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sem o devido processo e o rigor garantista: o direito penal juvenil. ‘

Resumo: O advento da Convengiio das Nagoes Unidas de Direito da Crian-

¢a e sua ratificagio pelo Brasil, e especialmente a edigio do Estatuto da Crianga

e do Adolescente, Lei 8.069/1990, que é a versdo brasileira da convengio, resul-
tam em uma mudanga paradigmitica no direito brasileiro no trato da questio da
infancia e da juventude. Ao desconstruir o paradigma da incapacidade, reconhe-

cendo na crianga e no adolescente a condigio peculiar de pessoa em desenvolvi- i
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mento, o Estado brasileiro lhes reconheceu o status de sujeitos de direitos. Na
questdo do adolescente em conflito com alei, o Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente atribui-lhe responsabilidade propria 4 sua condigio, nao se confundindo
inimputabilidade penal com impunidade. O Estatuto se estrutura sobre um sis-
tema de responsabilidade, fundado em principios garantistas, um sistema de di-
reito penal juvenil, sob os fundamentos do direito penal minimo, sem concessoes
ao direito penal méximo nem ao abolicionismo penal.

Palavras-chave: adolescente e ato infracional; direito penal juvenil; Estatuto

da Crianga e do Adolescente; ato infracional.

1. Odireito penaljuvenil. Daindiferencaa protegaoin-
tegral

A questio relativa ao estudo do direito da crianca deve ser focada em face
do conjunto dos direitos fundamentais, dos direitos humanos, cuja dimensio
subjetiva determina o estatuto juridico da cidadania, quer em suas relagdes com o
Estado, quer em suas relactes entre si.

A elaboragio destes principios fundamentais, incorporados no cons-
titucionalismo moderno, remonta a uma caminhada de séculos.

O processo de construgao de um sistema de direitos fundamentais e o tra-
to constitucional destes, do ponto de vista historico, remetem a um periodo ini-
cial, em que foram concebidos inicialmente como instrumentos de prote¢io da
cidadania diante da onipoténcia do Estado.

Nas palavras de Antonio Perez Lufio, os direitos humanos, em tal contexto, se
constituem em uma categoria prévia, legitimadora e informadora dos direitos funda-
mentais, assim como o reconhecimento de que os direitos fundamentais sio uma ca-

tegoria descritiva dos direitos humanos positivados no ordenamento juridico.?

1. LUNO,Antonio E. Perez. Losderechosfundamentales: temas clave dela Constitucién espafiola.
6. ed. Madrid: Tecnos, 1995. especialmente p. 19 a 51.
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Assim, o tratamento do direito da crianga supoe o conhecimento deste
conjunto de valores, ao qual se vincula, na mesma linha de conquistas histéricas
do direito da mulher, do negro, das minorias etc.

Situando o estudo do direito da crianga no conjunto dos direitos funda-
mentais, abordando a trajetéria deste direito na normativa internacional, anali-
sando a questio da responsabilidade penal dos menores de idade, seguidamente
emvoga no debate latino-americano em torno da responsabilidade juvenil, Emilio
Garcia Mendez? enumera que, do ponto de vista do direito, é possivel dividir a
histéria do direito juvenil em trés etapas evolutivas distintas:

— de cariter penal indiferenciado;

— de cariter tutelar;

~ de cariter penal juvenil.

Ensina o mestre argentino, cuja contribui¢io para o direito da infincia ¢
juventude na América Latina faz-se insuperavel, que a primeira etapa, do cariter
indiferenciado, é a marca do tratamento dado pelo direito desde o nascimento dos
c6digos penais, de conteido eminentemente retribucionista, do século XIX até a
primeira década do séculoXX. Esta etapa caracteriza-se por considerar os menores
de 1dade praticamente da mesma forma que os adultos, fixando normas de privagao
de “liberdade por um menos pouco menos tempo que os adultos e a mais absoluta
promiscuidade”, na medida em que eram recolhidos todos a0 mesmo espago. As
Ordenages Filipinas, vigentes no Brasil até 1830, estabeleciam o “fim da infancia”
aos sete anos, enquanto os Cédigos Penais do Império, de 1830, € o primeiro C6-
digo Penal Republicano, de 1890, adotavam o sempre perverso critério biopsicol6-
gico, aquele entre sete e quatorze anos e este entre nove € quatorze anos.

O segundo momento, do cariter tutelar da norma, tem sua origem nos
Estados Unidos e se irradia pelo mundo, no inicio do século XX. Num periodo de

tempo de vinte anos, iniciando em 1919 com a legislagio da Argentina, todos os

2. MENDEZ, Emilio Garcia. Adolescentes e responsabilidade penal-um debate latino-america-
no. Porto Alegre: Ajuris, ESMP-RS, Fesdep-RS, 2000.
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paises da América Latina adotaram o novo modelo, resultante da profunda in-
dignacio moral decorrente da situagao de promiscuidade do alojamento de maiores
¢ menores nas mesmas institui¢des. As novas idéias foram introduzidas a partir
do chamado Movimento dos Reformadores.’

