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Eixo 2 - Médulo 4 - Fundamentos legais e tedricos da justica juvenil
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EMENTA

Conceito material de Ato infracional. Natureza juridica da medida socioeducativa.
Responsabilidade Penal Juvenil. Teoria do Sujeito Responsavel. Regras de Beijing.
Diretrizes de RIAD.

Esta aula recupera os conceitos de Natureza juridica de ato infracional e da medida
socieducativa, bem como as bases principiolégicas e doutrinarias do direito penal dos
adolescentes. Introduz o cursista na teoria do Sujeito responsavel como um elemento a
mais de reflexdao em torno da tematica.

1. O direito penal juvenil ou o direito penal de adolescentes

Ha uma extensa variedade de autores estrangeiros que se dedicam a definir o Direito
penal juvenil. Nas licdes de Higuera Guimera, trata-se de um Direito penal especial, que
integra o Direito penal, e orienta-se fundamentalmente para a prevencdo especial
positiva em seu aspecto educativo.

Claus Roxin', na obra Derecho penal - Parte general, assinala que ndo pelo ambito das
normas tratadas, mas sim pela classe especial de autor, o Direito penal juvenil se
converte em um campo de Direito préprio. Trata dos delitos cometidos por menores de
idade e suas consequéncias (parcialmente penais), contendo preceitos especiais de
Direito material e processual.

Esta parece ser uma posicao relativamente pacifica na doutrina internacional. O Direito
penal juvenil corresponde as normas que regulam a responsabilidade penal dos menores
de idade. Normas estas que pertencem ao Direito penal, contemplando situa¢des nas
quais se impdem consequéncias juridico-penais aos autores de uma infracdo penal. A
intervencdo punitiva do Estado, surge unica e exclusivamente por um motivo: o
cometimento de uma infracdo penal (crime ou contravencdo) por menores de idade, a
qual se impde uma reacdo juridica voltada a prevenir futuras infracdes.

' ROXIN, Claus. Derecho penal- Parte geral.Madrid: Civitas, 1997. t.|: Fundamentos. La estructura de La teoria
del delito.
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No tocante as diferenciacbes entre o Direito penal de adultos e o Direito penal de
adolescentes, destaca-se que repousam apenas no sistema de consequéncias juridicas, e
em alguma medida a depender do ordenamento juridico em questdao, em aspectos
relativos as regras de autoria e participacdo, tentativa, desisténcia, atos preparatorios,
erro, imprudéncia e eximentes.

E importante tal consideracdo porque, conforme adverte Zaffaroni?, dentre outros
autores, no curso do século XX se configurou um Direito penal juvenil de discutivel
autonomia cientifica. Fundado sob a ideologia tutelar, cumpriu a funcao de ocultar a
caréncia de politicas sociais direcionadas a infancia e juventude, utilizando-se dos
conceitos de situacdo irregular e abandono material e moral, admitindo-se, assim, uma
indiscriminada intervencao judicial.

Faz-se necessario reforcar que a legislacdo afeta a responsabilidade de adolescentes é
parte do ordenamento juridico de um Estado de Direito e que, como tal, deve contemplar
todas as garantias e limites ao exercicio do poder punitivo das agéncias administrativas e
judiciais. Alids, esse campo exige redobrados cuidados, que, desprezados ao longo da
historia, levaram a aberracdes e autoritarismos extremos.

Mesmo o principal impasse dogmatico que se observa atualmente em rela¢do a visao
estereotipada do adolescente como ser incapaz tem origem na feicdo dos primeiros
tribunais de menores, criados como tribunais paternais e desjuridicizados.

E preciso, portanto, superar a ideia de uma autonomia do Direito penal juvenil, pois, em
verdade, este pressupde um cabal conhecimento prévio do Direito penal de adultos,
ainda que apresente peculiaridades no que se refere as finalidades educativas de suas
consequéncias.

Cabe ainda assinalar na esteira de Higuera Guimera?® que a ciéncia do Direito penal juvenil
é dogmatico-juridica, ou seja, constitui-se em setor especializado da dogmatica penal,
através de um sistema de direito positivo juvenil cuja missdao é a interpretacao dos
preceitos penais.

Do ponto de vista das possiveis configuracdes do Direito penal material juvenil, Hiuguera
Guimera* aponta trés sistemas de possibilidades: o primeiro, no qual ha plena
coincidéncia entre o Direito penal juvenil e o Direito penal de adultos.Essa coincidéncia se
define pela idéntica configuracdo do campo de incidéncia de suas normas, ou seja, no
tocante aos fatos delitivos de menores de idade coincidirem aos fatos delitivos também
tipificados para os adultos. Trata-se daquilo que ja se apontou neste estudo, de que tudo
0 que é definido como crime para os adultos também o é para os adolescentes. Esse é 0
sistema adotado pelo modelo de responsabilidade do Estatuto da Crianca e do
Adolescente no ordenamento juridico brasileiro.

2 ZAFFARONI, Eugenio R&ul. Culpabilidad por la vulnerabilidad - discurso em al aceptacién del doctorado
honoris causa otorgado por La Universidad de Macerata (Italia) 2002.- Nueva Doctrina Penal. Buenos Aires: Del
Puerto, 2003.

3 HIGUERA GUIMERA, J. Derecho penal juvenil , Barcelona: Bosch,2003.

4 HIGUERA GUIMERA, J. Derecho penal juvenil , Barcelona: Bosch,2003.
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Sobre esta tematica, ganha substancial importancia a regra 56 das Diretrizes de Riad ao
dispor que “a fim de impedir que se prossiga a estigmatizacdo, vitimiza¢ao e incriminacao
dos adolescentes e jovens, as legislacdes dos paises ndo poderdo considerar delitivos
para estes, fatos que ndo o sejam para os adultos”. Em outras palavras, um adolescente
somente pode ser acusado, processado e sancionado por fatos que ensejariam, de igual
forma, o funcionamento do sistema penal de adultos.

A segunda configuracdo possivel € a de um sistema amplo ou extenso de Direito penal
juvenil correspondente a admissao de infra¢des que, nao sendo puniveis para os adultos,
0 sao para os menores de idade, tais como faltas escolares injustificadas, desobediéncias,
embriaguez, etc. De plano, um sistema dessa feicdo contrap8e-se ao principio de que um
menor de idade jamais seja sancionado quando um adulto ndo o seria. A ado¢do de um
sistema de Direito penal juvenil desta natureza caracterizaria uma intervencdo mais
gravosa e repressiva aos menores de idade do que o proprio Direito penal de adultos.

Por ultimo, a terceira configuracdo possivel é a de um sistema restringido de Direito penal
juvenil, no qual se admita a descriminalizacdo primaria para determinados fatos que,
sendo puniveis aos adultos, deixem de o ser para os adolescentes. Tal configuracdo tem
sido objeto de discussdes frequentes e se interliga, de certo modo, a Teoria do Sujeito
Responsavel, de Bustos Ramirez e Hormazabal Malarée®, ja mencionada neste estudo. De
acordo com esses autores, cabe ao Estado demonstrar que disponibilizou todos os
elementos necessarios aos destinatarios das normas para destes exigir responsabilidade.

Considerando que a realidade de um adolescente ndo é a mesma que a de um adulto, o
Direito deve adequar-se a essa situa¢dao, modelando diferencas em matéria de regulacao.

