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RESUMO

O presente estudo trata das garantias do adolescente autor de ato infracional
vistas a partir da Constituicdo da Republica e do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, como negagdo ao Direito Penal Juvenil, vinculado a Linha de
Pesquisa Producédo e Aplicacdo do Direito e ao Projeto de Pesquisa Politica
Criminal e Producao do Direito. Para tanto, parte-se da evolucao dos direitos da
criangca e do adolescente até que se chegue ao contexto atual consubstanciado
pela Doutrina da Protecdo Integral. Analisa-se os discursos que tratam das
medidas socioeducativas, em especial aqueles que a caracterizam como pena,
para assegurar aos adolescentes autores de atos infracionais as garantias de
ordem penal e processual, bem como os que lhes dao feicao fora do Direito
Penal, visto que em nenhum momento, tanto a Constituicdo, quanto o Estatuto,
reportam-se ao efeito retributivo da medida. Defende-se o Direito da Crianca e do
Adolescente como ramo autbnomo do Direito dotado de principios proprios. Desta
forma, sustenta-se a ilegitimidade do Direito Penal Juvenil, visto que a
Constituicao da Republica inseriu novo paradigma de responsabilizacao. Apesar
da semelhanca dos objetivos entende-se que a mudanga € fundamental para
impedir que sob o pretexto de usar os beneficios do Direito Penal, abra-se a porta
para a reducao da maioridade penal de forma velada. Demonstra-se, também,
que a nao adocdo do Direito Penal Juvenil ndo implica em auséncia de respeito
as garantias dos adolescentes. Isto porque a Constituicio e o Estatuto ja
asseguram direitos e garantias. O Estatuto ndo criou, portanto, um subsistema
penal. Tal premissa € fruto de uma antiga cultura de exclusdo e punigcéo e pelo
apego as legislagdes infraconstitucionais em contrapartida com a dificuldade de
compreender que todas as leis, inclusive a penal, devam ser interpretadas e
aplicadas a partir de uma visdo da Constituicdo. Conclui-se que todas as
garantias aos adolescentes podem ser asseguradas a partir de uma interpretacéao
dos principios informativos do Direito da Crianca e do Adolescente em
consonancia com as regras da Constituicdo da Republica e complementados pelo
Estatuto, sem a necessidade de se socorrer do Direito Penal (Juvenil) para
possibilitar ao adolescente 0 maximo de respeito a sua condigcdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento, contra o arbitrio do Estado, quando em conflito com
a lei penal.
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RESUMEN

El presente estudo trata de las garantias del adolescente
autor de acto infraccional vistas a partir de la Constitucién de la Republica y del
Estatuto de la Infancia y Adolescencia, como negacién al Derecho Penal Juvenil.
Para tanto, partese de la evoluciéon de los derechos del nifio y del adolescente
hasta que se llegara al contexto actual consubstanciado por la Doctrina de la
Proteccién Integral. Analisase las falas que tratan de las medidas
socioeducativas, en especial aquellas que la caracterizan como pena, para
asegurar a los adolescentes autores de actos infraccionales las garantias de
orden penal y procesual, bien como los que a ellos le dan faccién fuera del
Derecho Penal, visto que en ninguno momento, tanto la Constitucién, cuanto el
Estatuto, reportanse al efecto retributivo de la medida. Deféndese el Derecho de
los Niflos y Adolescentes como ramo auténomo del Derecho dotado de principios
propios. De esta forma, susténtase la ilegitimidad del Derecho Penal Juvenil, visto
que la Constitucion de la Republica inseri6 nuevo paradigma de
responsabilizacién. A pesar de la semblanza de los objetivos enténdese que el
cambio es fundamental para impedir que sob el pretexto de usar los beneficios del
Derecho Penal, dbrase la puerta para la reduccion de la edad de imputabilidad
penal de forma velada. Demoénstrase, también que la no adopcién del Derecho
Penal Juvenil no implica en ausencia de respecto a las garantias de los
adolescentes. Eso porque la Constitucion y el Estatuto ya aseguran derechos y
garantias. El Estatuto no cred, por tanto, un subsistema penal. Tal premisa es
fructo de una antigua cultura de exclusién y punicion por apego a las legislaciones
infraconstitucionales en contrapartida con la dificultad de comprender que todas
las leyes, incluso la penal, deban ser interpretadas y aplicadas a partir de una
visén de la Constitucion. Concluise que todas las garantias a los adolescentes
pueden ser aseguradas a partir de una interpretacion de los principios
informativos del Derecho de la Infancia y Adolescencia en consonancia con las
reglas de la Constitucién de la Republica y complementados por el Estatuto, sin la
necesitad de socorrerse del Derecho Penal (Juvenil) para posiblitar al adolescente
el maximo de respecto a su condicion peculiar de persona en desarrolamiento
contra el arbitrio del Estado, cuando en conflicto con la Ley Penal.



INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem como objeto o estudo do
principio da protecao integral e a (i)legitimidade de um direito penal juvenil, por
meio da analise politico-juridica das garantias asseguradas ao adolescente em
conflito com a lei penal, a quem se atribui pratica de ato infracional.

O seu objetivo é contribuir para uma discussdo mais
aprofundada acerca das medidas socioeducativas ao adolescente, refletindo, por
meio da Constituicado da Republica e do Estatuto da Crianca e do Adolescente, os
objetivos de referidas medidas, as teorias da existéncia de um direito penal juvenil
e as garantias inerentes aos adolescentes por ocasiao da imposicao e execugao
de tais medidas. Também visa desenvolver estudos concretos, diferenciados do
senso comum tedrico’, bem como ponderar as atuais tendéncias de aplicacdo das
medidas socioeducativas, na sociedade contemporanea brasileira. Por fim,
objetiva-se analisar a (i)legitimidade do Direito Penal Juvenil como modo de
alcancar as garantias do adolescente autor de ato infracional, para, a partir dai
propor solucdes ao atual sistema a fim de que ele atinja os objetivos a que se
propoe.

Para tanto, principia-se, no Capitulo 1, tratando da evolugéo
histérica do Direito da Crianca e do Adolescente, bem como no histérico da
responsabilizacdo da crianca e do adolescente, quer em nivel internacional, quer
no sistema brasileiro, com énfase no século XX até os dias atuais, caracterizados

pela Doutrina da Protecéo Integral.

No Capitulo 2, tratando do ato infracional e das espécies de

medida socioeducativa, chega-se aos discursos sobre referidas medidas,

! WARAT, Luis Alberto. Introducéo geral do direito, vol. I, Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1994, p. 14,
explica: “De uma maneira geral, a expressdo ‘senso comum teorico’ designa as condicdes
implicitas de produgdo, circulagdo e consumo de verdades nas diferentes praticas de
enunciagao e escritura do Direito. Trata-se de um neologismo proposto para que se possa contar
com um conceito operacional que sirva para mencionar a dimensao ideoldgica das verdades
juridicas.”



analisadas sob as vertentes da protecdo, da punicdo e de outros entendimentos

existentes, que permitam montar a base de um sistema de responsabilizagcéo.

Por fim, no Capitulo 3, trata-se do Direito Penal Juvenil, em
especial suas justificativas e objetivos, passando-se a uma analise critica dessa
disciplina e das premissas que a embasam e propondo solugdes para o
asseguramento das garantias do adolescente fora do Direito Penal.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as
Consideracoes Finais, nas quais sao apresentados pontos conclusivos
destacados, seguidos da estimulacédo a continuidade dos estudos e das reflexdes

sobre o0 assunto.

Para a presente Dissertacdo foram levantadas as seguintes
hipbteses:

a) Ao adolescente que comete ato infracional, devem ser
asseguradas todas as garantias previstas na Constituicdo da Republica e no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, como decorréncia da evolucao histérica e
da autonomia do Direito da Crianga e do Adolescente.

b) Nao tendo o ato infracional o mesmo carater do crime, e
via de consequiéncia, nem as medidas socioeducativa as mesmas caracteristicas
e finalidades das penas, a utilizacdo dos institutos do Direito Penal se torna

incompativel com a virada trazida pela Doutrina da Protecao Integral.

c) As garantias a serem asseguradas ao adolescente autor
de ato infracional devem ser aplicadas a partir de um novo prisma, que respeite a
condigdo peculiar do adolescente como pessoa em desenvolvimento e que nao

repita os vicios ja existentes no sistema penal dos adultos.



Quanto a Metodologia empregada, foi utilizado o Método
Indutivo® e, o Relatério dos Resultados expresso na presente Monografia é

composto na base légica Indutiva.

Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as
Técnicas do Referente®, da Categoria*, do Conceito Operacional® e da Pesquisa

Bibliografica®.

2 4...] pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma
percepgdo ou conclusdo geral [...]". PASOLD, Cesar Luis. Pratica da Pesquisa juridica e
Metodologia da pesquisa juridica. p. 104.

8 “[...] explicitacao prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o
alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma
pesquisa.” PASOLD, Cesar Luis. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa
juridica. p. 62.

* “[...] palavra ou expressdo estratégica a elaboragdo e/ou & expressdo de uma idéia.” PASOLD,
Cesar Luis. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 31.

° “[--.] uma definicdo para uma palavra ou expressao, com o desejo de que tal definicdo seja aceita
para os efeitos das idéias que expomos [...]". PASOLD, Cesar Luis. Prética da Pesquisa juridica
e Metodologia da pesquisa juridica. p. 45.

® “Técnica de investigacdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletaneas legais. PASOLD,
Cesar Luis. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 239.



CAPITULO 1

PROTECAO INTEGRAL DA INFANCIA E ADOLESCENCIA -
BREVES ANOTACOES SOBRE A EVOLUCAO HISTORICA DO
SISTEMA NORMATIVO SUPRANACIONAL E BRASILEIRO

1.1 ALGUMAS ANOTACOES HISTORICAS ACERCA DA INFANCIA

Para uma breve introducao ao tema em estudo, é necessario
dizer que a historia do Direito da Crianca e do Adolescente, seja no Brasil, seja no
mundo, é assunto consideravelmente recente, caso comparado a histéria da

evolucao dos direitos do ser humano, em geral.

A categoria infancia encontra-se ligada a idéia de auséncia
de fala. E aproveitando esta conceituacao, Marisa Lajolo afirma que:

por nao falar, a infancia ndo se fala e, ndo se falando, nao ocupa a
primeira pessoa nos discursos que dela se ocupam. E por ndo
ocupar essa primeira pessoa, isto é, por ndo dizer eu, por jamais
assumir o lugar de sujeito do discurso, e, consequientemente, por
consistir sempre um ele/ela nos discursos alheios, a infancia é
definida de fora.”

A categoria infancia sé vai comecar a ganhar importancia
para a sociedade a partir do aparecimento da instituicdo escolar, quando entéo,
comegou-se a perceber que certa parcela da comunidade ainda néo era
economicamente produtiva. Martha de Toledo Machado remete ao final do século
XVII e inicio do XVIII o destaque da categoria infancia na sociedade. Antes disto
ela ndo era percebida de forma diferente que a idade adulta. Segundo relata a

autora, “foi com a concentracdo das comunidades humanas nas cidades e o

" LAJOLO, Marisa. Infancia de papel e tinta. In FREITAS, Marcos Cezar de. (org). Histéria social
da infancia no Brasil. 52. ed. Sao Paulo: Cortez, 2003. p. 230.



contemporaneo nascimento da escola como instituicdo (espaco publico onde

parte das criangas passou a ser educada e socializada), tal situagdo mudou”.®

Porém este periodo ndo perdurou muito e quando a
sociedade passou a adquirir caracteres industriais, as fabricas comecaram a
recrutar a mao-de-obra cada vez mais cedo. A crianga, portanto, ndo era mais do
que um adulto em gestacdo. Ou seja, ndo havia (ha) respeito pelo jovem em
razdo de sua condicdo especial, mas sim porque se necessitava dele em um

futuro préximo.

Ja Miriam Moreira Leite explica que a infancia passa a ser
“visivel” quando o trabalho deixa de ser domiciliar e as familias, ao se deslocarem
e se dispersarem, ndo conseguem mais administrar o desenvolvimento dos filhos.
Segundo relata, “E entdo que as criangas transformam-se em ‘menores’, e como

tal rapidamente congregam as caracteristicas de abandonados e delingiientes™.

No Brasil, mais especificamente, tanto o processo de
escolarizagdo, quanto o de emergéncia da vida privada, chegaram com atraso,
conforme adverte Mary Del Priore, dada a pobreza, aliada ao sistema colonial e a
tardia industrializacdo'®, o que, entre outros problemas, fez com que sempre fosse

priorizado o trabalho em detrimento da formagéo escolar.

Os antecedentes historicos da criangca no Brasil, por
exemplo, remontam as navegacoes portuguesas no século XVI. Fabio Pestana
Ramos lembra que as criancas subiam a bordo somente na condi¢cdo de grumetes
ou pagens, “‘como 6rfas do Rei enviadas ao Brasil para se casarem com 0s
suditos da Coroa, ou como passageiros embarcados em companhia dos pais ou

»11

de algum parente” . Nesta condicdo grumetes e pagens eram submetidos a

8 MACHADO, Martha de Toledo. A Protecdo constitucional de criancas e adolescentes e 0s
direitos humanos. Barueri, SP: Manole, 2003. p. 29.

° LEITE, Miriam L. Moreira. A infincia no século XIX segundo memdrias e livros de viagem. In
FREITAS, Marcos Cezar de. (org) Historia social da infancia no Brasil. 5. ed. Sdo Paulo: Cortez,
2003. p. 20.

10 PRIORE, Mary Del. Histéria das crian¢as no Brasil. 4. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2004. p. 10.

" RAMOS, Fabio Pestana. A histdria tragico-maritima das criangas nas embarcacées portuguesas
do século XVI. In PRIORE, Mary Del (org). Histdria das criangas no Brasil. 42. ed. Sdo Paulo:
Contexto, 2004. p. 19.



abuso sexual pelos marujos ante a auséncia de mulheres a bordo. Também por
ocasido dos ataques piratas, as criangcas tornavam-se escravas do vencedor,
enquanto que na ocorréncia de naufragios eram esquecidas a préopria sorte.
Aquelas poucas que conseguiam vencer as doencas e chegavam ao Brasil, ja
haviam perdido seus sonhos, esperancas e fantasias.'?

A etapa seguinte deu-se com a vinda dos jesuitas, 0os quais
chegaram em 1549 para ensinar os meninos a ler e a orar. Ensina Rafael
Chambouleyron que encontraram nos pequenos indios, principalmente, a terra
fértil para divulgagcdo da doutrina cristd e, mais que isso, importantes aliados
contra os “horriveis” costumes indigenas.’”® O autor ainda lembra que nessa
época 0s jesuitas introduziram o tronco e o pelourinho para o castigo fisico
daqueles que fugiam das escolas, apesar de delegar a tarefa da aplicacdo da
sanc¢ao a alguém de fora da Companhia de Jesus.

Também a divisao de classes, apontada por Mary Del Priore,
entre senhores e escravos gerou outras distorcoes presentes até hoje. Relata que
4% dos escravos que desembarcavam no Rio de Janeiro eram criancas, das
quais apenas um terco sobrevivia até os dez anos de idade.”* Tdo logo
chegavam, muitas vezes eram separados dos pais e, ja cedo, se iniciava seu
processo de adestramento para o trabalho. Conforme as habilidades

desenvolvidas o preco de cada crianca escrava subia.’

Um pouco mais a frente, as criangas e os adolescentes
brasileiros também serviram para a marinha de guerra. Considerando o alto custo
dos marinheiros adultos, os jovens era excelentes opgdes por se alimentarem
menos e por se submeterem a todo o tipo de trabalho, desde levar carga para os
canhbes até limpar as estrebarias dentro dos navios. Renato Pinto Venancio
explica que o processo de recrutamento englobava trés tipos basicos de criangas:

'2 A histéria tragico-maritima das criancas nas embarcagées portuguesas do século XVI. Cit. p. 49.

13 CHAMBOULEYRON, Rafael. Jesuitas e as criangas no Brasil quinhentista. In PRIORE, Mary
Del (org). Histdria das criangas no Brasil. 42. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2004. p. 60.

' Histéria das criangas no Brasil. Cit. p. 12.

> GOES, José Roberto de. et FLORENTINO, Manolo. Criangas escravas, criangas dos escravos.
In PRIORE, Mary Del (org). Histdria das criangas no Brasil. 42. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2004.
pp. 184-185.



a) as provenientes das casas de expostos (6rfaos ou abandonados); b) as
enviadas pelos pais, 0s quais recebiam ajuda financeira pelo envio e c) as presas
por vadiagens ou por infragdes penais.'® Entdo nesse periodo foram criadas as
companhias de aprendizes de marinheiro, aproveitando-se das estruturas das
casas dos expostos, como em Floriandpolis, por exemplo.

A fase seguinte aponta para a industrializagdo do pais.
Nesta etapa as criancas e os adolescentes passaram a compor boa parte da
classe operaria. As jornadas de trabalho eram longas e os salérios infimos. Nao
havia condicbes de seguranca e salubridade minimas para os trabalhadores.
Segundo Esmeralda Blanco Bolsonaro de Moura eram comuns castigos aos
jovens em razao de avaliacao do desempenho profissional, ou como repressao as

brincadeiras, tipicas da idade."’

Este momento que coincide com o processo de imigracao
para impulsionar a novel industria brasileira, ndo escapou a exploracao da mao-
de-obra infantil, quando, na pratica, os pequenos imigrantes substituiram os
escravos, ante a omissao do Estado que lhes fornecesse a minima protecao. Os
imigrantes que num primeiro momento destinaram-se para as cidades do interior,
ao perceberem que as condi¢cbes de trabalho eram semi-escravistas, voltaram as
grandes cidades, aumentando o contingente urbanos, conforme aponta Edson
Passetti.'®

Com a abolicdo da escravatura, outro fenbmeno pode ser
observado. O contingente de criancas e adolescentes negros, que ja estavam no
mercado de trabalho, migrou, em boa parte, para as plantacées de cana-de-
acucar, nas mesmas e péssimas condicdes de vida e trabalho, repetindo o
modelo de seus avos.

'8 VENANCIO, Renato Pinto. Os aprendizes de guerra. In PRIORE, Mary Del (org). Histdria das
criangas no Brasil. 42. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2004. p. 198

"7 MOURA, Esmeralda Blanco Bolsonaro de. Criancas operarias na recém-industrializada S&o
Paulo. In PRIORE, Mary Del (org). Histdria das criangas no Brasil. 42. ed. Sado Paulo: Contexto,
2004. pp. 266 € 268.

'® PASSETTI, Edson. Criancas carentes e politicas publicas. In PRIORE, Mary Del (org). Histéria
das criangas no Brasil. 42. ed. Sao Paulo: Contexto, 2004. p. 351.



Toda essa construgdo histérica mostra que no final do
século XIX e inicio do século XX existia uma massa de criangas e adolescentes
que, dada a cultura de exploracdo somada a omissdo governamental e da
sociedade, ficava lancada a prépria sorte. Também com o desenvolvimento
urbano, as cidades cresceram desordenadamente, forcando parte da populacao
mais carente a residir em péssimas condi¢cdes. Acrescente-se a estes fatores o
surgimento de uma pequena burguesia que amealhando patrimbénio sentia-se
incomodada com a presenca de jovens nas ruas ora abandonados, ora praticando
pequenas infracdes, surgindo os esteridtipos de “vagabundos”, “pivettes” [sic],

“gatunos” e “vadios”, entre outros.®

Nao é dificil imaginar, pois, que se agravaram as crises
sociais entre as classes. Marco Antdnio Cabral dos Santos sustenta que o
discurso oficial ainda estabelecia a oposicdo entre lazer-trabalho e crime-
honestidade e que a infancia tornou-se alvo de sérias preocupacdes.’’ As
medidas tomadas pelas autoridades, relembra o autor, eram no sentido de
combater o que ndo se enquadrava na légica da producao e do trabalho, por meio

do arrefecimento do controle social.

A histéria das criangas e dos adolescentes, sempre foi,
portanto, a histéria da luta pela preservacdo do minimo necessario para o seu
desenvolvimento e para a formacdo do ser humano, nessa fase de
vulnerabilidade fisica e emocional, contra uma cultura de exploracdo e

menosprezo a sua condi¢do peculiar.

Porém, como bem sustenta Alessandro Baratta, os
protagonistas nunca tiveram oportunidade de opinar sobre seus anseios. O

mestre adverte, entretanto, que:

Os direitos da crianga representam hoje, talvez, o desafio mais
importante que se produziu até agora para uma refundacdo do
pacto social da modernidade e a realizagdo de uma sociedade
nacional e internacional mais condizente com os principios do

'® Histéria das criangas no Brasil. Cit. p. 13.

2 SANTOS. Marco Antonio Cabral dos. Crianga e criminalidade no inicio do século. In PRIORE,
Mary Del (org). Histdria das criangas no Brasil. 42. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2004. p. 215.



desenvolvimento e da dignidade humana. Quem sabe, a questao
infantil seja hoje a que pode levar a democracia frente aos seus
limites, aquela que é a questéao limite da democracia. Trata-se de
tirar verdadeiramente todo o futuro da nossa memobria, de
refundar, finalmente o pacto social da modernidade, através de
uma alianga entre os adultos e as criangas, as grandes excluidas
daquele pacto.”’

Vistos alguns aspectos histéricos € interessante, para o
estudo que se propde, saber como o Estado tratou a legislacido atinente a questao
dos atos infracionais cometidos por criangcas e adolescentes, e que fatores
politicos influenciaram a criacdo desses diplomas legais.

1.2 A RESPONSABILIZACAO JUVENIL

A discussao acerca da responsabilizacdo de criancas e
adolescentes que venham a praticar atos infracionais é tema consideravelmente
recente na histéria mundial. Emilio Garcia Méndez afirma que desde a
constituicdo dos estados nacionais até hoje, a percepcéao e o tratamento acerca
do assunto passou por trés grandes etapas.

A primeira fase, que se estendeu desde o surgimento dos
cédigos penais de carater nitidamente retribucionistas do século XIX até 1919, foi
caracterizada pelo tratamento penal indiferenciado entre menores de 18 anos e
adultos®®, com excegdo aos menores de sete anos de idade que eram
considerados absolutamente incapazes “y cujos actos eran equiparados a los de

los animales”.?®

A segunda etapa teve origem nos Estados Unidos da
América, no fim do século XIX, denominada por Méndez como de carater tutelar.

& BARATTA, Alessandro. Crianca, democracia e liberdade no sistema e na dindmica da
convengdo das nagdes unidas sobre os direitos das criangas. Conferéncia proferida no encontro
“Direito e Modernidade”, em Florianopolis, em 17 de setembro de 1996. Tradugédo Milena Petters
Melo.

2 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei: da diferenca & protecdo
integral. 22. ed. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 18.

% MENDEZ, Emilio Garcia. Evolucién histérica del derecho de la infancia: Por que una historia de
los derechos de la infancia. In Justica, Adolescente e Ato Infracional: socioeducagdo e
responsabilizagdo. ILANUD; ABMP; SEDH; UNFPA (orgs.). Sdo Paulo: ILANUD, 2006. p. 9.
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Explica o autor que foi ela liderada pelo chamado Movimento dos Reformadores
como reacgao frente as condicdes carcerarias e a promiscuidade dos alojamentos
de maiores e menores nas mesmas instituicdes®*. Rapidamente tal ideologia se
espalhou pelos paises europeus originando legislacdes e juizos préprios para
criangas e adolescentes. A partir da Europa, facilmente essas idéias chegaram a
América Latina, resultando, no ano de 1919 na aprovagdao da Lei Agote, na

Argentina.

Apesar da aparente mudanca, tal reforma ndo escapou das
criticas de Méndez para quem “La cultura dominante de secuestro de los conflitos
socieles, es decir, la cultura segun la cual a cada ‘patologia’ social debia
corresponder una arquitectura especializada de encierro, solo fue alterada en un
Unico aspecto: la promiscuidad”.?®

A terceira etapa deste processo, segundo sustenta Emilio
Garcia Meéndez, é a caracterizada pela separacdo, participacdo e
responsabilidade, tipica da doutrina da protecao integral, a qual sera conceituada

e analisada mais adiante.

Também Martha de Toledo Machado afirma que sao trés os
grandes momentos distintos de tratamento juridico a criancas e adolescentes na
época moderna, seguindo caracteristicas bem semelhantes a divisdo proposta por
Méndez. Para a Promotora de Justica, o primeiro momento, que antecede o
paradigma do Direito do Menor, ou paradigma menorista, perdurou até o final do
século XIX, inicio do século XX. O segundo, o do paradigma menorista, vigorou
do inicio ao final do século XX. Por fim, prevalece atualmente o paradigma da

protecdo integral teve inicio no final do século XX.?

2 Evolucion histdrica del derecho de la infancia. Cit. p. 9.
% |dem. p. 9.

% MACHADO, Martha de Toledo. Sistema Especial de Protecdo da Liberdade do Adolescente na
Constituicdo Brasileira de 1988 e no Estatuto da Criangca e do Adolescente. In Justica,
Adolescente e Ato Infracional: socioeducagdo e responsabilizagdo. ILANUD; ABMP; SEDH;
UNFPA (orgs.). Sdo Paulo: ILANUD, 2006. pp. 94-101.
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Tania da Silva Pereira lembra que a idéia de um Tribunal de
Menores partiu do Estado de lllinois, nos Estados Unidos da América, em 1899,

tendo a idéia se espalhado pela Europa, entre os anos de 1905 e 1921.%7
1.3 OS SISTEMAS NORMATIVOS

Com o surgimento do Estado Contemporaneo, caracterizado
pelo dever estatal de efetivar os direitos fundamentais, a idéia de protecao a
infancia vai, gradativamente, sendo consagrada, no dmbito dos sistemas juridicos

internos, como uma das funcdes estatais obrigatorias.

