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INTERPRETACAO E APLICACAO DO ESTATUTO
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE: UM OLHAR

HERMENEUTICO-HISTORICO

HOW “TO INTERPRET” THE CHILD AND
ADOLESCENT INTERPRETATION?

RESUMO

O presente artigo tem como referéncia a her-
menéutica historica situada no pensamento
do autor Hans-Georg Gadamer ao propor o
“lugar e o contexto” como elementos de rela-
¢do entre o intérprete e a aplicacio do Direito.
Adotando tal perspectiva, busca-se confrontar
os principais espagos de resisténcia na aplica-
¢do do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
desde a linguagem utilizada pela norma, a
concepgao de adolescéncia que se sobressai
dela e os aspetos relacionados a infragio na
adolescéncia e sua associagio a delinquéncia.
Trata-se de revelar a dimensdo cultural e o
contexto no qual a lei incide como elementos
determinantes da realidade interpretativa que
rodeia o ECA nestes seus 27 anos de vigéncia.
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ABSTRACT

This article uses as a reference the historical
hermeneutic from Hans-Georg Gadamer
whose proposes the “place and the context”
as elements that are related to interpret
and the Law application. Adopting this
perspective, it focuses on the main spaces of
resistance against the Child and Adolescent
law, regarding the language used by the norm,
and also the conceptions about adolescence
and juvenile delinquency. It is about reveling
the cultural dimension and the context where
the legislation influences as important elements
da from interpretative reality that is around
the Child and Adolescent law during its 27
years of validity.

KEYWORDS: Historical Hermeneutic. Child
and Adolescent Law. Juvenile delinquency.

Entender o contexto no qual a lei incide como elementos

determinantes da realidade interpretativa que rodeia o Estatuto
da Crianga e do Adolescente (ECA) em seus 27 anos de vigéncia é
um caminho necessario a ser trilhado. Uma possivel e preliminar
tentativa de explicagio mora na constatagao de que em que pesem
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as diferentes possibilidades interpretativas' disponiveis ao juiz, seu
trabalho é na maioria dos casos, a adogao de uma espécie de “re-
gra do jogo”.? Tal regra inicia-se com a concepg¢do ficticia de um
legislador racional e unico e culmina na pretensdo de alcangar um
consenso também racional. A guisa de aprofundar a discussio, o
tema do auditorio universal de Perelman, é neste sentido, bastante
significativo, assim como as nog¢des de consenso e opinido publica,
em correlagdo com a dupla crise que afeta o Estatuto da Crianca e
do Adolescente, no entendimento de Emilio Garcia Mendez.? Uma
crise de interpretagdo e uma crise de implementacao.

A comegar pela linguagem adotada, destacam-se eufemismos
que perpassam a legislacio como um todo e em especial, por exem-
plo, a defini¢ao da medida privativa de liberdade como internacao
em estabelecimento educacional (artigo 116 do ECA) favorecendo
que nao raro, sua imposi¢ao nao seja limitada pelos principios do
contraditorio, da proporcionalidade, da lesividade e até mesmo

1 O reconhecimento de variadas possibilidades interpretativas ndo é novidade no
ambito da Teoria do Direito. Mesmo Kelsen admite que a atividade de interpretacao
resulte em uma decisdo dentre outras possiveis, nio havendo, portanto uma decisao
Unica e correta. Apesar de seu formalismo positivista, revela uma visio meta-ética
subjetivista e, portanto relativista da justica chegando a afirmar que o juizo através
do qual julgamos algo como justo ndao pode jamais pretender excluir a possibilidade
de um juizo de valor oposto. A justica absoluta lhe parece assim um ideal irracional.
Em sintese, para Kelsen a interpretacio que é realizada pelo 6rgao aplicador do
Direito, sendo sempre auténtica, cria o Direito: “na aplica¢ao do Direito por um 6rgiao
juridico, a interpreta¢ao cognoscitiva (obtida por uma operac¢ao de conhecimento) do
Direito a aplicar combina-se com um ato de vontade em que o 6rgio aplicador do
Direito efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas através daquela mesma
interpretagdao cognoscitiva.” Portanto, o direito a ser aplicado representa um simples
marco no interior do qual existem vdrias possibilidades de aplicagio, sendo que todo
ato que se ajuste ao marco é considerado adequado (KELSEN, 1991).

2 Numerosos sao os exemplos de comparacao entre o Direito e 0 jogo, realizada tanto
por sociélogos e antropélogos como também por tedricos do direito: Alf Ross ao
estudar a validade das normas juridicas evoca uma ideia de validade das regras de um
jogo social. Hart propde uma distin¢do entre as regras juridicas inspirando-se nas
regras dos jogos esportivos ( adesdo a regra, sancdo, arbitragem). Outra abordagem
possivel é aquela preconizada por Pierre Bourdieu ao descrever o “espaco judicial”
pela imposi¢do de uma fronteira entre os que estdo preparados para entrar no jogo e
0s que, nao podem operar a conversao de todo o espago mental — e em particular de
toda a postura lingiiistica — que supde a entrada neste espago social. (BOURDIEU,
2001).

