacdes para tratamento, o
processo foi suspenso, sendo que, em 2 de maio de 2006 foi extinto, em face da
maioridade, sem imposi¢do de medida socioeducativa.

O segundo ato infracional foi praticado no dia 24 de dezembro de 2003. Mais um
furto (5). Sua histéria de atos infracionais passa a ser um indicativo de que a subtracio
de objetos estd vinculada ao uso de substincias entorpecentes, o que vem a se confirmar
em 16 de margo de 2004, quando encontrado caido na calgada de uma rua da cidade.
Desencadeia-se, entdo, a medida de protecdo, porque, segundo sua mae, o adolescente
apresentava “desvio de conduta desde os 12 anos de idade, fazendo uso de crack, sendo
agressivo, alimentando-se mal e envolvendo-se em delitos” (sic). Considerando-se que o
adolescente se encontrava em situacdo de risco, é determinada, pelo juiz da comarca, a
internacdo para tratamento de desintoxicagdo, o que sO foi possivel em setembro de

2004. Em 18 de novembro de 2005, foi apreendido em razdo de mandado de busca,
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sendo apresentado em audiéncia. Falou sobre o ato infracional. Em 29 de novembro de
2005, o defensor publico apresentou a defesa prévia. Mas, em razdo de internagdes para
tratamento, o processo foi suspenso, sendo que, em 2 de maio de 2006 foi extinto, em
face da maioridade, sem imposi¢do de medida socioeducativa.

O terceiro ato infracional acontece na data de 7 de janeiro de 2004, furto, sendo o
procedimento policial encaminhado ao Ministério Piblico em 8 de novembro de 2005.
Apresentada a representacido em 18 de novembro, designada audiéncia de apresentacdo
perante o juiz para o dia 16 de marco de 2006 (dois anos apds a pratica do ato
infracional). O adolescente ndo compareceu, sendo determinada sua busca e apreensdo.
Até 15 de junho de 2006, aguardava cumprimento do mandado.

O quarto ato infracional ocorre em 6 de novembro de 2004, com a mesma
tipificacdo anterior: furto. Iniciado o processo em 29 de dezembro de 2004, o servidor
do judiciario ndo o encontra, informando que o adolescente “passa a maior parte do dia
na rua, praticando atos infracionais, ndo estuda nem trabalha” (sic). Em 30 de setembro
de 2005, o adolescente foi apresentado, admitindo a pratica do ato infracional de furto,
para adquirir drogas. O processo foi suspenso em razio da internacdo de Jodo, que, apds
ter fugido e completado a maioridade, sendo arquivado no dia 2 de maio de 2006, no
argumento judicial da falta de interesse processual, sem imposicio de medida
socioeducativa, em razdo da maioridade.

O quinto ato infracional, de furto, ocorreu em 17 de junho de 2005, designada
audiéncia de apresentacdo para o dia 25 de outubro de 2005. O adolescente ndo
compareceu. No dia 18 de novembro de 2005, apds ter sido localizado, foi apresentado,
reconhecendo a autoria do furto, para comprar droga. Apos regular apresentacio de

defesa, foi suspenso o processo em razdo da internagdo para tratamento, sendo
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posteriormente arquivado no dia 2 de maio de 2006, no argumento judicial da falta de
interesse processual, sem imposi¢do de medida socioeducativa, em razdo da maioridade.

O sexto ato, também de furto, ocorre em 18 de junho de 2005, designada audiéncia
de apresentacdo para o dia 26 de outubro de 2005. O adolescente ndo compareceu. No
dia 18 de novembro de 2005, ap6s ter sido localizado, foi apresentado, reconhecendo a
autoria do furto, para comprar droga. Apés regular apresentacio de defesa, foi suspenso
0 processo em razdo da internacdo para tratamento, sendo posteriormente arquivado no
dia 2 de maio de 2006, no argumento judicial da falta de interesse processual, sem
imposi¢do de medida socioeducativa, em razdo da maioridade.

O sétimo ato infracional — furto, foi de 31 de agosto de 2005. A representagcdo do
Ministério Publico ocorreu em 18 de novembro de 2005. Designada audiéncia de
apresentacido para o dia 16 de marco de 2006 (mais de 6 meses apds o ato). O
adolescente ndo compareceu, sendo determinada sua busca e apreensdo. Até 15 de junho
de 2006, aguardava cumprimento do mandado.

Os mesmos destinos de arquivamentos, em razdo da maioridade, tiveram outros
quatro processos, todos relativos a infracdes patrimoniais. Nenhum dos arquivamentos
provocou recurso do Ministério Puiblico.

A partir da histéria de Jodo, frente a toda discussdo tedrica sobre o garantismo
juridico e a finalidade educativa das medidas socioeducativas, algumas observacdes sao
necessdrias. A primeira dd conta de que o Ministério Pablico e o Poder Judicidrio
fizeram intervengdes no sistema secunddrio das garantias, ou seja, na aplicacdo de
medidas de protecdo. Quanto ao sistema tercidrio, em momento algum foi determinado
o cumprimento de medida, pelas fugas do adolescente, ndo encontrado nem mesmo para
audiéncias de apresentacdo, ou pela priorizacdo dada para o tratamento contra o uso de

drogas. Seria esta ultima conduta um apego exagerado do sistema de justica a doutrina
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tutelar, onde autorizado tratamento similar aos menores em situagdo irregular ou autores
de atos contrdrios a lei? Priorizando a protecdo, estariam juiz € promotor presos a
doutrina da situacdo irregular?

Na situacdo de Jodo, optou o sistema de justica, onde inserido o promotor de
justica, pelo tratamento contra a drogadicdo, em face de suas respostas as indagagdes
judiciais sobre os motivos que o levaram a pritica de atos em conflito com a lei.
Suspensos foram os processos infracionais, priorizando o tratamento. Talvez tenha
assim agido por ingenuidade, ou quem sabe pela mera aplicacdo da lei, que permite ao
jurista priorizar a medida de protecdo, se empiricamente entender que é o primeiro
passo de uma ordem seqiiencial de a¢des estatais. Primeiro passo tardio, pois, segundo a
histéria de Jodo, contada por sua negligente mae, ou pela agora conselheira tutelar, a
cola entrou na vida daquela crianca, depois adolescente, aos 7 ou 8 anos de idade,
quando a intervengdo estatal ja se fazia adequada. Ndo por um sistema sancionador, mas
pela protecdo capaz de inibir os atos de conflito legal.

Passaram-se os anos até que Jodo nido mais encontrasse disponivel, de forma
gratuita, a “simples” cola, avancando para a necessidade de outras drogas, pois, como
ele mesmo confessara, era dependente de crack. Se os objetos de sua casa ndo eram
suficientes, avangar sobre coisas alheias tornou-se a tnica via de sustentagcdo de sua
dependéncia, quando ingressa na seara infracional. Sete anos passaram para que O
primeiro ato infracional surgisse, seguido de muitos outros, sendo que, durante quatro
anos, houve a tentativa de permitir a Jodo enfrentar sua dependéncia, mesmo que
isolado em clinicas. Todavia, a familia era a mesma, o meio social era 0 mesmo e a
auséncia de alguém como referéncia permanecia. O que faria o promotor de justica e o

juiz acreditar que suas acdes de protecdo eram prioridades frente a acdo socioeducativa
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e que Jodo, tratado e recuperado de sua dependéncia quimica, poderia receber como
prémio o arquivamento de seus processos infracionais?

Nao teria sido mais educativo fazé-lo compreender, mesmo que por meio de uma
sancdo, que o uso de drogas poderia leva-lo ao fundo do poco, pois os atos contra a lei
avolumavam-se? No entanto, somente a proposta de tratamento foi apresentada; Jodo
submeteu-se a algumas intervengdes terapéuticas, sem resultados significativos, o que
faz, agora jovem-adulto, permanecer na busca da droga. E, mesmo assim, recebeu como
prémio o arquivamento de seus processos, por ter implementado a maioridade. Nao
estaria o sistema de justica sendo co-responsdvel por eventuais atos contra a lei que Jodo
venha a cometer na maioridade, eis que, ou esmola, ou precisard subtrair para adquirir a
droga? E, agora, a pena entéo serd educativa?

Niao existiu a natureza sancionatéria das medidas e, por isso, ndo € possivel se
falar em educagdo. Mas, assegurou-se ao adolescente todas as garantias processuais,
com a formalizagdo de vdérias representacdes ofertadas pelo Ministério Publico,
acolhidas pelo Juiz, com designacdo de audiéncia, mesmo que com prazos dilatados em
algumas situacOes, e apresentacdo da defesa técnica, assegurando o devido processo
legal.

