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Delinquéncia juvenil: reflexdes acerca da politica de selecédo
criminalizante do estado

Juvenile delinquency: reflections on the state’s selective criminalizing policy
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Resumo

O presente artigo promove uma revisitacdo das matrizes histéricas do processo de
vitimizacdo de criancas e adolescente no Brasil, partindo do periodo colonial, e
alcancando os dias atuais, nos quais preponderam discursos de politica criminal que
propdem um maior recrudescimento penal em relagdo aos jovens praticantes de ato
infracional. O trabalho destaca ainda, a transicdo da politica da situacdo irregular para a
politica da protecdo integral adotada na Lei n.8.069/1990, que desde sua implantacdo
enfrenta resisténcia de muitos setores influenciados pelo populismo penal. Procura-se
no estudo desenvolver um raciocinio que confronte o programa criminalizante do
Estado, para jovens em situacdo de vulnerabilidade social, com o programa da protecéo
integral adotado nas legislacfes nacionais e internacionais de protecdo a infancia e
juventude. Destaca-se também, como o sistema escolar € o primeiro segmento de
promogdo da seletividade e marginalizacdo destes jovens localizados nas fileiras da
pobreza.
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Abstract

This article promotes a revision of historical origins of the victimization and
criminalization process on Brazilian children and adolescents, starting from the colonial
period to the present day in which criminal policy discourse prevails, proposing greater
criminal penalty towards juvenile delinquents. The paper also highlights the transition
from the irregular situation policy to the full protection policy adopted by Law n.
8.069/1990 which, since its implementation, faces resistance from many areas
influenced by penal populism. The paper seeks to develop reasoning that confronts the
State’s criminalizing program towards socially vulnerable youngsters with the full
protection policy adopted in both national and international laws for childhood and
youth protection. It also emphasizes how much the school system is the first segment to
promote selectivity and marginalization of these youngsters located in the poverty
threshold.
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1. INTRODUCAO

Poucos anos apos o advento da Lei n? 8.069/90 — Estatuto da Crianca e do
Adolescente, e sem tempo para qualquer maturacao, seja da referida lei ou das propostas

contrarias a ela, um discurso penal invadiu a sociedade brasileira clamando por
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reformas constitucionais e legais, relacionadas com o desvio de natureza criminal de
criancas e adolescentes, e o tratamento estabelecido pelo ja citado Estatuto nestes casos.
Este discurso caminhou no sentido de exigir um maior recrudescimento penal da
legislacdo infanto-juvenil no combate & delinquéncia de criancas e adolescentes?.

A bandeira da reducdo da maioridade penal ou do aumento do tempo das
medidas socioeducativas foi hasteada bem alto, e estampada desde entdo em muitas
manchetes de jornais, assim como veiculada constantemente através das telinhas
magicas dos televisores ligados em cada residéncia, que propagam a cada dia a ideia de
que uma politica criminal mais recrudescedora seria a solucdo para a diminuicdo da
violéncia urbana, especialmente a relacionada com criangas e adolescentes.

De acordo com Nalayne Mendoncga Pinto (2008), os discursos de combate ao
crime, de aumento das penas, e de relativizacdo das garantias penais e processuais
penais fundamentais, revelam a ascensdo simbdlica do Direito Penal, ou seja, de que o
mesmo seria a solucdo Unica e milagrosa para a violéncia em curso na sociedade.

Dornelles (2003, p. 46) destaca que este fendbmeno, também chamado de
“eficientismo penal”, promove um “direito penal de emergéncia”, produzido
aceleradamente pelo poder legislativo, sem as devidas discussdes juridicas pertinentes,
com o fim de justificar os clamores pablicos, quase sempre suscitados por influéncia de
discursos por mais lei e ordem, que caminham no sentido contrario ao direito penal
minimo, e sdo em geral difundidos pelos meios de comunicacdo de massa.

A realidade acima destacada é identificada por GOMES (2013) como um
modelo politico criminal denominado “populismo penal”, que usa do senso comum, do
saber popular, das emocdes pessoais, e demandas sociais acarretadas pela pratica de
crimes, e do medo desenvolvido em torno disto, para obter a criacdo de politicas
criminais com maior rigor penal e processual penal. Dentre os diversos agentes
propagadores do discurso populista penal, o que mais se destaca e influencia a
sociedade na atualidade é o populismo penal midiatico, que desenvolveu no campo
penal e criminoldgico uma forma peculiar de fazer jornalismo, chamado jornalismo

populista ou justiceiro.

2 Recepciona-se aqui, a definicdo adotada por Fernanda Carolina de Aradjo (2008) que informa:
“Entende-se, pois, por delinquéncia juvenil, a pratica de conduta contréria a lei, cujo sujeito ativo é
penalmente inimputavel [...] Trata-se de uma defini¢do socio historica e cultural, uma vez que depende
dos conceitos de imputabilidade e do Direito Penal Juvenil convencionado em cada sociedade. No Brasil,
na Espanha e na Austria, por exemplo, ela esta representada na violag&o da lei penal pelos menores de 18
anos”.
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H& mais de duas décadas o constituinte e o legislador ordinario adotaram a
politica da protecdo integral a crianca e ao adolescente, substituindo a politica do menor
em situacdo irregular, até entdo adotada pelo Codigo de Menores (Lei n° 6.698 de 10-
10-1979). Com o advento da Lei n® 8069/90 — ECA, e a adoc¢do da politica da protecdo
integral, o Estado declara a crianca, e o adolescente, como sujeitos de direitos, o que até
entdo ndo era reconhecido por nosso ordenamento juridico.