3 MENDEZ, 2006.
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da legalidade - principios indispensaveis quando € a liberdade do
individuo que esta em jogo. A falsa percep¢ao de que a medida de
internagao constitui-se em uma “benesse” e reveste-se de carater
protetivo,* afasta sua verdadeira indole penal e consequentemente os
limites ao poder de punir que deveriam ser exercitados neste campo.

Nesse sentido, para Garcia Mendez, a crise de interpretagao
do ECA ndo possui natureza técnica e sim esta vinculada a persis-
téncia das “boas” praticas tutelares e compassivas, ou seja, vincula-
-se a uma cultura que aparentemente progressista, ¢ em realidade
messianica, altamente subjetiva e discricionaria.

Um didlogo com a hermenéutica histérica nos moldes do que
Gadamer propoe: a caracteristica inerente do “lugar e contexto” no
qual se encontra o intérprete deve ser levada em conta, sendo que
a consciéncia da historia efeitual® é em primeiro lugar consciéncia
da situagao hermenéutica. Este é um dos aspectos centrais desta
reflexdo, o que nos permite confrontar os principais espagos de
resisténcia na aplicagio do ECA, desde a linguagem até a concep-
¢do de adolescéncia e de delinqiiéncia na adolescéncia. A dimensao
cultural e o contexto ganham assim contornos importantes a serem
considerados na busca por respostas de por que a lei é tao rechagada,
e para muitos nao saiu do papel.

4 Em um grande nimero de casos os argumentos da protecao da sociedade e da auto-
prote¢do do adolescente sdo invocados como fundamentagdo para a imposicao da
privacdo de liberdade.

5 A consciéncia historica efeitual, na formula¢ao de Gadamer, representa a tomada de
consciéncia da propria consciéncia historica de que, na suposta imediatez com que se
orienta para a obra ou para a tradi¢do, estdo sempre em jogo outros questionamentos,
ainda que de uma maneira despercebida e, por conseqiiéncia, incontrolada. Quando
procuramos compreender um fendmeno historico a partir da distancia historica que
determina nossa situa¢io hermenéutica como um todo, encontramo-nos sempre sob
os efeitos dessa historia efeitual. Ela determina de antemao o que se mostra a nos de
questiondvel e como objeto de investigagio, e nds esquecemos logo a metade do que
realmente é, mais ainda, esquecemos toda a verdade deste fendmeno, a cada vez que
tomamos o fendmeno imediato como toda a verdade. A consciéncia da histéria efeitual
€ em primeiro lugar consciéncia da situagao hermenéutica (GADAMER, 1999).
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2 TEORIAS DE INTERPRETACAO DO DIREITO E
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE: UMA
APROXIMACAO NECESSARIA

Na seara do Estatuto da Crianca e do Adolescente sio nume-
rosos os autores que defendem, ainda que de forma despropositada,®
a busca da voluntas legislatoris, enfatizando que em razao do mo-
mento histérico no qual se aprovou o Estatuto e dada sua ruptura
com o modelo anterior,” do Cddigo de Menores, é imperativo que
a vontade do legislador estatutdrio seja observada nas praticas da
Justica Especializada.

Oportunamente, o reconhecimento de que o Estatuto da
Crianga e do Adolescente inaugurou no ordenamento juridico bra-
sileiro um Sistema de Garantias e de Direitos para todas as criangas
e adolescentes, consubstanciado em um conjunto de novos referen-
ciais tedricos® é o fundamento utilizado para uma interpretagio que

6  Consideramos despropositadas as propostas de interpretacao do ECA que reivindicam
a vontade do legislador sem refletir sobre o significado de tal estratégia no campo da
teoria da interpreta¢io do Direito.

7  E importante observar, contudo, que a recuperacio dos diferentes sistemas de
responsabilizagao de adolescentes revela que as primeiras legislagoes eram fundadas na
l6gica da mera imputacdo criminal, ou na logica da tutela, sempre com vistas a coibir
a criminalidade infanto-juvenil. A tdltima etapa, correspondente a entrada em vigor do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, é significativamente distinta, pela incorpora¢ao
de instrumentos para a efetivacao de direitos individuais diante da familia, da sociedade
e do Estado (SPOSATO, 2006, p. 55).

8 Do ponto de vista doutrindrio, a superacao da doutrina da Situacao Irregular pela
da Protegao Integral estd explicitada no primeiro artigo do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, evidenciando um carater diametralmente oposto ao de vigilincia presente
no Codigo de Menores de 1979: “Esta lei dispde sobre a protecdo integral a crianga
e ao adolescente.” No que se refere a natureza das a¢oes e a caracterizacdo do novo
Sistema, o cardter filantrépico é substituido pela criagdo de politicas publicas especificas
voltadas a protecao e defesa dos direitos da infancia e adolescéncia e, de outra parte, o
fundamento assistencialista presente nas etapas anteriores é também abandonado pelo
reconhecimento de que criangas e adolescentes, enquanto sujeitos de direitos, gozam
de direitos subjetivos. Nesse sentido dispoe o artigo 3° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente: “A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais da
pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral de que trata esta Lei, assegurando-
se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicoes de

liberdade e de dignidade.” (SPOSATO, op. cit., p. 55).
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alcance a compreensdo do pensamento do legislador, e, portanto se
caracterize como ex tunc.