Sob o prisma juridico, seria possivel discutir os arquivamentos, pois todos em
razdo da maioridade do adolescente. Sabendo-se que a lei permite a aplicagdo e
execucdo de medidas socioeducativas até os 21 anos de idade, parece que, no enfoque
sancionador, haveria um erro do sistema de justica. Mas, a questdo que me parece
indissocidvel é saber se a sangdo, agora, estando Jodo com 18 anos de idade, pode ser
pedagdgica. Pedagogica para a construgdo de valores, e ndo simplesmente para fazer o

adolescente entender que ao ilicito corresponde uma medida estatal. Porque isso ele
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também podera saber no sistema penal comum, tdo logo reincida na pratica de crimes

contra o patrimdnio.

O CASO DE JOSE

José nasceu no dia 14 de fevereiro de 1987, em Bento Gongalves. No ano de 1999,
seus pais separaram-se, indo o pai residir no Estado de Santa Catarina. José € o segundo
filho do casal. A renda familiar passou a contar com o saldrio da mée, funciondria de
empresa e do irmdo, maior de idade, que também era industridrio. A residéncia era
prépria, em bairro de classe média-baixa. A mie constituiu, no ano de 2002, nova
relacdo, passando a conviver com um companheiro, deixando os filhos residindo
sozinhos, o que nao foi bem aceito por José. A partir desta nova situacdo, José passou a
ser infreqiiente na escola, com comportamentos de isolamento.

José chega ao sistema de justica no dia 13 de novembro de 2003, pois, no bairro
onde morava, em Bento Gongalves, fazendo uso de um revélver, mata um vizinho, com
um disparo na cabeca. A origem do fato estava na desavenca pela falta do pagamento de
aluguel, devido pelo pai da vitima. Fugiu do local, escondendo-se em sua residéncia,
mas se entregou espontaneamente aos policiais que chegaram para o atendimento da
ocorréncia.

No mesmo dia do fato, foi apresentado na Promotoria de Justi¢a, acompanhado de
sua mde. José admitiu a pratica do ato infracional e sua mae disse que o filho “era
nervoso, mas que quer tudo pelo certo, na hora em que deve ser feito, sem deixar para
depois”(sic). O promotor de justica solicitou avaliacdo psicoldgica, valendo-se da
existéncia de uma profissional que atuava em outro projeto de preven¢do, na promotoria

de justica. A avaliacdo apontou para auséncia de sentimento de culpa ou remorso, com
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comportamentos desafiadores e audaciosos, sendo que o adolescente ndo apontava
nenhuma interdi¢do internalizada. José foi, por requerimento do Ministério Publico,
internado provisoriamente no Centro de Atendimento Socioeducativo (CASE), em
Caxias do Sul, no dia 14 de novembro.

Ap6s a instrugdo do processo infracional, com observéancia de todas as garantias
materiais e processuais, a sentenca foi proferida em 22 de dezembro de 2003 (38 dias
apos a internagdo provisdria), julgando procedente a representacio e aplicando a medida
socioeducativa de internagdo, decisdo juridicamente amparada pelo artigo 122, I, do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, reservando ao juizo da execugdo a avaliacdo
sobre a possibilidade de realizacdo de atividades externas.

Ja na execugdo, sem direito a atividades externas, José recebeu medidas
disciplinares entre os meses de mar¢o e maio de 2004, sempre por enfrentamentos com
a monitoria da casa onde cumpria a medida. No dia 7 de maio de 2004, foi avaliado pela
primeira vez pela equipe interdisciplinar, que concluiu: “Adolescente ndo apresenta
critica do ato infracional, nem demonstra culpa ou arrependimento. Afeto triste e
indiferente. Com idéia parandide, onipotente e inconseqiiente”(sic).

Mantida a medida, nova intercorréncia disciplinar no dia 29 de maio de 2004. A
segunda avaliacdo interdisciplinar ocorreu em 25 de agosto de 2004, informando: “O
adolescente vem verbalizando proposta de vida, de retornar ao convivio familiar, dar
continuidade aos estudos, inserir-se no mercado de trabalho, sendo um aspecto
motivador da mudanca. Avalia-se que estd, aos poucos, superando as dificuldades
pessoais e deseja retornar a familia com atitudes mais amadurecidas”(sic).

Outra vez avaliado, em novembro de 2004, o parecer da equipe apontou para
resposta positiva do adolescente. Mantida a medida, a nova avaliacdo veio em 14 de

fevereiro de 2005, data em que José completava 18 anos. A equipe avaliou que o jovem
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poderia receber a possibilidade de exercer atividades externas, reinserindo-se
progressivamente ao meio socio-familiar. O Ministério Pablico, em longa promocgao,
requereu a manutencdo da internacdo, sem possibilidades de atividades externas. A
Defensoria Ptblica, com base no laudo, requereu o direito ao exercicio das atividades
externas. O Juiz, em breve decisdo, no dia 11 de marco de 2005, manteve a medida, sem
possibilidade de atividades externas.

Novo relatério interdisciplinar foi juntado ao processo no més de maio de 2005,
ratificando o posicionamento anterior, pela concessdo das atividades externas. O
Ministério Publico entdo concordou, acompanhando avaliago feita pela psicéloga que
trabalha na institui¢do, que, em 16 de maio de 2005, disse: “entende-se que o
adolescente mantém condi¢des de iniciar seu processo de reinserc¢do social, desde que
mediante acompanhamento psicoterdpico’(sic). A decisdo judicial foi favoravel,
ingressando José em atividades externas.

Apds 5 meses da decisdo, novo relatério foi encaminhado, onde a equipe assim
concluiu: “Durante todo o periodo da medida de ICPAE manteve-se adequado e sob o
acompanhamento da psicloga da unidade e de seu técnico de referéncia sendo
orientado, avaliado e preparado para seu retorno a sociedade. Estd por completar na
primeira quinzena de novembro dois anos de internacdo. Considerando sua trajetéria de
cumprimento da medida satisfatoria, sobretudo, quando da realizacdo de atividades
externas, a Equipe Técnica avalia que o jovem poderd receber progressdo de medida
para LIBERDADE ASSISTIDA, a ser cumprida na sua cidade de origem, retornando
definitivamente ao meio socio-familiar, tendo em vista que a progressiva reinser¢io
obteve total sucesso. Salientamos a importancia da continuidade de atendimento técnico

de acordo com suas necessidades na rede de seu municipio”.(sic).
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Discordou o Ministério Publico da progressdo. Apds manifestagdo da Defensoria
Publica, o Juiz, em 28 de novembro de 2005, concedeu para José a progressdo para a
medida de liberdade assistida, sendo este desligado da instituicdo de internacdo no dia
30 de novembro. Inconformado, o Ministério Publico recorre da decisdo, no dia 6 de
dezembro de 2005, defendendo a progressividade das medidas, razdo pela qual admitia
a progressdo para a semiliberdade. No recurso, assim diz: “Outrossim, a manutencio da
decisdo embargada pode causar um dano irrepardvel ao processo socioeducativo em
tela, pois o agravado — conforme ficou consignado nas razdes recursais — ainda ndo
demonstra condi¢gdes plenas para enfrentar as vicissitudes sociais e pessoais sem o
efetivo monitoramento protetivo-estatal, especialmente porque o requisito “retribui¢do”,
que secundariamente agrega-se a natureza juridica das medidas socioeducativas, ainda
ndo estd preenchido. A demora na decisdo do recurso podera prejudicar a reeducagdo e a
ressocializacdo do recorrido que, sendo sujeito em desenvolvimento, necessita ser
tratado de forma especial, com a protecdo das normas estatutdrias, ainda que, em tese,
possam elas lhe causar gravame”. (sic)

José apresentou-se a instituicdo que desenvolve o programa de liberdade assistida
ainda no final de novembro de 2005. Segundo o orientador, “disse que tinha a
expectativa que a medida socioeducativa a que estd submetido se restringia a
atendimento psicoldgico. Quando esclarecemos a respeito do programa da nossa
orientacdo, mostrou-se interessado. Disse que estava interessado em conseguir trabalho
e deseja refazer sua vida”(sic).

No dia 1° de fevereiro de 2006, novo relatério da liberdade assistida foi
encaminhado, assim dizendo: “José vinha comparecendo com regularidade aos nossos
encontros, nio estd mais refratirio as nossas propostas e tem se mostrado muito

satisfeito com o programa de atendimento que construimos para ele. Tem sido
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estimulado por seu irmdo a retomar o estudo e disse que ird se matricular no EJA, para o
ensino médio. José tem se mostrado interessado em refazer sua vida”(sic).

