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RESUMO

Com o presente estudo, a autora fez uma remissdo historica aos direitos da crianca e do
adolescente, dando énfase as legislacdes que resultaram na implantacdo do paradigma em vigor.
Foi verificado que, ao longo dos ultimos anos houve grande evolucéo na promocao, protecao e
preservacdo dos direitos infanto-juvenis, e que, inspirados e fundamentados nas normativas
internacionais, a Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente
surgiram como frutos desse processo evolutivo de protecdo. Apds, passa-se a analise do
tratamento especial para as criangas e adolescentes previsto no Estatuto de 1990, verificando
os principios especificos disciplinados, como a observancia da condi¢do peculiar de pessoa em
desenvolvimento, a prioridade absoluta e o melhor Interesse do adolescente. Também sdo
analisadas as divergéncias doutrinarias acerca da natureza juridica da medida socioeducativa,
optando-se pela corrente que defende a existéncia do Direito Penal Juvenil. Finalmente, passa-
se a andlise da legislacdo aplicvel aos adolescentes em conflito com a lei, verificando a
pertinéncia de estender a esse adolescente direitos e garantias previstos em diplomas como o

Cadigo Penal e Cadigo de Processo Penal.

Palavras Chaves: Direito infanto-juvenil. Principios fundamentais. Garantias processuais.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo o estudo da doutrina do Direito Penal Juvenil, a
partir da exposicdo de particularidades presentes no Direito Infanto-Juvenil pétrio, cujos

pressupostos consagram o Direito Penal Juvenil.

Busca-se a compreensdo das peculiaridades e da abrangéncia das garantias individuais

e processuais destinadas aos adolescentes, autores de atos infracionais.

O primeiro capitulo trard uma abordagem histérica do avan¢o normativo do Direito da
Crianca e do Adolescente nas ultimas décadas, considerando as conquistas do direito
internacional por meio de tratados, declaracdes e convencdes, e seus reflexos na evolucao da
legislacdo brasileira, suscitando a adocao da Doutrina da Protecdo Integral e seus pressupostos
na Constituicdo Federal de 1988 e, ap6s, com a elaboracdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente de 1990.

A realizacdo de estudos especificos em relacdo a infancia e juventude, a promulgacao
de uma Constituicdo atenta a esse publico e a elaboracédo de seu Estatuto proprio, possibilitou
o0 desenvolvimento de novo ramo do Direito. Trata-se do direito voltado a identificacdo das
criancas e adolescentes como sujeitos de direitos, titulares de garantias, por meio de tratamento
diferenciado, em respeito a condicdo especial daqueles, como pessoas em desenvolvimento.

Estabeleceu-se, além disso, uma ruptura frente as doutrinas anteriores,
instrumentalizando, desse modo, ampla reforma, que resultou no implemento do paradigma da
Protecéo Integral, rompendo com a Doutrina da Situagéo Irregular que vigorava anteriormente,

e inaugurou um processo de responsabilizacao juvenil, que firmou o carater Penal Juvenil.

Na segunda parte, serd analisado o tratamento juridico dado aos adolescentes em
conflito com a lei, por meio da exposicao de principios préprios do sistema de responsabilizacdo

preconizado pelo ECA.

O objetivo maior dessa parte é pontuar sempre que, ainda que o advento do Estatuto da
Crianca e do Adolescente tenha representado grande evolucdo em termos de reconhecimento e
defesa dos direitos da crianga e do adolescente, existe um caminho a ser percorrido para que a
efetivacdo desses conceitos seja real. Especialmente, quando se trata de adolescente infrator,
existe grande resisténcia da sociedade diante da falsa sensacdo de impunidade proveniente do



tratamento diferenciado a ser dispensado aos adolescentes, pela condicéo peculiar de pessoa em

desenvolvimento, que representa preconceito a ser vencido.

Séo elencadas justificativas para a necessidade do tratamento diferenciado aos
adolescentes, em particular aos que se encontram em situagdo infracional, assinalando que tal
qualificacdo é de carater temporario, mas que se deve buscar a conjuncdo de esfor¢os do

governo e da sociedade para reverté-la.

Soma-se a esse objetivo a énfase a manutencdo do sistema de protecao infanto-juvenil
em seus aspectos favordveis, bem como a necessidade de suprir suas falhas e lacunas,
fundamentando-se sempre nos principios da condigdo peculiar da pessoa em desenvolvimento

e do melhor interesse do adolescente.

Por fim, o terceiro capitulo apresenta as divergéncias doutrinarias sobre a natureza
juridica da medida socioeducativa, optando-se por justificar o carater punitivo das medidas
aplicaveis aos adolescentes infratores, assinalando que, com o advento do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, consolidou-se no Pais o Direito Penal Juvenil, alicercado no garantismo e em

principios penais.

A questdo do tratamento dado para jovens em situacéo de violacao infracional é sempre
muito complexa, isso porque de um lado existe a necessidade de proteger e ressocializar estes
jovens e, de outro, € preciso dar resposta a sociedade, que se encontra alarmada com a crescente

onda de violéncia praticada por adolescentes.

Nesse tema, tentaremos responder algumas perguntas: quais 0s principios que regem o
processo de julgamento de jovens infratores? E possivel transplantar principios do Direito Penal
e Processual Penal pétrio para o processo juvenil? Essa aplicacdo subsidiaria dos principios e

garantias dados aos adultos trazem perdas ou ganhos aos adolescentes infratores?

Para propor respostas, este trabalho analisa, de maneira sucinta, (i) O Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) e as garantias fundamentais, em relacdo a populacao
Infanto-juvenil; (ii) procura entender a natureza juridica das medidas socioeducativas (iii) e
evidencia a realidade do tratamento dado ao adolescente infrator, suas lacunas e necessidade de

ser amparado por principios e garantias, a priori, destinados aos adultos.

Do mesmo modo que os adultos, criancas e adolescentes sdo titulares dos direitos
humanos correspondentes a todas as pessoas, somando-se a estes, direitos especificos e

indispensaveis a formacéo da sua personalidade. Como ensina Schreiber (2001, p. 53), “[...] as



criangas tém direitos especificos indispensaveis para sua formacédo, que requerem do adulto e

da sociedade comportamentos que os garantam.”

A garantia desses direitos exigiu nova dimensdo constitucional concernente a populacao
infanto-juvenil, que traduziu-se em sistema politico-social baseado na promoc&o e na garantia
de todas criancas e adolescentes, sem discriminacdo, e de contetdo essencial e prioritério. Por
isso, aumentou a importancia da familia, das instituicdes e da comunidade, como responsaveis

diretos na formacéo destes individuos em desenvolvimento.

E demonstrada a necessidade de garantir a existéncia de sistema juridico capaz de
absorver esta peculiar condi¢do de pessoa em desenvolvimento, fundamentalmente no que
tange a questdo do envolvimento do adolescente com a pratica de infracGes, ou seja, daquele

adolescente em conflito com a ordem juridica, sob o ponto de vista do Direito Penal Juvenil.

As consideracBes expostas buscardo enriquecer o debate acerca dos principios e
garantias constitucionais, referentes ao processo penal, sdo aplicaveis no &mbito do processo

penal juvenil.
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CAPITULO I — HISTORICO DO DIREITO PROCESSUAL PENAL JUVENIL
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Para melhor compreensdo do atual panorama do direito infanto-juvenil, é de grande

importancia a compreensdo da evolugdo histdrica dessa matéria.

O avanco normativo do Direito da Crianca e do Adolescente nas ultimas décadas,
merece destaque sobretudo apos a adocao, pelo constituinte patrio, da dignidade da pessoa

humana como um dos principios fundamentais na Carta Magna de 1988.

A partir dessa nova perspectiva, criancas e adolescentes deixam de ser vistos como

simples objetos de “protegdo” e passam a ser tratados como sujeitos de direito.

1.1. Da fase imperial até a década de 70

O estudo da trajetoria evolutiva, atualmente tratado como direito da crianca e do
adolescente, revela que este ramo do direito constituiu-se espécie de sistema penal paralelo,

que, ao longo da histdria, passou por diferentes etapas: penal indiferenciada, tutelar e garantista.

No plano do Direito Penal, até o ano de 1830, era adotada no Brasil a ldgica da mera
imputagdo criminal, objetivando sempre coibir a criminalidade infanto-juvenil, por meio de
praticas impiedosas e brutais. Esse periodo esta compreendido na etapa penal indiferenciada,

na qual os menores de idade eram, praticamente, tratados como adultos.

Havia no periodo imperial o postulado da politica repressiva, fundada no medo ante a
crueldade das penas. As Ordenagdes Filipinas vigentes a época estabeleciam que, aos sete anos
de idade, o individuo tornava-se penalmente imputavel. Para os infratores entre sete e dezoito
anos, a Unica diferenciacdo na aplicacdo das penas limitava-se a reducdo de um terco em relacédo
a pena imputada aos adultos. Contudo, a execucdo das penas se dava nos mMesmos
estabelecimentos em que se encontravam os adultos. Outro elemento de diferenciacdo, em favor

dos menores de dezessete anos, era a inaplicabilidade da pena de morte.

Em 1830, com a elaboracdo do Cddigo Penal do Império, esse quadro sofreu pequena

alteracdo quando foi fixada a idade de imputabilidade penal plena aos 14 anos e introduzido o
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sistema de biopsicoldgico, que consistia em examinar a capacidade de discernimento do menor,

para a definicdo da aplicacdo da pena.

Com o inicio do periodo republicano, o Codigo Penal do Império foi substituido pelo
Cadigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, Decreto n°. 847, de 11 de outubro de 1890. Nesse
diploma, a imputabilidade penal plena permaneceu fixada em 14 anos, podendo retroagir até os
nove anos, de acordo com o discernimento do infrator. Na época, surgiu uma série de decisdes
de Tribunais, determinando que adolescentes privados de liberdade, se colocados em
instituicdes prisionais junto com adultos, fossem liberados por falta de locais adequados para o

cumprimento da pena.

A doutrina do Direito Penal do Menor, constante dos Cadigos Penais de 1830 e 1890,
consistia no tratamento da questdo infanto-juvenil, apenas sob o aspecto da delinquéncia e da
responsabilidade penal dos menores. Referidos Cédigos formalizaram a etapa penal
indiferenciada, cujo objeto central era a pesquisa do discernimento e a ideia de defesa social,
legitimado pelo positivismo criminologico.

Superada essa etapa, na qual os menores eram tratados como adultos, surgem no século
XX as instituicdes de menores infratores, quando a delinquéncia juvenil passou a ser tratada

por leis especiais para “menores em situagdo irregular”.

O pensamento social oscilava entre o anseio por se defender dos infratores e a obrigacéo
geral de assegurar os direitos dos menores. Nesse sentido, surgem em 1906 as casas de
recolhimento de menores, cujo objetivo, dentre outros, era reeducar e regenerar menores em
conflito com a lei. Em 1912, é apresentado projeto de lei alterando a perspectiva do direito da
crianga e do adolescente, afastando-o da area penal e propondo a especializacdo dos Tribunais,

seguindo a linha dos movimentos internacionais da época.

A década de 1920 é importante marco temporal. Nela, termina a etapa indiferenciada e
nasce o periodo tutelar. Por influéncia externa, comeca a ser adotada a Doutrina da Situacdo
Irregular, fundada no bindmio caréncia/delinquéncia, caracterizado pela ndo diferenciagdo no

tratamento a ser dado aos abandonados e aos delinquentes.

