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Resumo

O presente artigo estuda o papel do Poder Judicia-
rio no controle penal de adolescentes. Assim, toma
como exemplo a jurisprudéncia do Superior Tribu-
nal de Justica (STJ) e do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul (TJRS) quanto ao tema da internagédo
provisoria (privacdo de liberdade antes da sentenca)
de jovens acusados do cometimento de atos infracio-
nais. Apos a classificagdo das decisdes encontradas,
de acordo com critérios pré-estabelecidos, percebe-
-se haver trés grandes temas relativos a internacdo
provisoria: ampliagao do prazo legal, cumprimento
da internacéo antes do transito em julgado da sen-
tenca e os fundamentos para sua imposicao. No
presente artigo, investigam-se os argumentos que a
jurisprudéncia utiliza para aplicar ou néo o instituto.
Realizando novo recorte empirico, amparado pela
observacao dos dados obtidos, opta-se pelo estudo
das decisdes relativas ao ato infracional de trafico
de drogas, responsavel pelo segundo maior nimero
de internagdes no pais. Apos a analise dos julgados,
concluiu-se que, apesar de algumas diferencas entre
os Tribunais, a discricionariedade conferida pela lin-
guagem aberta e imprecisa do Estatuto da Crianga e
do Adolescente (ECA) é utilizada no sentido de am-
pliacdo da incidéncia da internagdo proviséria. Ain-
da, houve situacdes em que as disposicoes legais fo-
ram flexibilizadas, também para justificar o aumento
do controle penal.
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Abstract

This paper studies the role of the judicial branch in
the penal control of youth. It addresses the decisions
of the Superior Appeal Court and the Appeal Court of
the State of Rio Grande do Sul, regarding preventive
detention (custody before sentence) of youth charged
with criminal offenses. Following the classification
of the decisions, according to pre-established crite-
ria, it finds that there are three major themes related
to preventive detention of youth: prorogation of the
legal term, detention before the decision becoming
definitive and the reasoning for the decisions. This
article investigates the reasons Courts use to decide
whether or not preventive detention should be ap-
plied. After a new reduction of the empirical universe,
guided by the observation of the collected data, the
study focuses on the decisions related to drug traf-
ficking, which places second in youth incarceration
rates. The analysis finds that, despite some differenc-
es between the Courts, the discretion provided by the
Child and Adolescent Act’s indeterminate language is
used to widen the application of preventive deten-
tion. Also, in some cases, the legal provisions were
given a flexible interpretation, to, once more, justify
the increase of penal control.
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1 Introducao: Estado de controle social
penal e a necessidade da pesquisa
empirica

O presente artigo aborda o controle juridico-penal de
adolescentes no atual contexto de um Estado de con-
trole social penal. Conforme Santos (2004, p. 9), essa
forma de controle é marcada pela violéncia policial,
encarceramento de consumidores falhos, existéncia
de um judiciario voltado a punicdo, barbarie das pri-
sbes e producao de um sentimento de inseguranga,
marcado por um panico moral e por um medo do ou-
tro. Esse sentimento de inseguranca e de panico se
reflete em uma demanda social por punicdo. Assim,

Aresposta penal se converte em resposta simbélica
oferecida pelo Estado frente as demandas de segu-
ranga e penalizagéo da sociedade, sem relagdo di-
reta com a verificagdo de sua eficdacia instrumental
como meio de prevengdo ao delito. (Azevedo, 2010,
p. 219)

Essa demanda social por punigdo ndo é dirigida ape-
nas a criminosos adultos, mas também a adolescen-
tes. A cobertura midiatica de alguns casos especifi-
cos envolvendo menores de idade costuma retratar
0s suspeitos como algozes merecedores de severa
punicao (Campos, 2009). Além dos meios de comuni-
cacao de massa, a opinido publica também costuma
apoiar esse tipo de exigéncia, fundada na falacia de
que o aumento da punicdo tem o efeito de reduzir
a criminalidade (Azevedo, 2010). Segundo pesquisa
realizada pela CNI-IBOPE (2011), 83% dos entrevis-
tados se disseram a favor da reducdo da maioridade
penal para 16 anos. Tal demanda se vé materializada
em propostas de Emenda Constitucional em tramita-
¢do no Congresso com vistas a alterar de alguma for-
ma o sistema de responsabilizagdo de adolescentes.
Segundo Cappi (2014), foram propostas 37 Emendas
Consitucionais entre 1993 e 2010.

Contudo, apesar da importancia do debate sobre o
tema, este recebe pouca atencdo dos pesquisado-
res. Se, por um lado, ha inimeros estudos sobre o
sistema penal adulto, poucos sdo os que abordam o
controle penal de adolescentes, ainda mais a partir
de uma perspectiva empirica, de que carace a maior
parte dos trabalhos da area do direito (Rodriguez &
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Ferreira, 2013). Assim, a pesquisa insere-se no ambi-
to das investigacdes da sociologia juridico-penal, a
qual estuda “los efectos del sistema entendido como
aspecto ‘institucional’ de la reaccion al comporta-
miento desviado y del control social correspondien-
te” (Baratta, 1998, p.14, apud Azevedo, 2010, p. 11).

Dentro da abordagem do controle juridico-penal de
adolescentes, o presente estudo se foca em como
este se manifesta na atuacdo do Poder Judiciario.
Parte, assim, da ideia de que o estudo das decisdes
judiciais é vital na compreensédo do funcionamen-
to da administracao da justica, sobretudo a partir
da desconstrucdo da falacia da neutralidade dos
aplicadores da lei (Santos, 1986). Desse modo, nao
obstante a hipertrofia de normas penais produzida
no ambito legislativo e a implementac¢do de politi-
cas repressivas pelos Poderes Executivos, é a inter-
pretacdo e aplicacao da lei penal que lhes conferem
efetividade. Nesse sentido, é fundamental a hipotese
de que parte Salo de Carvalho (2010) na pesquisa in-
titulada O Papel dos Atores do Sistema Penal na Era
do Punitivismo: o exemplo privilegiado da aplicagdo
da pena:

o fenémeno do grande encarceramento que mar-
ca a politica criminal nacional ndo estd restrito a
incorporagdo do populismo punitivo por parte das
agéncias legislativas, mas requer, para sua plena
efetivacdo, que atores com poder de decisdo na
cena processual penal entendam a diretriz puni-
tivista como legitima, concretizando-a através da
racionalidade juridico-instrumental (p. 60).

Desse modo, a pesquisa se foca nas decisdes judi-
ciais relacionadas a privacao de liberdade de jovens
acusados criminalmente. Pretende, portanto, com-
preender o papel do judiciario no controle penal de
adolescentes, buscando identificar como sdo toma-
das as decisoes relativas a sua institucionalizagao.
Nesse sentido, procura-se nao so verificar, qualita-
tivamente, como sdo fundamentadas as decisoes,
mas também identificar, por meio de uma analise
quantitativa, algumas caracteristicas do funciona-
mento da administracdo da justica que podem ser
relevantes para a compreensdo do fenémeno estu-
dado.
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2 O controle juridico-penal de
adolescentes no Brasil

Antes de se tratar da construcdo do problema que
norteou a pesquisa, é interessante contextualizar a
tematica abordada, deixando claro alguns conceitos-
-chave na compreensdo do controle juridico-penal
de adolescentes. Em primeiro lugar, observa-se que
a afirmacdo de que se trata de um controle penal se
justifica por dois fatores. Por um lado, juridicamente,
esse controle incide quando ha violagao de norma
penal, prevendo uma resposta proporcional e de ca-
rater aflitivo, ainda que se pretenda, ao mesmo tem-
po, educativa. Em segundo lugar, diversas pesquisas
empiricas revelam como ocorre o cumprimento de
medida socioeducativa no Brasil, apontando seu ca-
rater punitivo. Em relacdo a medida de meio aberto,
pode-se observar, exemplificativamente, o trabalho
de Liana de Paula (2011) que conclui que “a liberdade
assistida, em outras palavras, reforca o hiato no qual
adolescentes pobres sdo mantidos no limiar da or-
dem, mas fora da cidadania; servindo-lhes somente
de punicao aos desvios” (p. 249). Quanto as medidas
de privacao de liberdade, pode-se conferir a pesquisa
de Bruna de Almeida (2010), que constatou a presen-
¢a de praticas que se pretendiam pedagbdgicas e que
fazem parte do discurso oficial da instituicao e de
praticas punitivas ndo declaradas, mas que estrutu-
ram a experiéncia da punicdo do adolescente.

Ainda preliminarmente, é importante indicar como
o ordenamento juridico brasileiro aborda essa espé-
cie de controle penal. Para tanto, tem-se como guia,
o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei no
8.069 de 1990, principal norma sobre o tema. Em pri-
meiro lugar, destaca-se que o termo adolescente se
refere a individuos entre 12 e 17 anos de idade. Tais
individuos, ao contrario do que ocorre com adultos,
podem cometer atos infracionais, e ndo crimes. A
diferenca, porém, reside somente na nomenclatura,
visto que as condutas consideradas atos infracionais
sao as mesmas previstas como crimes ou contraven-
¢des penais na legislacdo referente a adultos.

Um adolescente a quem se impute o cometimento de
ato infracional ndo é acusado ou denunciado, como
seria um adulto, mas representado (visto que o do-
cumento em que a acusacdo é formulada se chama
representacao). Ainda, o individuo nesta situacao
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é chamado pela lei de adolescente, substituindo os
termos menor e infrator, utilizados no antigo Cédigo
de Menores (Lei 6.697/79). A revogacao do Codigo de
Menores pelo ECA teria inaugurado, no Brasil, o rom-
pimento com a chamada doutrina da situacao irre-
gular. Tal doutrina “néo significa outra coisa, sendo
legitimar uma potencial acao judicial indiscriminada
sobre as criangas e os adolescentes em situacao de
dificuldade” (Méndez, 1998, p. 27). No campo penal,
ela se apoia na ideia de “maior eficacia e poder de
acdo direta da esfera administrativa, desprovida
de travas e formalidades proéprias do setor judicial”
(Méndez, 1998, p. 29), o que é chamado, por Méndez,
de “decisionismo administrativista”. Em oposicéo a
ela, o ECA teria instaurado a doutrina da protecdo in-
tegral, que “pressupde o reconhecimento normativo
de uma condigdo especial, ou peculiar, das pessoas
desse grupo etario (zero a 18 anos), que devem ser
respeitadas enquanto sujeitos de direitos” (Costa,
2011, p. 254).