O Brasil ao adotar tal politica procurou adequar seu ordenamento juridico ao
estabelecido na Convencao sobre Direitos da Crianca, adotada pela Assembleia Geral
das Nac6es Unidas, em 20 de novembro de 1989, assinada pelo governo brasileiro em
26 de janeiro de 1990, e cujo texto foi aprovado pelo Decreto Legislativo n° 28, de 14
de setembro de 1990. Segundo o art. 4° desta Convengdo: “Os Estados Partes adotardao
todas as medidas administrativas, legislativas e de outra indole com vistas a
implementacao dos direitos reconhecidos na presente Convengao”. (ELIAS, 2009, p. 2)

A luta pelo reconhecimento e efetivacdo dos direitos infanto-juvenis foi, e ainda
é ardua. A vitimizacdo da crianca e do adolescente, seja a realizada pela familia, pela
sociedade, ou pelo Estado, passou por diversas fases ao longo da histéria. Tal
vitimizacdo assumiu diversos aspectos, dentre eles, citamos alguns: a banalizacdo da
mortalidade infantil; o uso indevido de seu trabalho; o anonimato da crianga no meio
social, que retirava da mesma a condicéo de cidada - sujeito de direito; a ndo priorizagdo
de politicas puablicas direcionadas para este setor; e a seletividade da crianca e do
adolescente pobres como clientes principais do Sistema Penal, objeto de analise deste
trabalho.

2. MATRIZES HISTORICAS DO PROCESSO DE VITIMIZACAO E DA
SELETIVIDADE CRIMINALIZANTE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
NO BRASIL.

A origem da violéncia contra a crianca e adolescente sempre foi objeto de
inimeros estudos, e tal abordagem torna-se relevante a medida que é associada as
condicdes predominantes destes em cada periodo historico da sociedade.

Revisitando a historia percebe-se uma perpetuacdo da violéncia no cotidiano de
criancas e adolescentes. Na idade antiga o homicidio de criancas era aceito socialmente,
sendo vitimas preferenciais as crian¢as imperfeitas, choronas demais, ou até mesmo as
que ndo chorassem. (DE MUSE Apud MARQUES, 1994). Nos livros miticos, na Biblia

e até mesmo no Alcordo verificam-se maltiplas atitudes violentas, sobretudo contra
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criancas. No periodo medieval a violéncia contra a crianca se da inclusive pelo
abandono, séo elas enviadas para serem criadas por pessoas estranhas, onde em geral
morriam vitimas da falta de cuidados e alimentagdo. (ARIES Apud MARQUES, 1994)

Na histdria do Brasil, desde seu descobrimento até seu processo de colonizacéo,
posterior independéncia, proclamacdo da republica, seguindo-se até os dias atuais
destacam-se inUmeras varigveis da violéncia infanto-juvenil.

O Brasil, mesmo tendo sido descoberto em 1500, s6 iniciou seu povoamento por
brancos a partir de 1530. Homens, mulheres e criangas dirigiram-se até a Terra de Santa
Cruz em embarcac@es lusitanas do século XVI. As criangas que eram trazidas para o
Brasil a bordo das antigas embarcagdes, vinham na condicdo de grumetes ou pagens, ou
seja, orfas do Rei que se dirigiam para a nova terra com o fim de se casarem com 0s
suditos da Coroa, ou entdo viajavam na condicao de passageiros acompanhantes de seus
pais ou outro parente (RAMOS, 2007). As criancas eram as que mais sofriam no
cotidiano em alto-mar, diante da pequena presenca feminina nas embarcacdes, 0s atos
de sodomia se tornavam mais propicios, chegando a ser tolerados inclusive pela
inquisicdo. Marujos violentos e rudes abusavam sexualmente de grumetes e pagens, e
mesmo as criangas acompanhadas de seus pais eram objeto de violentos peddfilos. As
orfas eram guardadas com mais cuidado e sob rigorosa vigilancia, com o fim de tutelar a
virgindade, pelo menos até a chegada a colénia (RAMQOS, 2007). Diante de ataques
piratas as criancas em geral eram escravizadas e obrigadas a servirem em navios
corsarios franceses, holandeses e ingleses, além de serem prostituidas e exauridas até
morrer.

Em Portugal e em outros paises da Europa havia uma alta taxa de mortalidade
infantil, sendo muito reduzida a expectativa de vida das criangcas portuguesas, que
girava em torno dos 14 anos de idade, além de metade dos nascidos vivos morrerem
antes de completar sete anos (RAMOS, 2007).

Vale ressaltar que do descobrimento do Brasil até 1603 sucedeu-se inlmeras
legislacBes portuguesas entre elas: as Ordenacdes Afonsinas, seguida das Ordenacdes
Manuelinas, tendo sido tais leis pouco efetivadas diante das dimensbes da Coldnia,
ficando restritas aos interesses domésticos dos administradores do territério a época.
Somente em 1603 entram em vigor as OrdenacGes Filipinas, que traziam regras com
severo rigor, destacando-se por uma criminalizagdo exagerada com penas de morte e
corporais, como agoitamentos e amputacdes. E a partir do advento de tal legislacdo que

a questdo da responsabilidade penal das criancas comega a ser abordada mais
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precisamente no Brasil. Analisando tal conjunto de regras percebe-se que as Ordenagdes
Filipinas ndo trataram distintamente criangas e adolescentes de adultos, definindo-se a
capacidade penal aos sete anos de idade. Ainda neste conjunto legislativo destaca-se que
0 jovem de dezessete até vinte e um anos de idade poderia até mesmo receber a pena de
morte. (NICODEMOS, 2007).