No dia 29 de marco, entretanto, chega ao cartério judicial de Bento Gongalves a
decisdo sobre o recurso que o Ministério Publico havia apresentado, em 6 de dezembro
de 2005. Diz a decisdo: “O adolescente estd cumprindo medida socioeducativa hd mais
de dois anos e, embora registre envolvimento em infragdes disciplinares, o relatério
avaliativo indica sua efetiva melhora, apresentando conduta exemplar. Essencial para
reestruturacio dos adolescentes, diante da evolucdo de seu comportamento, o retorno ao
convivio social. Todavia, esse regresso, considerando-se a natureza da infracdo
cometida, por cautela, deve dar-se de forma gradativa a fim de, por etapas, demonstrar a
total recuperagdo. Dessa forma, a meu ver, ndo se justifica a passagem de internacio
para liberdade assistida, determinando seu retorno 4 comarca de origem, quando existe
medida, semiliberdade, de transi¢do para o meio aberto com maior fiscalizagdo do
cumprimento de atividades. Assim sendo, dou provimento, em parte, ao recurso, para
determinar a progressdo da medida para semiliberdade”.(sic).

No dia 26 de maio de 2006, a juiza da comarca de Bento Gongalves determina a
busca e apreensao de José, encaminhando-o ao CASE, para cumprimento da medida de
semiliberdade. Expedido o mandado de busca, até 8 de junho de 2006 nio havia
cumprimento.

Parto da andlise garantista, sob a 6tica de um devido processo penal juvenil. Ou,
ainda, no que diz com o garantismo na execucdo da medida socioeducativa. José foi
apresentado ao Ministério Publico, acompanhado de sua mae, tendo a oportunidade de
conversar com o promotor de justica e narrar sua versio sobre o ato infracional. Néo era

caso de transacdo de medida em meio aberto, face a gravidade do fato. Entdo, mesmo
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que se tratando de um homicidio, o promotor ainda solicitou um laudo psicolégico, para
convencimento de que a internacio provisdria seria recomendavel.

Internado, o adolescente respondeu ao processo infracional acompanhado, em
todos os atos, de sua mae e de seu defensor. Pelo tempo, ndo havia intercorréncia
material a impedir a aplicacdo de medida socioeducativa, nem mesmo lhe foram
sonegadas garantias processuais. Tudo conforme se encontra no processo. A sentenca
veio no tempo certo, ndo ultrapassado o periodo de 45 dias possiveis para a internacao
provisoéria. Esta foi a regularidade do processo infracional.

Na execucdo, até a concessdo da progressdo, José foi sistematicamente avaliado,
sendo concedida a medida de protecdo determinada judicialmente. Embora a
discricionaridade interpretativa do promotor e do juiz tenha surgido na primeira
negativa ao direito de atividades externas, as avaliacdes se seguiram, até a discussio que
parece mais relevante, sobre o direito & progressdo para liberdade assistida. Desde ja,
deixo claro meu posicionamento: o adolescente-jovem teve a garantia de todos os seus
direitos, sob o prisma juridico. Nao hd questdo de fundo a macular as intervengdes
estatais judiciais. Portanto, juridicamente sustentdveis todas as decisdes adotadas.

Segundo a respeitdvel doutrina, que no corpo dos capitulos anteriores citei, a
natureza juridica sancionatdria regularmente esteve presente. Vamos, entdo, a finalidade
pedagdgica, ou conteddo educativo, conforme as divergéncias doutrindrias existentes. A
questdo é: ao sistema de justica estd claro o que seja finalidade pedagdgica na
execucao?

Na mesma tdonica de respeito que mereceram os expoentes da infancia e juventude
que foram citados neste trabalho, assim também fazem jus os atores do sistema de
justica envolvidos no caso que ora relato. Mas, para que a teoria alardeada ndo fique

como mero fundamento de estudo académico, preparatério de concursos juridicos ou de
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apropriacdo para citagdes em trabalhos processuais, € indispensavel leva-la a pratica. E,
0 que se vé&, é uma perigosa confusdo que conduz ao entendimento discricionario sobre
as regras do Estatuto da Crianca e do Adolescente, no que diz com a aplicacdo (seja
inicial ou de progressdo) das medidas socioeducativas.

De inicio, reafirmo que foram asseguradas ao entdo adolescente José as garantias
processuais € materiais. Até mesmo na execu¢do da medida, sempre com manifestacdes
da defensoria publica sobre os direitos de José, bem como nas periddicas avaliacdes
interdisciplinares, sem esquecer dos atendimentos psicoldgicos, como protecdo, a ele
destinados, por decisdo judicial. O que pretendo analisar tem inicio na decisio judicial
de progressdo para o meio aberto. Apos 2 anos de internacao (14.11.2003 a 28.11.2005),
veio a progressdo para liberdade assistida, apresentando-se o adolescente, de forma
imediata, para cumpri-la. O Ministério Publico, ao discordar da decisdo judicial, o que é
perfeitamente possivel na ordem juridica, interpds recurso, onde, como antes consignei,
disse que José ainda “ndo preenchia condicdes plenas para enfrentamento das
vicissitudes sociais e pessoais, sem o efetivo monitoramento protetivo-estatal,
especialmente porque o requisito “retribui¢do”, que secundariamente agrega-se a
natureza juridica das medidas socioeducativas, ainda nao estd preenchido”(sic).

Aqui se pode encontrar o que denominei de confusdo. Que monitoramento
protetivo-estatal existe na execug¢do de medida socioeducativa? Seria a retribui¢do
“requisito” secundario da medida? Nesta linha de raciocinio, ndo estaria reavivada a
doutrina do menor, disfarcada de protecdo integral? Pelo que se depreende dos
argumentos do Ministério Publico, ao Estado cabe o monitoramento protetivo,
ressocializador, reeducador, sendo o carater retributivo secundario. A doutrina da

situacdo irregular assim também contemplava.
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Afora isso, independente de outros bem lancados argumentos do representante do
Ministério Publico, em defesa de seu entendimento, verifica-se que contrariou
entendimento de equipe interdisciplinar, o que juridicamente tem sustentagdo, eis que
nem mesmo o juiz, segundo a norma, estd adstrito aos laudos. Mas, questiono: seria
possivel ao jurista contrariar laudo firmado por psicoldgico, técnico em educagdo,
assistente social, sob argumento da progressividade linear das medidas, associado ao
“curto tempo de internacdo”? A defesa da semiliberdade esteve nestes dois pontos
sustentada, entendendo o Ministério Publico, uno e indivisivel, que, em razdo da
gravidade do ato infracional de José, o tempo em que esteve internado ndo retribui
suficientemente a forma banal com que tratou a vida humana ceifada, o que vem
justificando a movimentagdo para reducdo da idade penal. Esta é uma posi¢do também
garantista: da defesa dos direitos da sociedade. Mas, ndo se pode confundir garantismo
juridico com garantismo social. Nem mesmo com garantismo pedagdgico.

Se a medida socioeducativa de internagdo tiver finalidade pedagdgica, ndo € o
tempo de internacdo que dird o tempo da progressdo. O que ditard a possibilidade do
jovem voltar a conviver com o meio aberto € uma séria anélise de sua conduta enquanto
estiver privado da liberdade. E, passar pela semiliberdade como degrau de reeducagio,
no argumento da lenta ressocializacdo, é eufemismo que representa o carater primordial
da internacdo: sancdo. Ndo discuto a gravidade da pena (ou da medida) como meio de
contengdo a violéncia, pois ndo é objeto do presente trabalho. Por isso, deixo de
enfrentar as propostas que alguns legisladores fazem por meio de projeto de lei para o
aumento legal do tempo de internagao.

De qualquer forma, sigo avaliando José e a execucdo de suas medidas. Embora
juridicamente compreensivel, a decisdo do Tribunal sobre o recurso chega a comarca de

origem 3 meses apds o inicio da liberdade assistida. E, em razdo de circunstincias
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locais, 3 meses depois ainda néo estd cumprida a nova decis@o, ou seja, o jovem, agora
com 19 anos, permanece cumprindo a medida em meio aberto. Sdo, portanto, 6 meses
de medida em meio aberto, que, associada ao periodo de internacdo, perfazem 2 anos e
6 meses de cumprimento de medida socioeducativa. Certamente, ainda poderd ser
defendido o curto tempo, se vinculado a vida de um ser humano.

Mas, para que se compreendam, na busca dos argumentos pedagdgicos, os
motivos que levam a decisdo judicial de aplicacdio da semiliberdade, transcrevo-a
novamente, agora em parte: “O adolescente estd cumprindo medida socioeducativa ha
mais de dois anos e, embora registre envolvimento em infracdes disciplinares, o
relatério avaliativo indica sua efetiva melhora, apresentando conduta exemplar.
Essencial para reestruturacdo dos adolescentes, diante da evolugdo de seu
comportamento, o retorno ao convivio social. Todavia, esse regresso, considerando-se a
natureza da infracdo cometida, por cautela, deve dar-se de forma gradativa a fim de, por
etapas, demonstrar a total recuperagdo. Dessa forma, a meu ver, ndo se justifica a
passagem de internagd@o para liberdade assistida, determinando seu retorno a comarca de
origem, quando existe medida, semiliberdade, de transicdo para o meio aberto com
maior fiscalizacdo do cumprimento de atividades”(sic).