Citam-se como exemplo dessa ruptura no ambito
penal: a) incorporacgdo da clausula que autoriza a de-
tencdo de um individuo apenas com ordem judicial
ou em caso de flagrante delito (Méndez, 1998, p. 23);
b) definicdo de prazo maximo para a imposicao dein-
ternacao (privacao de liberdade); c) estabelecimento
de prazo e de requisitos para a internagao provisoria
(decretada antes da sentenca) e d) arrolamento de
garantias processuais. Entretanto, chama a atencdo
o fato de haver, no ECA, diversas cldusulas vagas, de
contetdo indeterminado, as quais conferem ampla
discricionariedade ao juiz no ambito penal.

Quanto a consequéncia juridica imposta, esta recebe
o nome de medida socioeducativa, aplicada por tem-
po indeterminado. Ao contrario do caso dos adultos,
em que ha um complexo calculo de pena, os critérios
para a definicdo da aplicacdo dessa medida sdo bas-
tante vagos. Nesse sentido, observa-se que o artigo
112, §1° estabelece que: “A medida aplicada ao ado-
lescente levard em conta a sua capacidade de cum-
pri-la, as circunstancias e a gravidade da infracdo”.

As possiveis medidas a serem aplicadas estao previs-
tasno artigo 112 do ECA, sendo a privagao de liberda-
de denominada internacéo. Esta é cumprida em local
chamado pela lei de estabelecimento educacional,
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por, no maximo, trés anos. O ECA prevé, igualmente,
a medida de semiliberdade, que também implica a
institucionalizacdo do adolescente, mas possibilita a
realizacao de atividades externas independentemen-
te de autorizacdo judicial - requisito necessario no
caso da internacdo. Ha, ainda, limitagdes a imposi-
¢ao da medida de internacdo - ndo aplicaveis a semi-
liberdade -, as quais também nao séo precisas:

Art. 122. Amedida de internagdo sé poderd ser apli-
cada quando:

| - tratar-se de ato infracional cometido mediante
grave ameaga ou violéncia a pessoa;

Il - por reiteragdo no cometimento de outras infra-
¢oes graves;

Il - por descumprimento reiterado e injustificavel
da medida anteriormente imposta.

§ 1o O prazo de internagéo na hipdtese do inciso
Il deste artigo ndo poderd ser superior a 3 (trés)
meses, devendo ser decretada judicialmente apds
o devido processo legal.

§ 2°. Em nenhuma hipdtese serd aplicada a inter-
nagdo, havendo outra medida adequada.

Ainda, é importante esclarecer que o procedimen-
to por que passam esses adolescentes é chamado
de procedimento de apuragao de ato infracional.
Tal procedimento é semelhante ao processo penal
adulto. Ao Ministério Publico cabe a acusacao, ha-
vendo uma defesa exercida por advogado e sendo
a sentenca prolatada pela autoridade judiciaria. O
procedimento esta descrito nos artigos 171 a 190 do
ECA. De maneira bastante simplificada, pode-se dizer
que este inicia com a apreensao (termo equivalente
a prisdo) em flagrante do adolescente ou por meio
de investigacao. Em seguida, o adolescente é ouvido
por um representante do Ministério Publico que pode
decidir pelo arquivamento dos autos, pela proposta
de remissdo (espécie de acordo semelhante a tran-
sacao penal) ou pelo oferecimento da representagdo
(acusacéo).

Igualmente, pode o promotor de justica solicitar a
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autoridade judiciaria que o adolescente seja inter-
nado provisoriamente, o que equivale a prisdo pre-
ventiva no processo penal adulto. A maior diferen-
ca entre elas, reside no fato de o ECA estabelecer o
prazo maximo de 45 dias dessa internagdo antes de
ser proferida a sentencga. Conforme o artigo 108, pa-
ragrafo Unico, a internacéo proviséria “(...) devera ser
fundamentada e basear-se em indicios suficientes de
autoria e materialidade, demonstrada a necessidade
imperiosa da medida”. Note-se que, novamente, nao
sdo precisos os significados dos termos que autori-
zam a incidéncia da norma, havendo amplo espaco
para discricionariedade.

Apos a oitiva perante o Ministério Publico, o adoles-
cente se apresenta em juizo, acompanhado de seu
responsavel, sendo ambos ouvidos em tal ocasido.
Posteriormente a essa audiéncia, a defesa possui
prazo de 3 dias para apresentar sua defesa prévia e
o nome das testemunhas que pretende ouvir. Na se-
guéncia, é marcada audiéncia de continuagdo, em
que serdo ouvidas as testemunhas de defesa e de
acusacao, passando-se a palavra as partes para suas
alegacdes finais, as quais precedem a prolagdo da
sentenca.

Feitas essas breves consideracdes sobre a reacao
estatal ao cometimento de atos infracionais, pode-
-se tratar do recorte empirico da pesquisa e de sua
metodologia.

3 O recorte empirico da pesquisa: a
internacao proviséria na jurisprudéncia
do STJ e do TJRS

Dentro do contexto do controle penal de adolescen-

tes, optou-se por delimitar a investigacao a interpre-

tacdo e aplicagdo da internacéo provisoria. A escolha
do temajustifica-se por diversas razdes. O nimero de

presos provisorios no pais em 2012 era de 195.731, o

que corresponde a 38% da populagao prisional (Fo-

rum Brasileiro de Seguranca Publica [FBSP], 2013).

Ja no caso de adolescentes, a internagdo provisoria

constitui 24% do total de adolescentes institucionali-

zados (a estatistica abrange também os jovens em se-
miliberdade). Ainda, por se tratar de um instituto de
natureza processual e aplicavel em fase do processo
em que praticamente ndo ha provas produzidas, sua
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aplicacao relaciona-se muito mais a uma interpreta-
¢do do direito do que a uma analise minuciosa dos
fatos. Isso é importante, pois ha uma chance maior
de se identificarem padrdes nas decisdes. Na maioria
das vezes, o magistrado dispde apenas do relato dos
policiais que apreenderam o jovem, da representa-
¢ao do Ministério Publico e do depoimento do ado-
lescente. Ademais, tal decisdo é tomada em relacédo
a um individuo que deve ser considerado, para todos
os efeitos legais, inocente. Ou seja, trata-se, talvez,
de uma das mais delicadas situacdes em que um ma-
gistrado deve se posicionar. Desse modo, embora se
trate de questao especifica, seu estudo permite uma
boa compreensdo do funcionamento do controle ju-
ridico-penal de adolescentes como um todo.

Em relacdo ao universo de andlise, decidiu-se por
analisar as decisdes proferidas pelo Superior Tribu-
nal de Justica (STJ), uma vez que este tem a missdo

constitucional de unificar a jurisprudéncia nacional,
proferindo em praticamente todos os casos a palavra
final quanto ao assunto. Isso porque sdo raros os ca-
sos que chegam ao Supremo Tribunal Federal (STF),
devido a rapidez do procedimento. Este fato justifi-
ca a exclusdo das decisdes proferidas pelo STF do
presente estudo. Portanto, pareceu mais produtivo
investigar sobre o entendimento dos Tribunais esta-
duais quanto ao tema e a influéncia do STJ em sua
decisdes. Nesse sentido, observa-se que os estados
onde ha mais adolescentes internados e em semi-
liberdade no pais sdo, em ordem decrescente, Sdo
Paulo, Pernambuco, Minas Gerais e Rio Grande do
Sul (FBSP, 2013). Contudo, analisando-se o nimero
de internos em relagdo a populacédo de adolescentes
de cada um desses estados, tem-se que os estados
com maiores nimeros sdo: Sdo Paulo, Pernambuco e
Rio Grande do Sul, sendo o nimero relativo de Minas
Gerais bem abaixo dos demais.

FUNDAMENTOS NUMERO DE INTERNOS NUMERO DE INTERNOS POR 100
MIL HABITANTES

Sao Paulo 8.177 149,5

Pernambuco 1.500 105,4

Minas Gerais 1.267 42,9

Rio Grande do Sul 952 69,6

Tabela 1. Adolescentes internados por unidade da federagdo.?

Dos trés estados que aparecem nas primeiras posi-
¢des em ambos os casos, o Rio Grande do Sul é o Uni-
co cujo Tribunal disponibiliza em seu sitio eletrénico
todas as decisoes relativas a adolescentes, havendo
poucas decisdes disponiveis nos sitios eletronicos
dos Tribunais de Pernambuco (TJPE) e de Sdo Pau-
lo (TJSP). Igualmente, é relevante a comparagao en-
tre os entendimentos do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul (TJRS) e do STJ quanto a aplicacao da
internacdo proviséria, uma vez que a competéncia
de julgamento no primeiro é de Camaras (6rgao co-
legiado de magistrados) de natureza civel, enquanto
que no segundo, os casos sao julgados por Turmas
Criminais. Tal comparac¢do é importante, sobretudo
pelo debate que existe no pais acerca de qual seria a
opcao mais adequada. Atualmente, ha trés situagdes
vigentes: Camaras Civeis (como no TJRS), Camaras
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Criminais (como no TJPE) ou Cadmara Especial para a
matéria (como no TJSP). Desse modo, a comparagao
sugerida pode contribuir para a qualificagcdo do de-
bate.