Nesse diapasdo, de acordo com Tércio Sampaio Ferraz Jr.,
o fundamento da abordagem subjetivista repousa na concepgao da
ciéncia juridica como ciéncia hermenéutica e da interpretagdo como
compreensio do pensamento do legislador, e desta forma interpreta-
¢do Ex tunc (desde entdo, isto é, desde o aparecimento da norma).’

Esta perspectiva interpretativa se coaduna com aquela de
Savigny,'® fundada na concepc¢ao de que o texto da lei era expres-
sao de mens legislatoris (ou voluntas), e sendo assim, “interpretar é
compreender o pensamento do legislador manifestado no texto da
lei”. Uma dimensao historico-genética da lei, que carrega as tintas
na consideracdao do processo de génese da legislacao.

Em outro sentido, o método objetivista/objetivo ou sistema-
tico intenta independentizar o texto da lei de seu apoio subjetivo.
Trata-se de buscar uma evolucao em fun¢io do contexto juridico e
deste modo, o papel do juiz é atualizar a regulamentac¢io de acordo
com as mudangas legislativas que a cercam. Nio € a lei que € consi-
derada completa, e sim o sistema juridico em seu conjunto e espirito.

Em Karl Larenz, podemos encontrar esta tendéncia mais
objetivista na medida em que sua formula¢ao aponta para a busca
do sentido da lei. Para os objetivistas, a lei uma vez aplicada irradia
uma ag¢ao que lhe é peculiar, que transcende aquilo que o legislador
havia intentado, quase que adquirindo vida propria e, afastando-
-se desta forma dos ideais de seus autores. Larenz chega a afirmar
categoricamente que:

O escopo da interpretacdo s6 pode ser, nestes termos, o sentido
normativo do que é agora juridicamente determinante, quer dizer, o
sentido normativo da lei. Mas o sentido da lei que ha de ser considerado

9 FERRAZ ]JR, 1980, p.70.

10 Savigny, em fase anterior a 1814, chegou a afirmar que interpretar era mostrar o
que a lei diz. A alusdo ao verbo dizer nos faz ver que Savigny estava preocupado
com o significado textual da lei. A questdo técnica era determinar o sentido expresso
nas normas. Dai a elaboragido de quatro técnicas: a interpretagio gramatical, que
procurava pelo sentido vocabular da lei, a interpretagdo légica, que visava ao seu
sentido proposicional, a sistemdtica, que buscava o sentido global ou estrutural, e a
historica, que tentava atingir o sentido genético.
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juridicamente determinante tem de ser estabelecido atendendo as
intencdes de regulacdo e as ideias normativas concretas do legislador
historico, e, de modo nenhum, independentemente delas.'! (grifo nosso)

Cabe ponderar, contudo, que na proposta de Larenz também
se pode perceber uma tentativa unificadora.'” Ainda que privilegie
a interpretagao dirigida a indagacdo do sentido normativo (atual)
da lei, rechaga a unilateralidade de ambas as teorias, na medida
em que prescreve a necessidade de considerag¢ao da intencdo do
legislador historico, o entrelacamento do processo de génese da lei
com a adequagio e acomodacido do texto da lei ao presente vivo.'

Para a doutrina objetivista, portanto, a norma tem um sen-
tido proprio, determinado por fatores objetivos, independente até
certo ponto do sentido que quis dar-lhe o legislador. Nesta direc¢ao,
a interpretagdo se constitui como compreensao Ex Nunc (desde
agora, ou seja, em consideragio a situacao atual a qual se aplica),
ressaltando-se o papel dos aspectos estruturais e do contexto sig-
nificativo da lei.'* A busca pela voluntas (ou mens) legis ou ainda o
sentido normativo da norma indica que a atividade interpretativa
do julgador prevalece sobre a vontade do legislador, delineando que
o Direito seja mais aplica¢io que norma.'’

Como ressalta Bourdieu:

A interpretagdo opera a historicizagao da norma, adaptando as
fontes a circunstancias novas, descobrindo nelas possibilidades
inéditas,deixando de lado o que estd ultrapassado ou o que é caduco.

11 LARENZ, op. cit., p. 448.

12 Alguns autores a exemplo de Koch/Riissmann denominam esta concepg¢ao de teoria
unificadora. (LARENZ, op. cit., p. 449).

13 Inegédvel novamente a influéncia de Savigny nesta formulacdo, pois seu pensamento
sempre apontou para a existéncia “fundante” dos “institutos do direito” que expressam
“relacdes vitais” responsaveis pelo sistema juridico como um todo organico, um
conjunto vivo em constante movimento.