No Brasil quinhentista padres da Companhia de Jesus liderados por Manuel da
Nobrega foram encarregados de inimeras tarefas religiosas e dentre elas o ensino dos
meninos, tanto da doutrina religiosa, como de ler e escrever. O ensino dos meninos e a
conversao do “gentio” foram uma das principais preocupacdes da Companhia de Jesus
na América portuguesa, preocupacdo que também era expressa no regimento do
governador Tomé de Souza. Vale destacar que ndo s6 a Companhia de Jesus se
encarregou de tal fungdo, mas também a Ordem dos Frades Menores, ficando
evidenciado o importante papel dos jesuitas neste processo de educacdo e catequizacao
das criancas indias e até mesmo portuguesas. (CHAMBOULEYRON, 2007)

O relativo otimismo em relacdo aos rumos da conversdo do gentio no inicio da
colonizacdo foi substituido rapidamente pela dificuldade que os padres comegaram a
encontrar na evangelizacdo dos nativos. No ano de 1550, o Padre Nébrega dirigiu carta
ao provincial de Portugal, padre Simbes Rodrigues, informando como os indios se
convertiam mais facilmente por temor do que por amor, dado seus ‘“abominaveis”
costumes e afastamento da fe cristd. (CHAMBOULEYRON, 2007)

Tais conclusbes dos jesuitas revelaram uma opcdo pela evangelizacdo das
criancas em lugar dos adultos, que eram mais insubmissos, além de entenderem que o
ensino dos meninos seria 0 melhor meio para a conversdo do gentio, ja que 0s
ensinando a falar, ler, escrever em portugués, e catequizando-os na fé cristd,
promoveriam uma substituicdo de geragdes. (CHAMBOULEYRON, 2007)

Os padres, no entanto, apesar de alcancar resultados positivos na evangelizacao
com criangas, quando estas atingiam a puberdade afastavam-se do ensino religioso,
fator com o qual contribuia também o habito némade dos indios. Tais problemas
levaram os padres a passar a adotar praticas de conversdo baseadas na sujeicdo e temor
dos indios e suas criangas. Iniciou-se uma reivindicacdo ao poder da coroa com o fim de
criar um sistema disciplinar para a consecucdo da conversdo, sistema esse que se valeria
de uma vigilancia constante, de delacbes e de castigos corporais.
(CHAMBOULEYRON, 2007)
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Uma das taticas, utilizadas no processo de catequizacdo, e consequente
conversdo religiosa no Brasil, durante o periodo colonial, foi separar as criangas indias e
negras de seus pais. A utilizacdo de tal recurso promovia o afastamento das criancas dos
costumes e tradi¢es familiares levando-os a assimilarem mais rapidamente a cultura e
religiosidade dos portugueses. Foi com este objetivo que surge em 1551(mil quinhentos
e cinquenta e um) a primeira casa de recolhimento de criancas no Brasil. A partir de tal
iniciativa da-se o pontapé inicial na politica de recolhimento de criangas “desvalidas”
pela igreja no Brasil. De acordo com diversos dados histéricos em 1585 (mil quinhentos
e oitenta e cinco) os jesuitas mantinham cerca de trés colégios e cinco casas de
recolhimento para educar filhos de indios e mesticos, segundo seus preceitos religiosos.
(BOSI Apud PEREIRA, 1998).

A manutencéo e crescimento da populacdo escrava no Rio de Janeiro, de 1789 a
1830, foram motivadas pelo trafico transatlantico. Até 1808 foram despejados
anualmente cerca de nove mil africanos, que trazidos por navios negreiros
desembarcavam no porto carioca. Dai em diante, até o ano de 1830, estima-se que esse
namero cresceu para 24 mil. Havia 65 mil escravos em 1789 nas areas rurais do Rio de
Janeiro. Ja em 1823 a populacdo cativa saltou para 110 mil pessoas, representando
assim metade dos habitantes das zonas rurais. A grande parte da populacdo escrava era
composta por pessoas com mais de 15 anos de idade, portanto predominava neste
periodo uma populacdo adulta, que mal se aproximava dos cinquenta anos de idade
(GOES; FLORENTINO, 2007).

As criancgas neste contexto representavam em media dois para cada dez adultos
cativos. Verifica-se pelos inventarios post-mortem dos proprietarios de escravos
falecidos, que ndo se primava por um mercado de criancas cativas, sendo algumas
compradas e vendidas em geral na etapa final de sua infancia, e mesmo tal negocio se
relacionava mais com o investimento dos senhores em suas maes, do que propriamente
pelo interesse no infante. Outro tipo de préatica recorrente era a doa¢do dos pequenos
cativos ao nascer. Destaca-se ainda neste periodo o alto indice de mortandade infantil
entre os cativos, concluindo-se que poucas criancas se tornavam adultas (GOES;
FLORENTINO, 2007)

Com efeito, os inventarios das &reas rurais fluminenses mostram que, no
intervalo entre o falecimento dos proprietérios e a conclusdo da partilha entre
os herdeiros, os escravos com menos de dez anos de idade correspondiam a
um terco dos cativos falecidos; dentre estes, dois ter¢os morriam antes de
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completar um ano de idade, 80% até os cinco anos. (GOES; FLORENTINO,
2007, p.180)

E a partir do século XVIII que se intensifica socialmente o abandono de
criancas, ja tendo se tornando comum a entrega de recém-nascidos em portas de igrejas,
conventos, residéncias e até mesmo em ruas. Tal fendmeno social envolvia em geral
criancas advindas de relagdes extraconjugais. Para solucionar tal problematica foi criada
a Roda dos Expostos, que foram mantidas inicialmente pelas Santas Casas de
Misericordia. A roda consistia em um aparelho de madeira em formato de cilindro e
com um dos lados vazados e assentado em eixo que produzia movimento rotatorio,
ficando anexo a um asilo de menores. Tal engrenagem possibilitava a ocultacdo da
identidade da crianca abandonada. A roda de expostos foi uma instituicdo que
funcionou no Rio de Janeiro e em Séo Paulo respectivamente até 1935 e 1948. Destaca-
se que com a lei do ventre livre o abandono de criangas negras tenha aumentado na roda
de expostos. (PEREIRA, 1998).