4 Metodologia da pesquisa e novos
recortes empiricos

Uma vez justificada a escolha pela analise de deci-
soes proferidas pelo TJRS e pelo STJ, imprescindiveis
algumas consideracdes sobre o trajeto e sobre a me-
todologia da pesquisa. Ao contrario de boa parte das
investigacdes empiricas, este estudo nao formulou,
inicialmente, um problema de pesquisa especifico

2. Dados retirados do Anuario Brasileiro de Seguranga Publica
(FBSP, 2013).
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para depois realizar o trabalho de coleta e analise
de dados. Pelo contrario. Optou-se por um triplo re-
corte. Em um primeiro momento, formulou-se um
problema genérico: quais sao as principais questoes
que merecem um olhar investigativo em relagao a
internacdo provisoria de adolescentes? Assim, os
resultados obtidos podem auxiliar na construcao de
diversos problemas de pesquisa especificos a serem
investigados em outros trabalhos.

Para responder a esse questionamento, buscou-se
classificar todas as decisdes dos Tribunais seleciona-
dos entre o periodo de 1o de janeiro de 2012 a 31 de
dezembro de 2013 que apresentassem cumulativa-
mente os termos “internacao provisoria” e “ato infra-

cional” em suas ementas (resumo do caso fornecido
nas proprias decisoes). Ainda, selecionaram-se ape-
nas as decisdes colegiadas (tomadas por votagao de
um grupo de magistrados), excluindo-se da pesquisa
as decisdes monocraticas (proferidas por apenas um
julgador). Isso porque muitas das decisées mono-
craticas tratam da apreciagdo de pedido de liminar,
representando uma analise superficial do caso. Além
disso, por expressarem o entendimento de apenas
um magistrado, sua andlise impossibilitaria a verifi-
cacao de divergéncias entre os julgadores, o que s6
¢ possivel, olhando-se as decisdes colegiadas. Desse
modo, obtiveram-se, no STJ, 29 decisdes e, no TJRS,
143 decisbes.?

TIRS STJ TOTAL
a) excesso de prazo 20 0 20
b) internacgdo antes do transito em julgado 20 9 29
c) critérios da decisdo 93 11 104
d) descartadas 10 9 19

Tabela 2. Temdticas relevantes sobre a internagdo proviséria.

A partir da leitura de todas as ementas e apds o des-
carte das decisdes que nao tratavam do tema, obser-
varam-se trés situagdes distinstas envolvendo o tema
da internagdo provisoria: a) excesso do prazo legal
de 45 dias da internacédo provisoria (art. 108, ECA);
b) possibilidade de internagdo antes do transito em
julgado da decisdo condenatéria (antes de a deciséo
tornar-se irrecorrivel); c) critérios para a aplicacdo da
internacdo provisoria, conforme a Tabela 2.

Note-se que as trés situagdes merecem ser investiga-
das de maneira mais profunda. A leitura aleatéria de
alguns julgados quanto a questdo do excesso de pra-
zo revelou uma tendéncia do Tribunal estadual em
relativizar os 45 dias permitidos por lei, ampliando o
tempo de internacao provisoria. Tal situacdo indica
que o texto do ECA, ja bastante flexivel, pode estar
sendo ainda mais flexibilizado pela jurisprudéncia,
sendo interessante a investigagcdo quanto a funda-
mentacgao de tais decisdes.

Ja uma analise superficial das decisdes que versam
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sobre a internagdo antes do transito em julgado da
sentenca sugeriu que os dois Tribunais estdo alinha-
dos no sentido de que esta é possivel. Essa teméatica
necessita de um estudo mais aprofundado, uma vez
que o Supremo Tribunal Federal julgou inconstitucio-
nal o cumprimento de pena de réus adultos antes do
transito em julgado. E necessario, portanto, investi-
gar o que legitima, na visdo dos magistrados, o tra-
tamento diferenciado entre adultos e adolescentes,
podendo-se, inclusive, fazer uma analise comparati-
va com decisdes criminais.

41  Aescolhadatematica de analise: 0s
fundamentos da internacgao provisoéria
Todavia, no presente estudo, decidiu-se por, em um
segundo recorte, abordar a questdo dos fundamen-
tos da internacao provisoria, pela quantidade de

3. Todas as decisdes estdo disponiveis nos sitios dos Tribunais.
Qualquer referéncia a elas neste artigo traz o numero da decisdo
conferido pelo Tribunal, bem como o nimero da decisdo dado
pela ferramenta de busca utilizada. Desse modo, os julgados po-
dem ser encontrados rapidamente nos links trazidos no Anexo A.
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decisdes sobre o assunto (60% do total) e pelo fato
de o ECA deixar ampla margem de discricionarie-
dade aos julgadores para a fundamentacao de sua
imposicao. Nesse sentido, interessante observar no-

tema. Segundo o artigo 108 do ECA, a decisdo quanto
a internagdo provisoria “devera ser fundamentada e
basear-se em indicios suficientes de autoria e mate-
rialidade, demonstrada a necessidade imperiosa da

vamente a redagdo do dispositivo legal que regulao  medida”.
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Figura 1. Interface do programa NVivo com a classificagéo das decisées do TJRS.

Portanto, é necessario indagar sobre como este dis-
positivo é interpretado pelo STJ e pelo TJRS. Quais
critérios sdo utilizados para definir o que significa
“necessidade imperiosa da medida”? O que signifi-
cam “indicios suficientes de autoria e de materialida-
de”? Ainda, é importante analisar a conformidade de
tais argumentos com a proposta do ECA em instituir
a protecao integral a adolescentes e romper com a
doutrina da situacao irregular.

Antes de se responder a tais indagacdes, é preciso
que se limite o universo de decisdes analisadas, haja
vista o numero total de decisdes ser muito elevado
(104 julgados). Realiza-se, assim, o Gltimo recorte do
universo empirico a ser estudado. Para tanto, con-
tou-se com a utilizacao do programa QSR NVivo 10,
software do tipo CAQDAS (Computer-aided qualitative
data analysis software). Neste momento da pesquisa,
utilizou-se o programa para a classificagdo das 104
decisbes que tratam sobre os critérios da internagdo
provisaria.
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Essas decisdes foram importadas para o software,
passando a ser tratadas como “fontes” (todo docu-
mento em qualquer formato que constitui a maior
unidade de andlise). O objetivo da classificacdo é
criar um banco de dados, com informagdes basicas
sobre todas as decisdes, permitindo ndo sé a esco-
lha do recorte a ser trabalhado neste estudo, mas
também em futuras pesquisas. Tais “fontes” foram
classificadas de acordo com seis atributos i. Cama-
ra; ii. Relator (responsavel pela redacao do relatério
do caso e do voto)4; iii. Ato infracional cometido;
iv. Resultado (internacdo ou nao internacgdo); v. Re-
corrente® (Ministério Publico ou defesa); vi. Votacédo

4. Como os julgamentos sdo tomados em forma de votagéo, o
relator é responsavel pela elaboragdo de um voto. Se os demais
julgadores concordam, este voto é adotado como decisao para o
caso. Se a maioria do colegiado ndo concordar, sera redigido outro
voto, o qual é adotado como decisdo. Assim, o termo “decisdo” se
refere ao voto vencedor.

5. Mesmo nos casos em que a defesa ajuizou a agdo constitucional

de habeas corpus, categorizou-se como “recorrente”.
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(unédnime ou por maioria). A interface do programa,
com a classificacdo das decisdes do TJRS, pode ser
visualizada na Figura 1.

Realizada a classificacao, foram feitos alguns levan-
tamentos e cruzamentos entre os atributos das de-
cisoes proferidas pelo TJRS. As decisdes do STJ nédo
serviram de base para essa escolha, haja vista seu
reduzido nimero (10 julgados). Tais operagdes, difi-
cilmente realizaveis de forma manual, mas, relativa-
mente simples com a utilizagdo do NVivo, permitem
revelar numericamente relagdes entre os atributos
das decisbes. As operagOes realizadas buscaram
identificar, entre os atos infracionais mais frequentes
nas decisdes, em qual deles ha maior divergéncia en-
tres os julgadores.

A ideia de se trabalhar com decisdes que dizem res-
peito a apenas um ato infracional se justifica pois as
fundamentacdes das decisdes podem variar muito
de acordo com cada ato (ainda que os magistrados
assim ndo especifiquem), dificultando a analise.
Além disso, por haver um numero alto de decisoes,
seria necessaria a construgao de amostragens refe-
rentes a cada ato infracional, o que poderia excluir
julgados relevantes para a andlise. Assim, embora o
presente estudo aborde apenas um ato infracional
dentre os mais frequentes nas decisdes, pode servir
para futura comparacgao entre as fundamentagdes re-
lativas a cada ato. Desse modo, uma futura pesquisa,
em comparacdo com a presente, poderia revelar, por
exemplo, quais as diferencas entre as interpretacoes
jurisprudenciais do termo “necessidade imperiosa
da medida” nos casos de trafico e de roubo.

Ja a busca por decisées em que houve maior diver-
géncia se justifica, pois a analise que seguird pre-
tende nédo s6 problematizar as fundamentacdes
apresentadas, mas confrontar os entendimentos an-
tagbnicos entre as decisdes, de modo que se possam
identificar diferentes interpretacdes sobre situacoes
semelhantes. Seguem as conclusdes das operagdes:

a) os atos infracionais mais frequentes foram os de
trafico de drogas (38), homicidio (21), roubo (20);
b) das 94 decisdes analisadas, 53 (56%) tiveram
como resultado a internacao e 41 (44%) foram no
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sentido da nao internacao;®

¢) cruzando-se as variaveis “resultado” e “recorren-
te”, é possivel obter um indice de reforma das de-
cisdes de primeiro grau, que foi de 23% no caso
de recurso da defesa e de 31% para os recursos
do Ministério Publico, indicando tendéncia do Tri-
bunal em ndo modificar as decisdes de primeiro
grau;

d) assim, quando o Ministério Publico é o recorren-
te, ha grande probabilidade de o resultado ser
a nao internacao e quando o recorrente é a de-
fesa, ha grande possibilidade de o resultado ser
internacao;’

e) o resultado “internacdo” em decisbes referentes
a todos os atos infracionais da 72 Camara foi de
73%, ao passo que o da 82 Camara foi de 42%;

f) realizando esse mesmo cruzamento para cada
ato infracional percebe-se que essa diferenca de
resultados entre as Camaras pouco se altera nos
casos de roubo, ao passo que ha diferenca signi-
ficativa quando se trata do ato infracional de tra-
fico de drogas e de homicidio, indicando possibi-
lidade de divergéncia entre as cdmaras nos casos
referentes a trafico e homicidio;

g) no caso do homicidio, a diferenca no nimero de
internacdes entre as Camaras parece se explicar
pela tendéncia do tribunal em ndo modificar as
decisdes de 1° grau;

h) parao atoinfracional de trafico de drogas, porém,
a diferenca no nimero de internacdes entre as
Camaras nao se explica pela tendéncia de o Tri-
bunal ndo modificar decisoes;

i) quanto ao indice de divergéncia entre os magis-
trados da mesma Camara, observa-se que o ato
infracional para o qual houve maior divergéncia
foi o trafico de drogas (seis de 38), enquanto que
para o ato infracional de roubo os magistrados
discordaram em trés dos 20 casos, nao tendo ha-
vido nenhuma divergéncia em relagao ao homi-
cidio.

