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INTRODUCAO

O Levantamento Anual do Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo - SINASE' (2018) apresentaelevado nimero de jovens cumprin-
do medida de internac¢io e, com dados referentes ao ano de 2016, Pernambuco
ocupa a quarta posi¢ao no ranking nacional, com 1.615 (um mil seiscentos e
quinze) adolescentes, o que indica alto indice de encarceramento juvenil; si-
tuacgao, inclusive, reconhecida pelo documento “Pernambuco 2035: Estratégia
de Desenvolvimento e Carteira de Projetos Publicos” (PERNAMBUCO, 2017),
que apresenta projeto especifico de melhoria do sistema socioeducativo, cujo
escopo, dentre outros, é reduzir a popula¢iao da Fundagdo de Atendimento
Socioeducativo - FUNASE.

Porém, se de um lado é lugar comum o argumento de que a
vulnerabilidade social de jovens vincula-os a praticas ilicitas, especialmente
o trafico de entorpecente, de outro, o sistema socioeducativo, além de ter
que lidar com o déficit de vagas®, ndo consegue executar projetos adequados
em termos educativos® (CNJ, 2015; MACHADO, 2014; ALVAREZ, SALLA,
SCHRITZMEYER, 2010; KANT DE LIMA, MISSE, MIRANDA, 2000;
ALMEIDA, 2016), sem mencionar o recorrente cenario de mortes de jovens
no interior das unidades.

1 O SINASE busca construir um atendimento socioeducativo regionalizado, de gestio
democratica, participagdo popular e intersetorialidade; segue modelo de gestdo com cofinancia-
mento e coordenagdo nos trés niveis do poder executivo; e prioriza a determinagdo e implemen-
tagdo das medidas em meio aberto em detrimento das privativas de liberdade (BRASIL, 2013).

2 Em 2020 o STE por meio do HC coletivo 143.988, além de reconhecer a superlota¢io
das unidades de internagao em todo o pais, determinou que ndo ultrapassem a sua capacidade
projetada e fixou critérios para que os magistrados realizem a gestdo dessa capacidade, criando
mecanismos de accountability para verificagdo do cumprimento da ordem.

3 Educagio, ndo cumprimento de curriculos, mas de cariter despenalizador, de limite
de intervenc¢do do poder punitivo, diferenciando a responsabilizagdo juvenil da adulta; e “uma
regulagdo mais benigna para condigdes de encarceramento (infraestrutura, equipamentos, ofer-
ta de programas, qualificagio de pessoal etc.) e de beneficios penitencidrios (menos requisitos e
um prazo mais breve — ou nenhum prazo prévio - para que o adolescente tenha acesso a saidas
semanais e didrias, suspensdo e remissdo do restante da pena, substitui¢do da pena por outra
menos severa etc.)” (COUSO, 2013, p.13).
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Por outro lado, a doutrina da protegédo integral, fundamento do di-
reito da crianca e do adolescente, baseada na prote¢do de direitos humanos
e a condi¢do peculiar desse sujeito, tem a missdo de superar o modelo assis-
tencialista e de controle pretérito, o que evidencia ser absurda essa tendéncia
permanente e histérica do encarceramento juvenil no pais.

Ante essa questdo, impde-se* perquirir como se da o ingresso de
jovens no sistema de justica, ponderando sobre a real necessidade do encar-
ceramento, 0 que, em geral, envolve o respeito as garantias fundamentais do
adolescente e especialmente a pratica das policias que estdo na atividade coti-
diana e primeira do controle social formal.

Por isso, o questionamento desta pesquisa é: em que medida as ga-
rantias penais e processuais, especificamente no que tange a produgédo proba-
téria, sdo asseguradas ao adolescente em conflito com a lei, por parte da poli-
cia, no momento da lavratura da apreensao em flagrante por ato infracional,
na cidade do Recife?

Para responder a questdo®, do ponto de vista metodoldgico, a pesqui-
sa empirica, de ordem qualitativa, guiou as investigacoes; de modo que foram
observadas sessoes das lavraturas de flagrante no periodo de 4 (quatro) meses
no ano de 2019 e realizadas entrevistas semiestruturadas com o corpo de fun-
cionarios da delegacia especializada® e adolescentes apreendidos. Também se
langou mao da andlise de documentos de apreensdo em flagrante (2017.1 e
2018.2).

Assim, o trabalho esta dividido em duas etapas: uma problematiza-
¢do em torno do modelo processual da justica juvenil, especialmente no que
tange a importancia da probatdria e a pesquisa com seus respectivos resultados.

4 A importancia deve-se ao diagnéstico de Garcia Mendez (1998) de que, no que tange
ao Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA, ha ndo apenas uma crise de implementagao,
mas também de sua interpreta¢ao, uma vez que hd a rejei¢ao de principios do documento, o que
leva a dificuldades de romper com a légica do Cédigos de Menores.

5 Este texto apresenta parte dos resultados da pesquisa da Dissertagdo de Mestrado de-
senvolvida no Programa de Pds-graduagdo em Direito da Universidade catdlica de Pernambuco
denominada, Cultura Policial e Criminalizagdo Juvenil: uma pesquisa sociojuridica na delegacia
de atos infracionais do Recife/PE.

6 Foram utilizados nomes ficticios para os sujeitos da pesquisa.
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APREENSAO EM FLAGRANTE E AS PROVAS NO SISTEMA
DE JUSTICA JUVENIL

O procedimento de apuragio do ato infracional tem a mesma finali-
dade dos procedimentos adultos - seguranca e manuten¢ao da ordem publica,
sopesadas com a necessidade de assegurar, a0 maximo, a liberdade individual.
A primordial fungao do processo penal, a partir da leitura constitucional regis-
trada por Lopes Jr., portanto, é funcionar como instrumento de efetivagao das
garantias constitucionais (LOPES, 2013, p. 59).