Na critica que faz, sentencia Emilio Garcia Mendez: “(...) uma andlise cri-
tica permite por em evidéncia que o projeto dos reformadores, mais que uma vitéria
sobre o velho sistema, constitui um compromisso profundo com aquele. As novas
leis e a nova administragio da Justica de Menores nasceram e se desenvolveram no
marco da ideologia nesse momento dominante: o positivismo filoséfico. A cultura
dominante de seqiestro dos conflitos sociais, quer dizer, a cultura segundo a qual a
cada patologia social devia corresponder uma arquitetura especializada de reclu-
sao,somente foialterada num tinicoaspecto: a promiscuidade. A separagiode adultos
¢ de menores foi a bandeira vitoriosa dos reformadores norte-americanos, em me-
nor medida de seus seguidores europeus ¢, até hd muito pouco, muito mais uma
expressio de desejo de seus emuladores latino-americanos. Neste Gltimo caso, onde
ainda hoje a colocagio de menores de idade na prisdo de adultos persiste como um
problema nio pouco importante em muitas regides (...)”.*

A terceira etapa, com o advento da Convengio das Nagdes Unidas de
Direitos da Crianga, inaugura um processo de responsabilidade juvenil, caracte-
rizada por conceitos como separagio, participagio e responsabilidade:

“O conceito de separagio refere-se aqui & clara e necessaria distingio, para
comegar no plano normativo, dos problemas de natureza social daqueles confli-
tos com as leis penais. O conceito de participagio (admiravelmente sintetizado
no art. 12 da Convengio das Nagdes Unidas de Direito da Crianca) refere-se ao
direito da crianga formar uma opinido e expressi-la livremente em forma pro-

gressiva, de acordo com seu grau de maturidade. Porém o cariter progressivo do

3. Sobreotema, Emilio GarciaMendez remete aleitura de Antony Platt, Lossafvadores del nirio,
o la invencion de la delincuencia, México: Siglo XX1,1982.

4. Op.cit.,p.7-8.
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conceito de participagao contém e exige o conceito deresponsabilidade, que a partir
de determinado momento de maturidade se converte néo somente em respon-
sabilidade social, mas ao contririo, além disso e progressivamente, numa res-
ponsabilidade de tipo especificamente penal, tal como estabelecem os arts. 37 e
40 da Convengio das Nagdes Unidas de Direito da Crianga”.’

Esta terceira etapa, no Brasil, que foi pioneiro na América Latina, esta-
belecendo uma ruptura tanto com o modelo de cariter penal indiferenciado
quanto com o modelo tutelar, foi inaugurada pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente - Lei 8.069/1990.

O pedagogo Antonio Carlos Gomes da Costa, desde os primeiros dias de
vigéncia do Estatuto da Crianga e do Adolescente, do qual foi um dos principais
construtores, sentenciava que a nova ordem decorrente da Convengio das Na-
¢es Unidas de Direito da Crianga, incorporada na normativa nacional brasileira
e afirmada no art. 227 da CF, cuja regulamentagfio desembocou no Estatuto da
Crianga e do Adolescente, promoveu uma completa metamorfose no direito da
crianga no Pais, introduzindo um novo paradigma, elevando o até entdo menor &
condigio de cidadio, fazendo-se sujeito de direitos.®

Esta condigio de sujeito de direitos conquistada por criangas e adoles-
centes no ordenamento juridico nacional resulta de uma longa e penosa cami-
nhada de lutas e conquistas, a justificar o emprego da expressdo de John Stuart
Mill: “Toda a histéria do progresso humano foi uma série de transigdes através
das quais costumes e institui¢des, umas apds outras, foram deixando de ser con-
sideradas necessarias  existéncia social e passaram para a categoria de injusti-

¢as universalmente condenadas”.’

5. MENDEZ, Emilio Garcia. Op. cit.,p. 8.

6. GOMES DA COSTA, Antonio Carlos. Demenoracidadio: notas parauma histéria do novo
direito da infincia e da juventude no Brasil. Brasilia: CBIA ~ Ministério da A¢do Social, 1991.

7. J.S.Mill. Utilitarianism. cap. V, p. 94. Apud BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Trad.
Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992.p. 177.
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Até criangas e adolescentes conquistarem o status de titulares de direitos
¢ obrigagdes proprios da condigio de pessoa em peculiar condigio de desenvol-
vimento que ostentam, o reconhecimento de sua condi¢ao de sujeitos de direitos,
houve necessidade do enfrentamento de uma série de pré-conceitos. Tais pré-
conceitos, que até hoje se encontram introjetados no inconsciente coletivo, con-
figuram-se em obstéaculos a serem superados para a efetiva incorporagio da dou-
trina da protegio integral dos diretos de criangas e adolescentes.

Este avanco, no plano da efetividade dos direitos humanos de criangas
e adolescentes, expresso no Brasil no texto do Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente — Le1 8.069/1990, ndo resulta de uma dadiva do legislador nem é pro-
duto de uma elucubragio transitéria. Resulta do irreversivel processo de cons-
trugio de direitos humanos conquistados e afirmados pela marcha civilizatéria
da humanidade.

Maria Auxiliadora Minahim produziu no inicio dos anos 90 notavel
trabalho de pesquisa em face da situagiio do adolescente em conflito com a lei
¢ a imputabilidade penal. No amplo trabalho efetuado, analisa este tema des-
de tempos remotos — para posicionar-se contrariamente 4 idéia de redugio de
idade penal para parimetro inferior a 18 anos. Neste estudo, que examina a
questio desde a antiguidade, realga, por exemplo, que, com foro de ciéncia e
justica, no periodo feudal, em paises como Itilia e Inglaterra, para a imposi¢io
de penas a criangas adotava-se o até hoje lembrado “critério do discernimento”.
Para tanto utilizavam o método da “prova da magi de Lubecca”. Consistia este
em oferecer uma magi e uma moeda 4 crianca. Escolhida a moeda, estava pro-
vada a malicia e anulava qualquer proposta legal com tons de protegio. Por
isso, temos inimeras narrativas sobre a aplicagio de pena de morte a criangas

de dez e onze anos.®

8. MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito penal da emogdo: a inimputabilidade penal do me-
nor. Sdo Paulo: RT, 1992.p. 24.
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2. Inimputabilidade, nio impunidade

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, em consonéincia com norma
constitucional de natureza garantidora de direito individual, expressa no art. 228
da CF brasileira, afirma a inimputabilidade penal daqueles com idade inferior a
18 anos completos.

De tempos em tempos retoma com forga, em alguns setores da sociedade
brasileira, a idéia de redugdo da idade de imputabilidade penal para sujeitar os
jovens a partir dos 16 anos ao chamado sistema penal adulto (na linha do absur-
do, ha quem defenda uma idade ainda menor).

