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Resumo: este texto, elaborado para curso de formacdo, contextualiza a construcao
do modelo brasileiro de organizacao da justica e de processamento da apuracao de
atos infracionais, tanto numa perspectiva historica (diacronica) como comparativa
(sincronica), para avaliar os impactos para adolescentes em conflito com a lei,
identificando, dentre os principios regentes do processo de apuracao de atos infracionais
no Brasil, os tracos fundamentais do modelo brasileiro e propondo diretrizes de
compreensao da correlacao entre as garantias processuais com o carater socioeducativo
das medidas. Nesse contexto, reflete sobre os desafios de imparcialidade por parte do
juiz, seja diante do clamor educativo, seja diante do clamor corretivo, seja diante das
disparidades sociais deste pais.
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1. A construcao historica e os dilemas sociais da justica juvenil no Brasil e no
mundo

Sistema de Justica Juvenil é o termo utilizado internacionalmente para designar
“a legislacao, as normas e regras, os procedimentos, os mecanismos e as disposicoes
aplicaveis especificamente a adolescentes considerados infratores e as instituticoes e
6rgaos criados para ocupar-se deles” (NACOES UNIDAS, 2019).

A existéncia de um segmento especifico da Justica para ocupar-se da delinquén-
cia juvenil é um fendmeno historicamente recente, datando de 1899 o surgimento, em
Illinois, nos EUA, do primeiro Tribunal de Menores (PLATT, 1974)2.

1 Pds-doutorando na Faculdade de Ciéncias Sociais e Humanas na Universidade Nova de Lisboa, Portugal, na linha Direitos,
Politicas e Justica; doutor em Direito pela USP; mestre em Filosofia pela PUC/SP; mestre em Estudos Avancados de Direitos da
Infancia pela Universidade de Friburgo/Suica; coordenador da area da Infancia e Juventude na Escola Paulista da Magistratura;
pesquisador colaborador do Grupo de Pesquisa “Direitos Humanos, Democracia e Memoéria”, do Instituto de Estudos Avancados
(IEA)- da USP. Curriculo lattes: http://lattes.cnpq.br/3281366731113070; https://orcid.org/0000-0003-3779-1814

2 Platt aponta que ha alguma disputa sobre o primeiro estado a criar um tribunal especial para menores, indicando que
Massachusetts e Nova lorque passaram leis em 1874 e 1892, mas reconhece-se que o de Illinois foi tomado como um modelo de
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Essa iniciativa de especializacao institucional foi tributaria de um processo so-
cial mais amplo, conjugando fatores econdémicos (uma crescente industrializacdo e urba-
nizacao, com mudancas no sistema produtivo, na divisao e forma do trabalho, no sistema
de circulacdo, na congruéncia entre sistemas produtivos e reprodutivos, demandando
estratégias de controle social) (QVORTRUP, 2001; 2005), representacdes sobre os funda-
mentos politico-juridicos da vida em sociedade (com deslocamento da visdo contratual
liberal em favor da emergéncia da solidariedade na partilha dos riscos advindos do novo
modelo socioeconémico, criando-se o direito social) (EWALD, 1994) e representacdes
sociais da infancia, da familia e das relacoes de cuidado (com uma “domesticacdo”,
privatizante, da vida da crianca e de uma demonizacao de sua presenca no espaco publi-
co, numa dicotomia entre o problema social das criancas e as criancas como problemas
sociais) (MELO, 2011).

A leitura positivista dos fenomenos sociais pelo risco que, em termos
criminologicos, voltava os olhos aos anormais®, a uma visdo determinista dos
comportamentos humanos e a primazia de uma leitura naturalizadora da delinquéncia
(o comportamento é delinquencial e ndo entendido como tal porque descrito assim pela
lei), quando associada a visdao das criancas e adolescentes como inocentes e puros,
que deveriam ser “salvos” das influéncias maléficas da sociedade para que nao fossem
corrompidos, deram emergéncia no século XIX aos “salvadores de criancas”. Essa
salvacdo nao podia dar-se com os recursos religiosos, da caridade e misericordia, mas
com intervencdes supostamente cientificas, “terapéuticas”, nos reformatorios, em nome
do bem-estar do todo da comunidade. A supervisao constante das cidades, retirando-as
dos contextos “perniciosos” (PLATT, 1974), é o que ligava, naquele entdo, a associacdo
entre natureza (as propensdes naturais) e criacao (nature x nurturance), crendo que os
delinquentes poderiam ser convertidos em cidadaos do bem, com base em sentencas
indeterminadas, e ao preco das liberdades civis. Os reformatorios pautavam-se pelos
principios da separacdo dos jovens das influéncias corruptoras dos adultos; a remocao
dos delinquentes de seus ambientes, devendo ser detidos para seu proprio bem, com a
intencao de reforma-los e nao de puni-los; a indeterminacdo das sentencas serviria para
encorajar os adolescentes a cooperar em sua propria reforma; o trabalho reforma, junto
com valores morais de prudéncia, disciplina (PLATT, 1974, p. 54).

Esse movimento associou a empresa moral, sobretudo feminina, de prover o
bem-estar das criancas, em movimentos salvacionistas, com uma concepc¢ao da justica
que equiparava o juiz ao pai de familia. A doutrina do parens patriae torna-se o em-
blema desse modo que viria a ser chamado de bem-estar (welfare model) ou, em toda
a América Latina, de situacao irregular: ele legitimaria a intervencao discricionaria do
juiz na resolucao dos problemas dos jovens menos afortunados, concebe a intervencao
como assistencial e diretiva, e ndo como punitiva, prescinde-se da assisténcia juridica
em nome da benevoléncia da atuacédo judicial, em procedimentos informais, admite-se
a intervencao em situacoes nao caracterizadas como delitivas para adultos (como evasao
escolar, comportamentos disruptivos - as “status offences” no direito anglo-saxao) em
nome da prevencdo do desenvolvimento deliquencial (PLATT, 1974; LONDONO, 1996).

lei que se espalhou rapidamente pelo pais, de modo que em 1917 apenas trés estados nao possuiam uma Justica especializada.
Outros autores sustentam que a primeira corte juvenil foi instalada na Australia.

3 Spencer e Lombroso, pautados em Darwin, criam na luta competitiva pela existéncia, com o predominio dos melhores e mais
elevados, dividindo as classes em mais ou menos elevadas, de que as disputas eugenistas eram retratos. Sobre a emergéncia
da eugenia das leituras de anormalidade (cf. FOUCAULT 1997).