Para a contextualizagdo do tema que se propde ao debate
no presente estudo, passa-se a relacionar os principais diplomas normativos que
surgiram a partir do século XX, momento em que 0s atos infracionais passaram a
ter importancia para a sociedade, conforme visto anteriormente, no plano
internacional e as conseqlientes mudancgas de paradigmas que se sucederam até

os dias atuais.
1.3.1 O Sistema Normativo Internacional

No plano internacional, foram aprovados atos normativos e
diretivas supranacionais, no sentido de conclamar os Estados nacionais a criarem
normas juridicas de protecdo a infancia e a juventude, com o fim de livrar as
criangas e adolescentes de situacbes desumanas ou incompativeis com suas
condicOes de seres fisica e psicologicamente em formagao a que pudessem estar
submetidas, seja em razao do descaso das autoridades, da auséncia de normas
positivas garantidoras de seus direitos, seja, enfim, por acdo abusiva do proprio

poder estatal.
1.3.1.1 A Declaracao de Genebra, de 1924.

Pode se dizer que um dos marcos iniciais na tentativa de
garantir os direitos das criangas e dos adolescentes, no século XX, deu-se com o
advento da Declaracdo de Genebra dos Direitos da Crianca, de 26 de setembro

¥ PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente Direito da Crianca e do
Adolescente: uma proposta interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 16.
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de 1924, firmada pela entdo Liga das Nacdes e elaborada pela Unido
Internacional para o Bem-estar Infantil, que ja previa a necessidade de propiciar

protecao especial a crianca.

Em cinco artigos, a declaracdo dispde dos direitos da
crianca aos recursos para o desenvolvimento material, moral e espiritual; a ajuda
especial em caso de fome, doenca, incapacitacdo ou orfandade; a prioridade no
atendimento em condi¢des de perigo; a protecao contra a exploracao econbémica;

e a uma educacado que inspire um sentimento de responsabilidade social.?®

1.3.1.2 A Declaracao dos Direitos Humanos, de 1948.

Posteriormente, em 10 de dezembro de 1948, a Assembléia-
Geral da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), reunida em Paris, proclamou a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.?® Também ela determinava em seu
art. 25 que “a maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia
especiais” e que “Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matriménio

gozarado da mesma protecao social”.
1.3.1.3 A Declaracao dos Direitos da Crianca, de 1959.

O primeiro documento especifico da Organizacao das
Nacdes Unidas em relacdo a crianga deu-se com a proclamacgédo da Declaracao
dos Direitos da Crianca, em 20 de novembro de 1959. Ela veio dentro de um
contexto de poés-guerra, em um momento em que a comunidade internacional

volta-se para as relagdes urbanas.

A Declaracao foi formada por dez principios nos quais sédo
ratificados os direitos da crianca a protecéao especial e o dever de lhe propiciar
oportunidades e facilidades capazes de permitir o seu desenvolvimento; o direito
a um nome e a uma nacionalidade; a gozar os beneficios da previdéncia social; a
criar-se num ambiente de afeto e seguranca; a receber educacgao; a figurar entre

0s primeiros a receber protecdo e socorro, em caso de calamidade publica; a

% Disponivel em < http://www.unicef.org/brazil/sowc05/cap1-desti.htm > Acesso em 06 mar 07.

% Disponivel em < http://www.unicef.org/brazil/ > Acesso em 17 mar 06.
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protecdo contra todas as formas de negligéncia, crueldade e exploracéo; e a
protecdo contra todos os atos que possam dar lugar a qualquer forma de

discriminagao.*
1.3.1.4 O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1966.

Seguindo a linha de garantias aos direitos dos jovens, como
categoria autdbnoma, tem-se que o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, adotado pela ONU, em 16 de dezembro de 1966, dispde que toda
crianga tem direito as medidas de protecao que sua condicao requer por parte da
familia, da sociedade e do Estado.

1.3.1.5 A Convencao Americana sobre os Direitos Humanos, de 1969.

Por seu turno, a Convencao Americana sobre os Direitos
Humanos, de 1969, conhecida como "Pacto de San José da Costa Rica",
estabelece que toda crianca tem direito as medidas de protecdo que sua condigéo
de menor requer, por parte da familia, da sociedade e do Estado.

1.3.1.6 As Regras Minimas para a Administracdao da Justica da Infancia e da
Juventude, (Regras de Beijing), de 1985.

Em 1985, a Assembléia Geral das Nagdes Unidas, por meio
de sua Resolucdo 40/33, aprovou as Regras Minimas para a Administracao da
Justica da Infancia e da Juventude, conhecidas como Regras de Beijing. Na
Resolucdo sado firmados principios os basicos de protecdo aos direitos

fundamentais dos jovens em conflito com a lei.

Para Wilson Donizeti Liberati, “embora nao traduzam forca
normativa no Brasil”, essas Regras Minimas da ONU, “foram a base de orientacao
na constituicdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, em matéria de politica

criminal juvenil [...]".%"

% Disponivel em < http//www.unicef.org.br > Acesso em 20 ago 06.

81 LIBERATI, Wilson Donizete. Adolescente e Ato Infracional. Medida sécio-educativa é pena? Sao
Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002. p. 14.
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A normativa, que se constituiu em significativo avanco, é
dividida em seis partes, a saber: 1) principios gerais, 2) investigacdo e
processamento, 3) decisdo judicial e medidas, 4) tratamento em meio aberto, 5)
tratamento institucional e, finalmente, 6) pesquisa, planejamento formulacdo de

politicas e avaliagao.

Entre seus dispositivos, pode-se destacar o item, que ao
tratar dos direitos dos jovens, prevé que serdo respeitadas as garantias
processuais basicas em todas as etapas do processo, como a presuncao de
inocéncia, o direito de ser informado das acusagdes, o direito de ndo responder, o
direito a assisténcia judiciaria, o direito a presenca dos pais ou tutores, o direito a
confrontacdo com testemunhas e a interroga-las e o direito de apelacdo ante uma
autoridade superior.

1.3.1.7 A Convencao sobre o Direito da Crianca, de 1989.

No entanto, pode-se dizer que o documento que melhor
compilou toda a evolugao para a protecao integral a crianca e ao adolescente foi a
Convencao sobre o Direito da Crianca, aprovada pela Assembléia-Geral das
Nacdes Unidas, em 20 de novembro de 1989. Seu texto foi aprovado pelo
Congresso Nacional brasileiro, em 14 de setembro de 1990, através do Decreto
Legislativo n° 28 e promulgado por meio do Decreto Presidencial n°® 99.710, em
21 de novembro de 1990.%

A convencgao marca o que Emilio Garcia Méndez chama de
terceira etapa de percepcgao e tratamento da responsabilidade penal dos menores
de 18 anos de idade, caracterizada pela a) separacao dos problemas sociais dos
criminais; b) participagdo na formacado de uma opinido acerca do direito da
infancia e de expressa-la livremente e c) responsabilidade social e penal dos
adolescentes.®®

O art. 37 da referida Convencédo trata, em especial, dos

adolescentes em conflito com a lei. Na sua alinea “a” o diploma obriga aos

% Disponivel em < http://www.mj.gov.br/sedh/dca/convdir.htm > Acesso em 02 mai 07.

% Evolucién histérica del derecho de la infancia. Cit. p. 10.
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Estados Partes a zelarem para que nenhuma crianca seja submetida a tortura
nem a outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes. Veda ela,
também, a pena de morte e a prisdo perpétua sem possibilidade de livramento por
delitos cometidos por menores de 18 anos de idade.

A alinea “b” dispbe que nenhuma crianga sera privada de
liberdade de forma ilegal ou arbitraria. Toda a detencao, reclusdo ou prisédo de
uma crianga serao efetuadas de acordo com a lei e apenas como ultimo recurso,

pelo mais breve periodo de tempo que for apropriado.

O dever de tratar toda crianca privada da liberdade com a
humanidade e o respeito que merece a dignidade inerente a pessoa humana, e
levando-se em consideracdo as necessidades de uma pessoa de sua idade, vem
insculpido na alinea “c”. O mesmo dispositivo obriga a separacdo da crianca
privada de liberdade dos adultos, bem como assegura o contato com a familia
por meio de correspondéncia ou de visitas.

Por fim, a alinea “d” assegura que toda crianca privada de
sua liberdade tera direito a rapido acesso a assisténcia juridica assim como direito
a impugnar a legalidade da privacdo de sua liberdade perante um tribunal ou
outra autoridade competente, independente e imparcial e a uma rapida decisao a

respeito de tal acéo.

Dispde, também, o art. 40 do mesmo diploma, em seu item
n° 1 que os Estados Partes reconhecem o direito de toda crianca, a quem se
alegue ter infringido as leis penais de ser tratada de modo a promover e estimular
seu sentido de dignidade e valor, e fortalecendo o respeito da crianca pelos

direitos humanos e pelas liberdades fundamentais de terceiros.

Ja o item n° 2 do art. 40 prevé que os Estados Partes
assegurarao o principio da anterioridade, o da presuncao de inocéncia, o direito
de informagdes acerca das acusacdes que pesam contra ela, a assisténcia
juridica, a rapidez na decisdo de sua causa, por autoridade ou 6rgao judicial
competente, independente e imparcial; o direito de ndo ser obrigada a
testemunhar ou se declarar culpada, poder interrogar as testemunhas de
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acusacao, bem como obter a participacéo e o interrogatério de testemunhas em

sua defesa; o direito ao duplo grau de jurisdigéo.

Vale ainda ressaltar que o item n° 3 do art. 40 dispde que os
Estados Partes estabelecerdo leis, procedimentos, autoridades e instituigcbes
especificas para as criancas de quem se alegue ter infringido as leis penais.
Também faz parte desta obrigacdo, o estabelecimento de uma idade minima
antes da qual se presumira que a criang¢a nao tem capacidade para infringir as leis
penais e a adog¢do, de medidas para tratar dessas criancas sem recorrer a
procedimentos judiciais.

Josiane Rose Petry Veronese, ao comentar sobre a
obrigacao que os Estados-membros assumiram com a subscricdo da Convencéo,

assim anota:

Diversamente da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga,
que sugere principios de natureza moral, ainda que sem nenhuma
obrigacdo, representando basicamente sugestées de que o0s
Estados poderiam utilizar ou ndo, a Convengao tem natureza
coercitiva e exige de cada Estado-Parte que a subscreve e ratifica
um determinado posicionamento. Como um conjunto de deveres e
obrigacdes aos que a ela formalmente aderiram, a Convencao tem
forga de lei internacional e, assim, cada estado ndo poderd violar
seus preceitos, como também devera tomar as medidas positivas
para promové-los. 34

A Convencao foi, portanto, o grande marco do século XX
para os direitos da crianca e do adolescente e fonte inspiradora de legislacbes em
diversos paises.

1.3.1.8 As Regras Minimas das Nacoées Unidas para a protecao dos Jovens
Privados de Liberdade

Durante o Oitavo Congresso das Nagdes Unidas Sobre a
Prevencdo do Delito e do Tratamento do Delinqlente restaram fixadas as

% VERONESE, Josiane Rose Petry. Humanismo e infancia: a superagcdo do paradigma da
negacdo do sujeito. In MEZZAROBA, Orides. (org) Humanismo Latino e estado no Brasil.
Floriandpolis: Fundacao Boiteux; [Treviso]: Fondazione Cassamarca, 2003. p. 434.
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referidas normas para protecdo dos adolescentes privados de liberdade. O
objetivo foi estipular regras basicas para tratamento de criancas e adolescentes
internados. Na exposicao de motivos consignou-se que a reclusao de um jovem
em um estabelecimento deve ser feita apenas em Uultimo caso e pelo menor

espaco de tempo necessario.

As regras vém postas em 87 enunciados, onde ficaram
consignados principios, entre os quais: a privacao de liberdade como o ultimo
recurso; dever de respeito aos direitos humanos dos adolescentes;
obrigatoriedade de execucdo da medida detentiva por autoridade competente (a
exemplo do principio do juiz natural); garantia do principio da presungdo de

inocéncia até o julgamento; compromisso com a regra de integracao a sociedade.

1.3.1.9 As Diretrizes das Nacoes Unidas para Prevencdo da Delinqliéncia
Juvenil (Diretrizes de Riad), de 1990.

As Diretrizes das Nacdes Unidas para Prevengcdo da
Delinqiéncia Juvenil, conhecidas como Diretrizes de Riad, também foram
oficializadas apods o Oitavo Congresso das Nagdes Unidas sobre Prevencao de
Delito e Tratamento do Delinglente, por meio da Resolucdo n° 45/112, de 14 de
dezembro de 1990. Estabeleceram-se estratégias e politicas que visavam envidar
esforgos para o pleno desenvolvimento dos jovens, na familia e na comunidade, a

fim de evitar o seu contato com o crime.

Sao compostas de 64 artigos, divididos em 7 capitulos, quais
sejam: 1) principios fundamentais; 2) efeitos das diretrizes; 3) prevengéo geral; 4)
processos de socializacao; 5) politica social; 6) legislacdo e administracdo da
justica da infancia e da adolescéncia e 7) pesquisa, adocao de politicas e

coordenacao.

Percebe-se que ao longo do século citado, houve
consideravel mudancga de mentalidade no trato das questbes referentes a infancia
e a juventude, até que se chegasse ao sistema atual de protecédo. Tais reflexos
também foram sentidos e seguidos na legislacao brasileira, cada um a seu tempo,

conforme se passa a analisar.
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1.3.2 O Sistema Normativo Brasileiro

Tendo-se ainda como referente o século XX, no Brasil
comecam a surgir normas para tratar da questdao dos entdo “menores”, que
refletiam as influéncias internacionais, principalmente advindas dos Estados

Unidos e da Europa.

Estela Scheinvar aponta a influéncia que a légica positivista,
de restrita obediéncia a funcionalidade e ao rompimento dos dogmas religiosos e
metafisicos, teve sobre a formulacao e a aplicagao das “leis menoristas” no Brasil,
expressando as legislacdes projetos politicos. Neste pensar de harmonia, ordem,
integracdao e normalidade, “a sociabilidade do individuo corresponde a sua
capacidade de se adequar & determinada ordem”,* de modo que a legislagdo
nacional visava a um saneamento social para “evitar desvios em relacao a ordem

instituida”.3®

O grande problema que se pode observar na fase inicial é a
confusdo conceitual e de tratamento, entre os jovens que praticavam ato
equiparado a crimes, com 0s jovens sem estrutura familiar, que necessitavam de
modos diferentes de encaminhamento. Martha de Toledo Machado, a este

respeito assim leciona:

Esta confuséo conceitual entre infancia desvalida e adolescentes
autores de crimes — que acabou por gerar fundas violagées aos
direitos fundamentais mais basicos de ambos o0s grupos — nao é
nova. Bem ao contrario, ela remonta & Europa do século XVIII.*¥

A autora sustenta que esta categoria construida: crianca
carente/delinqliente vai delinear a forma pela qual os Estados vao tratar a
problematica social, surgindo dai a expressao “menor”, como oposicao as “boas
criancas” ou os “nossos filhos”. De igual forma a estigmatizacdo deixaria marcas

% SCHEINVAR, Estela. Idade e protecdo: fundamentos legais para a criminalizagdo da crianga, do
adolescente e da familia (pobres). In NASCIMENTO. Maria Livia do. (org). Pivetes: a produgéo
de infancias desiguais. Niteréi: Intertexto; Rio de Janeiro: Oficina do Autor, 2002. p. 87.

% Idem p. 89.

% A protecéo constitucional de criangas e adolescentes e os direitos humanos. Cit. p. 29.
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no Direito material, de modo a criar juizos de exce¢ao, ao contrario de diversos

paises que utilizavam o Cédigo Civil para a resolugéo de tais problemas.*®

No entendimento de Josiane Rose Petry Veronese, o Direito
da Crianca e do Adolescente tem sua origem a partir do questionamento dos
movimentos sociais indignados com a realidade da crianca e do adolescente

brasileiros, afrontados em sua cidadania.

A indignacao, que trata a autora, tornava-se maior a medida
que “se analisava o modo com que foram historicamente tratados pela legislacéao
brasileira, ou seja, como meros objetos de intervencao, tutelados pela lei e pela

"9 situacdo esta que vai mudando, com as garantias estabelecidas na

justica
Constituicao, fundadas em dois pilares: a concepcéao da crianga e do adolescente
como sujeitos de direito e a afirmacdo de sua condicdo peculiar de pessoa em

desenvolvimento.
1.3.2.1 O Decreto 16.272, de 1923.

Por meio do Decreto 16.272, de 20 de dezembro de 1923,
foi aprovado o “regulamento da assisténcia e prote¢cdo aos menores abandonados

e delingiientes”.*

O art. 24 do referido diploma dispunha que o menor de 14
anos, indigitado como autor ou cumplice de fato qualificado crime ou
contravencao, nao seria submetido a processo penal de espécie alguma. Apenas
se fazia o registro das informagdes acerca do caso. Se fosse abandonado ou
“pervertido”, ou estivesse em perigo de o ser, a autoridade providenciaria sua
colocacdo em asilo, casa de educacgao, escola de preservagédo, ou o confiara a
pessoa idénea, por tempo necessario a sua educacdo. Caso contrario, a

autoridade o deixaria com 0s pais ou responsaveis.

B A protecdo constitucional de criangas e adolescentes e os direitos humanos. Cit. p. 29-33.

% VERONESE, Josiane Rose Petry. Direito da crianga e do adolescente: volume 5. Floriandpolis:
OAB/SC Editora, 2006. p. 7.

0 Disponivel em < http://www6.senado.gov.br/sicon/ExecutaPesquisalegislacao.action > Acesso
em 20 ago. 06.
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No que tange aos maiores de 14 e menores de 18 anos, 0
art. 25 previa a possibilidade de submissdo a processo especial. Tratando-se de
contravencao, que nao revelasse vicio ou “ma indole“, poderia o juiz ou tribunal,
advertindo o menor, entrega-lo aos pais ou responsaveis, sem proferir
condenacgdo. Se nao fosse o infrator abandonado, nem pervertido, nem estivesse
em perigo de o ser, a autoridade o recolheria a uma escola de reforma, pelo prazo
de um a cinco anos. Caso estivesse nessas situacdes, a autoridade o internaria
em uma escola de reforma, por todo o tempo necessario a sua educacao, que

variava de trés a sete anos.

Tratando-se de crime grave e contando o adolescente com
mais de 16 anos e menos de 18, o juiz lhe aplicaria o disposto no art. 65 do
Cédigo Penal, e o remeteria a um estabelecimento para condenados de menor
idade, ou, em falta deste, a uma prisdo comum com separac¢do dos condenados

adultos, onde permaneceria até que se verificasse sua regeneragao.

No art. 37 do Decreto fica criado o primeiro Juizado de
Menores, para “para assisténcia, protecao, defesa, processo e julgamento dos

menores abandonados e delinqlentes”.

Josiane Rose Petry Veronese afirma que “para alguns, a
criagdo do Juizo Privativo de Menores, em 1924, foi mais um erro do que um
acerto em favor da crianca, pois |he faltava uma organizagdao técnico-
administrativa que lhe desse a credibilidade necessaria”.*' Para resolver tal
problema, a autora aponta que o juizo recorreu ao trabalho de colocacao familiar
pelo qual liberava-se o menor para o trabalho domeéstico, sendo na realidade, uma

forma de escravidao clandestina, sem nenhuma garantia aos jovens.

Por fim o art. 62 do Decreto criou um abrigo de menores,
subordinado ao juizo, destinado a receber provisoriamente, até que tenham
destino definitivo, os menores abandonados e delinqientes. Verifica-se,
claramente, a confusao conceitual entre os adolescentes que estavam em conflito

com a lei, dos adolescentes que necessitavam de amparo social.

*" VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crianga e do adolescente. Sao Paulo: LTr,
1999. p. 24.
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1.3.2.2 O Caddigo de Menores, de 1927.

Posteriormente, foi instituido o Cédigo de Menores de 1927,
também conhecido como “Cdédigo Mello Mattos” em homenagem ao jurista e
legislador José Candido Albuguerque de Mello Mattos que pioneiramente
defendeu as causas da infancia no pais. O projeto havia sido por ele apresentado
em 1921, porém somente por meio do Decreto n° 5.083, de 1° de dezembro de
1926, 0 governo autorizava a tarefa de organizagédo e elaboracdo do Cédigo de
Menores. Concluido o projeto, foi aprovado e convertido no Decreto n° 17.943-A,
de 12 de outubro de 1927.

Wilson Donizete Liberati assinalou sobre o assunto:

A nova postura legislativa classificou os menores de 18 anos em
abandonados e delinqlientes; os delinqlentes, com idade superior
a 14 anos, ndao eram submetidos a processo penal, mas a um
processo especial de apuracdo de sua infracdo; a “Teoria do
discernimento” foi abolida e a medida de internacdo ao
delingliente era imposta por todo o tempo necessario a sua
educacao entre 3 e 7 anos; o0s abandonados eram recolhidos e
encaminhados a um lar fosse dos pais, fosse de pessoa
responsabilizada por sua guarda; aos menores de 2 anos
determinava sua entrega, para serem criados ‘fora da casa dos
pais’ [...].*2

Explica Josiane Rose Petry Veronese que o Cddigo Mello
Mattos veio alterar e substituir concepcbes obsoletas, passando a assumir a
assisténcia ao menor de idade, sob a perspectiva educacional, chegando-se a
conclusdo que as questdes relativas a infancia e a adolescéncia deveriam se

abordadas fora da perspectiva criminal.*®

O Cobdigo praticamente repete as féormulas do Decreto

anterior, no que toca as idades para a responsabilizagdo e mantém praticamente

*2 Adolescente e Ato Infracional. Cit. p. 30

* Os direitos da crianga e do adolescente. Cit. p. 27-28.
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o mesmo tratamento entre “menor delinqliente” e “menor abandonado”, consoante

se verifica pelo seu art. 157.*

Conforme entende Irene Bulcdo, duas infancias diferentes
foram construidas nesta época: a primeira, ligada ao conceito de menor, era
composta por “criancas de familias pobres, que perambulam livres pela cidade,
gue sdo abandonadas e as vezes resvalam para a delinqiéncia, sendo vinculadas
a instituicdes como cadeia, orfanato, asilo, etc”.** Uma outra, associada ao
conceito de crianca estava ligada a familia e a escola, nao precisando de atengao

especial.

Em relagdo ao Cddigo de Menores, de 1927, Estela
Scheinvar denuncia que em nome da periculosidade e sob o pretexto de
prevencao, o controle judiciario “se da através de aparelhos de vigilancia e
correcao, estabelecendo-se um jogo perverso, onde o judiciario diz ‘apenas’

aplicar a lei e os equipamentos sociais afirmam ‘apenas’ executa-la”.*

1.3.2.3 O Codigo Penal, de 1940.

Em seguida, o Codigo Penal Brasileiro, instituido pelo
Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, fixou os 18 anos como idade
para a responsabilidade penal*’, alterando o Cédigo de Menores de 1927. Esta
idade para delimitar a inimputabilidade foi mantida na reforma de 1984, apenas
mudando-se a redacdo do artigo, substituindo a categoria irresponsaveis por

inimputaveis.*®

* Art. 157. O menor, que for encontrado abandonado, nos termos deste Codigo, ou que tenha
commettido crime ou contravengao, deve ser levado ao juizo de menores, para o que toda
autoridade judicial, policial ou administrativa deve, e qualquer pessoa pode, apprehendel-o ou
detel-o.

** BULCAO, Irene. A producdo de infincias desiguais: uma viagem na génese dos conceitos
“crianca” e “menor”. In NASCIMENTO. Maria Livia do. (org). Pivetes: a produgéo de infancias
desiguais. Niteréi: Intertexto; Rio de Janeiro: Oficina do Autor, 2002. p. 69.

% Idade e protecdo: fundamentos legais para a criminalizagéo da crianca, do adolescente e da
familia (pobres). Cit. p. 93.

" Art. 23 — Os menores de 18 anos sdo penalmente irresponsaveis ficando sujeitos as normas
estabelecidas na legislacdo especial

* Art. 27 - Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as
normas estabelecidas na legislagcao especial.
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Ficou estabelecida, também, uma circunstancia atenuante
caso o acusado fosse maior de 18 anos e menor de 21, conforme prevé o

disposto no seu art. 16, inciso |I.
1.3.2.4 A FUNABEM

Ja em 1° de dezembro de 1964 & criada a FUNABEM -
Fundagdo Nacional de Bem-estar do Menor, através da Lei n° 4.513. Para

Josiane Rose Petry Veronese,

A PNBEM [Politica Nacional do bem-estar do Menor] e, por
conseguinte, a prépria FUNABEM, serviram como instrumentos de
controle da sociedade civil. E ndo s6. A politica institucional que o
Brasil vinha adotando demonstrava-se [...] além de ineficiente,
também incapaz de reeducé-las, haja vista o estilo metodoldgico
nelas empregado, no qual a crianga era mero sujeito passivo,
cliente de uma pedagogia alienada.*

A autora adverte, ainda que a FUNABEM assumiu na pratica
uma conduta comprometida com a situacao politica da época, que era o regime
militar, sendo tratada a questdo como de seguranca nacional. Suas propostas
foram paliativas e ndo consideraram as verdadeiras necessidades da infancia

brasileira.>®

No mesmo sentido, ao criticar o periodo assistencialista pelo
qual passou as questdes afetas ao Direito da Crianca e do Adolescente, Fulvia
Rosemberg contextualiza a agdo dos organismos internacionais que encontraram
no Brasil, submetido a um regime militar ditatorial, terreno fértil para a expansao
de sua doutrina. Vivendo o mundo um periodo de guerra fria, nada mais préprio

do que a adogado da Doutrina da Seguranca Nacional.”!