Portanto, os motivos sdo: “cautela e etapas que demonstrem a total recuperagdo”.
Cautela que estard a defender qual interesse? O que vem a ser total recuperacao? Estas
as inquietacdes que ficam sob o prisma pedagédgico da medida. Volto a reafirmar que
ndo analiso o aspecto pratico na visdo do garantismo social que clama por um efetivo
combate a violéncia. Nao o desconheco. Nem mesmo anoto qualquer ilegalidade nas
decisdes adotadas no processo que tenho como referéncia. O que nao posso deixar de

perceber é a profunda subjetividade que ainda hoje se apresenta nos processos
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infracionais, quando o jurista fala em recuperacdo, ressocializacdo, reeducacdo,

apropriando-se de conceitos que, em regra, ndo lhe s@o tecnicamente familiares.

O CASO DE JULIO

Jalio nasceu no dia 21 de setembro de 1986, em Bento Gongalves. A familia era
constituida de pai, mae e trés filhos. Residia em casa prépria, de madeira, em um bairro
pobre do municipio. No ano de 1999, quando estava Julio com 12 anos de idade, pela
primeira vez chega ao sistema de justica, em face de seu comportamento, ainda nio
infracional. A conduta relatada diz com ofensas aos vizinhos, auséncia da escola, pois
nenhuma o aceita, “em razao de seu terrivel comportamento”(sic). Por requerimento do
Ministério Publico, foi determinada a medida de protecdo de atendimento psicoldgico,
incluindo medida semelhante aos pais. Nessa mesma época, chegou a informacdo de
agressoes entre pai e mae de Julio, supostamente decorrentes do alcoolismo.

Como Julio ndo admitiu submeter-se a acompanhamento psicolégico, em abril de
2000, foi determinada sua internacgdo para tratamento, que ndo chegou a durar 30 dias,
pois, pela sua resisténcia, o pai foi buscd-lo na institui¢do. J4 nessa época, a maie
abandonara a familia, deixando os trés filhos aos cuidados do pai, que trabalhava como
chapa (carregador de carga), recebendo 1 saldrio minimo mensal. Julio era o filho do
meio.

Mas, concomitante a tentativa de protecdo, ji se desenhavam os primeiros atos
infracionais, sempre com vinculos patrimoniais. Na grande maioria, tipificavam o furto.
O primeiro ato infracional ocorreu no dia 8 de fevereiro de 2000, quando participou
Julio de um estelionato, ao adquirir produtos com cheques que haviam sido subtraidos.

Nao compareceu na audiéncia com o promotor de justica, motivo da representacio
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judicial. No dia 10 de agosto de 2000, foi apresentado em juizo, confessando a pratica
do fato. Com todas as garantias processuais asseguradas, apds a coleta da prova, o juiz
sentenciou no dia 2 de fevereiro de 2001, aplicando a medida socioeducativa de
prestacdo de servigcos a comunidade, pelo periodo de 6 meses. Ndo houve recurso.
Formado o processo de execucao da medida, intimado Julio, no dia 3 de abril de 2001, a
dar inicio ao cumprimento, ndo compareceu. Intimado a esclarecer sobre sua conduta,
ndo se manifestou. Com isso, o promotor de justica requereu a regressido, no que foi
atendido pelo juiz, que determinou a internagdo por 2 meses. No dia 25 de outubro de
2001, Julio foi internado. No tempo em que 14 esteve, foi elaborado parecer técnico por
equipe interdisciplinar, assim dizendo: “Julio, no periodo que aqui se encontra, ndo tem
recebido visita de seus familiares, foi negligenciado pelo pai e pela mae. O adolescente
estudou até a 4* série do ensino fundamental. Abandonou a escola em funcio de seu
envolvimento com a drogadi¢@o, que no relato do adolescente, iniciou aos 12 anos de
idade. Participa de todas as atividades propostas, ndo apresenta dificuldades de
relacionamento, aceita bem regras, normas e figura de autoridade. Demonstra
capacidade de vinculag@o afetiva, porém com atitude de distanciamento e reserva de
falar de si préprio. Consegue estabelecer uma avaliacdo de sua situacdo infracional e
verbaliza desejo de romper com a pratica delituosa. O adolescente, desde que a mae
abandonou o lar por causa dos maus tratos do marido, ficou negligenciando em suas
necessidades bdsicas e afetivas, como também de controle de conduta. Isto contribuiu
para seu envolvimento na drogadi¢@o e na prética infracional” (sic).

Convém a andlise sobre as intervencdes dos atores do sistema socioeducativo, ja
que esta foi a porta de entrada de Julio e o cartdo de visitas a ele apresentado. A relacio
do promotor de justica com o processo infracional é de autor, para que a descricdo do

fato esteja perfeitamente adequada ao ato praticado, conhecendo o adolescente a
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imputacdo que a ele é feita. Passada a possibilidade da remissdo Ministerial, nio
praticada por circunstincias que fugiram a vontade do promotor de justica, a
representacdo € o meio adequado para o inicio de um processo.

Foi o primeiro ato infracional, de estelionato (o famoso 171 do Cédigo Penal), que
para o maior, segundo a lei citada, tem pena prevista de reclusdo entre 1 e 5 anos,
podendo o juiz, na aplicacdo do pardgrafo 1° do referido artigo, remissivo ao artigo 155,
pardgrafo 2° sendo o agente primdrio e pequena a vantagem, substituir a pena pela
detencdo, diminui-la de um a dois tercos ou aplicar somente a pena de multa. Isto sem
contar com a possibilidade dada pela lei n.° 9.099/95, que, nas condi¢des subjetivas que
apontei, permite a suspensdo do processo por um prazo de 2 a 4 anos, sendo que
cumpridas algumas condi¢des, sem revogacao da suspensdo, estard extinto, sem registro
de antecedentes, a ndo ser para novo beneficio de suspensao.

Ora, nao cabendo medida privativa de liberdade, pois reservada a atos graves de
violéncia ou ameacga a pessoa, teria o juiz a possibilidade, no primeiro ato infracional de
Jualio, de conceder a remissdo, adverti-lo, ou, quem sabe, como fez, determinar prestagdo
de servicos a comunidade. Mas, lembro, determinou cumprimento no prazo maximo
permitido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, ou seja, 6 meses. Sem Obice
juridico, mas de discutivel contetido educativo.

Afora tal circunstincia, que demonstrou um tratamento mais gravoso do que seria
dispensado ao maior autor de crime similar, o ndo cumprimento da medida gerou a
internacdo, por pedido do promotor de justica e acolhimento judicial. E, frise-se, sem
recurso da defesa técnica do adolescente, a ele dada pelo Estado. N@o que deva a defesa
contrapor-se sistematicamente as decisdes judiciais, mas, no caso de Julio, a gravidade
da convers@o assim poderia induzir. Conversdo que, assentada na stimula 265 do

Superior Tribunal de Justica, deve ser precedida de audiéncia de justificagdo, onde seja
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garantido o contraditério e a ampla defesa. No caso de Julio, mera determinacéo judicial
de intimacdo precedeu a conversdo, sequer com manifestacio da defesa técnica em
busca de resultado diverso.

Evidente que o resultado poderia ser o da conversao, pelo que se seguiu na vida de
Julio, que a seguir apresento, mas as garantias nido poderiam ser suprimidas,
principalmente se lembrado o vicio na origem, quando o tratamento sancionador ji
partiu do méximo permitido na espécie de medida socioeducativa aplicada.