70 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 24, n° 66, p. 69-88, Outubro-Dezembro/2023



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

Esse ethos interventivo, que supostamente legitimaria os experts a avaliar
e encontrar as necessidades das criancas e adolescentes, dando-lhes o direito de
influenciar uma grande margem de decisdes sobre o que deveria acontecer com as
criancas (KING, 1981), era ditado por uma composicao das atividades jurisdicionais
com as terapéuticas (inicialmente com os higienistas, posteriormente com psiquiatras e
psicélogos, fundamentalmente) (DONZELOT, 1986; COSTA, 1999; FOUCAULT, 1987; 1996;
2014) passa a ser questionado na época dos movimentos por direitos civis.

0 emblematico caso In Re Gault (EUA, 1967)*, nos EUA, marca uma virada no
modo de conceber e atuar da Justica em todo mundo. Adolescentes passam a ter direito
a ciéncia das acusacOes precisas feitas contra si, a notificacdao para ser representado
judicialmente em procedimentos que possam ter um impacto em suas liberdades; direito
de arrolar testemunhas e de questionar os acusadores e testemunhas contra si e a serem
devidamente orientados quanto ao direito ao siléncio e a ndo se autoincriminar (PLATT,
1974). Da-se origem ao modelo judicial, enraizado na Magna Carta, preocupado com a
protecao dos individuos contra os abusos do poder arbitrario pela garantia dos principios
da legalidade, de um Judiciario independente e imparcial, com observancia do devido
processo legal (KING, 1981), superando a discricionariedade judicial e que parte do
reconhecimento de que adolescentes sao dotados de livre arbitrio, portanto devem ser
considerados responsaveis por suas condutas (CAVADINO & DIGNAN, 2006, p. 203).

Beloff tece um quadro comparativo entre os modelos (BELOFF 2009):

Modelo de bem-estar, tutelar ou da Modelo de protecao integral
situacdo irregular

Menor abandonado/delinquente Desaparece o determinismo

Direito penal de autor (NICODEMOS, Direito penal do ato

2006)°

Autores considerados inimputaveis Responsabilidade penal juvenil (com

consequéncias juridicas absolutamente
diferentes das que se aplicam ao sistema
adulto)

Especializacao sem justica Justica especializada
Procedimento sem devido processo legal | Procedimentos especializados

4 0 caso diz respeito a conduta do adolescente Gerry Gault, de 15 anos, residente no estado do Arizona, acusado em 1964 de
fazer chamadas indecentes a uma vizinha. Realizada a investigacao, ele ndo foi informado de nenhum de seus direitos, seus
pais nao foram avisados pela policia de sua detencao e outras praticas simulares, proprias do direito tutelar, resultando na
ordem de internacao em estabelecimento correcional (a Escola Industrial do Estado) até que completasse 21 anos. Um adulto
condenado pelo mesmo fato poderia ter sido condenado a uma multa de U$50 ou a dois meses de prisao. A corte sustentou
que o direito do Estado, como parens patriae, de negar ao adolescente direitos processuais disponiveis para adultos porque
a crianca deve ser cuidada, nao gozar de liberdade e se os pais falham, o Estado pode intervir em procedimentos descritos
como civis e ndo criminais e, portanto, nao submetidos aos limites que restringem o Estado quando priva uma pessoa de sua
liberdade. A Suprema Corte americana, no recurso contra tal decisdo, sustentou que os mais altos motivos e os mais iluminados
impulsos conduziram a um sistema peculiar para jovens, desconhecido para o direito em qualquer outro contexto comparavel,
de base constitucional e teodrica no minimo questionavel, de resultados ndo satisfatorios, porque altamente discricionaria.
Estabeleceu, entdo, que todo adolescente a quem se imputa um ato infracional tem os mesmos direitos estabelecidos pela
14 Emenda Constitucional aos adultos, ou seja, ao devido processo legal, a permanecer em siléncio, ao direito a defesa e a
recurso contra as decisoes judiciais.

5 No direito penal de autor nao se proibe o ato em si, mas o ato como manifestacao de uma forma de ser do autor”, esta sim
considerada delitiva. Nao se considera o furto, mas o ladrdo, em nosso caso nao a conduta, mas a condicdo social de adoles-
cente infrator ou em conflito com a lei.
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Sistema inquisitivo

Sistema acusatorio (oral e contraditorio)

Alheio a garantias

Pautado em todas as garantias conferidas
a adultos, além de outras especificas

Prevencao especial, tendo a segregacao
como regra

Privacao de liberdade como excecao, por
tempo determinado e o mais breve pos-
sivel, reservada apenas a infracoes graves

Medidas por tempo indeterminado

Medidas por tempo determinado

0 modelo judicial encontra vertentes distintas, ora reconhecendo a importan-
cia das garantias processuais conjugadas com respostas estatais diferenciadas em uma
instituicao separada (a justica juvenil), ora entendendo que as estruturas diferenciadas
criam, elas também, garantias minoradas, sugerindo que adolescentes sejam julgados
em varas comuns, de adultos, apenas com modelos de responsabilizacao diferenciados.

Novos modelos emergem numa conjugacao entre suposicoes filosoficas e socio-
logicas sobre a delinquéncia - particularmente a juvenil - e as respostas estatais, a or-
ganizacao institucional e os processos (e procedimentos) adotados para lidar com essas
situaces, interagindo, uma vez mais, com fatores ideologicos e materiais, o contexto
social e cultural em que estas inter-relacées tém lugar.

Cavadino e Dignan veem, com efeito, uma grande interconexao entre esses pres-

supostos (CAVADINO & DIGNAN, 2006):

Ideologia e cultura penal

Condicoes materiais

\

Filosofias de JJ

Praticas da JJ

Procedimentos da JJ

%

Organizacoes de JJ

Fatores gerais ideologicos e culturais
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Vamos entender como se da essa inter-relacao, analisando comparativamente al-
guns modelos penais ideais, ja que nenhum é completo em si mesmo, havendo mutuas
influéncias.

Assumamos como tarefa tentar identificar elementos que vemos presentes no
sistema brasileiro.

Assim, além dos modelos tutelares (ou de bem-estar) e judicial, descrevem-se
na teoria o modelo da intervencdo minima, neocorrecional, restaurativo.

0 modelo da intervencao minima é derivado em parte da teoria do etiquetamen-
to, segundo a qual todas as formas oficiais de processar os jovens sao potencialmente
danosas a eles, na medida em que os etiqueta e estigmatiza como criminosos, tornando
mais dificil a eles desistir do crime no futuro e, pelo contrario, aumentando a possibili-
dade de que venham a envolver-se em atividades ilicitas. Nesse sentido, preconizam-se
solucdes alternativas a resolucao dos conflitos, valendo-se de mecanismos comunitarios
sempre que possivel; preveem-se possibilidades procedimentais de extincdo e suspensao
do processo, inclusive derivando a solucao do conflito a outras instancias informais; cui-
da-se para nao expandir as intervencoes; descriminalizando ou isentando adolescentes
de respostas em situacdes de menor potencial ofensivo, o encarceramento é visto como
Ultimo recurso a ser utilizado (CAVADINO & DIGNAN, 2006).