Esta tese se faz inconstitucional diante do ordenamento juridico brasilei-
ro, pois o direito insculpido no art. 228 da CF se constitui em cldusula pétrea, eis
que inegavel seu contetdo de “direito e garantia individual”, referido no art. 60,
IV, da CF brasileira como insuscetivel de emenda.

Ademais, a pretensio de redugio viola o disposto no art. 41 da Conven-
¢do das Nagoes Unidas de Direito da Crianga, no qual estd implicito que os sig-
natérios ndo tornardo mais gravosa a lei interna de seus paises, em face do contex-
to normativo da convengio. O texto da convengio se faz lei interna de cariter
constitucional 4 luz do § 2.2 do art. 5.° da CF brasileira.

Nesta mesmalinhade raciocinio, o eminente Magistrado paulista Dr. Luis
Fernando Camargo de Barros Vital,” versando sobre a insusceptibilidade de re-
dugio da idade de responsabilidade penal e a pressdo nesse sentido realizada por
alguns setores, notadamente da midia, movidos pela emogio e casuismo, pronun-
cia-se: “Neste terreno movedigo em que falta a razo, s6 mesmo a natureza pétrea
da cldusula constitucional (art. 228) que estabelece a idade penal resiste ao assé-
dio do conservadorismo penal. A inimputabilidade etiria, muito embora tratada

noutro capitulo que nio aquele das garantias individuais, ¢ sem divida um prin-

9. “Airresponsabilidade penal do adolescente”. RBCCrim, Sio Paulo: RT, ano 5,n.18,p. 91,
abr.-jun. 1997.
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cipio que integra o arcabougo de protegio da pessoa humana do poder estatal
projetado naquele, e assim deve ser considerado cldusula pétrea”.
Inimputabilidade, todavia, nio implica impunidade, vez que estabelece
medidas de responsabilizacio compativeis com a condi¢io de peculiar pessoa em
desenvolvimento destes agentes. Nio significa, absolutamente, irresponsabilidade

pessoal ou social.’®

3. Asmedidassécio-educativas, de natureza retributiva
e conteudo pedagaégico

O Estatuto prevé e sanciona medidas sécio-educativas e medidas de pro-
tecdo eficazes, aplicdveis ao adolescente autor de ato infracional, expressas em seu
art. 112.

Reconhece a possibilidade de privagio proviséria de liberdade ao adoles-
cente que se atribui a autoria de ato infracional, inclusive ao nio sentenciado, em
caréter cautelar — em parimetros semelhantes aos que o Cédigo de Processo Pe-
nal destina aos imputdveis na prisio preventiva — e oferece uma gama larga de
alternativas de responsabilizagio, cuja mais grave impde o internamento sem ati-
vidades externas.

Por expressa disposicio legal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
remete 2 legislagio processual pertinente (art. 152) o caréter suplementar de
aplicabilidade de suas normas, incidindo na espécie, além de sua principiologia
propria, as regras garantidoras do Cédigo de Processo Penal, limitadoras do po-

der sancionador do Estado.

10. Trato desta questdo em pelo menos dois trabalhos anteriores: Adolescente em conflito com a lei,
da indiferenga & protegdo integral: uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003; e Direito penal juvenil, adolescente e ato infracional, garantias
processuais e medidas sécio-educativas. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. Sobre este
mesmo tema, v.: AMARAL E SILVA, Anténio Fernando. “O mito da inimputabilidade penal
o Estatuto da Crianga e do Adolescente”. Rewvista da Escola Superior da Magistratura do Estado de
Santa Catarina 5/263, Florian6polis: AMC, nov. 1998, onde sustenta tese da existéncia de uma
“direito penal juvenil” no sistema juridico brasileiro.
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3.1 Triplice sistema de garantias i nstituido pelo Estatuto da
Crianga e do Adolescente

A Constituigio Federal brasileira de 1988, antecipando-se 2 Convengio
das Nagdes Unidas de Direito da Crianga, incorporou ao ordenamento juridico
nacional, em sede de norma constitucional, os principios fundantes da doutrina
da protegdo integral, expressos especialmente em seus arts. 227 e 228.

Aideologiaincorporada no texto constitucional norteia o Estatuto da Crianga
e do Adolescente, legislagao infraconstitucional que veio a regulamentar os dispo-
sitivos constitucionais que tratam da matéria, sendo, em ultima andlise, a versdo
brasileira do texto da Convengao das Nagoes Unidas de Direito da Crianga.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente se assenta no principio de que
todas as criangas e adolescentes, sem distingio, desfrutam dos mesmos direitos e
sujeitam-se aobrigagdes compativeis com a peculiar condigio de desenvolvimento
da qual desfrutam, rompendo definitivamente com a idéia até entio vigente de
que os juizados de menores seriam uma justica para os pobres, na medida em que
na doutrina da situagio irregular se constatava que para os bens nascidos a legis-
lagdo baseada naquele primado lhes era absolutamente indiferente.

O principio da prioridade absoluta, erigido como preceito fundante da
ordem juridica, estabelece a primazia deste direito no art. 227 da CF. Tal princi-
pio esta reafirmado no art. 4.° do ECA. Neste dispositivo estdo langados os fun-
damentos do chamado sistema primério de garantias, estabelecendo as diretrizes
para uma politica publica que priorize criangas e adolescentes, reconhecidos em
sua peculiar condi¢do de pessoa em desenvolvimento.

E fundamental explicitar, para compreensio desta nova ordem resultante
do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que este se estrutura a partir de trés
grandes sistemas de garantia, harmoénicos entre si:

a) o sistema primdrio, que dé conta das politicas publicas de atendimento

a criangas e adolescentes (especialmente os arts. 4.° e 85/87);
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b) o sistema secundario que trata das medidas de protegio dirigidas a crian-
¢as e adolescentes em situagiio de risco pessoal ou social, néo autores de atos infra-
cionais, de natureza preventiva, ou seja, criangas e adolescentes enquanto vitimas,
enquanto violados em seus direitos fundamentais (especialmente os arts. 98 e 101).