As iniciativas de atendimento a crianca e adolescente durante todo o periodo
colonial, e em grande parte do periodo imperial, sempre partiram da igreja catolica, e
somente a partir de 1855 é que se cria o Instituto dos Surdos, primeira iniciativa estatal
em torno da protecdo da infancia. Posteriormente, segue-se a criacdo da Escola de
Aprendizes de Marinheiro em 1873, e da Escola XV de Novembro em 1903, ambas no
Rio de Janeiro. J& em Sdo Paulo, tais iniciativas s6 ocorrem a partir de 1869 com a
criacdo do Instituto Educacdo de Artifices, e em 1902 com o Instituto Disciplinar.
(PEREIRA, 1998).

Destaca-se que no periodo imperial entra em vigor o Codigo Penal de 1830
alavancado pela promulgacdo da Constituicdo de 1824. Tal codigo, altamente
influenciado pelo Cédigo Francés, manteve o tratamento equiparado entre criancas e
adultos, estabelecendo a responsabilidade penal aos 14 anos, e submetendo ao critério
biopsicolégico®, ja adotado nas legislagdes em vigor no periodo colonial, s criancas
com idade entre sete e quatorze. Estabeleceu ainda que criancas com menos de sete anos
ndo sofreriam qualquer punic¢do. (NICODEMOS, 2007, p. 234)

Com a chegada da Republica o Brasil atravessou inimeras mudancas
socioecondmicas e politicas, que introduziram em situacdo de miséria e abandono um

ndimero ainda maior de criangas e adolescentes. Um dos fatores primordiais para tal

® O critério biopsicoldgico exige para definir a responsabilidade penal ndo s6 prova da idade, mas também
de sua capacidade de intelectual e volitiva ao tempo do ato.
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fendmeno foi o final do regime de trabalho escravo em 1888, fato que deixou sem
acesso a terra milhdes de ex-escravos, 0 que 0s levou a uma constante migracdo das
areas rurais para as zonas urbanas, sendo nestas Ultimas onde mais se intensificou o
abandono e miséria de criancas e adolescentes. Neste periodo inicia-se a expansdo da
industria e instaura-se o trabalho assalariado, momento em que ex-escravos passam a ter
como competidores neste mercado os imigrantes europeus que chegavam ao Brasil. O
problema de miséria e abandono se agrava também pela inexisténcia de servigos
publicos direcionados para tais desvalidos. (PEREIRA, 1998).

Esta gama de problemas comega a ser resolvida pelas autoridades locais através
do que chamamos de medidas higienistas, que consistiam em retirar as criancas
“desvalidas” das ruas e interna-las em instituigdes. Defendia-se uma limpeza social na
cidade, procurando expurgar aqueles que apresentassem indicios de vicios, crimes,
ociosidade, ou como preferiam nomear, vagabundagem. Tal expurgo se dava através do
envio de tais sujeitos para colbnias correcionais. Tais ideias eram defendidas
especialmente por medicos, revelando uma faceta do positivismo criminolégico no
Brasil deste periodo®. Este movimento, denominado higienista, pregava a assisténcia a
infancia segundo bases cientificas fundadas em noc¢des de eugenia e degenerescéncia,
contrapondo-se ao trabalho desempenhado pelos jesuitas até entdo baseado apenas na
“caridade religiosa”. (PEREIRA, 1998, p. 15-16).

E a partir de tal politica que se inicia uma categorizacdo da infancia
empobrecida, sendo a mais conhecida: categoria dos menores. Tal categorizacdo é
representada por um grupo menos valorizado socialmente por seu carater desviante, o
que faz com que se aglutinem em torno de si os aparelhos assistenciais, judiciario e
legislativo. Mesmo tendo tal categoria se originado no campo legislativo, tal

consolidacédo se da no trabalho assistencial.

Importante registrar que neste periodo entre 1890 e 1932, foi introduzido na
legislacdo brasileira, pela primeira vez, um conjunto de normas dirigidas a
situacdo da crianga e do adolescente, o denominado menor & época.

Esta regulamentacgdo € resultado de um processo histérico mundial, onde a
partir de varios movimentos reivindicativos de direitos civis, procura-se
estabelecer uma politica especifica dirigida as criancas. (NICODEMOS,
2007, p. 235)

* O positivismo criminolégico, que teve como um de seus principais representantes Cesare Lombroso,
entendia que o fendmeno criminal era determinado especialmente por fatores de ordem bioldgica.
Lombroso criou a figura do criminoso nato, que era determinado geneticamente para o delito, e que diante
desta constatacdo ndo apresentava possibilidade de reabilitacdo, defendendo-se neste caso a pena de
morte.
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No ambito legislativo a Republica é representada pelo Codigo Republicano de
1890, que manteve a responsabilidade penal aos 14 anos, s6 se distinguindo das normas
imperiais no que diz respeito a idade para aplicacdo do critério biopsicoldgico, que
passou a ser apreciado entre nove e quatorze anos de idade, significando entdo, que 0s
abaixo de nove anos ndo seriam responsabilizados penalmente. Além disso, assim como
na codificacdo imperial, aqueles que tivessem de 14 a 17 anos de idade poderiam ter sua
pena reduzida a dois tergos das aplicadas aos adultos. (NICODEMOS, 2007)