O modelo restaurativo tem muitas origens e inter-relacdes com o sistema pe-
nal. Ora aparece como uma radicalizacdo da intervencdao minima aproximando-se do
abolicionismo penal; ora expressa-se como uma modalidade comunitaria de resolucao
dos conflitos, pré-processual; ora como uma nova proposta de remodelagem do préprio
sistema. Nessa linha, procura reverter a énfase na ofensa a lei estatal para focar no
dano a vitima, deslocando, por conseguinte, a tarefa de responsabilizacao do Estado
(normalmente passiva, sofrendo uma sancao restritiva de direitos ou de liberdade) para
uma demanda de responsabilizacao ativa do ofensor para com as pessoas afetadas, que
sao envolvidas diretamente na resolucao do conflito. Objetivos complementares sao os
de empoderamento da sociedade civil, cabendo ao Estado apenas o papel complementar
de facilitador. Ha, nesse modelo, uma énfase na derivacao da resolucdo dos conflitos e
na busca por maior sensibilidade as singularidades socioculturais.

Por fim, o modelo neo-correcional, pautado nas teorias de tolerancia zero, de
lei e ordem, adota uma abordagem mais punitiva e, diferentemente do modelo judicial,
garantista e limitador do poder de interferéncia do Estado, adota uma postura mais in-
terventiva, preocupada com seguranca social e reducao da criminalidade. Esse modelo
expressa-se em estratégias interventivas preventivas, criando formas de penalidades ci-
vis quase penais, de responsabilizacao dos pais e de criancas, de reducao da maioridade
penal e de equiparacao dos adolescentes a adultos.

Cavadino e Dignan propéem um quadro comparativo desses modelos, um pouco
mais complexo que o de Beloff (CAVADINO & DIGNAN, 2006):
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bem-estar (ou da
situacao irregular)

crime é “causado”

- Paternalista e
protecionista

- foca nas necessi-
dades, nao nos atos
- adolescente como
dependente

- ajuda, tratamento
ou educacao, nao
punicao

pautadas no parens
patriae

- jurisdicao unifi-
cada (protecao e
infracional)

Modelos Assuncgoes Organizacées Politicas e
filosoéficas institucionais processos
Modelo tutelar, do |- determinista: - cortes tutelares Modelo tutelar, do

bem-estar (ou da
situacao irregular)

- determinista:
crime é “causado”
- Paternalista e
protecionista

- foca nas necessi-
dades, nao nos atos
- adolescente como
dependente

- ajuda, tratamento
ou educacao, nao
punicao- cortes
tutelares pautadas
no parens patriae

- jurisdicao unifi-
cada (protecao e
infracional)

- intervencoes
pré-delinquentes
com procedimentos
informais

- discricionariedade
- expertise da cién-
cia social

- uso de diagnostico
para custodia

- ordens indetermi-
nadas e flexiveis

Modelo judicial ou

- autonomia da

- corte criminal

- caminhos separa-

garantista vontade e responsa- | modificada dos para a juris-
bilidade - distingue juris- dicao
- Adolescente como | dicdo protetiva da | - garantias proces-
agente responsavel |[infracional suais na Justica
- foco nos atos e - formalidade pro-
nao nas necessi- cessual
dades - sentencas deter-
- adolescente como minadas
sujeito de direito - proporcionalidade
- foco na resposta na fixacao da pena/
proporcional medida
- paridade de trata-
mento
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Modelo da
intervencao
minima

- teoria do
etiquetamento

- perigo de desvio
secundario

- evitamento da
expansao da rede
sociopenal

- mecanismos de
porteira aberta
(derivacao)

- alternativas a in-
ternacao/privacao
de liberdade

- descriminalizacao
- derivacao da
acusacao
-desencarcera-
mento

- abordagem de
gerenciamento
sistémico

- monitoramento

Modelo de justica

- foco na reparacao

- conferéncias de

- derivacao com-

(também chamado
entre nos de
Movimento Lei e
Ordem)

- ideologia da “lei e
da ordem”
-responsabilizacao
dos ofensores e de
seus pais

- adolescente
como detentor

de obrigacées e
responsabilidades
-responsabilizacao
do ofensor para
com vitimas e co-
munidade

- eficiéncia e efe-
tividade

- foco na seguranca
comunitaria

- vinculos mais
proximos com as
varas criminais

- novas formas civis
de punicao

restaurativa para vitimas grupos familiares binada com
- foco na reinte- - mediagdo vitima- | reparacao
gracao e responsa- | ofensor - desencarcera-
bilidade (ativa) dos | -mudancas no papel | mento
ofensores da justica juvenil - resultados
- empoderamento - jurisdicao unifi- flexiveis e inova-
das partes cada (protecao e dores
- novo papel do criminal) - necessidade de
Estado: subsidiarie- sensibilidade cul-
dade tural
Modelo neo- - primazia da pre- | - reforma do pro- -intervencionismo
correcional vencao do delito cesso das cortes precoce

- intervencoes pré-
delinquenciais

- relaxamento dos
limites etarios

- tolerancia zero

- reparacao pelos
ofensores

- foco na persistén-
cia

- sentencas quase
mandatorias

- processamento
rapido de alguns
casos

- abordagem de
gerenciamento
sistémico

2. Os principios regentes do processo de apuracdo de atos infracionais no

Brasil

Vamos agora estudar com mais detalhamento os aspectos que podemos identifi-
car no sistema brasileiro desses distintos modelos em sua correlacdo com os principios
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regentes do processo de apuracao de atos infracionais no Brasil, buscando evidenciar
algumas tensoes principioldgicas, que tornam complexa a atuacao do juiz especializado.

Esta tarefa ha de comecar pela Constituicdo Federal.

A Constituicao tem fundamentalmente um grande preceito a respeito do proces-
so de apuracao de ato infracional, o art. 227, §3°, e um de direito material, o art. 228,
ao estabelecer a idade de responsabilidade penal, aos 18 anos, tratando as criancas e
adolescentes como penalmente inimputaveis.

Ha grande debate teorico entre nds quanto ao sentido de qualifica-los como
inimputaveis (SPOSATO, 2006), ao qual nos referiremos na préxima secao.

0 art. 227, §3°, estabelece que o direito a protecado especial abrangera, dentre
outros, dois importantes aspectos.

O inciso IV claramente adota a garantia do devido processo legal: conhecimento
das acusacgoes; tratamento paritario e defesa técnica, o que nos remeteria claramente
ao modelo judicial, a despeito da referéncia a “legislacao tutelar especifica”, invocando
terminologicamente um modelo discrepante.