14 O contexto significativo da lei determina a compreensio de uma passagem do texto
codeterminada pelo contexto. E dizer, desempenha um papel de concordancia objetiva
entre as disposi¢oes legais singulares, oferecendo um apoio importante a interpretagao,
pois exprime a concordancia material das disposi¢oes dentro de uma regulacio.

15 GROSSI, 2003
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Dada a extraordindria elasticidade dos textos, que vao por vezes até a
indeterminacdo ou ao equivoco, a operacdo hermenéutica de declaratio
dispde de uma imensa liberdade.'®

De plano se estabelece outra questio igualmente importante,
qual seja a da liberdade do intérprete e do risco do arbitrio judicial,
que pode decorrer como o proprio Larenz reconhece da:

tentacdo de deixar de lado o complicado e nem sempre satisfatério
caminho relativo a interpretagdo e aplicagdo da lei, retirando assim

a resolucio de seu sentimento de justica agucado pela sua atividade
judicial, do seu proprio entendimento do que aqui € justo e equitativo.'”

Nesse aspecto uma abordagem puramente objetivista da lei
levaria, de um lado a uma aplicacao relativista do conteido sancio-
nador das medidas socioeducativas, tendo em vista a dificuldade
ou ilegitimidade do Estado em exigir responsabilidade quando
nao disponibilizou todos os elementos necessarios para que a res-
posta do destinatario fosse conforme a norma. Esta é a posi¢do
decorrente de uma Teoria do Sujeito Responsavel formulada por
Bustos Ramirez e Hormazabal Malarée que concebem a discussao
de responsabilidade com relagdo a uma pessoa determinada em um
marco social concreto.

Segundo os autores, o problema da responsabilidade nao diz
respeito unicamente ao individuo ao qual se atribui um ato, e sim
ao Estado no que concerne a sua capacidade ou legitimagio politi-
ca para exigir responsabilidade. Em outras palavras, a capacidade
que possui o Estado de exigir a observancia de suas proibi¢oes ou
mandatos ndo é a mesma com relagio a todas as pessoas. A di-
mensio ou intensidade desta capacidade de exigir varia de acordo
com cada pessoa e a relagio com suas circunstancias pessoais e, de
sua relacdo com o Estado. Consequentemente, o Estado somente
pode exigir responsabilidade pelo comportamento antinormativo se
disponibilizou todos os elementos necessarios para que a resposta
fosse conforme a norma.'®

16 BOURDIEU, op. cit., p. 223.
17 LARENZ, op. cit., p. 492.
18 BUSTOS RAMIREZ; HORMAZABAL MALAREE, Hernéan, 2004.
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Assim, o reconhecimento da dignidade humana de todo ado-
lescente impde a existéncia de uma “justiga relativa” que introduza
em seu funcionamento o critério da san¢ao mais adequada para cada
caso concreto. A justica, nessa perspectiva, passa a caracterizar-se
como ag¢ao social, na medida em que reconhece também o delito ou
o ato infracional praticado por adolescentes como fato social, para
além dos marcos estreitos da lei e do direito penal.?”

O outro extremo, que parece refletir a realidade de inter-
pretacao atual do ECA, toma como prioridade a defesa social, uma
suposta preveng¢ao especial da delinquéncia juvenil, e uma tendéncia
de inocuizacdo ou neutraliza¢do do infrator. Por inocuizagao, pode-
mos compreender os efeitos altamente segregacionistas da resposta
penal que deixa de se dirigir a ressocializa¢ao ou integracao social
para atuar como um instrumento de “aparta¢do” e distanciamento
dos indesejados.?’ Um adolescente autor de infragdo penal representa
no imaginario coletivo o portador do mal, o portador da violéncia.

Para fundamentar, valido afirma os pensamentos de Norbert
Lechner, em que discute as reacdes a violéncia e a delinquéncia,
apontando sua dimensao como reflexo dos medos ocultos ou inte-
riores de uma sociedade. Ele pondera que provavelmente nenhuma
representacdo do imaginario coletivo seja tao funcional como a
interpretagao da delinquéncia juvenil, que resulta emblematica — por
sua irracionalidade e imprevisibilidade.?! O impacto social dos fatos
delituosos cometidos por adolescentes e sua forte repercussao publi-
ca, que em muitas ocasides excede os marcos de proporcionalidade
em relacdo a preocupagdo com a criminalidade adulta, a corrupgao,
o comércio ilicito de drogas e outras expressoes de violéncia que
afetam nossa sociedade, pode encontrar uma explica¢ao na falta
de discussio das reais causas da violéncia, e também por que nao
dizer na busca de um bode expiatorio.?

19 BUSTOS RAMIREZ, op. cit., p.173.

20 Francisco Muiioz Conde esclarece que a inocuiza¢ao ou incapacitagao se destina aos
delinqiientes considerados incorrigiveis, ou também para aqueles que cometeram delitos
graves. Em regra, a inocuizacdo substitui qualquer finalidade ressocializadora e tem
como funcio assegurar o afastamento do condenado do convivio social. (MUNOZ
CONDE; HASSEMER, 2001).