Surge, entdo, a criminalizagdo da infancia pobre e a consciéncia geral de que o Estado
tem o dever de proteger os menores, ndo sendo importante que disso resultasse a eliminacéo de
direitos e garantias. Nestes moldes, comecou a ser concebida no Brasil a Doutrina da Situagédo

Irregular.
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A legislacdo baseada na doutrina da situacdo irregular passou a ser expressamente
adotada pelo Cddigo de Menores de 1927, conhecido como Codigo Mello Mattos, cujo
fundamento era a necessidade de protecdo e assisténcia do Estado contra o abandono, os maus
tratos e as influéncias desmoralizadoras exercidas sobre os menores. O Codigo Mello Mattos
foi instituido pelo Decreto n® 17.943-A, e fortemente influenciado pelas diretrizes definidas na

Declaracdo de Genebra, em 1924,

Nesse diploma, ficou estabelecido no campo infracional que, em relacdo as criancgas e
adolescentes com até 14 anos, deveriam ser aplicadas medidas punitivas com carater
educacional. Na faixa etaria entre quatorze e dezoito anos, 0s jovens permaneciam passiveis de
punicdo, mas com responsabilidade atenuada. Assim, o sistema biopsicolégico de 1830 foi

substituido pelo critério objetivo de imputabilidade de acordo com a idade.

O Codigo Mello Mattos concedeu grande poder ao Juiz de Menores para “controlar” a
infancia pobre, potencialmente perigosa. Contudo, permanecia ndo havendo distin¢éo entre o
menor abandonado e o delinquente, para que fosse autorizada a aplicagdo das medidas julgadas

cabiveis.

Percebe-se, entdo, que a etapa tutelar foi assim denominada por concentrar na figura do
Juiz de Menores a autoridade para decidir, em nome do menor, o que é melhor para ele.
Infelizmente, ndo foram poucos 0s casos em que, sob 0 manto da protecdo, foram simuladas
acusacdes de criancas para que a intervencdo protetora do Estado atuasse em seu proprio
beneficio, adotando procedimentos pelos quais ndo existia qualquer garantia do devido

processo legal.

O sistema implantado pelo Codigo Mello Mattos, com timidas modificacGes, perdurou

como concepcao tutelar, até sua revogacédo pelo Codigo de Menores de 1979.

1.2. O Cddigo de Menores (1979) e a Doutrina da Situacéo Irregular

A Doutrina da Situagdo Irregular j& vigorava no Brasil desde 1927, representada
juridicamente pelo Cédigo Mello Mattos, e foi a ideologia inspiradora na elaborag¢éo do Codigo
de Menores de 1979 (Lei n° 6.697/79), que representou 0 segundo momento da etapa tutelar

no Brasil, consubstanciada numa legislacé@o paternalista, autoritaria, assistencialista e tutelar.
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Nesse contexto, 0 novo cadigo, criado no final do regime militar, além de manter os
principios da teoria menorista da situacao irregular, reforca a pratica ultrapassada de suprimir
garantias as criancas e aos adolescentes, tratando-os como objeto de intervencéo da familia, do

Estado e da sociedade.

A terminologia “menor” era utilizada com base na Doutrina do Direito Penal do Menor
e na Doutrina da Situacdo Irregular, que concebiam o menor como objeto da tutela do Estado e
definiam tratamentos segregativos, claramente percebidos na proliferacdo de abrigos e

internatos, locais de violagao de direitos humanos.

O diploma de 79 foi ideologicamente construido para intervir na infancia e na
adolescéncia pobre e estigmatizada, encarada como “problema social”, expressando a visao do
Direito do Menor, que subsidiava a identificacdo e rotulacdo dos menores que se encaixavam
dentre aqueles em “situagdo irregular”, prevendo como seria o seu tratamento, de modo a
prevenir que viessem a cometer infracdes. Na pratica, legitimava a intervencdo estatal aos

“menores desamparados”, sua institucionalizacdo e encaminhamento precoce ao trabalho.

Segundo José Ricardo Cunha, “os menores considerados em situagdo irregular
passaram a ser identificados por um rosto muito concreto: sdao os filhos das familias

empobrecidas, geralmente negros ou pardos, vindos do interior e das periferias™ (1996, p. 98).

De acordo com o artigo 2° da Lei n° 6.697/79, considera-se em situacdo irregular o

menor:

| - privado de condigdes essenciais a sua subsisténcia, satde e instrucdo
obrigatéria, ainda que eventualmente, em razdo de:

a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsavel;
b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;

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

111 - em perigo moral, devido a:
a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes;
b) exploracdo em atividade contraria aos bons costumes;

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

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

VI - autor de infracéo penal.
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As situagdes descritas como irregulares podiam derivar tanto da conduta pessoal do
menor (pratica de infragdes e “desvios de conduta”), como da familia (maus tratos) ou mesmo
da propria sociedade (abandono). A letra da lei, utilizando-se de tipos abertos, ndo diferenciava
com clareza situagdes decorrentes da conduta do jovem ou daqueles que o cercavam, nédo
estabelecia qualquer diferenca entre o autor de um ilicito e a vitima de um abandono familiar

ou da injustica social.

Desta imprecisdo, decorreram inimeros casos em que menores abandonados foram
colocados no mesmo estabelecimento que agentes infratores, uma vez que ambas as categorias

se encaixavam na mesma condicao de “situagdo irregular”.

Se de um lado a menoridade estava resguardada da aplicacdo da lei penal comum, de
outro via-se submetida ao exercicio do poder e do arbitrio do Estado, por meio do Juiz de
Menores, 0 qual “centralizava as fun¢des jurisdicional e administrativa, muitas vezes dando
forma e estruturando a rede de atendimento. Enquanto era certa a competéncia da Vara de
Menores, pairava indefini¢des sobre os limites da atuacao do Juiz” (AMIN, 2010, p. 13).

O processo nao se revestia de quaisquer formalidades: o0 menor podia ser detido sem
ordem judicial, mesmo sem a ocorréncia de flagrante delito e ndo Ihe era garantida assisténcia
de advogado. O inimputavel sujeitava-se a regras que poderiam ser mais rigidas do que aquelas
previstas no Codigo Penal para os imputaveis.

Na imposicdo das medidas, 0 modelo tutelar da intervencdo sécio-penal destinado aos
adolescentes permitia a institucionalizacdo de jovens sem a observancia de regras e principios
processuais e constitucionais. Essa légica de correcdo do delinquente, mesmo que em potencial,
foi a grande marca da etapa tutelar do direito penal juvenil.

Com base no trabalho de Mary Beloff (1999), professora de Direito Penal Juvenil na
Faculdade de Direito da Universidade de Buenos Aires, passaremos a pontuar algumas

caracteristicas da Doutrina da Situacéo Irregular:

Q) criangas e jovens sao vistos como objetos de protecdo e ndo como sujeitos do
direito;

(i) marcada pelo paradigma da ambiguidade, com figuras juridicas de tipo aberto,
como por exemplo: “menores em situacao de risco ou perigo moral ou material”
e “em circunstancias especialmente dificeis”;

(iii)  as condigdes pessoais, familiares e sociais determinam quem sdo os “menores

em situagdo irregular’;
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(iv)  a protecdo dispensada aos menores frequentemente viola ou restringe seus
direitos;

(V) a crianca, vista como incapaz, tem opinido irrelevante, de forma que necessita
da tutela do Estado para definir o que é melhor para ela ou néo;

(vi)  ocorre a criminalizacdo da pobreza e a judicializacdo da questdo social, uma vez
que ndo ha distincdo entre o autor de um ato ilicito e a vitima de abandono,
carente de politicas assistencialistas;

(vii)  tanto para os infratores, como para os “protegidos”, a medida mais aplicada ¢ a
institucionalizag&o, a privacdo da liberdade por tempo indeterminado;

(viii) as criancas e os adolescentes, em razdo de sua inimputabilidade, sdo submetidos
a um processo que nao lhes sdo assegura as garantias que tém os adultos, de
forma que podem ser privados de liberdade, tdo somente por suas circunstancias
pessoais, que o colocam em “situacdo de risco”, sem depender da pratica de

qualquer conduta ilicita.

Por fim, durante década de 1980, o cenario acima delineado comeca a ficar
insustentavel, diante da conjuntura nacional de redemocratizacdo pressionada pelos
movimentos sociais, somada as inovacGes no cenario internacional, com a elaboracdo de
documentos preparatorios da Convencdo dos Direitos da Crianca, que contribuem para

fortalecer no Pais a tese da doutrina da Protecdo Integral.

1.3. A Constituicdo Federal de 1988 em face das diretrizes internacionais

Na seara do direito infanto-juvenil, os esforcos apresentados pelo direito internacional
por meio de tratados, declaracGes e convencdes, resultaram na reforma de varias Constituices

do mundo contemporéneo.

No Brasil, 0 movimento de defesa dos direitos da crianca e do adolescente alcangou
maior visibilidade e for¢a na década de 1980, momento politico marcado pela Assembleia

Nacional Constituinte, que viria oferecer a nova Carta Constitucional do Pais.

Foi nesse cenario que, em 1984, ocorreu o 1° Encontro Nacional de Meninos e Meninas

de Rua, em que foi discutida a questdo de criangas e adolescente rotulados como “menores
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abandonados”, culminando no surgimento do Movimento Nacional dos Meninos e Meninas de
Rua (MNMMR).

O MNMMR, junto com a Pastoral do Menor, conseguiu mobilizar a sociedade brasileira
e registrar cerca de 1,5 milhdo de assinaturas na emenda popular chamada “Crianca, prioridade
nacional”, que deu origem ao artigo 227 da Constituigdo Federal de 1988.

A doutrina da protecdo integral, adotada pelos regramentos internacionais ao longo das
ultimas decadas, esta entalhada no mencionado artigo 227, em perfeita sintonia com o principio

fundamental da dignidade da pessoa humana, que recebeu a seguinte redagéo:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizag&o, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de
colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressdo. (CRFB/88, art. 227)

O novo texto constitucional superou a ideia tradicional, que ndo percebia a crian¢ca como
individuo, e superou também a ideia moderna do menor incapaz, entendido como mero objeto
a ser manipulado pelos adultos. Surge, entdo, a concep¢do pds-moderna, onde criancas e

adolescentes sdo sujeitos do direito.

Segundo o ensino de Andréa Rodrigues Amin (2010, p.11):

A Carta Constitucional de 1988, afastando a doutrina da situacdo irregular até
entdo vigente, assegurou as criangas e adolescentes, com absoluta prioridade,
direitos fundamentais, determinando a familia, & sociedade e ao Estado o
dever legal e concorrente de assegura-los.

Em linhas gerais, alguns dos instrumentos internacionais de grande importancia na luta

travada para o reconhecimento e protecdo dos menores passam a ser analisados.
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1.3.1. Declaragéo dos Direitos da Crianga (1959)

Quando analisamos a trajetoria evolutiva do direito infanto-juvenil no panorama
internacional, percebemos que ela teve inicio em 1924, com a Liga das Nagbes Unidas, por
meio da Declaracdo de Genebra, quando pela primeira vez uma entidade internacional se
posicionou expressamente a fim de garantir os direitos dos menores de idade, por meio de
recomendacdes aos Estados filiados para que elaborassem legislacdo especifica em beneficio

dos direitos de criangas e adolescentes.

No ano de 1948, na IX Conferéncia Internacional de Bogot4, foi aprovada pela
Assembleia Geral da Nagdes Unidas a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Naquela
oportunidade, vislumbrou-se que as condi¢des especiais da crianga exigiam uma declaracdo a
parte. Em 20 de novembro de 1959, foi promulgada pela mesma assembleia a Declaracéo

Universal dos Direitos da Crianga.

Os principios e valores firmados na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
serviram de base para a formulacao da Doutrina da Protecdo Integral das NacGes Unidas para a
Infancia. Com a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca, em 1959, tivemos a semente
dessa construcdo filosofica, na qual foi desenvolvido o principio do “interesse superior da
crianga”, destacando-se 0s cuidados especiais em decorréncia de sua situacdo peculiar de pessoa

em desenvolvimento.

Nesse documento inaugural, foram enumerados direitos e liberdades aos quais, segundo
0 consenso da comunidade internacional, fazia jus toda e qualquer crianga. Em seu emblematico
predmbulo, continha expressamente que a crianca, em decorréncia de sua imaturidade fisica e
mental, requer protecdo e cuidados especiais, quer antes ou depois do nascimento. Pontuando,

ainda, que a crianca deve a humanidade prestar o melhor de seus esforcos.