0 inciso V trata do que doutrinariamente tem sido denominado de principio da
especialidade, desdobrado aqui na brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo
de pessoa em desenvolvimento quando referido a medida privativa de liberdade.

Ha aqui uma adocao limitada do modelo da intervencao minima, porquanto es-
ses principios ndo sao referidos ao sistema de justica juvenil como um todo, mas a apli-
cacao da medida privativa de liberdade.

Em seguida, é imperativo recorrermos a Convencao sobre os Direitos da Crianca,
porque, como tratado internacional, tem estatuto supralegal, conforme entendimento
esposado pelo STF’.

O modelo judicial ganha corpo na Convencao sobre os direitos da crianca com
a obrigacao de respeito ao principio da legalidade (art. 40, 2, a), da presuncao de ino-
céncia (art. 40, 2, b, I); de notificacao (art. 40, 2, b, Il), ao devido processo legal, com
assisténcia juridica (art. 40, 2, b, lll); direito ao siléncio e a nao se autoincriminar (art.
40, 2, b, IV), ao duplo grau de jurisdicao (art. 40, 2, b, V).

A Convencao da um passo além da Constituicao, todavia, na incorporacao do
modelo da intervencao minima e do principio da excepcionalidade no paragrafo terceiro
do art. 40, preconizando a adocao de medidas “sem recorrer a procedimentos judiciais”,
respeitando-se “plenamente os direitos humanos e as garantias legais”. E o que defende
também o Comité de Direitos da Crianca (NACOES UNIDAS, 2019, §§15 a 18). Trata-se de
expressao do carater subsidiario do direito penal. Como ensina Roxin, somente se podem
punir as lesdes de bens juridicos quando for indispensavel a vida em comum. Onde bas-
tem outros meios, carece de legitimidade a intervencao penal (ROXIN, 1986).

No mesmo artigo, a Convencao também enfatiza a adocao do principio da espe-
cializacao por meio de “leis, procedimentos, autoridades e instituicoes especificas para
as criancas de quem se alegue ter infringido as leis penais ou que sejam acusadas ou

6 Para Sposato, a inimputabilidade de adolescentes € meramente etaria, bioldgica, e nao psicoldgica, portanto, fruto de
politica criminal, ndo afastando uma responsabilidade diferenciada, entendendo, com esteio em Muioz Conde, perverso
conjugar menoridade com periculosidade.

7 Ha diversos acordaos do STF dando carater supralegal aos tratados internacionais ratificados antes da Emenda 45, de 2004,
que inclui o paragrafo terceiro no art. 5° da Carta Maior. Veja, exemplificativamente (BRASIL, 2008).
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declaradas culpadas de té-las infringido”.

A especializacao se expressa, num outro passo além da Constituicao, ao prever,
no §3° ainda, uma responsabilidade infracional diferenciada, ao determinar que os es-
tados devem estabelecer uma “ idade minima antes da qual se presumira que a crianca
ndo tem capacidade para infringir as leis penais”, entre nos de 12, conforme o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA), marco etario criticado pelo Comité de Direitos da
Crianca que indica ser a média mundial de 14 anos, preconizando sua elevacdo a 15 ou
16 anos (NACOES UNIDAS, 2019, §§ 21 e 22).

No ECA encontramos plena expressao das garantias processuais nos artigos 110
e 111, numa clara aproximacao ao modelo judicial: devido processo legal (art. 110); ga-
rantias de conhecimento da atribuicao de ato infracional mediante citacao (art. 111, I);
igualdade na relacao processual (art. 111, Il); defesa técnica (art. 111, Ill), assisténcia
judiciaria gratuita e integral (art. 111, IV) e direito de ser ouvido pessoalmente pela au-
toridade competente (art. 111, V), além de poder solicitar a presenca de seus pais (art.
111, VI).

Na Lei do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (Sinase) (Lei
12.594/2012) temos um detalhamento maior desses principios, evidenciando as mudan-
cas histoéricas dentro de um mesmo sistema. Isso se explicita ainda mais quando aten-
tamos aos principios previstos no art. 35. Embora se refiram no caput a execucao das
medidas socioeducativas, verifica-se claramente que varios deles dizem respeito, em
verdade, ao processo de conhecimento.

Nesse sentido, o principio da legalidade, ndao podendo o adolescente receber
tratamento mais gravoso do que o conferido ao adulto (inciso I), o principio da “propor-
cionalidade em relacao a ofensa cometida” (inciso IV) e da “individualizacdo, conside-
rando-se a idade, capacidades e circunstancias pessoais do adolescente” (inciso VI) sao
préprios ao modelo judicial.

Conjugando-se, portanto, o art. 1°, §2° Ill, com esses incisos, tem-se que a
desaprovacao da conduta, na fixacao da medida, nao pode nunca exceder o que se im-
putaria ao adulto.

0 modelo da intervencdo minima, conjugado ao restaurativo, expressa-se ni-
tidamente na adocdo do principio da “excepcionalidade da intervencao judicial e da
imposicao de medidas, favorecendo-se meios de autocomposicao de conflitos” (inciso
Il) com a preconizacao de “prioridade a praticas ou medidas que sejam restaurativas
e, sempre que possivel, atendam as necessidades das vitimas” (inciso Ill). Esse modelo
se vé também no inciso VIl, com a determinacdo de “minima intervencao, restrita ao
necessario para a realizacao dos objetivos da medida” (inciso VIII).

Percebemos, nesse contexto, que estamos diante de um sistema em pleno pro-
cesso historico de revisdao, permeado por tensdes. Houve uma transicdo do modelo de
bem-estar para um modelo judicial, com forte énfase numa perspectiva de intervencao
minima e inicio de abertura a um modelo restaurativo. Ha resquicios do modelo tutelar,
sobretudo na organizacao da justica, mas ainda na falta de parametros claros para a
determinacdo da medida (a indeterminacdo da medida no ECA versus a fixacao de para-
metro maximo para desaprovacéo na lei do Sinase) e na mitigacao de algumas garantias
processuais. Por fim, ha uma ameaca constante de um modelo neocorrecional, com as
propostas de reducao da maioridade penal.
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Parece, portanto, fundamental retomarmos com maior profundidade alguns
principios fundamentais para atentarmos a sua complexidade e amplitude, porque com-
pete ao(a) magistrado/a integrar interpretativamente este sistema, assumindo esta res-
ponsabilidade de tomada de posicao (ROSA, 2006) Um desafio, alids, comum a diversos
paises, como assinala Cortés Morales, para quem o imperativo é de limpar a maquiagem
remanescente dos modelos de situacao irregular em favor de modelos garantistas e de
intervencao minima (CORTES MORALES, 2008).