A legislagdo republicana, entretanto, deixou diversas lacunas, o que levou
posteriormente o Estado a promulgar a Consolidacdo das Leis Penais de Vicente
Piragibe em 1932. Neste conjunto normativo a responsabilidade penal continuava sendo
aos 14 anos de idade, caso o adolescente tivesse entre 16 e 18 anos de idade e
demonstrasse ser individuo “perigoso” receberia as penas da tentativa. No caso de
presos com idade entre 18 e 21 anos de idade o cumprimento da pena seria em locais
distintos dos presos adultos. (MACEDO, 2008, p. 5)

Verifica-se que, no século XX, a batalha pelo reconhecimento dos direitos das
criancas e adolescentes surgiu da necessidade destes sujeitos serem tratados de forma
distinta dos adultos. O marco mundial que contribuiu para esta luta foi 0 Congresso
Internacional de Menores realizado em Paris em 1911, onde se destacou a problematica
de inimeras criancas no carcere e a urgente necessidade de se elaborar leis e programas
apropriados ao tratamento infanto-juvenil. No transcorrer de todo este processo surge no
fim do século XIX, inicio do XX, a Justica de Menores, orientada por um perfil
positivista, que entende que a crianca ndo tem discernimento em virtude de suas
caréncias biopsicoldgicas, e por esse motivo, ndo se lhe impbe penas, mas sim
tratamento e reeducacdo. (ORTEGA Apud NICODEMOS, 2007)

A politica logo acima descrita tanto é direcionada para a crianca e adolescente
necessitada de assisténcia social, como para aguela que violou normas, e por tal fato é
identificada como delinquente, passando a internacdo correcional a ser a saida mais
cdmoda para afasta-los do corpo social, revelando-se toda a normatizacdo no campo
infanto-juvenil como estratégia de controle social, conceito a ser aprofundado
posteriormente.

Esta orientacdo politica é consolidada com a criagdo no Brasil, em 1923, através

do Decreto n° 16.272, das primeiras normas de assisténcia ao menor e do Juizado de
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Menores, com a funcéo de tutelar aqueles em situacdo de abandono e de prética de ato
infracional. (PEREIRA, 1998).

Em 1927 comeca a vigorar o Cddigo de Menores de Mello Matos, que
estabeleceu normas ditas protetivas para criancas e adolescentes também em situacao de
ato infracional ou abandono, que possuissem entre 14 e 18 anos.

E somente em 1942 que entra em vigor, apds inimeros projetos, o Codigo Penal
de 1940 (Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940) em que a responsabilidade
penal é fixada aos 18 anos, passando a sujeitar os menores de 18 anos as normas
estabelecidas em legislacdo especial, mantendo circunstancias atenuantes da pena para
aqueles que possuem entre 18 e 21 anos de idade. A partir do advento de tal codificacdo,
que finalmente é incorporada na legislacdo penal brasileira a orientacdo ja incorporada
no Cddigo de Mello Matos, ou seja, um tratamento distinto de criancas e adolescentes
em relacdo aos adultos (NICODEMOS, 2007). Com isso, passa 0 juiz de menores nao
sO a tutelar as infragdes cometidas pelos ditos “menores infratores”, como também a
interferir na vida de criancas e adolescentes vitimizados pela pobreza, através de um rol
de acBes que ndo se distinguiam, ou seja, grande parte das medidas empregadas na
tutela de infratores aplicava-se também na protecdo dos abandonados, igualando-se no
tratamento infracOes e pobreza.

Em 1979 entra em vigor no Brasil outro Codigo de Menores seguindo 0s
mesmos principios norteadores do Cdodigo de Mello Matos, no entanto, aprimorando o
sistema punitivo com o fim de intensificar o controle social. Percebe-se através de uma
analise mais acurada de tal legislacdo que a crianca e adolescente ndo sdo tratados como
sujeitos de direitos, mas sim objetos de controle, onde pobreza e criminalidade mais
uma vez se fundem, e justificam uma intervencdo jurisdicional com roupagem de
protecdo ao invés de controle. O Juiz de menores é acionado representando o Estado
como ente protetor, para atuar nas situacdes irregulares, ou seja, situacdes em que 0
“menor” se criminaliza por suas proprias a¢oes e também naquelas em que o juiz tenta
suprir as necessidades assistenciais ndo concretizadas pelo Estado, situacdo esta, que
coloca o abandonado social sob a mira do controle social punitivo estatal desenvolvido
pela Justica de Menores, ja que estes sdo relegados as mesmas instituices totais de
reabilitacdo social, designadas para os infratores. (NICODEMOS, 2007)

Conclui-se que mesmo apesar do avanco iniciado com os Cddigos de Menores

no que diz respeito a distingdo entre adultos e criangas, tais legislages infanto-juvenis
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ndo conseguiram criar normas efetivamente tutelares dos direitos dos infantes, pelo
contrério, percebe-se uma nitida negacdo de direitos.

Essa politica de controle social punitivo de criangas e adolescentes pobres no
Brasil tornou-se objeto de inimeras criticas, que se consolidaram especialmente em
1989 com a Convencéo Internacional dos Direitos da Crianga de iniciativa das Nagoes
Unidas. Tal convencdo concretizou a passagem da Doutrina da Situacdo Irregular acima
exposta para a Doutrina da Protecdo Integral, mencionada em nossas notas
introdutdrias.