Dessa forma, serdo analisadas as decisdes que dizem

6. A decisdo 109. 70046819769 foi contabilizada duas vezes, pois
apresentou resultados diferentes para cada adolescente.

7. A defesa recorreu em situagdes em que o juizo de primeiro grau
decidiu pelainternagédo do adolescente. J& o Ministério Publico re-
correu para que o adolescente fosse internado, nos casos em que
0 juizo decidiu pela ndo internagdo.
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respeito ao trafico de drogas. Esse ndo apenas foi o
ato infracional de maior frequéncia (38 decisbes),
como também foi o que apresentou maior equilibrio
entre o niumero de decisdes pela internacao e pela
naointernagdo, o que sugere haver maior pluralidade
de posi¢des entre os magistrados. Ainda, é o ato in-
fracional que teve maior indice de divergéncia entre

Escolhado tema:
Internacdo provisdria

Escolha dos Tribunais:
STl eTIRS

relatores da mesma camara e entre as duas camaras.
Destaca-se, também, que foi o ato infracional para o
qual houve maior nimero de decisdes relatadas por
diferentes Desembargadores, o que permite a andli-
se de mais interpretagdes sobre o tema. O desenho
metodoldgico, com os sucessivos recortes, pode ser
visualizado no seguinte fluxograma.

Busca de decisbes
(3 tematicas):
a) fundamentos
b} internacdo antecipada
C) prazo

Cruzamento de dados:

Escolhado ato
infracional de trafico de
drogas

Escolha da tematica:
Fundamentosda
internacdo

Analise dosdados

Figura 2. Fluxograma com as escolhas metodoldgicas da pesquisa.

42 Ométodo de analise das decisdes

Apos ser escolhido o universo de decisdes a serem
analisadas, é necessaria a utilizacdo de um méto-
do de analise. Tal método, porém, nao poderia ser
criado a priori, sem contato com o material empirico
pesquisado. Desse modo, foi realizada a leitura de al-
gumas decisdes. Optou-se, nessa fase inicial, por se
ler uma deciséo relatada por cada magistrado, pois
acredita-se que é provavel a semelhanca entre deci-
soes proferidas pelo mesmo julgador.

Esse primeiro contato com as decisdes revelou que
os julgados apresentavam inimeros fundamentos, os
quais, no entanto, ndo eram aprofundados, impedin-
do a identificagdo do argumento central que determi-
nou o resultado. Assim, elaboraram-se duas listas de
fundamentos a serem buscados em cada tipo de de-
cisdo (com resultados internagao e nao internacao).
Note-se que a lista serviu apenas para facilitar a identi-
ficagdo de tais fundamentos. Evidentemente, durante
a analise das demais decisdes, outros fundamentos
surgiram e alguns tiveram que ser alterados. Com a
utilizacdo dessa lista, passou-se a codificagédo das fon-
tes (decisdes), associando-se-as as categorias listadas.
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Essa codificacdo foi realizada com o auxilio do sof-
tware NVivo, por meio da criagdo de “nés”. Esses nos
“sdo recipientes que armazenam a codificacao, ou
seja, os nds irdo conter a referéncia a uma porg¢édo de
texto codificado” (Teixeira e Becker, 2001, p. 97). Essa
forma de codificagao proporcionada pelo programa
permite, ao longo da leitura, a selecdo do trecho a ser
codificado e o seu “envio” para a categoria escolhida,
sendo desnecessaria qualquer operacao adicional,
como copiar e colar o texto para outro arquivo. Ain-
da, possibilita que o mesmo trecho seja codificado
em quantos “nds” forem necessarios, caso determi-
nada porcao de texto se enquadre em mais de uma
categoria.

A codificacdo em noés permite, ademais, o cruza-
mento dos dados obtidos na classificacéo inicial dos
julgados (de acordo com relator, cdmara, resultado,
etc), com os seus fundamentos. Desse modo, é pos-
sivel descobrir, por exemplo, quais fundamentos fo-
ram mais frequentes de acordo com relator, camara,
o recorrente ou ainda com a combinagdo desses atri-
butos. Por exemplo: quantas vezes o fundamento “x”
apareceu juntamente ao fundamento

(7t

Yy~ em casos
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relatados pelo magistrado “A” em que o Ministério
Publico foi o recorrente, o que sera util em alguns
momentos da analise.

5 Os fundamentos encontrados: o que
realmente importa?

A lista de fundamentos analisados de acordo com o

resultado “internagdo” e “ndo internagdo” e sua fre-

quéncia de aparicao pode ser visualizada na Tabela 3.

Note-se que o fato de ndo haver mencdo a determi-
nada questdo nao significa que esta ndo esteja pre-
sente no caso, mas apenas que nao foi avaliada no
voto. Assim, o fato de nenhuma deciséo pela inter-
nagao mencionar que o adolescente nao possui an-
tecedentes, ndo significa que ele, na verdade, ndo os
possua, mas apenas que esse fato nao foi utilizado

na fundamentacdo. Ainda, salienta-se que os funda-
mentos que aparecem em ambas as colunas foram
apreciados de maneira oposta em cada tipo de deci-
sao. No caso da ordem publica, por exemplo, as deci-
sbes pela internagdo sustentaram que havia ameaca
a ordem publica no caso, ao passo que nas decisdes
pela ndo internacao, a conclusao foi a de que nao
existia ameacga a ordem publica. As Unicas excecoes
dizem respeito aos fundamentos “gravidade do ato”
e “possibilidade de cometimento de novos atos”. No
primeiro caso, os dois tipos de decisdo sustentam
que o ato é grave, com a diferenga de que, nas de-
cisdes pela nao internacao, a conclusao é de que,
apesar dessa gravidade, o adolescente ndo deve ser
internado. Quanto a possibilidade de cometimento
de novos atos, as decisdes pela ndo internagao sus-
tentam que este fundamento nédo é idéneo para sus-
tentar a institucionalizagdo do jovem.

FUNDAMENTOS INTERNACAO NAO INTERNACAO
Possui Antecedentes 5 8
Nao possui antecedentes - 11
Cabimento de Internagdo em Trafico 6 15
Gravidade do ato 11 8
Indicios suficientes de autoria e materialidade 12 3
Necessidade de repressdo ou retribuicao 5 -
Possibilidade de cometimento de novos atos 7 2
Ordem publica 6 2
Fato cometido ha muito tempo - 8
Protecao do adolescente 11 5
Questao processual 2 6
Reeducagdo/Ressocializagao 7 -

Tabela 3. Fundamentos de internagdo e néo internagéo nas decisées do TJRS.

A partir dos cruzamentos desses levantamentos nu-
méricos e da leitura de todas as decisdes do TJRS, per-
cebeu-se que, apesar de haver inimeros argumentos
fundamentando a internacao e a ndo internacao, trés
deles sdo decisivos na decisdo dos magistrados: a) o
debate sobre o cabimento de internacdo em casos de
trafico, visto que este ndo é cometido mediante vio-
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[éncia ou grave ameaca a pessoa; b) a questao da ne-
cessidade da medida quando o ato fora praticado ha
muito tempo, tendo o adolescente permanecido em
liberdade sem noticia de ter se envolvido em novos
atos ou de dificultar o processo® (oito decisdes); c) a

8. Tal situagdo ocorreu em todos os casos em que o Ministério Pu-
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existéncia de indicios suficientes de autoria e de ma-
terialidade (trés decisdes). Essa conclusdo se deve
ao fato de que todas as decisdes pela ndo internagao
nao sé basearam-se em algum desses argumentos,
como fizeram-no de maneira independente. Ou seja,
guando um desses argumentos foi analisado, os ou-
tros dois ndo foram mencionados.®

Assim, os demais argumentos parecem apenas ser
utilizados como reforco a conclusdo ja obtida. Nes-
se sentido, observe-se, por exemplo, que 0 mesmo
magistrado, em todas as decisdes pela internagdo,™
ressaltou a necessidade imediata de ressocializagdo
do adolescente e de retribuicdo ao ato. Em suas de-
cisdes pela ndo internagao,'* porém, tais argumentos
sequer foram mencionados. A diferenca entre os dois
grupos de decisdo parece ser apenas o fato de que no
segundo caso, a decisdo de 1° grau foi pela ndo inter-
nacao, ou seja, a questdo principal para embasar a
decisdo desse julgado parece ser o fato de o adoles-
cente ter permanecido em liberdade durante o pro-
cesso. Quanto ao fundamento “questdes processu-
ais”, note-se que se deu, em 75% dos casos, atrelado
ao argumento “fato cometido ha muito tempo”.

Feitas essas observacdes, pode-se proceder a ana-
lise especifica de cada fundamento utilizado. Serdao
abordados, primeiramente, os trés fundamentos ti-
dos como definidores do resultado. A analise buscara
problematiza-los ndo s6 a partir de uma critica ex-
terna, mas também pelo confronto entre diferentes
entendimentos nos Tribunais, bem como observara a

blico recorreu da decisdo de 1° grau (26 decisdes), o que nao signi-
fica que as 26 decisdes em que isso ocorreu levaram em conta essa
situagao para decidir.