Para Duce e Couso, o principio da especialidade se traduz em um reforco ou
ampliacao das garantias do devido processo quanto ao “fortalecimento da liberdade e
maiores restricdes a sua privacdo no processo; exigéncias mais estritas quanto a exten-
sdo temporal do processo; maiores resguardos ao direito de defesa e exigéncias mais
severas para a renuncia dos direitos do devido processo” (DUCE & COUSO, 2014).

O principio da legalidade, para além da sua expressao classica do nulla poena,
nullum crimen sine lege, portanto do respeito a anterioridade, limites estritos da lei,
proibicdo de retroatividade, respeito a lei posterior mais benéfica, ganha, no ambito da
infancia e da juventude, uma expressao singular por forca do principio da especialidade.
Ele se traduz numa dupla expressao, penal e processual penal, de que o adolescente nao
pode receber tratamento mais gravoso do que o adulto, portanto tem todos os direitos
garantidos aos adultos e outros que sua peculiar condicdo reclama, além dos limites
impostos pelo carater socioeducativo da medida.

Outro principio fundamental é o da excepcionalidade, que, vimos, desdobra-se
em excepcionalidade da intervencao judicial e da medida privativa de liberdade.

0 Comité de Direitos da Crianca estabelece os seguintes requisitos para as medi-
das extrajudiciais (vale dizer, remissao com medidas): 1) existéncia de provas convincen-
tes de que o adolescente cometeu o suposto delito; 2) consentimento libre e voluntario,
baseado em informacdo adequada e especifica sobre a natureza, conteldo e duracdo
da medida; 3) previsao legal dos casos em que possiveis essas medidas, com regulacao
dos critérios de decisao pelo 6rgao competente (policia ou Ministério Publico), passiveis
de revisao judicial; 4) direito a assisténcia juridica ao adolescente para a aceitacao e
para a revisao das medidas; 5) impossibilidade de inclusao de privacao de liberdade; 6)
extincao do processo em caso de cumprimento (NACOES UNIDAS, 2019, §18).

Em relacao as medidas privativas de liberdade, inclusive cautelares, a excep-
cionalidade dita que sejam o Ultimo recurso - portanto depois de considerar medidas
alternativas na comunidade (NACOES UNIDAS, 2019, §85) -, e pelo periodo mais breve
possivel. A doutrina invoca, ainda, a necessidade de observancia do principio da pro-
porcionalidade, com a analise da relacao entre meios, fins e custos, ou seja, a relevan-
cia normativa (e ndo meramente ‘técnica) da idoneidade do meio para alcancar o fim
buscado - o meio inidéneo torna injusta e inconstitucional a medida. Ademais, a rela-
cao entre o meio idoneo e o fim buscado deve satisfazer o parametro de necessidade:
como a medida implica em custos, o0 meio nao apenas deve ser Util, mas também deve
ser necessario para esse fim, indicando que compete a verificacdo de meio igualmente
idoneo que seja menos prejudicial). Por fim, o principio da proporcionalidade impoe a
necessidade de ponderar os principios em jogo, para decidir se esta justificado o relativo
sacrificio de um principio implicado pela utilizacdo de um meio que serve a protecao de
outro. Isso exige a verificacdo de que a protecao do principio precedente justifica ou nao
o nivel de sacrificio imposto pela medida protetiva (maxima da proporcionalidade em
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sentido estrito) (DUCE & COUSO, 2014). No ambito da fixacdo da medida em sentenca,
a excepcionalidade, conjugada com a proporcionalidade, esta adstrita ao principio da
culpabilidade. Impde-se, ainda, maior peso de argumentacao a quem queira justificar a
utilizacao desse ultimo recurso, nao podendo fundar-se em uma pretensa maior idonei-
dade da internacao com outras medidas, deve analisar a especial gravidade do delito e
de necessidades igualmente graves quanto ao efeito preventivo-geral; a magnitude dos
prejuizos provaveis que a internacdo produzira no desenvolvimento, insercao social e
direitos do adolescente; e, se entender que nado tera custos para a insercao social do
adolescente pela falta de bom prognostico de medida em meio aberto, as provas quali-
ficadas de que nao tera boa adaptacdo em meio aberto (DUCE & COUSO, 2014).

Uma aplicacao desse principio, associado ao da liberdade, é a aplicacdo ana-
logica de medidas cautelares substitutivas a prisdo (art. 319 do CPP) aos adolescentes,
evitando-se a internagao provisoria.

Conjugado a excepcionalidade, impde-se a analise do principio da brevidade.

Para Duce e Couso, os prazos maximos de duracdo de distintas etapas do pro-
cesso devem ser mais curtos que os estabelecidos para os adultos. Para esses autores,
a hipertrofia do formal impede a realizacdo do principio educativo, impondo uma ace-
leracao especial dos procedimentos (DUCE & COUSO, 2014), ja que, com o transcurso
do tempo o adolescente tera dificuldades intelectuais e psicoldgicas cada vez maiores,
para nao dizer insuperaveis, para estabelecer uma relacdo entre o procedimento e a
resolucao, de um lado, e o delito, de outro.

Mais que o debate sobre a prescricdo das medidas, ja assentado pelo STJ, co-
loca-se a questao da precariedade das medidas, ou seja, sua natureza provisoria e ins-
trumental e se persiste interesse no processamento se superado o prazo razoavel de
tramite processual e se mudadas as condicoes de vida do adolescente. Como dizem Duce
e Couso, 0 que se persegue é assegurar a finalidade educativa que os proprios tratados
internacionais exigem dos processos juvenis (DUCE & COUSO, 2014).

A brevidade, associada a excepcionalidade, também se expressa na possibilida-
de de extincao ou substituicao a qualquer tempo de medida privativa de liberdade, mas
também, por extensao, de medidas em meio aberto.

A participacao do adolescente, intimamente correlacionado ao direito a cien-
tificacdo das acusagdes no processo pareceria a alguns algo sem maior problematiza-
cao, expresso pelo direito a citacao e a ser ouvido pela autoridade competente.

No entanto, a Comissao Interamericana destacou o esforco de alguns paises de
estabelecer legislativamente o dever por parte dos tribunais de explicar aos adolescen-
tes, em linguagem simples, os pontos fundamentas da suposta infracdo imputada, nao
bastando entregar copia da representacdo, mas se requerera em muitas situacées uma
explicacao oral direta. A participacao real do jovem no processo pressupoe sua capacida-
de de compreender globalmente a natureza e o que esta em jogo no julgamento e tudo o
que se diz no tribunal (DUCE & COUSO, 2014), inclusive as op¢oes que se lhes oferecem
(NACOES UNIDAS, 2019 §546-48).