Antes, porém, de ser internado pela medida regressiva, Julio contabilizou outros 8
atos infracionais, inclusive em um deles participando de um roubo, com grave ameaga a
vitima, ocorrido no dia 15 de outubro de 2000. O procedimento policial foi com vista ao
promotor de justica no dia 20 de novembro de 2000. A representacdo foi apresentada
em 27 de novembro de 2000, sete dias apds. Encaminhada ao juiz, assim despachou:
“Considerando-se que a Vara Criminal encontra-se em regime de substitui¢do;
considerando-se que possuo sob minha jurisdi¢do na Vara Civel, onde sou titular, cerca
de 3.900 processos; considerando-se que existem designadas outras audi€ncias na pauta
da Vara Civel e de réus presos, designo audiéncia para o dia 05 de setembro de 2001, as
15 horas, para apresentacdo dos adolescentes, a qual serd presidida pela colega titular.
Em 12 de dezembro de 2000” (sic). No dia 25 de setembro de 2001, apds expedicdo de
mandado de busca, finalmente Julio foi ouvido, confessando o fato. Transcorrido o
processo, com todas as garantias legais, o laudo interdisciplinar assim apontou: “O
irmdo mais velho tem 17 anos de idade, ndo estuda e ndo trabalha. A irma tem 13 anos
de idade e estd abrigada, em razdo de dentncias de abuso sexual, sendo autores o pai e o
irmdo mais velho, e por ser prostituida pela méae. Julio apresenta egocentrismo,
imaturidade emocional, dificuldade para assumir seu desenvolvimento e para alcancar

seus objetivos, além de conduta agressiva e rebelido. Nao possui critica a respeito de
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seus atos, nem projeto de mudanga. Indicamos medida socioeducativa de internacéo
sem atividade externa, pois além da gravidade do ato praticado, ndo conta com suporte
familiar que possibilite sua inser¢do social, pois a mde € ausente € o pai ¢ omisso,
utilizando a nega¢@o como mecanismo de defesa” (sic). No dia 13 de setembro de 2002,
foi proferida a sentenca, determinado-se a internagcdo. No dia 18 de setembro de 2002,
Julio foi internado. Houve recurso da decisao, sendo que no dia 30 de abril de 2003 o
Tribunal de Justi¢a confirmou a sentenca. Entretanto, no dia 3 de maio de 2003, Julio
faleceu, no interior da institui¢do privativa de liberdade, por pneumonia, septicemia,
decorrentes de queimaduras graves. Segundo noticiado, porque colocou fogo no colchio
de sua cela...

Outros atos infracionais, no total de duas dezenas, poderiam ser relatados, vasta é
a ficha de ocorréncias. Mas, com medida socioeducativa, eram aqueles que
suficientemente permitem algumas reflexdes. A primeira, ainda na compreensdo do
garantismo juridico, estd em verificar que todos os processos infracionais de Julio, em
razdo do ndo comparecimento na promotoria de justica, geraram representagdo. A partir
dai, com direito a ampla defesa e ao contraditério, assegurando-se o direito de estar
diante das autoridades, dando sua versdo sobre os fatos, na companhia de seu pai e da
defesa técnica, exceto quando da regressdo da primeira medida ndo cumprida. Muito
embora pudesse ser discutida a auséncia de recursos judiciais pela defesa, tanto na
aplicacdo inicial da medida como na sua regressdo, o direito a tal conduta foi
assegurado. Verificando-se a existéncia das garantias, a andlise sobre a natureza juridica
das medidas poderiamos passar. Nada mais presente do que a carga retributiva, tanto no
primeiro processo, quando de imediato foi aplicada a prestacio de servicos a
comunidade pelo prazo maximo, como no que gerou a internacdo, medida mais gravosa

prevista na lei.
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Mas, como a proposta de andlise também contempla a verificacdo da finalidade
educativa, é imprescindivel analisar a interven¢do do sistema de justica em busca da
efetividade de sua atuacdo educativa, se ela existir. Ndo questiono as decisdes sob o
prisma juridico, como também ndo fiz nos casos anteriores. Mas tomo por base dois
laudos interdisciplinares, de momentos proximos na vida de Julio, como os que
apresentei anteriormente. Um, do dia 17 de dezembro de 2001, que dizia de sua
condicdo de acolhimento a figura da autoridade, tendo um projeto de vida, longe das
drogas e dos atos infracionais. Outro, de maio de 2002, absolutamente contraditdrio ao
primeiro, onde Julio ja ndo tinha qualquer expectativa de vida. Um, é verdade, colhido
no interior da institui¢do de contengdo. O outro, quando em liberdade. Embora ambos
tenham referido a desestruturacio familiar como circunstancia de entrave ao apoio para
mudanga de comportamento, parece que ainda existia uma esperanga, mesmo que no
momento da privacdo da liberdade. Talvez esta medida, mesmo que mais gravosa,
pudesse vir a se constituir como pedagdgica, se a seqiiéncia da execucdo assim
permitisse.

Entretanto, poderia ter finalidade educativa uma medida aplicada quase dois anos
apods o ato infracional? De outubro de 2000 a setembro de 2002, o sistema de justica
retardou a resposta estatal a um ato infracional grave, sendo que entre as mencionadas
datas outros 12 atos infracionais foram praticados por Julio. Ndo estou a dizer que uma
resposta mais célere teria alterado a histéria da vida de Julio, evitando sua morte aos 16
anos de idade. Mas, certamente uma audiéncia de apresentacdo por roubo ndo pode
aguardar 9 meses, pois, se assim for, haverd um sério risco de ndo se implementar a

prioridade absoluta, obrigacdo também afeta ao sistema de justica.
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Numericamente, estes trés Unicos casos ndo representam porcentagem
significativa nas estatisticas sobre processos penais juvenis, ou infracionais, mas podem
dar visibilidade, como o de Maria, trazido a tona por Konzen, para avaliacdo do
comportamento do sistema de justica. O compromisso que se estabeleceu ao operador
do direito vai além das tedricas discussdes que passam pela natureza juridica das coisas.
Quem opera na ordem juridica o tema da infancia e juventude deve estar atento aos
resultados. E o resultado ndo pode se afastar da certeza de uma pedagogia inserida na
medida socioeducativa a ser aplicada, de forma 4gil e responsavel. O resultado ndo se
esgota na escolha da medida, mas na sua execugdo, quando € possivel avaliar se a
retribuicdo estatal foi compreendida e provocou, sendo uma mudanga imediata de
comportamento, uma reflexdo na vida do adolescente infrator. Se o sistema de justica
ndo estiver vinculado a propostas de transformacgfo do ser humano, especificamente do
adolescente infrator, nada importard discutir a natureza da medida socioeducativa, pois
pode ndo ser pedagdgico deixar de aplicar medidas, regredi-las com argumento de

cautela, ou retardar dois anos sua imposi¢ao.



CONCLUSAO

O presente estudo procurou estabelecer as relagdes de encontros e desencontros
das ag¢oes juridicas, adotadas pelos operadores do direito, assim identificados os juizes,
promotores de justica e também advogados, com as agdes pedagdgicas postas a
disposi¢do pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente para resposta estatal aos atos dos
adolescentes em conflito com a lei. Analisando as medidas socioeducativas, necessario
foi propor a discussdo sobre qual conceito de pedagogia prevalece para o operador do
direito, quando se vé frente a provocacdo de uma decisdo que confira ao infrator uma
reacdo retributiva, prépria do caridter penal, mas que também se apropria de outros
conceitos inerentes a ciéncias diversas, para assegurar que a educagdo € a finalidade
primordial da sangao.

Quando refiro os operadores do direito, e assim fiz ao longo do texto, trato sobre a
indivisibilidade da compreensdo que todos devem ter sobre a real finalidade da medida
socioeducativa, pois de nada adianta a perfeita interpretacdo de um dos atores do
sistema, se outro compreendé-la, na sua esséncia, de forma diversa. Se para o promotor
de justica a finalidade da medida for meramente retributiva, pouco adiantara a formacéo
de uma rede interdisciplinar de aten¢fo as medidas em meio aberto, porque a finalidade

pedagbgica estard relegada a contagem de horas de tarefas ou de visitas aos
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orientadores. Com isso, resguardadas as atribuicdes de cada operador juridico, relevante
serd, por primeiro, verificar se sentem-se integrantes de uma rede de atendimento, ou se
suas participacdes estdo, tal qual na esfera penal comum, associadas exclusivamente a
producao numérica, de representacdes, de defesas, de sentencas.

Nesta dtica é que o estudo sobre a acdo do Ministério Publico, a partir da Carta
Constitucional, com o reconhecimento de instituicdo como indispensdvel ao cendrio
juridico, tem importincia notdria, quando, na drea da infancia e juventude, ndo sé busca
a implementacgéo dos direitos fundamentais, entre eles a educag@o, a satide, mas atua na
fiscalizacdo da execucdo das medidas socioeducativas, em busca da qualidade de
atendimento, também provocando a existéncia de programas que nao sejam um mero
mecanismo carimbador de atividades do adolescente infrator, sem que a ele se permita
uma reflexdo sobre quais valores éticos e morais sdo possiveis resgatar.

Na verdade, para que o promotor de justica possa exercer sua funcio
constitucional de agente de transformacdo social, fazendo interven¢des de ordem
pedagdgica na matéria infracional, precisa estar aberto a interdisciplinaridade, pois o
Estado Democritico de Direito é um estado social, comunitario, pedagdgico, e também
juridico. Mas ndo s6 juridico.