21 LECHNER, 1995.

22 Winfried Hassemer trabalha com a chamada Teoria do Bode Expiatério para
demonstrar que no que tange a ideia de reprovacado presente nas sancdes e disseminada
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Nesta direcdo, o contexto significativo da lei se revela alta-
mente punitivo e ndo por acaso permissivo de uma interpretacio
em prejuizo dos direitos individuais dos adolescentes acusados,
configurando ainda uma categoria social definida, a do adolescente
infrator.

Como assevera Bourdieu:

Em resumo, o juiz ao invés de ser sempre um simples executante que
deduzisse da lei as conclusdes diretamente aplicaveis ao caso particular,
dispoe antes de uma parte de autonomia que constitui sem duvida a
melhor medida da sua posi¢io na estrutura da distribui¢io do capital
especifico de autoridade juridica, os seus juizos, que se inspiram numa
l6gica e em valores muito proximos dos que estao nos textos submetidos
a sua interpretagdo, tém uma verdadeira func¢do de invengdo.?

Como se vé, ambas as abordagens apresentam fragilidades.
A subjetivista se baseia na ideia de uma vontade do legislador a
ser descrita e revelada pelo intérprete. Nao considera, entretanto
que se trata de mera ficcdo, ja que o legislador, sobretudo, na atual
dinamica do processo legislativo nao pode ser facilmente identi-
ficado e o resultado final do processo legislativo mais bem indica
um resultado possivel alcancado da correlaciao de distintas forgas
e setores que atuam na propositura de novas leis.

Em contrapartida, a teoria objetivista aposta na considera-
¢do dos fatores objetivos que possam determinar uma suposta von-
tade da lei,* sem considerar, contudo que sua delimitacio também
exige uma tarefa interpretativa, o que favorece um subjetivismo
sub-repticio que coloca a vontade do intérprete acima da vontade

no senso comum, a sociedade afetada pelo mal o projeta sobre a pessoa individual, e
acaba por desejar que a mesma seja afastada ou expulsa. A identificacio de um Bode
Expiatério resulta, portanto de um mecanismo psicosocioldgico diante do crime e da
violéncia (SPOSATO, 2005).

23 BOURDIEU, op.cit., p.223.

24 A expressdo «vontade da lei» é criticada por Larenz pois encerra uma personificacao
injustificada da lei, que s6 é apropriada segundo ele, para encobrir a relagao de tensao
que a cada momento pode surgir entre a inten¢ao originaria do legislador e o conteido
«em permanente reformulacdao» da lei, conteido que hoje deve ser considerado como
determinante. O «sentido normativo da lei» ndo exclui, antes inclui, esta relacao de
tensao; esta, portanto, sempre referido também a vontade do legislador.
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do legislador, o que secundariamente desloca a responsabilidade do
legislador na elaboragao do Direito para o intérprete.”

Pode-se pensar que, da combinac¢io das trés abordagens,
emerge um caminho interpretativo que inclui além do contexto
formado pela linguagem juridica, o contexto formado pelo sistema
juridico de referéncia e o contexto societario global*® no qual as
consequéncias da decisdo irdo impactar.

3 REALIDADES INTERPRETATIVAS EM TORNO DA
MEDIDA DE INTERNACAO DE ADOLESCENTES

A medida de internagao consiste, desse modo, em real e
efetiva privagao de liberdade em estabelecimento destinado a ado-
lescentes, porém assemelhado aos estabelecimentos prisionais, dadas
suas caracteristicas de institui¢ao total. Trata-se do que Sotomayor
identificou como estabelecimentos que se diferenciam das prisdes
apenas pelo rétulo externo.?”

A imposi¢do de qualquer medida socioeducativa implica a
integragdo e observancia de todos os principios que informam o
Direito Penal Juvenil.?® E, em se tratando das medidas privativas
de liberdade, mais intensa € essa necessidade, a fim de adequar de-
vidamente cada resposta ao caso concreto — por isso 0s principios
da brevidade, excepcionalidade e respeito a condi¢dao peculiar de
desenvolvimento do adolescente.

A privagido de liberdade, assim sendo, somente é cabivel ante
a verificagiao dos pressupostos objetivos e como condi¢ao necessaria
para que se realize a socioeducacdo do adolescente.”” A restricao

25 Expressdo que simboliza esta posi¢do é aquela que afirma “Direito é o que decidem
os tribunais”, como bem ilustra o prof. Tércio Sampaio Ferraz Jr. (FERRAZ ]JR., op.
cit., p. 72).

26 OST; KERKOVE, op. cit., p. 272.
27 SOTOMAYOR ACOSTA, 1996.

28 Adotamos aqui a expressdo “Direito Penal Juvenil” para designar a matéria
correspondente a atribui¢do de responsabilidade a adolescentes autores de ato
infracional que integra a normativa da Crianca e do Adolescente. Para mais detalhes
ver: SPOSATO, 2006.