¢) o sistema tercidrio, que trata das medidas sécio-educativas, aplicaveis a
adolescentes em conflito com a lei, autores de atos infracionais, ou seja, quando
passam a condigio de vitimizadores (especialmente os arts. 103 e 112).

Este triplice sistema de prevengdo primaria (politicas publicas), prevengio
secundaria (medidas de protegio) e prevengio tercidria (medidas sécio-educativas)
opera de forma harménica, com acionamento gradual de cada um deles. Quando
a crianga e o adolescente escaparem ao sistema primdrio de prevengio, aciona-se
o sistema secunddrio, cujo grande agente operador deve ser o Conselho Tutelar.
Estando o adolescente em conflito com a lei, atribuindo-se a ele a pratica de al-
gum ato infracional, o terceiro sistema de prevengio, operador das medidas s6-
cio-educativas, serd acionado, intervindo aqui o que pode ser chamado generi-
camente de sistema de justica (policia/Ministério Pablico/defensoria/Judicia-
rio/6rgios executores das medidas s6cio-educativas).

O acionamento destes sistemas faz-se integrado, interessando ao sistema ter-
cidrio de prevengio o adolescente na condigio de vitimizador, sob o primado do prin-
cipio da reserva legal. Somente a pratica de uma conduta descrita na lei como crime
ou contravengio sujeita o adolescente a este sistema. Enquanto vitimizando, seja da
exclusdo social, seja da negligéncia familiar etc., faz-se sujeito de medida de protegio

(do sistema secundirio de prevengio, de nitido cariter preventivo a delinqgiiéncia).

4. Inimputabilidade penale responsablhdade penalju-
venil. Nem direito penal mdximo, nem abolicionis-
mo penal

A violéncia urbana e a desconfortavel sensa¢io de inseguranga que assola

os centros urbanos, em especial as maiores cidades brasileiras, com seus reflexos
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em todos os segmentos da Nagio, inquietam e produzem um sem nimero de
proposi¢des visando ao enfrentamento desta questio. Neste contexto, a questdo
da chamada delingiiéncia juvenil também se mostra um tema angustiante, até
porque, como ensina Emilio Garcia Mendez, ¢ suficiente que um problema seja
definido como um mal para passar a tornar-se mal.

Ha um clamor por seguranga, e solugbes simplistas sao encorajadas, até
mesmo porque se estabelece um raciocinio ndo menos simplista, enfocando um
4libi estrutural, que seria a pobreza, apontada como causa da violéncia e, como
esta (a pobreza) nio pode ser resolvida (a0 menos no imediato), também a vio-
léncia ndo teria solugio.

A discussio em torno da responsabilidade penal juvenil, da criminalidade
juvenil e da delinqiiéncia na adolescéncia costuma ser conduzida para que ime-
diatamente o foco seja direcionado paraa proposta do rebaixamento daidade penal,
posicionando-se dois grupos em pontos opostos.

O debate toma este rumo pela desconsideragio de que, desde a ratifica-
¢do da Convengio das Nagoes Unidas de Direito da Crianga pelo Brasil, desde
antes, com o advento da Constituigdo Federal e, especialmente, desde o Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente, se estabeleceu no Pais um sistema de res-
ponsabilidade penal juvenil.”

No debate, posicionam-se em um extremo os partidarios da doutrina do
direito penal médximo, idéia fundante do movimento de lei e ordem, que imagina
que, com mais rigor, com mais pena, com mais cadeia, com mais repressio em

todos os niveis, haverd mais seguranca.’? No outro extremo, os seguidores da idéia

11. Sobre otema,aindaem 1993 publiqueio texto “Inimputabilidade, ndo impunidade”, no Jor-
nal Zero Hora, de Porto Alegre, em 12.05.1993. Este texto foi reproduzido em diversas publica-
¢bes, como Informativo INESC, Brasilia, n. 58, p. 7, jun. 1995; Relatério Azul, CDH da Assem-
bléia Legislativa-RS, p. 33,1995.

12. A propésito de direito penal maximo, cumpre lembrar que a chamada Lei de Crimes He-
diondos, Lei8.072/1990,editada no mesmo mése ano do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
resultante na época de um “pacote anti-violéncia”, concebida sob os primados do direito penal
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do abolicionismo penal, para quem o direito penal com sua proposta retributiva
faliu, a sociedade deve construir novas alternativas para o enfrentamento da
criminalidade e a questio da seguranca ¢ essencialmente social e ndo penal. Re-
sulta disso que alguns grupos insistem em ressuscitar o discurso do velho direito
tutelar na interpretagio que pretendem dar as normas do Estatuto da Crianga e
do Adolescente, negando o cariter sancionatério do sistema sécio-educativo e
com isso subtraindo as garantias constitucionais que sdo asseguradas aos adoles-
centes em conflito com a Jei.

A razo nunca estd nos extremos. Em meio a estes opostos ha a doutrina
do direito penal minimo, que reconhece a necessidade da privagio de liberdade
para determinadas situagdes, que propde a construgio de penas alternativas, re-
servando a medida extrema (de privagio de liberdade) para os casos que repre-
sentem um risco social efetivo. Busca nortear a privagio de liberdade por princi-
pios como o da brevidade e o da excepcionalidade, havendo clareza que existem
circunstincias em que esta alternativa se constitui em uma necessidade de retri-
buigio e educagio que o Estado deve impor a seus cidadaos que infringirem cer-
tas regras de conduta.

Pode se incluir entre os direitos fundamentais o direito & punigio, 2 possi-
bilidade de expiagio, tanto que é comum, na linguagem prisional, a expressio dos
detentos de estar ali “pagando”.

De certa forma, parece insuportével a idéia do estar devendo, dai por que
o “pagar” é encarado com acatamento. A condigio para tanto, todavia, € que esta
retribuigio seja justa (dentro do estrito devido processo legal) e proporcional.