Conforme a autora, a verdadeira seguranca pressupunha um
projeto de desenvolvimento econémico e social que impedisse a concentracao de

* Os direitos da crianga e do adolescente. p. 35.
%% |dem. p. 34-35

> ROSEMBERG, Fiilvia. A LBA, o projeto casulo e a doutrina de seguranca nacional. In FREITAS.
Marcos Cezar de (Org.). Histdria social da infancia no Brasil. 5. ed. Sao Paulo: Cortez, 2003. p.
141-142.
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renda e o desnivel social e, consequentemente as tensdes e lutas. Desta forma, a

pobreza “pode se constituir uma ameaga a segurancga nacional e as politicas de

assisténcia [...] sdo parte das estratégias de combate a guerra psicolégica.”?

Com o “tratamento” dos “menores delinqlientes” estavam

sendo combatidos os “inimigos internos” e mantida a “ordem publica”.
1.3.2.5 O Caodigo de Menores, de 1979.

O Cédigo de Menores de 1979, instituido por meio da Lei n°
6.697, de 10 de outubro daquele ano, adotou a Doutrina da Situagcao Irregular.
Pelo seu art. 2° considerava-se em situacao irregular o entdo menor que se

encontrasse nas seguintes situagdes:

| - privado de condigbes essenciais a sua subsisténcia, saude e instrugao
obrigatoria, ainda que eventualmente, em razao de:

a) falta, agdo ou omissado dos pais ou responsavel;

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;

Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou
responsavel;

[l - em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons
costumes;

b) exploragao em atividade contraria aos bons costumes;

IV - privado de representagdo ou assisténcia legal, pela falta eventual
dos pais ou responsavel;

V - com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou
comunitaria;

VI - autor de infragdo penal.

As criticas em relacdo a tal diploma sédo varias. Uma das
principais € o fato de que, como ja citado, continuou a politica que Martha de
Toledo Machado chama de confusdo conceitual entre caréncia/delingiiéncia,
criando-se um “sistema sociopenal de controle de toda a infancia socialmente

desassistida, como meio de defesa social em face da criminalidade juvenil [...]".>

2 ALBA, o projeto casulo e a doutrina de seguranca nacional. Cit. p. 145.

% A Protecdo Constitucional de Criancas e Adolescentes e os Direitos Humanos. Cit. p. 42.
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Neste mesmo sentido, Jodo Batista Costa Saraiva afirma que o carater tutelar da
legislagdo e a idéia de criminalizagdo da pobreza alcangam seu apice.>*

1.3.2.6 A Constituicao da Republica, de 1988.

Toda esta situacdo de tratamento indiferenciado nas
questdes relativas a infancia brasileira s6 vai comegar a mudar no pais com o
advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, que atenta
aos movimentos internacionais, consignou-se no caput do seu art. 6° que séo
“direitos sociais a educacgao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos

» 55 (

desamparados, na forma desta Constitui¢do. sem grifo no original).

Tal previsdo constitucional traduz a preocupacdo mundial
com a preservacao dos direitos das criancas e dos adolescentes contra todo e
qualquer tipo de violéncia. E interessante ressaltar que a Carta antecipou-se a
Convencao sobre o Direito da Crianca, aprovada pela Assembléia-Geral das
Nacoes Unidas, em 20 de novembro de 1989.

Seguindo a mesma linha de protecéo, a Constituicao, ainda
prevé em seu art. 227:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educagcdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opresséo. *°

Dispde, ainda, o paragrafo 3° do dispositivo que “O direito a
protecdo especial abrangera os seguintes aspectos: [...] V — obediéncia aos
principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condigdo peculiar de

** Adolescente em conflito com a lei: da diferenca a protegdo integral. Cit. p. 47.

*® BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel
em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituigao.htm > Acesso em 08 mai.
2007.

% 1dem.
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pessoa em desenvolvimento, quando da aplicacao de qualquer medida privativa
de liberdade”

Por fim, o art. 228 da Constituicdo Federal preconiza que:
“Sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da
legislagdo especial’”, deixando expressa a determinagdo de que o
encaminhamento, principalmente dos adolescentes em conflito com a lei penal, é
matéria afeta a disciplina especial. Este artigo sera objeto de melhor analise no
Capitulo Il dessa dissertacao quando tratara da tentativa de adocao do Direito

Penal Juvenil.
1.3.2.7 O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), de 1990.

No ambito infraconstitucional, sem duvida, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, instituido pela Lei 8.069/90 representou um marco
histérico na luta pelos direitos da infancia e da juventude, substituindo o Cédigo
de Menores, de 1979.

Sobre o assunto, Emilio Garcia Méndez consignou:

“El ECA de Brasil constituye la primeira innovaciéon sustancial
latinoamericana respecto del modelo tutelar de 1919. Durante mas de
setenta afnos, desde 1919 a 1990, las ‘reformas’ a las leys de menores
constituyeron apenas variaciones de la misma melodia”.*’

Entre os diversos avancos, chama a atencao a transicao da
Doutrina da Situacao Irregular para a da Protecdo Integral, mudanca esta ja
estampada no art. 1° do Estatuto, verbis: “Esta Lei dispde sobre a protecao

integral & crianca e ao adolescente™®.

Emilio Garcia Méndez explica que a Doutrina da Situagéao

Irregular, que predominou por quase todo o século XX, caracterizou-se pela

% Evolucién histérica del derecho de la infancia: Por que una historia de los derechos de la
infancia. Cit. p. 11.

°® BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 16 jul. 1990. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8069.htm >. Acesso
em 09 mai. 2007.
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legitimacdo das acdes judiciais, de modo indiscriminado, sobre criangas e
adolescentes em dificuldade, relegando as politicas sociais e optando por

medidas de institucionalizacdo e adogao.>

Segundo o autor, trés correntes contribuiram para que a
legislacdo baseada na doutrina da situacdo irregular se mantivesse por tanto
tempo, quais sejam: a) o conservadorismo juridico-corporativo, que faz com que o
juiz aja como um pai, permitindo-se ignorar regras de direito; b) o decisionismo
administrativista, que da maior poder de acdo as esferas administrativas,
relegando o ordenamento juridico e c) o basismo da acéo direta, tipico das
organizacdes ndo-governamentais para as quais a lei € assunto para o governo e

para os juizes.®

Ja para a Doutrina da Protecdo Integral, a crianca e o
adolescente deixam de ser tratados com discriminagdo e tuteladas como se
fossem seres inferiores, para passarem a ser sujeitos de direitos em funcéo da

sua peculiar condicdo de pessoa em desenvolvimento.

Neste sentido, conforme dispde o art. 3° do Estatuto, tem-se

que:

A crianga e o0 adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da
protecéo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por
lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim
de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condicdes de liberdade e de dignidade.®’

Pela nova postura, a familia, a sociedade e ao Estado sao

conferidas responsabilidades, de forma solidaria, para a protecao dos direitos das

% MENDEZ, Emilio Garcia. Infincia e cidadania na América Latina. Sao Paulo: Hucitec — Instituto
Ayrton Senna, 1998. p. 27.

% |dem. p. 29-30.

" BRASIL. Lei n? 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 16 jul. 1990. Disponivel em< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8069.htm >. Acesso
em 09 mai. 2007.



28

criangas e adolescentes, tratando-os, com absoluta prioridade, como sujeitos de

direitos e pessoas em desenvolvimento.

Importante também foi a distingdo que a Doutrina da
Protecdo Integral trouxe entre a crianga e o adolescente vitimas de exclusao
social, para os quais sao destinados atendimentos na seara protetiva e os jovens
autores de ato infracional, aos quais sdo destinados atendimento socioeducativo,

rompendo com a confusdo conceitual até entao institucionalizada.
Segundo Anténio Fernando do Amaral:

Ao romper definitivamente com a doutrina da situagao irregular,
até entdo admitida pelo Codigo de Menores (L. 6.697, de
10.10.1979), e estabelecer como diretriz basica e Unica no
atendimento de criancas e adolescentes a doutrina de protegao
integral, o legislador patrio agiu de forma coerente com o texto
constitucional de 1988 e documentos internacionais aprovados
com amplo consenso da comunidade das nagées.

A Doutrina da Protecao Integral também modificou a forma
de responsabilizacdo do adolescente em conflito com a lei penal. Pelo sistema
anterior, o “menor” em “situacdo irregular’ era internado para seu beneficio.
Tratava-se de um sistema tutelar que, sob o rétulo de “protecéo”, encarcerava os

adolescentes sem que lhes fossem asseguradas as minimas garantias.

Em relagdo a mudanca, Josiane Rose Petry Veronese
lembra que quando a legislagdo recepcionou a Doutrina da Protecao Integral fez
uma opcao que implicaria num projeto politico-social, obrigando as politicas
publicas voltadas para esta drea a uma acao conjunta entre Estado, sociedade e

familia.®®

Conforme leciona a autora, a Doutrina da Protecdo Integral

implica, sobretudo em: a) prioridade imediata e absoluta para a infancia e para a

62 SILVA, Antonio Fernando do Amaral e. In CURY. Munir. (Coord) Estatuto da Crianca e
Adolescente Comentado - Comentdrios Juridicos e Sociais. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
p. 15.

% Direito da Crianca e do Adolescente.Cit. p. 9-10.
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adolescéncia, objetivando o resguardo dos seus direitos fundamentais; b)
efetivacao do principio do melhor interesse e c) reconhecimento da familia como o

grupo social natural para o crescimento e bem-estar dos seus membros.%*

Mudando estes paradigmas, a Protecao Integral, tipica do
Estado Democratico de Direito, ao reconhecer o adolescente como titular de
direitos e interesses, e ndo como objeto, traz consigo a necessidade de aplicar,
entre outros, os principios consagrados na Constituicao, mormente quando os
adolescentes sao acusados da pratica de ato infracional.

Emilio Garcia Méndez arrola oito tracos marcantes das
legislacbes baseadas na Doutrina da Protecdo Integral, a saber: a) as leis sao
instrumentos para todas as criancas e adolescentes € ndo apenas para 0s que se
encontram em dificuldades; b) hierarquiza-se a fungédo judicial e traz para o
processo o advogado e o Ministério Publico; c) desvinculam-se situagdes de
maior risco, de patologias de carater individual; d) assegura-se a igualdade
perante a lei; e) eliminam-se as internagdes ndo vinculadas a pratica de atos
infracionais; f) consideragao da infancia como sujeito de direitos; g) incorporacao
dos principios constitucionais e do direito; h) eliminagdo de eufemismos.®®

Conforme se verifica, os direitos das criancas e dos
adolescentes sdo muito recentes, caso comparados a histéria mundial. Somente a
partir da metade do século XX é que a comunidade internacional passou a
reconhecer que as pessoas em formacdo necessitavam de tratamento
diferenciado, no sentido de respeitar sua condicdo peculiar e, via de
consequéncia, a legislacao foi se aperfeicoando nesse sentido.

A construcdo de um sistema de defesa dos direitos humanos
que englobe a crianga e o0 adolescente é imperativo no mundo moderno.
Infelizmente, por vezes a pratica destoa dos mandamentos legais, devendo o ator
juridico ndo se afastar das diretrizes nacionais e supranacionais que regem 0

tema.

® Direito da Crianca e do Adolescente. Cit. p 10.

% Infancia e cidadania na América Latina. Cit. p. 33.
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Vista a evolucao histérica do trato dispensado as criangas e
aos adolescentes, em especial as mudancas de paradigmas que se sucederam
até a chegada ao nivel atual de protecédo, o Capitulo seguinte adentrara, mais
especificamente, na questdo do ato infracional e das medidas socioeducativas,
para que se possa chegar, ao final, a uma analise critica acerca do Direito Penal

Juvenil.
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CAPITULO 2

ATO INFRACIONAL E MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

2.1 CONCEITOS E ESPECIES

Entende-se que para o presente estudo é desnecessario
tecer comentéarios sobre o aumento da criminalidade, bem como a participagéao de
criangas e adolescentes, cada vez mais cedo recrutadas pelas redes criminosas.
Desnecessario, também, para o objetivo a que se propde, arrolar todas as razoes
contrarias a reducao da maioridade penal. A esse respeito muito ja foi e esta
sendo escrito e demandaria um estudo exclusivo sobre o assunto. Considera-se
para o estudo do Direito da Crianca e do Adolescente estar superada essa

questao.

Partindo dessas premissas, e ja tendo se analisado a
questao histérica referente a responsabilizacdo das criangcas e dos adolescentes,
seja no contexto internacional, seja no brasileiro, cré-se que se possa ingressar
no estudo do ato infracional e das medidas socioeducativas conforme se
apresentam no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

E dificil conceituar crianca e adolescente fora do mundo
juridico, dadas as diferentes ciéncias as quais se pode levar em consideracao
para a definicdo das categorias, seja a medicina a psicologia, a pedagogia, a
antropologia, a sociologia, etc. O ideal, alias, seria a ndo fragmentacao dessas
categorias, mas sim que se tivesse em conta o0 pensamento inter e
transdisciplinar. Uma discussdo mais ampla acerca do assunto faria ver que o
critério etario nao seria o melhor para a compreensdo dos fendmenos que

ocorrem antes da fase adulta da vida.

A esse respeito Alexandre Morais da Rosa, ao criticar o que
chama de “Complexo de Prazo de Validade”, afirma que cada adolescéncia é
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unica, singular e como tal deve ser respeitada sua alteridade. Assevera o autor
que “Sem essa compreensdo o mero fato biolégico de se completar a idade

respectiva significaria o inicio da adolescéncia, situacdo, de fato, iluséria”.®®

Para fins do presente estudo, entretanto, utiliza-se o
conceito operacional fornecido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, vez
que é ele que é aplicado na pratica juridica, deixando, entretanto, a ressalva feita

acima, a fim de que n&o perca uma visdo mais ampla do assunto.

Quando uma crianca ou um adolescente®” comete um fato

descrito na legislacéo penal como crime ou contravencao, o Estatuto da Crianca e

do Adolescente conceitua tal situagdo como ato infracional®. Paulo Afonso

Garrido de Paula afirma que “E da concepgdo do ato infracional como desvalor

social que deriva, portanto, o sistema de repressao a criminalidade infanto-juvenil,

conjunto de normas destinado a sustar acées comprometedoras da desejada paz
social”.®®

O mesmo autor, ao tratar o tema da responsabilizacdo

infanto-juvenil, aduz que responsabilizar significa impor resposta, ou seja,

determinar resultado como consequéncia juridica de uma conduta, nao

necessariamente como forma de imposicdo de sofrimento ou afligao.”

O encaminhamento que se da varia, entretanto, conforme a
idade dos autores. As criangas aplicam-se as chamadas medidas de protecéo,
descritas no art. 101 do ECA, quais sejam: | - encaminhamento aos pais ou
responsavel, mediante termo de responsabilidade; Il - orientacdo, apoio e

acompanhamento temporérios; Il - matricula e freqiéncia obrigatérias em

66 ROSA, Alexandre Morais da. Direito infracional: Garantismo, Psicanalise e Movimento Anti
Terror. Floriandpolis: Habitus, 2005. p. 94.

%7 Conforme o art. 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, considera-se crianga a pessoa com
até 12 anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade
incompletos.

%8 Conforme art. 103 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

% PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Ato Infracional e Natureza do Sistema de Responsabilizacao.
In Justica, Adolescente e Ato Infracional: socioeducagéo e responsabilizacdo. ILANUD; ABMP;
SEDH; UNFPA (orgs.). Sédo Paulo: ILANUD, 2006. p. 26-27.

® |dem. p. 32.
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estabelecimento oficial de ensino fundamental; IV - inclusdo em programa
comunitario ou oficial de auxilio a familia, a crianga e ao adolescente; V -
requisicdo de tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial; VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de
auxilio, orientacdo e tratamento a alcoodlatras e toxicomanos; VII - abrigo em

entidade e VIII - colocacao em familia substituta.

As medidas de protecdo, como se pode observar, levam em
consideracao que se uma pessoa com idade inferior a doze anos vem a cometer
um ato infracional, ndo merece uma resposta com caracteristicas sancionatoérias,
mas sim o desencadeamento de agdes, principalmente no ambito familiar e social,
que visem a sua inclusao, bem como a de seus responsaveis, em programas

oficiais, conforme a necessidade detectada.

Por outro lado, aos adolescentes, além das medidas de
protecdo, podem ser aplicadas as medidas socioeducativas, objeto do presente
estudo. Diferentemente daquelas, estas tém caracteristica diversa por trazerem,
em seu bojo, conseqiiéncias mais gravosas que vao da adverténcia a privacao da
liberdade. Grassa divergéncia, entretanto, no meio académico e na praxis, acerca
da caracterizacdo dessas medidas, ou seja, se tém elas cunho punitivo,

pedagdgico, ou outro carater que se atribua.

Tal analise é de suma importancia para que se possa chegar
a algumas respostas pretendidas, em especial se 0 asseguramento de garantias

aos adolescentes, podem ou necessitam perpassar pela ciéncia criminal.

2.1.1 As medidas socioeducativas no Cédigo de Menores de 1979

Recentemente, na etapa tutelar de responsabilizacdo dos
adolescentes, a Lei 6.697/79, que instituiu o Cédigo de Menores, previa em seu
art. 14 as medidas aplicaveis aos entdao “menores”, que estavam inseridas no
Titulo V, ou seja, das medidas de “assisténcia e prote¢ao”. Isto porque, nao custa
recordar, tanto estavam em situagdo irregular os entdo menores que praticavam

infracdo penal, quanto aqueles em “perigo moral” ou com “desvio de conduta”.
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O rol trazia as seguintes medidas que eram aplicadas pelo
Juiz de Menores:

Art 14. Sao medidas aplicaveis ao menor pela autoridade
judiciaria:

| - adverténcia;

Il - entrega aos pais ou responsavel, ou a pessoa idbnea,
mediante termo de responsabilidade;

[ll - colocagé@o em lar substituto;

IV - imposi¢ao do regime de liberdade assistida;

V - colocacido em casa de semiliberdade;

VI- internagdo em estabelecimento educacional, ocupacional,
psicopedagogico, hospitalar, psiquiatrico ou outro adequado.

Ao comentar este artigo, Paulo Lucio Nogueira sustentava, a
época, que se 0 “menor” fosse perigoso e precisasse ser internado, poderia ser
recolhido em cela especial de cadeia publica, tratando-se de medida
indispensavel e perfeitamente legal. Consoante seu ensinamento, o0s
entendimento contrarios eram pieguice ou falso escripulo e que, apesar de ser o
ambiente inadequado, “0 menor estaria mais seguro e a sociedade mais
tranquila”.”' Na seqiiéncia, 0 mesmo autor aduzia, em varias paginas, os
argumentos em favor da reducdo da responsabilidade penal para os dezesseis

anos.” Felizmente o tempo passa e as pessoas mudam de opiniao.

Quanto a internacdo, que era a medida mais grave, previa a

lei:

Art 41. O menor com desvio de conduta ou autor de infracédo penal
podera ser internado em estabelecimento adequado, até que a
autoridade judiciaria, em despacho fundamentado, determine o
desligamento, podendo, conforme a natureza do caso, requisitar
parecer técnico do servico competente e ouvir o Ministério
Publico.

§ 12 O menor sujeito a medida referida neste artigo sera
reexaminado periodicamente, com o intervalo maximo de dois
anos, para verificacao da necessidade de manutengcédo de medida.

" NOGUEIRA, Paulo Llcio. Comentdrios ao Novo Cédigo de Menores. 1.ed. Sdo Paulo:

Sugestoes literarias Editora, 1980. p. 42.
2 |dem. p. 139 -143,
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§ 2° Na falta de estabelecimento adequado, a internacdo do
menor podera ser feita, excepcionalmente, em secdo de
estabelecimento destinado a maiores, desde que isolada destes e
com instalagbes apropriadas, de modo a garantir absoluta
incomunicabilidade.

§ 3% Se o menor completar vinte e um anos sem que tenha sido
declarada a cessacao da medida, passara a jurisdicdo do Juizo
incumbido das Execucgdes Penais.

§ 4° Na hipétese do paragrafo anterior, 0 menor sera removido
para estabelecimento adequado, até que o Juizo incumbido das
Execugcbes Penais julgue extinto o motivo em que se
fundamentara a medida, na forma estabelecida na legislacao
penal.

E possivel verificar que os adolescentes eram internados
nao sO pela pratica de ato infracional, mas também pelo chamado desvio de
conduta, decorrente da inadaptacado familiar ou comunitéria, seja 14 o que isto
fosse.”” Também chama atencdo o fato de que a medida comportava prazo
indeterminado, ainda que a pessoa completasse vinte e um anos, passando, a

partir desta idade, para o juizo da execucéao penal.

Como restou exposto, essa fase foi superada a partir das
normativas internacionais e nacionais que expurgaram a doutrina da situacao
irregular e consagraram a da protecao integral. Ainda assim, persistem tedricos
que insistem em dar conotacao penal as medidas socioeducativas.

2.1.2 As medidas socioeducativas no Estatuto da Crianca e do Adolescente

Com o advento da Lei 8.069/90 que instituiu o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, e com ele a mudanca de paradigma para a doutrina da
protecao integral, um de seus capitulos foi dedicado aos casos de adolescente

|-74

em conflito com a lei penal.”” Nao mais as medidas sao impostas aos jovens

desvalidos, mas apenas aqueles que praticam ato infracional. Como uma das

% Alias a vagueza dos conceitos das legislacbes menoristas foram responsaveis pelo mais
diversos arbitrios possiveis. O Juiz de Menores deveria ser como um “bom pai”.

™ E importante que se diga com qual tipo de lei o adolescente esta em conflito, a fim de que ndo
se dé a impressao que ele esta em conflito com todas, tornando-se um “fora-da-lei”.
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consequéncias da pratica do ato, verifica-se, portanto, a imposi¢cdo das medidas

socioeducativas.

Tais medidas, agora adjetivadas como socioeducativas, vém

dispostas no art. 112 do Estatuto, a saber:

Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade
competente podera aplicar ao adolescente as seguintes medidas:

| - adverténcia;

Il - obrigagéo de reparar o dano;

lll - prestag@o de servigos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - inser¢cdo em regime de semiliberdade;

VI - internacao em estabelecimento educacional;

VIl - qualquer uma das previstas no artigo 101, 1 a VI.

A seguir passa-se a analisar uma a uma as medidas a fim

de, posteriormente, examinar os discursos acerca de tais institutos, em especial

se é possivel atribuir-lhes carga penal, o que sera de fundamental importancia no

estudo da legitimacédo, ou ndo de um “Direito Penal Juvenil”, objeto do terceiro

Capitulo.

2.1.2.1 Adverténcia

admoestacéao verbal,

A adverténcia, a teor do art. 115 do ECA, “consistira em

que sera reduzida a termo e assinada”. E a mais branda das

medidas socioeducativas sendo aplicada em solenidade prépria, onde deverao

estar presentes além do adolescente, seus pais ou responsaveis, 0 Juiz e 0

Promotor de Justica.

Para Jodo Batista Costa Saraiva:

Essa medida costuma ser a preferencial em casos de composigao
de remissdo, resultando na extingdo do procedimento quando
exaurida na audiéncia. Nada obsta, todavia, que resulte aplicada
ao final, apés a instrucdo do processo, revelando-se mais
adequada, em especial porque o préprio processo em si mesmo,
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na reiteragdo de seus atos (audiéncias, etc.) tem inequivoco
contetido educativo.”

Na audiéncia devera ser o adolescente lembrado acerca do

carater infracional de seu ato, bem como as conseqiéncias em caso de

reiteracao.

Afonso Armando Konzen afirma que:

O ato de advertir constitui-se numa relagdo de poder e de
autoridade porque ha uma fala unilateral [...] decorrente de
decisdo de mérito sobre certo comportamento. Do conteudo da
fala ndo poderd esquivar-se o adolescente. Tampouco tera
ambiente para desautorizar o teor da fala.”

Referido autor ainda relembra que o adolescente estara

sujeito passivamente a um discurso pautado segundo as crencas e valores da

autoridade judiciaria, que tera ampla discricionariedade na escolha e no uso das

palavras.

Wilson Donizete Liberati, porém, assinala:

Nessa audiéncia, envolta num procedimento ritualistico, sera
manifestada a coergdo da medida, com evidente carater intimidativo e de
censura, devendo-se levar em conta, no entanto, que o adolescente
advertido é titular do direito subjetivo a liberdade, ao respeito e a
dignidade; [..] n&o podendo ser exposto ou submetido a
constrangimento ou vexame.”’

O carater aparentemente singelo da medida, nao |he retira a

importancia, vez que, especialmente em adolescente sem histérico de atos

infracionais graves, a censura pode vir a ser procedimento eficiente, caso atinja o

objetivo de indicar ao adolescente um caminho, respeitando sua autonomia de ser

em desenvolvimento.