29 “Durante o periodo de internacao, inclusive provisoria, serao obrigatdrias atividades
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da liberdade deve significar apenas limitacao do exercicio pleno do
direito de ir e vir e ndo de outros direitos constitucionais.

A construgio da ideia de periculosidade dos adolescentes é
bastante frequente nos argumentos de justificacdo da internacio.
H4 uma efetiva criacdao da periculosidade social dos adolescentes,
que passa a ser legalmente presumida e decorrente de condicbes
pessoais ou de status social como “comportamento tendente a de-
linquéncia”, reincidéncia e até mesmo pertinéncia a determinados
grupos de amigos.

Trata-se do que Ferrajoli denominou de utiliza¢ao de termos
vagos, imprecisos e valorativos que derrogam a estrita legalidade
dos tipos penais e permitem um amplo espa¢o a discricionariedade
e a “inventiva” judicial, o que nio deveria ter guarida em um Estado
democratico de Direito.

Assim, o que nota-se € a possibilidade de categorias fundadas
no desvio de personalidade e na inadaptag¢iao ao meio sdo evocadas
para constituir uma periculosidade/perigosidade social que nao ra-
ras as vezes justifique a privagdo de liberdade. Tal posicionamento
esta em oposi¢ao ao firmado pelo Superior Tribunal de Justica na
Sumula 338/ST] que inclusive remete aos parametros do Codigo
Penal, especialmente a redugio do art. 115 do mesmo Cédigo.

Podemos aferir em primeiro lugar, aquilo que Gadamer
denominou como ponto de partida essencial no método de inter-
pretagao: o pertencimento do intérprete a seu texto. Ou seja, o juiz
ndo ¢ livre para tomar distancia historica em relacdo a seu texto.*

Como ja referido, a historicidade como caracteristica
inerente do “lugar e contexto” no qual se encontra o intérprete é
formulada também por Gadamer como pilar de uma hermenéutica
historica. Para ele, ndo é a historia que pertence a nés, mas nds € que
a ela pertencemos, o que representa uma solugao apenas aparente
do problema que o conhecimento histérico nos coloca: “O homem
¢ estranho a si mesmo e ao seu destino historico de uma maneira
muito diferente a como lhe é estranha a natureza, a qual nao sabe
nada dele”.

pedagdgicas” (Artigo 123, paragrafo tinico da Lei 8.069/90).
30 GADAMER, 2007, p. 58.
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Muito antes que ndés compreendamos a nés mesmos na
reflexdo, ja estamos nos compreendendo de uma maneira auto-
-evidente na familia, na sociedade e no Estado em que vivemos. A
lente da subjetividade é um espelho deformante. A auto-reflexao
do individuo ndo é mais que uma centelha na corrente cerrada da
vida historica. Por isso os preconceitos de um individuo sao, muito
mais que seus juizos, a realidade historica de seu ser.*!

Assim, Gadamer ainda elucida que na conversacao herme-
néutica, o texto, sO pode chegar a falar através do outro, o intér-
prete. Somente por ele se reconvertem os signos escritos de novo
em sentido. Ao mesmo tempo, e em virtude dessa reconversio a
compreensao, o proprio tema, de que fala o texto, vem a linguagem.
Tal como nas conversacdes reais, ¢ o assunto comum que une as
partes entre si, nesse caso o texto e o intérprete. Tal como o tradutor
somente torna possivel, na qualidade de intérprete, 0 acordo numa
conversacdo, em virtude do fato de participar na coisa de que esta
tratando, também face ao texto, é pressuposto iniludivel do intér-
prete que ele participe de seu sentido.3?

Sob essa perspectiva, no que toca as visdes que sobressaem
acerca da adolescéncia, da prética de infragdes penais e do papel e
finalidade das san¢6es devemos ter em mente que toda motiva¢io

31 A ideia de preconceito em Gadamer repousa no conceito de preconceito como um
primeiro ponto de partida. Uma andlise da histdria do conceito mostra que é somente
no Aufklarung que o conceito do preconceito recebeu o matiz negativo que agora
possui. Em si mesmo, “preconceito” (Vorurteil) quer dizer um juizo (Urteil) que se
forma antes da prova definitiva de todos os momentos determinantes segundo a coisa.
No procedimento jurisprudencial um preconceito é uma pré-decisio juridica, antes
de ser baixada uma sentenga definitiva. Para aquele que participa da disputa judicial,
um preconceito desse tipo representa evidentemente uma reducao de suas chances.
Por isso, préjudice, em francés, tal como praejudicium, significa também simplesmente
prejuizo, desvantagem, dano. Ndo obstante, essa negatividade é apenas secundaria. E
justamente na validez positiva, no valor prejudicial de uma pré-decisio, tal qual o de
qualquer precedente, que se apdia a conseqiiéncia negativa. Preconceito” nao significa
pois, de modo algum, falso juizo, pois estd em seu conceito que ele possa ser valorizado
positivamente ou negativamente. E claro que o parentesco com o praejudicium latino
torna-se operante nesse fato, de tal modo que, na palavra, junto ao matiz negativo,
pode haver também um matiz positivo. Desta forma, preconceitos podem corresponder
a despotenciacdo da tradi¢ao. O que na formulacdo kantiana representa a coragem
de te servir de teu préprio entendimento.