Dito tudo isso, hd de se afirmar que a discussio da questdo infracional na
adolescéncia est4 mal focada.

Nio se pode ignorar que o Estatuto da Crianga e do Adolescente instituiu

no Brasil um sistema de direito penal juvenil. Estabelece um mecanismo de

midximo, nio deu conta de reduzir a criminalidade a que se propunha, haja vista que nenhum dos
delitos chamados hediondos sofreu redugio de incidéncia desde o advento daquela norma.
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sancionamento, de caréter pedagégico em sua concepgio ¢ conteudo, mas evi-
dentemente retributivo em suaforma, articulado sob o fundamento do garantismo
penal e de todos os principios norteadores do sistema penal enquanto instrumento
de cidadania, fundado nos principios do direito penal minimo, até porque inegé-
vel que tem igualmente um cariter de defesa social.

Quando se faz tal afirmativa, nfo se estd a inventar um direito penal juve-
nil. Tal estd insito ao sistema do Estatuto da Crianga e do Adolescente, resultante
da Convengio das Nagdes Unidas de Direitos da Crianga e do conjunto desta
normativa (Regras de Beijing etc.), e seu aclaramento decorre de uma efetiva
operagio hermenéutica, incorporando as conquistas do garantismo penal e acon-
digdo de cidadania que se reconhece no adolescente em conflito com a lei.

A crise no sistema de atendimento a adolescentes infratores privados de
liberdade no Brasil s6 ndo é maior que a crise do sistema penitencirio, para o
qual se pretende transferir os jovens infratores de menos de dezoito anos.

Esta crise, a do sistema dos adolescentes, se agudiza quando os arautos do
catastrofismo, sob argumentos os mais variados, até mesmo de defesa dos direi-
tos humanos, deixam de demonstrar uma série de experiéncias notdveis que se
desenvolvem nesta drea no Pais, passando uma falsa idéia de inviabilidade do sis-
tema de privagio de liberdade de adolescentes.

Este sistema, quer se goste, quer nfo se goste, tem um conteddo aflitivo,
pois é inegavel que, do ponto de vista objetivo, a privagio de liberdade decorrente
do internamento faz-se tio ou mais aflitiva que a pena de prisio do sistema penal.
Basileu Garcia ensinava que o elemento fundante do conceito de pena seria seu
caréter de aflitividade.

Do ponto de vista das sangbes, hd medidas sécio-educativas que tém a
mesma correspondéncia das penas alternativas, haja vista a prestagio de servigos
a comunidade (incorporada na legislago penal adulta do Brasil desde 1984),

prevista em um e outro sistema, com praticamente o mesmo perfil.
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O que pode ser mais aflitivo a um jovem de 16 anos do que a privagio de
liberdade, mesmo que em uma instituigio que lhe assegure educagio e uma série
de atividades de cariter educacional e pedagégico, mas que dela ndo pode sair?

Meirio Volpi, oficial de programas do Unicef para o Brasil, analisando a
questio da internagio sob o ponto de vista da percepgio dos adolescentes priva-
dos de liberdade, tendo ouvido 228 adolescentes em todo o Brasil (em Porto Ale-
gre, Sao Paulo, Belo Horizonte, Brasilia, Recife e Belém), constata: “A experién-
cia da privagdo de liberdade, quando observada pela percepgio de quem a sofreu,
revela toda a sua ambigiiidade e contradigio, constituindo-se num misto de bem
e de mal, castigo e oportunidade, alienagio e reflexdo, cujo balango final estd lon-
ge de ser alcangado, uma vez que as contradi¢oes da sociedade nunca serio isola-
das no interior de qualquer sistema, por mais asséptico que ele seja”.”*

A dificuldade para o reconhecimento da implantagio, pela doutrina da
protecio integral, de um conceito do que se tem chamado direito penal juvenil,
com sangdes e sua respectiva carga retributiva e contetido pedagdgico, resulta de
um exacerbado pré-conceito de natureza hermenéutica, em face de uma cultura
menorista presente e atuante em toda América Latina, do que ji nos adverte
Amaral e Silva em suas ligoes.™

No dizer de Lénio Streck, “o intérprete jamais chega ao texto sem um ter-
que-ver-prévio com este: se o texto fala de poder, da justiga ou da vida, o leitor/in-
térprete entenderd o texto em fungio de suas proprias experiéncias sobre o poder, a
justica e a vida. Jamais haver4, pois, uma leitura ingénua, porque o intérprete leva
consigo uma compreensio prévia daquilo que quer compreender. Entre essa com-
preensio préviae o texto (fato, norma etc.) se d4, pois, uma relagio de circularidade
tipica, um circulo que pode frustrar a compreensao definitiva, porém que é certa-

mente algo positivo, porque ndo ha forma de entender uma coisa que ndo seja inse-

13. VOLPI, Mirio. Sem liberdade, sem direitos. Cortez: Sio Paulo, 2001. p. 56.
14. AMARAL E SILVA, Anténio Fernando. Op.cit.
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rindo-a em uma bagagem de conhecimentos prévios que permitem que essa coisa
desdobre todo o sentido que encerra. O circulo hermenéutico que se produz entre
o texto e o leitor nio é sendo uma nova versio, uma versio extremada do circulo
intelectivo que a hermenéutica cldssica havia observado que se dd entre a totalidade
deuma obra literiria e as partes que a compoem. Nio se pode entender o sentido de
um texto se ndo se houver entendido o sentido de cada uma de suas partes, porém
tampouco se entende plenamente o sentido de cada uma de suas partes até se con-
seguir a compreensdo da obra. O texto seré, assim, um interlocutor, buscando nele
um ensinamento que pode enriquecer o préprio acervo do intérprete”.’s

A conduta dos que nio admitem a idéia de um direito penal juvenil impli-
ca na conclusio de abandono dos conceitos introduzidos pelas normas do pré-
prio Estatuto da Crianga e do Adolescente (especialmente no que respeita a res-
ponsabilidade com sancionamento de medidas s6cio-educativas e de condigdo
de sujeito de direitos ostentada pelo adolescente).