Observa-se, portanto, quao atrasada encontra-se parte da doutrina brasileira na matéria,
ao resistir em aceitar a existéncia de um direito penal juvenil ou de adolescentes,
advogando por um suposto Direito Infracional. Esse posicionamento retrégrado e
inconsistente impede que se avance em termos doutrinarios a luz do direito comparado.
E, o que é mais grave, opera em prejuizo dos adolescentes e em beneficio de discursos
repressivos, pois a negacao de um direito penal juvenil é fonte, na opinido publica, de um
forte sentimento de impunidade em relacdo aos adolescentes autores de infracdo penal,
como se o direito penal |hes fosse indiferente. Alimenta o ciclico debate em favor da
reducdo da idade penal, pois que setores conservadores se valem da ignorancia popular
para afirmar que no Brasil, diferentemente de outros paises, os adolescentes ndo sdao
punidos pelos crimes que praticam.

Nas palavras de Sérgio Salomao Shecaira®:

O sistema de responsabilizacdo presente no Estatuto da Crianca e do Adolescente
pressupde, pois, a existéncia de crime ou contraven¢ao como causa objetiva, eficiente e
necessaria para o acionamento do sistema, sem prescindir das condi¢des subjetivas (dolo
ou culpa). Do ponto de vista objetivo, estabeleceu-se um sistema que ndo pode prescindir

> BUSTOS RAMIREZ, J. Imputabilidad y edad penal. IN: Criminologia y derecho penal AL servicio de La persona-
Libro homenaje AL professor Antonio Beristain. San Sebastian: Instituto Vasco de Criminologia, 1989.
® SHECAIRA, Sergio Salomdo. Sistemas de garantias e direito penal juvenil. Sdo Paulo: RT, 2008.
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dos atos aos quais correspondem condutas descritas como crimes ou contravencdes.
Porém, é variavel a intensidade da responsabilizacdo, porquanto ha uma relativizacao do
principio da proporcionalidade em funcdo do superior interesse da crianca. Mas,
reafirma-se, a dualidade da identificacdo entre ato infracional e crime ou contravencao
ndao passa de um eufemismo, que na esséncia permite ainda mais compreender o estudo
do tema como de um ramo do Direito Penal.

Tais consideracdes conduzem a propria definicdo de ato infracional e reforcam o que ja
se procurou detalhar no tocante a inegavel presenca do direito penal na origem da
intervencao juridica como nas suas consequéncias.

O Direito penal juvenil, desse modo, possui um variado numero de principios e regras
que funcionam como limite ou garantia ante o poder punitivo. Para sua caracterizacao
inicial, deve-se necessariamente partir de dois de seus fundamentos principais: o
reconhecimento de uma responsabilidade especial a partir de certa idade - no caso, o
inicio da adolescéncia, fixado aos 12 anos de idade no ordenamento juridico brasileiro e
no modelo adotado pelo Estatuto - e a incorporacdo de um conjunto de garantias que
limitam o poder punitivo do Estado e orientam uma reacdo ao delito juvenil que promova
a integracdo social e a observancia dos direitos da crianca e do adolescente.

O estabelecimento de uma idade minima para o inicio da responsabilidade juvenil deriva
de varias recomendac¢bes de instrumentos internacionais; por exemplo, o item 4.1 das
Regras Minimas das Nac¢des Unidas para a Administracdo da Justica da Infancia e
Juventude, conhecidas como Regras de Beijing, estabelece:

“Nos sistemas juridicos que reconhecam o conceito de responsabilidade
penal para jovens, seu comeco ndo devera fixar-se numa idade demasiado
precoce, levando-se em conta as circunstancias que acompanham a
maturidade emocional, mental e intelectual.”

Como dito, no Direito Brasileiro, a idade de inicio da Responsabilidade Penal Juvenil esta
fixada em 12 anos. Como sera discutido a seguir, se comparada a outros paises, € uma
idade relativamente baixa. Quando se deixa de encobrir a natureza penal das medidas
aplicadas aos adolescentes a partir dos 12 anos, o debate da reduc¢dao da idade penal
resta vazio em conteudo e utilidade. Como j& dissemos, negar a existéncia de
Responsabilidade Penal de Adolescentes no Direito Brasileiro é como negar a chuva em
um dia de tempestade. Necessario, entretanto, é delimitar seus elementos de
sustentacdo: ao lado da delimitacdo do Direito penal juvenil, o conceito de ato infracional
oferece também outros aspectos importantes nessa configuracao.

2. O conceito material de ato infracional

Quando se detalhou, na primeira parte deste estudo, o modelo de responsabilidade
adotado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, cuidou-se também de conceituar
preliminarmente o ato infracional, de modo que nao seria necessario repetir aquilo que
ja se afirmou. Contudo, por questdao de ordem metodoldgica, a opg¢ao € reinserir o
conceito nesta segunda parte do trabalho com o intuito de nomea-lo como um dos
elementos basilares para a Teoria da Responsabilidade de adolescentes.
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Afinal, o ato infracional é a condicdo material necessaria ao acionamento do sistema de
responsabilidade de adolescentes e a aplicacdo das medidas socioeducativas. A definicao
do art. 103 do Estatuto da Crianca e do Adolescente revela: “Considera-se ato infracional
a conduta descrita como crime ou contravencdo penal”.

Portanto, a conduta praticada pelo adolescente somente se afigurara como ato
infracional se, e somente se, contiver os mesmos aspectos que conformam a definicdo do
crime, da infracdo penal. Por conseguinte, o critério de identificacdo dos fatos de
relevancia infracional é a propria pena criminal, o que implica que a definicao de ato
infracional esta inteiramente condicionada ao Principio da Legalidade, como ja visto.

Uma possivel classificacdo de crime e contravencdo penal é a que os considera como
espécies do género delito. Desse modo, ndao se admite no ordenamento juridico brasileiro
a imposicao de medida socioeducativa sem a existéncia de crime ou contravencao.
Leciona Salomao Shecaira’ que, por ndao haver diferenca ontolégica entre o crime e a
contravencdo, as duas modalidades de delito devem ser consideradas para a imputacdo
subjetiva do fato ao infrator.

Também as licdes de Olympio de Sa Sotto Maior Neto® sao particularmente elucidativas
nesse aspecto:

Ao tempo em que o artigo 103 do Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé
considerar-se ato infracional a conduta como crime ou contravencdo, que o artigo 112,
caput também do Estatuto da Crianca e do Adolescente indica, em rol taxativo (e nao
exemplificativo) quais sdao as medidas socioeducativas (e protetivas) aplicaveis aos
adolescentes autores de atos infracionais, e que, ainda o artigo 114 do mesmo diploma
legal estabelece que a imposicdo de qualquer das medidas socioeducativas pressupde
comprovacdo da autoria e materialidade da infracdo, indisputavel resta que o principio da
legalidade passa a integrar o conjunto de garantias estabelecido em relacdo ao
adolescente autor de ato infracional.

E, como ja delineado, das prescricdes legais pode-se afirmar que ato infracional € toda
conduta tipica (crime ou contravenc¢ao penal), antijuridica e culpavel (punivel/reprovavel).
Dai derivar de suma importancia a regra do art. 189 do Estatuto, segundo a qual se
determina a autoridade judicidaria que ndo aplique qualquer medida desde que
reconheca estar provada a inexisténcia do fato, ndo haver prova da existéncia do fato,
ndo constituir o fato ato infracional ou ndo existir prova de ter o adolescente concorrido
para o ato infracional.

Desse modo, em ndo havendo tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade no que se
refere a reprovabilidade da conduta praticada, ndao ha que se falar em imposicao de
medida socioeducativa.