Isso implica a prevaléncia da oralidade no processo, portanto de um sistema
acusatorio a um inquisitivo, com sentencas proferidas em audiéncia, explicadas ao ado-
lescente, de forma respeitosa e dialogada.

A participacao também implica o direito a ndo ser conduzido coercitivamente
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para apresentacao, a exemplo do que ocorre com o adulto (BRASIL, 2018a). Trata-se
de um direito do adolescente, nao um dever, mas que coloca, também, o cuidado com
a analise das razdes do nao-comparecimento e os limites da renUncia as garantias por
parte do adolescente, como veremos a seguir.

A garantia da ampla defesa deve ser entendida numa perspectiva mais ampla
de maior resguardo ao direito de defesa, durante todo o processo, inclusive na oitiva
informal (OEA, 2011). Nao se pode aceitar uma defesa protocolar, mas ha de se ter, como
ensina Saraiva, uma atuacao enérgica e técnica, comprometida com o supremo valor que
defende, a liberdade (SARAIVA, 2006). A presenca de seus pais e responsaveis em audi-
éncia é entendida como expressao do direito a assisténcia para defesa (DUCE & COUSO,
2014).

Isso porque, como ensina Ferrajoli, o modelo cognoscitivo do processo penal
reside numa busca de verdade, inevitavelmente aproximativa ou relativa, dos conheci-
mentos para cuja aquisicao resulta idonea sua assuncao em concreto para os pronuncia-
mentos judiciais. E condicdo necessaria (embora nao suficiente) desse modelo o “méto-
do acusatorio, fundado no contraditdrio entre provas per modus ponens e refutacoes per
modus tollens”, requerendo “procedimentos de controle, mediante prova e refutacao,
que s6 um processo de partes fundado sobre o conflito institucional entre acusacédo e
defesa pode garantir”. E isto que da fundamentacéo especifica da atividade jurisdicional
(FERRAJOLI, 1995).

A ampla defesa também coloca exigéncias mais restritas para a rendncia de
direitos que integram o devido processo legal, mesmo sendo voluntaria e informada.
Tal rendncia so sera valida se benéfica ao adolescente, reclamando, sempre, especial
cuidado quanto a compreensao por parte do adolescente das consequéncias juridicas da
renlncia, especialmente quando submetido a pressoes psicoldgicas, seja por parte de
autoridades ou dos pais (DUCE & COUSO, 2014).

Tais exigéncias tem especial relevo em relacdo ao direito a nao se declarar cul-
pado (art. 40, §2°, b, da CDC). Devido as suas caracteristicas especiais, os adolescentes
estao dispostos a confessar mais do que os adultos, porque tém menos conhecimentos
dos direitos que possuem, facilitando, assim, as instancias de conducao da prova e ge-
rando imposicoes mais céleres de medidas (DUCE & COUSO, 2014).

Esse direito a nao se declarar culpado coloca em questao a natureza da remis-
sdo, seus requisitos, e dialoga, novamente, e sempre, com o principio da legalidade.

O art. 127 do ECA estabelece que a remissao nao implica reconhecimento de
responsabilidade. Saraiva invoca o tratamento mais benéfico dispensado ao adulto pela
possibilidade de aplicacao da Lei 9.099/95, entendendo que a remissao, mais que per-
dao, refere-se ao ato de remeter para um procedimento diverso, seja com a supressao,
seja com a extincao do processo de conhecimento, demandando, portanto, o consen-
timento do adolescente (SARAIVA, 2006)8, implicando, em caso de descumprimento, o
prosseguimento do processo, tal como se da com os adultos.

A inclusdo na lei do Sinase de objetivo e principios restaurativos coloca esse
principio igualmente em evidéncia, porquanto uma das criticas que se faz ao modelo
€ de mitigacdo de garantias processuais, especialmente a exigéncia de admissao de
culpa para participacdao em conferéncias restaurativas (ELIAERTS & DUMORTIER, 2002;

8 Para Garrido de Paula, a remissao implica concurso de vontades (GARRIDO DE PAULA, 2002, p.117).
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SKELTON & FRANCK, 2004). Solucdes de meio termo tém sido aventadas, como a neoze-
landesa, de nao demandar admissao de responsabilidade, mas apenas que o adolescente
nao negue responsabilidade (NOVA ZELANDIA, 1989, art. 246 e ss.), o que é louvado por
Walgrave como uma conciliacado com o principio de presuncao de inocéncia (WALGRAVE,
2008).

Trata-se de um principio intimamente ligado ao de presuncdo de inocéncia,
imputando ao 6rgao acusador o 6nus da prova.

A ndo-discriminagdo é principio geral de aplicacdo da Convencao sobre os di-
reitos da crianca. No ambito da justica juvenil, esse principio tem sido invocado para
enfrentamento dos reflexos de disparidades sociais na Justica. Dai que a Comissao Inte-
ramericana sustente que uma dimensao desse principio esta relacionada com a obriga-
cao de criar condicoes de igualdade real a esses grupos historicamente excluidos e com
maior risco de discriminacdo, porque envolvem desigualdades de tratamento juridico,
sem que isso contrarie aparentemente a justica (OEA, 2011, p. 30). Isto se aplica par-
ticularmente em relacdo a minorias raciais, de que o Brasil € um exemplo marcante’® e
explicitamente referido pela Comissao Interamericana (OEA, 2011). Paises tém buscado
enfrentar essas disparidades de distintas maneiras, seja com capacitacao dos magistra-
dos, como nos EUA (SZYMANSKI, 2012), ou a propria adequacéo do sistema para respeitar
a diversidade étnico-racial, de que a experiéncia neozelandesa é exemplar.

Outro grupo tradicionalmente discriminado, segundo a Comissao Interamerica-
na, sdo os adolescentes com deficiéncia, especialmente mental, e aqueles envolvidos
em gangues ou outras modalidades de criminalidade organizada, em relacao aos quais os
Estados tém elaborado apenas politicas de seguranca, sem procurar promover melhores
condicoes de vida que permitam outras perspectivas de insercao social (OEA, 2011, p.
37-44). Sao situacoes que demandam, portanto, juizo critico por parte do magistrado®.

O respeito a vida privada implica o dever de sigilo dos atos processuais (art.
40, §2°, “b”, da Convencao e art. 143 do ECA) envolve nao apenas o dever de protecao
de nome do adolescente, mas de qualquer informacao que possa levar a sua identifica-
cdo (art. 8.2 das Regras de Beijing). Implica, também, que o julgamento seja publico.
E, mais fundamentalmente, a protecao contra o uso de seus antecedentes ou registros
(Regra 21 das Regras de Beijing). O Comité de Direitos da Crianca recomenda aos Esta-
dos que se abstenham de incluir os dados de qualquer adolescente em registro publico
de delinquentes, implicando uma estigmatizacao permanente (Nacdes Unidas, 2019).
Contrariamente ao que acabou prevalecendo em decisées do STJ (BRASIL, 2018b), a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos considerou como indispensavel que os
antecedentes da justica juvenil nao sejam utilizados em casos de processos em que es-
tejam implicados os entao adolescentes, agora como adultos, defendendo supressao dos
registros ao atingirem a maioridade (OEA 2011, p. 62).