A Declaracdo dos Direitos da Crianca representou um verdadeiro divisor de aguas, pois
a crianga passou a ser vista como sujeito de direitos, abandonando-se o conceito de que era

objeto de protecdo. E estabeleceu, dentre outros principios:

0] protecdo especial para o desenvolvimento fisico, mental, moral e espiritual;
(i) educacdo gratuita e compulsoria;
(ili)  prioridade em protecgdo e socorro;

(iv)  protecédo contra negligéncia, crueldade e exploragéo; e
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(V) protecdo contra atos de discriminagéo.

Ocorre que, como toda declaracdo de direitos, a Declaracdo de 1959 ndo era dotada de

coercibilidade, permanecendo o seu implemento ao livre arbitrio dos Estados.

1.3.2. Regras de Beijing (1985) e as Diretrizes de Riad (1990)

Por meio da Resolugdo n° 40/33, a Assembleia Geral da ONU editou, em 29 de
Novembro de 1985, o Conjunto de Regras Minimas das Nagbes Unidas relativas a
Administracéo da Justica para Menores, conhecido como Regras de Beijing, que, embora tenha
tratado apenas de um acordo moral, sem carater obrigatorio, serviu de base para futuras

conquistas.

Naquela mesma data, a ONU, por meio da Resolucdo n°. 40/35, pediu a elaboracéo, pelo
Conselho Econémico e Social, de critérios que servissem de utilidade para os Estados Membros
na formulag&o e execucdo de programas e politicas especializados, dando énfase as atividades

de assisténcia e cuidado e a participa¢do da comunidade.

Nesse contexto, em dezembro de 1990, no 8° Congresso das Nac6es Unidas, e diante da
necessidade de serem estabelecidos critérios e estratégias nacionais, regionais e inter-regionais
para prevenir a delinquéncia juvenil, foram apresentadas e aprovadas as Diretrizes de Riad.

As Diretrizes concentram-se na prevencdo da delinquéncia juvenil mediante a
participacdo de todas as camadas da sociedade e a ado¢do de uma abordagem voltada a crianca.
O instrumento define o papel da familia, da educacdo, da comunidade e da midia para as massas,
e ainda estabelece o papel e a responsabilidade da politica social, da legislacdo, da

administracdo da justica juvenil, da pesquisa e desenvolvimento e coordenacéo de politicas.

As Diretrizes pontuam que as politicas estatais para prevencdo da delinquéncia juvenil
devem considerar que o comportamento dos jovens que ndo se ajusta aos valores e normas
gerais da sociedade é, em muitos casos, apenas uma etapa do seu processo de amadurecimento,

de modo que tal comportamento ndo ocasione um tratamento indevidamente severo ao jovem.
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1.3.3. Regras Minimas das Na¢6es Unidas para a Protecdo dos Jovens Privados de
Liberdade (1990)

Na década de 90, as condi¢cdes em que 0s jovens eram privados da sua liberdade em
todo 0 mundo, passou a gerar profunda inquietacdo na comunidade internacional. 1sso porque
a maioria dos sistemas ndo fazia nenhum tipo de distincdo entre adultos e jovens nos varios
estagios da administracdo da justica, de forma que os jovens eram detidos junto com os adultos,

em prisOes e outros estabelecimentos similares.

Com a introducéo, no contexto internacional, do paradigma da protecéo integral, surgiu
grande preocupacdo com os jovens privados de liberdade, diante da consciéncia de que eles sdo

altamente vulneraveis aos maus tratos, vitimizacao e violacao dos seus direitos.

Foi nesse contexto que, em 14 de dezembro de 1990, foram aprovadas, pela Assembleia
Geral da ONU, as Regras Minimas das Nag¢Ges Unidas para a Protecdo dos Jovens Privados de
Liberdade.

O objetivo da criacdo destas regras foi estabelecer um conjunto de normas minimas,
compativeis com os direitos humanos e as liberdades fundamentais, e destinadas a combater os

efeitos nocivos de todos os tipos de detencéo e a promover a integracdo na sociedade.

Quando da elaboracéo deste regramento, entendeu-se que o sistema de justica juvenil
deve defender os direitos e a seguranca dos jovens e promover o seu bem-estar fisico e mental.
Assim, a privacdo da liberdade s6 deve ser utilizada como medida de Gltimo recurso e ter a

duracdo mais breve possivel, limitando-se a casos excepcionais.

1.3.4. Convencéo das Nacdes Unidas dos Direitos da Crianca (1989)

O ano de 1979 foi declarado o Ano Internacional da Crianca, e foi quando a Comisséo
de Direitos Humanos da ONU criou grupo de trabalho para elaborar o texto da Convencéo dos
Direitos da Crianca, diante da crescente necessidade de uma cooperacédo internacional para a
melhoria das condi¢des de vida das criangas em todos os paises, em particular nos paises em

desenvolvimento.
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Seguindo nesta direcdo, em 20 de novembro de 1989, foi aprovada, por unanimidade,
na Assembleia Geral das Na¢des Unidas, a Convencao Internacional de Direitos da Crianca,
ratificada pelo Brasil em 20 de setembro de 1990, tendo adquirido o status de tratado sobre
Direitos Humanos mais ratificado na histdria. Desde estdo, os Direitos da Crianga passam a se

assentar sobre um documento global, com forc¢a coercitiva para os Estados signatarios.

Nos termos dessa convengao, a crianca ¢ definida como “todo ser humano com menos
de 18 anos de idade, a nao ser que pela legislacdo aplicavel, a maioridade seja atingida mais
cedo”. Nao ¢ utilizada a técnica brasileira de diferenciar os menores de 18 anos de criangas ¢

adolescentes.

A convengdo adota a ‘concepcdo do desenvolvimento integral da crianca’,
reconhecendo-a como verdadeiro sujeito de direito, que exige protecdo especial e absoluta

prioridade.

Apesar de ndo ser cronologicamente o primeiro texto, a Convengdo da ONU sobre
Direitos da Crianca contribuiu decisivamente para consolidar um corpo de legislagéo
internacional denominado “Doutrina das Nagdes Unidas de Protecdo Integral a Crianga”

(SARAIVA, 2009, p. 59), adotando trés principios basicos:

Q) protecédo especial da crianga como ser em desenvolvimento;
(i) afamilia como o lugar ideal para o seu desenvolvimento; e

(iii)  aobrigatoriedade das nacBes em constitui-la como prioridade.

O diploma estabeleceu parametros de orientacdo para a atuacdo politica dos Estados, a
fim de serem implementados os principios nela estabelecidos, ficando os paises signatarios

obrigados a adaptar suas legislacfes internas as normas contidas na Convencéo.

A Convencao previu sistematica peculiar de monitoramento, com a finalidade de serem
observados os direitos humanos de criancas e adolescentes, por meio da exigéncia de
apresentacdo de relatorios pelos Estados, que serdo analisados pelo Comité sobre os Direitos da
Crianga. Esse Comité pode expedir recomendagdes de adogdo de medidas para “implementar
uma politica de promog¢ao e prote¢do dos direitos assegurados pela convengao”. (MONACO,

2004, p. 107).

Pelo exposto, depreende-se que a Doutrina das Na¢fes Unidas de Protecéo Integral a

Crianga pode ser afirmada a partir destes quatro documentos internacionais:

a) Convencgéo Internacional sobre os Direitos da Crianga (20/11/1989);
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b) Regras Minimas das Na¢6es Unidas para a Administracdo dos Direitos dos Menores,
conhecidas como Regras de Beijing (29/11/1985);

c) Diretrizes das Nac¢des Unidas para a Prevencdo da Delinquéncia Juvenil, conhecidas
como Diretrizes de Riad (14/12/1990);

d) Regras das NagOes Unidas para a Protecdo dos Menores Privados de Liberdade
(14/12/1990).

A importancia da estrutura normativa trazida pelos citados documentos internacionais,
relativa a protecdo da populagdo infanto-juvenil, ndo sé porque estabelecem acordos e metas a
serem cumpridos pelos paises signatarios, mas porque definem a prioridade absoluta na

construcdo das bases juridicas indispensaveis a protecdo integral da crianca.

1.4. Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8069/90) e a Doutrina da

Protecéo Integral

A revolucao constitucional de 1988 colocou o Brasil no rol das na¢Ges mais avancadas
em regulamentacdo dos interesses infanto-juvenis, quando criangas e jovens passam a ser vistos

como sujeitos de direito, titulares de direitos fundamentais.

Conhecida como “Constituicdo Cidada”, a nova Carta Magna, assegurou com absoluta
prioridade as criancas e adolescentes o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia

familiar e comunitaria (CRFB/1988, artigo 227, caput).

E o inicio da terceira etapa, a etapa Garantista, onde o Sistema de Garantias de Direitos
é o responsavel pela efetivacdo dos direitos de criancas e adolescentes, preconizados pela

Constituicao Federal e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

Esta ultima etapa da evolucdo do direito da crianca e do adolescente, que se inicia com
a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e é regulamentada pela Lei 8.069/90,
“denomina-se garantista, pela introducdo do principio da protecéo integral em substituicdo a
situacéo irregular, e pelo reconhecimento da crianca e do adolescente como sujeitos de direitos,
titulares de garantias positivas”. (SPOSATO, 2006, p. 49).

Os artigos 227 e 228 da CRFB/88 firmaram definitivamente a adogéo, pelo legislador

patrio, da Doutrina da Prote¢do Integral, que tem como pilares basicos a elevacdo de criangas e
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adolescentes a condicdo de sujeitos e titulares de direito e a afirmacéo de sua condicao peculiar
de pessoa em desenvolvimento. Os mencionados dispositivos do texto constitucional
representaram, ainda, a absorcao do principio da legalidade no trato ao adolescente infrator,

superando as imprecisdes aceitas sob a justificativa do carater tutelar anteriormente vigente.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (lei 8.069/90) constituiu um marco legislativo
que consagrou e regulamentou a Doutrina da Prote¢éo Integral em nosso ordenamento juridico.
A redacdo dos artigos 226 a 230 da Constitui¢do Federal, constantes do Titulo VIII — Da ordem
social - Capitulo VII - Da familia, da crian¢a, do adolescente, do jovem e do idoso, corresponde
ao fruto de uma importante evolugdo historica no tratamento dos direitos da crianca e do

adolescente, com significativas mudancas inspiradas em documentos internacionais.

A Lein®8.069 de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA), é
0 detalhamento do artigo 227 da Constituicdo Federal e a traducédo brasileira da Convencao
Internacional dos Direitos da Crianca. O Estatuto permitiu a implementagéo, no Brasil, da

Doutrina da Protecdo Integral universalizada na Convencao.

Como ja visto, tanto o artigo 227 da Constituicdo Federal, quanto o Estatuto da crianca
e do Adolescente tém seus fundamentos na normativa internacional, considerando a Declaragédo
universal dos Direitos da Crianca, a Convengéo Internacional dos Direitos da Crianga, as Regras
de Beijing, as Diretrizes de Riad, entre outros, que tratam dos direitos fundamentais e da

protecdo integral de criancas e de adolescentes.

O antigo Cddigo de Menores, construido com base na doutrina da situacdo irregular e
do paradigma da incapacidade, foi substituido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente em
1990, que firmou o novo paradigma da peculiar condi¢do de pessoa em desenvolvimento,
préprio da condicdo de sujeito de Direito, o que implicou na ado¢do da Doutrina da Protecédo
Integral. Criancas e adolescente, em razdo de sua vulnerabilidade, sdo agora destinatarios de
protecdo integral e especial da familia, sociedade e Estado, tendo sido atribuida a este a
responsabilidade pela criacdo das politicas publicas especificas e basicas para garantia dos

direitos fundamentais das criancas e dos adolescentes.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, vigente até os dias atuais, surgiu como norma
especial, dotada de extenso campo de abrangéncia, trazendo todo o instrumental necesséario e
indispensavel para efetivar as diretrizes constitucionais. Em seu texto, enumera diversas regras
processuais, além de instituir tipos penais, estabelecer normas de direito administrativo,

principios de interpretacdo e politica legislativa. Assim, O ECA constitui um conjunto
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hierarquizado de normas com o escopo de protecdo da integridade psicofisica da populacdo

infanto-juvenil.