7 SHECAIRA, Sergio Salomao. Sistemas de garantias e direito penal juvenil. Sdo Paulo: RT, 2008

8 SOTTO MAIOR NETO, Olympio de S&. Garantias penais do adolescente autor de ato infracional. In:
ILANUD/SEDH/UNFPA(ORGS.).Justica , adolescentes e ato infracional: socioeducacdo e responsabilizacdo. Sao
Paulo: ILANUD,2006.
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Fala-se aqui de um conceito material de ato infracional, a exemplo do conceito material
de delito, que, conforme descreve a extensa maioria dos autores, refere-se tanto a
qualidade quanto ao conteuddo da atuacgao punivel.

No escélio de Roxin®, o conceito material de delito é aquele que denota um critério
politico-criminal sobre o que se pode punir e o que se deve deixar impune, superando,
assim, um conceito meramente formal de delito apenas adstrito a definicdo de direito
positivo.

Luis Fernando Camargo Vidal'® traduz essa compreensdo, ao abordar que:

“Ao definir o ato infracional como a conduta criminosa ou contravencional,
evidentemente a lei opera com o fendmeno da criminalidade na visao parcial
do direito penal, pois se vale justamente da nocdo de minimo ético que o
define. Consequentemente, derivam do direito penal as regras de
interpretacdo do ECA quanto ao ato infracional. O estabelecimento de
garantias processuais, de hipoteses absolutérias, etc., previstas no ECA,
comprova o raciocinio.”

Em suma, o ato infracional é a condicdo indispensavel para o acionamento do sistema de
responsabilidade juvenil, assim como é o crime para o sistema penal tradicional. Por isso,
o preenchimento de conteddo material constitui elemento basilar da responsabilidade
penal de adolescentes.

3. A natureza juridica da medida socioeducativa

Representando o exercicio do poder coercitivo do Estado e necessariamente implicando uma
limitagdo ou restricdo de direitos ou de liberdade, a medida socioeducativa imposta ao
adolescente como resposta ou reacao estatal ao cometimento do ato infracional tem inegavel
natureza penal e, de uma perspectiva estrutural qualitativa, ndo difere das penas.

Isso porque a medida socioeducativa cumpre o mesmo papel de controle social que a
pena, possuindo finalidades e conteudo assemelhados, diferindo apenas quanto ao
sujeito destinatario. Isto €, como ja dito, representa a politica de controle social do delito
na adolescéncia e funda-se no reconhecimento de que, se adultos e adolescentes sao
seres em condicOes e realidades diferentes, também o Direito deve ajustar-se a tais
diferencas.

Cerezo Mir'" destaca que o Direito penal juvenil esta essencialmente orientado aos fins
da prevencdo especial e marcadamente influenciado pelas normas de Direito
internacional, especialmente pela Convencdo Internacional das Na¢bes Unidas sobre os
Direitos da Crianca. No caso da legislacdao espanhola, o referido autor demonstra que na
propria Exposicdo de Motivos da lei se assume a natureza educativa das medidas

® ROXIN, Claus. Derecho penal- Parte geral.Madrid: Civitas, 1997. t. |: Fundamentos. La estructura de La teoria
del delito.

% VIDAL, Luis Fernando Camargo de Barros, A irresponsabilidade penal do adolescente . Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sao Paulo, IBCcrim, n.18, abr/jun. 1997.

" CEREZO MIR, José. Curso de derecho penal espafinol- parte geral- Teoria juridica del delito/ . Madrid: Tecnos
2001. tlil.
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sancionadoras, de especial intensidade, e rejeitam-se outras finalidades essenciais do
Direito penal de adultos, como a proporcionalidade entre o fato e a sancdo, ou a
intimidacdo dos destinatarios da norma.

Pondera, entretanto, que as medidas sancionadoras sdo penas, ainda que nao recebam
esse nome e se lhes atribua um maior acento na prevencdo especial. Outros autores
compartilham dessa posicdo, enfatizando o carater penal das medidas dirigidas aos
menores de 18 anos, ainda que fortemente voltadas a ressocializacao.

Por fim, arremata Cerezo Mir'%

“E inegavel, portanto, que na eleicdo e aplicacdo das medidas, as exigéncias
da prevencdo especial joguem um papel importante, mas ainda que em
menor medida também aquelas de reafirmacdo do ordenamento juridico e
de prevencdo geral se fazem presentes. Ademais, nao se aplicam medidas
sancionadoras educativas se concorre alguma das eximentes do Cddigo
Penal (ou seja, alguma causa de justificacdo, de inimputabilidade, de exclusao
da culpabilidade, ou alguma escusa absolutéria).”

Com todas as caracteristicas de coercdo penal, as medidas procuram evitar a pratica de
novos atos infracionais por adolescentes e, sobretudo, diminuir a vulnerabilidade do
adolescente ao Sistema de controle penal, por meio da oferta de um conjunto de servicos
e politicas sociais.

A principal distincao da medida socioeducativa em relacdo a pena esta em sua dupla face:
a sancionadora e a educativa. Porém, mesmo a pena criminal no Direito Penal tradicional
possui sua face ressocializadora, em virtude da funcdo de prevencao especial, sem a qual
a pena seria meramente simbdlica, retributiva e instrumentalizadora do ser humano.

Para os adolescentes, contudo, o Principio da Condicdo Peculiar de Pessoa em
Desenvolvimento imp&e que a prevencao especial das medidas se realize por intermédio
de projetos educativos e pedagdgicos, em atendimento as necessidades pessoais e ao
fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios de cada jovem.

Olympio de Sa Souto Maior Neto' também discute a aplicacdo da medida socioeducativa
no marco da legislacdo brasileira, atrelada as necessidades pedagogicas do adolescente.
Demonstra o autor que ndo existe prévia correlacao entre o ato infracional praticado e a
medida socioeducativa a ser aplicada:

“Alias, mesmo tendo havido a pratica de um ato infracional, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente permite - atendendo as circunstancias e
consequéncias do fato, ao contexto social, bem como a personalidade do
adolescente e sua maior ou menor participacdo no ato infracional - a
concessao de remissao como perdao puro e simples (portanto sem a
inclusao de qualquer medida socioeducativa) em qualquer fase do processo,

2. CEREZO MIR, José. Curso de derecho penal espafinol- parte geral- Teoria juridica del delito/ . Madrid: Tecnos
2001. t.Hl

13 SOTTO MAIOR NETO, Olympio de Sa. Garantias penais do adolescente autor de ato infracional. In:
ILANUD/SEDH/UNFPA(ORGS.).Justica , adolescentes e ato infracional: socioeducacdo e responsabilizacdo. Sao
Paulo: ILANUD,2006
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inclusive como forma de sua exclusao (v. arts. 126 e 127 do ECA). Por outro
lado, a aplicacdo de medida socioeducativa ndo esta vinculada aos
parametros tracados no Codigo Penal para a dosimetria da pena (o chamado
sistema trifasico de fixacdo da pena), nem mesmo a anadlise das
denominadas circunstancias judiciais do art. 59 do Codigo Penal, mas sim a
principios préprios indicados nos arts. 112, 8 1°, e 113, combinados com os
arts. 99 e 100, todos do ECA (capacidade de cumprimento da medida pelo
adolescente, as circunstancias e gravidade da infracdo, as necessidades
pedagodgicas do adolescente, a preferéncia daquelas que visam ao
fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios, a possibilidade de
aplicacdao isolada ou cumulativa e a possibilidade de sua substituicdo a
qualquer tempo).”