75 SARAIVA, Joado Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: adolescente e ato
infracional. 32. ed,. Rev. Ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. p. 157.

® KONZEN, Afonso Armando. Pertinéncia Socioeducativa: reflexes sobre a natureza juridica das
medidas. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005. p. 45.

7 Adolescente e Ato Infracional. Cit. p. 103.
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Isto, porém, ndo autoriza a sua aplicacdo quando nao
provada a autoria e a materialidade do ato infracional, ndo havendo que se falar
em adverténcia preventiva em caso de duvida. Neste sentido, ha controvérsia em
relagdo a constitucionalidade do paragrafo Gnico do art. 114’8, que permite a
aplicacdo da adverténcia quando houve indicios suficientes de autoria, enquanto
o0 caput do artigo exige provas para a aplicagdo das demais medidas. Se a
adverténcia é uma medida imposta unilateralmente ao adolescente, ndo se pode

admitir sua aplicacdo caso nao haja prova efetiva da autoria.

Tratando sobre o tema, Jodo Batista Costa Saraiva
assevera: “O Sistema de Justica da Infancia adotou o modelo do Direito Penal da
Acéo a partir do principio da Reserva Legal e ndo se conforma com atitudes aptas
a ressuscitar o velho Direito Penal do Autor, tipico de ordens totalitarias”.”
Discordando-se do autor no que tange a heranga do Direito Penal, a opinido
segue, também, no sentido de que a Constituicdo garante a presuncao de

inocéncia de forma a impossibilitar a imposicao de medidas baseada em indicios.

2.1.2.2 Obrigacao de Reparar o Dano

Por seu turno, a obrigacdo de reparar o dano podera ser
aplicada quando o ato infracional trouxer conseqiéncias patrimoniais,
determinando-se ao adolescente que restitua a coisa, promova o0 ressarcimento
do dano, ou, por outra forma, compense o prejuizo da vitima, desde que tenha ele
possibilidade para tal, consoante dispde o art. 116 do Estatuto.

Vé-se, portanto, que sao trés as formas de satisfacao da
obrigacao, de modo que cabera a escolha do meio conforme as circunstancias de
cada caso.

Wilson Donizete Liberati afirma que:

® Art. 114. A imposicdo das medidas previstas nos incisos Il a VI do artigo 112 pressupde a
existéncia de provas suficientes da autoria e da materialidade da infragéo, ressalvada a hipo6tese
de remisséo, nos termos do artigo 127.

Paragrafo unico. A adverténcia poderda ser aplicada sempre que houver prova da materialidade e
indicios suficientes da autoria.

® Compéndio de Direito Penal Juvenil. Cit. p. 157.
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o proposito da medida é fazer com que o adolescente infrator se
sinta responsavel pelo ato que cometeu e intensifique os cuidados
necessarios, para nao causar prejuizo a outrem. Por isto, ha
entendimento de que essa medida tem carater personalissimo e
intransferivel, devendo o adolescente ser o responsavel exclusivo
pela reparacéo do dano.®

O autor adverte, entretanto, que o dispositivo deve ser
interpretado em consonancia com os art. 3°, 4°, 180, 186 e 932 do Cédigo Civil
Brasileiro, pelos quais se o adolescente contar com menos de dezesseis anos a
responsabilidade cabera aos pais ou responsaveis. Caso ja tenha completado 16
anos ou mais a responsabilidade caberia solidariamente entre o adolescente e

Seus pais ou responsaveis.

Divergindo em poucos pontos, em especial em relacdo a
conexdo com o Direito de Familia, Jodo Batista Costa Saraiva entende que:

o importante € que a reparacdo do danos seja do proprio
adolescente, nao se confundindo essa medida com o
ressarcimento do prejuizo feito pelos pais do adolescente (de
natureza de responsabilidade civil, inerente a espécie, corolario do
exercicio do Poder Familiar). A reparagao do dano ha que resultar
do agir do adolescente, de seus meios proprios, compondo com a
propria vitima, muitas vezes, em um agir restaurativo.®’

Discorda ele que a reparagdo possa se dar pelos pais do
adolescente por se tratar de medida socioeducativa afeta ao Estatuto da Crianga
e do Adolescente, que ndo se confunde com a obrigacdo que resulta da lei civil.
Desta forma, a obrigacao deve ser adimplida pelo préprio adolescente, caso,
obviamente, tenha condic¢des para tal.

No dizer de Afonso Armando Konzen comentando a medida:
Independentemente dos eventuais reflexos civeis dessa medida e

de sua importancia pedagodgica, enquanto instrumento destinado a
percepcao pelo adolescente das conseqléncias notadamente

8 Adolescente e Ato Infracional. Cit. p. 105.

8" Compéndio de Direito Penal Juvenil. Cit. p. 158.
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econémicas de seus atos, a imposi¢ado unilateral [...] significa, para
o adolescente, o reconhecimento publico da inadequacao do ato
praticado.®

Havera situacdes, entretanto, nas quais, apesar do ato
infracional causar prejuizo econémico a vitima, as circunstancias pessoais do
adolescente impedem a aplicagdo da medida, como, por exemplo, caso o
adolescente ndo tenha condigdes econémicas para satisfazer a obrigacao. Nestes
casos, o paragrafo Unico do artigo citado ressalva que nao havendo possibilidade
de aplicacdo da medida seréa ela substituida por outra adequada, desde que nao

privativa de liberdade.

O contrario também €& verdadeiro, ou seja, pode haver
ocasides em que o adolescente possui situacao financeira tao confortavel que a
reparacao do dano sequer sera sentida, ndo atingindo, portanto, o objetivo da
medida. Diante dessa situacdo melhor pode ser a escolha de outra medida, ou a

cumulacao de medidas, a ser analisada cada situacdo com o critério merecido.

2.1.2.3 Prestacao de Servicos a Comunidade

O art. 117 do Estatuto dispbe sobre a aplicagdo da
prestacao de servicos comunitarios, que se constituem na realizagdo de tarefas
gratuitas de interesse geral em entidades assistenciais, hospitais, escolas e
outros estabelecimentos congéneres, ou ainda programas comunitarios ou

governamentais, por periodo que ndo exceda a seis meses.

Na aplicagdo da medida devem ser observadas as aptiddes
do adolescente, em jornada ndo superior a oito horas semanais, a se realizar aos
sabados, domingos e feriados ou em dias uteis, de modo que nao prejudique a

freqUéncia escolar ou a jornada de trabalho.

Sobre o assunto, e defendendo a medida, Wilson Donizete

Liberati assevera que:

# pertinéncia Socioeducativa. Cit. p. 46.
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No ambito do Estatuto, o significado dessa medida é relevante,
quando permite ao adolescente infrator suportar o énus do ato
infracional praticado, interagir com a comunidade e desenvolver a
cidadania, pela pratica de servicos comunitarios.

A prestacdo de servicos pode se constituir alternativa para
que nao seja aplicada medida privativa de liberdade. Ao mesmo tempo a
comunidade colhe os frutos do trabalho do adolescente, estendendo os efeitos da
medida ao plano social. Tem a medida também carater personalissimo porque

nao pode ser prestada por outra pessoa que ndo o adolescente.

Para a implementacdo da medida havera necessidade do
juizo estabelecer convénios e parcerias com entidades governamentais e nao-
governamentais que se responsabilizem pela execu¢cdao e acompanhamento do

adolescente, enviando relatérios periddicos ao juizo.

Joao Batista Costa Saraiva adverte para a necessidade de
criteriosa escolha da entidade para a qual o adolescente é enviado, de acordo

com suas condi¢des pessoais:

Esse 6rgao executor, estranho ao Poder Judiciario,
Governamental (da Prefeitura) ou de Organizacdo Nao-
Governamental deve centralizar a agcdo de encaminhamento do
adolescente, dotado de uma equipe técnica, apta a fazer a
avaliagdo do jovem e encaminha-lo a um dos servigos disponiveis
entre aqueles conveniados, cujo perfil e conveniéncia seja mais
adequado a sua caracteristica e aptidao.®*

O autor ainda alerta para o fato de que os adolescentes nao
sejam expostos a condigdes vexatdrias ou humilhantes, de modo que as
entidades ndo apenas se locupletem do trabalho, mas sejam promotoras de
cidadania. A esse respeito, € bom deixar claro que prestacdo de servicos a
comunidade ndo significa, necessariamente, trabalhos bragais, tais como faxina,

corte de grama, entre outros comumente realizados.

8 Adolescente e Ato Infracional. Cit. p. 109.

8 Compéndio de Direito Penal Juvenil. Cit. p. 159.
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Mario Volpi ao defender a medida, relatando que por meio
dela é oportunizada a experiéncia de vida comunitaria, de valores sociais e de

compromisso social sustenta que:

a prestacao de servicos a comunidade sera cada vez mais efetiva
na medida em que houver o adequado acompanhamento do
adolescente pelo 6rgdo executor, o apoio da entidade que o
recebe, e a utilidade real da dimensdo social do trabalho
realizado.®

Quanto ao carater da medida, Afonso Armando Konzen
afirma que ela se assemelha, em tudo, a pena restritiva de direitos prevista no art.
46 do Cédigo Penal e nos arts. 146 a 150 da Lei de Execugdes Penais. Desta

forma, assinala o autor:

Dizer, entdo, que o penalmente imputavel estara nessa condigéo
porque foi punido, enquanto o adolescente comparecera para ser
‘tutelado’, ou ‘protegido’, como preferem os menoristas, e, mais
recentemente, uma nova geragao, os neomenoristas, sera produto
da retérica sem nenhuma consequéncia real de distingao para os
dois legitimos e maiores interessados.®®

A visdo desse autor, entretanto, ndo leva em consideracao
gue as medidas, conforme se vera adiante, sdo interpretadas a partir de principio
préprios do Direito da Crianca e do Adolescente e que, conforme ja dito, ndo
implica na realizagdo das mesmas tarefas destinadas aos adultos.

Karyna Batista Sposato, apesar de seguir o mesmo
entendimento, em relacdo a semelhanca entre os dois tipos de imposicao da

prestacdo, apenas alerta que:

para a pena de prestacdo de servico social comunitario, seis
meses € o limite minimo de pena privativa de liberdade imposta
para que seja possivel a substituicdo, enquanto para a medida de

8 VOLPI, Mario. O adolescente e o ato infracional. 62. Ed. Sao Paulo: Cortez, 2006. p. 24.

8 pertinéncia Socioeducativa. Cit. p. 48.
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prestacdo de servicos o mesmo periodo refere-se ao limite
méaximo de cumprimento autorizado pelo Estatuto.®’

Por fim, vale relembrar que a medida de prestacdo de
servicos a comunidade ndo pode prejudicar a jornada de estudo ou trabalho do
adolescente. Dentro dessa perspectiva, um assunto que os doutrinadores
raramente abordam é o fato de que se a Constituicio da Republica proibe
qualquer trabalho para os menores de 14 anos, o adolescente com essa idade,
encaminhado para a prestagédo de servigcos, ndo pode prestar servico. E aqueles
entre 14 e 16, somente na condi¢cdo de aprendiz, atendidas todas as condi¢ées
exigidas pela Lei 10.097/00.

2.1.2.4 Liberdade Assistida

s

A liberdade assistida, prevista nos arts. 118 e 119, é
aplicada com o fim de acompanhar, auxiliar e orientar o adolescente, sendo para
tanto designada pessoa capacitada, tendo como prazo minimo de seis meses,
podendo ser prorrogada, revogada ou substituida por outra medida.

O orientador tem como encargos: | - promover socialmente o
adolescente e sua familia, fornecendo-lhes orientacdo e inserindo-os, se
necessario, em programa oficial ou comunitario de auxilio e assisténcia social; Il -
supervisionar a freqliéncia e o aproveitamento escolar do adolescente,
promovendo, inclusive, sua matricula; Ill - diligenciar no sentido da
profissionalizacdo do adolescente e de sua insercao no mercado de trabalho; IV -
apresentar relatério do caso.

Karyna Batista Sposato explica que tal medida substituiu a
liberdade vigiada prevista nas legislacbes menoristas: “A alteracdo corresponde
exatamente a tentativa de superagao do carater de vigilancia sobre o adolescente
e a introducdo dos objetivos de acompanhamento, auxilio e orientagdo ao

adolescente durante sua execugao”.®®

87 SPOSATO, Karyna Batista. O Direito Penal Juvenil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006. p. 121.

% |dem. p. 122.
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Argumenta Ana Paula Motta Costa que a liberdade assistida
€ considerada a medida socioeducativa que alcangca maior sucesso quando

aplicada adequadamente.®

Segundo Mario Volpi, os programas devem ser estruturados
no nivel municipal, preferencialmente localizados na comunidade de origem do

adolescente.®

Ja Wilson Donizete Liberati assevera que o melhor resultado
dessa medida sera conseguido pela especializacdo e valor do pessoal ou

entidade que desenvolverd o acompanhamento com o jovem:

Os técnicos e as entidades deverdo desempenhar sua missao,
através de estudo do caso, de métodos de abordagem,
organizacdo técnica da aplicacdo da medida e designacado de
agente capaz, sempre sob a supervisdo do Juiz. ¥’

Afonso Armando Konzen entende a medida como uma
modalidade de interferéncia de uma pessoa externa as relagdes situadas no
estrito Ambito do poder familiar e no modo de viver do adolescente. %

2.1.2.5 Semiliberdade

Dispée o art. 120 do Estatuto sobre a medida de
semiliberdade, aplicada como medida inicial ou como forma de transi¢cdo para o
meio aberto, permitindo-se ao adolescente a realizagdo de atividades externas,
independentemente de autorizacao judicial. Durante a medida, sdo obrigatorias a
escolarizagdo e a profissionalizacdo. Pela lei, a medida ndo possui prazo
determinado aplicando-se, no que couber, as disposicoes relativas a internacao.

De inicio € bom que se ressalte que o legislador foi infeliz na

redacdo do artigo, quando trata a medida como “regime de semiliberdade”,

8 COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o Direito Penal Juvenil. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora. 2005. p. 84.

% O adolescente e o ato infracional. Cit. p. 24.
°" Adolescente e Ato Infracional. Cit. p. 110.

% Pertinéncia Socioeducativa. Cit. p. 49.
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aproximando-se da figura penal dos regimes de cumprimento de pena, tipica dos
adultos.

Ao comentar tal dispositivo, Karyna Batista Sposato entende
que suas consequéncias implicam no afastamento do adolescente do convivio

familiar e comunitario, sem, entretanto priva-lo totalmente do direito de ir e vir.*

Apesar desta medida também ter sido contemplada no
Cédigo de menores de 1979, suas caracteristicas se modificaram com o advento
do ECA. A esse respeito Wilson Donizete Liberati assinala que:

Antes do Estatuto, as medidas aplicadas aos menores infratores
visavam, sobretudo, sua proteg¢do, tratamento e cura, como se
eles fossem portadores de uma patologia social que tornava
insustentavel sua presenga no convivio social. [...] Com o advento
da Lei 8.069/90, o enfoque mudou: a crianga e o adolescente sao
sujeitos de direitos.™

Afonso Armando Konzen, no entanto, analisa a medida
como um fenémeno oficial e proposital de exclusdo, que subtrai a liberdade, um
dos bens mais valiosos do adolescente, fazendo-o perder também sua
individualidade, suas crencas e seus valores, tudo “em nome da paz social e da

seguranca da sociedade”.*®

Por seu turno, Mario Volpi entende que a semiliberdade é
capaz de substituir a medida de internacao, porém fazendo o alerta acerca da
necessidade da divisdo do programa em duas abordagens distintas: uma
destinada aos adolescentes em transicdo da internacao para a liberdade e outra

como primeira medida aplicada.*®

Faz-se necessaria a adverténcia imposta por lei de que é
obrigatéria a escolarizacao e a profissionalizacao, o que demonstra que a medida

% O Direito penal juvenil. Cit. p. 127.
% Adolescente e Ato Infracional. Cit. p. 113.
% Pertinéncia Socioeducativa. Cit. p. 50-51.

% O adolescente e o ato infracional. Cit. p. 26.
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nao é apenas um meio termo utilizado como “progressao”, pelo contrario, obriga

gue o adolescente seja inserido em programas de educacéo e trabalho.

2.1.2.6 Internacao

Por fim, a medida mais gravosa trazida pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente é a de internacdo que vem regulada pelos arts. 121 a
125. Consiste ela na privacdo da liberdade, porém sujeita aos principios de
brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de pessoa em

desenvolvimento.

Caso nao haja determinacdo judicial em contrario, €
permitida a realizacdo de atividades externas. A medida é aplicada sem prazo
determinado, porém sendo seu cabimento reavaliado, no maximo, a cada seis
meses. O periodo maximo de internacdo nunca podera exceder a trés anos,
devendo o adolescente ser liberado, colocado em regime de semiliberdade ou de
liberdade assistida. Aos vinte e um anos de idade a liberagao sera compulsoéria. A
desinternacédo s6 se dara mediante autorizagao judicial, apés ouvido o Ministério
Publico.

As hipéteses para aplicagdo da internacdo sao limitadas a
trés situacdes, a saber: a) tratando-se de ato infracional cometido mediante grave
ameaca ou violéncia a pessoa; b) por reiteracdo no cometimento de outras
infragbes graves; c) por descumprimento reiterado e injustificavel da medida
anteriormente imposta. Neste Ultimo caso, o prazo de internacdo nao sera
superior a trés meses. Caso haja outra medida mais adequada, esta devera ser
aplicada em lugar da internacao.

Em relacdo ao local de cumprimento da internacdo, tem-se
que deverd ser entidade exclusiva para adolescentes, que nao o abrigo,
obedecida a separacgao por critérios de idade, compleicao fisica e gravidade da
infracdo, observando-se, ainda que durante a internacédo, deverao ser executadas
atividades pedagogicas.
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O adolescente privado de liberdade tem, entre outros

direitos, expressamente os previstos no art. 124 do Estatuto: | - entrevistar-se
pessoalmente com o representante do Ministério Publico; Il - peticionar
diretamente a qualquer autoridade; Il - avistar-se reservadamente com seu

defensor; IV - ser informado de sua situagao processual, sempre que solicitada; V
- ser tratado com respeito e dignidade; VI - permanecer internado na mesma
localidade ou naquela mais préxima ao domicilio de seus pais ou responsavel; VI
- receber visitas, ao menos, semanalmente; VIIl - corresponder-se com seus
familiares e amigos; IX - ter acesso aos objetos necessarios a higiene e asseio
pessoal; X - habitar alojamento em condicbes adequadas de higiene e
salubridade; Xl| - receber escolarizagdo e profissionalizagdo; XII - realizar
atividades culturais, esportivas e de lazer: XIll - ter acesso aos meios de
comunicacao social; XIV - receber assisténcia religiosa, segundo a sua crenca, e
desde que assim o deseje; XV - manter a posse de seus objetos pessoais e
dispor de local seguro para guarda-los, recebendo comprovante daqueles
porventura depositados em poder da entidade; XVI - receber, quando de sua
desinternacéo, os documentos pessoais indispensaveis a vida em sociedade.

O adolescente nao ficara incomunicavel, porém podera a
autoridade judiciaria suspender temporariamente a visita, inclusive de pais ou
responsaveis, caso haja sérios e fundados motivos de que tal contato possa
trazer prejuizo aos interesses do adolescente.

Por fim, restou consignado no art. 125 que é dever do
Estado velar pela integridade fisica e mental dos adolescentes internados,

adotando-se medidas adequadas de contengéo e seguranca.

Nesse ponto do estudo acerca da internacdo, chama-se
atencao para o fato de que todos esses direitos acima relacionados decorrem por
determinacdo expressa do Estatuto da Crianca e do Adolescente, nao
necessitando se socorrer de qualquer outra regra infraconstitucional para
assegura-los. Tal observacdo é importante vez que um dos argumentos dos
defensores do Direito Penal Juvenil é de que as garantias decorrem do Direito

Penal, ao se transladar seus beneficios, o que se discorda conforme se vera.
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2.2 OS DISCURSOS SOBRE AS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

Apesar de superadas as fases  historicas de
responsabilizagao juvenil, passando-se do tratamento indiferenciado entre jovens
e adultos, que perdurou até o inicio do século XX, para o tratamento tutelar, até
qgue se chegasse aos dias atuais, nos quais vigora a doutrina da protecéo integral,
verifica-se, entretanto, que determinadas praticas continuam veladas em relagao

ao tratamento dos adolescente em conflito com a lei penal.

Uma das causas para tal fendmeno pode ser apontada pela
divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia acerca do carater que se queira
atribuir 2 medida socioeducativa aplicada ao adolescente a quem se atribui a
pratica de ato infracional. Seria ela pena? Qual sua finalidade? A discussao
revela-se importante, na medida em que, dependendo da forma pela qual é
interpretado o carater da medida pode o ator juridico utiliza-la de modo
equivocado, jogando por terra todo o avanco normativo realizado nos ultimos

anos.

Desta forma, podem ser apontadas algumas tendéncias no
trato com a questdo da responsabilizacdo juvenil para posteriormente se chegar
ao entendimento acerca da legitimidade, ou ndo, de um Direito Penal Juvenil e as
consequéncias de sua adocdo, bem como as saidas possiveis para sua nao
utilizacao.

2.2.1 Medida Socioeducativa como instrumento de “protecao”

De um lado, ainda que se pudesse imaginar ja restar
sepultada, por vezes persiste a idéia de que as medidas socioeducativas sao
aplicadas na “protecao” do adolescente. Assim, interna-se para “proteger”, obriga-
se a prestar servico para “salvaguarda-lo”, etc. E uma visdo tutelar tipica do
Cdédigo de Menores que infelizmente continua a fazer estragos, seja no primeiro,

seja no segundo grau de jurisdicao.

Em verdade este fendbmeno pode ser observado na
utilizagdo assistencial das medidas socioeducativas, em especial nos atos
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infracionais mais leves, que na maioria das vezes sdo consequéncias de
desajustes familiares, sociais, econdmicos, etc. A aplicacdo das medidas, nesses
casos, a pretexto de afastar os adolescentes dos “perigos” que os cercam,
distorce por completo seus objetivos e pode ser explicada a partir da faléncia, da
sociedade e do Estado, em implementar politicas e programas sociais que
trabalhassem a prevencgao ao ato infracional.

Martha Toledo Machado adverte que se derrubam as
garantias dos adolescentes sob o falacioso argumento de que “quando o Estado,
mediante a Justica de Menores, privava-os de liberdade [...] estava sendo

adotada uma medida de natureza protetiva e ndo repressiva”.?’

Também Joao Batista Costa Saraiva, ao criticar tal ponto de
vista assevera: “Ora, faz-se inconstitucional do ponto de vista das garantias das
liberdades individuais que o Estado, visando a proteger o sujeito, lhe subtraia a

propria liberdade”.%®

O entendimento das medidas sob o ponto de vista tutelar
destoa, em absoluto, do novo paradigma da protecdo integral inaugurado, ao
menos no Brasil, com a Constituicdo da Republica de 1988 e ratificado pelo ECA.
A mais moderna doutrina, como se vera adiante, refuta qualquer tentativa de
compreender as medidas socioeducativas como instrumento de “protegéo”, vez
que deixaria ao livre arbitrio de cada pessoa interpreta-las da maneira que melhor
Ihe conviesse e colocando em risco o sistema de garantias do adolescente a
quem se atribui a pratica de ato infracional.

2.2.2 Medida socioeducativa como “pena”

Para consideravel parte da doutrina nacional, as medidas
socioeducativas tém, inegavelmente, natureza penal. Sao recorrentes as
comparagoes entre os pontos em comum que as assemelham as penas impostas

aos adultos.

%" A protecdo constitucional de criangas e adolescentes e os direitos humanos. Cit. p. 47-48.

% Adolescente em conflito com a lei. Cit. p. 44.
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A pena, ao imputavel, caracteriza-se por ser uma sancao

aflitiva individual, aplicada de forma coercitiva pelo Estado, prevista em lei, ao

autor de uma infragdo penal como retribuicio de seu ato contrario ao

ordenamento juridico, atingindo-lhe um bem e visando a prevengao de novos

delitos.

Jodo José Leal conceitua pena como: “uma medida de

carater repressivo, consistente na privacao de determinado bem juridico, aplicada

pelo Estado ao autor de uma infragéo penal’.

» 99

Ja no dizer de Celso Delmanto:

Pena é a imposicao da perda ou diminuicdo de um bem juridico,
prevista em lei e aplicada, pelo érgao judiciario, a quem praticou
ilicito penal. Ela tem a finalidade retributiva e preventiva.
Retributiva, pois impde um mal (privagdo de bem juridico) ao
violador da norma penal. E preventiva, porque visa a evitar a
pratica de crimes, seja intimidando a todos, em geral, com o
exemplo de sua aplicagdo, seja, em especial, privando da
liberdade o autor do crime e obstando que ele volte a delinquir. '®

Desta forma s&o recorrentes as comparagdes entre as

penas e as medidas socioeducativas, dada a aparente, e apenas aparente,

semelhanca entre esses institutos. Confrontando ambos os conceitos, lembra

Afonso Armando Konzen que:

A definicao do significado material da medida socioeducativa deve
levar em conta o efeito produzido no individuo destinatario de uma
determinagao unilateral e obrigatéria, com origem numa decisao
de mérito sobre a conformacao de determinado comportamento a
norma de vedagdo e que atinge, como reacdo, a liberdade de
autodeterminagao do individuo destinatario, restringindo-o em sua
liberdade ou privando-o da sua liberdade. 101

% LEAL, Jodo José. Direito Penal Geral. Sao Paulo: Atlas, 1998. p. 314.
1% DELMANTO, Celso. Cddigo Penal comentado. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p. 60.