A nio admissio deste conceito resulta da desconsideragio do conjunto de
regras resultante da normativa internacional e, especialmente, a ordem constitu-
cional estabelecida, que contamina o sistema como tnica forma de lhe emprestar
legitimagio e que afirma a condigéo cidada do adolescente, nio se construindo
cidadania sem responsabilidade.

A nido admissio de um sistema penal juvenil, de natureza sancionatéria,
reproduz o apego aos antigos dogmas do menorismo, que nio reconhecia no
“menor” a condigio de sujeito, ou significa um discurso de abolicionismo penal.
Na questio do menorismo, o discurso tem sido de operagdo com os dispositivos
do Estatuto da Crianga e do Adolescente, porém com a légica da doutrina da si-
tuagdo irregular. Na outra hipétese sera o imaginar ingénuo de que apenas o de-

bate sociolégico podera equacionar a questio da responsabilidade juvenil.

15. STRECK, Lénio. Hermenéutica juridica e (M) crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000. p. 246.
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A propésito, afirmando o direito penal juvenil, introduzido no sistema legal
brasileiro desde o advento do Estatuto da Crianga e do Adolescente, sentencia
Emilio Garcia Mendez:

“A construgio juridica da responsabilidade penal dos adolescentes no
Estatuto da Crianga e do Adolescente (de modo que foram eventualmente san-
cionados somente os atos tipicos, antijuridicos e culpéveis e nio os atos ‘anti-so-
ciais’ definidos casuisticamente pelo juiz de menores), inspirada nos principios
do direito penal minimo, constitui uma conquista e um avango extraordindrio
normativamente consagrados no Estatuto da Crianga e do Adolescente. Susten-
tar a existéncia de uma suposta responsabilidade social em contraposigio a res-
ponsabilidade penal ndo s6 contradiz a letra do Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente (art. 103), como também constitui — pelo menos objetivamente — uma po-
sigdo funcional a politicas repressivas, demagégicas e irracionais. No contexto do
sistema de administragio da justica juvenil proposta pelo Estatuto da Crianga e
do Adolescente, que prevé expressamente a privacio de liberdade para delitos de
natureza grave, impugnar a existéncia de um direito penal juvenil é tio absurdo
como impugnar a lei da gravidade. Se em uma defini¢io realista o direito penal se
caracteriza pela capacidade efetiva — legal e legitima — de produzir sofrimentos
reais, sua impugnagio ali onde a sangio de privagio de liberdade existe e se aplica
constitui uma manifestacio intolerdvel de ingenuidade ou o regresso sem dissi-

mulagiio ao festival de eufemismo que era o direito de ‘menores™. '

5. Atoinfracional. Conduta tipica, antijuridica e culpd-
vel. Medida s6cio-educativa, de natureza retributiva
e conteido pedagégico

A adogio da doutrina da protegio integral, promovendo o entio “me-

nor”, mero objeto do processo, para uma nova categoria juridica, passando-o a

16. Op.cit.,p. 16.
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condi¢do de sujeito do processo, estabeleceu uma relagio de direito e dever,
observada a condigio especial de pessoa em desenvolvimento, reconhecida ao
adolescente.

O conceito que se pretenda emprestar ao sistema juridico adotado pelo
Estatuto da Crianga e do Adolescente no tratamento da questio do adolescente
em conflito com a lei, como o disse alhures!’ o nomem juris deste sistema, tem
provocado algumas reagdes. Se desejarem chamar de sistema de “responsabilizagao
especial”, se de “responsabilizacio estatutdria’, se de “responsabilizagio infracio-
nal”, a0 invés de “direito penal juvenil”, desimporta.

Ha de existir a percepgio de que o Estatuto da Crianga e do Adolescente
impde sangdes aos adolescentes autores de ato infracional e que a aplicagio des-
tas sangdes, aptas a interferir, limitar e até suprimir temporariamente a liberdade
dos jovens, hd de se dar dentro do devido processo legal, sob principios que sdo
extraidos do direito penal, do garantismo juridico e, especialmente, da ordem
constitucional que assegura os direitos de cidadania.

O Estado de Direito se organiza no binémio direito/dever, de modo que,
as pessoas em peculiar condigio de desenvolvimento, assim definidas em lei, cum-
pre ao Estado definir-lhes direitos e deveres préprios de sua condigio.

A sangio estatutiria, nominada medida s6cio-educativa, tem inegavel
conteddo aflitivo. Esta carga retributiva se constitui em elemento pedagégico
imprescindivel a construgio da prépria esséncia da proposta sécio-educativa. Ha
a regra e ha o Onus de sua violagio.

Desta forma somente podera ser sanciondvel o adolescente em determi-
nadas situagdes. S6 receberd medida scio-educativa se autor de determinados
atos. Quais? Quando autor de ato infracional. E o que é ato infracional? A con-

duta descrita na lei (penal) como crime e contravengo.

17. Desconstruindo o mito da impunidade:um ensaio de direito (penal) juvenil. Brasilia: Edi¢io

do autor, 2002. p. 64.
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Nio existe mais o vago e impreciso conceito de “desvio de conduta”, tan-
tas vezes invocado no anterior sistema, sob arrimo na doutrina da situagio irre-
gular para segregar “menores” inconvenientes.

Desde o advento do Estatuto da Crianga e do Adolescente, vige o princi-
pio da legalidade ou da anterioridade penal —alids, desde o advento da Constitui-
¢io Federal, que nio recepcionou o Cédigo de Menores de 1979. Ou seja, so-
mente haverd medida s6cio-educativa se ao adolescente estiver sendo atribuida a
pratica de uma conduta tipica.