Nesse aspecto, o processo penal é o limite da atividade jurisdicio-
nal, as regras do permitido e proibido no que diz respeito ao jus puniendi do
Estado, regras das quais nem o legislador, tampouco o operador do direito,
poderdo fugir.

Isto é, no modelo do Estado Democratico de Direito, é absolutamen-
te necessario que as regras do jogo sejam observadas a partir da Constitui¢ao
(LOPES JR., 2014), devendo-se empreender luta para superar a crenga de que
o processo penal esta a servico da seguranca publica. Nas li¢oes de Geraldo
Prado, o processo penal é instrumental e esta a servi¢o de uma tnica finalida-
de: realizagdo de um projeto democratico, e ndo a servigo de uma pretensiao
acusatoria, o que significa uma maxima eficiéncia dos direitos e garantias fun-
damentais (PRADO, 2012).

De maneira lucida, Juarez Tavares (2003) aponta algo que parece
simples, porém ndo é. Afirma que, no modelo constitucional e democratico
optado pela sociedade brasileira com a Constituicao de 1988, a garantia e o
exercicio da liberdade individual ndo precisam qualquer legitimagao, em face
de sua evidéncia, o que ja ndo ¢ o mesmo com o poder punitivo do Estado que
precisa se justificar.

Nesse sentido, 0 modelo acusatério impera na estrutura constitu-
cional, sobretudo ante a inderrogavel necessidade de olhar o processo a luz
da Constitui¢do’, razao pela qual o tema da gestdo de provas trabalhado neste

7 Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Eugenio Pacceli de Oliveira, Aury Lopes Junior,
Paulo Rangel, Geraldo Prado, Alexandre de Morais da Rosa e mesmo constitucionalistas como
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texto é extremamente importante, porquanto é o critério que demarca a dife-
renga para o processo inquisitivo.

No inquisitdrio, o juiz carrega poderes de iniciativa e produgéo pro-
batéria, enquanto no acusatdrio esse poder é das partes. Naquele, o juiz deixa
de ser expectador para ser protagonista e o processo ¢ sigiloso, cabendo a ele
buscar a verdade dos fatos, razdo pela qual o resultado é colonizado pela res-
posta satisfatoria, afinal, ele tem que justificar sua atuagdo. No acusatorio, as
préticas sdo todas invertidas®.

Deve-se pontuar que a passagem do sistema inquisitivo para o
acusatorio é antes de tudo a transicao politica do modelo autoritario para o
democratico, de modo que democracia e sistema acusatério compartilham da
mesma base epistemoldgica (COUTINHO, 2000). Além disso, ndo é possivel
conceber que o processo brasileiro tenha uma conotagao mista - inquisitivo na
fase policial e acusatodrio na fase judicial, pois, como relata Jacinto Coutinho, o
sistema bifasico do cddigo napolednico no qual se inspirou o Brasil ¢ monstro
de duas cabecas, acabando por valer mais a prova secreta que a do contradito-
rio, numa verdadeira fraude (LOPES JR., 2014).

Nesse sentido, a submissdo do cidaddo ao poder estatal, no processo
penal, reclama o estabelecimento de regras e principios que regulamentem e
direcionem a conflitante relagdo entre as partes na jurisdi¢do penal. Os direitos
humanos sdo a barreira nesse sentido, pois de um lado, como protec¢ao institu-
cionalizada dos direitos da pessoa humana contra os excessos do poder estatal
e, de outro, como regras para estabelecer condigoes de vida e desenvolvimento
na personalidade humana (BALDAN, 2002).

Logo, a tinica possibilidade de se construir uma justica, “entendida
como respeito a0 homem como pessoa portadora de direitos individuais im-
prescindiveis a sobrevivéncia social” (TORRES, 1992, p. 113), ¢, de um lado,

Lenio Streck, vém de forma reiterada asseverando que muitas mudancas sdo uma aproximagao
com o principio acusatorio esculpido na Constitui¢do da Republica.

8 Nao obstante a determinagio constitucional concretizada na orientagdo da gestdo da
prova, é verdade que o Brasil se inspirou no sistema bifasico do c6digo napoleonico, tornando-se
um “monstro de duas cabegas’, acabando por valer mais a prova secreta que a do contraditdrio.
Mas, como alerta Jacinto Coutinho (2000, p. 68), se tal sistema “serviu a Napoledo, um tirano,
serve a qualquer senhor, e obviamente néo serve a democracia” Ver também Coutinho, 2018.
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admitir somente probabilidades, sem capacidade de verdades absolutas, mas
ter na prova um caminho, em que cabe ao juiz, tao somente, o livre conven-
cimento, pela valoracdo dessas evidéncias, ja que o magistrado ndo podera
buscar ou produzir a prova, em nome da verdade real ou material, pois “é
impossivel uma purificagdo total” da realidade (TORRES, 1992, p. 115).

E este o olhar sobre as provas que deve permear um processo
democritico e assim é que deveria seguir os procedimentos de apuragdo do ato
infracional na Justica da Infancia e da Juventude.

Nao por acaso o direito ao devido processo legal (Regra 7.1 das
Regras de Beijing’ e art. 110 do ECA)' ¢ mais uma garantia do que propria-
mente um direito porque ele visa a prote¢ao da pessoa contra a agao arbitraria
do Estado, garantindo a paridade de armas em absoluta igualdade de condi-
¢oes com o Estado-persecutor e a plenitude de defesa.

Nao obstante tal premissa, o0 ECA é confuso, pois contempla nitidos
elementos inquisitdrios", como a gestao da prova; e aqui surge o perigo, pois,
além desses elementos autoritarios, o risco da conversao da discricionariedade
em arbitrariedade é provéavel; uma vez que o espaco de discricionariedade é re-
comendavel, dada a diversidade de necessidades dos adolescentes'. A lavratura
do flagrante do ato infracional é uma fase procedimental com essas nuances.