101

Pertinéncia Socioeducativa. Cit. p. 53.
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Para tal corrente ndo ha que se negar o carater punitivo das
medidas socioeducativas, vez que suas caracteristicas sdo praticamente idénticas

as das penas.

Um dos maiores expoentes no assunto € o Desembargador
catarinense Antonio Fernando do Amaral e Silva. Para ele, a resposta estatal,
seja denominada da forma que melhor convier ao legislador, sera sempre a

responsabilizagao pelo ato delituoso.
E continua:

Embora de carater predominantemente pedagogico, as medidas
socio-educativas, pertencendo ao género das penas, ndo passam
de sangbes impostas aos jovens.

A politica criminal os aparta da san¢do penal comum, mas 0s
submete ao regime do Estatuto préprio.

E atil aos direitos humanos que se proclame o carater penal das
medidas sécio-educativas, pois reconhecida tal caracteristica, s6
podem ser impostas observado o critério da estrita legalidade. 102

No mesmo sentido, defendendo a caracteristica retributiva
das medidas, aduz Joao Batista Costa Saraiva:

A sangao socioeducativa tem finalidade pedagégica, em uma
proposta de socioeducacédo. Nao ha, porém, sendo sangao, deixar
de lhe atribuir natureza retributiva, na medida em que somente ao
autor de ato infracional se lhe reconhece aplicagdo. Tem forca de
coercitibilidade, sendo, pois, imposta ao adolescente. 103

Ainda para o autor ao comentar, por exemplo, acerca da

internacao assim leciona:

A proposito dessa medida privativa de liberdade — internagéo na
linguagem da lei — o que a distingue fundamentalmente da pena

192 SILVA, Antonio Fernando do Amaral e. Mito da Inimputabilidade Penal e o Estatuto da Crianga
e do Adolescente. In Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina.
Ano 5. Vol. 6. p 207.

1% Compéndio de Direito Penal Juvenil. Cit. p. 65.
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imposta ao maior de 18 anos é que, enquanto aquela é cumprida
no sistema penitenciario — que todos sabem o que €, nada mais
fazendo além do encarcerar — onde se misturam os criminosos de
toda a espécie e graus de comprometimento — aquela ha que ser
cumprida em um estabelecimento préprio para adolescentes
infratores, que se propde a oferecer educagdo escolar,
profissionalizagcdo, dentro de uma proposta de atendimento
pedagdgico e psicoterapico, adequados a sua condi¢do de pessoa
em peculiar estagio de desenvolvimento. '*

Também pensando neste sentido Wilson Donizeti Liberati
afirma que as medidas socioeducativas tém, nitidamente, natureza punitiva,
apesar de executadas com meios pedagdgicos. Segundo o autor, os métodos
para aplicacdo das medidas socioeducativas podem ser pedagdgicos, sociais,
psicolbgicos e psiquiatricos e objetivam, por fim, a integracdo do adolescente em

sua familia e na comunidade. '%®

Seguindo a mesma linha de raciocinio, tratando do instituto
da prescricao leciona Marina de Aguiar Michelman:

Segunda razdo avalizadora da adocao do instituto da prescricao
no ECA condiz com a prépria natureza da medida socioeducativa .
Ja se demonstrou ao longo deste artigo ser errbnea a concepgao
de medida socioeducativa como resposta estatal pedagdgica e
nao punitiva. De acordo com a mais moderna doutrina, as
medidas socioeducativas sdo, tanto quanto as sancdes penais,
mecanismos de defesa social. Embora distingam-se da penas
pela preponderancia do carater pedagégico sobre o punitivo, ndo
deixam de lado o propdésito intimidativo e expiatério préprio da
pena, eis que autorizam a ingeréncia do Estado na liberdade
individual do adolescente para lhe impor, coercitivamente, em
programa pedagdgico, seja em mediante privacdo de liberdade,
seja pela iminéncia de reversdo da medida em meio plena ou
parcialmente aberto para internacdo-sancao, na forma do artigo
122, inciso Il do ECA. Desta forma, pela restricao total, parcial ou
potencial ao direito fundamental de ir e vir do adolescente, torna-
se inconveniente franquear ao exclusivo arbitrio do juiz o poder de

1% Compéndio de Direito Penal Juvenil. Cit. p. 49
1% Adolescente e Ato Infracional. Cit. p. 100-101.
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aplicar ou executar tais medidas independentemente do lapso
temporal ja transcorrido. 106

Para Karyna Batista Sposato, a medida socioeducativa
cumpre 0 mesmo papel de controle social do que a pena, possuindo as mesmas
finalidades e idéntico contetudo. E continua a autora: “[...] representa o exercicio
do poder coercitivo do Estado e implica necessariamente uma limitacdo ou
restricdo de direitos ou de liberdade. De uma perspectiva estrutural qualitativa,

nao difere das penas”.'”’

Reforcando o entendimento, Ana Paula Motta Costa
sustenta que tais medidas por serem restritivas de direitos, inclusive de liberdade,

terdo sempre carater penal, sendo sua natureza de san¢ao ou de retribuicao.

Segundo sua tese:

Esta caracteristica ndo pode ser disfarcada ou negada, seja em
antigas ou novas legisla¢des, com esta ou aquela nomenclatura.
O grande avango sera admitir explicitamente a existéncia da
responsabilidade penal juvenil, como categoria juridica,
enfatizando o aspecto pedagégico da resposta como prioritario ou
dominante.'®®

Uma das implicacbes do reconhecimento de tal natureza,
para Anténio Fernando do Amaral e Silva é que nao se pode, sob o argumento de
“protecao”, serem aplicados tratamentos mais severos do que 0s seriam caso 0
ato tivesse sido praticado por um adulto. A simples alusdo ao “superior interesse”
nao pode tomar o lugar de critérios objetivos para a aplicagdo das medidas. E, por

fim, ironiza ao comentar que se as medidas sao pedagdgicas, e nao retributivas,

1% MICHELMAN, Marina de Aguiar. Da impossibilidade de se aplicar ou executar medida
socioeducativa em virtude da acdo do tempo. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n® 27,
de julho-setembro de 1999, p. 212/213.

19O Direito penal juvenil. Cit. p. 114

1% As garantias processuais e o Direito Penal Juvenil. Cit. p. 78.
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portanto ndo tendo o carater penal, “ndo ha necessidade de tantos cuidados na

certeza da autoria, tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade”.'%

Desta forma, para os defensores desta linha de raciocinio é
necessario assumir a natureza penal das medidas para, a partir desta premissa,
assegurar aos adolescentes as garantias de ordem processual. E esta, em
sintese, a esséncia da teoria do “Direito Penal Juvenil” que sera objeto de andlise

e contestacao no Capitulo Il do presente trabalho.
2.2.3 Medida Socioeducativa como medida judicial

Em sentido contrario, outros autores, negando o carater
“protetivo”, bem como o penal das medidas, passam a examina-las sob outros

prismas, que nao necessariamente restritos ao bindmio.

Paulo Afonso Garrido de Paula conceitua medidas juridicas
como “instrumentos de garantia de forca subordinante do interesse juridicamente
protegido em relacdo ao interesse juridicamente subordinado, interesses
presentes em toda e qualquer regra juridica”!"® Assevera o autor que
originalmente sdo apontadas trés ordens de medidas juridicas: as penas, as
sangdes e os interditos. Tal classificacdo para o autor, porém, encontra-se
ultrapassada, propondo ele outras duas ordens de medida decorrentes do
descumprimento de preceitos, a saber: as medidas de protecdo e as medidas

socioeducativas.

Continua o autor, ao propor a ruptura com o que chama de
“velho Direito”, ou seja, aquele que sé conhece a divisao entre publico ou privado,
civil ou penal, afirmando que as finalidades das medidas de protecdo e as

medidas socioeducativas

ultrapassam a prevengdo especial e geral e alcangam o ser
humano em desenvolvimento, de sorte que indicam uma
interferéncia no processo de aquisicao de valores e definicao de

1% Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo n. 2004.024396-0, de Joinville. Relator: Des.
Amaral e Silva.

1% Ato Infracional e Natureza do Sistema de Responsabilizacéo. Cit. p. 32
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comportamentos por meio de educacdo ou mesmo tratamento.
Por fim, estdo inseridas em um sistema diverso, diferenciado do
civil e do penal, representando conseqiiéncias préprias de um
ramo autdnomo de nosso ordenamento juridico.'"

Tania da Silva Pereira adverte antes de iniciar o estudo
particularizado de cada medida sécio-educativa, que elas ndo sado penas. “Na
verdade devem ser providéncias judiciais cujo objetivo principal é proteger o
adolescente, promovendo o seu desenvolvimento pleno e sadio”. Para a autora,
mesmo a restricdo parcial ou a privacdo de liberdade “ndo possuem sentido
punitivo, uma vez que estas medidas sdo tomadas para que o adolescente seja

atendido, reeducando e reintegrando & sociedade”.'?

Também Murilo Digiacomo defende que as medidas
socioeducativas tém caracteristica extrapenal, o que nao prescindem da plena e
irrestrita observancia a todas as garantias conferidas ao cidadao contra o arbitrio
estatal. Conforme observa acerca do procedimento de apuracdo do ato

infracional:

[...] seu objetivo finalistico NAO E (tal qual ocorre com o
processo penal instaurado em relagao a imputaveis) a aplicacao
de uma “pena” ou mesmo de qualquer sancdao ao
adolescente, mas SIM, consoante ja mencionado, a descobertas
das causas da conduta infracional e o posterior
acompanhamento, orientacdo e eventual tratamento do
adolescente de acordo com suas necessidades pedagogicas
especificas, de modo a proporcionar a protecao integral que Ihe
é prometida pela Lei e pela Constituicdo Federal.'” (grifos do
autor)

O autor ainda lembra que, diferentemente das penas, as
medidas socioeducativas ndo tém fim nelas mesmas. Podem nem sequer ser

aplicadas, ou aplicadas em conjunto com medidas de protecdo ao adolescente,

" Ato Infracional e Natureza do Sistema de Responsabilizacdo. Cit. p. 34.
"2 Direito da crianga e do adolescente: uma proposta interdisciplinar. Cit. p. 566.

"3 DIGIACOMO, Murilo. Garantias Processuais do Adolescente Autor de Ato Infracional — o
procedimento para apuragdo de ato infracional a luz do direito da crianga e do adolescente. In
Justica, Adolescente e Ato Infracional: socioeducacdo e responsabilizacdo. Sao Paulo: ILANUD.
2006. p. 211-212.
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inclusive aquelas destinadas aos pais ou aos responsaveis, dependendo da

necessidade pedagdgica especifica.

Eliana Rocha Oliveira, ao tratar da necessidade de um
programa socioeducativo, lembra que as Diretrizes de Riad afirmam que o
comportamento dos jovens que nao se ajustam aos valores e normas da
sociedade fazem parte do processo de amadurecimento e tendem a desaparecer.
Desta forma, para a autora: o Estado deve investir em processos socioeducativos,
para que os comportamentos transgressivos que se expressam em atitudes
ilicitas ndo venham a se tornar tracos constitutivos da personalidade dos jovens

que sdo entregues temporariamente & tutela do Estado”.'™

Com propriedade, Mario Luiz Ramidoff, ao submeter seu
exame, sob a otica dos valores humanos fundamentais a constituicao de toda e
qualquer pessoa humana, defende o carater educativo-pedagdégico das medidas,
assinalando que:

[...] considerando o carater educativo-pedagogico, pode-se
legitimamente afirmar que a medida socioeducativa néo se
constitui numa sangéo, vale dizer, ndo possui carater, esséncia ou
mesmo conteudo sancionatério [...] a medida socioeducativa é
preliminarmente a estipulagdo de uma relagcdo conceitual
normativa [...] estimativa e limitativa da intervengdo estatal
diferenciada, em dimens&o pragmatica [...]. '"°

Assim, para Mario Luiz Ramidoff, o que confirma que as
medidas nao tém o carater penal apontado pelos demais autores, também, é o
fato de que o art. 104 do Estatuto e o art. 228 da Constituicao, ao prescrever que
as pessoas com idade inferior a 18 anos sao inimputaveis, ou seja, nao

responsabilizados penalmente, mas sim sujeitos a medidas constantes em

"* OLIVEIRA, Eliana Rocha. Dez anos do Estatuto da Crianca e do Adolescente: observacoes
sobre a politica de atendimento a jovens em conflito com a lei no Estado do Rio de Janeiro. In
BRITO, Leila Maria Torraca de. (org) Jovens em conflito com a lei: a contribuicdo da
universidade ao sistema socioeducativo. Rio de Janeiro: EQUERJ, 2000. p. 21.

"> RAMIDOFF, Mério Luiz. Ligbes de direito da crianga e do adolescente. 12. Ed. Curitiba: Jurua,
2006. p. 80.
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legislacdo especial, afasta de vez qualquer influéncia penal para ceder lugar a

uma intervencao que auxilie o adolescente num projeto de vida responsavel.

Alexandre Morais da Rosa entende que a medida
socioeducativa, longe de uma fundamentacado juridica, possui somente uma
justificacdo politica, de ato de forca estatal, afastando qualquer pretensao
retributiva ou preventiva. Para ele, existiria, portanto, uma dupla funcionalidade da
medida socioeducativa: “Primeiro impedir a vinganca privada [...]. Em segundo

lugar, restringindo a manifestagdo do poder politico estatal [...]”."*®

A visdo do autor acerca das medidas é a de que nao se
pode impor uma ortopedia moral, devastando a subjetividade e canonizando o
adolescente, mas sim indicar democraticamente alguns caminhos, tais como
educacao, terapia, atividades, etc, buscando sua autonomia e nédo a
normatizacao, dentro, obviamente, de limites a fim de evitar a total e irrestrita

satisfagdo das pulsdes.'"’

Ao defender o respeito ao adolescente, e ndo sua protecéo,
no que tange a aplicacdo de medidas socioeducativas, Luis Gustavo Franco
assevera que pode e deve ser responsabilizado o adolescente “a fim de que se

encontre no processo pessoal de construgao de limites”.''®

Por seu turno, Gercino Gerson Gomes Neto alerta que em
nenhum momento a lei reporta-se ao efeito retributivo ou mesmo intimidatério da
medida, pelo contrario “sempre preteriu tais figuram em favor da garantia de
oportunizar e facilitar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condigdes de dignidade [...]".""° Pelo seu entendimento, ndo se educa pela

repressao ou pela puni¢cdo, mas sim pelo armazenamento de experiéncias e pela

"¢ Direito infracional. Cit. p. 181.

"7 ROSA, Alexandre Morais da. Aplicando o ECA: felicidade e perversdo sem limites. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 14, v. 58. jan-fev 2006. Editora Revista dos Tribunais. pp.
19-20.

"8 FRANCO, Luis Gustavo. A Privacdo de Liberdade e o Adolescente Autor de Ato Infracional: o
controle de uma lei em conflito. Dissertacdo de Mestrado. Universidade Federal de Santa
Catarina. 2004. p. 94.

"% GOMES NETO, Gercino Gerson. Ndo ao Direito Penal Juvenil. Cartilha do Centro de Apoio
Operacional da Infancia e da Juventude do Ministério Publico de Santa Catarina. p. 26.
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compreensao dos fatos e atos. Mesmo a internacao ndo tem fim em si mesma,
servindo como instrumento para que a proposta pedagdgica seja introjetada no
adolescente.

O mesmo autor assevera que a sang¢ao socio-educativa, de
carater eminentemente pedagdgico e socializante, € a consequéncia juridica da
ndao conformacdo do ato (infracional) do adolescente ao preceito do direito

infracional.'®®

Discorrendo acerca dos direitos e das garantias ao
adolescente em conflito com a lei penal, Péricles Prade afirma que ndo havendo
prisdo, mas sim mera apreensdo decorrente da inimputabilidade, ndo sédo os
adolescentes equiparados aos réus, adultos e imputaveis, sofrendo medida
socioeducativa sem carater de apenacéo.'?!

O Tribunal de Justica do Estado da Bahia, em publicacédo
prépria que analisa a questdo das medidas socioeducativas, preleciona que é
preciso ressaltar o principio pedagoégico do ECA, pois na sociedade punitiva
medidas socioeducativas podem facilmente ser transformadas em punicéo.
Segundo o estudo, a perspectiva que se deseja € a do nao-castigo, retirando-lhe
o sentido de punigcdo e atribuindo o significado de “educacao -cativante,

estimulante e enaltecedora de talentos e vocacgdes”.'??

Sandra Mari Coérdova D’Agostini, tratando da realidade dos
adolescentes em conflito com a lei sustenta que a medida socioeducativa deva
ser aplicada ndo em relacdo ao ato praticado pelo adolescente, sob o aspecto
meramente retributivo-punitivo, ao contrario, a descoberta da solucao

socioeducativa mais adequada “demanda em raciocinio e fundamentacao devidos

120 Ndo ao Direito Penal Juvenil. Cit. p. 34-35.

2! PRADE, Péricles. Direitos e garantias individuais da crianca e do adolescente. Florianépolis:
Editora Obra Juridica, 1995. p. 18.

122 BAHIA - Tribunal de Justica do Estado da Bahia. Criangas e Adolescentes: medidas sécio-

educativas e adogdo, dois problemas em duas abordagens. D’ANDREA. Carlos Geraldo. et alli.
Salvador: CEFIJ, 1998. p. 39-41.
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e obedecer a regras e principios proprios, numa perspectiva extrapenal”. (grifo

da autora).'®®

A falta de uma reflexdo mais profunda em relacdo ao
assunto medidas juridicas é apontada por Paulo Afonso Garrido de Paula como
responsavel pela imposicao, em alguns, do pensamento de que as conseqiéncias
juridicas oriundas da pratica de fato equiparado a crime ou contravencao por
adolescentes pudessem se encaixar singelamente nas categorias penas, san¢des
ou interditos, desprezando notaveis e manifestas especificidades do Direito da
Crianca e do Adolescente.'®*

Para o autor:

O sistema de responsabilizagdo, portanto, integra ramos
autdbnomo do Direito, tendo por base normativa internacional e
regras constitucionais, sendo distinguido por principios proprios,
contando com diploma legal especifico (ECA) que o separa das
demais subdivisdes.'®

O tema posto em discussao, apesar de parecer simples
elucubragdo académica, revela grande importancia vez que ao se dar conotagéao
de pena as medidas socioeducativas, como modo de assim assegurar direitos e
garantias aos adolescentes autores de atos infracionais, se esta, em verdade,
defendendo que os fins (garantias) justificam os meios (Direito Penal), numa
l6gica ja conhecida e nada recomendavel.

Expostas as teses contrarias, com énfase as duas ultimas,
passa-se ao terceiro Capitulo que questiona o Direito Penal Juvenil, em especial
por acreditar que as garantias aos adolescentes em conflito com a lei penal
podem e devem ser asseguradas com base na Constituicdo da Republica e no
ECA, sem que se recorra ao Direito Penal.

128 ' AGOSTINI. Sandra Mari Cérdova. Adolescente em conflito com a lei... & a realidade. Curitiba:
Jurua, 2003. p. 80.

124 Ato Infracional e Natureza do Sistema de Responsabilizacéo. Cit. p. 33.

2% |dem. p. 39.



60

CAPITULO 3

O DIREITO PENAL JUVENIL X O DIREITO INFRACIONAL
JUVENIL: DIFERENCAS INCONCILIAVEIS NA BUSCA DE
GARANTIAS

3.1 EXCERTOS DE POLITICA JURIDICA

Para introducédo a discusséo, tem-se que a analise sobre a
legitimidade de um Direito Penal Juvenil pode passar pelo prisma da Politica
Juridica, haja vista ser o tema um misto de formacao, interpretagao e aplicacao de
conceitos juridicos, que normalmente refletem o pensar de uma sociedade

contribuindo para a formagéo e a operacionalizagdao da norma.

Osvaldo Ferreira de Mello, entretanto, adverte que a falta de
acordos semanticos na area da Politica Juridica tem dificultado a elaboracao de
um saber tedrico sobre o assunto, impedindo sua configuragcdo como disciplina
auténoma.'® Para o autor, entretanto, a conciliagdo entre Politica e Direito visa
identificar os conceitos “com a idéia do justo e do legitimamente necessario, ou
seja, do socialmente til”."?” A Politica Juridica, entdo, em suas palavras, longe de
uma fungdo meramente descritiva, tem sim um discurso prescritivo, um

compromisso com o agir.

Neste pensar, e volvendo a licdo para a Doutrina da
Protecao Integral, tem-se que a Politica Juridica se interessa pela norma desde a
sua formacdo embrionaria no Gtero social.'®® Ou seja, qualquer andlise sobre a

legitimidade ou ndo do Direito Penal Juvenil deve se reportar as origens da

126 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris Editor, 2004. p. 23.

27 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de Politica do Direito. Porto Alegre: Sérgio Antdnio

Fabris Editor, 1998. p. 13.
128 |dem. p. 19.
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normativa internacional e brasileira, de modo que a interpretacédo deve se adequar

aos valores, fundamentos e conseqiéncias sociais da norma.

Caso isso nao ocorra, cabe, portanto, as forcas sociais
ajudar a compor a consciéncia juridica da sociedade. Se os interesses da
comunidade juridica ndo forem canalizados como legitimas pressdes nada

mudara e continuara a proliferagdo de leis obscuras.'?

Discorrendo ainda sobre o sentimento de injustica pelo nao
cumprimento das promessas normativas, Osvaldo Ferreira de Melo ensina que
sob o viés da Politica Juridica, a validade das normas vai além do que espera o
normativismo l6gico, chegando como expectativa segura de certa conduta em
uma relacao legitima de pretensdo x prestacdo. Quando uma norma gera

130 Mutatis mutandi,

expectativa ndo realizada, origina o sentimento de injustiga.
tanto as Declaracdes e Convencgdes Internacionais na seara do Direito da Crianca
e do Adolescente, quanto a Constituicao Brasileira, apontam uma mudanca de
paradigma ao reconhecer os seus destinatarios como sujeitos de direito. Quando
se relega a autonomia deste ramo do Direito, ndo cumprindo suas promessas, e
relegando-o a sua vertente penal, os sentimentos de injustica e frustracdo, citados

pelo autor, se instalam.

A Politica Juridica, portanto, cabe essa fungdo orientadora
de buscar o direito adequado a cada época, tendo como delimitadores “os
padrdes éticos vigentes, e a histdria cultural do respectivo povo”."! Dentro desse
contexto, a Politica Juridica é uma forma perfeitamente possivel e importante de
se estudar o Direito da Crianca e do Adolescente, especialmente os fenémenos

decorrentes do seu processo de responsabilizacao.

E sobre esse alicerce de estratégia critica ao Direito vigente,
orientado por critérios racionais que se busca o compromisso da Politica Juridica
com o agir que se passa a analisar os discursos acerca da responsabilizacao do

adolescente com vistas ao asseguramento de suas garantias. Neste contexto,

'2% Temas atuais de Politica do Direito. Cit. p. 40.
3% |dem. p. 56-57.
31 |Idem. p. 80.
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conforme ensina Osvaldo Ferreira de Melo, é que reside a importancia do Politico
do Direito, enfim, todo aquele que impregnado pelo humanismo juridico e
“treinado na critica social, movido pela utopia de conduzir o Direito para os
lugares de novas possibilidades, seja capaz de ousar, sem pretender, no entanto,

desconstruir o que ndo possa reconstruir”.'*?

3.2 AS VERTENTES DE RESPONSABILIZACAO DO ADOLESCENTE E AS
SUAS GARANTIAS

Considera-se que a compreensao dos conceitos vistos até o
momento € fundamental para a analise acerca dos modos como os adolescentes
que praticam ato infracional sao processados pelo Estado. Se é que se pode
resumir as tendéncias no trato com a questdo, é possivel distinguir que

basicamente trés correntes diferentes operam nesse sistema.

Um primeiro entendimento, ja criticado no capitulo anterior,
trata as medidas socioeducativas como instrumentos de “protecdo” do
adolescente. Para tal corrente, é possivel a privacao da liberdade do jovem como
meio de “salvaguarda-lo”. Este pensar é tipico da fase tutelar, inserida no Cédigo
de Menores de 1979, que apesar de ultrapassado, continua a ser utilizado
gerando interpretagdes equivocadas em prejuizo dos adolescentes.'®

Contra estes entendimentos ganhou for¢ca no Brasil a idéia
de um “Direito Penal Juvenil”. Seus defensores, entre os quais Antdnio Fernando

do Amaral e Silva, Joao Batista Costa Saraiva, Karyna Batista Sposato, Wilson

134

Donizete Liberati’*", sustentam a tese de que as garantias e beneficios, inclusive

132 Temas atuais de Politica do Direito. Cit. p. 14-15.

133 Cite-se como exemplo o seguinte julgado: "Medida sécio-educativa - Internagdo - ADM -
Adolescente rebelde a todas as providéncias mais brandas de recuperacao até entdo adotadas,
talvez possa encontrar na internacdo, se eficientemente conduzida, o caminho da almejada
liberagdo do mundo infracional em que tem vivido - Recurso nédo provido" (TJSP - Acv 14.725-0 -
Rel. Aniceto Aliende).