Dessa forma, a medida socioeducativa é espécie de sancdo penal, visto que representa a
resposta do Estado diante do cometimento de um ato infracional por adolescente e
revela a mesma sele¢do de condutas antijuridicas que se exerce para a imposi¢ao de uma
pena.

A prevencao especial, delimitada pelo principio de condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, tem por objetivo evitar a reincidéncia e, com efeito, impedir a
vulnerabilidade dos adolescentes ao sistema de controle social e a marginalizacao.

Poder-se-ia afirmar, também, que, para o alcance de tais objetivos, a medida
socioeducativa lanca mao de um conteudo estratégico correspondente a educacgao, o
que, em ultima instancia, significa que a intervencao do Estado diante do cometimento de
um ato ilicito e antijuridico por um adolescente nao se move pelo castigo, nem tampouco
pela retribuicdo.Essa dupla face educativa-pedagdgica e sancionadora encontra respaldo
no documento do SINASE ao definir as medidas no ambito do sistema nacional de
atendimento:

As medidas socioeducativas possuem em sua concepc¢do basica uma natureza
sancionatoéria, vez que responsabilizam judicialmente os adolescentes, estabelecendo
restricbes legais e, sobretudo, uma natureza sociopedagégica, haja vista que sua
execucdo esta condicionada a garantia de direitos e ao desenvolvimento de acdes
educativas que visem a formacdo da cidadania. Dessa forma, a sua operacionaliza¢ao
inscreve-se na perspectiva Etico-pedagdgica.

Conforme enfatiza Flavio Frasseto', ainda que evitasse admitir o carater penal das
medidas, reconheceu o SINASE que a medida, sendo sanc¢ao, implica o uso da forca pelo
Estado para impor-se na forma de restricao de alguns direitos dos adolescentes. E, sendo
sanc¢ao, acrescenta ele:

“a medida implica uma resposta do estado a ac¢do transgressora do
adolescente, resposta que lhe gera uma consequéncia indesejada (por isso
coercitiva) de restricdo de direitos. Na verdade, a caracteristica basica da

4 FRASSETO, Flavio Américo. Medidas socioeducativas: do debate sobre natureza aos parametros legais de
aplicacao e execugdo. In: Matriz curricular de formacdo continuidade do SINASE. No prelo, 2011
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sancdo é que ela se impde e deve ser cumprida independentemente da
concordancia ou ndo do sancionado”.

Na linha de uma espécie de teoria mista da medida, ou teoria da dupla face da medida,
admitindo seu carater hibrido, a opcdo aqui adotada corresponde a identificar, na sancao
aplicavel ao adolescente, a pertinéncia juridica e a pertinéncia pedagogica, de forma
conjunta e concomitante. Toda e qualquer intervencdao somente se legitimaria se
demonstrada a dupla pertinéncia.

Segue-se, nesse aspecto, a medida socioeducativa, seja ela qual for, tem uma natureza
hibrida: pedagégico-sancionatéria. E uma sancdo finalisticamente dirigida a uma
proposta pedagodgica, sem a qual ndo podera ser aplicada. A san¢do somente se
fundamenta pedagogicamente e, como o reverso de uma mesma moeda, a medida
pedagogica somente é defensavel como resposta a uma conduta infracional. H4 uma
evidente vinculagdo umbilical entre uma finalidade e a outra. Desta natureza hibrida,
portanto, extraimos a conclusao de que a aplicacdo da medida socioeducativa ndo pode
ser tratada exclusivamente como resposta a uma necessidade pedagdgica.

De outro lado, ndo podemos tolerar que quaisquer das medidas socioeducativas sejam
aplicadas com uma finalidade exclusivamente sancionatéria, sem qualquer finalidade
pedagogica.

Por fim, ndo se poderia deixar de evocar que, a polémica a partir das diferentes
perspectivas que pedagogos (com a visdo mais tutelar) e juristas (com a visdao mais penal
juvenil, garantista) tém da natureza da medida socioeducativa. Para ele, a medida
socioeducativa deve responder simultaneamente a duas ordens de exigéncia:deve ser
uma reacao punitiva da sociedade ao delito cometido pelo adolescente [perspectiva dos
juristas] e ao mesmo tempo deve contribuir para o seu desenvolvimento como pessoa e
cidadao [perspectiva dos pedagogos] .O desafio é localizar um territério comum em que
pedagogos e juristas possam se encontrar e, a partir da perspectiva de cada um, lancar as
bases de um relacionamento construtivo e maduro, este territério - nao tenho nenhuma
duvida - é o da responsabilizagdo do adolescente.Como se vé& as medidas
socioeducativas sao uma modalidade especifica de consequéncia juridica derivada do
delito.

Tal afirmacdo permite concluir que o Direito penal juvenil do Estatuto da Crianca e do
Adolescente encontra-se em sintonia inequivoca com os preceitos que o Estado Social e
Democratico de Direito impde ao Direito Penal. Em primeiro lugar, pela atribuicdo a pena
da funcdo de prevencao de delitos; em segundo, pela rejeicdo explicita as exigéncias
ético-juridicas de retribuicdo ao mal causado; e, por fim, pela limitacdo a incidéncia do
Direito Penal estritamente aos casos de necessaria prote¢ao dos cidadaos.

Essas caracteristicas do Direito penal juvenil estdao traduzidas nas regras e principios que
compdem as Regras de Beijing. O item 17.1 é definido como o rol de principios
norteadores do funcionamento do Sistema de Justica Juvenil:

a) A resposta a infracdo sera sempre proporcional ndo sé as circunstancias e a gravidade
da infragdo, mas também as circunstancias e as necessidades do jovem, assim como as
necessidades da sociedade;b) As restricdes da liberdade pessoal do jovem serdo
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impostas somente apds estudo cuidadoso e se reduzirdo ao minimo possivel;c) Nao sera
imposta a privacao de liberdade pessoal a ndo ser que o jovem tenha praticado ato grave,
envolvendo violéncia contra outra pessoa ou por reincidéncia no cometimento de outras
infracdes sérias, e a menos que ndo haja outra medida apropriada;d) O interesse e
bem-estar do jovem sera o fator preponderante no exame dos casos.

Como constatado, cada uma dessas disposi¢des corresponde a conjugac¢ao dos principios
penais com os principios proprios do Direito penal juvenil. A alinea “a” traduz os
principios da Proporcionalidade, Culpabilidade e Respeito a Condicdo Peculiar de
Desenvolvimento; a “b” refere-se a Intervencdao Minima; a “c” a excepcionalidade da
internacdo; e a alinea “d”, ao principio do melhor interesse do adolescente.

AULAS
EMENTA

Idade penal. Convencdo Internacional das Nac¢des Unidas sobre os Direitos da Crianca.

A aula esta direcionada a apresentar uma visdo comparada de distintas legislacbes
internacionais com foco na maioridade penal juvenil e nas alternativas a priva¢dao da
liberdade e ao encarceramento que constituem-se hoje como importante tendéncia no
mundo todo. De um modo geral, apresenta-se as principais tendéncias da politica
criminal nessa matéria.

1. Inimputabilidade etaria e o Direito Penal juvenil comparado

1.1. Diferencas relativas a idade penal

Diferentemente do que alguns jornais, revistas ou veiculos de comunica¢ao em geral tém
divulgado, a idade de responsabilidade penal no Brasil ndo se encontra em desequilibrio
se comparada a maioria dos paises do mundo.