Ainda assim, para sofrer a agio estatal visando 2 sua sécio-educagio, ha-
verd de esta conduta ser reprovivel, ser passivel desta resposta sécio-educativa que
o Estado sancionador pretende lhe impor, na medida em que o Ministério Pabli-
co, na representagio que oferece, deduz a pretensio sécio-educativa do Estado
em face do adolescente a0 qual atribui a pratica de ato infracional.

A conduta, pois,alémde tipica, hi de ser antijuridica, ou seja, que ndo tenha
sido praticada sob o pilio de quaisquer das justificadoras legais, as causas
excludentes da ilicitude previstas no art. 23 do CP.

Se agiu o jovem em legitima defesa, ele, como o penalmente imputével,
terd de ser absolvido, mesmo tendo praticado um fato tipico. Serd absolvido com
fundamento no art. 189, III, do ECA, ou seja, por nio constituir o fato ato in-
fracional.

Ha de se ter mente o conceito de crime (ato tipico, antijuridico e culpi-
vel). Ndo sendo antijuridico, ndo serd a conduta tipica crime, €, néo sendo a con-
duta tipica crime, também ndo serd ato infracional.

Igualmente nio haverd ato infracional, se sua conduta néo for culpivel,
excluindo-se do conceito de culpabilidade o elemento biolégico da imputabi-

lidade penal, ou como, para alguns, o pressuposto da culpabilidade.!® Alids,

18. FRAGOSO, Heleno Cléudio. Ligdes de direito penal: parte geral. 4 ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1980. p. 202.
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parafraseando Egas Diniz Moniz de Aragio, em sede de estudo da culpabili-
dade, ninguém lhe atravessa os umbrais sem receios."

Assim sendo, excluido o pressuposto da culpabilidade do ponto de vista
da imputabilidade penal, os demais elementos da culpabilidade hio de ser con-
siderados. Assim, hd de se ter em vista, quando o Estado pretenda sancionar o
adolescente com alguma medida scio-educativa, sua potencial consciéncia da
ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa, circunstincias que levam a
reprovabilidade da conduta.

Se a agio cometida pelo adolescente, embora tipica e antijuridica, por
auséncia de elementos constitutivos do conceito de culpabilidade, nio for repro-
vével, assim como ao adulto ndo caberé a imposi¢io de pena, ao adolescente ndo
se lhe poderd impor medida sécio-educativa.

Naio havera culpabilidade e, em conseqiiéncia, ndo haverd sangio s6-
cio-educativa, quando houver na conduta do adolescente erro inevitdvel sobre a
ilicitude do fato (art. 21 do CP); erro inevitavel a respeito do fato que configuraria
uma descriminante — descriminantes putativas (art. 20, § 1.2, do CP); obediéncia
a ordem, ndo manifestamente ilegal, de superior hierdrquico (art. 22, 2.2 parte, do
CP) e ainda a inexigibilidade de conduta diversa na coagdo moral irresistivel (art.
22, 1.2 parte, do CP).2

Assim, se no agir do adolescente lhe for inexigivel conduta diversa, como
legou a0 mundo juridico a doutrina penal alemd, ndo poderi este ser sancionado

com medida s6cio-educativa, haja vista que um agente penalmente imputdvel nes-

19. MONIZ DE ARAGAO, E. D. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1979.vol. 11, p. 329. A propésito do estudo da culpabilidade, cumpre colecionar o interes-
sante ensaio de Luiz Augusto Freire Teoténio, Culpabilidade: concepgbes e modernas tendéncias
internacionais e nacionais, Campinas: Minelli, 2001. Sobre o tema especifico no direito penal
juvenil: CILLERO BRUNOL, Miguel. Nu/lapoena sineculpa. Un limite necesarioal castigo penal
de los adolescentes. Santiago do Chile: OEA, 2001.

20. MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 1985.vol. 1,
p-196.
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tas condigbes também nio teria sua conduta reprovada e nio seria penalizado,
incidindo aqui a regra da Convengio das Nagoes Unidas de Direito da Crianga que
nio admite que se dé ao adolescente em conflito com a lei tratamento legal mais
desfavoravel que se dd ao adulto — a norma tem de ser inversa, o tratamento mais
favordvel hd de ser o do adolescente, ou, a0 menos, em igualdade de tratamento.

O jovem, em certas situagdes, insusceptivel de medida sécio-educativa,
poderd necessitar de medida de protegio, como o acompanhamento e orienta-
¢do temporirios, entre as demais listadas no art. 101, em face de alguma situa-
¢do pessoal ou social que reclame esta medida protetiva, nos termos do art. 98
do ECA (poderi estar evadido da escola ou necessitando de atendimento psi-
colégico ou para combate a dependéncia quimica). A medida de protegio neste
caso serd aplicada sem cardter sancionatério, ndo decorrerd do que o agente
praticou, mas sim de certa circunstincia pessoal que a reclame, sem a cogéncia
propria da medida sécio-educativa.

Oadolescente jamais poderd ser destinatirio deuma medida sécio-educativa
quando o seu agir, seja ele penalmente imputdvel, se fizer insusceptivel de reprova-

¢do estatal.

5.1 Imimputabilidade, responsabilidade juvenil e capacidade
e incapacidade para cumprir medida socio-educativa (a
questdo do portador de sofrimento psiquico)

Coroldrio doatéaquiexposto éque,embora oadolescente se faga inimputivel,
insusceptivel as penas apliciveis aos adultos; faz-se responsével, submetendo-se is
sangoes que estabelece o sistema juvenil, chamadas na ordem juridica brasileira de
medidas sécio-educativas.

Poderé nio se fazer sujeito da medida sécio-educativa este adolescente,
quando padecer de sofrimento psiquico que o incapacite. Tal jovem, mesmo ao

atingir a idade de imputabilidade penal, permanecerd inimputdvel nos termos do
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art. 26 do CP. Neste caso sequer responsabilidade juvenil terd, por nio possuir
capacidade para cumprir medida sécio-educativa (art. 112, § 1.2, do ECA).