'3 Para tanto consultar: 1) LIBERATI, Wilson Donizete. Adolescente e Ato Infracional. — S&o

Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002. 134 p. 2) SARAIVA, Joao Batista Costa. Compéndio de
Direito Penal Juvenil. 3% ed. ver. Ampl — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. 3) SILVA,
Anténio Fernando do Amaral e. Mito da Inimputabilidade Penal e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina. Ano 5.
Vol. 6. 4) SPOSATO, Karyna Batista. O Direito penal juvenil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006. 205 p.
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os constantes no Cdédigo Penal e no Codigo de Processo Penal, devem ser
estendidas aos adolescentes autores de atos infracionais, sob pena de trata-los

de modo mais gravoso do que a um adulto que comete um crime.

Em sentido contrario, uma outra vertente, nega a validade da
utilizagdo dos institutos do Direito Penal e do Processo Penal, ainda que em favor
do adolescente, por serem matérias estranhas ao Direito da Crianca e do
Adolescente. Alinham-se a este entendimento, cada um a seu modo, Alexandre
Morais da Rosa, Paulo Afonso Garrido de Paula, Murilo Diagidcomo, Mario Luiz
Ramidoff e Gercino Gerson Gomes Neto, entre outros.

Antes tais divergéncias o objetivo do presente Capitulo é
questionar a legitimidade, ou ndo, de um chamado “Direito Penal Juvenil” e das
consequéncias advindas de sua adog¢ao quando da responsabilizacdo de um
adolescente em conflito com a lei penal, bem como analisar se existem
alternativas para o asseguramento das garantias aos adolescentes que nao seja
sob o viés penal.

3.2.1 O Direito Penal Juvenil

Conforme ja anunciado, tal corrente no Direito da Crianga e
do Adolescente, que no atual momento ganha consideravel forca, defensora da
nova disciplina, prega, em sintese, a utilizacdo dos institutos e garantias do Direito
Penal e do Direito Processual Penal ndo sé contra o adolescente autor de ato
infracional, mas também a sua aplicacdo em beneficio dele, como por exemplo,

reconhecendo prescricao de ato infracional

Para Anténio Fernando do Amaral e Silva, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente trasladou as garantias do Direito Penal, a fim de
propiciar resposta a delinqiiéncia juvenil, utilizando, ao invés de penas criminais

severas, medidas predominantemente pedagogicas. O autor afirma que:

Nao defendo a carcerizacdo do sistema sécio-educativo. Muito
menos medidas meramente retributivas. Ao contrario, ao invocar o
Direito Penal, preconizo a humanizacdo das respostas, as
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by

alternativas a privagdo de liberdade, a descriminalizagdo e a
despenalizagdo — o Direito Penal Minimo.'®

No dizer do desembargador, a inimputabilidade penal serviu
para legitimar o controle social da pobreza, que a pretexto de proteger, o Estado
pdde segregar jovens sem se submeter as garantias constitucionais e aos limites
do Direito Penal. Pela nova doutrina, ao reconhecer o carater sancionatério das
medidas, deixaria claro a excepcionalidade da imposicédo, obrigando o juiz aos
critérios garantistas do Direito Penal.

Também Jodo Batista Costa Saraiva, ao defender o sistema
de sancionamento com finalidade pedagdgica, mas de natureza retributiva,
fundamentado nos principios norteadores do sistema penal como instrumento de

cidadania, defende que:

Nesta I6gica, ndo se pode ignorar que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente instituiu no pais um sistema de responsabilidade do
adolescente em conflito com a Lei que, por sua natureza
garantista, inspirado por principios assecuratérios de limites ao
poder sancionador do Estado, pode e deve ser definido como
Direito Penal Juvenil.'*®

A idéia do autor, ao sustentar o uso do mecanismo penal
especial, € no sentido de assegurar ao adolescente todas as garantias
processuais de que desfruta o imputado em um processo penal de adultos, mais

aquelas outras que sao proprias da condi¢cao de adolescente.

Para Karyna Batista Sposato'®’, também adepta do Direito
Penal Juvenil, minimo, e em consonancia com 0s principios constitucionais e

fundamentais de um Estado Democratico de Direito, aduz que o que diferencia o

%8 Mito da Inimputabilidade Penal e o Estatuto da Crianga e do Adolescente. Cit. p. 199.

'3 SARAIVA, Jodo Batista Costa. As garantias processuais e o adolescente a que se atribua a
pratica de ato infracional. In Justica, Adolescente e Ato Infracional: socioeducacdo e
responsabilizagdo. Sado Paulo: ILANUD. 2006. p. 178.

%7 SPOSATO, Karyna Batista. Principios e garantias para um direito penal juvenil minimo. In
Justica, Adolescente e Ato Infracional: socioeducacgdo e responsabilizacdo. Sao Paulo: ILANUD.
2006. p. 286.
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Direito Penal Juvenil do Direito Penal dos adultos ndo sdo as normas que o
constituem, mas o tipo de sujeito ao qual se destina.

Consoante seu entendimento: “Justamente por ser
subsidiario e fragmentario, o direito penal juvenil, também como ocorre com o
Direito Penal, somente deve ser acionado quando os demais mecanismos de

controle social falham”.'®®

No mesmo sentido leciona Ana Paula Motta Costa para

quem:

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) é a
legislagdo brasileira que prevé como seu terceiro sistema de
garantias, o “Direito Penal Juvenil”’, ao normatizar o conjunto de
medidas socioeducativas aplicaveis a adolescentes que cometem
atos infracionais, ou seja, crimes e contravengodes tipificadas na
Lei Penal patria.'®

Nao é diferente o pensamento de Wilson Donizete Liberati,
que ao interpretar o art. 228 da Constituicdo explicitamente entende que a
legislacao especial ali constante seria um direito penal especial. Afirma o autor:

Em vista do dispositivo constitucional do art. 228, in fine, o autor
de ato infracional, menor de 18 anos, ndo esta fora do alcance do
direito penal e, tampouco, sua agao delitiva sera mitigada em face
da menoridade. Regras especiais, de natureza penal, serao
aplicadas em substituicio aquelas do direito penal comum.'
(grifos do autor).

Este ultimo autor é bem mais claro em seus propésitos do
que os demais, ao afirmar que néo se propde a celebracdo de um novo sistema
penal, mas o cotejo do sistema penal vigente com as normas especiais propostas

138 O Direito penal juvenil. Cit. p. 51.
3% As garantias processuais e o Direito Penal Juvenil. Cit. p. 65.

4% | IBERATI, Wilson Donizete. Processo Penal Juvenil. A garantia da legalidade na execucdo de
medida socioeducativa. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006. p. 72.
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141

pelo Estatuto.”™’ Ou seja, ndo tem nada de especial, apenas a aplicacdo do velho

direito penal as novas situacdes trazidas pelo ECA.

Diante de tais argumentos, bem a calhar e preparando para
o debate, vém os questionamentos que lancam Leoberto Brancher e Beatriz
Aguinsky acerca das consequéncias do reconhecimento desta vertente em trés

temas:

E possivel garantir a prevaléncia dos objetivos pedagégicos das
medidas socioeducativas e evitar a vala comum do sistema penal
dos adultos, mesmo admitindo contenham carga retributiva de
natureza penal? - Ao ndo admitir sua natureza penal, ndo se
estaria desconsiderando todo o sistema de garantias
constitucionais em prejuizo dos jovens acusados? - Desde o ponto
de vista dos direitos humanos dos jovens acusados, que ganhos e
que perdas decorrem da opgdo ou nao pelo sistema de
responsabilidade penal juvenil?.142

E partindo destas indagacdes que se expde o contraponto
ao Direito Penal Juvenil, conforme entendimentos que seguem. Desde ja, deixa-
se consignado que os autores a seguir citados, cada um a seu modo, refutam a
utilizacdo do Direito Penal e do Processo Penal nas questdes referentes a crianca
e ao adolescente. Por ndo existir, cré-se, uma denominacao consensual, da-se,

no presente estudo, o nome de Direito Infracional Juvenil.
3.2.2 O Direito Infracional Juvenil e outros entendimentos contrarios

Em sentido contrario, outra corrente nega a validade da
utilizagdo dos institutos do Direito Penal e Processual Penal, ainda que em
aparente beneficio do adolescente. Entre os diversos argumentos, tem-se que
ambas as disciplinas acima sdo matérias estranhas ao Direito da Crianga e do
Adolescente. Também que se estaria a repetir um modelo viciado e
provadamente ineficaz, além de repressivo, diverso da Doutrina da Protecéo

! Processo Penal Juvenil. Cit. p. 78.

'“2 BRANCHER, Leoberto; AGUINSKY, Beatriz. Juventude, Crime & Justica: uma promessa
impagavel? In Justiga, Adolescente e Ato Infracional: socioeducagdo e responsabilizagéo.
ILANUD; ABMP; SEDH; UNFPA (orgs.). Sao Paulo: ILANUD, 2006. p. 475.
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Integral. Ainda pelo fato de que as garantias podem e devem partir da
Constituicao e do Estatuto.

Alexandre Moraes da Rosa, defendendo a autonomia de um
Direito Infracional, ndo mais como apéndice do Direito Penal ou do Direito da
Familia, alerta que a leitura do ECA necessita partir da Constituicado da Republica,
a qual delineou um sistema de direitos e garantias. Para ele,

N&o se trata de resgatar o falso e enfadonho dilema de construgéao
de um Direito Penal Juvenil proposta defendida por muitos sob o
argumento de que a auséncia de aplicacao das normas de Direito
Penal torna a atuacdo na seara infracional discricionaria, sendo
que somente o Direito Penal concederia a seguranga juridica
almejada aos adolescentes.'*

O autor remete as criticas do Direito Penal com base na
doutrina de Alessandro Baratta e Vera Regina Pereira de Andrade, ou seja,
seguinte a vertente da Criminologia Critica, de modo que o ato infracional, sob
esse prisma ndo pode seguir o mesmo mecanismo de resposta do crime.

Segundo o autor:

Adotando-se uma postura propria da Criminologia Critica,
percebe-se que o ato infracional — salvo os graves séao
acertamentos normais dos adolescentes, mormente numa
realidade excludente como a brasileira, apontou Cirino Santos.
Deste modo, ndo se pode dialogar com o sistema de medidas
socioeducativas com a mesma légica da resposta do penal.
Pensar com a légica do Direito Penal implica, em regra, no
recrudescimento da medida socioeducativa aplicada.™*

Ainda, consoante entende o0 magistrado, a falacia da

Responsabilidade Penal Juvenil decorre, desde a base, da alienacdo de seus

defensores sobre o real funcionamento do Sistema Penal.'®

'“® ROSA, Alexandre Morais da. Imposicdo de Medidas Socioeducativas: o adolescente como uma
das faces do Homo Sacer (Agamben). In Justica, Adolescente e Ato Infracional: socioeducagéo
e responsabilizagdo. Sao Paulo: ILANUD. 2006. p. 279.

" Imposigdo de Medidas Socioeducativas. Cit. p. 291.

'“® Direito infracional. Cit. p. 25
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Ao afirmar que o Direito da Crianca e do Adolescente foi
buscar no garantismo penal as garantias materiais e processuais que limitam a
intervencao do Estado na esfera de liberdade do individuo, Paulo Afonso Garrido
de Paula assevera que:

Com base na Constituicdo da Republica, que inseriu em nosso
ordenamento a doutrina da protegdo integral e sedimentou os
alicerces da criagdo e desenvolvimento de um novo Direito da
Crianca e do Adolescente, adveio um sistema préprio de
responsabilizacdo de autores de atos infracionais. Trata-se de um
conjunto sistémico distinto do Direito Penal, muito embora se
tenha abeberado em suas conquistas por meio da incorporacao
de direitos e garantias classicamente alocados nesse ramo [...]."*

Isto ndo o transforma, segundo o autor, em Direito Penal,
vez que suas bases sao diversas, seus postulados sao distintos e sua esfera de

incidéncia outra.

Em sentido semelhante, José Francisco Hoepers, ao
defender o carater pedagogico, educacional, da resposta estatal, e apenas em
nivel secundario, o aspecto retribucionista, repressivo, diverge acerca do nome
proposto para a disciplina ou para a ciéncia que trata do ato infracional juvenil.
Segundo seu entendimento, a designacdo como direito penal juvenil seria mais
uma tentativa de demonstrar a sociedade repressiva, e desejosa da reducao da
maioridade penal, que o Estatuto prevé puni¢des para o adolescente que incide
nos tipos penais, do que a qualquer real necessidade de promover alteragdo na
legislacdo para poder lidar adequadamente com o adolescente. Conforme

sustenta:

O desejo ou a necessidade de trasladar, expressamente, no
interesse do adolescente, para o ambito do Direito da Juventude,
mais institutos garantistas do Direito Penal, podera ser satisfeito
via legislativa - até com a elaboragdo de uma Lei Infracional
Juvenil, se for o caso - mas sem qualquer necessidade de usar a
denominacao de direito penal juvenil para este novo ramo do
direito [conjunto de idéias e normas a respeito do ato infracional,

%8 Ato infracional e Natureza do sistema de Reponsabilizagdo. Cit. p 44
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sua apuracao, julgamento, aplicacdo e execucao da(s)
medida(s)]."*’

Nesta esteira é o pensamento de Danielle Hugen Tomaz, ao
dispor que a responsabilidade do adolescente trata-se de um ramo préprio que
nao necessita de vinculagdo com o Direito Penal, mas, sim, com a Constituicdo da

Republica onde estdo elencadas todas as garantias. E continua a autora:

A comparagado do sistema infanto-juvenil com o Direito Penal é
produto da prépria cultura repressora, que exige uma resposta
imediata do Estado quando verifica a lesdo de um direito, mas, a
vinculagéo e/ou criacdo de um Direito Penal Juvenil é fruto da ma
interpretacdo dos principios estatutarios.'*®

As criticas severas em relacdo a penalizacdo do Direito da
Crianca e do Adolescente também vao ser feitas também por Gercino Gerson
Gomes Neto que vé dbice de ordem constitucional para a analise da matéria sob
o prisma do Direito Penal. Para ele,

O artigo 228, da Constituicaio da Republica enuncia duas
garantias constitucionais aos adolescentes. A primeira delas
afirma que nenhuma pessoa menor de 18 anos de idade sera
responsabilizada penalmente, ou seja, garante as criangas e
adolescentes a inimputabilidade penal. E a segunda, decorrente
da primeira, assegura ao adolescente a responsabilizagdo por
seus atos infracionais, na forma da legislacao especial, que, como
afirmei, em decorréncia da primeira, ndo podera conter principios
de direito penal, sendo vedado o direito penal juvenil.'*

O mesmo autor afirma que o Estatuto enuncia um novo
Direito, qual seja, o Direito Infracional, Direito Estatutario ou Socio-educativo, que
se socorre das figuras tipicas descritas na legislacdo penal para definir o ato
infracional. Mas isto ndo implica na incorporacdo das penas por parte direito

7 HOEPERS, José Francisco. Aspectos penais das medidas soécio-educativas. Disponivel em
<http://www.mp.sc.gov.br/portal/site/portal/portal_detalhe.asp?campo=2512 > Acesso em 21
out. 06.

% TOMAZ, Danielle Hugen. O garantismo juridico como instrumento de (re)Legitimagdo do direito
infanto—juvenil. Disponivel em < http://www.uniplac.net/emaj/Artigos/005.pdf. > Acesso em 23
nov. 06.

% Nao ao Direito Penal Juvenil. Cit p. 31.
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infracional, ao contrario, traz para o mundo juridico uma sistematica nova, tanto

em relacdo as garantias processuais infracionais. E conclui:

Ao contrario do que se tem pensado, a internagdo ndo € punigao
ou castigo pelo ato infracional grave e sim, segundo a leitura
sistémica do Estatuto, uma forma de trabalhar a pedagogia com o
adolescente, colocando-o em liberdade no espagco de tempo o
mais curto possivel.

Também Murilo Digiacomo sustenta que a discusséo acerca
de um Direito Penal Juvenil remonta a época do Brasil colonial quando a crianca e
o adolescente s6 eram alvo de atencdo do Estado quando praticavam atos
infracionais, de modo que defender tal movimento é retroceder a época anterior

ao ECA e a Doutrina da Protecgéo Integral.
Para o autor:

[...] a adocdo deste meio para evitar os abusos cometidos
seguramente ndo € a melhor opgdo, maxime ante a elementar
constatagcdo que nao é a falta de regulamentacao, mas sim a
falta de aplicacdo das normas processuais ja previstas no
ordenamento juridico e dos principios que regem a aplicacédo e a
execucao das medidas sécio-educativas a causa determinante
das distorcdes e arbitrariedades acima referidas."™ (grifos do
autor)

E prossegue asseverando que a visao “penalista” que ainda
permeia a matéria € que nao permite que muitos, infelizmente, consigam enxergar
além do que a pratica equivocada consagrou, de modo que o Direito Penal Juvenil
em nada contribuira para corrigir a visdo distorcida e evitar abusos e

arbitrariedades.

Seguindo na direcdo de rejeitar um Direito Penal Juvenil,
com propriedade Mario Luiz Ramidoff discorre que o Direito da Crianga e do

Adolescente, orientado por um novo marco epistemoldgico, fundado na protecéao

%% Garantias Processuais do Adolescente Autor de Ato Infracional. Cit. p. 209.
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integral, (re)cria uma nova especialidade em que as criangas e os adolescentes
sao (re)descobertos como sujeitos de direitos.

E segue o autor, ao criticar o Direito Penal Juvenil:

E precisamente o que se opera com o Direito Penal Juvenil, pois,
pretendendo ampliar o sistema de garantias apenas do
adolescente autor de agao conflitante com a lei, 0 que por si s0 ja
reporta ao sepultado ‘Cédigo de Menores’, [...] a partir do instante
em que pretende declarar a natureza juridica das medidas
socioeducativas como sancionatoria, vale dizer, punitiva, retoma a
perspectiva repressdo/punicdo como marco tedrico quando
pretende tutelar a ‘bondade’ a ser administrada ao adolescente
que circunstancialmente se encontra em tal situacdo, e, assim,
tratando-o como objeto de cuidados, e, ndo mais como sujeito de
direito, faz uma opgéo clara e de fato pelo Direito Penal.™"

Para Mario Luiz Ramidoff'®® o equivoco epistemolégico do
Direito Penal Juvenil é precisamente consagrar a natureza sancionatéria a medida
socioeducativa, invertendo o pressuposto fundante a partir do qual se estabelece
a Doutrina da Protecéo Integral que orienta, entdao, os sistemas de garantias das
criangas e dos adolescentes. Em seu entendimento, a Doutrina da Protegéo
Integral, alinhada com os ideais dos Direitos Humanos, é bastante em si para
fundar um trabalho coletivo do novo pensamento sobre o asseguramento integral
e prioritario dos direitos das criangas e dos adolescentes, ndo necessitando se

socorrer de um pretenso direito penal. '

O autor arremata ao sustentar que ndao é o Direito Penal
Juvenil que resolvera o problema de assegurar a protecdo integral aos
adolescentes, pois, caso isso fosse possivel, certamente a ciéncia penal ja teria
sido utilizada para solucionar as mazelas tipicas da jurisdicdo penitenciaria

brasileira aplicavel aos adultos.*

%1 | icées de direito da crianca e do adolescente. Cit. p. 43-44.
192 | jcoes de direito da crianca e do adolescente. Cit. p. 50.
%% |dem.p. 58-59.

> |bidem. p. 89.
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3.3 DUAS ESTRADAS PARA O MESMO DESTINO?

Mas até que ponto pode o ator juridico se valer de um
caminho diferente daquele que a Constituicdo e o Estatuto fornecem, a pretexto
de beneficiar o adolescente em conflito com a lei? Ou dizendo por outro modo, se
o resultado final pretendido é assegurar um conjunto de garantias aos
adolescentes autores de atos infracionais, de modo que ndo venham eles a serem
tratados de modo mais gravoso do que o adulto, por que ndo admitir o uso dos
institutos do Direito Penal?

Apesar dos objetivos das teses serem aparentemente
semelhantes, afinal aqueles que com boa intencdo defendem o Direito Penal
Juvenil desejam agora, acredita-se, a busca de garantias, entende-se que a
mudanca de paradigma é fundamental para impedir que sob o pretexto de usar os
beneficios do Direito Penal, abra-se a porta para a redugdo da maioridade penal
de forma velada. Tem-se a impressao que sdo duas estradas que chegam ao

mesmo destino, mas que contém diferencas instransponiveis.

Enquanto a interpretacdo constitucional e estatutaria
consagra a protecdo integral com a autonomia que o Direito da Crianca e do
Adolescente ganhou, a visdo penalista repete formulas arcaicas e que

absolutamente nenhuma relagdo guardam com o novo paradigma.

Absolutamente nada garante que ao se admitir a utilizacéo
dos institutos do Direito Penal e do Processo Penal em beneficio dos
adolescentes, ndo se romperiam todas as barreiras que separam a
responsabilizacao juvenil daquela prépria dos adultos. As figuras tipicas dos
crimes ja sdo as mesmas utilizadas para a representacao contra o adolescente.
Passa-se entdo, num segundo passo a se admitir “prescricdo” de ato infracional,
para posteriormente propiciar “progressao de regime”, “detracao penal’, “sursis”,
etc. S6 que resta velada a possibilidade da via contraria comecar a ser utilizada,
ou seja, operadores menos (ou mais) avisados entenderem que se valem o0s
beneficios, também valem os 6nus, quais sejam, “regressdo” de medida,

reincidéncia, regime disciplinar diferenciado, etc. Em resumo, ocorrerd uma
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reducao da idade para imputacao de responsabilidade penal, de forma implicita, a
pretexto de proteger as garantias dos adolescentes. E um cavalo de Tréia.

O costume da legislacao brasileira em resolver os problemas
sociais com o Direito Penal ja foi denunciado por Vera Regina Pereira de
Andrade. Segundo a autora, ao invés do Estado assumir seu papel, fazendo
cumprir a Constituicdo, sdo comuns 0s recursos a dogmatica penal como

panacéia de todos os males. Segue a autora:

Enquanto a cidadania é dimensdo de luta pela emancipagéao
humana, em cujo centro radica(m) o(s) sujeito(s) e sua defesa
intransigente (exercicio de poder emancipatorio), o sistema penal
(exercicio institucionalizado de poder punitivo) € a dimensao de
controle e regulagao social, em cujo centro radica a reproducao de
estruturas e instituicées sociais, e ndo a protecdo do sujeito [...]."*°

A critica feita por Vera Regina Pereira de Andrade cai como
uma luva em relacdao ao Direito Penal Juvenil, especialmente quando alerta a
professora que é necessario atravessar o0 mapa tracado pela codificacdo para
reencontrar o caminho da seguranca, de modo que possa se encontrar o homem
no territério da pedagogia e da cidadania, antes que no do policiamento e do

medo punitivo.'®

No mesmo sentido aponta Isaac Sabba Guimardes para
guem nao se pode conceber um Direito Penal num plano extremo do positivismo,
erigido unicamente em funcédo dos valores escolhidos pelo legislador, vez que
correria o risco de ceder sua funcdo instrumental a uma fungdo meramente

simbélica.’’

Também Débora Regina Pestana é feliz em afirmar,
discorrendo sobre a cultura do medo e a negacgéo da cidadania que:

%> ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema penal méximo x cidadania minima: cédigos de
violéncia na era da globalizagc&o. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003. p. 22.

1% |dem. p. 179.

7 GUIMARAES, Isaac Sabba. Dogmatica penal e poder punitivo — novos rumos e redefinicoes —
em busca de um direito penal eficaz. Curitiba: Jurud, 2001. p. 60
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Embora o direito penal possa significar a consolidacdao de
liberdades e garantias fundamentais diante do arbitrio e dos
desmandos praticados pelo Estado e pelos individuos, ndo é
menos verdadeiro que se traduz como instrumento de dominagao
através de privilégios e exclusdes.

A diferenca, portanto, na fundamentacéo e na aplicacao dos
institutos para assegurar os direitos dos adolescentes a quem se atribui a pratica

de ato infracional sdo enormes e com consequéncias de igual tamanho.
3.3.1 As falsas premissas

Um equivoco bastante freqiente no qual incorrem os
defensores do Direito Penal Juvenil é o de acreditarem que a ndo adocao desta
teoria implica em auséncia de respeito as garantias dos adolescentes. Prova disto
esta nas palavras de Ana Paula Motta Costa, quando afirma:

Em razdo da inadequada interpretagédo do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, ja abordada neste livro, costuma-se
desconsiderar a existéncia de um Direito Penal juvenil. Disto
decorre a interpretacdo de que nao € necessario O rigoroso
respeito as garantias e aos ritos processuais na aplicacdo das
medidas socioeducativas.'*®

Da maneira como é exposta tal tese, tem-se a falsa nogao
de que nao ha respeito as garantias senao pela adocao do Direito Penal Juvenil.
Com o maximo respeito a estudiosa, a premissa é falsa. Negar o Direito Penal
Juvenil ndo significa negar as garantias aos adolescentes. Pode-se assegura-las
de forma inequivoca com base nos principios € normas constantes na

Constituicao da Republica e no préprio Estatuto.

Abandonando-se o Direito Penal, e sua ramificacdo Juvenil,
tem-se que o Estatuto assegura, de forma clara e objetiva, por exemplo, em seus
artigos 171 a 190, uma série de direitos e garantias aos adolescentes autores de

atos infracionais, entre os quais pode-se destacar que ap6s o cometimento do ato

1% PESTANA, Débora Regina. Cultura do medo: reflexées sobre violéncia criminal, controle social
e cidadania no Brasil. Sdo Paulo: Editora Método, 2003. p. 118.