Além de outras conquistas importantes, o Estatuto estabelece a criacdo de conselhos dos
direitos da crianca e do adolescente em todos os niveis: nacional, distrital, estadual e municipal,
com o caréter deliberativo e de controle das a¢cBes governamentais e ndo- governamentais, de
composicao paritaria, com o objetivo de assegurar politicas para a efetivacdo dos direitos; e 0s
conselhos tutelares, com o papel de zelar pelo cumprimento da Lei e atender os casos de

violagOes dos direitos de criangas e adolescentes.

O sistema de Garantias de Direitos esculpido no ECA se apoia em trés eixos
fundamentais: a promocao e a defesa dos direitos e o controle social. Esse sistema € composto
pela familia, Conselhos de Direitos, Conselhos Tutelares, organizacdes da sociedade
(instituicBes sociais, associa¢des comunitarias, sindicatos, escolas, empresas) e diferentes
instancias do poder publico (Ministério Pablico, Juizado da Infancia e da Juventude, Defensoria
Publica, Secretaria de Seguranca Publica).

A familia passou a constituir a base de valorizacdo e protecdo da dignidade de cada
membro, especialmente daqueles em desenvolvimento, o que 0s caracteriza como dependentes
para os atos da vida, de forma que as criancas e adolescentes ganharam posicéo de destaque no

ambiente familiar.

O texto constitucional de 1988 consagrou uma nova perspectiva de familia, tornando-a
protegida e valorizada, como nucleo de promog¢do humana, pelo Estado. A populacéo infanto-
juvenil passou a ter posicao privilegiada no seio familiar e na sociedade, por encontrar-se em

situacdo de fragilidade, em face do processo de amadurecimento e formacao da personalidade.

Foi entdo que, alicercado na construcdo principioldgica da CRFB/88, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, ao passo que determinou o tratamento de criancas e adolescentes
como sujeitos de direitos e em condicdo peculiar de pessoas em desenvolvimento, estabeleceu
como intoleravel qualquer tipo de distincdo de raca, classe social ou qualquer forma de

discriminagdo, assegurando-lhes absoluta prioridade na elaboragéo de politicas publicas.

Nesse sentido, Karyna Batista Sposato (2006, p. 51) afirma que “[...] s@o as politicas

publicas o grande instrumento de efetivagdo dos direitos da infancia e da adolescéncia [...]”.

A ruptura com o modelo anterior fica evidente nos preceitos e disposi¢cdes trazidos pelo

ECA, destacando-se, dentre eles, a garantia do direito a convivéncia familiar e comunitaria, a
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garantia das medidas de protecdo, a integracdo e a articulagdo das a¢cdes governamentais e nao-
governamentais na politica de atendimento, a garantia de devido processo legal e da defesa ao

adolescente a quem se atribua a autoria de ato infracional.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, nos moldes em que foi idealizado, atua como
instrumento de desenvolvimento social, punindo o abuso do poder familiar e vinculando
aqueles que tenham o dever de zelar pela integridade fisica e psicologica dos menores, além de
determinar a prestacédo de servicos de protecdo e defesa das criancas e adolescentes vitimizados,
bem como a sua protecdo juridica e social, por meio de politicas publicas, sociais béasicas e
assistencialistas.

Os artigos 3° e 4° do ECA estabelecem normas de protecdo, seguindo a diretiva

estabelecida na Carta Constitucional, que vale a pena registrar:

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes & pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta
Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades
e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condicGes de liberdade e de dignidade.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica;
c) preferéncia na formulacao e na execucao das politicas sociais publicas;

d) destinacéo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a
protecdo a infancia e a juventude.

Trés principios basilares estdo presentes nesses artigos: (i) criangas e adolescentes sao
titulares de todos os direitos fundamentais assegurados pelo ordenamento juridico; (ii) eles tém
direito a protecdo integral, atribuida pelo ECA; e (iii) a eles sdo garantidos todos os
instrumentos necessarios para assegurar seu desenvolvimento fisico, mental, moral e espiritual,

em condigdes de liberdade e dignidade.

Destacamos, por fim, as principais caracteristicas da Doutrina da Protecdo Integral: a

extensao da garantia dos direitos a todas as criancas e adolescentes, € ndo apenas ao “menor”;
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sua elevacdo a sujeitos e titulares de direitos, ndo incapazes ou incompletas, mas pessoas em
peculiar condicdo de desenvolvimento; a definicdo dos direitos das criancas, e 0
estabelecimento do dever de assegura-los compartilhada entre o Estado, a sociedade e a familia,
aos quais ¢ atribuida a “situagdo irregular” quando da ameaga a esses direitos; o fim das
categorias vagas e imprecisas, presentes nos Codigos de Menores, como “risco” e “perigo
moral”’; o reconhecimento do direito da crianca de ser ouvida; a recolocagdo do juiz em sua
funcdo jurisdicional, limitada pelo sistema de garantias; a diferenciagdo entre as competéncias
afetas as politicas sociais daquelas relativas a infracdo da lei penal; e o reconhecimento de
garantias gerais e especificas ao adolescente em conflito com a lei, nos procedimentos de
apuracdo das condutas tipificadas como crime ou contravencdo, figurando a privacdo da

liberdade como Ultimo recurso.
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CAPITULO Il — PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO PENAL
JUVENIL

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, objeto do capitulo anterior, representa grande
evolugdo em termos de reconhecimento e defesa dos direitos da crianca e do adolescente, além
de ratificar os Tratados Internacionais aplicaveis ao tema, proclama um sistema de mais
garantias, congregando uma série de direitos materiais e processuais para resguardar os direitos

infanto-juvenis.

De acordo com Sérgio Salomao Shecaira:

O advento do Estatuto tornou bem diferente a situagcdo. Adotaram-se
principios de natureza penal e processual para garantias de um justo processo.
Avangou-se no que concerne ao principio da legalidade e a intervencédo
punitiva ou educativa ja ndo se faz com os “menores” abandonados ou
carentes, havendo um procedimento em que se respeitam varias garantias
processuais basicas (presuncao de inocéncia, direito de defesa por intermédio
de advogado constituido, direito ao duplo grau de jurisdigdo, direito de
conhecer plenamente a acusagdo que é ofertada pelo representante do
Ministério Publico). (2008, p. 45)

O ECA é regido por principios fundamentais, dentre os quais, é importante destacar: (i)
principio da condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento;(ii) principio da prioridade

absoluta; (iii) principio do melhor interesse; e (iv) principio da municipalizacao.

2.1. Principio da Condigdo Peculiar de pessoa em desenvolvimento

A peculiaridade do tratamento juridico dado aos adolescentes autores de atos
infracionais, prescrito pela Lei n® 8.069/90, decorre do tipo de sujeito ao qual se destina. De
forma que, a intervencéo estatal deve levar em consideracdo o estagio de desenvolvimento do

individuo por ela tutelado.

O Principio da Condicao Peculiar de pessoa em desenvolvimento esta evidenciado no

artigo 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, nos seguintes termos:
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Na interpretacdo desta Lei levar-se-d0 em conta os fins sociais a que ela se
dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e
coletivos, e a condicdo peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em
desenvolvimento.

Assim, além dos fins sociais, das exigéncias do bem comum e dos direitos e deveres
individuais e coletivos, o artigo 6° prescreve que, na interpretacdo do Estatuto, deve ser levada
em consideracdo a condicdo peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em

desenvolvimento.

A crianca e o adolescente merecem atencdo especial pela sua vulnerabilidade, por se
encontrarem em fase de desenvolvimento da personalidade. A condi¢do de vulnerabilidade é a
esséncia do principio do respeito a peculiar condicdo de pessoa em desenvolvimento. Segundo
Martha Machado:

[...] por se acharem na peculiar condicdo de pessoas humanas em
desenvolvimento criangas e adolescentes encontram-se em situagéo essencial
de maior vulnerabilidade, ensejadora da outorga de regime especial de
salvaguardas, que Ihes permitam construir suas potencialidades humanas em
sua plenitude. (2003, p. 108/109)

Em comentérios ao artigo 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, José de Farias

Tavares ensina que:

Este é o dispositivo-eixo pelo qual se ha de mover todo o Estatuto. A regra
bésica dessa hermenéutica € a consideragdo que o intérprete terd sempre em
mente de que o direito estatutario é especialmente protetor. [...] uma definicdo
do que é, para os fins do Estatuto, pessoa em desenvolvimento: pessoa humana
em fase de imaturidade biopsiquico-social por ser menor de 18 (dezoito) anos
de idade, segundo a presuncao legal. (2002, p. 17)

A afirmagdo da crianga e do adolescente como “pessoas em condi¢do peculiar de
desenvolvimento” faz do artigo 6° o suporte ontoldgico da legislagdo infanto-juvenil patria. De
acordo com Antonio Carlos Gomes da Costa (2000), a consequéncia pratica de toda essa
questdo reside no reconhecimento de que as criangas e adolescentes sdo detentores de todos 0s

direitos que tém os adultos e que sejam aplicaveis a sua idade e mais alguns outros direitos que
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sd0 especiais, e que decorrem justamente do seu estatuto ontoldgico proprio, de “pessoas em

condicdo peculiar de desenvolvimento”.

O principio em tela tem como base a situacao peculiar da adolescéncia, considerada fase
de transicdo para a idade adulta, na qual as intensas transformacdes fisicas e psicoldgicas
aproximam-se de uma crise, em comparagao a outras etapas da vida. A adolescéncia € o periodo
em que se concentra o desenvolvimento da personalidade, a busca de auto afirmacdo e a
construcdo de uma identidade propria. No entanto, muitas vezes, necessidades nao satisfeitas
ou situacdes de violéncia vivenciadas, no &mbito familiar ou social, intensificam os conflitos

ndo elaborados adequadamente durante este periodo.

Concordar com a singularidade dessa fase de acentuadas transformacdes importa na

“percepcao inequivoca de diferentes niveis de desenvolvimento, e assim sendo, de

diferenciados niveis de responsabilidade” (SPOSATO, 2006, p. 105).

Nesse sentido, embora seja atribuida responsabilidade pelo ato infracional, a
observancia desse principio implica na relativizacdo das condutas praticadas por adolescentes
em conflito com a lei, olhando-os com mais tolerancia, ndo por paternalismo, mas a partir da
percepcao da desigualdade do adolescente em relacdo ao adulto, atentando-se ao potencial de

seu ser em profunda transformacéo.

O nivel de desenvolvimento das criancas, até 12 anos incompletos, ndo permite nenhum
tipo de responsabilizacdo pelo cometimento de uma infracdo penal, de forma que, somente

poderdo ser aplicadas medidas de cunho protetivo, nos termos do artigo 105 do ECA.

No caso dos adolescentes, a lei autoriza a aplicacdo de medidas de protecéo e, ainda, de
medidas socioeducativas, que vincula-se a verificacdo da pratica de ato infracional, conforme
dispde o artigo 112 do ECA.

Outro aspecto importante, decorrente do principio da condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, e que merece ser destacado, é a expressa proibicdo de que as medidas
socioeducativas sejam cumpridas em estabelecimentos destinados aos adultos (art. 123, ECA).

O principio da pessoa em condicdo peculiar de desenvolvimento deve ser observado em
todas as esferas de tratamento da crianga e do adolescente. Ou seja, quando se tratar de um
menor, qualquer providéncia adotada deve levar em consideragdo que estamos diante de um ser
humano com personalidade, consciéncia e comportamento em formagéo e amadurecimento, e

gue se encontra mais suscetivel a influéncias externas.
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2.2. Principio da prioridade absoluta

A prioridade absoluta € um principio constitucional firmado pelo artigo 227 da
CRFB/88, com previsdo detalhada no artigo 4° da Lei n°® 8.069/90 — Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

0 dispositivo do ECA € praticamente uma transcri¢ao do preceito constitucional, ao qual
se acrescentou a responsabilidade da comunidade e tragou, em seu paragrafo Unico, parametros

para a garantia e efetivacdo da prioridade absoluta.