9 “7.1 Respeitar-se-ao as garantias processuais basicas em todas as etapas do processo,
como a presungdo de inocéncia, o direito de ser informado das acusagdes, o direito de nao respon-
der, o direito a assisténcia judiciaria, o direito a presenga dos pais ou tutores, o direito a confronta-
¢do com testemunhas e a interroga-las e o direito de apelagao ante uma autoridade superior™

10 Art. 110. Nenhum adolescente serd privado de sua liberdade sem o devido
processo legal.

11 Por exemplo o art. 186 do ECA ¢ laconico, ndo exigindo cabalmente a presenca do
advogado na audiéncia de apresenta¢do. Nem mesmo na audiéncia de continuagio o texto é
explicito, pois pela literalidade poderia levar a crer que somente seria necessario em casos de
gravidade que pudessem resultar em semiliberdade ou internagao. (COSTA, 2005, p. 106).

12 Regra 6.1 Tendo-se em conta as diversas necessidades especiais dos jovens, assim
como a diversidade de medidas disponiveis, facultar-se-4 uma margem suficiente para o exer-
cicio de faculdades discriciondrias nas diferentes etapas dos processos e nos distintos niveis da
administracdo da Justica da Infincia e da Juventude, incluidos os de investigagdo, processamen-
to, sentenca e das medidas complementares das decisdes.
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Estando o adolescente em estado de fragrante, de acordo com o caso
concreto, o delegado decidira se lavra um BOC ou um AFFAI caso exista amea-
¢a ou grave ameaca. Posteriormente, o delegado de policia decidira se mantém
ou ndo a apreensao, levando em conta o conteudo do art. 174" do ECA.

E exatamente esta fase, em que o adolescente adentra na delegacia
e inicia-se o procedimento da apuragdo do ato infracional, que a pesquisa foi
realizada e em que varias praticas foram identificadas.

AS EVIDENCIAS DO CAMPO: CULTUA POLICIAL,
MENORISMO E DEMONOLOGIA DAS DROGAS -
AUTORITARISMOS E VIOLACOES DE DIREITOS.

Apos revisdo tedrica da tematica, parte-se para a analise dos dados.

Em Recife, na Delegacia especializada, quando o adolescente pratica
ato infracional e é apreendido em flagrante pela policia militar, somente ¢ le-
vado para realizagdo da oitiva ap6s um agente da policia civil verificar, visual-
mente, se este adolescente ndo apresenta lesdo visivel.

Geralmente um comissdrio observa a olho nu se o adoles-
cente esta machucado, caso ele esteja, nos ndo recebemos,
eles (PM) levam para UPA e trazem uma declaragéo, s6
assim recebemos o adolescente. Afinal no outro dia tem
apresentacao no MP e termina sobrando para gente (es-
crivdo de Policia, Didrio de Campo, 12.02.19).

O adolescente do tréfico, td reclamando que estid com o
ombro machucado, eu ndo vou ouvir, manda a militar,
levar para UPA, se acontece alguma coisa com ele aqui
dentro, cai pra cima da gente (Delegado Paulus - Diario
de Campo, 12.01.19).

13 ECA - Artigo 174. Comparecendo qualquer dos pais ou responsével, o adolescente sera
prontamente liberado pela autoridade policial, sob termo de compromisso e responsabilidade de
sua apresentagdo 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 internagdo para garantia de sua seguranga pessoal ou
manuten¢io da ordem publica.
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Evidentemente, trata-se de defesa institucional, da policia civil, com
o objetivo de se resguardar de um possivel problema; por isso, inclusive, faz
com que a policia militar fique até o fim do procedimento, dando aos policiais
a peca a ser assinada por ultimo.

A tensdo entre policia militar e civil ndo é nova. De um lado, a po-
licia militar, que faz patrulhamento ostensivo, coloca-se como responsavel
pela guerra contra o crime e que, por isso, justifica a violéncia excessiva como
forma de garantia da seguranca; de outro, uma policia civil, atuando na proces-
sualistica, que é lenta e burocratizada (PINHEIRO, 1982). O resultado é que as
instituicoes exercem poderes de ordem e, ambas, “reafirmam um ethos e um
‘espirito de corpo’ proprios, e conferem ao exercicio da violéncia o sentido de
cumprimento do dever. A violéncia assim representada confere-se estatuto de
legitimidade, pois apoiada nas prerrogativas que a fungdo confere ao policial”
(PORTO, 2004, p. 137.)

No entanto, as policias civil e militar, nesse jogo de poder, dispu-
tam competéncias, tém diferencas salariais, sao de culturas organizacionais
completamente diferentes e buscam legitimar-se distintamente: a policia
civil, pela ordenacio processual, cumprindo a lei, e a militar pelo exterminio
do inimigo, cujo cumprimento da norma depende do perigo a que a sociedade
esta exposta (BRETAS, 1997). A policia civil tem o reconhecimento social ja
previamente justificado pela norma, dada a sua atribui¢ao; a militar, como ca-
tegoria profissional pouco reconhecida, vé na lei um obstaculo para exercer sua
bravura de ato de violéncia para receber valorizagdo policial (PORTO, 2004).

A tensdo entre as instituicoes é visivel e a perda de cidadania tam-
bém, com a viola¢ao de direitos, porquanto fato é que uma e outra policia,
desde a formacao funcional, ndo dao conta de uma série de atividades que
exercem na sociedade, diferentes da manuten¢ao da ordem legal, e ha “a quase
total auséncia de estratégias menos discriminatorias e autoritarias’, o que leva
a violagao de direitos (PONCIONT, 2006, p. 159)

O que fica evidenciado é que as policias se utilizam de técnicas para
se resguardarem de possiveis problemas com a corregedoria. No entanto, nao
sao observados os direitos dos adolescentes. Diante dos fatos, a presen¢a do
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advogado, portanto, seria imprescindivel para exigir a observancia do devido
processo legal, minimizando violagdes de garantias. Porém, nunca se viu a
presenca de advogado ou da defensoria publica.