De uma lista de 54 paises analisados, a maioria deles, como discutido a seguir, adota a
idade de responsabilidade penal absoluta aos 18 anos de idade, como € o caso brasileiro.

No entanto, tem sido fonte de grande confusdo conceitual o fato de que muitos paises
possuam uma legislacdo especifica de responsabilidade penal juvenil e que, portanto,
acolham a expressao penal para designar a responsabilidade especial que incide sobre os
adolescentes abaixo dos 18 anos.

Nesse caso, paises como Alemanha, Espanha e Franca possuem idades de inicio da
responsabilidade penal juvenil aos 14, 12 e 13 anos. No caso brasileiro, tem inicio a
mesma responsabilidade aos 12 anos de idade. A diferenca € que no Direito Brasileiro,
nem a Constituicao Federal nem o ECA mencionam a expressao penal para designar a
responsabilidade que se atribui aos adolescentes a partir dos 12 anos de idade. Apesar
disso, as seis modalidades de san¢des juridico-penais possuem, tal qual as penas dos
adultos, finalidades de reprovacdo social. A ndo utilizacdo da expressao Penal em nosso

20


http://ens.sinase.sdh.gov.br/

T2 05F oL NACToNAL 0 SOCIOBUCACHD e e

sistema ndo altera a natureza das medidas aplicadas, que, como visto, € inegavelmente
penal.

Acredita-se que essa revelacao tem muito a colaborar no recorrente debate em torno da
reducdo da idade penal, posto que reconhecer a ja existéncia de um Sistema Penal Juvenil
resulta na completa inutilidade em seguir alimentando uma discussao que, mais que
compromissada com a protecdo da sociedade, é altamente populista e demagogica,
amparada na ignorancia e desconhecimento da populacdo e da opinido publica sobre o
modelo brasileiro.

Da informac¢do de 53 paises, sem contar o Brasil, temos que 42 deles (79%) adotam a
maioridade penal aos 18 anos ou mais. Essa fixacdo majoritaria decorre das
recomendacdes internacionais ja discutidas que sugerem a existéncia de um sistema de
justica especializado para julgar, processar e responsabilizar autores de delitos abaixo
dos 18 anos. Em outras palavras, no mundo todo, a tendéncia é a implantacao de
legislacBes e justicas especializadas para os menores de 18 anos, como é o caso
brasileiro.

No que concerne a idade minima inicial para que esses sistemas de justica especializados
tenham incidéncia, observa-se que, entre os 53 paises, sem referir o Brasil, a
predominancia é a fixacdo do inicio da responsabilidade juvenil entre 13/14 anos, o que
se expressa em 25 paises da lista (47%).

Especificamente, temos as seguintes idades: abaixo dos 12 anos estao Escocia em alguns
casos (8 anos), Estados Unidos (10), Inglaterra e Paises de Gales (10 anos), México (11
anos), Suica em alguns casos (7 anos) e Turquia (11 anos), portanto 7 paises. Os paises
que estabelecem a idade de inicio aos 12 anos, tal qual o Brasil, sdo 12: Bolivia, Canada,
Costa Rica, El Salvador, Espanha, Equador, Holanda, Irlanda, Paises Baixos, Portugal, Peru
e Venezuela. Aos 13 anos de idade, Argélia, Estonia, Franca, Grécia, Guatemala, Honduras,
Nicaragua, Poldnia, Republica Dominicana e Uruguai totalizam 10 paises. Ja Alemanha,
Austria, Bulgaria, Colémbia, Chile, China, Crodcia, Eslovénia, Hungria, Italia, Japao,
Lituania, Panama, Paraguai e Russia (em casos graves) formam o grupo mais numeroso
de 15 paises que adotam a idade de 14 anos para o inicio da responsabilidade juvenil.
Cinco paises da lista tém a idade fixada aos 15 anos: Dinamarca, Finlandia, Noruega,
Republica Checa e Suécia. E, por fim, aos 16 anos estdao Argentina, Bélgica e Roménia.

O Comité da Crianca das Nac¢bes Unidas, em sessdes realizadas em janeiro e fevereiro de
2007, discutiu aspectos relacionados a idade minima para a responsabilidade juvenil e a
incidéncia dos sistemas de justica especializadas. Em primeiro lugar, identificou que ha
uma grande variedade de idades minimas estabelecidas, como apresentado. Entretanto,
ressaltou como recomendavel que os estados-parte adotem idades entre 14 ou 16 anos.

Como se vé, o direito brasileiro encontra-se em sintonia com a tendéncia mundial de
fixacdo da maioridade penal aos 18 anos. Porém, quanto a idade inicial de
responsabilidade penal juvenil fixada aos 12 anos mediante a definicdo de adolescente,
encontra-se dentre os paises que adotam idades relativamente precoces para a
responsabilizacdo.
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Além disso, ndo ha no sistema brasileiro faixas etarias diferenciadas de modo a
condicionar a qualidade e intensidade das medidas aplicadas, ou seja, ja a partir dos 12
anos admite-se a imposicdo da privacao de liberdade. Esse aspecto em particular vem
sendo discutido na comunidade internacional na perspectiva de sua aplicacdo
unicamente como ultimo recurso.

Por fim, de modo que ndo nos reste duvidas sobre as implicacdes praticas do principio da
condicao peculiar de desenvolvimento dos adolescentes em face do poder punitivo do
Estado, é importante recuperar o que prescrevem os documentos internacionais.

O artigo 37 da Convencdo Internacional indica que a considerac¢do da idade é elemento
decisivo na execuc¢ao das medidas de privacdo de liberdade, recomendando que:

“Toda crianca privada de liberdade seja tratada 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.”

Disposi¢des correspondentes também se fazem presentes do texto das Regras Minimas
das Nacdes Unidas para a Administracao da Justica da Infancia e Juventude - Regras de
Beijing'>. Exemplo contundente é o item 26.3:

“Os jovens institucionalizados serdao mantidos separados dos adultos e serdao
detidos em estabelecimentos separados ou em partes separadas de um
estabelecimento em que estejam detidos adultos.”

Modernamente, observa-se, a exemplo de diversos paises europeus, intensa
reformulacdo nos Sistemas de Justica Juvenil (Alemanha, Inglaterra, Franca, Itélia, Austria),
de modo a situar o Direito penal juvenil a frente do direito penal dos adultos. A titulo de
exemplo, na Austria, a prioridade & reparacdo extrajudicial introduzida na Justica da
Infancia e Juventude no ano de 1988 tem sido atualmente examinada no campo do
direito penal também. Na Alemanha, a discussdo sobre media¢do entre vitima e
delinquente e reparacao de danos ja estabelecidas nos procedimentos da justica juvenil
tem sido um dos aspectos da reforma do direito penal tradicional.

A legislacdo alema sobre Justica Juvenil estabeleceu de maneira expressa o principio da
subsidiariedade da pena e do procedimento penal, por exemplo. E, por forca das Regras
Minimas das Nac¢des Unidas para a Administracao da Justica de Menores, essa concep¢ao
espalhou-se por diversos paises. Portanto, a desjudicializacdo ou diversion é reforcada,
em sintonia com o principio da ultima ratio do encarceramento, nas sentencas judiciais
relativas aos jovens.