32 GADAMER, op. cit.
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de uma decisido € antes tentativa de persuasdo, sendo certo tam-
p >
bém que nada garante como adverte Perelman, que cada juiz esteja
b
perfeitamente consciente de todos os mébeis que o inclinam para
certa solucao.® Vale dizer que, a propria ideia de motivacdo, de
justificagao de uma decisdo, muda de sentido ao mudar de auditério:

Enquanto pela motivagdo o juiz s6 tinha de justificar-se perante o
legislador, mostrando que nao violava a lei, bastava-lhe indicar os textos
que aplicava em sua sentenca. Mas, se a motivagao se dirigir a opinido
publica, esta quererd, além disso, que a interpretagio da lei pelo juiz seja
o mais conforme possivel tanto a equidade, quanto ao interesse geral.>*

No escolio de Perelman, motivar uma sentenga € justifica-la,
de modo demonstrativo, ou seja, de forma a persuadir um auditério,
e o Direito passa a ser simultaneamente, ato de autoridade e obra
de razdo e de persuasio. Como exercicio de um poder, ha sempre a
possibilidade de uma escolha razoavel entre varias solugdes, sendo
certo que tal escolha inevitavelmente dependa de um juizo de valor.

De modo geral, acredita-se que o juiz preste contas na mo-
tivagdo para os ouvintes a que se dirige e conforme o papel que
cada jurisdi¢cao deve cumprir. Igualmente, acredita-se que os tribu-
nais inferiores se justifiquem perante as partes, a opinido publica
e, sobretudo as instancias superiores que podem exercer papel de
controle em casos de recursos.

Entretanto, dos discursos que comumente se observam em
torno da temdtica, ndo podemos afirmar que os tribunais estaduais
estejam efetivamente preocupados em justificar-se perante o Superior
Tribunal de Justica (STJ), que via de regra, vem apresentando uma
tendéncia bem mais receptiva aos pleitos da defesa dos adolescentes.
Conforme ja assinalado por Flavio Frasseto,*® um olhar apurado
sobre os julgados indica de um lado, a receptividade da Corte Fe-
deral aos reclamos da defesa e, de outro, que os graus inferiores da
Justi¢a ndo tém guardado, com a fidelidade esperada, os direitos

33 PERELMAN, 1996, p. 560.
34 PERELMAN, op. cit., p. 560.
35 FRASSETO.
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outorgados aos jovens que poderdo receber ou que ja receberam
medidas socio-educativas.

4 CONCLUSAO

No campo da interpretacdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, os juizes se refugiam no papel de intérprete que ape-
nas realiza uma simples aplicagao da lei, e quando realizam obra
de criagio juridica tendem a dissimula-la.’¢ O enaltecimento do
ato de interpretacdo visa sublimar a decisio, demonstrando que
ela exprime nido a vontade e a visio de mundo do juiz, mas sim a
voluntas legis ou legislatoris.

As duas concepgoes, perspectiva subjetivista e objetivista, da
interpreta¢do sao em verdade insatisfatorias. Enquanto a perspecti-
va subjetivista se concentra na revelacdo da vontade do legislador,
acaba por encobrir em uma suposta atividade de historiador, o
papel criativo daquele que decide. Em contrapartida, a concepg¢ao
objetivista da interpretagdo se arrisca a substituir a vontade do le-
gislador pela do juiz e a suprimir a diferenca entre a regra que foi
promulgada e aquela que se queria ver instaurar.’’

Conforme analisa Perelman, “a dialética entre o legislativo
e o poder judicidrio, entre a doutrina e a autoridade, entre o poder
e a opinido publica, que faz a vida do direito e lhe permite conciliar
a estabilidade e a mudanga”.’® Cabe aqui destacar na esteira do
pensamento habermasiano que existe tal qual advertiu Gadamer
uma inegavel incindibilidade entre aplicagao e interpretacao e de
igual maneira ndo ha como separar o Direito da Moral.*

A redugio do direito a lei, ou a chamada “absolutizaciao da
norma” no dizer de Heron Gordilho,* permite constatar que positi-
vacdo e decisao podem ser vistos como termos correlatos, e mesmo

36 BOURDIEU, op. cit., p. 219.
37 PERELMAN, op. cit., p. 624.
38 PERELMAN, Op. Cit.p.631.
39 HABERMAS, 1997, p.191.
40 GORDILHO, 2008.

370 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 72, pp. 357-376, jan./jun. 2018



Karyna Batista Sposato

as tentativas modernas de fazer da ciéncia juridica uma ciéncia da
norma como se da na Teoria Pura kelseniana nio lograram afastar
o problema do comportamento humano e suas implicacdes na
elaboracdo e aplicacdao do direito. Assim, os intentos em separar o
direito e os demais fendmenos culturais, como a politica, a religiao
e a economia nao sao capazes de se sustentar em face das limita¢oes
do pensamento cientifico-juridico.