Essa falta ndo é casual. Pode ser decorrente da estrutura legal do
ECA, que nao abre espago para a atuagdo dessa figura nessa fase do proce-
dimento, bem como do rango menorista que acompanha a cultura da justica
juvenil no Brasil, para a qual ndo haveria punic¢do e sim auxilio, assisténcia;
sendo, assim, absolutamente desnecessarias as garantias legais.

Outra questdo importante diz respeito a garantia de que os pais
acompanhem todos os atos, porquanto se trata de um sujeito em condicao
peculiar de desenvolvimento. O que se viu, porém, recorrentemente, é que o
termo de entrega, assinado pelo responsavel do adolescente, que aguardara a
intimagao do judicidrio para comparecer em dia e horario marcados, acompa-
nhando o adolescente, é uma mera formalidade cumprida com tons burocra-
ticos, pois os responsaveis assinam sem ter ciéncia do que o adolescente estd
sendo acusado ou como se deram os fatos.

Os pais chegam aqui muitas vezes perdidos, assinam
um papel, levavam o adolescente para casa sem saber
o que de fato havia acontecido, entdo decidi elaborar
uma declaragdo para que, de forma resumida, os pais
tomassem ciéncia do ocorrido com o filho (Caesar,
escrivao de policia — Diario de Campo 04.02.19).

O que se pode perceber é uma objetificacdo dos sujeitos envolvidos,
sem atengdo a garantia que decorre da condi¢ao pessoal desse agente; e nesse
caso, mais se aproxima do que se afasta do sistema adulto.

Esse quadro é de autoritarismos, violagdes de direitos é ainda mais
avolumado quando se trata do ato infracional que envolve entorpecentes.
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A politica criminal de drogas e a demonizacao do adolescente em
conflito com a lei

A guerra a droga tem perfil especifico, estigmatizando as pontas mais
vulneraveis. No caso desta pesquisa, ha adolescentes que foram apreendidos
portando um “big-big” (papelote de maconha) ou dois, conforme averiguagao
dos procedimentos.

O traficante funciona como o bode expiatério que é “imolado”. E
uma categoria fantasmatica, do jornalismo, da psicologia, nao tem face, é desu-
manizado, porque disponibiliza substancias psicoativas. Trata-se efetivamente
do inimigo no Direito Penal que Zaffaroni (2011) identificou historicamente
como instrumento de legislagdo da existéncia do sistema punitivo.

A perspectiva da crenga demonoldgica correlaciona-se, mesmo com
os fundamentos da punigdo do usudrio. A correspondéncia pode ser vista —
usuario / deménio-bruxa, marca demoniaca (pactum diabolicum) / estigma do
viciado (forma de se vestir, grupos com quem convive, tatuagens...), acusado e
vitima sdo as mesmas pessoas / modelo inquisitorial (BATISTA, 1990, p. 66).

Os adolescentes associados ao status de traficante perdem a condi¢ao
de sujeito de direitos, pois, com esse estigma e essa rotulagdo, esse grupo é o
que mais sofre com a repressdo e as violéncias advindas pelo proibicionismo
de drogas.

Dando prosseguimento as etapas da lavratura do flagrante, as pegas
sao elaboradas pelo escrivdo de policia e, de acordo com o caso concreto, sdo
realizados os encaminhamentos. No caso de drogas apreendidas, primeiro
sdo encaminhadas para o Instituto de Criminalistica, para constatacio e,
no retorno, ficam na DEPAL

Vale destacar que esse procedimento nao ¢ agil, apenas a turma do
plantdo seguinte ird até o Instituto de Criminalistica pegar os resultados dos
exames. Durante esse periodo, o adolescente ja é encaminhado para UNIAI",
onde aguardara a audiéncia com o Ministério Publico, que deve ocorrer em até
vinte e quatro horas (art. 175, ECA).

14 Estabelecimento de confinamento para aguardar a primeira audiéncia, na qual se de-
cidira se o adolescente responderd ao procedimento em liberdade ou em internagéo provisoria.
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Observe que o adolescente ja é encaminhado como custodiado
pelo Estado, sem que haja o laudo de constatagdo provisério da droga; o
que, por si so, ja basta, conforme entendimento pacificado no STJ, para as-
segurar a materialidade minima necessaria para a prisao provisoria (STJ, HC
361.750/TO, 2016).

De pronto, ja é possivel identificar uma ilegalidade, mas que sequer
¢ discutida no 4mbito da justiga juvenil; como se o devido processo legal
nao existisse.

O cendrio ¢ ainda mais autoritario. Durante a etnografia na DEPAI,
foi recorrente ver a auséncia de evidéncias minimas de materialidade e autoria
que justiﬁcasse o ﬂagrante; as quais, na grande maioria das vezes, resumiam-se
a depoimentos de policiais.

Ele (adolescente) vinha na cal¢cada em nossa diregdo e
quando viu a viatura, entrou em outra rua. Alcangamos
ele, na abordagem ele estava com um Big, ali é local de
trafico, claro que é traficante, ai comecamos a perguntar
onde estava enterrada a droga e ele disse. Se souber fazer
pressdo eles dizem. (Policial Militar, Didrio de Campo,
18.02.19).

Essa sacola ndo ¢ minha, sé é meu o Big, eu ndo sei de
quem ¢, perguntaram onde eu enterrei a droga, eu nao
enterrei nada (Adolescente — Diario de Campo, 18.02.19).

Além disso, é extremamente raro os delegados ouvirem o adolescen-
te, no sentido de apurar a veracidade dos fatos diante da narrativa da policia
militar que apreendeu o adolescente.

Tem que ouvir o adolescente e apurar se realmente a dro-
ga encontrada pertencia a ele, pois o que é colocado no
papel é como se fosse a dosimetria do delegado para o
judiciario, indicando se tratar de um traficante ou néo.
(Caesar, escrivdo de policia — Didrio de Campo, 18.02.19)
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Sobre o tema, Salo de Carvalho (2015) dispoe que “os depoimentos
servem para condenar e, na maior parte dos processos, sao os tinicos testemu-
nhos, o que acaba gerando uma espécie de neutralizacdo de toda essa violéncia
cotidiana que exercita”.