9. Tal ndo ocorreu em apenas duas decisdes. Em uma delas (107.
70047412952) o relator entendeu ndo ser cabivel a internacdo
em casos de trafico de drogas, questdo prejudicial ao fato de o
ato infracional ter sido cometido ha muito tempo, fundamento
que parece ter servido de reforco a argumentacao. Na outra (94.
70049980311), o argumento de que o fato foi cometido ha muito
tempo prevaleceu em relacdo ao argumento da questao dos indi-
cios de autoria. Isso porque estes ndo foram objeto de apreciacdo
direta do magistrado que apenas citou, ao final do voto, trecho da
decisao de primeiro grau, que referia que “nao o restou bem des-
crita a participagédo no fato”, praxe em todos os seus votos pela nédo
internagao.

10. 100. 70049530231; 135. 70047372628; 6.
70053612107; 68. 70052886389; 9. 70057269599
11. 105. 70047401252; 134. 70045837135; 18. 70056944564; 86.
70050195064; 94. 70049980311.

70057082067; 60.
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influéncia dos julgados do STJ no Tribunal estadual.
Ainda, serao tragadas relagdes entre os dados quan-
titativos e os fundamentos.

6 Os critérios de internagao proviséria na
jurisprudéncia do TJRS e do STJ

6.1  Osindicios suficientes de autoria e de
materialidade

Os indicios de autoria e de materialidade constituem
exigéncia para a imposicao da internagao provisoria,
conforme o artigo 108 do ECA. Tal requisito é seme-
lhante ao previsto no artigo 312 do Cédigo de Proces-
so Penal para que se decrete a prisao preventiva, com
a diferenca de que este exige prova de materialidade.
0 requisito da materialidade se refere a indicios de
que um crime tenha sido cometido. Ja a autoria diz
respeito aos indicios de que o individuo em questdo
€ o autor do fato.

O objetivo da presente analise é investigar o conte-
udo que a jurisprudéncia tem dado a esta clausula,
bastante genérica. Ou seja, busca-se responder a per-
gunta: o que sdo indicios suficientes de autoria e de
materialidade na visdo dos Tribunais? Considerando
que nenhuma decisdo do STJ aborda diretamente
o tema, serdo analisadas apenas decisdes do TJRS.
Neste, a maioria das decisdes com o resultado “inter-
nagao” abordaram o tema. Ja no caso das decisdes
que nao decretaram a internacgdo provisoéria, apenas
trés (de 24) analisaram este critério. Essa diferenca é
esperada, uma vez que a maioria das decisoes pela
nao internacao basearam-se em outros fundamen-
tos, ndo sendo obrigatoria a andlise dos indicios de
autoria e de materialidade. Ja no caso das decisdes
quanto a internagao, a andlise desse critério é im-
prescindivel, conforme exigéncia do artigo 108.

Contudo, houve dificuldade em constatar o que, na
visdo dos magistrados, representam indicios sufi-
cientes de autoria e de materialidade, uma vez que
apenas trés decisdes (de 15) mencionaram expres-
samente esse fundamento, ligando-o a uma expli-
cacdo. Em dois desses trés casos, o fato de o adoles-
cente ter sido apreendido em flagrante (vendendo ou
portando a droga) bastou para que se comprovassem
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osindicios de autoria e de materialidade:

(...) havendo indicios suficientes da existéncia dos
fatos e de sua autoria, sendo o paciente H., junta-
mente com o amigo S.*, apreendidos em flagrante.
(20. 70056408958)

Neste contexto, considerando haver prova da
materialidade e indicios suficientes da autoria,
com apreensdo em flagrante do agravado. (97.
70047889977)

Apenas em um dos trés casos houve uma analise com
maior profundidade, havendo menc¢do a documen-
tos que acompanham a representagdo, bem como
referéncia a inconsisténcias no depoimento do ado-
lescente (96. 70049852684). Ou seja, apesar de trés
decisdes explicarem porque ha indicios de autoria e
de materialidade, apenas um o faz de maneira apro-
fundada. Ainda, ha outras trés decisées que, apesar
de ndo vincularem expressamente a situacdo anali-
sada aos indicios de autoria e de materialidade, rea-
lizam exame mais aprofundado dos fatos, concluindo
que os adolescentes “possivelmente facam parte de

alguma organizacao criminosa que atua no trafico de
drogas”. Assim, apenas quatro decisdes (0 que cor-
responde a 27% das 15 pela internacdo), analisam a
questao dos indicios de autoria e de materialidade
de forma minimamente aprofundada, havendo 11
decisdes (73%), portanto, em que a questdo nao é
considerada. A maioria delas, porém, afirma, de ma-
neira genérica, que estes estdo presentes nos autos,
como mostra o trecho:

sendo que a prova contém elementos de convic¢do
suficientes para agasalhar a aplicagéo de medida
socioeducativa de internagéo. (100. 70049530231)

Entre essas 11 decisdes, em nove delas (60%), o fato
de o adolescente ter sido apreendido em flagrante
é mencionado em alguma parte da decisao. Desse
modo, a flagrancia parece indicar o preenchimento
automatico do requisito de indicios de autoria e de
materialidade. Ha, ainda, duas decisbes (13%) em
que o flagrante (ou qualquer outra situagao que po-
deria ser associada aos indicios) ndo é mencionado
no voto. Um resumo das trés situa¢des até aqui ana-
lisadas pode ser visto na tabela 4.

INDICIOS DE AUTORIA DE MATERIALIDADE NUMERO DE DECISOES
Analisa profundamente 4 (27%)

Menciona flagrante 9 (60%)

N&o menciona indicio 2 (13%)

Total de decisoes (internagdo) 15 (100%)

Tabela 4. Andlise dos indicios de autoria e de materialidade nas decisées com resultado internagéo.

Essa situacao viola o ECA, em seu artigo 110, que
prevé que “nenhum adolescente sera privado de sua
liberdade sem o devido processo legal”, bem como a
Constituicdo - que apresenta disposicao semelhante
-, pois ndo ha processo legal sem que sequer se exa-
mine a lei. E importante notar que o fato de o ado-
lescente ter sido apreendido em flagrante nao signi-
fica necessariamente que ha indicios suficientes de
autoria e de materialidade. Nesse sentido, o préprio
Tribunal decidiu, em 2 casos, que estes ndo estavam
presentes, apesar do relato da situagao de flagrancia,
conforme se observa no seguinte trecho:

12. 0 nome dos adolescentes foi suprimido, apesar de constar nas
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(...) pois, embora conste nos instrumentos a noticia
de que ele estaria juntamente com o adolescente P.
e que ‘ao avistarem a guarnicéo foi cada um para
uma direg¢do diferente’ (fls. 94/97), tal circunstan-
cia, por si s6, nGo autoriza a sua segregagdo cau-
telar, sendo significativo assinalar que, quando
ouvido na Promotoria de Justica, negou a prdtica
(fl. 67), tendo P, na audiéncia de apresentagdo,
afirmado apenas que ‘E. estava do meu lado e co-
locaram o E. junto’ (fl. 39). (109. 70046819769).

Ainda, em outro julgado, o magistrado, concluiu que

decisoes.
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“nao restou bem descrita a participagao [do adoles-
cente] no fato” (94. 70049980311). Essa terceira deci-
sdo pela nao internacao por inexisténcia de indicios
que a apoiassem deu-se em caso de investigacao po-
licial em que o adolescente nado fora apreendido em
flagrante. Infere-se, pois, que quando hd uma andlise
detida sobre os fatos pode-se chegar a concluséo de
que nao haindicios suficientes para que se retire a li-
berdade do adolescente, o que ndo é pratica comum
no Tribunal que, em 73% dos casos de internagao
nao fez essa analise.

6.2 O cabimento da internagdo no caso do
trafico de drogas

A discussdo sobre a possibilidade legal de se impor
ainternacgao, seja provisoria seja definitiva, indepen-
dentemente das circunstancias do caso é a que tem
maior impacto no encarceramento dos adolescentes.
Verifica-se que, em 62% dos casos (15 de 24) de ndo
internacdo no TJRS, o resultado se deveu a interpre-
tacdo de que o trafico de drogas ndo pode ter como
consequéncia a privagao de liberdade. Essa interpre-
tacdo decorre do artigo 122 do ECA, segundo o qual:

Art. 122. Amedida de internagdo sé poderd ser apli-
cada quando:

| - tratar-se de ato infracional cometido mediante
grave ameaga ou violéncia a pessoa;

Il - por reiteragdo no cometimento de outras infra-
¢oes graves;

Il - por descumprimento reiterado e injustificavel
da medida anteriormente imposta.

Note-se que o dispositivo ndo explicita se essas hipo-
teses tratam da internagdo definitiva ou provisoria.
Contudo, tal questao foi objeto de controvérsia em
apenas um julgado, tendo todos os demais tratado
como se o artigo se referisse a ambas. Tal entendi-
mento é logico, visto que ndo é razodvel aplicar inter-
nagao a adolescente durante um procedimento em
que ainda é considerado inocente, se, ao ser conside-
rado culpado, devera receber medida socioeducativa
mais branda.t?