Sobre a experiéncia alemd, é interessante pontuar que a Lei Judicial Juvenil estabelece
uma culpabilidade diferenciada para os adolescentes, calcada na percepc¢ao de que seu
grau de discernimento e maturidade é distinto do dos adultos. Por essa razao, o art. 3° da
lei alema estabelece que o menor é penalmente responsavel se no momento do ato era
suficientemente maduro para compreender a antijuridicidade do ato praticado.

1> Serd utilizada a seguir a denominag¢do Regras de Beijing sempre que se fizer mencdo a esse documento.
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Ressalte-se que a lei alema menciona responsabilidade penal, e esta incide sobre as
pessoas entre 14 e 18 anos. A faixa etaria seguinte, dos 18 aos 21 anos, possui um
sistema diferenciado, o dos jovens adultos. E, por consequéncia légica, os menores de 14
anos nao sofrem nenhum tipo de resposta penal. Nesse aspecto, o sistema brasileiro é
mais severo, uma vez que a adolescéncia tem inicio aos 12 anos.

O Sistema dos Jovens Adultos na Alemanha tem despertado grande interesse académico
e pratico entre os demais paises. Consiste na possibilidade de aplicacdo da legislacao
penal juvenil aos maiores de 18 anos até a idade de 21 anos, se demonstrada a auséncia
de pleno discernimento no momento do cometimento do fato.

O fundamento legal dessa inclusdao € o reconhecimento da Lei Penal Comum como
subsidiaria. A Lei Penal Comum é aplicavel a adolescentes e jovens adultos, na medida
em que a Lei Penal Juvenil ndo dispuser de outra forma. Assim, se um jovem adulto
incorre na pratica de um fato ilicito, que segundo as disposi¢des gerais esta sancionado
com pena, abre-se a possibilidade para o juiz utilizar o Sistema Juvenil de modo
concorrente ao Sistema comum.

No caso brasileiro, sdo recorrentes as tentativas de justificacdo da reducdo da idade
penal para 16 anos, propugnando-se um sistema para jovens adultos, que incidiria na
faixa etaria dos 16 aos 18 anos. O equivoco é grotesco, pois o Sistema de Jovens Adultos
Alemao, além de dirigir-se a idade mais avancada, tem uma caracteristica fundamental,
qual seja, a incorporacao dos jovens adultos no proprio Sistema Juvenil. A légica,
portanto, é diametralmente oposta da pretendida por alguns setores no Brasil. Enquanto
as propostas de reducdo da idade penal fundamentam-se pela ideia de exclusao dos
jovens entre 16 e 18 anos do Sistema Juvenil, o modelo alemao, ao contrario, tem como
pressuposta a inclusdo dos jovens adultos nas regras destinadas aos adolescentes.

Ainda sobre a desjudicializacdo, sua presenca é marcante no modelo espanhol. Tendo em
vista o monopodlio da acdo pelo Ministério Publico, exatamente como ocorre no Sistema
Brasileiro, toda instrucdao é de sua responsabilidade e, portanto, a observancia do
principio da oportunidade é sua atribuicao.

Conforme ja assinalado, no Direito brasileiro a idade de inicio da responsabilidade penal
juvenil esta fixada em 12 anos. Se comparada a outros paises, € uma idade relativamente
baixa. Quando se desmascara a natureza penal das medidas aplicadas aos adolescentes
a partir dos 12 anos, o debate da reducdo da idade penal certamente resta vazio em
conteudo e utilidade.

Nessa direcdo, alternativas a privacao da liberdade e ao encarceramento constituem-se
hoje como importante tendéncia no mundo todo. As regras fundadas sobre o principio da
subsidiariedade e também da proporcionalidade das intervencdes publicas contra os
jovens delinquentes refletem as tendéncias da politica criminal nessa matéria,
especialmente nos ultimos dez anos.

Tais tendéncias caracterizam-se pelo reforco as garantias constitucionais nos
procedimentos e pela diminuicdo da gravidade ou severidade das respostas penais.
Nessa Otica, ndo se trata apenas de evitar a privacdo de liberdade, sendo também que
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esta tenha a duracdo mais breve possivel, a fim de reduzir seus efeitos negativos
demonstrados empiricamente (principio da brevidade).

Esse aspecto, alias, € particularmente importante em sistemas de justica juvenil nos quais
a privacdo de liberdade tem duracao indeterminada, como € o caso brasileiro. Na maioria
dos paises, isso tem sido eliminado, como é o caso da Alemanha, Inglaterra, Nova
Zeldndia, Canada, entre outros. As razdes para essa eliminacdo do carater indeterminado
das medidas privativas de liberdades fundam-se em aspectos pedagogicos e
constitucionais.

A imposicdo de medidas socioeducativas para adolescentes autores de infracao penal
tem um lugar seletivo, restrito e simbdlico quando as politicas sociais basicas sao
insuficientes. Ou seja, como ja dito, o Direito penal juvenil é subsidiario em relacdo ao
Direito da Crianca e do Adolescente.

AULA 6
EMENTA

Idade penal. Convencao Internacional das Na¢bes Unidas sobre os Direitos da Crianca.
Constituicao Material. Impedimentos constitucionais. Clausula Pétrea.

Em conclusao ao percurso percorrido durante as aulas anteriores, faz-se um apanhado
da politica do Estado de Bem-Estar Social , dos principios que regem a intervencao
socioeducativa, em especial, a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento e o
principio da brevidade como fundamentos a imposicdo de medidas. As tendéncias
encontradas caracterizam-se pelo reforco as garantias constitucionais no sistema de
justica juvenil. Por ultimo, enfrenta-se a questdao da reducdo da idade penal e seus
impedimentos constitucionais.

1. Tendéncias em matéria do Direito penal de adolescentes

A consolidacdo do Direito da Crianca e do Adolescente ocorre simultaneamente a
consolidacao dos pilares do Estado de Bem-Estar Social, o que produz um trago bastante
particular sobre toda a normativa pertinente e que ndo poderia ser diferente no que se
refere a responsabilidade penal dos menores de idade, ainda que sendo matéria
especifica e vinculada ao Direito Penal. Basicamente, a considera¢do da adolescéncia
como uma fase peculiar do desenvolvimento humano foi o principio orientador para a
construcao de regras e normas juridicas distintas do Direito Penal tradicional destinado
aos adultos.

De outro lado, a percepcdo da infracdo juvenil como episddica na vida da maior parte dos
adolescentes e também, em grande parte das vezes, a insignificancia de sua natureza,
constituem as razdes fundamentais para o carater subsidiario e de ultima ratio das
medidas de privacao da liberdade, reforcado pela demonstracdao empirica de que suas
consequéncias e efeitos, em geral, mais impedem do que favorecem a inserc¢ao social dos
jovens.
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1.1 O debate da reducdo da idade penal no Brasil

E sabido que no dmbito do legislativo nacional tramitam vérias propostas de Emenda
Constitucional que buscam reduzir para 16 (dezesseis) anos a idade de imputabilidade
penal.

O paradigma adotado na legislacdo nacional especial, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), no bojo de um inegavel processo de constitucionalizacdo do Direito da
Crianca e do Adolescente, p6e em evidéncia o tratamento constitucional conferido aos
adolescentes. Por isso, perverter a racionalidade e a principiologia constitucional, através
dos intentos em modificar o sistema, admitindo-se que maiores de 16 (dezesseis) anos,
ou abaixo disso, recebam as mesmas penas cominadas aos adultos, consistiria em
retrocesso juridico, além de afronta as garantias constitucionais, ja asseguradas no
Estado Democratico de Direito.