Entendemos que a questao do respeito a condicao peculiar de pessoa em desen-
volvimento, igualmente elevado a principio, pode ser melhor analisado quando conjuga-
do a perspectiva socioeducativa.

9 Segundo levantamento realizado Ministério de Direitos Humanos em 2015, 61,03% dos adolescentes privados de liberdade
foram considerados negros (BRASIL, 2015), embora a populacdo de negros no Brasil seja de 8,2% e de pardos 46,7% (BRASIL,
IBGE).

10 Mencione-se a importancia da criminologia critica, de que o livro de Baratta pode ser referencial (BARATTA, 2002) e, no
campo infracional, as obras de Rosa (ROSA, 2005).
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3. Como correlacionar as garantias processuais com o carater socioeducativo
das medidas

O carater socioeducativo das medidas é a marca diferencial do tratamento es-
pecial recebido pelos adolescentes em relacao aos adultos.

Nossa tarefa sera entender como essa qualidade se inter-relaciona com as ga-
rantias processuais e sua incidéncia ao longo do processo, especialmente na fixacao da
medida.

Cumpre indicar que esse carater socioeducativo marca uma grande celeuma
doutrinaria entre nos quanto a natureza das medidas. Alexandre Morais da Rosa entende
antidemocratica qualquer pretensao de reforma interior ou moral do adolescente e, por-
tanto, violadora do garantismo, cujo escopo seria a defesa do mais fraco (ROSA, 2011).
Por ter o ECA persistido na referéncia a inimputabilidade dos adolescentes (art. 104),
sem regrar a natureza de sua responsabilidade, estabeleceu-se a discordia tedrica, com
os paladinos, de um lado, de um direito penal juvenil responsabilizador, conquanto de
forma especial; de outro, de uma leitura de responsabilidade estatutaria, e, finalmente,
da autonomia de um direito infracional (ROSA, 2011).

Todos reconhecem que, a despeito da inimputabilidade, todas as excludentes de
ilicitude se aplicam aos adolescentes (GARRIDO DE PAULA, 2006). O Comité de Direitos
da Crianca assume, igualmente, que € de culpabilidade que se trata de averiguar no
ambito da justica juvenil (NACOES UNIDAS, 2019, §2°).

0 pomo de discordia reside na natureza da medida em torno da capacidade
do adolescente - e, por conseguinte, de sua responsabilidade - como fundamento para
a resposta estatal: tratar-se-ia de uma defesa social modulada pela capacidade - de
compreensao - do adolescente com énfase educativa (GARRIDO DE PAULA, 2006) ou de
uma resposta retributiva com finalidade pedagogica (SARAIVA, 2006)? Se ha um ponto
comum de respeito ao garantismo e de rejeicao ao paternalismo (AMARAL E SILVA,
2006; DIGIACOMO, 2006), a diferenca ganha corpo sobretudo no modo de fixacao da
medida, com uma pretensdao a menor ou maior delimitacdo por parametros, ou seja,
uma instrumentalidade da acao, que demandaria equacionamento entre as demandas de
defesa social e intervencao pedagogica individualizada na escolha da medida (GARRIDO
DE PAULA, 2002); um atrelamento a culpabilidade e responsabilidade do adolescente
(SPOSATO, 2006; ROSA, 2011).

A Lei do Sinase parece ter dado um passo além nesse debate, compondo olhares
e perspectivas ao reconhecer a dimensao da capacidade e da responsabilidade do ado-
lescente ao disciplinar os objetivos da medida.

O artigo 1°, §2°, da lei procura compor trés modelos ao prever os objetivos da
medida socioeducativa:

A “responsabilizacdo do adolescente quanto as consequéncias lesivas do ato in-
fracional, sempre que possivel incentivando a sua reparacao” remete claramente ao
modelo restaurativo;

A “integracao social do adolescente e a garantia de seus direitos individuais e
sociais, por meio do cumprimento de seu plano individual de atendimento” reporta-se a
uma preocupacao socioassistencial e reintegradora; e

A “desaprovacao da conduta infracional, efetivando as disposicées da sentenca

82 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 24, n° 66, p. 69-88, Outubro-Dezembro/2023



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

como parametro maximo de privacao de liberdade ou restricao de direitos, observados
os limites previstos em lei” (grifo nosso) a avaliacdo da proporcionalidade da resposta a
culpabilidade do autor, individualizando a medida para balizar a execucao com limites
temporais diversificados. Reconhece-se, assim, a capacidade reflexiva do adolescente,
portanto sua responsabilidade individual como agente capaz de discernimento, conquanto
de forma diferenciada.

Uma primeira questao seria sobre como correlacionar esses objetivos, seja para
avaliacao da oportunidade da acao socioeducativa, seja na fixacdao da medida, tema
sobre o qual tratamos alhures'' e que sera retomado, por outro autor, com outro olhar,
na derradeira unidade.

Aqui, importa considerar como opera o principio socioeducativo, mas, para tan-
to, € preciso um passo anterior, tentarmos entender de que estamos falando.

Para Couso, o principio socioeducativo se correlaciona com a prevencao - especial
no ambito penal no sentido de “ressocializacao”, ainda que sofra criticas no ambito
penal, como vemos em Roxin, seja quanto ao seu conteldo - todos somos passiveis
de correcéo -; seja pela dificuldade de estabelecimento de parametros de controle do
atingimento de suas metas, expondo os individuos a um controle estatal indeterminado;
seja quanto a sua finalidade, indagando-se o que legitimaria “uma maioria da populacao
a obrigar a minoria a adaptar-se aos modos de vida que lhes sao gratos?” (ROXIN, 1986)

Pensar sobre o significado do principio socioeducativo passa, portanto, por uma
preocupacao em torno do que diferencia a socioeducacao contemporanea do afa salva-
cionista que marcou a legislacao tutelar, se haveria uma diferenciacao dessa “ressocia-
lizacao” de um mero controle social, que nos permitisse contrapor um olhar positivo a
um negativo, pautado na intimidacao (COUSO, 2008).

A socioeducacao envolve, assim, consideracao do principio do peculiar desen-
volvimento do adolescente e de seu melhor (ou superior) interesse, num viés garantista,
ambos demandando participacao e promocao integral de direitos'?.