Abrindo o sistema de justica, onde inserido o Ministério Piblico, o horizonte para
visualiza¢do de uma inter-relagdo da norma com o processo educativo, estard dando um
passo para aceitacdo de ser a medida socioeducativa , mesmo que uma penalidade, um
inicio de (re) construg¢do do sujeito. A construcdo deste sujeito passa pelo
disciplinamento, o que, na visdo de Durkheim, vem a ser o fator principal das relagcdes
morais. Mas a moral, produto da relacdo em sociedade e por ela mesma produzida,
impde a internalizacdo da norma. A abnegacdo a norma, segundo elemento da ordem

moral, é forca coercitiva para conten¢do dos impulsos, e, por isto, o cardter sancionador
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podera ter relevante papel educativo. Disciplinado, conhecedor da norma e das suas
conseqiiéncias para atos que a ela afrontem, poderd emergir, ainda conforme Durkhein,
a autonomia da vontade, que levard ao cumprimento das regras de forma voluntéria.
Estar ciente de que a obediéncia a norma pela constru¢do mental sobre os significados
da san¢do € um processo educativo, passa a ser obrigacdo do sistema de justi¢a, quando
impde a medida. Mas, também, quando a fiscaliza através de instrumentos eficazes para
avaliacdo dos resultados, pois, se assim nao for, a medida ndo € socioeducativa, mas
puramente penal. E parte da dimensdo educativa, ainda, preocupar-se com a realizagio
pessoal dos sujeitos da medida, o que implica abrir-lhes portas para oportunidades de
afirmacdo pessoal, desenvolvimento de novos conhecimentos e experimentagdo de
relacdes humanas soliddrias, de respeito e reconhecimento.

O garantismo, portanto, com vénia da proficua defesa juridica a tal conceito
associado, ndo pode ser tido, na drea infracional, como elemento puramente juridico.
Alias, assim também ndo sera na defesa dos direitos fundamentais e sociais, onde se
insere o direito a educacdo, ao qual estd atrelada a funcdo constitucional do Ministério
Publico de protecido, eis que a pura condi¢c@o de igualdade perante a lei ja pode conduzir
a conclusdo sobre a existéncia de um garantismo educativo. Por isso que apontei para
uma discussdo sobre a faceta de um garantismo interdisciplinar, onde a implementacio
da norma da infancia e juventude, em toda a extensdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, s6 terd eficidcia de resultado se vista sob o dngulo da relagdo pedagdgica,
social, psicoldgica e juridica.

Se o sistema de justiga for lento, como em algumas situagdes concretas que relatei,
e, salvo engano, que estdo a se espalhar por muitas comarcas gatichas e, certamente
brasileiras, ndo haverd garantismo. Talvez alguns defendam a existéncia de um

garantismo juridico, na medida em que a adequacdo tipica (ato infracional contrario a
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norma) teve resposta estatal, contemplando-se as formalidades de um processo penal
juvenil, ou infracional, onde figuraram todos os personagens a que a lei atribui papéis.
Mas, sob o prisma pedagdgico, o retardamento na internalizacdo da norma compromete
a disciplina e a construgdo de valores, e o garantismo juridico caird na retdrica defesa do
cumprimento da lei pelos operadores juridicos. Diferente ndo serd se a execucdo das
medidas socioeducativas estabelecer uma relacio meramente formal, de cumprimento
de atividades pelas atividades, sem que se permita passear pelo familiar, social e
psicolégico do adolescente infrator. Havera garantias de ordem material e processual.
Mas, desconfio da auséncia da ordem moral e educativa.

A visdo do sistema de justi¢a, mais especificamente do promotor de justica, agente
daquela instituicdo apresentada no primeiro capitulo deste trabalho, é que motiva a
reflexdo sobre a existéncia de dimensdo pedagdgica nas medidas socioeducativas.
Quando penso no promotor de justica vinculado aos resultados pedagdgicos das
medidas, ndo estou a propugnar a figura de um agente salvador, mas de um agente
responsdvel. Ndo seria outro o compromisso do juiz de direito, resguardadas as
diferentes atribui¢des conferidas pela lei. Mas, provoco a andlise para a instituicdo do
Ministério Piblico em razio do lugar de onde falo.

Se a Constituicdo Federal prop6s um Ministério Piblico agente ou interveniente,
entre os Poderes de Estado, fiscalizando suas a¢des, que, para a infincia e juventude,
tém cardter de prioridade, por certo emprestou a cada promotor de justica a
responsabilidade sobre a efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais, estando entre
eles o direito a educacdo. E, se no contexto de uma medida socioeducativa quis o
Estatuto da Crianca e do Adolescente que ao adolescente em conflito com a lei também
fosse garantido o direito a educagdo, € o agente do Ministério Publico responsavel pela

possibilidade da implementacao pratica de tal direito. Podera ser, certamente, ajuizando
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acdes para municipalizacdo do atendimento das medidas socioeducativas em meio
aberto, ou, quem sabe, articulando a implementacdo de uma execugdo que proponha a
existéncia de Organizacdes Ndo Governamentais (ONG), com efetiva orientacdo aos
adolescentes infratores encaminhados. Mas, com absoluta certeza, ndo serd somente na
conferéncia de planilhas ou relatérios de horas trabalhadas ou de comparecimento do
adolescente para um “bate-papo” com a assistente social, que o promotor de justica
estard engajado na defesa de uma dimensio pedagdgica das medidas socioeducativas.

Os resultados apurados em pesquisa feita com os promotores de justica gatchos,
salvo algumas exce¢des, ddo mostra de que muito longe estamos da implementagdo do
compromisso com a dimensdo pedagdgica, presos ainda ao histérico compromisso
penal, onde cabe ao agente do Ministério Publico conceder remissdo ou representar
contra o adolescente, para obtencdo de uma sangdo, que se satisfaz pela execucdo
fiscalizada em verifica¢do de documentos. Mesmo que deva reconhecer que as indmeras
atribuicdes de um promotor de justica e, porque ndo dizer, de um juiz de direito, por
vezes remetem a sérias interven¢des em outras matérias de seu cotidiano institucional e
forense, ndo poderia admitir a exclusio do sistema de justica do artigo 4° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que determina absoluta prioridade a efetivacio de direitos
fundamentais, entre eles a educagdo. Certamente ndo estd a aludida prioridade
direcionada exclusivamente aos demais Poderes.

Devo reconhecer que o Ministério Pablico gaidcho, tal como a Magistratura, tem
consertado situagdes de desequilibrios sociais, quando sonegados direitos fundamentais
ao publico infanto-juvenil, como a educacio escolar, a satide, entre outros. Entretanto,
além destas importantes corre¢des da injusta distribuicdo de direitos, hd necessidade de
tentar corrigir, por meio da educacdo, o comportamento de conflito com a lei, talvez

fruto exatamente da injusta distribuicdo de direitos.
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O promotor de justica ndo estard na execugdo das medidas socioeducativas, mas a
fiscalizacdo sobre as agdes propostas ao adolescente para o resgate de seu valor, do
valor de sua vida, serd um inicio de implementa¢do do compromisso institucional. Se
estiver disso distante, estard admitindo que os sistemas infracional e penal possuem
ténue limite, talvez diferenciados somente pelo processualismo. E, certamente, ndo
haverd que se admitir a existéncia do garantismo, nem mesmo juridico, porque toda a
acdo penal juvenil ou infracional visa a uma sancdo de finalidades educativas. Imaginar
que a educacio estard na isolada compreensio do adolescente de que seu ato contrario a
lei ndo mais pode se repetir serd mais do que mera ingenuidade. Serd irresponsabilidade
de todo um sistema de garantias atribuido ao sistema de justica, movendo o adolescente
infrator, salvo raras exce¢des, em_direcdo ao sistema penal, tdo logo implementada a
maioridade.

Por tudo, possivel concluir que s6 hé protecdo integral quando todas as dimensdes
de garantias forem harmonicas. Ndo pode haver um garantismo isolado: o juridico, o
social, o educativo. H4a um sistema de garantias, que sO tem plena eficicia se suas acdes,
em rede, buscarem uma efetividade que passa por uma compreensio interdisciplinar.
Nao ha mais espaco para a onipoténcia, nem mesmo para conceitos fechados de ordem
juridica. Continuard existindo a adequacg@o das ci€ncias as descobertas de outras, mas na
busca de uma finalidade tnica: a efetividade das a¢des para construcdo dos sujeitos.