N&o basta apenas a prioridade, faz-se necessaria a efetivacdo dos direitos previstos.
Nesse sentido, devem ser implementadas politicas publicas visando a prioridade da crianca e
do adolescente. De acordo com o paragrafo unico do art. 4° do ECA, a garantia da prioridade
engloba:

a) Primazia de receber prestacdo e socorro em quaisquer circunstancias;
b) Precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica.
c) Preferéncia na formulacdo e na execucéo das politicas sociais publicas;

d) Destinacéo privilegiada de recursos publicos nas éreas relacionadas com a protecao

a infancia e a juventude.

E importante observar que a enumeracdo de prioridades contida neste paragrafo, a
‘primazia’, a ‘precedéncia’, a 'preferéncia’ e a 'destinacdo privilegiada', ndo formam um rol
taxativo, mas sim enunciativo. Trata-se de patamar minimo, que alarga as situagdes em que

devera ser assegurada a preferéncia no atendimento dos direitos de criancas e adolescentes.

O artigo 3° do ECA também abriga uma faceta dessa prioridade absoluta, assegurando,
as criangas e adolescentes, os direitos conferidos a todos os cidaddos e atribuindo-lhes, ainda,
prioridade na manutencdo ou na disponibilizacdo de outros direitos, peculiares e distintos.

O Principio da Prioridade Absoluta ndo implica violacdo da regra da isonomia,
consagrada constitucionalmente, pelo contrario, ele respeita a diferenca entre os sujeitos de
direito e exprime o implemento do critério de igualdade aos desiguais. Segundo Shecaira (2008,
p. 46), “reconhece-se a peculiar condi¢ao de pessoa com personalidade em desenvolvimento e

aplica-se a regra de tratar desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade”.
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A respeito, destaca Manoel Gongalves Ferreira Filho (1999, p. 111) que “a uniformidade
do direito nao significa, todavia, que ndo haja distin¢cdes no tratamento juridico. As distin¢des
s30, a0 contrario, uma propria exigéncia da igualdade”. Nao ¢ possivel, portanto, que a crianca
e 0 adolescente sejam tratados com igualdade em relagdo aos adultos, dada a diferenca de

condigdes desses sujeitos de direitos.

De acordo com Martha Machado (2003), a Constituicdo e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente determinam que as ac¢des realizadas em prol da Protecdo Integral devem sempre
observar a prioridade absoluta. E esta sistematizacdo € justificada pela concepcdo legal e
paradigmatica de que a nogdo geral de prioridade absoluta se funda no respeito a peculiar

condicdo de pessoa em desenvolvimento.

Andrea Amin ensina que:

[...] a prioridade tem um objetivo bem claro: realizar a protecdo integral,
assegurando primazia que facilitara a concretizacdo dos direitos fundamentais
enumerados no artigo 227, caput, da Constituicdo da Repulblica e
reenumerados no artigo 4° do ECA.

Mais. Leva em conta a condi¢éo de pessoa em desenvolvimento, pois a crianca
e o0 adolescente possuem uma fragilidade peculiar de pessoa em formagéo,
correndo mais riscos que um adulto, por exemplo.

A prioridade deve ser assegurada por todos: familia, comunidade, sociedade
em geral e Poder Publico. (2010, p. 20)

A norma-principio do artigo 227 da CRFB/88 € de eficacia plena, constituindo-se
elemento limitador do campo de atuacdo discricionéria do administrador publico, o qual terd o
dever de concretizar, em seu programa de governo, os ditames constitucionais, conferindo
prioridade as criancas e adolescentes na formulagéo e na execucdo das politicas publicas, além

de garantir-lhes privilégio na destinacao de recursos publicos.

Sobre a determinacgédo de tratamento prioritario no trato com os direitos infanto-juvenis,
afirma Wilson Donizeti Liberati (2006, p. 32) que “trata-se de uma regra juridico-garantista na

formulacdo pragmatica, por situar-se como um limite a discriminacao das autoridades”.

A falta de previsdo or¢camentaria, por exemplo, ndo pode ser usada, pelo Poder Publico,
como justificativa para desrespeitar direitos de criangas e adolescentes. Isso porque, “ndo ha

colidéncia entre principios orcamentarios e o principio da prioridade absoluta, pois, como o



31

préprio nome ja o diz, é absoluta, ndo cabendo qualquer relativizacdo de seu contetdo” (AMIN,
2010, p. 26).

Os artigos 59, 87, 88 e 261, paragrafo Unico, do ECA, trazem previsdo sobre a destinacao
privilegiada dos recursos publicos para as areas relacionadas com a protecdo da infancia e
juventude. Neste sentido, ja decidiu o egrégio Tribunal de Justica do Distrito Federal:

Do estudo atento desses dispositivos legais e constitucionais, dessume-se que
ndo € facultado a Administracdo alegar falta de recursos orcamentérios para a
construcdo dos estabelecimentos aludidos, uma vez que a Lei Maior exige
prioridade absoluta - art. 227 - e determina a inclusdo de recursos no
orcamento. Se, de fato, ndo os h4, é porque houve desobediéncia, consciente
ou ndo, pouco importa, aos dispositivos constitucionais precitados,
encabecados pelo § 7° do art. 227. (TIDFT, ApCiv 62, de 16.04.1993,
Acordao 3.835).

Ao analisar o Principio da Prioridade Absoluta em contraposicéo a discricionariedade

administrativa, Ana Maria Moreira Marchesan (1998) adverte que:

[...] oprimir a eficacia do principio da prioridade absoluta é condenar seus
destinatarios & marginalidade, & opressdo, ao descaso. E fazer de um diploma
que se pretende revolucionario, o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
instrumento de acomodagé&o.

Outra face da prioridade absoluta é a celeridade que se deve imprimir aos feitos de
interesse de criancas e adolescentes. Os processos da infancia e juventude precisam ser

identificados com aviso de “urgéncia na tramitacdo”. Como diz Jodo Batista Costa Saraiva

(2002, p. 89):

A celeridade do julgamento é direito do adolescente, e a negagéo deste direito
é uma forma perversa de lhe negar justica, negando vigéncia ao principio
constitucional da prioridade absoluta. Constitui-se, assim, em uma primazia
na prestacdo jurisdicional, tanto na fase do processo de conhecimento,
inclusive no segundo grau, como na fase de execucdo de medida
socioeducativa. A celeridade do processo se constitui em um direito subjetivo
publico do adolescente.
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Finalmente, amencionada prioridade é dever ndo somente do Estado, mas também da
familia e da sociedade, que devem, cada um em seus respectivos encargos, conferir especial

cuidado no trato das criancas e dos adolescentes.

2.3.Principio do Melhor Interesse do Adolescente

De acordo com Tania da Silva Pereira (2000), no ano de 1836 o principio do melhor

interesse foi oficializado pelo sistema juridico inglés.

Sua origem, na Inglaterra, relacionava-se com o instituto do parens patriae, atribuicdo

do Estado a fim de resguardar aqueles que ndao podiam fazé-lo por conta propria.

Daniel B. Griffith (1991, p. 1-2), define o parens patriae como “a autoridade herdada
pelo Estado para atuar como guardido de um individuo com uma limitacdo juridica”, ou

legalmente incapaz.

Em 1959, o principio do melhor interesse foi adotado pela comunidade internacional,
por meio da Declaracdo de Direitos da Crianca. No Brasil, ele ja estava presente no artigo 5° do
Cadigo de Menores, quando sua aplicacdo limitava-se a criancas e adolescentes em situacdo

irregular, de acordo com o paradigma regente a epoca.

Com a adocgdo da doutrina da protecgéo integral, preconizada no artigo 227 da CRFB/88
e na legislacdo estatutaria, o referido principio ampliou seu campo de abrangéncia, passando a
ser aplicado a todo publico infanto-juvenil. Isso porque, ressalte-se, trata-se de principio
decorrente do reconhecimento da condic¢do peculiar da crianga como pessoa em processo de

desenvolvimento.

A Convencéo Internacional sobre os Direitos da Crianca, que fundou o paradigma da
Protecdo Integral, consagrou expressamente em seu artigo 3° o Principio do Melhor Interesse,

nos seguintes termos:

Artigo 3.1 Todas as agOes relativas as criancas, levadas a efeito por
instituicdes publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgdos legislativos, devem considerar, primordialmente, o
interesse maior da crianga.

3.2 Os Estados Partes se comprometem a assegurar a crianga a protecao e o
cuidado que sejam necessarios para seu bem-estar, levando em consideragdo
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os direitos e deveres de seus pais, tutores ou outras pessoas responsaveis por
ela perante a lei e, com essa finalidade, tomar&o todas as medidas legislativas
e administrativas adequadas.

3.3 Os Estados Partes se certificardo de que as instituicGes, 0s servicos e 0s
estabelecimentos encarregados do cuidado ou da protegdo das criancas
cumpram com os padrbes estabelecidos pelas autoridades competentes,
especialmente no que diz respeito a seguranca e a salde das criancas, ao
namero e a competéncia de seu pessoal e a existéncia de supervisao adequada.

Da mesma forma dispde o artigo 18.1 da Convencéo:

[...] Cabera aos pais ou, quando for o caso, aos representantes legais, a
responsabilidade primordial pela educacéo e pelo desenvolvimento da crianga.
Sua preocupacdo fundamental visard ao interesse maior da crianga. (Grifos
N0ssos)

Assim, o melhor interesse da crianca € norma cogente no ordenamento juridico patrio,
em razdo da ratificacdo da Convencdo da ONU sobre os Direitos da Crianca, por meio do
Decreto n°. 99.710/90.

De acordo com Fonseca (2012, p.13), “o melhor interesse [...] deve ser identificado com
os direitos reconhecidos e originados na Convencéo, sendo que, na sua aplicacao, a protecao
dos direitos da crianca e do adolescente sobreleva sobre qualquer outro célculo de beneficio

coletivo”.

Por isso, todas as condutas relacionadas ao atendimento das necessidades da crianga e
do adolescente devem ter como preceito a prevaléncia dos seus melhores interesses. Essa
concepcao € orientadora das acOes da familia, da sociedade e do Estado, que, nos processos de
tomada de decisdo, devem sempre considerar as oportunidades e facilidades que melhor

alcancam os interesses da infancia.

O Principio do Melhor (ou Superior) Interesse da crianca e do Adolescente:

Trata-se de principio orientador tanto para o legislador como para o aplicador,
determinando a primazia das necessidades da crianca e do adolescente como
critério de interpretacdo da lei, deslinde de conflitos, ou mesmo para
elaboracdo de futuras regras.

Assim, na andlise do caso concreto, acima de todas as circunstancias faticas e
juridicas, deve pairar o principio do melhor interesse, como garantidor do
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respeito aos direitos fundamentais titularizados por criancas e jovens. (AMIN,
2010, p. 28)

Nas Regras de Beijing, que é o conjunto de Regras Minimas das Nacdes Unidas relativas
a administragdo da Justica para Menores, existem diversos dispositivos alusivos ao principio
do melhor interesse do adolescente, especialmente quanto ao limite na imposicao e execucao
de sancdes. O item 17.1, d, por exemplo, vincula a autoridade competente a sua observancia,
na medida em que determina que: “O interesse ¢ o bem-estar do jovem serd o fator

preponderante no exame dos casos”.

No Estatuto da Crianca e do Adolescente, o principio do melhor interesse foi
expressamente acolhido, consoante artigo 100, paragrafo unico, IV, com redacdo dada pela Lei

n°12.010/09, como um dos principios que orientam a aplicacdo de medidas, dispondo que:

[...]a intervencdo deve atender prioritariamente aos interesses e direitos da
crianca e do adolescente, sem prejuizo da consideracéo que for devida a outros
interesses legitimos no &mbito da pluralidade dos interesses presentes no caso
concreto; [...].