A primeira dimenséo diferenciadora €, portanto, do consentimento do adoles-
cente em relacao a qualquer tratamento (re)educador ou (res)socializador para que nao
haja violacdo do principio da dignidade da pessoa humana (COUSO, 2008). Dai, como
vimos, sua aquiescéncia tanto com os termos de uma remissao cumulada com medida
como forma de exclusao, suspensao ou extincao do processo, como ao plano individual
de atendimento que vier a ser elaborado na fase de execucao.

A segunda dimensao diferenciadora dita a possibilidade de fundamentar a exclu-
sao da intervencao judicial, a reducao da medida ou sua nao-execucao, ou para preferir
uma medida nao-privativa de liberdade em vez de uma internacdao em nome dos fins
socioeducativos, abrandando, portanto, o objetivo desaprovador ou responsabilizador.
Invocando Albrecht, Couto sustenta a impossibilidade de, a pretexto de socioeducar o
adolescente, dar-lhe um tratamento que um adulto nao receberia. Teriamos aqui uma
violacdo do principio da legalidade e uma posicdo de desprivilégio que contrariaria a
esséncia do proposito educativo (COUSO, 2008).

Uma terceira dimensdao no modo de aplicacdo do principio socioeducativo diz
respeito as consequencias injustas de tratamento de adolescentes no momento da fi-

11 Sobre os critérios de fixacao da medida com base na Lei do Sinase, veja (MELO, 2014).
12 Sobre os principios fundamentais do direito da crianca, veja MELO, 2010; 2020; 2021.
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xacao da medida. Adolescentes de classes sociais desfavorecidas, pretos, seriam mais
associados a grupos com maior predisposicao a delinquéncia, recebendo tratamento
mais gravoso do que adolescentes brancos e de classe média/alta. Dai Couso invocar o
principio da culpabilidade - diferenciado, que esta na base do sistema de justica juvenil
para o Comité de Direitos da Crianca (NACOES UNIDAS, 2019, §2°) - para postular uma
conclusao inversa: observada a proporcionalidade da resposta estatal ao ato, levando
em consideracao a conduta, e nao o individuo (para nao se converter num direito pe-
nal do autor), aqueles com condicoes desfavorecidas deveriam ter uma resposta menos
desvantajosa, justamente em razao de seu contexto desfavoravel (COUSO, 2008; ROSA,
2011). O que se deve propiciar é a garantia de direitos, por outras vias, distintas da
socioeducativa. Invocando Zaffaroni, Alexandre M. da Rosa também fala em correpon-
sabilidade social para mitigar a responsabilidade infracional do adolescente quando sua
trajetoria de vida, privada de condicoes dignificantes, o tornar menos responsavel pelo
quadro de adversidade em que se inseriu com sua conduta.

Uma quarta dimensao, intimamente correlacionada a precedente, é da comple-
xidade da conduta para além da mera infracao a lei, da problematizacdo das respostas
estatais e sociofamiliares prévias, concomitantes e posteriores a conduta, reclamando
um olhar interdisciplinar, por meio de uma equipe interprofissional qualificada.

Uma quinta dimenséo é de flexibilidade dos planos e projetos, passiveis de mu-
danca (BOUTINET, 1990), com a correspondente fungibilidade e precariedade das medi-
das (GARRIDO DE PAULA, 2002), afastando-se de uma pretensao de modulacao da vida do
adolescente.

Finalmente, o socioeducativo, referindo-se fundamentalmente a dimensao de
integracao social do adolescente, expressa-se como um direito, ndao como um dever,
colocando limites ao sancionamento de propostas pedagdgicas, desde que os objetivos
de responsabiilzacao e de desaprovacao estejam atendidos.

4. Os desafios da imparcialidade a atuacao judicial

Reclama-se muito comumente que o juiz da infancia e da juventude é visto com
certo desdém por seus pares. Alguns por injustificado preconceito pelo Unico fato de
nao atuarem nos campos classicos do direito. Muitos outros pela incompreensao da pro-
fundidade e complexidade que o principio da especializacdo implica para a teoria geral
do direito'3, para o direito processual (GARRIDO DE PAULA, 2002) e, como vimos nessa
unidade, para a responsabilizacao juvenil.

Nao obstante essa falta de reconhecimento, o juiz da infancia e da juventude
€ colocado em prova constantemente pela sociedade e pela midia como se responsavel
fosse por uma solucdo dos “problemas sociais da infancia”, sendo chamado, muitas ve-
zes, a um papel protagonico que desfigura e destoa do papel classico atribuido a Justica,
de imparcialidade, distanciamento, comedimento. De garantia.

No ambito processual, o grande desafio é deixar o papel inquisitivo a que um

certo olhar pedagdgico lhe atribuiria e, em vez de ser gestor da crianca/adolescente
como lhe exigia o modelo tutelar, assumir seu papel de gestor da prova, num modelo

13 Lembre-se o debate entre Hart e MacCormick em relacado a validade de suas teorias com base nas situacdes-limite colocadas
pelo direito das criancas (HART1955; MACCORMICK 1982).
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acusatério, diferenciado e especializado, buscando equilibrar os desniveis de poder
(ROSA, 2011).

E esse respeito garantista que da legitimacdo externa, ético-politica ou subs-
tancial ao Poder Judiciario. Como o poder do magistrado ndo é representativo ou con-
sensual, é apenas a “legitimacdo de tipo racional e legal, precisamente pelo carater
cognoscitivo dos fatos e reconhecedor de sua qualificacao juridica exigido as motivacoes
dos atos jurisdicionais” que justifica a separacao de poderes e a independéncia do Poder
Judiciario. Dai que, para o tedrico italiano, nenhuma maioria que seja, nenhum consen-
so politico, imprensa ou partido pode dar legitimacdo ao poder judicial sendo a validez
de seus atos decorrentes dessa atividades cognoscitiva. E por meio dessa garantia de
verdade, obtida mediante provas e refutacdes, que se justifica a atuacao jurisdicional
de garantia de liberdades (FERRAJOLI, 1995).

Quando criancas e adolescentes assomam a condicao de sujeito de direitos, dei-
xando o mundo supostamente “natural” do ambiente doméstico, sujeito aos poderes pa-
rentais, ingressam na logica de direitos e de garantias, porque os direitos e as garantias
constituem sempre as leis dos mais fracos contra a lei do mais forte. E, para Ferrajoli,
nao ha ninguém tao fragil como criancas e adolescentes. Estendendo-se as garantias a
criancas e adolecentes, na superacao do modelo tutelar, trazemo-nos/as a um modelo e
a um projeto de democracia, cuja realizacao depende da acao e da responsabilidade de
todos (FERRAJOLI, 1999).

Com eles, com elas. Refletindo, processual e procedimentalmente, sobre esda
mesma responsabilidade, nossa e deles. E a essa reflexao que lhes convidamos!
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