Nesse sentido, o Direito é desafiado a encarar o mito da
neutralidade, uma vez que o objeto central da Ciéncia do Direito
ndo é nem a positivacdo nem o conjunto das normas positivas, mas
o proprio homem que, do interior da positividade juridica que o
envolve, se representa, discursivamente, no sentido das normas ou
proposi¢oes prescritivas que ele mesmo estabelece, obtendo, afinal,
uma representagao da propria positivacdo.

Desse modo, a abordagem juridica p6s-moderna aproxima
o Direito da sociologia, pois enquanto aquela cuida dos objetos
culturais na légica do ser, o Direito cuida dos objetos culturais na
logica do dever ser.

Neste aspecto a fragilidade da doutrina juridico-penal na
area de infracdo penal praticada por adolescentes é sem divida uma
das razoes para a informalidade dos procedimentos que resultam
em privagdo da liberdade. Acredita-se que é possivel atribuir, par-
cialmente esse procedimento a um sistema anterior que limitava
a abordagem do direito a poucos e imprecisos dispositivos pro-
cedimentais. Como se pode constatar, para a boa doutrina penal
brasileira, a questao se resumia, praticamente, a0 bom senso e a
prudéncia do magistrado (nem sempre presentes). Tais atitudes
subjetivas supririam qualquer outro cuidado externo por parte do
poder publico. Nao havia desta forma, como construir um corpo
doutrindrio nem formar intérpretes e doutrinadores sobre tais ba-
ses. Este legado de exagerada atitude assistencial tem permitido
que, mesmo sob a égide do Estatuto, as praticas judiciais atuais
sejam ainda inspiradas, muitas vezes, no modelo anterior. Ou seja,
a hesitacdo em adotar um modelo amplamente garantista para o
adolescente tem permitido a discricionariedade na apuracdo da
infra¢do praticada e conseqiiente aplicacdo da medida.
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Como se pode perceber, em seus 27 anos de vigéncia, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente vem sendo interpretado de
forma bastante homogénea. Nao sio poucos os exemplos, que de-
notam um automatismo na aplicacdo da medida de internacao em
desconsideragio inclusive a regras expressamente indicadas pela
legislacao, como € o caso do principio da excepcionalidade.

Observa-se de um lado, a dificuldade de superacao da heran-
ca kelseniana do decisionismo e de outro que a discricionariedade
foi reapropriada pelos procedimentos argumentativos, ou seja, sob
o manto de uma racionalidade argumentativa ainda prevalece a
subjetividade do decididor.

Finalmente, poder-se-ia atribuir a esta realidade interpre-
tativa as dificuldades inerentes de uma legislagao principiologia,
posto que os principios permitem uma comunicagao mais aberta,
um nuamero indefinido de hipéteses, uma racionalidade material
e nao apenas logico-formal e inevitavelmente enfrentam maiores
dificuldades na formagao e consolidag¢ao da jurisprudéncia.

Fato é que possivelmente, os juizes podem explorar com
um grau substantivo de liberdade, a polissemia, as ambiguidades,
as lacunas e a elasticidade da legislacdo, resultando na aplicagio e
utiliza¢ao das medidas de internagao como intervengao psicossocial
destinada a modificar o sujeito em franco alheamento as regras e
principios processuais penais de garantia. As medidas s6cio-edu-
cativas, aplicadas sem a observancia do devido processo legal e do
contraditorio, constituem uma ferramenta de refor¢o da exclusio
a que muitos ou a esmagadora maioria dos adolescentes estao ex-
postos. A ironia é que no momento de sua imposi¢ao as medidas
socio-educativas se sustentam num discurso compensatorio, ja que
os adolescentes envolvidos com a pratica de infracdes penais, sem-
pre revelam em alguma fase de suas vidas direitos negligenciados,
desde familias problematicas, violéncia doméstica, baixa escolari-
dade, defasagem escolar, precdria inser¢cao no mercado de trabalho,
abandono e vivéncia institucional em abrigos ou vivéncia de rua.

A realidade nos remonta ao que Luigi Ferrajoli definiu como
ideologia correcional. Historicamente, estas doutrinas e legislagoes
penais de tipo genuinamente correcional se desenvolvem na segun-
da metade do século XIX, paralelamente a difusao de concepgoes
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organicistas do corpo social: 0 s3o e o enfermo, acerca das quais
sdo chamados a exercitar-se o olho clinico e os experimentos
terapéuticos do poder. E quando o projeto ilustrado e puramente
humanitario de castigar menos se converte no projeto disciplinar e
tecnologico de castigar melhor.*!

Deste modo, conclui-se que da interpretacdo e do discurso
predominante podemos facilmente identificar a visao da sanc¢do
juridico-penal como medicina da alma — mais um bem que um mal
para quem a sofre. E finalmente identificar no funcionamento da
Justi¢a da Infancia e Juventude e secundariamente dos Tribunais,
uma forma atualizada de pedagogismo penal.
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