Campos (2015) cita pesquisa realizada por Raupp (2005) sob a vi-
géncia da lei 6.368/76, quando observou que a decisdao dos juizes é pautada no
trabalho da policia. “Pode-se dizer que todos os processos de trafico analisados
no presente trabalho tém algo em comum. Em todos a discussdo centrou-se
entorno do trabalho da policia: se a prova colhida pela policia, basicamente os
testemunhos dos policiais responsaveis pela diligéncia que resultou no proces-
s0, é confidvel, merecendo ser acolhida ou nao”.

Na verdade, foi muito comum vermos policiais imputando o ato
infracional andlogo ao de trafico de drogas aos adolescentes e esses questio-
nando a veracidade dos fatos:

Ele vinha do ponto de trafico que fica na Jodo de Barros'
com as duas pedras de crack e trés bigs de maconha
(Cabo da Policia Militar, Diario de Campo, 04.02.2019).
Eu tava saindo de casa para comprar um refrigerante para
almocar quando (ele fala 0 nome do cabo) me derrubou
e caiu meu dinheiro no chio, eu nio tava comprando
nada, eu tava na porta de casa, eu fumo, mas nido vendo
(repete por diversas vezes o nome do policial e diz que
ele é covarde), eu ndo vendo! Essa droga ndo é minha
(Adolescente apreendido pelo ato infracional de trafico
de drogas. (Diario de Campo, 04.02.2019)

Como se vé, violagdes ao primado da Doutrina da Protegdo Integral
sdao mais contundentes quando se trata de trafico de entorpecentes; dado o
proibicionismo que orienta a politica criminal, tanto que o critério utilizado
para atribuir a traficancia esta ligado & demonologia das drogas, como exem-
plifica um dos delegados entrevistados:

15 Bairro popular localizado no centro do Recife.

322



A mensuragio para aplicar o 28 ou 33 esta principalmen-
te no local em que fora apreendido o adolescente, a quan-
tidade de droga e a vida pregressa; estando alinhados
esses trés fatores, temos o indicio, pois trabalhamos com
indicio e materialidade. (Didrio de Campo, 20.03.19)

Isto é, o recorte de classe existe e corrobora para incriminar o adoles-
cente, atribuindo a este o status de traficante.

Trata-se, porém, de uma nio-regra. Os espagos de am-
biguidade sdo tio grandes que é evidente perceber como
a espécie de imputacido serd definida pelas metas regras
que compdem os quadros mentais dos agentes do sistema
punitivo, ou seja, pela pré-compreensio e pela represen-
tagdo que os intérpretes-atores (policial, promotor ou
juiz) tém sobre quem é o traficante e quem ¢é o usudrio de
drogas. (CARVALHO, 2015)

Percebe-se que as lacunas existentes na lei estdo sendo utilizadas
no controle da juventude pobre, as tabelas abaixo refletem que para a grande
maioria dos adolescentes apreendidos com droga foi aplicado o artigo 33 da
lei 11.343/2006.

Tabela 1: Tipificagdo do ato infracional envolvendo drogas

Fonte: BOC e AFFAI - do 1° semestre de 2017 e 2° semestre de 2018.
Elaboragéo da prépria autora.
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Percebe-se que a discricionariedade das autoridades em eleger o que
seria trafico e consumo acaba por gerar um excesso de poder punitivo. As inter-
pretagdes, em sua grande maioria, consistem em enquadrar o adolescente como
traficante, mesmo que estejam portando pequenas quantidades de entorpecentes.

Campos (2015) identificou que com o passar dos anos apos a entrada
da nova lei de drogas as chances de alguém ser enquadrado como traficante e
ndo como usuario aumentaram em aproximadamente quatro vezes mais (3,95).

Para os delegados da DEPALI, a resposta mais comum para a defini¢ao
entre usudrio e traficante é “o caso concreto é que ira nos dizer”. No entanto, o
que foi percebido empiricamente é que ao jovem que chega 8 DEPAI apreendi-
do com droga geralmente é imputado o artigo 33 da lei de drogas.

Campos (2015), ao tratar sobre a quantidade de drogas apreendidas
com individuos incriminados, identificou que estes portavam pequenas quan-
tidades; das 799 pessoas incriminadas por trafico e uso, 405 portavam até 7
gramas de droga, dados semelhantes aos encontrados em nossa pesquisa.

A evidéncia de que néo se trata de traficantes com histdricos pode
ser vislumbrada nos dados a seguir, pois a maconha ¢ a droga mais apreendida
com adolescentes e em quantidades pequenas, seja com relagdo ao trafico ou ao
consumo de drogas.

Nesse contexto, é salutar mencionar que a descriminalizagdo pode
ndo trazer a diminui¢do no numero de adolescentes envolvidos com drogas;
no entanto, certamente a violéncia do sistema proibicionista pode, sim, ser
reduzida. No que tange a criminaliza¢do, Vera Malaguti (2012, p.159) afirma:
“Quando se fala em descriminalizagdo do consumo, ninguém ousa ultrapassar
o limite. Negocia-se a descriminalizagdo com o aumento de penas para o trafi-
co, aprofundando a ldgica perversa do duplo estere6tipo médico ou criminal,
segundo a classe social”
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Tabela 2: Tipificagdo do ato infracional como trafico de drogas e o tipo de

droga apreendida

Fonte: BOC e AFFAI - do 1° semestre de 2017 e 2° semestre de 2018. Elabora¢io da

propria autora.

Corroborando com esse dado, levantamento feito pelo Instituto Sou
da Paz mostra que metade das prisdes por trafico de maconha no estado de
Séo Paulo entre 2015 e 2017 foi por até 40 gramas da substancia, equivalente a
dois bigs. Ainda nesse sentido, a pesquisa reflete que mais da metade das ocor-
réncias tirando poucas gramas de circulagao, que ndo impactam a venda, nao
impactam o consumo e sequestram recursos da policia que poderiam estar
sendo usados de outra forma (2018).