Adultos, criancas e adolescentes, sendo pessoas diferentes entre si, ndo podem ser
tratadas de igual maneira pelo Direito. Deve-se obedecer a isonomia e a
proporcionalidade, respeitando-se o Principio da Culpabilidade, da Protecdo Integral e,
principalmente, da Condicao Peculiar de Pessoa em Desenvolvimento.

Dessa maneira, diante do cometimento do delito por menor de idade, busca-se como
resposta ndao a defesa da impunidade ou a indiferenca penal, mas a compatibilidade da
sancdo em relacdo ao agente que o cometeu, inclusive por imperativo de ordem
politico-criminal, como ja vimos anteriormente.

A primeira objecdo a qualquer alteracdo no modelo e sistema adotado esta amparada na
constitucionalizacdo do Direito da Crianca e do Adolescente no ambito do Estado
Democratico de Direito, como barreira efetiva para tais propostas de emenda e reforma
constitucional.

1.2. Impedimentos constitucionais a reducao da idade penal

Nao resta duvida que a presenca de principios e regras de garantia em matéria dos
direitos da infancia e juventude no texto constitucional brasileiro configura ndo s6 um
novo modelo de prote¢do e salvaguarda dos direitos dessa populacao, como produz
efeitos em toda a disciplina infraconstitucional que venha a regular a condi¢cdo material
de criancas e adolescentes.

Mais que isso, no bojo de uma Constituicdo material, como a brasileira, quaisquer
propostas de alteracdo ou diminui¢do de garantias vém a se constituir como violagao
inequivoca de clausula pétrea. Neste sentido, Luis Fernando Camargo de Barros Vidal '®
defende a natureza pétrea da cladusula constitucional que estabelece a idade penal.
Afirma que:

“A inimputabilidade etaria, muito embora tratada noutro capitulo que nao
aquele das garantias individuais, é, sem dudvida, um principio que integra o

'® VIDAL, Luis Fernando Camargo de Barros. A irresponsabilidade penal do adolescente. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: IBCCrim, n. 18, abr./jun. 1997.
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arcabouco de protecdo da pessoa humana do poder estatal projetado
naquele, e assim deve ser considerado clausula pétrea.”

Levando-se em conta que a reforma constitucional se configura como a via formal de
mutacao para as constitui¢des rigidas (estruturacao de um procedimento mais rigoroso
em se tratando de modificagdo do texto), a exemplo da Carta Magna brasileira, que se
concretiza através de procedimentos especificos realizados pelo poder constituinte
derivado, a prépria Constituicdo, em seu texto, traga limites no que tange a reducdo de
garantias e direitos ja assegurados constitucionalmente.

Quanto as possibilidades de emenda, de maneira expressa o seu procedimento vem
delimitado no art. 60 da Constituicao Federal da Republica Federativa:

“Ndo sera objeto de deliberacao a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;
Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;
lll - a separac¢do dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais” (grifo nosso).

Em se tratando da modificacdo da menoridade penal poder ser ou nao objeto de
quaisquer deliberacbes de emenda constitucional, no sentido de restringir direitos e
garantias individuais atinentes ao adolescente, René Ariel Dotti'’ entende ndo ser
possivel:

“A inimputabilidade assim declarada constitui uma das garantias
fundamentais da pessoa humana, embora topograficamente ndo esteja
incluida no respectivo Titulo (ll) da Constituicdo que regula a matéria.
Trata-se, pois de um dos direitos individuais inerentes a relacao do art. 5°,
caracterizando, assim, uma clausula pétrea. Consequentemente, a garantia
ndo pode ser objeto de emenda constitucional visando a sua abolicao para
reduzir a capacidade penal em limite inferior a idade penal - dezesseis anos,
por exemplo, como se tem cogitado. A isso se opde a regra do 8 4°, 1V, do art.
60 da CF.”

Reforca-se assim a identificacdo do direito a inimputabilidade penal como clausula
pétrea, conteudo material da Constituicao, derivado de principios imutaveis.Tratando-se
de direito e garantia inidviduais, a melhor interpretacdo é aquela que ndo sé enfatiza a
principiologia constitucional (prioridade e protecdo especial a criancas e adolescentes),
mas também reconhece o peso de norma constitucional dos parametros internacionais
decorrentes da Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca e outros
instrumentos ratificados pelo Estado brasileiro. Todos esses dispositivos apontam para a
necessidade de uma legislacao e jurisdicdo especiais no trato de questdes relacionadas a
infancia e a juventude.

7 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal-Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense,2001.
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Ressalte-se que a EC n. 45/2004 estabelece que os tratados e as convencdes
internacionais tém status de emenda constitucional.Nessa dire¢do, Flavia Piovesan's,
associando-se as mesmas ideias de José Joaquim Gomes Canotilho'®, defende a natureza
materialmente constitucional dos diretos fundamentais resultantes de documentos e
tratados internacionais:

“O reconhecimento se faz explicito na Carta de 1988, ao invocar a previsao do
art. 5°, 8 2°. Vale dizer, se ndo se tratasse de matéria constitucional, ficaria
sem sentido tal previsao. A Constituicao assume expressamente o conteudo
constitucional dos direitos constantes dos tratados internacionais dos quais
o Brasil é parte. Ainda que esses direitos ndao sejam enunciados sob forma de
tratados internacionais, a Carta lhes confere o valor juridico de norma
constitucional, ja que preenchem e complementam o catalogo de direitos
fundamentais previsto pelo Texto Constitucional.”

Desse modo, qualquer proposta de alteracdo de uma dessas regras desmonta e impede a
operacionalizacdo do sistema como um todo, interferindo inclusive em outras esferas
juridicas, como a civil, a medida que reconhecer e imputar a responsabilidade penal a
uma pessoa de 16 anos entra em contradicdo com a regra da incapacidade relativa do
Direito Civil, por exemplo.

Outras contradi¢cbes se revelam também no que diz respeito as competéncias
jurisdicionais para a imposi¢cdo das penas, se aplicadas aos adolescentes a partir dos 16
anos, como também a que érgdo corresponderia a fiscalizacdo e 0 acompanhamento da
execuc¢do penal.

Destaca-se que os direitos da crianca e do adolescente comp8em uma classe de direitos
fundamentais. A universalidade se realiza porque todas as rela¢des juridicas das quais
participem criancas e adolescentes sdo reguladas pela Constituicdo Federal e pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, e, nesse aspecto, estao incluidos toda crianca e
todo adolescente, independentemente de classe social. A normatividade é composta,
além da legislacdo especial, das regras constitucionais e dos principios decorrentes dos
tratados internacionais ratificados pelo Estado brasileiro. Ja a matéria correspondente a
resposta a pratica de infra¢Bes penais cometidas por adolescentes esta regulada, no caso
brasileiro, especificamente pelo Titulo lll do Estatuto da Crianca e do Adolescente. O que
se pode definir como o Direito penal juvenil, subsididario a dogmatica da Crian¢a e do
Adolescente.

Assim, o reconhecimento da dignidade humana de todo adolescente impde a existéncia
de uma “justica especializada”, que introduza em seu funcionamento o critério da sancdo
mais adequada para cada caso concreto, com atencdo a condicdo peculiar de
desenvolvimento em que o adolescente se encontra.