Afastando-se da relag@o interdisciplinar, na tentativa de ver de perto somente o
juridico, estard o operador juridico que trata da matéria socioeducativa encontrando o

seguinte resultado: natureza juridica — sancionatdria; finalidade — punitiva.
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Permitindo a interagdo das dimensdes garantistas, quem sabe a finalidade,
conforme o comprometimento de cada agente do sistema de justiga, e de todo o sistema
de justica, possa vir a ser pedagdgica, em busca da construgdo que o adolescente possa

estabelecer consigo e com 0s outros.
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Anexo 1

INSTRUMENTO DE PESQUISA

Numere, de 1 a 10, entre os fatores abaixo listados, aqueles que, na sua opinido,
mais influenciam a prética de atos infracionais pelos adolescentes

) ambiente em que vivem/residem

) auséncia de vinculos familiares (falta do pai, fragilidade da mae...)
) dificuldades econdmicas da familia (desemprego, saldrios baixos...)
) utilizacdo de substancias entorpecentes (licitas ou ilicitas)

( ) identificagdo com o “outro” (socialmente igual e

autor de crimes ou atos  infracionais)

) auséncia de vinculo com a escola (infreqiiéncia, evasao)

) influéncia da midia (programas violentos, fatos jornalisticos noticiando violéncias)
) legislacdo branda, prevendo medidas socioeducativas de curta duracio

) proibicdo para o trabalho antes dos 16 anos de idade (exceto o aprendiz)

) Inimputabilidade, prevista na lei penal aos menores de 18 anos

Existem medidas socioeducativas em meio aberto na Comarca de sua atuagao?
Quais?

Caso existentes, como se operacionalizam (fluxo de encaminhamentos apds a
decisdo judicial/quem controla a execucdo/onde sdo cumpridas)?

Como, na sua Comarca, o Ministério Publico (Promotor com atribui¢des na infancia
e juventude) participa na fiscalizagdo do cumprimento das medidas socioeducativas
em meio aberto(controle proprio, relatdrios de institui¢des, informagdes
cartorarias...)?

Promotoria de Justica(caso concorde informar):
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COMARCA EXISTENCIA |OPERACIONALIZACAO |FISCALIZACAO
DE MSE DO MP

1. Santa Cruz do PSCe LA Através do PAMSEMA Relatérios do

Sul (Programa de Atendimento |PANSEMA e
das MSE em Meio Aberto)- |fiscalizacio nos
equipe multidisciplinar Processos de

Execucao de Medidas
(judiciais)

2. Farroupilha Até hoje, PSC Até hoje, encaminhadas pela | Até hoje, informacdes
Assistente Social Judicidria a | do cartério judicial
Prefeitura, que faz a triagem

3. Irai PSC/LA PSC encaminhada a Relatério das
entidades. LA acompanhada |institui¢cdes e pelo
pela assistente social processo de execugao

(judicial)
4. Sarandi PSC/LA Poder Judicidrio encaminha a | Vista nos processos
(deficiente) entidades de execucdo de
medida (judicial)

5. Herval PSC/LA Encaminhamento pelo PJ ou | Relatério enviado
MP a Prefeitura, que pela Prefeitura
encaminha ao orientador Municipal (somente
(assistente social/psicéloga) |em caso de
ou Pas unidades de execucdo | descumprimento)
(APAE, BM, Hospital)

6. Porto Xavier ADVERTENCI | Nao informado Através do processo

A/ PSC/LA de execugdo de
medida (judicial)

7. Sao Leopoldo PSC/LA Processo de Execucdo Relatério da SSJ no
remetido a SSJ. PSC caso de
encaminhada a 6rgios e descumprimento
entidades com supervisdo
ineficiente e tarefas pouco ou
nada educativas. LA
encaminhada a salinha da
assistente social, onde o
jovem vem mensalmente
para contar suas atividades

8. Seberi PSC PJ encaminha a Prefeitura ou | O processo de
entidades beneficentes execucdo (PEM) vem

com vista ao MP

9. Nova Petrépolis | PSC PJ encaminha ao Municipio, |Relatérios
através de oficio encaminhados pelo

Municipio
10. Cruz Alta PSC/LA Convénio do municipio com |Relatérios
ONG encaminhados pela
ONG
11. Cachoeira do PSC PJ e Poder Executivo Relatérios
Sul desenvolvem a PSC em circunstanciados

Orgdos municipais
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12. Flores da PSC PJ encaminha ao 6rgéo Controle no processo
Cunha publico ou entidade judicial, conforme os
relatdrios
encaminhados
13. Esteio PSC/LA/ Formacao do processo de Pelas manifestacdes
ADVERTENCI | execugio de medidas (PEM) |no PEM
A/ e encaminhamento a
REPARACAO | assistente social
DO DANO
14. Sao Marcos PSC/LA A PSC € exercida junto a Relatérios de

prefeiturae a LA
acompanhada pelo Oficial de
Protecao

instituicoes.

15. Sananduva

PSC. Programa

Conselho Tutelar identifica o

Relatério do

Oficial de problema e repassa ao MP, | Conselho Tutelar,
Auxilio a com adocdo das medidas instituicoes e
crianga, cabiveis em decisdo conjunta |informagdes do
acompanhamento cartério judicial
psicolégico.

16. Guaporé PSC. Institui¢des, o Conselho Informacdes do
Acompanhament | Tutelar fazendo cartorio judicial e
o familiar, levantamentos e relatério das
psicoldgico, encaminhando a programas | instituicdes

terapia familiar

17. Sao Vicente do

PSC

Encaminhamento a BM,

Relatérios das

Sul Municipio, Conselho instituicoes
Tutelar, Hospital, Asilo de
idosos, APAE...)
18. Santo Angelo PSC/LA Encaminhamento a ONG Relatérios da ONG
(CEDEDICA), que realiza
uma audiéncia inicial, o
acompanhamento da mse e
uma audiéncia de
encerramento com o(a)
adolescente
19. Jaguari PSC Encaminhamento a MP fiscaliza através
(*lamentdvel a | institui¢Oes de “cartao-ponto”
falta de maior (fiscalizagdo paralela
implementagdo ado PJ)
da LA)
20. Osoério PSC/LA PSC encaminhada ao Informagdes
municipio. LA com cartordrias

orientadores (sala de
orienta¢do no Forum)
indicados por clubes de
servico, OAB, maconaria...
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21. Porto Alegre PSC/LA Nao informado Obtencido de
relatérios
22. Santiago PSC/LA Entidades, voluntarios, ONG | No processo de
e Municipio execucdo (judicial)
23. Dois Irmaos PSC/LA/ Encaminhamento a Contato com o
REPARACAO |Prefeitura, hospital ou BM. |orientador (LA) e
DO DANO Ainda, encaminhado o informagdes
infrator ao orientador cartorarias
24. Soledade PSC/LA Assistente Social judicidria, | Analise dos
psicologa da Prefeitura e Relatdrios
Conselho Tutelar
25.Sa0 José do PSC/LA Rede de atendimento decide | A rede fiscaliza o
Norte sobre os encaminhamentos | cumprimento das
medidas, onde o
Promotor dela faz
parte
26. Tramandai PSC Conselho Tutelar, prefeitura |Relatérios
(*infelizmente,
SO essa)
27.Rio Grande PSC/LA Encaminhamento do PJ a No processo de
entidade conveniada execugao
28. Nao identificado | PSC/LA Encaminhamento a assistente | Relatérios
social do municipio, que
executa e fiscaliza
29. Nao identificado | PSC/LA(*muito |PSC — encaminhado a Relatério das
rara) assistente social, que indica o | instituicdes, juntados
local; LA — Juiza nomeia ao processo judicial
pessoa para fiscalizar
30. Nao identificado |PSC/LA Secretaria Municipal de Informacdes
Assisténcia Social/Prefeitura |cartorarias
31. Nao identificado |PSC Prefeitura e Conselho Tutelar | Controle periédico
(*notadamente, com auxilio dos
entre outras) funcionarios da
Promotoria
32. Bento PSC/LA PSC assistente social Relatorios nos
Gongalves judicidria encaminha a processos judiciais
entidades. LA encaminhada
a ONG Cidadao Atitude
33. Nao Me Toque |Todas Adverténcia e reparacdo do | Relatérios
dano — homologacgao fiscalizacao nos
judicial. Psc — Juizado Processos de
encaminha para entidades. Execucio de Medidas
LA — Juiz encaminha para (judiciais)
cidadaos voluntarios
(orientador)
34. Erechim PSC/LA Juizado encaminha para Relatérios de

Assistente Social Judicidria
que presta atendimento ou
sugere outro 6rgao.

institui¢des/
informacodes
cartordrias e
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relatdrios sociais.