13. Segue trecho do Unico julgado que entendeu de maneira diver-
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Considerando que nenhuma decisdo se referiu aos
dois primeiros incisos do artigo 122, focar-se-a na si-
tuacdo do inciso I. De inicio, chama a atencao o fato
de que o trafico de drogas ndo é cometido mediante
violéncia ou grave ameaca a pessoa (art. 122, 1). Devi-
do a indmeros julgados quanto a essa questdo, o STJ
publicou, em 13 de agosto de 2012, a SUmula 492:
“0 ato infracional analogo ao trafico de drogas, por
si s6, ndo conduz obrigatoriamente a imposi¢do de
medida socioeducativa de internagao do adolescen-
te”. Uma primeira leitura da simula, em cotejo com a
redacdo do artigo 122, inciso | do ECA, poderia levar
a conclusdo de que o STJ estaria vetando a possibili-
dade de internacdo em caso de trafico de drogas por-
que este ndo é cometido mediante violéncia ou grave
ameaca. Assim, a expressao “por si s6” poderia indi-
car referéncia ao inciso I, havendo a possibilidade de
internagdo se a situagao se encaixar nos incisos Il e
[ll. Entretanto, os proprios julgados que basearam a
edicao da simula (elencados pelo préprio Tribunal)*
deixam claro que nao é esse o sentido pretendido ao
texto:

[...] Muito embora a prdtica de ato infracional and-
logo ao crime de trdfico ilicito de entorpecentes néo
conduza, necessariamente, a aplicagdo da medida
mais gravosa, tendo em vista que tal conduta néo
pressupde violéncia ou grave ameaga a pessoa, o
adolescente trabalhava como ‘olheiro’ de boca-de-
-fumo e sequrancga, e foi apreendido na posse de
arma de fogo. [...] Verifica-se, pois, que a medida
ndo foi imposta apenas pela gravidade abstrata
do crime, mas levou em conta as condig¢ées pes-
soais do menor e a natureza do delito praticado.
(HC 173636 PE, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA
TURMA, julgado em 16/09/2010, Dje 04/10/2010)

Desse modo, percebe-se que a expressao “por si s6”,
conforme a simula, diz respeito a auséncia de outras
situagdes que recomendem a internagao proviséria.

sa: “Por outro lado, quanto a alegagdo de que o ato infracional pra-
ticado - trafico de drogas - ndo comporta medida de internagao,
igualmente ndo é de ser acolhida. Em primeiro lugar, porque nao
se trata de internacdo determinada em carater definitivo, mas,
sim, de medida acauteladora para que os atos e determinagdes
judiciais sejam cumpridos” (60. 70053612107).

14. Simula anotada disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/
sumanot/toc.jsp#TITITEMAO
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No caso do trecho citado, o fato de o adolescente
trabalhar como “olheiro” e o fato de ter sido apre-
endido com arma de fogo. Ou seja, a Simula 492, na
verdade, ndo limita a incidéncia de uma hipétese de
internacdo, mas cria nova possibilidade, além das
prescritas em lei, para a aplicagdo dainternacao. Isso
explica porque trés das quatro decisdes do STJ en-
contradas na pesquisa foram no sentido da interna-
¢do. Contudo, a Unica decisao proferida pelo Tribunal
no sentido da ndo internagdo concluiu que esta nao é
cabivel nos casos de trafico, independentemente das
circunstancias, contrariando a SiUmula 492:

Observa-se, portanto, a existéncia de constrangi-
mento ilegal, uma vez que, nos termos do art. 122
da Lei 8.069/90, a medida de internagdo sé poderd
ser aplicada quando se tratar de ato infracional
cometido mediante grave ameaga ou violéncia
a pessoa, por reiteracGo no cometimento de ou-
tras infracées graves ou por descumprimento rei-
terado e injustificavel de medida anteriormente
imposta. Desse modo, néo deve ser aplicada aos
casos em que a representagdo é pela prdtica, tdo
s6, de ato infracional andlogo ao crime de trdfico
ilicito de entorpecentes, por ser infragdo cometida
sem violéncia ou grave ameaca a pessoa. (19. HC
249351 - SP)

Assim, infere-se que o préprio STJ ndo aplica a Su-
mula 492 em todos os casos. Apesar dessa diver-
géncia, cabe questionar quais sdo essas situacoes
que, segundo o STJ, autorizam a exce¢do ao artigo
122, inciso I. Em todas as decisdes pela internacao,
0s Ministros relatores mencionaram o fato de haver
mandado de busca e apreensao ainda ndo cumpri-
do como argumento para a necessidade da medida,
como se observa no seguinte trecho:

Soma-se a tudo isso o fato de o mandado de busca
e apreensdo estar pendente de cumprimento des-
de 24/10/2011 (e-fl. 150), por estar o paciente em
local incerto e ndo sabido, o que refor¢a a necessi-
dade da medida. (9. HC 249898-SP)

Ou seja, fundamentou a necessidade de se internar o
adolescente provisoriamente pelo fato de ele néo ter
sido encontrado. Nesse sentido, é interessante o con-
traponto trazido em decisao do TJRS, que, quanto a
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situacdo semelhante, entendeu o seguinte:

(...) nGo é motivo, por si s6, neste momento, a au-
torizar a sua segregagd@o cautelar, até porque o
ordenamento juridico prevé que no caso de néo
localizagdo do adolescente a autoridade judicidria
poderd expedir mandado de busca e apreensdo
(art. 184, § 3°, ECA), mantenho a decisdo que inde-
feriu o pedido de internagdo provisdria do adoles-
cente. (103. 70048995104)

Percebe-se, portanto que o fato de o adolescente es-
tar foragido, que para o STJ indica a necessidade de
internacdo, ndo foi considerado argumento idoneo
em decisdo do TJRS. Outro fator considerado em to-
das as decisoes do STJ como passivel de autorizar a
excecao prevista na Siumula 492 foi a gravidade con-
creta do ato infracional, em oposicéo a ideia de gra-
vidade abstrata, a qual ndo ensejaria a referida exce-
¢do. Por gravidade concreta, entendeu o Tribunal a
natureza da substancia e sua quantidade - apesar de
somente uma decisdo mencionar o peso da droga.
Em um dos casos, foi citada, ainda, a variedade das
substancias encontradas.

DECISAO DROGA APREENDIDA

4. HC 249896 - SP 22 involucros de cocaina

9. HC 249898 - SP 25 parangas de maco-

nha e 65 pedras de crack

2.HC278814-SP 18 pedras de crack, tota-

lizando 7,7 gramas

Tabela 5. Quantidade de droga apreendida a justificar
a gravidade concreta do trdfico em decisées do STJ.

Contrapondo tal entendimento ao do TJRS, observa-
-se que, em 8 decisdes deste (todas relatadas pelo
mesmo Desembargador), ha citacdo de dois prece-
dentes do proprio STJ (HC 186.950/SP) indicando que
a gravidade do ato infracional de trafico de drogas
nao é aferivel pela constatacdo de sua quantidade:

Néo se admite a aplicagdo de medida mais gravosa
com esteio na gravidade genérica do ato infracio-
nal ou na natureza hedionda do crime de trdfico de
drogas, mesmo se levando em conta a quantidade
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de entorpecente apreendida. (12. 70055874234)

Assim, observa-se que, novamente, o critério trazido
nas decisdes do STJ para flexibilizar a hipdtese legal
de internacgao, ndo foi considerado idéneo nem por
este préprio tribunal em outras decisdes, nem pelo
TJRS. Além do fato de haver mandado de apreenséo
pendente e da gravidade concreta do ato infracional,
expressa pela quantidade, natureza e diversidade da
droga, as decisoes do STJ revelaram outro critério
para a relativizacdo do que prevé a Simula 492. As
trés decisdes apoiaram-se no fato de o adolescente
ter cometido ato infracional anterior, ressaltando
este fato simplesmente, ou referindo que isso indica
a ineficiéncia da medida socioeducativa anterior-
mente imposta. Quanto a esse critério também ha
decisdes no TJRS que entendem que os antecedentes
nao podem fundamentar a internagao.

Uma vez investigados os motivos de relativizacdo das
hipdteses legais para a imposicado da internagao pro-
viséria nas decisoes do STJ, é necessario analisar seu
impacto nas decisoes do Tribunal estadual. No TJRS,
das 24 decisdes pela ndo internagao, 14 sustentaram
a impossibilidade de se internar adolescente pelo
ato infracional de trafico de drogas. Destas, porém,
podem-se identificar dois tipos: as que deixam claro
que essa impossibilidade é absoluta, devido ao fato
de ndo haver violéncia ou grave ameaca (13) e uma
decisdo que, conforme os precedentes do STJ, afirma
gue ndo ha elemento, no caso, a justificar a excecdo
prevista na Simula 492. Ou seja, em 13 casos, o TJRS,
apesar da flexibilizacdo promovida pelo STJ, referiu
que esta nado pode ser feita, inclusive indicando a ile-
galidade do entendimento do Tribunal Superior. Tal
pode se observar no seguinte trecho de decisdo:

As hipdteses em que se admite a segregacgdo do jo-
vem estdo taxativamente previstas no artigo 122,
inciso I (violéncia contra a pessoa), inciso Il (reite-
ragdo em infracdes graves), e inciso Ill (descumpri-
mento reiterado e injustificado de medida anterior-
mente imposta, todos do Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Entretanto, na hipdtese telada, néo
hd suporte fatico para a incidéncia de qualquer
dessas normativas. Em primeiro lugar, porque ndo
configurada a violéncia ou grave ameaga a pessoa,
requisito indispensdvel para a institucionalizagdo
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com fundamento no artigo 122, inciso I, do Estatuto
da Criang¢a e do Adolescente. Como acréscimo, vale
lembrar que, embora o magistrado deva ater-se a
realidade social ao proclamar a deciséo, por certo,
tal desiderato nédo pode ser efetivado ao arrepio
das normas legais, e que a aplicagéo de medida
socioeducativa de internagdo é sopesada através
de fundamentos juridicos e ndo exclusivamente
morais ou sociais, a despeito da importdncia que
gravita sobre a temdtica.

Ja nas 15 decisdes em que o resultado foi a interna-
cdo, oito afirmaram avaliar expressamente o cabi-
mento da internacao no caso de trafico de drogas.
Ou seja, nas restantes (sete decisdes), a possibilidade
de internacdo no caso de trafico de drogas foi dada
como evidente. Entre as oito decisdes que enfrenta-
ram o tema, quatro delas realizaram analise seme-
lhante a presente nas decisées do STJ, conforme se
verifica no seguinte excerto:

De outra banda, anoto que néo desconhego, evi-
dentemente, o teor do verbete sumular n.°c 492 do
STJ (...). Entretanto, esse entendimento consolida-
do ndo produz, por si apenas, vedagdo absoluta a
que se aplique tal medida em certa e determinada
situagdo, bastando, para isso aferir, notar que a
Corte Superior utilizou o advérbio obrigatoriamen-
te, deixando espago, com o devido respeito, pela
faculdade que inspira, para que se cogite dessa
imposi¢éo, ainda que se trate do referido ato infra-
cional, e mesmo que seja a primeira prdtica dessa
natureza, o que ndo é a hipdtese dos autos. (20.
70056408958).