Foram inGmeras as normatizacBes internacionais que se sucederam no
reconhecimento dos direitos infanto-juvenis, especialmente no campo da tutela de
adolescentes autores de atos infracionais, dentre elas: Declara¢do Universal dos Direitos
da Crianca da ONU (Organizacdo das Nagdes Unidas) em 1959; Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, adotado pela XXI Sessdo da Assembleia Geral das
Nacdes Unidas de 1966; Pacto de Sdo José da Costa Rica da OEA (Organizagdo dos
Estados Americanos) em 1969; Regras Minimas das Nacgdes Unidas para a
administracdo da Justica da Infancia e Juventude — Regras de Beijing de 1985; Regras
Minimas das NacGes Unidas para a Protecdo de Menores Privados de Liberdade de
1990; e Diretrizes das Nacdes Unidas para a Prevencdo da Delinquéncia Juvenil —
Diretrizes de Riad de 1990. (MACEDO, 2008)

De toda normatizacdo elencada acima, destaca-se que foi com a Convencédo das
Nacdes Unidas sobre Direitos da Crianca em 1989, que se consolidou a ideia de que
criancas e adolescentes sdo sujeitos de direitos e responsabilidades, na condi¢do de
pessoas em desenvolvimento, ndo mais se dirigindo a aplicacdo das normas protetivas a
uma finalidade de meramente conter a situacdo irregular em que se encontra o infante
pelo abando social e familiar, mas criando-se uma ideologia de que a tutela existe em
virtude de seus direitos, e ndo mais do perigo social acarretado por sua situacdo de
pobreza ou por seus atos infracionais.

Com a adocdo deste novo paradigma, a figura do Estado-Juiz que estava atrelada
a acOes de cunho assistencial, que eram exercidas apenas por este, objetivando o
controle sobre a massa infanto-juvenil empobrecida, € modificada, ja que com a adocdo

da Doutrina da Protecdo Integral ratificada em nossa Constituicdo Federal de 1988°, e

® O artigo 227 da Constituicio Federal de 1988 estabeleceu que “E dever da familia, da sociedade, e do
Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e &
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no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990), outros atores sociais sao
legitimados também para tutelarem tais direitos infanto-juvenis, como a familia, e a
sociedade, que junto com o Estado, cooperam na garantia dos direitos consolidados
legal e constitucionalmente. (NICODEMOQOS, 2007)

Esta nova doutrina, adotada no @mbito da protegédo dos direitos infanto-juvenis,
revela quatro pontos que se tornaram importantes: o primeiro, j& mencionado, é a tutela
ndo mais somente exercida pelo Estado, mas também pela familia e sociedade; segundo,
a instituicdo do principio constitucional da absoluta prioridade no atendimento a crianga
e ao adolescente, também estabelecido no art. 4°, paragrafo Unico, da lei n° 8.069/1990
- Estatuto da Crianca e do Adolescente®; terceiro, a consolidacdo de uma série de
direitos fundamentais voltados para criangas e adolescentes; e quarto, a chamada
protecdo especial, ou seja, aquela voltada para aqueles que sofrem de crueldade,
discriminaces, opresséo e demais formas de violéncia. (CUNHA, 1998).

3. PROTE(}AO INTEGRAL VERSUS PROGRAMA CRIMINALIZANTE:
NOSSAS CONCLUSOES.

No breve resumo acima, em que se procurou destacar 0 processo de
desenvolvimento, mudancgas e consolidacdes das politicas publicas assistenciais e
criminais no campo da infancia e juventude no Brasil, é possivel verificar que criancas e
adolescentes sempre foram selecionados prioritariamente para compor o campo dos
vitimizados pela Sociedade e Estado’. Seja tal vitimizag&o expressa pelo abandono, pela
violéncia fisica ou moral, pela subordinacdo a tratamentos sociais desqualificados e
desiguais, e por fim pela selecdo criminalizante do Estado, especialmente de criancas e

adolescentes pobres, localizados na linha da miséria e da exclusao.

convivéncia familiar e comunitaria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo”.

® Neste dispositivo legal o legislador estabelece que a crianga e adolescente tenha: primazia de receber
protecdo e socorro em quaisquer circunstancias, precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de
relevancia publica, preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas sociais publicas e destinacéo
privilegiada de recursos publicos nas &reas relacionadas com a protecéo & infancia e juventude.

 Antonio Garcia-Pablos de Molina e Luiz Flavio Gomes (2013) explicam que a moderna criminologia
estuda o processo de vitimizacdo a partir de trés dimensfes: Vitimizacdo primaria, secundéria e tercidria.
A vitimizacédo € o processo pelo qual a pessoa sofre consequéncias negativas de um fato traumatico. A
vitimizacdo estudada em todos os seus aspectos investiga desde 0 momento em que uma pessoa sofre de
modo direto ou indireto os danos causados pelo trauma, ou por um crime, passando pela vitimizagao
causada pela intervencdo do Estado na situacdo, por sua contribuicdo com o fator causador do trauma, e
etc. A vitimologia criou uma tipologia e modelos tetricos explicativos do processo de vitimizacao,
incluindo nesta tipologia uma que se relaciona com a vulnerabilidade social do lesado, ou seja, trata-se
daquele que é vulneréavel a condicéo de vitima em razéo de sua condicdo socioecondmica.



Cadernos de Direito - UNIFESO

Teresopolis/RJ, Vol. 01, N. 1, 2016, pp. 59-76

Tratar de um programa de selecdo criminalizante implica em abordar, e se
apropriar de alguns conceitos indispensaveis, que a seguir desenvolvemos.