35. Nao identificado |PSC PSC encaminhada a Informacdes
entidades cadastradas cartorarias e
Relatério das
instituicoes
36. Tupancireta PSC Poder Judicidrio encaminha a | Relatdrio das
entidades instituicoes e
informagdes
cartorarias
37. Sao Sebastiao PSC Convénio com o municipio | Invidvel, em face do
do Cai acumulo de servigo
38. Sao Borja PSC Oficial da Protecdo Informacao cartoraria
encaminha o adolescente ao
cumprimento da medida
39. Tucunduva PSC Judicidrio encaminha para Relatério da
institui¢des cadastradas institui¢do e
informacodes
cartorarias
40. Carlos Barbosa |PSC Judicial Controle no processo
41. Sao Gabriel PSC/LA Juizado encaminha para Relatérios de
Assistente Social Judicidria | institui¢des/
que encaminha para entidade | informagdes
conveniada. Em processo de | cartordrias.
municipalizagao.
42. Triunfo PSC/L.A PSC encaminhada a Relatério das
entidades publicas (escola, |instituicdes
Brigada, Policia Civil) ou
filantrépicas. L.A
encaminhada a orientadores
voluntarios cadastrados pelo
municipio
43. Cerro Largo PSC Poder Judicidrio encaminha a | informagdes
entidades. cartorarias
44. Lajeado PSC/LA Através do servigo social Relatérios da
judicidrio entidade (psc) e
relatério do
orientador (L.A)
45. Cachoeirinha PSC Via assistente social Informacdes
judicidrio cartoridrias
46. Quarai PSC/Adverténcia | Judicidrio forma o PEM Relatérios de
*L.A ndo institui¢des e
operacionalizada Informacdes
em razdo das cartordrias

dificuldades na
fiscalizacdo de
seu cumprimento
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47. Alegrete PSC/LA Precaria. PSC encaminhada a | Relatdrios de
Prefeitura. L.A estabelecida |instituicdes e
por critérios do MP e Juizo e |informagdes
fiscalizada pelo Conselho cartorarias
Tutelar

48. Taquari Naio existem Prejudicado Prejudicado

49. Bom Jesus PSC Entidades Relatérios das

instituicoes

50. Bagé PSC/LA PSC encaminhamento ao Relatérios do
PROSEMA (programa em PROSEMA e
meio aberto) — municipal. informagdes
L.A acompanhada pelo cartorarias
servigo social judicidrio

51. Montenegro PSC/LA Por meio do servigo social Informacdes do
judicidrio, que orienta os servico social
adolescente em L.A e judiciério
acompanha a PSC.
* em andamento inquérito
civil para municipaliza¢io

52. Charqueadas Nao existem Prejudicado Prejudicado

53. Garibaldi PSC/LA Juizado encaminha a Acompanhamento
Assistente Social do NOS Processos.
Municipio, que mantém
cadastro de entidades.

54. Cangucu PSC/LA (de PSC - Juizado encaminha & | Informacdes

forma precédria) |entidade assistencial. LA- cartordrias e contatos

Operacionalizada pelo telefonicos com as
Conselho Tutelar. instituicoes.

55. Sao Jeronimo PSC/LA PSC — encaminhamento Informacdes

Prefeitura Municipal. LA —
encaminhamento a ONG.

cartorarias *controle
anterior pela
Promotoria, hoje ndo
mais feito por falta de
pessoal

56. Sao Sepé PSC (sem efetiva | Juizado encaminha a Relatérios remetidos
organizacio) Prefeitura Municipal, que, ao Judicidrio.
pela assistente social, * Livro de controle
encaminha para setores instaurado na
Promotoria.
57. Capao da PSC Juizado encaminha ao Relatérios da
Canoa CEACRIA (Centro de Apoio | institui¢do

a Crianca e ao Adolescente)
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58. Campo Bom PSC Juizado encaminha a Adolescente leva
entidades (APAE, ficha de controle ao
hospital, horto/biblioteca | “referéncia” e, apds
municipal), com cumprir a medida,
supervisdo de devolve para a
voluntérios — projeto verificacdo da
desenvolvido pela Juiza. |freqiiéncia.

Figura do “referéncia”
em cada entidade.

59. Alvorada PSC/LA Judiciario encaminha a | Nos PEM
Coordenadoria de
cidadania e direitos
humanos, que
encaminha a assistente
social do municipio

60. Rosario do Sul |PSC Via Poder Judiciario Relatério de

instituicdes,
informacoes
cartorarias e
Conselho Tutelar

61. Jaguarao PSC Encaminhamento a Participagdo na
entidades ou 6rgaos comissdo que
publicos. avalia a L.A Na

PSC contato direto
de seus
coordenadores

62. Vacaria PSC/LA PSC - Juizado Informagdes
encaminha a entidade. cartorarias e
LA- Oficiado a contatos telefénicos
coordenadora do com as institui¢des.
programa

63. Veranopolis PSC/LA/Repara¢ | Encaminhamento pelo | Relatérios da

4o do dano MP ou Judicidrio ao instituicdo
orgdo fiscalizador

64. Jacui PSCelL.A L.A — Conselho Tutelar |Relatorios de
encaminha relatérios. instituicdes, do
PSC — encaminhamento |Conselho Tutelar e
do adolescente a infromacdes
Prefeitura cartorarias

65. Sobradinho PSCe Juizado encaminha a Relatorios das

Adverténcia entidade * 85% dos entidades e PEM

casos
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66. Arvorezinha PSC Juizado encaminha a Oficio mensal das
Prefeitura e escolas entidades ao
Juizado
67. Parobé PSC Juizado encaminha a Relatorio das
assistente social do instituicoes e
municipio informacgdes
cartorarias
68. Santo Antonio | PSC/L.A *Nao sdo aplicadas com | Relatério de
das Missoes freqii€ncia. Conta-se instituicoes.
com Conselho Tutelar,
Prefeitura e membros da
comunidade
69. Santa Rosa PSC/L.A (essa, |Servi¢co municipalizado. |Relatério da
em fase de Secretaria Municipal do |secretaria
implantacao) Desenvolvimento Social | municipal e
informacoes
cartordrias
70. Arroio do Tigre |PSC Juizado encaminha a Relatério de
entidade instituicdes,
informacgdes
cartordrias e
reunido com
Conselho Tutelar e
assistente social
71. Restinga Seca | PSC e freqiiéncia | Encaminhamento do Relatdrios da
a grupo de apoio |Judicidrio a institui¢des | instituicdo

e A partir da Comarca de n.° 33 (Ndo Me Toque), as informagoes foram colhidas
através do encaminhamento do questiondrio as Promotorias, pelo correio.




COMARCAS (PROMOTORIAS) QUE NAO RESPONDERAM/NAO SE IDENTIFICARAM*

Agudo

Arroio do Meio
Arroio Grande
Augusto Pestana
Barra do Ribeiro
Butia

Cacapava do Sul
Cacequi

. Camaqua
10.Campina das Missdes
11.Campo Novo
12.Candelaria
13.Canela
14.Canoas

15. Carazinho
16.Casca

17.Catuipe

18.Caxias do Sul

19. Constantina
20.Coronel Bicaco
21.Crissiumal
22.Dom Pedrito
23.Encantado
24.Encruzilhada do Sul
25.Espumoso
26.Estancia Velha
27.Estrela

28. Faxinal do Soturno
29.Feliz

30. Frederico Westphalen
31.Gaurama
32.Getulio Vargas
33.Girua
34.Gramado

35. Gravatai
36.Guaiba
37.Guarani das Missdes
38.Horizontina

39. Ibiruba
40.Igrejinha

41. ljui

42. ltaqui

43.Julio de Castilhos
44 .Lagoa Vermelha
45, Lavras do Sul
46.Marau
47.Marcelino Ramos

CONOUTA WD

48.Mostardas

49. Nonoai

50.Nova Prata

51.Novo Hamburgo
52.Palmares do Sul
53.Palmeira das Missoes
54.Panambi

55.Passo Fundo
56.Pedro Osbrio
57.Pelotas

58.Pinheiro Machado

59. Piratini

60. Planalto

61.Portao

62.Rio Pardo

63. Rodeio Bonito
64.Ronda Alta

65. Santa Barbara do Sul
66.Santa Maria

67.Santa Vitoria do Palmar
68. Santana do Livramento
69. Santo Anténio da Patrulha
70.Santo Augusto
71.Santo Cristo

72.S40 Francisco de Assis
73.Sa0 Francisco de Paula
74.S3a0 José do Ouro
75.5a0 Lourengo do Sul
76.S40 Luiz Gonzaga
77.Sa0 Pedro do Sul
78.S30 Valentim
79.Sapiranga

80. Sapucaia do Sul
81.Tapejara

82.Tapera

83.Tapes

84.Taquara

85. Tenente Portela

86. Teutbnia

87.Torres

88.Trés de Maio

89.Trés Passos
90.Venancio Aires
91.Vera Cruz

92.Viamao

* Entre as 92 Comarcas (Promotorias) acima relacionadas, 5 delas
responderam ao questionario, sem apresentar identificacao
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