%% As garantias processuais e o Direito Penal Juvenil. Cit. p. 93.
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infracional, o adolescente sera levado a presenca do Promotor de Justica que
podera: arquivar os autos, conceder a remissdao ou oferecer a representacao.
Neste ultimo caso, propora “a instauracdo de procedimento para aplicacao da
medida socioeducativa que se afigurar a mais adequada” (art. 182, caput).

Contera a representacdao uma breve sinopse dos fatos e a
classificacdo do ato infracional e, quando necessario, o rol de testemunhas (art.
182, § 1°). Uma vez oferecida a representacdo, sera designada audiéncia de
apresentacao do adolescente, que devera ser acompanhado de seus pais ou
responsaveis e de seu advogado. Comparecendo, sera ouvido acerca dos fatos e
0 advogado, no prazo de trés dias, oferecera defesa prévia e rol de testemunhas.

Por ocasido da instrucdo serdo ouvidas as testemunhas
arroladas na representagcdo e na defesa prévia e, depois de cumpridas as
diligéncias, sdo apresentadas as alegacbes finais, restando ao magistrado a
decisdo do procedimento.

Da andlise desses pequenos exemplos, verifica-se, portanto,
que essas garantias, entre diversas outras, ja se encontram no Estatuto sem a
necessidade que se recorra a outro diploma legal, muito menos o penal. E falsa,
portanto, a premissa de que caso nao seja adotado o Direito Penal Juvenil os
adolescentes nao terdo suas garantias asseguradas.

Outro problema, nessa mesma linha de sustentar a tese do
Direito Penal Juvenil, € que seus defensores partem da equivocada premissa de

qgue o ECA instituiu o subsistema penal, sem, entretanto fundamentar sua origem.

Karyna Batista Sposato, por exemplo, comeg¢a assim sua

teoria:

[...] resta indagar se o Estatuto da Crianga e do Adolescente, ao
promover uma mudanga substantiva dos paradigmas de atengéo a
infancia e adolescéncia, extirpou ou ndo do ordenamento juridico
brasileiro a existéncia de um direito penal juvenil.

A resposta procurada j4 estava na pergunta, qual seja:

mudanca de paradigma. E o que bastaria para responder posivitamente a
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hip6tese posta a discussao, ou seja, de que o viés pena foi extirpado. Mas no
paragrafo seguinte sentencia a autora:

A matéria pertinente ao Titulo Ill do Estatuto da Crianca e do
Adolescente corresponde a disciplina da ‘Pratica do Ato
Infracional’, traduz um direito penal juvenil garantista, um avanco
do ordenamento juridico brasileiro no tratamento da infracao penal
cometida por adolescentes, que, todavia, ndo deixa de constituir
matéria penal.'®

Ora, se a hip6tese de estudo ja comeca com a solucéo
pronta e acabada, sem sequer se preocupar em fundamentar de onde se retirou a
Otica penal, nada mais ha que se discutir. A argumentacao parte de falsa
premissa de criar um direito penal especial que nao existe. Em momento algum a
Constituicao ou Estatuto fez qualguer mencéao a ciéncia penal. Ao contrario, a
expurga do trato com adolescentes, como se vera adiante.

O mesmo equivoco pode ser encontrado na doutrina de
Anténio Fernando do Amaral e Silva, para quem a responsabilidade penal juvenil
encontra bases doutrinarias na Carta Politica e nas Regras Minimas das Nacdes
Unidas para a Administracao da Justica da Juventude, incorporadas pelo Estatuto
Brasileiro, que no artigo 103 conceituou o ato infracional como "a conduta descrita

como crime ou contravencgao penal”. Segundo sustenta:

Vale dizer, remeteu o intérprete aos principios garantistas do
Direito Penal Comum, tendo como normas especificas as do
Estatuto. Estas se referem tdo-somente a natureza da resposta,
ou seja, as medidas que, por serem sécio-educativas, diferem das
penas criminais no aspecto predominantemente pedagégico e na
duragcdo, que deve ser breve, face o carater peculiar do
adolescente como pessoa em desenvolvimento.

Mais uma vez € possivel notar que o abrigo da teoria do
Direito Penal Juvenil é incorporado como se fosse consectario natural da
Constituicdo e do Estatuto, sendo que tal argumento ndo resiste a uma

interpretacdo mais acurada. Em nenhum momento, repita-se, tais diplomas

%% O Direito penal juvenil. Cit. p. 64.
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acolheram esta doutrina, ao contrario, a prote¢do integral exige enfrentar o
problema sob outra 6tica. Ao contrario, o autor se contradiz ao exortar a CR e 0
ECA e cair nos bragos do Direito Penal.

Também Jodo Batista Costa Saraiva ao defender a idéia,
afirma que ndo esta a se inventar um Direito Penal Juvenil. Conforme entende,
assim como o Brasil ndo foi descoberto pelos portugueses, sempre existiu, e

apenas foi desvelado, o Direito Penal Juvenil esté insito ao sistema do ECA.®’

Com o maximo respeito aos escritores que defendem o
Direito Penal Juvenil, os quais sdo conhecidos incansaveis batalhadores das
causas da infancia, a teoria que sustentam partem de duas premissas
equivocadas, quais sejam: a) achar que as garantias aos adolescentes sé sao
asseguradas por meio dos instrumentos do Direito Penal e b) acreditar que o
Estatuto da Crianca e do Adolescente criou um microssistema penal.

Mario Luiz Ramidoff denuncia que a tentativa de
deslocamento do Direito Penal Juvenil para uma nova concepgdo nao tem o
condao de instalar um novo de sistema de garantias, pois cinde com a sistematica
protetiva estabelecida pela Constituicdo Federal e instrumentalizada no Estatuto,
entao orientada pela Doutrina da Protecao Integral enquanto diretriz internacional

dos Direitos Humanos e ndo da evolucédo garantista do Direito Penal."®?

Negando a existéncia de liame entre as disciplinas, José
Ricardo Ferreira Cunha denuncia que a pratica da Justica da Infancia e da
Juventude herdou uma cultura menorista e penalista, ameagando sua vocacgao
para a garantia da justica no desenvolvimento de criangcas e adolescentes. Ao

defender a autonomia do Direito da Crianca e do Adolescente o autor assevera:

Por outro lado, o direito especial da crian¢a e do adolescente tem
caracteristicas inovadoras e interdisciplinares, o que lhe coloca
em posicao privilegiada na sua construgcao epistemolédgica e na

" SARAIVA, Jodo Batista Costa. Desconstruindo o Mito da Impunidade: um ensaio de direito
(penal) juvenil. Brasilia: Brasilia: GV formularios 2002. p. 48.

12 RAMIDOFF, Mario Luiz. Direito penal juvenil: quem garante os jovens desta “bondade

punitiva”? In Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina. Ano 9, v.
15. p. 159. Florianépolis, 2003.
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sua intervengéo técnica. Assim, deve-se buscar aprofundar esta
caracteristica como forma de superacdo das violéncias formais
que, paradoxalmente, cercam o mundo jurl'dico.163

3.3.2 A teoria das falacias de Manuel Atienza

Para se desconstituir este paradigma, é possivel se socorrer
dos argumentos expostos pelo jusfilésofo Manuel Atienza, da Universidade de
Alicante - Espanha. Adotando a licdo de Aristoteles, o mestre conceitua falacia

como um argumento que parece bom, sem sé-lo.'®

Transportando-se para a idéia do Direito Penal Juvenil, o
conceito encaixa-se com precisdo, ou seja, ao assumir carga penal as medidas
socioeducativas, da-se a (falsa) impressao de que desta forma serdo garantidos
os direitos dos adolescentes que cometem ato infracional, quando na verdade néo

0 serao.

Continua Atienza afirmando que o essencial da falacia é
esse elemento de engano, de aparéncia, que pode ser intencional ou n&o.'®°
Neste ponto, e fazendo a devida correlacdo com o tema, quer parecer que todos
aqueles que defendem o Direito Penal Juvenil, o fazem com a vontade de
efetivamente assegurar garantias aos adolescentes, ou seja, 0s argumentos sdo

falaciosos sem intencgao.

Desta forma, e seguindo o filésofo espanhol, os argumentos
falaciosos ndo sdo maus argumentos, mas sdo aqueles que, parecidos com 0s
bons podem confundir e enganam os destinatarios e até quem os emite.'®® Assim
o &€ com o Direito Penal Juvenil. A premissa segundo a qual as medidas
socioeducativas sdo penas, fazem seus defensores se iludir com a falsa nocao de
que esta é a saida para as incursdes contra os adolescentes.

188 CUNHA, José Ricardo Ferreira. A Lanterna de Didégenes. In BRITO, Leila Maria Torraca de.
(coord). Jovens em conflito com a lei: a contribuicdo da universidade ao sistema socioeducativo.
Rio de Janeiro: EQUERJ, 2000. p. 61.

14 ATIENZA, Manuel. El Derecho como Argumentacidn. Barcelona: Ariel, 2006. p. 106-107.
1% |dem. p. 107.
1% |bidem. p. 107.
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Atienza discorda de Bentham, uma vez que este ultimo
acredita que o que caracteriza as falacias sdo os “interesses sinistros”, enquanto
aquele acrescenta certas dificuldades cognitivas do ser humano e a incapacidade
de compreender a complexidade do mundo.

Continua sua teoria asseverando que a nogao de falacia é
gradual. Assim pode-se ter um argumento tdo débil que néo tenha a capacidade
de enganar ninguém, ou pode ser tao intensa que sera dificil separar dos bons
argumentos.’®” Mais uma vez a critica vale para o Direito Penal Juvenil. Os
argumentos utilizados pela corrente sdo tao sedutores que um operador juridico
menos avisado pode se deixar levar por eles, afinal o fim parece ser mesmo,

porém o caminho adotado por funcionar como um “Cavalo de Tréia”.

As falacias supdem que se infrinjam alguma regra de
argumentacgdo de cada um dos tipos de concepgado, segundo Atienza.'® Havera
falacias formais, materiais e pragmaticas. Uma falacia formal ocorre quando
parece que se tenha utilizado uma regra valida, quando nao é. Ja a falacia
material, ocorre quando na construcao das premissas foi utilizado um critério s6
aparentemente correto (ex: ambiguidade). Para a falacia pragmatica foi infringida
uma regra da boa retdrica (ex: uso abusivo da autoridade) ou da dialética (ndo
responder a uma pergunta num debate). E possivel, entdo, que um argumento

seja falacioso pela combinacao de elementos formais, materiais e pragmaticos.

Neste mesmo sentido, e mais uma vez invocando a
Criminologia Critica, adverte Alexandre Morais da Rosa, que a falacia da
Responsabilidade Penal Juvenil decorre, “desde a base, da alienacéao (foracluséo)

de seus defensores sobre o real funcionamento do Sistema Penal”.'®®

Os argumentos que embasam a tentativa de implementar
um Direito Penal Juvenil, portanto, sdo falaciosos por partirem de premissas

equivocadas, seja por acreditar que as garantias aos adolescentes sé sao

'%” EI Derecho como Argumentacion. Cit. p. 107.

%8 |dem. p. 108.

1% Direito Infracional. Cit. p. 25.
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asseguradas por meio dos instrumentos do Direito Penal e do Processo Penal,
seja por crer que a Constituicdo da Republica e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente instituiram um microssistema penal, que se apossa apenas da parte
“boa” do Direito Penal.

3.3.3 A Constituicao da Republica como obstaculo ao Direito Penal Juvenil

E preciso que figue bem claro que a Constituicdo da
Republica, de 1988, e o Estatuto criaram, inclusive de modo expresso, uma nova
maneira de ver o Direito da Crianca e do Adolescente e a questdao da
responsabilizacdo juvenil. Para tanto, com um minimo de boa vontade, €&
necessario que se abandone as formas antigas de resolucao dos problemas
postos na seara da infancia e da juventude. Neste passo, querer tratar os atos
infracionais sob a visdo do Direito Penal, ainda que dito minimo, apesar das boas
intencdes, € viciar um sistema novo e que exige tratamento diverso a fim de que

seja, realmente, eficiente.

Quando a Constituicdo, em seu artigo 228, expressamente
determinou como clausula pétrea que as pessoas com idade inferior a dezoito
anos sdo penalmente inimputaveis e sujeitos as normas da legislacdo especial
expurgou, de vez, qualquer tentativa de uso do Direito Penal ou do Processo
Penal aos adolescentes, seja de que forma for, ainda que teses como o Direito

Penal Juvenil queiram insistir de modo diverso.

A esse respeito bem anota Gercino Gerson Gomes Neto ao
lembrar que a Constituicdo Federal, ao afirmar que as pessoas menores de 18
anos sao inimputaveis, ela que essas pessoas nao responderdao penalmente por

seus atos contrarios a lei. E continua:

Sendo assim, o referido artigo encerra uma garantia de nao
aplicagdo do direito penal, como por exemplo, as clausulas de
nao-aplicacdo de pena de morte ou de prisdo perpétua, sao
garantias de nao-aplicagdo do direito penal maximo a todos,
consequentemente, todas clausulas pétreas garantidas pelo artigo
60, da Constituicao Federal.
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Em relacdo a segunda parte do artigo 228, que dispbe que o
adolescente, apesar de inimputavel penalmente, responde na
forma disposta em legislacdo especial, contém além de uma
garantia social de responsabilizagdo de adolescente, um direito
individual de que a responsabilizacdo ocorrera na forma de uma
legislacdo especial. '"°

Desta forma, o autor catarinense, ao defender a
inimputabilidade como direito individual do adolescente e, via de conseqiéncia,
clausula pétrea, afirma que se esta diante de uma responsabilizacao especial,
nao penal, afastando a incidéncia, portanto, de tudo que nao seja préprio do
Direito da Crianca e do Adolescente.

Um segundo argumento de ordem constitucional que se
coloca contra o Direito Penal Juvenil diz respeito a Doutrina da Protecao Integral
consagrada na Carta Magna. Por tal entendimento ndo ha como incorporar o
Direito Penal para responsabilizar o jovem que comete infracdo. Por tal doutrina a
l6gica de resposta aos atos infracionais € a da inclusdo, participacao e
incorporacao dos principios constitucionais.

Para Mario Luiz Ramidoff, é necessario se afastar da
delimitacdo técnico-juridica do que seja condicionado ato tido como infracional,
semelhante a uma conduta delituosa, buscando na figura do adolescente e na sua
histéria de vida, a promocdo de agdes conjuntas da familia, do Estado e da
sociedade e a aplicacdo da medida que seja mais adequada a um projeto de vida

responsavel ao jovem.'”"

E imprescindivel, também, abandonar a dicotomia que divide
os ramos do Direito entre publico e privado, como entes estanques. O Direito da
Crianca e do Adolescente, por exemplo, possui institutos pertencentes as duas

vertentes, sem, contudo, pertencer integralmente a uma delas. Ora chama o

' GOMES NETO, Gercino Gerson. Impedimentos constitucionais para o aumento do tempo de
duracdo da medida sdcio-educativa de internacdo — um paralelo em relacao a diminuicdo da
idade da responsabilidade penal. In Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico
Catarinense. v. 3. n. 7. Set — Dez 2005. Florianépolis: PGJ: ACMP, 2003. pp. 24-25.

" RAMIDOFF, Mario Luiz. A reducéo da idade penal: do estigma & subjetividade. Dissertagao de

Mestrado. Curso de Pés-graduacdo em Direito. Universidade Federal de Santa Catarina.
Floriandpolis, 2002. p. 53
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Estado a responsabilidade pelas politicas publicas, ora tem na familia e na

sociedade dois pilares mestres na constru¢ao da protegao integral.

Também Paulo Afonso Garrido de Paula, ao explanar acerca
das bases da responsabilizacdo, alerta para o fato de que a inimputabilidade tem
na Constituicdo da Republica o sentido de exclusdao das consequéncias juridicas
de natureza penal:

Tanto a pena pode conter privagéo de liberdade, quanto a medida
sOcio-educativa. Mas esta, até por forca da Constituicido da
Republica, fica subordinada a principios que lhe ddo uma feicao
prépria, distinta daquela, de modo que nao se justifica,
cientificamente, a tese da existéncia, em nosso ordenamento, de
um direito penal juvenil.'”

Verifica-se, portanto, que por mais que a Constituicao da
Republica, e posteriormente o Estatuto, tenham inovado, incorporando os
principios da Doutrina da Protecao Integral, como nova perspectiva a ser seguida,
consideravel parte dos estudiosos do assunto continua amarrado aos paradigmas
anteriores a 1988, ao desejar proteger direitos dos adolescentes, com dispositivos
do Cédigo Penal de 1940. E mais: acreditando que se nao for por este prisma os

adolescentes estardo desguarnecidos em suas garantias.

Um exemplo disto é o reconhecimento da “prescricao” de ato
infracional. Por mais que se queira acreditar na boa intencdo daqueles que
reconhecem a possibilidade de aplicagdo de tal instituto ao Direito da Crianga e
do Adolescente, é uma teoria arcaica e perigosa. Um adolescente, por exemplo,
pode estar apto a ter seu processo extinto, por diversas razbes, antes do prazo
prescricional previsto no Cédigo Penal, ou entdo necessite do acompanhamento
de uma medida socioeducativa por tempo superior aquele da prescricdo penal.
Tudo vai depender de uma completa analise social, familiar, psicolégica, entre
outras. Isto porque o Direito da Crianca e do Adolescente incorpora todas estas
disciplinas e, por meio da interacdo delas, apresenta a solucdo para cada caso.
Aplicar pura e simplesmente o decurso dos prazos previstos no art. 109 do

"2 Ato Infracional e Natureza do Sistema de Responsabilizacéo. Cit. p. 45.
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Cédigo Penal aos adolescentes é negar e relegar todo um contexto do Estatuto
que prevé as avaliagdes sociais e psicolégicas do jovem e equiparar o sistema ao
Direito Penal, voltando-se ao Cédigo de Menores. O ato infracional pode deixar
ter responsabilizacdo depois de determinado periodo de tempo com fundamento
na Constituicdo e no Estatuto, aplicando-se os principios da brevidade, da
excepcionalidade, do melhor interesse do adolescente, da sua condi¢cao peculiar,
etc, sem a necessidade da aplicacdo do Cédigo Penal, bastando para isto apenas
um pouco de esforco hermenéutico, o que em dias de codificagcdo, nem sempre é
facil.

Mutatis mutand, teorizando sobre violéncia contra mulheres
e sobre o controle desta violéncia, que bem pode ser trazido para a seara da
infancia e da juventude, Vera Regina Pereira de Andrade langa preciso aviso de
que:

[...] a arena juridica mais apropriada para a luta € a do Direito
Constitucional porque, diferentemente do Direito Penal, que
constitui o campo, por exceléncia, da negatividade, da
repressividade e que tem (re)colocado as mulheres na condigao
de vitimas; o Direito Constitucional constitui um campo de
positividade, com potencial para recoloca-las na condicdo de
sujeitos.'”

Na mesma esteira, Josiane Rose Petry Veronese destaca
que como o adolescente é inimputavel, seu comportamento nao diz respeito ao
Direito Penal, ao contrario, o Direito Penal é que lhe diz respeito, ao definir
condutas que também a ele sdo proibidas. No dizer da autora: “E dessa maneira
apenas que o Direito Penal também diz respeito ao adolescente, ndo Ihe atribui,

reforcamos, responsabilidade penal”.'”

3.3.4 A crise de interpretacao

Pode-se afirmar que o Direito Penal Juvenil é fruto do que se
costuma chamar de crise de interpretacdo do Estatuto da Crianca e do

'"® Sistema penal méximo x cidadania minima. Cit. p. 124

" VERONESE, Josiane Rose Petry. Infincia e adolescéncia, o conflito com a lei: algumas

discussées. Florianopolis: Fundagao Boiteux, 2001. p. 41.
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Adolescente. A aceitacao de tal tese, ainda que com boa intengcéo, acaba por ser
dissonante dos principios contidos no ECA. Com o reconhecimento do carater
punitivo das medidas estdo abertas as portas para que, ao contrario, o Direito
Penal ndo seja utilizado somente em beneficio do adolescente autor de ato
infracional, mas também contra ele e, automaticamente, reduzindo a idade para a

responsabilizacdo penal.

Um exemplo claro da ma interpretacao do Estatuto, reside
no argumento de que o adolescente ndo pode ser tratado de forma mais grave do
que o adulto. Ora, a toda a certeza ndo é a utilizacdo do Direito Penal que vai
garantir tal premissa. Veja-se o exemplo da individualizagdo da medida
socioeducativa. Dispde o art. 112, § 1° do Estatuto que para a aplicacdo da
medida dever-se-a levar em conta a capacidade do adolescente de cumpri-la, as
circunstancias e a gravidade da infracdo. Desta forma, o magistrado, ao aplicar a
medida socioeducativa podera utilizar o estudo social previamente elaborado por
assistente social a fim de avaliar sob quais condicbes o adolescente cometeu
determinado ato infracional e qual a medida mais adequada ao seu caso € nao se
valer das circunstancias judiciais do art. 59 do Cédigo Penal. Questiona-se: 0 que
€ mais adequado e benéfico ao adolescente: a individualizagéo criteriosa do ECA

ou as arcaicas circunstancias do CP?

Em Ciéncia Juridica cada palavra escrita ou omitida deve ser
levada em consideracdo para a interpretacdo de um instituto. Desta forma,
sempre que a Constituicdo da Republica ou as leis desejam um entendimento,
normalmente o deixam expresso. Quando a Carta Maior traz as categorias
inimputabilidade, legislacdo especial e quando o Estatuto da Criangca e do
Adolescente consigna ato infracional e medida socioeducativa, o fazem para
determinar que o tratamento dispensado néo se obtém pela esfera penal, mas sim

com base em disciplina propria.

O revogado Cédigo de Menores trazia entre seus conceitos
0 de que o adolescente cometia infracdo penal, situacdo que definitivamente

mudou com o Estatuto. O compromisso da nova Lei, como lembra Gercino
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Gerson Gomes Neto, é com a cidadania do adolescente, que sé pode ser
alcancado por meio da educagdo e ndo com o rango da puni¢do estigmatizante.’”

Desta forma, forgcoso é concluir que a adocao do Direito
Penal Juvenil, ao dar conotacdo de pena as medidas socioeducativas, quando
elas ndao a tém, para a partir dai assegurar direitos e garantias, joga toda a
construgdo do novo paradigma na vala comum do Direito Penal, criando dois
problemas: o de ndo cumprir a proposta de (re) inclusao social e educacional e o
de repetir o fracassado modelo adulto. Nao custa lembrar que estes sao dois dos
principais argumentos utilizados, inclusive pelos defensores do Direito Penal
Juvenil, contra a reducao da maioridade penal. Ou nao?

3.3.5 Ainexisténcia de um direito penal especial

Conforme ja apontado, errbnea é a premissa de que possa
existir, como defendem, um “direito penal especial”’, ou seja, um microssistema
préprio, criado a partir do Estatuto, que se socorre dos institutos do Direito Penal

Minimo, em determinadas situacgdes.

Discorda-se. Com efeito, s6 existe um direito penal: é aquele
gue todos conhecem, com todas as mazelas que |he séo préprias e que tem um
direcionamento também  conhecido. Querer amenizar tal categoria,
acrescentando-lhe a caracteristica de “especial”’, ndo tem o condao de lhe retirar
suas caracteristicas e seus vicios. E um modo mais suave de dizer que os
adolescentes também estao sujeitos a todos os rigores do Direito Penal, e ndo sé

aos seus beneficios.

O carater repressivo do Direito Penal é sustentado por Jodo
José Leal que o vé como um instrumento fortemente institucionalizado de controle
social, “através do qual o Estado sanciona comportamentos que ofendem ou
ameacam certos bens juridicos [...]”.""® Para o mestre, Direito Penal Especial é

'"® N&o ao Direito Penal Juvenil. Cit. p. 25.
'"® Direito Penal Geral. Cit. p. 39.
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“‘um conjunto especifico de normas repressivas, que definem determinada

categoria de crimes”.'”’

Discorrendo sobre a evolugcao doutrinaria sobre o castigo,
dentro da visao da Politica Juridica, também Osvaldo Ferreira de Melo lembra que
“‘malgrado o elevado nivel doutrinario a que chegou o direito Penal, esta
ocorrendo um abismo entre a teoria e a pratica”, exigindo uma acgao politica

seriamente pensada e de urgente implementacéo.'”

Ao denunciar o papel de defesa social, Alessandro Baratta
ensina que o sistema penal cumpre funcao de reproducéo das relagcdes sociais e
da manutencdo da estrutura vertical da sociedade.'”® No mesmo sentido, Josiane
Rose Petry Veronese adverte que o Direito Penal ndo tutela os interesses comuns
a toda a sociedade, mas sim de grupos ou classes detentoras do poder politico
econbmico. E sentencia: “O sistema penal, portanto, ndo apenas revela as
relacbes de poder e propriedade existentes no sistema social, como também

reproduz e legitima ideologicamente tais relacdes”.'®

Nao existe, de forma alguma, como disseminar a cultura de
aplicar apenas determinados institutos do Direito Penal (direitos e garantias
materiais e processuais) em prol dos adolescentes, como se pudesse dividi-lo.
Nao é ele um objeto passivel de fragmentacao, caso o fosse, ja teria sido utilizado
para a responsabilizacdo dos adultos. Ao contrario, ao se adotar o Direito Penal

Juvenil, esta a se comprar o pacote completo, com 6nus e bbnus.
3.3.6 A cultura punitiva

As incursdes ao Direito Penal, como forma de resolver o
problema da criminalidade ndo sdo raras nem novas. Elas decorrem de um

processo histérico de exclusdao das classes que nao interessam ao sistema

7 |dem. p. 42.
'"® Temas atuais de Politica do Direito. Cit. p. 55.

' BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica ao direito penal: introdugdo & sociologia do
direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 32. ed. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de
Criminologia, 2002. p. 175.

'8 VERONESE, Josiane Rose Petry. Entre violentados e violentadores? Sdo Paulo: Editora
Cidade Nova, 1998. p. 17.
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dominante. Em relacdo a questdo da crianca e do adolescente tal cultura de
exclusao e punicédo ja vem de séculos atras, conforme visto no primeiro Capitulo
do presente estudo. Foi justamente contra todo este processo de criminalizacdo
dos atos infracionais, de cultura penalista, de confusdes conceituais, que se lutou
até hoje, de modo que nao se pode voltar atras.

Jodo José Leal ao criticar a Lei dos Crimes Hediondos deixa
consignado que com o apoio do filtro classificador do processo histérico, o
endurecimento do sistema punitivo € um equivoco, cabendo aos operadores
juridicos a tarefa hermenéutica de se buscar o verdadeiro sentido do direito “em

meio a um denso cipoal de contradigées”."®

Em estudo criterioso, publicado pelo Tribunal de Justica do
Estado da Bahia, ja restou consignado que a cultura punitiva brasileira é a
expressao da ideologia dominante do sufoco dos mais pobres, tendo na FEBEM o
exemplo mais terrivel. E continua o documento afirmando que: “Profissionais da
justica solapam o ECA e enganam com suas palavras e conceitos que emanam

dos altos postos que ocupam”.'®

Ao denunciar o que chama de “Plano B”, também Mario Luiz
Ramidoff sustenta que o Direito Penal Juvenil, apesar de propalar uma dita
garantia aos adolescentes, na verdade é a favor de um estado de coisas
convenientes ao controle social, servindo como alternativa a reducao da idade da
responsabilizagdo penal, uma negociacdo para assegurar alguma garantia na
responsabilizacdo do adolescente. Mantém-se a maioridade, porém pune-se o

adolescente nos moldes da justica criminal.'®®

A cultura punitiva da sociedade brasileira é tida como
resposta ao aumento da criminalidade. Josiane Rose Petry Veronese afirma que
este fato evidencia a angustia e a ansiedade do povo debilitado e carente da

81 | EAL, Jodo José. Crimes hediondos: a lei 8.072/90 como expressdo do direito penal da
severidade. 22. ed. Curitiba: Jurug, 2003. p. 12-13.

182 Criancas e Adolescentes: medidas sdcio-educativas e adogdo, dois problemas em duas
abordagens. Cit. p. 38.

'8 Direito penal juvenil: quem garante os jovens desta “bondade punitiva”? Cit. p. 159.
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protecdo do Poder Publico, o qual, influenciado pelos meios de comunicagdo em
massa, tem no Direito Penal a solugdo simplista do problema, sem tocar na sua
raiz. Segundo a autora: “A medida que a sociedade for mais esclarecida,
percebera que nao se resolvem problemas de natureza social através de uma

legislagao repressora”.'®

No dizer de Augusto Thompson, ao criticar o direito penal
corretivo, a classificacdo de alguém como criminoso, muito mais em funcao de
suas caracteristicas do que pelo ato efetivamente praticado, abre espagco ao
poder de toma-lo sob sua guarda. A sancdo “ndo € mais castigo, mas alguma
coisa a ser operada cientificamente em prol do condenado [...] basta a
constatacao de que precisa de tratamento, e o socorro oficial Ihe sera prestado —

até pela vida toda, se for necessario”.'®

Para Débora Regina Pestana a cultura do medo que se criou
em torno da criminalidade provoca um generalizado desejo de puni¢cdo, uma
intensa busca por repressdo e uma obsessao por seguranga. E continua: “A lei
passa a se a ‘tdbua de salvagao’ da sociedade e, quanto maior for a sua dureza,

mais satisfeita ela estara”.'®®

Esta mesma cultura punitiva é trazida para o Direito da
Crianca e do Adolescente e ainda mais ainda com o Direito Penal Juvenil
introduzindo matéria estranha. Juan Carlos Vezzulla aponta que existe uma
ideologia penalista que subsiste entre a maioria dos operadores do Estatuto da
Crianga e do Adolescente. Conforme o autor, os moldes do Direito Penal, e a
severidade repressiva e acusatoria “sobrevivem nos procedimentos com
adolescentes, ainda que, especialmente, o Estatuto da Crianga e do Adolescente

determine o tratamento que devem receber”.'®’

'8 Entre violentados e violentadores? Cit. p. 58.

185 THOMPSON, Augusto. Quem sdo os criminosos? Crime e criminosos: entes politicos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1998. p. 123.

'8 Cultura do medo. Cit. p. 98

87 VEZZULLA, Juan Carlos. A mediagdo dos conflitos com adolescentes autores de ato

infracional. Florianopolis: Habitus, 2006. p. 72-73.
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Nao é dificil, portanto, admitir a autonomia do Direito da
Crianca e do Adolescente, como disciplina prépria que encontra na Constituicao
da Republica e no Estatuto da Crianga e do Adolescente, todas as ferramentas
que necessita para promover a Doutrina da Protecdo Integral, sem precisar se
valer de matérias ultrapassadas ou reservadas aos adultos, que ja trazem em seu

bojo estigmas de punicéo, segregacao e dominagao.
3.3.7 A interpretacao constitucional dos principios informativos

Talvez uma das maiores dificuldades na absorcdo de um
Direito Infracional Juvenil, longe dos dogmas e estigmas do Direito Penal, seja o
apego tradicional brasileiro pelas legislacdes infraconstitucionais e a dificuldade
de compreender que todas as leis, inclusive a penal, devam ser interpretadas e
aplicadas a partir de uma visao da Constituicdo. A Carta Maior ndo é um totem,
um tabu, algo para ser reverenciado, mas nunca tocado. Ao contrario, deve ela
estar na base de toda e qualquer aplicacdo do Direito. E também fruto da falta de
cultura brasileira em interpretar e aplicar principios, em especial neste caso, os

constitucionais.

Alexandre Morais da Rosa adverte que todos os dispositivos
e interpretacées possiveis devem passar pelo controle formal e material da
Constituicdo. Afirma que “ler a Constituicdo ndo sacia nem a fome, nem a sede,
sendo necessario mais. E o futuro depende dessa decisdo: concretizar a

Constituicdo!”.'®®

Todas as garantias aos adolescentes, portanto, podem ser
asseguradas a partir de uma interpretacdo dos principios informativos do Direito
da Crianca e do Adolescente em consonancia com a Constituicdo da Republica.
No dizer de Lénio Luiz Streck, a Constituicio ndo tem somente a tarefa de
apontar para o futuro, mas também a relevante funcédo de proteger os direitos ja

'8 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo Penal: a bricolagem de significantes. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006. p. 92-93
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conquistados.'® O grande problema hoje em dia é que a Constituicio ndo vem
sendo cumprida.

Neste sentido também sinaliza Alexandre Morais da Rosa,
para quem os Direitos Humanos também sdo dos adolescentes, entretanto, “os
positivistas de sempre buscam a redencao na regra juridica, olvidando-se que os
principios também sdo cogentes”.'®® Para o autor, se ndo se puder diferenciar

principio de regra, toda a hermenéutica principiolégica se queda ineficaz.

Ainda falando em principios, o autor ao lembrar que o
sistema juridico Constitucional brasileiro € normativo aberto, isto é, composto de
regras e principios, assevera que em caso de colisdo entre aquelas e estes, “os
principios que informam as regra devem ser avivados, fazendo-se,
posteriormente, a ponderagéo dos respectivos pesos diante do caso concreto”.'®’
Realizando o devido liame com o Direito Penal Juvenil, percebe-se que, além das
garantias aos adolescentes terem que partir da Constituicdo, os principios da
protecao integral e do melhor interesse da crianga e do adolescente impedem que

se utilize o Direito Penal no trato das questées afetas a infancia e a juventude.

Equivocado, ainda, é o argumento de que 0s principios sao
vagos demais, dando margem a decisbées arbitrarias. Defender tal afirmacao é
defender a extingdo do Direito Constitucional, vez que basta abrir qualquer
manual para saber que a Carta, e seus principios encontram-se no topo da
hierarquia normativa de um Estado. Se algum ator juridico interpreta e utiliza os
principios de modo contrario ao determinado, o faz ao arrepio da Constituicdo e
merece reforma, assim como merece reparo uma decisdo que invoca
erroneamente dispositivos de uma lei. Mas isto ndo pode servir de justificativa
para que nao se faca hermenéutica principiolégica, nem que se relegue a
Constituicao e se apoéie no Cédigo Penal, que além de desatualizado nada guarda
de relacdo com o Direito da Crianca e do Adolescente.

'8 Streck, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgdo do Direito. 52. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004. p. 56.

1% Direito Infracional. Cit. p. 19.
91 Decisdo Penal. Cit. p. 114-115.



91

3.4 SOLUCOES POSSIVEIS (OU FUGINDO DA ARMADILHA)

Ante o exposto até o momento, considerando-se que nao se
pode garantir os objetivos das medidas socioeducativas, nem as garantias ao
adolescente autor de ato infracional, a partir do Direito Penal, haja vista ser
matéria estranha a Infancia e Juventude, bem como sob o risco de repetir os
mesmo erros do sistema de responsabilizacao dos adultos, se poderia questionar
acerca de como efetivar o sistema de garantias dos adolescente a quem se

atribuiu um ato infracional?

De inicio é bom que se reafirme que os adolescentes
autores de ato infracional possuem todos os direitos e garantias que visem 0s
resguardar dos arbitrios do Estado. Este sistema perpassa todas as fases pela
quais envolve o adolescente, que vai desde 0 momento de sua apreensao, na
fase policial, passando por todo o tramite processual em juizo, até o cumprimento

das medidas socioeducativas decorrentes de sentenga judicial.

A resposta, entdo, passa pela efetiva aplicacdo das
garantias previstas na Constituicido da Republica e do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Nao é necessario se socorrer de leis penais infraconstitucionais da
década de 40, quando se tem uma Constituicdo reconhecidamente avancada e
qgue prevé, de forma clara, os direitos e garantias da crianga e do adolescente, ou
o préprio ECA que expressamente assegura tais garantias.

Para Sandra Mari Cérdova D’Agostini a instrugao processual
deve ir muito além da andlise acerca da apuragcdo da autoria e da materialidade
do ato infracional, mas também “buscando informes também acerca de sua
conduta pessoal, social e familiar, zelando ainda pela realizacdo de laudos e
acdes por uma equipe interprofissional habilitada [...] com sugestdo de aplicacédo

da medida”.'®?

Neste mesmo sentido, Sylvia Helena Terra afirma que o
Estatuto, ao assegurar ao adolescente todas as oportunidades e facilidades para

seu desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, adota as medidas

'%2 Adolescente em conflito com a lei... & a realidade. Cit. p. 80.



92

sécioeducativas “como respostas a atos infracionais, numa perspectiva conceitual

oposta & pena, que tradicionalmente esta associada a nogéo de castigo”.'®

Mario Luiz Ramidoff, na defesa da aplicacdo do Estatuto e

das garantias la previstas, assim comenta:

Independentemente, de se alcancar no provimento final uma
eventual medida socioeducativa — seja ela de carater
sancionatério, ou nao — ja se encontram consignadas as garantias
processuais, enquanto direitos fundamentais ao devido processo
legal, a ampla defesa (autodefesa e defesa técnica) e ao
contraditério especificamente, de acordo com os arts. 110, 111 e
152, da Lei Federal 8.069/90, de 13.07.1990."%

Para Murilo Digiacomo, a verdadeira e definitiva solugdo do
problema exige abordagem diametralmente oposta ao Direito Penal Juvenil,
fortalecendo o Direito da Crianca e do Adolescente e seus institutos, com a
correta compreensao e aplicacdo das normas e, acima de tudo, dos principios
estatutarios que regem a matéria. Segundo o autor:

“Com efeito, o atendimento adequado — e bem sucedido — do
adolescente em conflito com a lei tem como verdadeiro
pressuposto a implementacdo de politicas publicas
intersetoriais em nivel municipal [...] com envolvimento direto
dos 6rgados e servigos publicos com atuacdo nas éareas de
educagao, saude, assisténcia social, cultura, esporte, lazer, etc.
[...]"."%° (grifos do autor)

Defendendo que os direitos e as garantias ao adolescente
podem partir do Estatuto interpretado de acordo com a Constituicdo, Alexandre
Morais da Rosa aponta que podem ser observadas as seguintes modificacdes
procedimentais: a) direito de defesa técnica, com tempo e meios adequados,

inclusive na remissao; b) direito a presuncao de inocéncia e liberdade como regra,

'% TERRA, Sylvia Helena. Sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e a inimputabilidade
penal. In Adolescéncia, ato infracional e cidadania. A resposta esta no ECA. Basta querer
realizar. Associacao Brasileira de Organiza¢des Nao-governamentais e Forum DCA Nacional,
1999. p. 7.

%% | icoes de Direito da Crianga e do Adolescente. Cit. p. 50.

1% Garantias Processuais do Adolescente Autor de Ato Infracional. Cit. pp. 209-210
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com excepcionalidade da internacdo provisoria; c) direito de recorrer em
liberdade, mesmo sem se recolher ao centro de internamento; d) direito a um juiz
e Ministério Publico natural e competente; e) direito a ampla defesa, com
intimagcéo para todos os atos processuais, inclusive precatoria; f) direito ao
siléncio e de nao se incriminar; g) vedacao da reformatio in pejus; h) vedacao do
uso de provas ilicitas, salvo em beneficio da defesa; i) direito a publicidade do
processo em sua relacéo; j) direito de jurisdicionalizacdo da Execucédo da medida
socioeducativa; |) direito de estar presente nos atos processuais e se confrontar
com as testemunhas e informantes; m) prescricao da medida socioeducativa; n)
direito de solicitar a presenca de seus pais e defensores a qualquer tempo; o)
direito de ndo ficar internado por mais de quarenta e cinco dias; p) impetrar
habeas corpus e mandado de seguranga; q) inutilizabilidade das provas néo
produzidas no processo e em contraditorio; r) inconstitucionalidade da internacao-
sang¢ao por violagdo do devido processo legal; s) assisténcia médica, social,
psicolégica e afetiva; t) andlise das condicdes da acao infracional em decisédo

fundamentada.'®®

Vé-se, portanto, analisando a proposta do autor, ndo houve
a minima necessidade de se socorrer do Direito Penal (Juvenil, ou nao) para
possibilitar ao adolescente 0 maximo de respeito a sua condigcdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento, contra o arbitrio do Estado, quando em conflito com
a lei penal, de forma que, sem invocar o Direito Penal, ndo se corre o risco de
interpretagdes de seus institutos contra o adolescente, risco este real ao admitir o
Direito Penal Juvenil. Hoje prescricao e progressdao, amanha reincidéncia, regime

disciplinar diferenciado e regresséao.

Além do rol supracitado, ainda tendo por base o art. 5° da
Constituicdo, € possivel retirar outros direitos e garantias entre os quais o da
legalidade, ou da reserva legal (XXXIX), o da irretroatividade da lei, exceto em
beneficio do adolescente (XL), a vedacao da internacdo ou da contencao, exceto
em caso de flagrante ou por determinacdo da autoridade judicial competente

(LX), a comunicacdo da sua apreenséo ao juiz e a familia do adolescente ou a

% ROSA, Alexandre Morais da. Introdugdo Critica ao ato Infracional: Principios e Garantias
Constitucionais. Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2007. p. 163-168.
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pessoa por ele indicada (LXIl), a assisténcia da familia e de advogado (LXIll), a
identificacdo dos responsaveis por sua apreensao e por sua oitiva na fase policial
(LXIV), o relaxamento da apreenséo ilegal (LXV), entre outros. Todos ja descritos
na Constituicao e perfeitamente aplicaveis ao adolescente.

Por fim, entende-se que € preciso efetivar a mudanca de
paradigma proposta pela Doutrina da Protecdo Integral. As garantias ja restam
mais do que explicitadas na seara do Direito da Crianca e do Adolescente,
disciplina esta que além de autbnoma nao se subordina a outra que nao seja a
Constitucional. Boa parte desta criticada visdo penalista é fruto do arraigado
hébito dos atores juridicos brasileiros em esquecer os preceitos da Carta Magna e
se fixarem nas leis infraconstitucionais como panacéia para os males que a
Constituicao apenas “pretende” resolver. A Constituicdo ndo é uma carta de boas
intencdes. Ao contrario é ela a linha mestra da qual ndo podem os ordenamentos
se distanciar. Neste pensar, Lénio Luiz Streck ensina que é necessario submeter
a legislagao a uma oxigenacao constitucional. Segundo ele, “Olhar o novo com o0s

olhos do velho, transforma o novo em velho!”.'®’

%" Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Cit. p. 281.



95

CONSIDERACOES FINAIS

Ao término da presente pesquisa foi possivel demonstrar
que a evolucdo dos direitos da crianca e do adolescente marcou-se pela
superacdo de diversas fases até que se chegasse ao contexto atual
consubstanciado pela Doutrina da Protecdo Integral. A superacédo dessas etapas
deu-se com o rompimento de determinados dogmas e paradigmas que sempre
segregaram a crianca e o0 adolescente, tratando-os ora como criminosos, ora
como objetos. Isto se deveu, em boa parte, a uma cultura de segregacao social,
na qual as classes menos favorecidas, composta por consideravel parcela de
criancas e adolescentes, sempre foram relegadas a um segundo plano, em
detrimento a classe que dita as regras de comportamento.

Dentro desse contexto, e analisando especificamente o
século XX, verificou-se um processo de criminalizacdo da infancia. As teorias que
predominaram por mais de cem anos sempre foram no sentido de classificar os
atos infracionais como uma patologia social, que precisasse de tratamento. Una-
se a este processo, o de internacdo das criancas carentes, 6rfas ou
abandonadas, tipica da “Politica de Bem-Estar do Menor”.

A mudanca de todo esse contexto, ao menos no nivel
legislativo, s6 se deu a partir da década de 80, com o advento da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil, de 1988, no plano interno, e com a Convencgao
dos Direitos da Crianca, de 1989, em nivel internacional. Tais documentos,
seguidos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 1990, marcaram uma
profunda mudanca no modo de ver a questdo da infancia e da juventude,
abandonando de vez a errbnea nogdo de que os problemas a elas afetos
deveriam ser resolvidos sob o prisma da criminalizagdo. Ao contrario, as criancas
e 0s adolescentes passam a ser sujeitos de direitos e tanto o Estado, quanto a
familia e a sociedade sao responsaveis pela protecao, agora integral.

s

E necessario, entretanto, que este novo paradigma saia do
papel, de modo que sejam efetivados os direitos e garantias entdo previstos. A
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questdo ganha mais importancia quando se relaciona ao adolescente em conflito
com a lei penal, ou seja, esta mudanca de postura deve também se refletir no
tocante a responsabilizacdo do adolescente, nos discursos sobre medida
socioeducativa e na plena autonomia do Direito da Crianga e do Adolescente.

Vigora entre os atores juridicos divergéncia em relagdo ao
carater que se atribui a medida socioeducativa. Consideravel parcela da doutrina
nacional encara as medidas socioeducativas como instrumentos de cunho penal,
retributivo, sancionatorio, punitivo, sendo freqliente a comparagéao as penas. Mas
esta defesa, segundo justificam, da-se para que, a partir dela, ou seja, assumindo
a natureza penal das medidas, se pode (ou s6 assim se pode) assegurar aos
adolescentes autores de atos infracionais as garantias de ordem penal e
processual. E esta, em sintese, a esséncia da teoria do “Direito Penal Juvenil”.

Entretanto, para outra corrente, cada um a seu modo,
negando tanto o carater protetivo (menorista), bem como o penal, das medidas
socioeducativas, podem elas se situar em um discurso que nao restrito a este
bindbmio, principalmente no prisma penal. Os argumentos sao variados. A
comecgar pelo objetivo da medida que diferentemente da pena, busca a
descobertas das causas da conduta infracional e o posterior acompanhamento,
orientagdo e encaminhamento do adolescente de acordo com suas necessidades,

proporcionando protecao integral, ndo tendo fim nela mesma.

Tais opinides, como relatado ao longo do estudo, vém
abalizadas, também, pelo fato de que em nenhum momento, tanto a Constituicao,
quanto o Estatuto, reportam-se ao efeito retributivo ou mesmo intimidatério da
medida, mas sim com o fito de oportunizar e facilitar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condicbes de dignidade, pelo

armazenamento de experiéncias e pela compreensao dos atos.

Concluem alertando para o fato de que o sistema de
responsabiliza¢do, no qual estdo inseridas as medidas socioeducativas, forma um
ramo autdbnomo do Direito, com fundamento em normativas internacionais e na
Constituicao, dotado de principios proprios, que nao se confunde com os demais
segmentos da Ciéncia Juridica.
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Estes discursos tém como pano de fundo uma segunda
discussao, qual seja, a legitimidade, ou ndo de um chamado Direito Penal Juvenil.
Para seus defensores, o Estatuto da Crianca e do Adolescente criou um direito
penal especial. Desta forma, para eles, é importante admitir a carga penal das
medidas socioeducativas para que, a partir dai, as garantias, inclusive as
constantes no Cédigo Penal e no Cdédigo de Processo Penal, possam ser
estendidos aos adolescentes autores de atos infracionais, sob pena de trata-los

de modo mais gravoso do que a um adulto que comete um crime.

Tal tese, entretanto, como se espera ter ficado demonstrado
com o presente estudo, é totalmente equivocada. A comecar pelo fato de que o
Direito Penal é matéria estranha ao Direito da Crianga e do Adolescente e
incompativel com a da Doutrina da Protecao Integral. Com base na Constituicao
da Republica, que inseriu este novo paradigma, adveio um sistema proprio de
responsabilizacdo, distinto do Direito Penal, que se sabe ser um modelo que nédo

funciona nem com os adultos.

Apesar dos objetivos dos discursos serem aparentemente
semelhantes, afinal aqueles que com boa intencao defendem o Direito Penal
Juvenil desejam a busca de garantias, entende-se que a mudancga de paradigma
e fundamental para impedir que sob o pretexto de usar os beneficios do Direito
Penal, abra-se a porta para a reducdo da maioridade penal de forma velada.
Absolutamente nada garante que ao se admitir a utilizacdo dos institutos do
Direito Penal e do Processo Penal em beneficio dos adolescentes, ndo se
romperiam as barreiras que separam a responsabilizagdo juvenil daquela propria

os adultos, agindo, portanto, como um Cavalo de Tréia.

Outro equivoco no qual incorrem os defensores do Direito
Penal Juvenil é o de acreditarem que a ndo adocdo desta teoria implica em
auséncia de respeito as garantias dos adolescentes. Basta uma simples leitura
para verificar que o Estatuto assegura, de forma clara e objetiva, por exemplo, em
seus artigos 171 a 190, uma série de direitos e garantias aos adolescentes
autores de atos infracionais. Nao é, portanto, a falta de regras que cria distor¢des,
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mas a falta de aplicacdo das normas processuais ja existentes no ordenamento

juridico e dos principios préprios do Direito da Crianca e do Adolescente.

Também ha erro em sustentar a tese do Direito Penal
Juvenil em partir da equivocada premissa de que o ECA instituiu o subsistema
penal, sem, entretanto fundamentar sua origem. Em momento algum a
Constituicao e/ou Estatuto fizeram qualquer mencgao a ciéncia penal. Ao contrario,
a expurgam do trato com adolescentes. Mais parece heranga menorista e
penalista, ameagando sua vocacao para a garantia da justica no desenvolvimento
de criangcas e adolescentes. S6 existe um direito penal: é aquele que todos
conhecem, com todas as mazelas que |he sdo proprias e que tem um
direcionamento também conhecido. Querer amenizar tal categoria,
acrescentando-lhe a caracteristica de “especial”’, ndo tem o condao de lhe retirar
os vicios. E um modo mais suave de dizer que os adolescentes também estéo

sujeitos a todos os rigores do Direito Penal, e ndo s6 aos seus beneficios.

Esta interpretagdo também é fruto de uma antiga cultura de
exclusao e punicao, que se esperava ja superada ao longo da evolucao do Direito
da Crianca e do Adolescente e contra a qual se lutou até hoje. Some-se ao apego
tradicional brasileiro pelas legislagdes infraconstitucionais e a dificuldade de
compreender que todas as leis, inclusive a penal, devam ser interpretadas e

aplicadas a partir de uma visao da Constituicao.

Deste modo, forcoso é concluir que todas as garantias aos
adolescentes, portanto, podem ser asseguradas a partir de uma interpretacdo dos
principios informativos do Direito da Crianca e do Adolescente em consonéancia
com as regras constantes na Constituicdo da Republica e complementados pelo
Estatuto, sem a necessidade de se socorrer do Direito Penal (Juvenil, ou nao)
para possibilitar ao adolescente 0 maximo de respeito a sua condi¢ao peculiar de
pessoa em desenvolvimento, contra o arbitrio do Estado, quando em conflito com
a lei penal, de forma que, sem invocar o Direito Penal, ndo se corre o risco de
interpretagcdes de seus institutos contra o adolescente, risco este real ao admitir o
Direito Penal Juvenil.
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