No ambito da responsabilizacdo decorrente de ato infracional, mediante aplicagédo de
medidas socioeducativas, o principio do melhor interesse tem por finalidade atenuar restricoes
de direitos que seriam proprias do sistema penal comum. Nesse sentido, Sposato (2006, p. 109)

ensina que:

Se a medida socioeducativa representa uma resposta penal que restringe
direitos, deve reduzir-se ao minimo possivel. A integracdo do principio as
demais garantias penais e processuais somente pode ser bem-sucedida na
medida em que ambos funcionem como limitacdo a pretensdo punitiva do
Estado. Concretamente, essas limitacGes devem impedir a imposicdo de
medidas abusivas e evitar os efeitos negativos decorrentes da aplicagdo das
medidas, especialmente das privativas de liberdade.

Assim, quando um adolescente for acusado da préatica de ato infracional, a l6gica do
castigo e da obrigatoriedade da acdo penal, proprias da Justica Criminal, cedem lugar a analise
de conveniéncia e oportunidade, de forma que, diante do principio do Melhor Interesse, 0

sistema punitivo juvenil deve atuar como Gltimo recurso.
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De igual modo, no momento de execucdo das medidas socioeducativas esse principio
se mostra relevante, consoante o disposto no artigo 112, § 1°, do ECA, a medida aplicada ao
adolescente levard em conta sua capacidade de cumpri-la. O melhor interesse do adolescente
implica, entdo, no respeito a proporcionalidade quando da imposi¢do da medida, como também,
na percepcao das condicdes objetivas e concretas de cumprimento da medida escolhida.

Ao posicionar o adolescente infrator como o centro da justica juvenil, Shecaira (2008,

p. 164) apresenta o Principio do Superior Interesse do Adolescente como:

[...] inspirador e interpretativo de todas as disposi¢Oes e atuagdes relacionadas
ao adolescente. O principio tem uma configuracdo aberta, o que possibilita sua
aplicagdo as diversas situagOes juridicas e sociais que se colocam como
consequéncia da variada realidade social [...]. Ele é um instrumento
informador, de integracdo e de interpretacdo, tanto das normas e instituices
em que esse interesse aparece tipificado, como das situagdes e relagbes da vida
corrente afetadas, tanto para detectar conflitos, como para a solugdo de
problemas em que resulta implicado esse interesse.

As dificuldades que se apresentam, no que concerne a interpretacdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, se colocam como um desafio ao intérprete diante do principio do

melhor interesse.

Um alerta deve ser feito quanto ao perigo da relativizacdo na aplicacdo do principio em
questdo, diante da subjetividade de cada julgador e intérprete da norma, em face da inexisténcia
de “uma orientagdo uniforme nem mesmo fatores determinantes do que venha a ser o “melhor

interesse”.” (PEREIRA, 1999, p. 4).

De acordo com Fonseca (2012), as circunstancias de cada caso, com a atuacdo
comprometida e efetiva do Ministério Publico e dos servigos de apoio, devem impedir a
aplicagdo equivocada da lei e a atuacdo judicial indevida, freando a discricionariedade e a
arbitrariedade que, por vezes, desconsideram outros interesses igualmente importantes para a

pessoa em desenvolvimento.

Estamos, portanto, diante de especial desafio, que exige dos aplicadores do direito a
constante descoberta da melhor opcao, aquela que determinara uma orientacao coerente diante
das questdes que se apresentam, sem jamais deixar de levar em conta a prevaléncia do superior

interesse das criangas e adolescentes.
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Acerca das escolhas a serem tomadas, em atencao ao principio do melhor interesse, Ana
Paula Motta Costa (2012, p. 153) assevera que a avaliagao do magistrado “deve levar em conta
a alternativa concreta capaz de melhor garantir o conjunto de direitos que cabem ao sujeito em
questdo”. De forma que, o melhor interesse ganha conteido na medida em que reflete a

alternativa que assegura o conjunto mais amplo de direitos, em maior harmonia.

"O desafio do direito, hoje, certamente € o de operar mudancas socioculturais
indispensaveis para implementacdo nem tanto coercitiva, quanto voluntaria acerca dos valores

humanitarios democraticamente consagrados na lei." (RAMIDOFF, 2008, p.141)

2.4. Principio da Municipalizacdo

A Constituicdo Federal de 1988 “definiu o municipio como entidade autbnoma, que
passa a constituir uma terceira esfera governamental, ao lado dos Estados e da Unido”

(CARVALHO, 1999, p. 159).

A ldgica presente na nova Carta Constitucional é a da desjudicializacdo, onde a principal
providéncia é a descentralizacdo politico-administrativa e a participacdo comunitaria por meio
de suas organizacGes representativas, tanto na formulacdo das politicas, como no controle e

fiscalizagdo das acbes em todos 0s niveis.

De acordo com Carvalho (1999, p. 155), “o Municipio ¢ o lugar onde 0s problemas dos
cidaddos se apresentam. E, portanto, o lugar onde as respostas conjuntas devem acontecer”.
Acerca da atuagdo do municipio, o autor assevera, ainda, que “além de ter suas funcdes regidas
pelo interesse publico, a proximidade da comunidade lhe confere maior capacidade de captar e
processar seus anseios e traduzi-los como objetivos expressos em agdes efetivas e coerentes”

(p. 160).

A previsao constitucional, da descentralizacdo politica, faz do Municipio o titular da
tomada de decisdes, para que dentro da propria comunidade possam ser encontradas solucdes
que impliqguem numa maior eficiéncia e eficacia, criando atendimento personalizado as criangas
e adolescentes, preservando-os proximos de seus familiares e proporcionando a manutengao

dos vinculos familiares e sociais.

Em decorréncia, a municipaliza¢éo da execucao das medidas socioeducativas torna mais

efetiva a politica de atendimento, na questdo do trato do adolescente autor de ato infracional,
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assegurando-lhe as garantias necessarias a justa aplicacdo e cumprimento das medidas

socioeducativas.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, seguindo a orientacdo Constitucional, traz
determinacOes expressas acerca da municipalizacao, seja na formulacdo de politicas publicas,
por meio do CMDCA (Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente), seja na
solucdo de conflitos mais simples e resguardo de direitos fundamentais infanto-juvenis, por
meio do Conselho Tutelar, seja, por fim, pela rede de atendimento, composta pelo poder
publico, agéncias sociais e ONGS, sempre na busca de maior eficiéncia e eficacia no
implemento da doutrina da protecéo integral.

Ao ensinar sobre as disposicdes estatutarias a respeito da municipalizacdo, Amin (2010,

p. 29) afirma que:

A relevancia do poder publico local na legislacdo estatutaria é facilmente
verificavel. O artigo 88 elenca as diretrizes da politica de atendimento
determinando sua municipalizacdo, criacdo de conselhos municipais dos
direitos da crianca, criacdo e manutencdo de programas de atendimento com
observancia da descentralizagdo politico-administrativa.

O principio da municipalizacdo do atendimento, expresso no artigo 88, do ECA, traca,
portanto, a orientacdo de que as medidas socioeducativas devem ser aplicadas e cumpridas no

municipio de domicilio do adolescente em processo de ressocializacao.
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CAPITULO Il — PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS, GARANTIAS
PROCESSUAIS E O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Os principios analisados no capitulo anterior traduzem a amplitude e a complexidade do
que se entende por Direito Penal Juvenil, e manifestam também o carater distintivo do sistema

de responsabilizacdo preconizado pelo ECA com relacdo a sistematica penal comum.

A doutrina infanto-juvenil majoritaria assevera que as crian¢as e adolescentes sdo

titulares de todos os direitos dos demais cidaddos. Segundo Rossato (2011, p. 51):

As criancas sdo titulares de direitos humanos, como quaisquer pessoas. Alis,
em razdo de sua condicdo de pessoa em desenvolvimento, fazem jus a um
tratamento diferenciado, sendo correto afirmar, entdo, que sdo possuidoras de
mais direitos que os proprios adultos.

Diante da protecdo especial prevista pela Constitui¢do, ndo ha que se imaginar uma
diferenciacdo que restringe direitos, mas sim que os amplia. Dessa forma, criancas e
adolescentes gozam de principios e garantias exclusivos, tal como o principio da ‘prioridade
absoluta, acrescidos de todos 0s principios e garantias assegurados aos demais individuos, como

sera abordado neste capitulo.

3.1. A Natureza Juridica da Medida Socioeducativa, a estrutura do Estatuto da
Crianca e do Adolescente e o Direito Penal Juvenil

O artigo 288 da Constituigdo Federal estabelece que: “Sao penalmente inimputaveis o0s
menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislagdo especial”. Por ordem do legislador

constituinte, portanto, criancas e adolescentes devem estar sujeitos a uma legislacéo especial.

Paulo Afonso Garrido de Paula (2006, p. 36), pontua que:

[...] era imprescindivel criar um sistema que contemplasse respostas
adequadas a criminalidade infanto-juvenil, de modo que ao mesmo tempo
defendesse a sociedade, estabelecesse mecanismo de intervencao no processo
de desenvolvimento da crianca ou adolescente, capaz de reverter o potencial
crimindgeno demonstrado pela prética da infracéo.
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O referido autor defende que o sistema de responsabilizacdo infanto-juvenil pertence a
um ramo auténomao do Direito, tendo por base, tdo somente, a Constituicdo Federal, a normativa

internacional e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n°. 8069/90.

Por outro lado, grande parte dos doutrinadores infanto-juvenis entendem de maneira
diversa, afirmando que o ECA implantou no ordenamento juridico patrio um sistema que pode

ser denominado como Direito Penal Juvenil.

A natureza juridica das medidas socioeducativas h& tempos é ponto controverso na
doutrina. Enquanto os defensores do Direito Infracional sustentam o seu carater unicamente
pedagdgico, em outra linha, os signatarios do Direito Penal Juvenil reconhecem sua natureza

hibrida: pedagogica e retributiva.

Como resultado dessa dissonancia, os primeiros rejeitam a utilizacdo de normas do
Direito Penal e terminam, por vezes, afastando garantias constitucionais e principios penais do
usufruto dos adolescentes. Em oposigéo, 0s segundos reconhecem a atribuicdo ao adolescente
infrator do “garantismo penal e de todos os principios norteadores do sistema penal enquanto

instrumento de cidadania, fundado nos principios do Direito Penal Minimo”. (SARAIVA, 2002
[2], p. 48).
Mario Volpi, um dos defensores do Direito Penal Juvenil, ao analisar a natureza da

medida socioeducativa, afirma que essas:

[...] comportam aspectos de natureza coercitiva, vez que sdo punitivas aos
infratores, e aspectos educativos no sentido da protecdo integral e
oportunizagdo e do acesso a formagdo e informacdo, sendo que, em cada
medida, esses elementos apresentam graduacdo, de acordo com a gravidade
do delito cometido e/ou sua reiteragéo. (1997, p. 20)

Diante da controvérsia apresentada, merece destaque a edi¢do da sumula n°. 338 pelo
Superior Tribunal de Justica, que determina que “a prescri¢ao penal ¢ aplicavel nas medidas
socioeducativas”, reconhecendo o carater penal das medidas previstas no ECA. O
posicionamento do STJ fortaleceu a corrente doutrinaria que firma a existéncia do Direito Penal
Juvenil, além de impulsionar a aplicacdo de outros institutos proprios do Direito Penal aos

procedimentos infanto-juvenis.
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De acordo com Saraiva (2009), o Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei n°. 8069/90,

estrutura-se a partir de trés sistemas de garantias, que atuam de forma harmdnica e integrada:

(i)

(i)

(iii)

Sistema primario, disposto nos artigos 4° e 87 do estatuto, que visa a prevencao.
Refere-se as politicas pablicas de atendimento a criangas e adolescentes. Sdo
politicas basicas, de prote¢do especial e socioeducativa. Possui carater universal,
ou seja, propde-se a abranger todos 0s jovens, assegurando que, indistintamente,
alcancem condicdes de salde, alimentacdo, habitacdo, educacéo, esporte, lazer,
profissionalizacdo e cultura;

Sistema secundério, também de natureza preventiva, ¢ relacionado a atuacéo do
Conselho Tutelar, que executa as politicas de protecéo especial, por meio das
medidas elencadas nos artigos 101, 129, 23, paragrafo Unico, e 34 do ECA, que
contemplam criangas e adolescentes em situacgao de risco pessoal ou social,
Sistema terciario, relativo as medidas protetivas e socioeducativas, enumeradas
no artigo 112 do estatuto, reservadas aos adolescentes em conflito com a lei,
autores de atos infracionais, sistema esse que consagra o modelo do Direito

Penal Juvenil.