Por outro lado, as outras quatro decisdes limitaram-
-se a referir que a internacdo pode ser aplicada em
casos de trafico devido a gravidade deste ato - e ndo
a gravidade concreta -, como se verifica neste trecho:

Muito embora o ato infracional de trdfico ilicito de
entorpecentes néo seja, em tese, praticado me-
diante violéncia ou grave ameaga contra pessoa,
certos e notdrios sdo os efeitos do trafico com ir-
radiagdo de condutas ilicitas que se espraiam por
todos os capitulos do Codigo Penal Pdtrio, com én-
fase em atos violentos contra o patriménio, contra
a vida e contra a integridade fisica e moral das pes-
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soas. (97. 70047889977)

Desse modo, pode-se concluir que: i) a hipotese legal
de internacdo do artigo 122, inciso | foi flexibilizada
pela Simula 492, mas; ii) nem todas as decisdes do
STJ seguem a SUumula; iii) a maioria das decisdes do
TJRS ndo segue a Sumula; iv) os critérios estabele-
cidos pelo STJ para aplicar a flexibilizagdo do artigo
122 sdo a gravidade abstrata do ato e o fato de o ado-
lescente estar foragido e ter antecedentes; v) esses
critérios foram expressamente rechagados em deci-
sdes do proprio STJ e do TJRS. E evidente, portanto,
a auséncia de seguranca juridica, cujo impacto pode
ser exemplificado pelo fato de que, se o entendimen-
to pela impossibilidade fosse aplicado para todos
os casos de adolescentes internados por trafico em
2011, haveria grande diferenca no nimero de inter-
nos no pais. Nesse ano, havia 26,6%, de adolescentes
institucionalizados, o que representa 5.863 pesso-
as.’ Ainda, a relativizacdo das hipdteses legais fere
o principio da legalidade, sobretudo no que Ferrajoli
(2002) chama de “mera legalidade”, ou seja, a vin-
culacéo absoluta do juiz a lei, que o impede de criar
normas penais ndo previstas pelo legislador.

6.3 Fato praticado ha muito tempo

0 segundo fator com maior impacto na segregacdo
de adolescentes no TJRS é o lapso de tempo entre
o cometimento da infracdo e a decisdo do Tribunal
(presente em oito decisdes). O significado de tal afir-
macao, contudo, ndo é explicitado, conforme se veri-
fica, exemplificativamente, no seguinte trecho:

Além disso, estamos diante de um fato praticado
hd mais de um ano, sendo que o pedido de inter-
nagdo proviséria do adolescente perdeu completa-
mente sua atualidade. (107. 70047412952).

Entretanto, considerando que, das oito decisdes pela
naointernacao que se valem deste fundamento, cinco
também mencionam a auséncia de risco ao processo
(em outro trecho da decisdo e nao vinculado ao argu-
mento em questdo), depreende-se que esse pode ser
osignificado do argumento. Portanto, o fato de o ado-

15. Nao se pode precisar o numero de adolescentes que néo te-
riam sido internados, pois o referido dado néo refere qual das hi-
poéteses do art. 122 fundamentou a internagao.
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lescente estar em liberdade (por nao ter sido interna-
do pelo juizo de 1° grau ou por ter sido solto por exces-
so de prazo), sem tumultuar o processo, demonstra
que a medida nao é necessaria. Esse raciocinio indica
uma concepcao de que a internagdo proviséria tem
carater acautelatorio, que visa a proteger o processo.

Ainda, interessante mencionar que esse fundamento
parece ser o Unico capaz de conduzir a liberdade no
entendimento da 72 Camara Civel. Essa constatacao
é obtida analisando-se todas as decisdes de tal Ca-
mara no sentido da ndo internacao (ou seja, as situ-
acoes em que a Camara esteve disposta a liberar o
adolescente). Apesar do argumento de o fato ter sido
praticado ha muito tempo estar presente em cinco
das sete decisdes da 72 Camara pela nao internagao,
as outras duas decisoes pela liberdade também di-
zem respeito a situacdo em que o juizo de primeira
instancia ndo decretou a internagao provisoria. Esse
dado é importante, pois sugere que o referido 6rgédo
apenas considera a possibilidade de nado internar o
adolescente se o juizo de primeira instancia decidiu
dessa forma. Assim, nos casos em que a defesa recor-
reu em virtude da decisdo de 1° grau pela internagao,
nenhum adolescente foi libertado.

Embora constatada a importancia do fato de o ado-
lescente ndo estar internado para fundamentar o
resultado ndo internacao, é interessante notar que
em alguns casos, apesar de o adolescente estar em
liberdade e sem noticia de que ameacgasse o proces-
so, ainda assim, foi determinada sua internacao. Isso
ocorreu em seis das 24 decisdes em que o Ministério
Publico foi o recorrente. Ou seja, em seis ocasides,
o Tribunal modificou a decisdo de 1° grau que ndo
internou o adolescente. Portanto, cabe investigar
quais as caracteristicas desses seis casos que os dis-
tinguem dos outros 18 casos em que foi mantida a
decisdo de 1° grau.

Dessas seis decisdes, duas foram proferidas pela 72
Camara Civel e quatro pela 82 Camara Civel. No caso
da 72 Camara, as duas decisoes foram relatadas pelo
mesmo magistrado, que, nos dois casos, justificou
a necessidade de internacdo pela gravidade do ato
infracional. Em relacdo as quatro decisdes da 82 Ca-
mara, uma delas foi proferida por relator que, em
nenhuma decisdo quanto aos critérios de interna-
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¢do, tanto no caso de roubo, quanto de trafico e de
homicidio, decidiu pela nao internagdo. Ou seja, sua
decisdo pela internacdo apesar de o adolescente es-
tar em liberdade parece se explicar por uma recusa
genérica em liberar os adolescentes e ndo por uma
especificidade do caso. As outras trés decisdes da 82
Camara, por outro lado, tiveram relator que decidiu,
em outras ocasides, pela ndo internagdo em casos de
recurso do Ministério Publico, o que indica que, nos
trés casos em questdo, o que motivou sua decisdo
nao é uma recusa absoluta em modificar a decisdao
de 1° grau, mas alguma especificidade do caso.

Buscando-se motivos para a diferenca de tratamen-
to, percebeu-se que, nesses trés casos, uma analise
bastante profunda foi feita. Em verdade, nas trés de-
cisdes em que este magistrado opinou pela interna-
¢do, foram destacadas algumas especificidades que
indicam a gravidade da situagdo: alta quantidade da
droga, pesando 2,5kg (109. 70046819769); ameaca
do adolescente a sua mae, bem como nova apreen-
sao em flagrante pelo mesmo ato durante o processo
(44.70054046750); duas apreensdes em flagrante no
mesmo dia e depoimento da mae no sentido de que
sabe das atividades ilicitas do filho, mas ndo conse-
gue lhe impor limites (46. 70053612636.).

Assim, conclui-se que o fundamento “fato cometido
ha muito tempo” justifica a ndo internacdo do ado-
lescente por este ndo oferecer risco ao processo, de
acordo com um raciocinio que considera a internagao
proviséria como medida acautelatoria em relagédo ao
processo. Contudo, esta situacao nao foi considerada
suficiente para liberar o adolescente em seis ocasides.
Em tais casos, a justificativa para a internacdo nao se
deu por motivos processuais, mas por circunstancias
que se relacionam a gravidade dos fatos cometidos, o
que ndo tem relacao com o aspecto acautelatério da
internacdo provisoria, aparentemente relevante nas
demais decisdes. Desse modo percebe-se que nao
ha tratamento uniforme ao instituto da internacao
proviséria, ora visto como medida acauteladora do
processo, ora visto como instrumento a ser aplicado
segundo a gravidade do caso.

6.4 Demais critérios
Apesar da constatada prevaléncia dos trés critérios ja
analisados, interessante que se fagam alguns comen-
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tarios sobre os demais, sobretudo porque estes reve-
lam como os magistrados enxergam ndo sé a inter-
nacao provisoria, mas a tematica da violéncia juvenil
e do papel do judiciario frente a ela. Nesse sentido,
observa-se que o critério de necessidade de protegdo
do adolescente apareceu em 20 decisdes do TJRS,
apesar de ndo estar presente em nenhuma decisao
do STJ. Exemplificativamente:

A quantidade da droga (...) revela o tamanho da
traficancia envolvida e enraizada naquela regido,
com participagdo explicita do adolescente ora
recorrido, circunstdncia que deverd ser valorada
para o amparo ao meio social e ao préprio infrator
que vem sendo explorado pelo grande traficante.
(9. 70057269599).

Penso, pois, que hd necessidade de ser o adoles-
cente internado, e no seu prdprio interesse, pois
a liberagéo, no momento, significard o retorno ao
ambiente propicio a novas tragédias pessoais. (60.
70053612107).

Contudo, tal critério ndo possui respaldo legal. Para
as situacdes em que o adolescente esteja em situa-
¢do derisco, o ECA prevé medidas especificas de pro-
tecdo. Assim, se objetivo fosse realmente a protecdo
do adolescente, deveria ser-lhe aplicada medida pro-
tetiva e ndo socioeducativa, que comporta carater
sancionatorio. A diferenciacdo entre adolescentes
em situacao de risco e de adolescentes que cometem
atos infracionais é justamente um dos marcos da
passagem da doutrina da situagdo irregular para ada
protecdo integral. Nesse sentido, conforme Méndez
(2008), “ali onde néo existe sequer o dever de prote-
¢do, ‘a protecdo’ supostamente exercida se constitui
pura e simplesmente em uma violagao de direitos”
(p. 26). Em relacao aos fundamentos da necessidade
de reeducacao e de ressocializacdo do adolescente,
sao exemplificativos os seguintes trechos:

(...) pois a internagd@o provisdria, embora cercea-
mento de liberdade, constitui, também, uma forma
de terapia intensiva ao infrator. (9. 70057269599).