Assim, a guerra contra as drogas é o mote central de uma politica
criminal tanto para os adultos como para os jovens, cujo resultado inexoravel é
a morte precoce, seja pela logica do mercado da droga ilicita, seja pela auséncia
do Estado nas praticas sociais, seja pela presenga deste Estado, no discurso de
“exorciza¢do” do demdnio. De todo jeito ha morte, parafraseando Zaffaroni.
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Afinal, é ai que o imagindrio social, solapado pelo medo do traficante
demoniaco, alimentado pela midia, funciona - este inimigo ¢ o jovem negro
e pobre. Mas que no 4mbito da infancia e juventude deve ser socioeducado
pelo “pai bondoso”, fantasiado na figura do juiz, que ndo medird esforgos para
corrigi-lo. O que, nas palavras de Agostinho Ramalho Neto (1994), ndo é nada
mais nada menos do que: “Quem me salva da bondade dos bons?”.

E relevante pontuar, inclusive, que ha uma espécie de acordo entre
a policia e o MP, de que, no caso de entorpecentes, os adolescentes nao sejam
liberados pelo delegado, ficando a cargo do MP tal decisao.

Em certo caso, o cabo da PM imputou ao adolescente o ato infracio-
nal analogo ao de trafico de drogas, alegando ter encontrado com este um big
de maconha e mais uma sacola contendo varios bigs da droga. Porém, durante
a ouvida do adolescente, o delegado entendeu que realmente a sacola nao es-
tava na posse do mesmo e liberou-o mediante despacho direcionado ao MP,
explicando a causa da liberagdao do adolescente.

O acordo entre delegacia e policia e a necessidade de despacho que
justifique a liberagdo sdo praticas absolutamente destituidas de legalidade e
que se opdem ao primado constitucional da ndo culpabilidade e da presungio
de inocéncia, em que, instaurada a agdo penal, é indispensavel suporte proba-
tério minimo, sobretudo nesse tipo de delito que nao envolve nenhum tipo de
violéncia ou grave ameaga.

Primeiro porque a privagao da liberdade ndo é automatica, quando
derivada desse tipo de delito - trafico de entorpecente — sendo indispensavel
suporte minimo que justifique a apreensao imediata. Nao por acaso o ECA, no
art. 174, coloca as balizas para a autoridade policial definir a apreensio ou a
liberagdo: “gravidade do ato infracional e sua repercussao social”

Sem adentrar no mérito de que se trata de conceito vago e implica
uma série de riscos, fato é que, para o adulto, o decreto de prisao preventiva
precisa fundamentar-se nos termos no art. 312 e demonstrar os elementos
justificadores da prisdo cautelar’®. Assim, como exigir menos para a apreensao

16 A decisdo paradigmdtica da matéria: EMENTA Habeas corpus. Homicidio qua-
lificado (art. 121, § 2°, I e IV, CP). Prisdo preventiva. Garantia da ordem publica. Auséncia
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cautelar do adolescente, como parece apresentar o “acordo” entre policia e MP

de motivacdo idonea. Questdo nio analisada pelo Superior Tribunal de Justica. Supressdo de
instancia. Impossibilidade de exame desse fundamento diretamente pelo Supremo Tribunal
Federal. Garantia da instru¢do criminal. Decisdo de prontncia ja proferida. Desnecessidade,
em principio, da medida cautelar. Precedentes. Possibilidade de nova inquiri¢ao das testemu-
nhas, na fase do judicium causae, durante a instru¢do em plendrio (art. 473, CPP). Subsisténcia,
em tese, do fundamento em questdo. HipStese em que a prisdo cautelar se lastreou no temor
genérico das testemunhas em prestar depoimento. Invocagdo ainda da mera possibilidade de
ofensa a sua integridade fisica e psicologica. Inexisténcia de individualiza¢do da conduta dos
pacientes quanto ao periculum libertatis. Auséncia de demonstragdo do vinculo entre uma con-
duta imputavel aos réus e a situagao de perigo para a genuinidade da prova. Hipdtese de mera
conjectura. Inexisténcia de base empirica idonea. Concessdo, em parte, da ordem de habeas
corpus para tornar insubsistente a prisdo preventiva dos pacientes para a garantia da instrugdo
criminal, e, mantida a prisdo cautelar dos pacientes, determinar ao Superior Tribunal de Justica
que prossiga no julgamento do RHC n. 70.355/PE e examine o fundamento remanescente da
garantia da ordem publica invocado para a manutengdo da custédia cautelar do paciente. 1.
Os pacientes, denunciados por infragdo ao art. 121, § 2°, IT e IV, do CP, tiveram suas prisdes
preventivas decretadas para a garantia da ordem publica e da instrugao criminal, as quais foram
mantidas pela decisio de prontncia. 2. Ocorre que o julgado ora hostilizado se limitou a ana-
lisar o decreto de prisdo preventiva sob o prisma da garantia da instrugao criminal. 3. Como o
fundamento da garantia da ordem publica ndo foi examinado pela instancia antecedente, sua
aprecia¢do, de forma origindria, pelo Supremo Tribunal Federal, configuraria supressdo de ins-
tancia, o que é inadmissivel, uma vez que esta Suprema Corte ndo pode, em exame per saltum,
apreciar questdo nao analisada, em definitivo, pelo Superior Tribunal de Justiga. Precedentes.
4. No tocante & prisdo preventiva para a garantia da instru¢do criminal, hd que se ressaltar,
preliminarmente, que a instru¢do do judicium acusationis se encerrou, tanto que foi proferida
decisdo de pronincia, razdo por que, em principio, ndo se poderia mais interferir no 4nimo de
depor de quem j4 foi ouvido como testemunha. 5. Com efeito, decretada a prisdo preventiva
ou qualquer outra medida cautelar por necessidade da instru¢do, encerrada essa, desaparece
o substrato fatico que autoriza sua manutenc¢io, razdo pela qual, por esse Gnico fundamento,
a medida adotada ndo mais poderia subsistir. Precedentes. 6. No procedimento escalonado do
juri, todavia, as testemunhas, na fase do judicium causae, poderdo ser novamente inquiridas na
instrucdo em plendrio (art. 473 CPP), razdo por que, em tese, subsistiria o interesse na prisdo
preventiva para a garantia da higidez da instrugao. 7. O requisito do periculum libertatis exige a
demonstragao do perigo, atual ou futuro, decorrente da liberdade dos imputados. 8. Para que o
decreto de custddia cautelar seja iddneo, é necessario que o ato judicial constritivo da liberdade
traga, fundamentadamente, elementos concretos aptos a justificar tal medida. Precedentes. 9. E
imprescindivel apontar-se uma conduta dos réus que permita imputar-lhes a responsabilidade
pela situagdo de perigo a genuinidade da prova. 10. Na espécie, a prisdo cautelar se lastreia no
temor genérico das testemunhas em depor, sem individualizar uma conduta sequer imputavel
aos pacientes. 11. E natural e compreensivel que testemunhas de crimes violentos sintam medo
em prestar depoimento, mas ndo basta indicar a existéncia desse temor: é preciso demonstrar
que o acusado esteja a intimidar, por si ou por interpostas pessoas, as testemunhas. 12. A invo-
cagdo da “possibilidade de ofensa a integridade fisica e psicoldgica das testemunhas” constitui
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para nao liberar, quando se trata desse delito?