Esses trés sistemas de garantias ndo séo estanques, nem independentes, impondo que a

interpretacdo dos principios, regras e normas do Estatuto da Criancga e do Adolescente seja feita

de forma sistematica e ndo pontual.

O direito penal juvenil, equivalente ao sistema terciario ou socioeducativo, representa,

portanto, apenas uma parte dos preceitos estatutarios, e sua aplicacdo revela a ocorréncia de

falhas nos segmentos anteriores.

Considerando que os sistemas de garantias, acima relacionados, estdo conectados entre

si, a movimentacdo do sistema terciario deve ser considerada, apenas, como Ultimo recurso,

diante da faléncia dos sistemas de garantias primario e secundario. Da mesma forma que o

Direito Penal, o Direito Penal Juvenil tem o caréater subsidiario do Direito da Crianga e do

Adolescente. Nesse sentido, ensina Sposato (2006, p. 51):

[...] faz-se necessaria a constatacdo de que o direito da crianca e do adolescente
trazido pela Lei 8.069/1990, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, é muito
muito mais abrangente e complexo do que o direito penal juvenil. Em outras
palavras, o direito penal juvenil no ECA corresponde a apenas uma parcela
dos dispositivos e regras ali elencados. [...] Justamente por ser subsidiario e
fragmentério, o direito penal juvenil, também como ocorre com o Direito
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Penal, somente deve ser acionado quando os demais mecanismos de controle
social falham.

O subsistema tercidrio, materializado no Direito Penal Juvenil, estabelece um
mecanismo disciplinar alicer¢ado na premissa de que todas as criangas e adolescentes possuem
0s mesmos direitos e sujeitam-se a obrigacdes compativeis com sua condicao peculiar de pessoa
em desenvolvimento. Esse mecanismo estabelece, ainda, que, em resposta ao cometimento de
atos infracionais, deverdo ser aplicadas aos adolescentes medidas socioeducativas, que

representam resposta estatal diferenciada a infracéo.

Conforme Sposato (2006, p. 82-83): “o grande diferencial entre o novo direito penal
juvenil e o antigo direito do menor estd na recuperacao das garantias juridico-processuais que
haviam sido deixadas de lado pela localizacéo do direito do menor (...) fora do &mbito do direito

penal”.

Com o advento do ECA, os mesmos direitos e garantias assegurados aos imputaveis
passam a ser aplicados aos adolescentes, como forma de protegé-los como cidadéos, limitando

0 arbitrio estatal.

Atrelar as garantias do Estatuto da Crianca e do Adolescente as demais garantias
concebidas no Direito Penal brasileiro é de suma importancia, pois, ao passo que pretendeu
criar um sistema de mais garantias, o Estatuto possui uma série de lacunas que tornam o Direito

Penal Juvenil, por vezes, mais seletivo e estigmatizante que o proprio sistema criminal.

Podem ser citados, como exemplos dessas lacunas, a omisséo sobre a existéncia de prazo
prescricional para a apuracdo de atos infracionais e para a imposicdo de medidas
socioeducativas; a omissdo quanto a manifestacdo da defesa durante a oitiva informal do
adolescente perante o Ministério Publico; a atribuicdo ministerial para iniciar a acéo
socioeducativa independentemente de queixa do ofendido; e, ainda, a possibilidade do
Ministério Publico oferecer representacdo isenta de prova pré-constituida da autoria e

materialidade.

Em estudos realizados (MINAHIM, 2011), acerca da internacdo dos adolescentes,
observando-se a jurisprudéncia produzida pelos tribunais, € inevitavel concluir que a medida
de internacdo é aplicada, em muitos casos, de maneira sistematica: com fundamentacéao legal
insuficiente, sem observancia dos requisitos exigidos no artigo 122 do Estatuto; com o uso de

argumentos ndo juridicos e de carater ideoldgico, que expressam visdo estereotipada dos
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adolescentes; sem levar em conta o viés sancionatorio da medida socioeducativa, ocasionando
a utilizacdo incoerente da privacdo de liberdade dos adolescentes, onde ndo é percebido o

objetivo maior de protecdo e nem de reeducacao.

Portanto, existem principios basicos do Direito Penal que ndo podem deixar de ser
observados no &mbito do Direito Penal Juvenil. De acordo com Nilo Batista (2002), podem ser
destacados, como principios basicos do Direito Penal, os principios da legalidade (ou da reserva

legal), da intervencdo minima, da lesividade, da humanidade e da culpabilidade.

Da mesma forma, as garantias processuais passam a ter aplicabilidade no sistema penal
juvenil, até mesmo em razdo do disposto no artigo 152 do Estatuto, estabelecendo que, aos
procedimentos regulados por aquela lei, aplicam-se subsidiariamente as normas gerais previstas

na legislacdo processual pertinente.

Depreende-se, entdo, que “assim como as garantias juridico-processuais aplicaveis aos
adultos tém aplicabilidade no sistema penal juvenil, 0 mesmo ocorre com os principios basicos
do direito penal”. (SPOSATO, 2006, p. 86).

Os artigos 103 e 110, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, estabelecem o seguinte
entendimento: “considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravencgédo

penal”; “nenhum adolescente sera privado de sua liberdade sem o devido processo legal”.

Assim, diante da natureza hibrida da medida socioeducativa, tanto pedagdgica como
sancionatoria, a sua aplicacdo, na condicdo de sancdo, precisa estar relacionada a pratica de
condutas previamente definidas em lei como tipicas e antijuridicas; a comprovacao de autoria
e materialidade; e a rigida observancia das garantias processuais e dos limites temporais de sua
execucdo. Por outro lado, ndo havera de ser aplicada nenhuma medida ao adolescente infrator,

sem levar em consideracdo a concepcdo didatica e pedagdgica da medida socioeducativa.

Karyna Batista Sposato (2006), ao contrapor a medida socioeducativa e a pena, ressalta
a similitude da funcéo de controle social e do intuito reprovador e preventivo diante do ato
infracional. A autora entende que ambas simbolizam o exercicio do poder coercitivo do Estado,

pois resultam em limitac&o ou restrigdo de direitos, evidenciando, assim, sua esséncia penal.

E inegavel a natureza penal, ainda que juvenil, desse sistema. E, ndo obstante, os
adolescentes serem detentores de prerrogativas proprias e peculiares, € indispensavel empregar

todo instrumental juridico, penal e processual, estabelecido para os adultos, até mesmo “porque
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0 regramento vigente para os adultos neste aspecto € mais garantista que nenhum regramento”.
(MACHADO, 2006, p. 118).

Em que pese todo o arcabougo doutrinario exposto e a firme percep¢do de que as
garantias penais precisam ser aplicadas, quando couber, nos procedimentos da infancia e da
juventude, a fim de assegurar-lhes a almejada protecdo integral, a assungéo da finalidade

sancionatoria da medida socioeducativa ainda € muito repudiada por alguns doutrinadores.

Quando se pondera a existéncia de um Direito Penal Juvenil, alguns estudiosos afirmam
que se trata de uma criagdo doutrinédria, sob o argumento de que o Direito Penal é,
fundamentalmente, um direito das penas e, dentro dos eufemismos legislativos do Estatuto da

Crianca e do Adolescente, a estes ndo é aplicada uma pena, mas uma medida socioeducativa.

Entre os mais conceituados defensores de que a medida socioeducativa é eminentemente
de indole pedagogica, negando-lhe qualquer traco de sancdo ou retribuicdo, podemos citar
Mario Luiz Ramidoff (2006), que, ao sopesar o carater educativo-pedagdgico das medidas
previstas no Estatuto, considera incontestavel que a medida socioeducativa ndo se constitui

numa sancao, estando despida de qualquer contetdo sancionatdrio.

Para Ramidoff (2008, p.141), é equivocado e inadequado utilizar institutos e
regramentos préprios do direito penal e processual penal, quando se esta tratando de
adolescentes:

[...] diversos 6rgdos publicos de execugdo que atuam no Sistema de Justica
ainda ndo se deram conta da existéncia da teoria juridica especial que se
formou ao redor da doutrina da protecéo integral. Isto porque se percebe nas
decisd@es judiciais a fundamentacdo em dispositivos que apesar de pertinentes
[...] ndo se orientam pela doutrina da protecdo integral.

Essa objecdo ao reconhecimento do Direito Penal Juvenil sustenta-se em nome de uma
pretensa “autonomia” do Direito da Infancia. De acordo com Jodo Batista Costa Saraiva (2006,
p. 58), existe um “preconceito de natureza hermenéutica em face de uma cultura menorista
presente e atuante em toda Ameérica Latina”, além de uma flagrante insisténcia em manter valida
a ja superada Doutrina da Situacéo Irregular, pela qual, ndo era reconhecida aos adolescentes a
condicgéo de sujeitos de direitos e, em nome de sua protecdo, lhes eram suprimidas garantias

préprias de um Estado Democrético de Direito.
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Esse posicionamento preconceituoso acerca da existéncia do Direito Penal Juvenil tem
servido de base, apenas, para a negacéo, ao publico infanto-juvenil, de principios e garantias
constitucionais que estdo diretamente ligados ao cumprimento de penas e a incriminacdo de
condutas. Ao passo que afirmam ser propria da cultura repressora a analogia do Direito Penal
com a legislacdo da Crianca e do adolescente, e que tal vinculagdo seria fruto de uma ma-
interpretacdo dos principios estatutarios, estdo a suprimir importantes garantias ja conquistadas

pelo sistema criminal.

A vista disso, reconhecer a existéncia de um Direito Penal Juvenil €, em verdade, atribuir
a essa classe especifica, objeto de um sistema normativo diferenciado, a mesma base
principioldgica que orienta o sistema penal em seu todo. N&o esquecendo, todavia, que a propria
separacdo das legislacdes tem sua finalidade, que ndo ha de ser corrompida quando da

adequacéo de tais principios.

O direito penal juvenil, nos moldes apresentados, e de acordo com o entendimento
doutrinario prevalecente, coaduna-se ao Estado social democratico de direito, diante da fungéo
preventiva da sancao, que afasta-se da ideia de mera retribui¢do ao mal causado e, ainda, a sua

aplicacdo restrita a casos singulares, quando se faz indispensavel a protecdo da sociedade.

Podemos, dessa forma, concluir que “todo sistema de garantias construido pelo Direito
Penal como fator determinante de um Estado Democratico de Direito é estendido a crianca e ao
adolescente, em especial quando se lhe ¢é atribuida a pratica de uma conduta infracional”.
(SARAIVA, 2009, p.61).

3.2. Principios Constitucionais e Garantias Processuais do Direito Penal e o

Estatuto da Crianca e do Adolescente

Conforme exposto acima, o Direito Penal Juvenil esta insculpido no sistema do ECA,
no qual foi estabelecido um sistema de sancionamento, de natureza educativa em sua proposta
e contetdo, mas inegavelmente retributivo em sua configuracdo, estando associado ao

garantismo penal e aos ideais do Direito Penal Minimo.

Reconhecer que as medidas socioeducativas aplicadas aos adolescentes em conflito com
a lei possuem carater retributivo €, com certeza, um grande avango, uma vez que permite aplicar

a estes adolescentes todos os direitos concedidos aos réus de uma acdo penal.
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente traz expressamente, em seu texto, diversos
direitos e garantias previstos na Carta Constitucional de 1988. Ademais, em seu artigo 15, 0
ECA confere ao adolescente infrator a condicdo de sujeito de direitos, outorgando-lhe, dessa

forma, todos os preceitos guardados no artigo 5° da CRFB/1988.