O que ndo tem cabida é que adolescentes prati-

quem atos infracionais, muitas vezes colocando
em risco a vida de pessoas inocentes, e saiam ile-
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sos disso, sem sofrer qualquer consequéncia. (131.
70046500112).

Esse critério, porém, ndo possui previsao no ECA
como autorizador da internagao provisoria. Ainda,
antecipam um juizo de culpabilidade, que s6 podera
vir apés a producao de provas, na sentenga. Como se
falar em retribuicdo a quem, de acordo com a Cons-
tituicdo, nada fez? Como se reeducar um adolescen-
te cujo comportamento, no momento, ndo é consi-
derado errado? Nenhuma das decisdes responde a
tais questionamentos. Interessante notar que, em
investigacdo semelhante a presente, em relacédo a
jurisprudéncia do TJRS quanto a prisédo preventiva, a
pesquisadora concluiu o seguinte:

Dessa forma, a prisdo preventiva deixou de ser uti-
lizada (se é que algum dia o foi) apenas como meio
de garantir o andamento do processo e a execugdo
das penas e voltou-se a nova ideologia da punigéo,
(...), proporciona uma eficdcia punitiva iluséria a
sociedade (Vasconcellos, 2008, p. 119).

A comparacgao é relevante, pois mostra que talvez
ndo haja diferenca entre os julgamentos por colegia-
dos civeis ou criminais, no que tange ao respeito as
garantias penais e processuais penais de adolescen-
tes. J& em relagdo a gravidade do ato infracional e a
manutenc¢do da ordem publica (esta Gltima ausente
nas decisdes do STJ), verifica-se que tampouco en-
contram abrigo legal. E interessante notar que algu-
mas decisdes citaram o artigo 174 do ECA*® para justi-
ficar tal argumento. De fato, o artigo 174 menciona a
gravidade do ato infracional, mas ndo como requisito
da aplicagdo da internacéo provisoria, e sim como si-
tuacdo que autoriza que o adolescente seja interna-
do antes de sua apresentagao ao Ministério Publico,
para que este decida se efetuara ou ndo o pedido de
internacgdo provisoria.

16. Art. 174. Comparecendo qualquer dos pais ou responsavel, o
adolescente serd prontamente liberado pela autoridade policial,
sob termo de compromisso e responsabilidade de sua apresen-
tagdo ao representante do Ministério Publico, no mesmo dia ou,
sendo impossivel, no primeiro dia util imediato, exceto quando,
pela gravidade do ato infracional e sua repercussao social, deva o
adolescente permanecer sob internacdo para garantia de sua se-
guranga pessoal ou manutencao da ordem publica.
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Quanto a possibilidade de o adolescente reiterar o
cometimento de novos atos infracionais, igualmen-
te, ndo encontra hipotese na legislacdo. Trata-se de
exercicio de futurologia, ndo condizente com o Esta-
do Democratico de Direito, pois o fato de um cidadao
estar sendo acusado do cometimento de um delito
nao tem como consequéncia légica a sua probabili-
dade de delinquir. Tal argumento, conforme Ferrajoli
(2002), “é irremediavelmente policialesco e revela o
carater da medida de prevencao e de defesa social
verdadeiramente assumido pela custédia cautelar”
(p. 623).

7 Padrao das decisoes e baixa divergéncia
entre os magistrados

A partir da analise feita, pode-se concluir que as de-
cisbes do TJRS citam diversos fundamentos - e de
maneira pouco articulada entre si - nao indicando,
ainda, quais seriam os mais relevantes para a conclu-
sdo obtida. Contudo, a analise quantitativa revelou a
prevaléncia de algumas situagdes em que o Tribunal
estaria mais ou menos inclinado a aplicar a interna-
¢do provisoéria. Quanto ao STJ, percebeu-se que suas
decisdes ndo listaram muitos argumentos para deci-
dir, mas focaram-se na discussao sobre a possibilida-
de abstrata de internacédo para o ato infracional de
trafico de drogas.

Igualmente, verificou-se haver uma tendéncia em
nao se divergir do relator em ambos os tribunais. Nao
houve nenhuma divergéncia no STJ para as 11 deci-
soes sobre fundamentos da internagao, independen-
temente do ato infracional. Nesse sentido, interes-
sante notar que a Unica decisdo nesse tribunal pela
ndo internacao fundamentou-se na impossibilidade
de aplica-la em casos de trafico, pois este ndo é co-
metido mediante violéncia ou grave ameaca. Apesar
de ter havido unanimidade neste caso, tanto a relato-
ra, como os demais ministros, participaram de outros
julgamentos - também unanimes - em que se deci-
diu que poderia haver internagdo em casos de trafico
se as circunstancias do caso assim recomendassem.

Ja no TJRS verificaram-se apenas 11 divergéncias de
93 decisdes, apontando 88% de unanimidade. No
caso do trafico de drogas, chamou a atencao o fato
de que um magistrado defendeu, em todas as 10 deci-
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sdes que relatou, aimpossibilidade absoluta de se de-
terminar a internacéo em casos de trafico. Contudo,
guando ndo esteve na posicao de relator, ndo divergiu
em nenhum caso, sempre acompanhando o voto pela
internacgao. Ainda, verifica-se que um magistrado, nas
nove decisdes que relatou (incluindo todos os atos in-
fracionais) em que o juizo de primeiro grau indeferiu a
internagao provisoria, votou pela nao internagdo em
todas. Todavia, ndo divergiu nas duas ocasides em
que participou de julgamento em situagao analoga
em que o relator votou pela internagao.

8 Conclusao

A pesquisa demonstrou que a ampla margem de dis-
cricionariedade conferida pelo ECA por meio de lin-
guagem imprecisa e ndo taxativa das hipoteses de
incidéncia da norma foi utilizada pela jurisprudéncia
no sentido de ampliagdo da incidéncia do mecanis-
mo de controle penal estudado. Ainda, houve flexi-
bilizagao do texto legal para também aumentar a in-
cidéncia deste controle. Essa tendéncia se verificou
principalmente na relativizacdo da possibilidade de
imposicdo de internacdo apenas em casos de violén-
Cia e grave ameaca a pessoa, sustentada pelo STJ e
que influenciou parcialmente o TJRS.

O estudo revelou, igualmente, que os critérios uti-
lizados para nortear a internagdo proviséria pouco
dependem da situacdo concreta. Assim, a clausula
legal da “necessidade imperiosa da medida” nao se
relaciona a peculiaridades do processo que a justifi-
quem. Demonstrou-se que sua interpretacdo depen-
de, sobretudo, de consideracdes sobre a gravidade
abstrata do trafico de drogas, no caso do TJRS, e da
gravidade “concreta” no caso do STJ, justificada prin-
cipalmente a partir da quantidade da droga apreen-
dida. O fato de os indicios de autoria e de materiali-
dade também serem avaliados de maneira genérica
- em alguns casos sequer mencionados - corrobora
tal conclusao.

Quanto aos demais critérios, apesar de menos preva-
lentes no caso de trafico de drogas, podem ter maior
impacto em relacdo aos demais atos infracionais, o
que merece investigagdo prépria. Todavia, ainda que
nao tenham se mostrado decisivos nesta pesquisa,
revelam que a visdo do judicidrio em relacado a ado-
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lescentes suspeitos do cometimento de ato infracio-
nal é a de que representam um perigo a sociedade
e que devem receber retribuicdo imediata apesar de
nao serem considerados culpados formalmente. Des-
se modo, conclui-se que o abandono da doutrina da
situacdo irregular e a promessa da protecdo intergral
estdo longe de configurarem realidade, seja pelos
dispositivos legais, seja pela sua interpretacao dada
pelos Tribunais.

Se ha no Brasil um programa politico de aposta no
endurecimento do sistema penal, que é corroborado
pelo judiciario (Carvalho, 2010), as decisdes analisa-
das revelam que este também adere ao punitivismo
no caso de adolescentes. Além da aposta no encar-
ceramento, as decisdes revelaram uma tendéncia
a demonizagao dos adolescentes, vistos como uma
ameaca que deve ser contida, mesmo que as custas
da lei e da Constituicao. Nesse sentido, Vilhena cons-
tata que “qualquer esforco para eliminar ou causar
danos aos demonizados é socialmente legitimado
e juridicamente imune (apud Azevedo, 2010, p. 216).
Assim, estes adolescentes que, segundo pesquisa do
Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2012), apresen-
tam “familias desestruturadas, defasagem escolar
e relacdo estreita com substancias psicoativas” (p.
20), revelando provavel caréncia de direitos sociais,
quando encontram o judicidrio, séo novamente pri-
vados de seus direitos.

LSS S S S S S S SSSSSS SSSSS
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Anexo - Links para acesso as decisoes
1 Decisdes do Superior Tribunal de Justica
11 Decisbes de numero1a 10:
file:///C:/Users/owner/Desktop/Superior%20Tribu-
nal%20de%20Justi%C3%A7a%20-%200%20Tribu-
nal%20da%20Cidadania.htm

1.2 Decisbes de numero 11 a 20:
file:///C:/Users/owner/Desktop/Superior%20Tribu-
nal%20de%20Justi%C3%A7a%20-%200%20Tribu-
nal%20da%20Cidadania%202.htm

1.3 Decisbes de numero 21 a 29:
file:///C:/Users/owner/Desktop/Superior%20Tribu-
nal%20de%20Justi%C3%A7a%20-%200%20Tribu-
nal%20da%20Cidadania%?203.htm

2 Decisdes do Tribunal de Justiga do Rio
Grande do Sul
http://www.tjrs.jus.br/busca/index.
jsp?pesq=ementario&as_q=%22ato+infracional%?2
2+e+%22interna%E7%E30+provis%F3ria%22+inm
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eta%3ADataPublicacao%3Adaterange%3A2012-01-
01..2013-12-31&as_epg=&as_oqg=&as_eq=&sort=dat
€%3AD%3AS%3Ad1&btnG=Buscar&tb=jurisnova&pa
rtialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi
%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.Secao%3Acivel.%
28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30
%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=
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