A partir do movimento criminoldgico Labelling Approach o estudo do fenémeno
criminal passa a recair ndo mais sobre o fato em si, ou sobre a pessoa do criminoso, mas
sobre a reacdo social ao seu comportamento. Com tal teoria inicia-se um processo de
compreensdo do programa criminalizante, ja que é possivel perceber que crime é tudo
aquilo que assim foi rotulado como tal, e consequentemente criminoso/delinquente é
todo aquele que assim definiram, a partir do controle social sobre seu comportamento.
Esta teoria inaugura a ideia de que nem todo comportamento contrério a lei sofre reacdo
social, havendo assim uma cifra oculta nas estatisticas criminais®, composta por
comportamentos que ndo foram objeto de controle social. (BARATA, 1997)

Prioriza-se aqui o estudo da reacdo dos 6rgaos que compdem o sistema penal
(policia, judiciario e sistema penitenciario) na tarefa precipua de controle social. Nilo

Batista afirma ser necessario distinguir direito penal de sistema penal.

(...) direito penal € o conjunto de normas juridicas que preveem os crimes e
Ihes cominam sancGes, bem como disciplinam a incidéncia e validade de tais
normas, a estrutural geral do crime, e a aplicacdo e execucdo das sanc¢des
cominadas (BATISTA, 1990, p. 25).

Este autor procura demonstrar que as instituicbes que executam atividades em
prol da realizacdo do direito penal formam o Sistema Penal, que engloba a institui¢éo
policial, judiciaria e penitenciaria. Tais aparelhos componentes do sistema penal estdo
limitados pelos parametros legais, € possuem como fungdo garantir “uma ordem social
justa”, entretanto, na préatica contradizem tal postulado, apresentando-se como um
sistema seletivo, repressivo e estigmatizante. (BATISTA, 1990, p. 26).

Para entender as caracteristicas do sistema penal é necessario compreender 0s
conceitos e formas de controle social que ddo ao delito a funcdo de atingir um setor de
pessoas selecionadas, especialmente, através da verificacdo de sua procedéncia de
classe. Constata-se, portanto, que o delito ¢ uma “constru¢do social” ¢ ndo uma mera
“realidade social individualizavel” (ZAFFARONI, 1997, p. 60).

Para Zaffaroni (1997), o controle social se exerce de forma ampla, podendo até mesmo

se dar de maneira oculta, compreendendo como espacos de controle: a familia, a escola, a

8 Cifra oculta é um termo criminoldgico utilizado para expressar a parcela de delitos ndo registrados, e
que por isso ndo sdo objeto de perseguicdo do sistema penal. Esta cifra oculta compromete as estatisticas
criminais, que passam a ndo corresponder com a realidade, segundo Barata (1997).
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medicina, a religido etc. O controle social determina-se pela estrutura politica, social e
econdmica e, por isso, deve ser analisado levando em consideracao este aspecto e os aparelhos o
exercem.

O autor distingue ainda “controle social difuso” (expresso pela familia,
preconceitos, modas etc.), de “controle social institucionalizado” (escola, universidade,
policia, tribunais etc.), que se subdivide ainda em: formalmente ndo punitivo
(psiquiatria, instituicbes de velhos etc.), — que na préatica tém acdes punitivas, apesar de
seu discurso ndo acompanhar sua pratica —, e formalmente punitivos (sistema penal).
(ZAFFARONI, 1997, p. 68-69). Conclui-se, entdo, que o sistema penal é parte
integrante do controle social, institucionalizado e punitivo, que detecta o crime,
impondo ao seu agente a execugdo de uma pena. (ZAFFARONI: 1997).

Outro fator importante levantado pela Teoria da Rotulagdo ou Labelling
Approach € o processo de desviacdo a que € submetido o sujeito que é alvo da reagéo
social ou controle social, especialmente o punitivo. A desviacdo, segundo esta teoria,
consiste em ser “capturado pelo papel desviante”, ou seja, de acordo com os tedricos do
Labelling, a reacdo social produz a criminalizacdo, e esta produz o estigma, que
introduzird e mantera o sujeito cada vez mais identificado com o papel desviante. Esta
identificacdo com o papel desviante afasta o sujeito, objeto da rotulacéo, da sociedade, e
0 aproxima cada vez mais de outros que também assim sdo rotulados, formando-se
grupos identificados por uma subcultura delinquente®

Valer-se da criminologia critica também € indispensavel para compreender o
programa criminalizante desempenhado pelo Estado. De acordo com a teoria critica, a

criminalidade é:

Um status atribuido a determinados individuos, mediante uma dupla selecéo:
em primeiro lugar, a sele¢do dos bens protegidos penalmente, e dos
comportamentos ofensivos destes bens, descritos nos tipos penais; em
segundo lugar, a selecdo dos individuos estigmatizados entre todos o0s
individuos que realizam infragBes a normas penalmente sancionadas. A
criminalidade € [...] “um bem negativo” distribuido desigualmente conforme
a hierarquia dos interesses fixada no sistema socio econdmico e conforme a
desigualdade social entre os individuos. (BARATA, 1997, p. 161)

° Na obra de Barata (1997) podemos observar que teorias das subculturas criminais baseiam-se na
distingdo estrutural das chances que individuos dispdem de alcangar determinadas metas culturais através
de meios legitimos. Para os autores que desenharam tais teorias, a desigualdade na distribui¢do de acesso
a tais meios legitimos para alcance dos fins culturais na sociedade industrializada, é a base para a
formacdo de grupos subculturais, incluindo os juvenis.
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Segundo a teoria critica 0 programa criminalizante come¢a no momento em que
a norma penal é elaborada, em que o tipo penal é legislado com o fim de protecdo de um
bem juridico. Para tal teoria ao escolher o bem juridico a ser tutelado, e a conduta
violadora que deverd ser reprimida, o legislador, realizando sua funcdo precipua de
definidor das condutas desviantes, ja o faz a partir de um viés de classe. Neste momento
0 programa criminalizante esta definido, com tipos penais proprios para aqueles sobre
quem se pretende exercer o controle social com mais rigor.