Segundo porque a segregagdo cautelar demanda suporte probatdrio
minimo do fato, em termos de autoria e materialidade. E assim, inclusive, a
pacificada orienta¢do jurisprudencial do sistema de adultos’. Desse modo,
novamente, como exigir menos do sistema juvenil?

Agora, em terceiro plano: como o MP pode suplantar uma possi-
bilidade da autoridade policial? Que existe exatamente para fins de evitar a
estigmatizagdo que qualquer procedimento judicial implica. O principio
da diversificagdio é um primado na justi¢a juvenil, devido a condi¢do pe-
culiar de desenvolvimento; de modo que, quanto menos instituicdo, me-
lhor! (ZIMIRING, 2019)

Enfim, hd uma nitida intervengao do sistema adulto, eminentemente
punitivo, em seara juvenil - tal como aponta Alvaro Pires (2006). Além disso,
diversas indagacoes tém surgido, pos aprovacao do Estatuto da Crianga e do
Adolescente - ECA; pois no ambito do parlamento, de natureza conservadora
e punitiva, “convivem os discursos sobre a capacidade de discernimento dos
jovens e sobre a leniéncia do modelo de intervengao adotado pelo ECA, con-

mera suposi¢do do juizo de primeiro grau, sem base em elementos faticos concretos, o que
ndo se admite. Precedentes. 13. Afastado um dos fundamentos da prisdo preventiva (garantia
da instru¢do criminal), cumprird ao Superior Tribunal de Justica, ao qual o tema foi anterior-
mente submetido, examinar o fundamento remanescente (garantia da ordem publica), a fim
de que ndo se configure indevida supressdo de instancia. 14. Concessdo, em parte, da ordem
de habeas corpus para tornar insubsistente a prisdo preventiva dos pacientes para a garantia
da instrugdo criminal e, mantida a prisdo cautelar, determinar ao Superior Tribunal de Justica
que prossiga no julgamento do RHC n. 70.355/PE e examine o fundamento remanescente da
garantia da ordem publica invocado para a manuten¢io da custddia preventiva dos pacientes.
(HC 137066, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 21/02/2017, PROCESSO
ELETRONICO DJe-047 DIVULG 10-03-2017 PUBLIC 13-03-2017)

17 “Que a decisdo esteja pautada em motivagdo concreta de fatos novos ou contempo-
rneos, bem como demonstrado o lastro probatorio que se ajuste as hipdteses excepcionais da
norma em abstrato e revelem a imprescindibilidade da medida, vedadas consideragdes genéricas
e vazias sobre a gravidade do crime (HC n. 321.201/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, Quinta
Turma, julgado em 6/8/2015, DJe 25/8/2015; HC n. 296.543/SP, Rel. Ministro SEBASTIAO
REIS JUNIOR, Sexta Turma, julgado em 02/10/2014, DJe 13/10/2014)”. (RHC 114.577/RS, Rel.
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 15/10/2019,
DJe 22/10/2019.)
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siderado demasiado brando por parte daqueles que defendiam sua alteragao”
(CIFALL 2019, p. 164).

Além disso, a criagdo do ECA, em 1990, deveria romper com todo
aquele cendrio, com a proposta principal da Protecao Integral de crian-
cas e adolescentes sem distingdo de classe social, género e raga, alinhado a
Constitui¢ao Federal e normas Internacionais, a afim de que estes fossem re-
conhecidos como sujeitos de direitos.

Nesse sentido, garantias penais e processuais sao constitucionaliza-
das para qualquer cidaddo, dentre eles, o adolescente em conflito com a lei.
Isto ¢, ndo se trata mais de prote¢io (assistencialismo autoritario) por parte do
Estado aos que eram considerados em situagdo irregular - menores. Trata-se
agora de responsabilizagdo estatal especializada, pois dirigida a cidaddos que
ndo possuem completa capacidade de compreensio e autodeterminagao. Por
consequéncia, a observéancia desde a legalidade até a fundamentacao da deci-
sdo judicial que imputa a responsabilidade infracional deve ser balizada por
termos constitucionais.

Ocorre que a ha um menorismo que teima em permanecer na prati-
ca da justica juvenil, como um rang¢o ainda nao superado, refletido, dentre ou-
tros pontos, no fato de Estatuto ser ambiguo com relagdo ao modelo anterior
(ALMEIDA, 2018). Nesse sentido, gera-se

A crise de interpretacao se configura entdo como releitura
subjetiva discricional e corporativista das disposi¢coes
garantistas do ECA e da Convengdo Internacional
dos Direitos da Crianca. Dito de outra forma, a crise
de interpretacdo se configura no uso em chave de
tutela de uma lei como o ECA claramente baseada na
responsabilidade (MENDEZ, 2006, p. 20-21).