Ndo por acaso, diversos estudiosos da matéria alertam que o Direito penal juvenil tem
muito a ensinar ao Direito Penal tradicional de adultos. E isso, de fato, vem ocorrendo.
Além do mecanismo de transacdo que originalmente foi introduzido no Direito brasileiro
pelo instituto da remissdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, influenciando

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 10 ed. Sdo Paulo:Saraiva 2009.
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posteriormente a proépria lei de criacdo dos juizados especiais criminais - a Lei n. 9.099/95
-, mais recentemente sdao crescentes as experiéncias de justica restaurativa, que,
iniciadas nos juizados da infancia e juventude, paulatinamente vém ganhando espaco na
justica penal como um todo.

Quando se situa o Direito da Crianca e do Adolescente como categoria integrante dos
direitos fundamentais, reforca-se a compreensdao dos direitos da crianca e do
adolescente como parte da doutrina universal de direitos humanos. Do ponto de vista
normativo, é interessante observar que os mecanismos de protecdo e defesa dos direitos
da crianca e do adolescente sdo complementares, nunca substitutivos dos mecanismos
gerais de protecdo de direitos reconhecidos a todas as pessoas, como estabelece o art. 41
da Convencado Internacional sobre os Direitos da Crianca.

Um segundo esclarecimento parece necessario e se refere a uma subdivisdo: enquanto a
normativa da crianca e do adolescente é parte integrante da doutrina de direitos
humanos, o Direito penal de adolescentes é subsistema do Sistema de Garantias e
Direitos que se faz presente no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Além disso, Direito penal de adolescentes também se encontra constitucionalizado.
Normas constitucionais funcionam como limite ou garantia ante o poder punitivo sobre
adolescentes. Sua caracteriza¢do inicial revela dois fundamentos principais: o
reconhecimento de uma responsabilidade especial a partir de certa idade - no caso, o
inicio da adolescéncia esta fixado aos 12 anos de idade - e a incorporacdao de um
conjunto de garantias que limita o poder punitivo do Estado e orienta uma reacao ao
delito juvenil que promova a integracao social e a observancia dos direitos da crianca e
do adolescente.

O estabelecimento de uma idade minima para o inicio da responsabilidade juvenil deriva
de varias recomendac¢des de instrumentos internacionais, a exemplo do item 4.1 das
Regras Minimas das Nac¢des Unidas para a Administracdo da Justica da Infancia e
Juventude, conhecidas como Regras de Beijing, que estabelece: “Nos sistemas juridicos
gue reconhecam o conceito de responsabilidade penal para jovens, seu come¢o ndo
devera fixar-se numa idade demasiado precoce, levando-se em conta as circunstancias
que acompanham a maturidade emocional, mental e intelectual”.Reconhecer sua
dimensdo constitucional implica inevitavelmente tragar os efetivos impedimentos de tais
propostas prosperarem dentro do nosso sistema democratico constitucional.

1.3. Dainconstitucionalidade das propostas de reducao da idade penal e
violagao da Constituicao Material

Todas as propostas de altera¢do da idade penal que vez por outra aparecem no cenario
politico e no debate publico nacional tém a mesma caracteristica, independentemente de
seus conteudos diversificados. Todas, indistintamente, afrontam o texto constitucional
brasileiro, pois a Constituicdo Federal de 1988 destaca a absoluta prioridade dos direitos
da crianca e do adolescente e consagra ainda como principios o respeito a condicdo
peculiar de desenvolvimento de criancas e adolescentes e a brevidade e excepcionalidade
na aplicacdo de medidas privativas da liberdade. Trata-se do direito a protecao integral,

20


http://ens.sinase.sdh.gov.br/

T2 05F oL NACToNAL 0 SOCIOBUCACHD e e

gue abrange ainda o direito a responder por infragdes penais com base na legislacao
especial, nos moldes do ja citado art. 228 da CF/1988.

Os intentos em modificar o sistema, admitindo-se que maiores de 16 anos, ou até mais
jovens, recebam as mesmas penas que se aplicam aos adultos, representam uma
violagdo da Constituicdo material, tendo em vista que a Constituicdo assegura, dentre as
clausulas pétreas constitucionais, os direitos e garantias individuais, conforme o também
ja mencionado art. 60, § 4°, 1V, da CF/1988.

E direito individual de todo adolescente a possibilidade de responder pela pratica de
infracdes penais com base em legislacao especial, diferenciada do Cdédigo Penal, que se
aplica aos adultos, maiores de 18 anos. E, portanto, matéria que ndo poderéa ser abolida
como se pretende nas propostas de emenda a Constituicdo.

Em decisao do STF referente a EC n. 3/93, foi conferida interpretacdo extensiva a clausula
“direitos e garantias fundamentais”, alcancando nesse exemplo a garantia tributaria da
anterioridade. Como nao reconhecer a mesma interpretacdo extensiva para a questao do
modelo de responsabilidade previsto aos adolescentes?

Em outras palavras, ndo é necessario que o direito ou a garantia individual esteja
expressamente descrito no art. 5° da CF/1988 para impedir a deliberacdo da proposta.
Basta que esteja no texto constitucional como um direito ou garantia que diga respeito
diretamente a vida, a liberdade, a igualdade e até mesmo a propriedade, e que no caput
do citado art. 5° venha reforcado por uma clausula de inviolabilidade. Além disso, a
referéncia, no art. 34, VII, b, da CF/1988, aos direitos da pessoa humana como principio
sensivel, auxilia a firmar ainda mais essa linha de raciocinio:

“A Unido nao intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: (...)
VIl - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:

a) forma republicana, sistema representativo e regime democratico;
b) direitos da pessoa humana;

€) autonomia municipal;

d) presta¢ao de contas da administracao publica, direta e indireta;

e) aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos
estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na
manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas acdes e servicos
publicos de saude (grifo nosso).”

Desse modo, é direito da pessoa humana com idade inferior a 18 anos ser julgada,
processada e responsabilizada com base em uma legislacao especial, diferenciada da dos
adultos. Em decorréncia de sua natureza, a matéria encontra-se ao abrigo das cladusulas
pétreas constitucionais e se constitui como conteudo material da Constituicdo, ainda que
derivado de principio implicito.
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Além disso, ndo se pode esquecer dos parametros internacionais que, por forca do art.
5°, 8 2° da CF/1988, tém peso de norma constitucional. Os direitos enunciados em
tratados e documentos internacionais de protecdo aos direitos humanos somam-se aos
direitos nacionais, reforcando a imperatividade juridica dos comandos constitucionais ja
mencionados.

Desse modo, é inconteste que o novo direito constitucional também foi responsavel pela
exigéncia de uma leitura verticalizante no campo do Direito da Crianca e do Adolescente
e, por consequéncia, do Direito penal juvenil. Tal constitucionalizacdo do direito se
evidencia através da necessaria interpretacdo da lei conforme a Constituicdo e da
aplicacao direta da Lex Maxima as relacdes juridicas.

Conclui-se preliminarmente que a constitucionalizacdo do Direito da Crianca e do
Adolescente abre significativos espacos de controle sobre qualquer impulso ou
compulsdao de descumprimento de norma constitucional e consequentemente sua
alteracdo. Deve-se fazer prevalecer a supremacia constitucional como garantia da propria
Constituicdo; do contrario, coloca-se em risco a propria unidade da Carta Politica.

Esse conjunto principiologico exige que toda matéria infraconstitucional seja filtrada pela
Otica da Constituicdo, ou seja, impde também no ambito do Direito da Crianca e do
Adolescente a chamada filtragem constitucional, tal qual definiu Gomes Canotilho®, como
condicdo inclusive do efetivo garantismo em torno dos direitos da infancia e juventude.
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