Faz-se deste modo insusceptivel de aplicagio de medida sécio-educativa,
mesmo sendo autor de ato infracional, haja vista sua incapacidade de cumpri-la.
Deveri ser submetido a uma medida de protegio, nos termos do art. 101, V, do
ECA, devendo ser internado em hospital psiquidtrico ou submetido a tratamen-
to ambulatorial, sem submissdo de medida sécio-educativa.

Nio ¢ possivel que se permanega a tratar igualmente os desiguais, supon-
do que um adolescente portador de sofrimento psiquico, incapaz de discernir e
neste caso sem responsabilidade juvenil, submeta-se a medida sécio-educativa.
Nio se faz admissivel que permanegamos a reproduzir o chamado modelo
Salpétriére, mencionado por Foucault.”" Sobre este tema j4 tive oportunidade de

me pronunciar em estudo anterior.”?

6. Naio hd cidadania sem responsabilidade e niao pode
haver responsabilizacao sem o devido processo e o ri-
gor garantista: o direito penal juvenil

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, a versio brasileira da Convengio
das Nagbes Unidas de Direito da Crianga, se constitui em instrumento de respon-
sabilidade do Estado, da sociedade, da familia e também do préprio adolescente,
respeitada sua condigio de pessoa em peculiar condigio de desenvolvimento.

A inimputabilidade penal do adolescente, cldusula pétrea instituida noart.
228 da CF brasileira, aspecto ji destacado neste estudo, significa fundamental-
mente a insubmissdo do adolescente por seus atos as penalizagdes previstas na

legislagdo penal, o que ndo o isenta de responsabilizagio e sancionamento.

21. FOUCAULT, Michel. 4 bistéria da loucura. 2. ed. Sio Paulo: Perspectiva, 1981. p. 48-49.

22. SARAIVA, Joio Batista Costa. Direito penaljuvenil. Adolescente e ato infracional: garan-
tias processuais e medidas sécio-educativas. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p.
125-131.

Direito Penal 143




Jodo Batista Costa Saraiva

Afinal, pena e sangio sdo conceitos que se tocam, embora ndo se confun-
dam. Alids, as san¢des administrativas, adverténcias, suspensio etc. sio espécies
de penalizagio de uma legislagdo especial, a administrativa. As sang¢des tributd-
rias, multas etc. sdo espécies de penalizagio de outro ramo de legislagio especial,
e assim por diante.?

Do ponto de vista normativo, hd necessidade que imediatamente seja re-
gulamentado no Brasil o processo de execugio das medidas sécio-educativas, em
face do que se fez laconico no Estatuto da Crianga e do Adolescente. Desta lacu-
na legislativa tem resultado o avango da discricionariedade e do arbitrio na exe-
cugdo das medidas sécio-educativas.

Ha de se ter em mente que o arbitrio deve ser combatido pelo garantismo,
que a existéncia da norma traz seguranga e afirma o direito, a auséncia de norma
tende a produzir a discricionariedade, o subjetivismo, e dai para o autoritarismo é
um passo. Como diz Emilio Garcia Mendez, citando Luigi Ferrajoli: “a auséncia
de regras nunca ¢ tal; a auséncia de regras sempre é a regra do mais forte”. A discri-
cionariedade e o subjetivismo sGo sempre um mal, nfo existem discricionariedades
e subjetivismos bons. A questo conceitual aqui exposta se faz fundamental.

Nio hé cidadania semresponsabilidade e ndo pode haver responsabilizagdo
sem o devido processo e o rigor garantista.

Faz-se impositivo o reconhecimento de tal situagdo, sob pena de uma su-
posta autonomia do direito da crianga vir justificar o nio reconhecimento de to-
das as garantias constitucionais e penais asseguradas ao adolescente quando se
lhe atribui a prética de ato infracional. Néo é admissivel que se lhe negue, por
exemplo, os beneficios introduzidos no sistema penal adulto em face das condi-
¢oes de processabilidade incluidas no chamado processo penal dos adultos pela
Lei 9.099 e mais recentemente pela Lei dos Juizados Especiais Federais, todos

diplomas legais posteriores ao Estatuto. Nio é possivel que em decorréncia da

23. Sobre o tema: AMARAL E SILVA, Anténio Fernando. Op.cit.
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dita “autonomia” do direito da crianga, justificadora de um discurso que visa a nio
admissio de um conceito de direito penal juvenil, sob o pifio argumento de que
medida sécio-educativa nio é pena — que deve ser compreendida como sanciona-
mento do Estado diante de uma conduta descrita na lei como crime ou contraven-
¢30; seja o adolescente, na mesma situagio de um imputével, tratado com desfavor,
em flagrante violagio da normativa internacional. Nio é razodvel que na remissao,
composta perante o Ministério Piblico, em verdade uma transagio, esteja o ado-
lescente desassistido por defensor, pretendendo atribuir-se uma autonomia do
direito da infancia a ponto de se fazer auténomo diante do préprio texto consti-
tucional que o fundamenta e legitima.

Nio ha davida de que a Constitui¢io Federal e o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, ao estabelecerem um sistema de responsabilizagio do adolescente
a que se atribui a pratica de ato infracional, afirmaram este direito penal, que serd
juvenil, porque especial, préprio da condigio peculiar de pessoa em desenvolvi-
mento do sujeito desta norma, porém presidido por todo o conjunto garantista
do direito penal, visando i consumagao de seu fim sécio-educativo.

A suposta autonomia do direito da crianga, sustentada por alguns, resulta
por reeditar, de forma travestida, o festival de eufemismos e de desrespeitoao direito
de cidadania que marcou o Cédigo de Menores, fazendo a operagio do Estatuto
da Crianca e do Adolescente com a légica da doutrina da situagio irregular, fa-
zendo das medidas sécio-educativas instrumentos de politica “de bem-estar de

menores’, de triste experiéncia nestes Brasis.
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