A redugao da idade penal é o exemplo significativo desse enfoque.
Os trabalhos de Cappi e Budé (2018) apontam que prevalece o discurso da
punicio’® nos debates parlamentares da redu¢ao da maioridade penal em 1993

18 Entendido esse como adolescentes perigosos, responséveis pela criminalidade urbana
e, portanto, da inseguranca, demandando-se do Estado, por sua vez, maior punigao.
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e 2010 e demonstram como a midia e o parlamento mantém relacao imbrica-
da sobre aquela tematica (BUDO, 2013). Em geral, apresenta Cappi (2017), o
adolescente é tido como perigoso, responsavel pela inseguranca social, cuja
intervencdo retributiva e dissuasiva deve substituir o texto constitucional de
responsabiliza¢do especializada.

Além disso, as policias, além de inseridas nas complexidades sociais,
submetem-se a um modelo ambiguo do sistema processual, o que as leva a
transacionar com representacdes hierarquizadas do pensamento social, pro-
duzindo e reproduzindo verdades (expectativas sociais) (KANT DE LIMA,
1997). Essas ambiguidades - sistema do inquérito policial inquisitivo (ausén-
cia de controle devido processo legal), fungdo de vigildncia e manutengio da
ordem publica (que a impele a agir com suspei¢ao sistematica, com base no
comportamento virtual do individuo e discricionariedade) - levam a institui-
¢d0 a uma postura inferiorizada ante o Judicidrio - de modo que precisam fazer
valer as representagdes sociais que recaem sobre ela (KANT DE LIMA, 1999).

Entrementes, a conjuntura policial é formatada a partir de uma logi-
ca em que o 6rgao nao é construido como fim de administrar ou pacificar os
conflitos, mas de extingui-los, punindo os sujeitos neles envolvidos. Reduzida
- quase nula -, a capacidade de mediagdo e conciliagdo ocorre devido ao seu
poder de negociagao nao ser legitimado frente as demais instancias pertencen-
tes ao controle social, tendo em vista seu carater repressivo.

Ao final, o que se pode observar é uma institui¢do com um visivel
potencial destruidor de ordem, tentando, sem sucesso, garanti-la a todo custo,
assim como o proprio sistema de justica criminal que lhe sustenta, sendo cada
vez mais legitimada pela populagdo para agir desse modo. Assim, diante desse
cenario tedrico acerca da cultura policial, é preciso verificar como acontece a
pratica dos agentes institucionais quando da apreensdo em flagrante de adoles-
centes em conflito com lei, visando a identificar se ha (des)respeito as diretri-
zes do ECA, que apresenta os adolescentes como sujeitos de direitos, dotados
de garantias penais e processuais.

Porém, o texto do ECA estabeleceu limites juridicos para a inter-
vengao do Estado na vida e na liberdade dos sujeitos (COSTA, 2013. p. 54 -
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55), dada a condigdo peculiar de desenvolvimento, o que justifica uma justica
especializada (ZIMIRING, 2019). Assim, a Constitui¢do garante a legalidade
no art. 5°, XXXIX, reproduzida no art. 103 e 122 do ECA; de modo que a incri-
minag¢ao deve ser revestida de procedimentos, cujas garantias condicionem a
atividade do juiz, até porque as garantias processuais sao artefatos do cidadao,
e ndo instrumento de persecugao estatal (PRADO, 2005). O sistema de garan-
tias visa estabelecer normas procedimentais minimas, marcos objetivos, que
devem ser observados desde a interpretacdo das normas até a regulamentagao
das atividades institucionais, em qualquer ambito de atividade do Sistema de
Justica Juvenil.

CONCLUSAO

A presente pesquisa teve como objetivo responder ao seguinte
questionamento: em que medida as garantias constitucionais, no que tange
a questao da prova, sao asseguradas ao adolescente em conflito com a lei por
parte da policia, na apreensdo em flagrante de ato infracional de trafico de
entorpecentes na cidade do Recife?

O entendimento de que o Estatuto da Crianga e do Adolescente é
ambiguo em relacao ao modelo anterior, reforcando a necessidade de uma
correta interpretacdo, foi percebido durante toda pesquisa.

Percebeu-se que o discurso de responsabiliza¢ao de criangas e ado-
lescentes, vinculado a assisténcia, ao abandono, a protecdo e ao controle é uma
crenga que permeia a policia, que se coloca na obriga¢ao de realizar a justica
que o Poder Judicidrio néo fara.

Outrossim, o discurso eufemistico de guerra as drogas continua
prevalecendo para fundamentagao do controle social de adolescentes pretos
e moradores da periferia e que, em sede de delegacia, o rito da apuragdo de
ato infracional ndo é realizado como preceitua o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Todo o procedimento é eivado de erros e informalidades que
acabam por gerar violagoes de direitos desses sujeitos.
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Restou evidenciado que o discurso eufemistico de prote¢do ainda se
faz presente, em acordos informais entre delegados e Ministério Publico, cujo
o verdadeiro intuito é a punic¢do de adolescentes, prevalecendo uma légica de
defesa social que é compartilhada pela Doutrina da Protegdo Integral.

Versando especificamente no que se refere as provas, em nenhum
dos casos observados durante a etnografia foram respeitados os critérios esta-
belecidos pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente. A policia civil age com
modo proprio, driblando garantias legais, cuja consequéncia é o desprezo a
condigdo peculiar de desenvolvimento.

Nesse sentido, é necessdrio persistir na luta pela efetivagao das garantias
e direitos dos adolescentes, pois as policias militar e civil seguem nao observando
a legislagao vigente, mantendo-se na filosofia superada do Cédigo de Menores.
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