Portanto, com vistas a uma maior exclusdo de grupos subculturais delinquentes,
incluindo os juvenis, o que € sinbnimo de neutralizacdo da parcela indesejavel do corpo
social, ha uma tendéncia de elaboracdo de tipos penais mais recrudescedores para tais
grupos, procurando-se estabelecer penas cada vez maiores e com menos possibilidade
de beneficios ao longo da execucdo penal, o que nos leva a verificacdo da adocdo de
uma politica criminal muitas vezes violadora das garantias penais e processuais penais
constitucionalmente adotadas, o que revela as funcdes seletivas e classistas da Justica
Penal.

Essa seletividade por que passa quase todo jovem pobre de nosso pais inicia-se
ndo pela reacdo do Sistema Penal por ocasido de sua conduta desviante, mas no proprio
campo de suas primeiras relagdes com a sociedade de classes.

Barata (1997) dedicou parte de seus estudos a verificacdo do sistema escolar
como sendo o primeiro segmento de promocado da seletividade e da marginalizacdo de

jovens localizados na linha da pobreza.

A complementariedade das funcbes exercidas pelo sistema escolar e pelo
penal responde a exigéncia de reproduzir e de assegurar as relagdes sociais
existentes, isto €, de conservar a realidade social. Esta realidade se manifesta
com uma desigual distribuicdo dos recursos e dos beneficios, correspondente
a uma estratificacdo em cujo fundo a sociedade capitalista desenvolve zonas
consistentes de subdesenvolvimento e de marginalizagdo. (BARATA, 1997,
p 171)

De acordo com Barata (1997) o sistema escolar em todo seu conjunto de fases
reflete a caracteristica da verticalidade da estrutura social, contribuindo assim para
conservar tal estrutura exatamente como foi criada, e o faz reproduzindo os
“mecanismos de sele¢do, discriminagdo e marginalizacdo”. Para o autor (BARATA,

1997) isso € facilmente verificavel a partir de uma pesquisa sobre:
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a) Estatisticas de repeténcia no ensino fundamental e médio numa andlise
comparativa entre jovens dos diversos estratos sociais.

b) indices de conclusio do ensino fundamental e médio também em uma anélise
comparada entre os jovens das diversas classes sociais.

c) Andlise do indice de acesso de jovens pobres aos mais elevados graus de
instrucéo.

d) Acesso a educacao especial.

e) Adocdo de métodos ou préaticas pedagogicas que promovem uma diferenciacdo
social no ambito da escola, como avaliagdes do “coeficiente de inteligéncia” e
“conceitos de mérito”.

f) Dificuldade de adaptacdo dos jovens dos estratos mais baixos a modelos
comportamentais e linguisticos distintos dos adotados no seu cotidiano.

Para Barata (1997) a avaliacdo de todos esses itens nos dirige para algumas
conclusdes. A primeira delas de que a escola promove sim uma diferenciacdo social,
gerando uma impossibilidade de adaptacdo dos jovens provenientes dos estratos menos
abastados economicamente, o0 que leva tanto a evasao escolar como aos altos indices de
repeténcia. O autor (1997) afirma ainda, que o jovem ao vivenciar tal experiéncia como
aluno, sera objeto de rejeicdo e isolamento tanto escolar, como em qualquer outro
segmento social.

Seguindo a esteira desta seletividade social produzida pela escola, e direcionada
a um grupo particular (jovens pobres), o direito penal abstrato, que produz a
criminalizacdo primaria (primeiro ato de desvio do individuo) estabelece uma “malha de
tipos penais” comprometidos com a protecdo dos bens juridicos de interesse do grupo
dominante, no qual predomina uma cultura burguesa-individualista. Nesta “malha de
tipos penais” predomina a tipificacdo de condutas “antissociais” a luz da cultura
dominante, condutas essas que ja foram antes produzidas na escola, tendo sido objeto de
julgamento, critica, discriminacdo, e por fim exclusdo. Esses jovens ao reproduzirem
mais uma vez tais condutas “com maior ou menor grau de lesividade”, a partir de um
aspecto de classe e bens juridicos atingidos, serdo agora selecionados, rotulados como
criminosos por tais acOes, e reprimidos com a aplicacdo de medidas punitivas por parte
do Sistema Penal. (BARATA, 1997).

A ocorréncia deste processo com 0s jovens pobres de nosso pais é perceptivel.
Apos ser objeto da reacdo do Sistema de Justica Criminal, mesmo aquele de atuacéo

orientada pela Lei n® 8069/90-ECA, sdo efetivamente estigmatizados, rotulados como
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desviantes, e diante de tal rétulo inseridos definitivamente em uma subcultura
delinquente.

A insercdo deste jovem em uma subcultura delinquente consolida ainda mais a
manutengdo de comportamentos contrarios ao sistema social dominante. A
criminalizagdo primaria cria contra o individuo rétulo/estigma, que o introduz e o
mantém cada vez mais identificado com o papel desviante, e com aqueles que assim
também se reconhecem. A esse processo de criagdo do estigma a partir da acdo dos
6rgdos responsaveis pelo controle social institucionalizado, damos o nome de
criminalizacdo secundaria, que marca o individuo com o estere6tipo do desvio, e o torna
nimero um da lista daqueles sobre quem se deve manter vigilancia constante, e para
quem se destinam a producdo de politicas criminais cada vez mais punitivas e
excludentes, que no campo da infancia e juventude, despontam como as mais festejadas
na atualidade, a reducdo da maioridade, e 0 aumento do tempo de cumprimento de
medidas socioeducativas, apontadas como saidas solucionadoras da problematica da
delinquéncia juvenil, mas que segundo autores criticos do sistema penal juvenil, ndo

passam de mais uma atuacdo simbolica do Direito Penal.
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