Acerca desses principios conferidos aos adolescentes, Mauro Ferrandin (2008) destaca,

dentre eles:

[...] os principios do devido processo legal, da excepcionalidade da restri¢cdo
de liberdade, da presuncéo do estado de inocéncia, do contraditério, da ampla
defesa, da reserva legal, da culpabilidade, da individualizacdo da medida
socioeducativa e os direitos de ter conhecimento pleno da imputacdo de ato
infracional, de possuir defensor, de solicitar a presenca dos pais ou
responsaveis, de os atos referentes ao inquérito ou ao procedimento de
apuracdo de ato infracional tramitarem em segredo de justica e de desfrutar de
celeridade processual.

Nilo Batista (2002) destaca, como principios basicos do Direito Penal, os principios da
legalidade (ou da reserva legal), da intervengdo minima, da lesividade, da humanidade e da
culpabilidade. Passaremos a analisar a adequacdo de tais principios no ambito do Direito Penal

Juvenil.

3.2.1. Principio da Legalidade

“O principio da legalidade é a base estrutural do proprio Estado de Direito, e chave

mestra de qualquer sistema penal que se pretenda racional e justo”. (BATISTA, 2002, p.65)

O Principio da Legalidade esta gravado no artigo 5°, XXXIX, da Carta Constitucional:

“Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”.

A lei €, portanto, a Unica fonte material para estabelecer a incriminacdo de condutas e

cominacao de sangdes.

Claudio Brandao (2002), desembargador do TJRJ, descreve a legalidade como o

principio dos principios, em que o Direito Penal moderno sustenta sua legitimidade.

Quando se trata de adolescentes, ndo se cogita em pratica de “crime”, e sim de ato

infracional. Mas esses conceitos estdo constados no artigo 3° do Estatuto da Crianga e do
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Adolescente, 0 qual estabelece que ato infracional é “a conduta descrita como crime ou
contraven¢ao penal”, evidenciando aderéncia ao Principio da Legalidade. Por consequéncia, ¢

exigida a configuracdo dos mesmos elementos: tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade.

A legalidade impde limites ao direito penal juvenil ao estipular a precisa simetria entre
a definicdo do crime e a imposicdo de sancdo, impedindo a instituicdo arbitréria ou ilegal de
medidas. Também ao proibir a retroatividade da lei penal, a criacdo de crimes e penas pelo
costume, 0 emprego de analogia para criar crimes, fundamentar ou agravar penas e, por fim, ao

proibir incriminagdes vagas e indeterminadas.

Karyna Batista Sposato (2006, p. 89), resume a aplicagdo do Principio da Legalidade

nos procedimentos infanto-juvenis, nos seguintes termos:

Somente havera ato infracional se houver figura tipica que o preveja. E mais,
a imposi¢do de uma medida socioeducativa somente é admitida se a conduta
atribuida ao adolescente corresponder a uma das condutas tipicas extraidas do
ordenamento penal positivo. Exclui-se a antiga ideia do ambiguo “desvio de
conduta”, vazio de conteudo tipico.

3.2.2. Principio da Intervencdo Minima

Para o Direito Penal comum o principio da intervengdo minima é um principio implicito,
que decorre do ordenamento, imanente por sua compatibilidade e conexdes l6gicas com outros
principios juridico-penais, e com pressupostos politicos do Estado Democréatico de Direito,
onde ndo se admite que o legislador criminalize comportamentos de forma arbitraria, diante do
fundamento da dignidade humana (CF, artigo 1, 111) e do objetivo de assegurar o bem de todos
(CF, artigo 3, IV).

Noutro giro, para o Direito Penal Juvenil, o principio da intervencdo minima é um
principio explicito, expresso no artigo 122, § 2°, do Estatuto, que diz que "em nenhuma hipétese

sera aplicada a internagé@o, havendo outra medida adequada”.

No mesmo sentido, destaca-se o artigo 37, b, da Convencéo sobre os Direito da Crianga,

que determina aos Estados signatarios deverdo assegurar que:
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[...] nenhuma crianca sera privada de sua liberdade de forma ilegal ou
arbitraria. A detenc&o, a reclusdo ou a prisdo de uma crianga, sera efetuada em
conformidade com a lei e apenas como Ultimo recurso, e durante o mais breve
periodo de tempo que for apropriado.

A intervengdo minima, por seu carater fragmentario, “implica dizer que a norma penal

unicamente podera empregar-se para defender bens juridicos fundamentais dos ataques mais
graves”. (SHECAIRA, 2008, p. 147).

Por outro lado, pela caracteristica da subsidiariedade, esse principio somente permite a

mobilizacdo do Direito Penal Juvenil quando os demais meios de controle social, sistemas

primario e secundario, foram ineficazes.

Assim, o Direito Penal Juvenil se revela como ultima ratio, como ultimo recurso de

controle social, intervindo apenas quando se mostrar “absolutamente necessario para a

convivéncia pacifica comunitaria e a manutenc¢ao da ordem juridica”. (SPOSATO, 2006, p. 90).

Karyna Batista Sposato (2006, p. 91) ensina que, sob o prisma da intervencdo minima,

o Direito Penal Juvenil:

[...] situa-se como a ultima ratio do sistema de justi¢a da infancia e juventude.
Seu carater fragmentario demonstra-se pela sua incidéncia restrita a
verificacdo da autoria e materialidade de atos infracionais, que, por sua vez,
assim como 0s crimes, objetivam proteger bens juridicos determinados. Sua
feicdo subsidiaria é reforcada pela existéncia de trés seguimentos de politicas
publicas destinadas a criangas e adolescentes: politicas sociais basicas,
politicas protetivas e politicas socioeducativas. As Ultimas s6 tém lugar
quando as demais falharam em seus objetivos.

Ao analisar o supramencionado artigo 122, 82° do ECA, segundo o qual o legislador

determina expressamente que a medida de internacdo somente sera aplicada na auséncia de

qualquer outra medida adequada, Sposato (2006, p. 93) conclui que:

[...] conforme determina a lei, o principio da intervencdo minima gere efeitos
sobre o grau de restricfes de direitos que se imp&e a um adolescente autor de
ato infracional tanto do ponto de vista da natureza e do tipo de medida a ser
adotada em cada caso, como também de sua intensidade e duracao.
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O reconhecimento do principio da intervengdo minima na disciplina relativa a pratica
de infracbes penais por adolescentes permite-nos reafirmar a existéncia de um Direito Penal
Juvenil no ordenamento juridico brasileiro, sem, contudo, comprimir a normativa infanto-

juvenil & sua existéncia.

3.2.3. Principio da Lesividade

Segundo Claus Roxin (1981, p. 25), "'s6 pode ser castigado aquele comportamento que
lesione direitos de outras pessoas e que ndo é simplesmente um comportamento pecaminoso ou
imoral”. Um cidaddo ndo podera ser punido pelo que ele pensa ou pelo que ele €, mas apenas

pelo que ele faz, e se sua acdo lesionar bem juridico de outrem.

O principio da lesividade impBe sejam rejeitadas da apreciacdo do juizo qualquer
conduta que ndo se revista de tipicidade, antijuridicidade e reprovabilidade, como ideias,
sentimentos, estados e condicgdes existenciais. Vedando, assim, que a educacdo moral dos

cidadaos se torne incumbéncia do direito penal.

Podem ser destacadas quatro funcdes preponderantes do principio da lesividade.

Vejamos:

[...] a primeira relativa a proibigdo de incriminar uma atitude interna, ou seja,
ideias, convicgOes, desejos e sentimentos estdo fora do campo de incidéncia
do direito penal; a segunda correspondente a proibi¢do de incriminar uma
conduta que ndo exceda o dmbito do préprio autor, o que implica a néo-
punicdo de atos preparatorios, ou ainda de autolesdo; e a terceira e quarta
funcGes, que possuem especial importancia na esfera do direito penal juvenil,
s8o a proibig&o de incriminar estados ou condicdes existenciais — pois o direito
penal ndo existe para apenar 0 ser, mas somente 0 agir — e a proibigdo de
incriminar condutas desviadas que ndo afetem qualquer bem. (SPOSATO,
2006, p. 95-96)

Esses dois Gltimos desdobramentos do principio da lesividade, no ambito do direito
penal juvenil, sdo importantes para distancia-lo do j& superado Direito do Menor, em que
criangas e adolescentes eram institucionalizados em raz&o de seu estado de abandono e de sua

situacdo de vivéncia de rua.
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Diversamente, no Direito Penal Juvenil apenas condutas tipicas podem ensejar resposta
estatal, a qual tera por finalidade sancionar o adolescente e aplicar-lhe medida socioeducativa.
Para tanto, essa atuacgdo estatal é condicionada a apuracédo, observado o devido processo legal,

de que o ato apurado é tipico, antijuridico e reprovavel.

O principio da lesividade é verificado no artigo 189 do ECA, que prevé:

Art. 189. A autoridade judiciaria ndo aplicard qualquer medida, desde que
reconhega na sentenca:

| - estar provada a inexisténcia do fato;
Il - ndo haver prova da existéncia do fato;
111 - ndo constituir o fato ato infracional;

IV - ndo existir prova de ter o adolescente concorrido para o ato infracional.

O Direito Penal Juvenil existe, portanto, para sancionar condutas efetivamente lesivas a

bens juridicos tutelados em nosso ordenamento juridico.

3.2.4. Principio da Humanidade

O principio da humanidade pode ser verificado em diversas normas constitucionais e,
no campo do direito penal, representa a evolucdo das penas corporais para as privativas de
liberdade e restritivas de direitos. A pena somente se justifica quando cumpre sua funcgédo

preventiva e ndo mais simbdlica.

As sancOes penais deverdo sempre ser observadas em uma perspectiva humanista,
racional e proporcional. A racionalidade supera a ideia de mera retribuicdo, diferenciando a
pena da vinganca. A proporcionalidade exige que a medida adotada seja justa e equilibrada
diante da gravidade do fato.

De acordo com Karyna Batista Sposato (2006, p. 97-98):

Para o direito penal juvenil, o principio da humanidade gera impactos
substantivos pela introducdo das regras da racionalidade e da
proporcionalidade, que até entdo eram ignoradas nas etapas penal
indiferenciada e tutelar.
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A medida socioeducativa adstrita a racionalidade ndo possui carater
meramente retributivo, ainda que em face de uma limitacdo ou restrigdo de
direitos do adolescente denote uma carga negativa e coercitiva. [...] O
principio da proporcionalidade [...] exige, no caso de adolescentes autores da
infracdo, uma ponderagdo entre as circunstancias e a gravidade do ato
infracional e a medida socioeducativa a ser aplicada.

Na seara do Direito Penal Juvenil, haverd que se considerar, ainda, a capacidade do
adolescente infrator de cumprir a medida imposta, haja vista a estrita observancia ao principio

da condig&o peculiar de pessoa em desenvolvimento e a individualizag&o.

Nesse sentido, o artigo 112, §1°, do ECA prevé que “A medida aplicada ao adolescente

levara em conta a sua capacidade de cumpri-la, as circunstancias e a gravidade da infragdo”.

Os julgadores no campo da infancia e da juventude deverdo atentar sempre para a
observancia de juizo proporcional, em que seja levada em consideracdo a gravidade concreta

do ato infracional e as condigdes pessoais do adolescente.

Desde a edicdo das Regras de Beijing (mencionadas no topico 1.3.2), a
proporcionalidade na medida aplicada ao adolescente em conflito com a lei j& estava prevista,
conforme redagdo do artigo 5.1: “O segundo objetivo da Justica de Menores € o principio de

proporcionalidade”.

Segundo Sposato (2006, p. 99), a ideia central desse principio “consiste na reducdo da
intervencao penal ao minimo indispensavel, especialmente em se tratando da adolescéncia”. A
autora acrescenta que € importante considerar que “a rea¢do legal ndo poderd ser

desproporcionada nem mais violenta que as condutas que quer reprimir”.

O principio da humanidade esta intrincado em toda a normativa infanto-juvenil. Para

ilustrar, alguns dispositivos do Estatuto da crianca e do adolescente merecem destaque:

Art. 5° Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo,
punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissdo, aos seus
direitos fundamentais.

Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a
dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como
sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constituicdo e nas
leis.

Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente,
pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante,
vexatorio ou constrangedor.
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No ambito do Direito Penal Juvenil, o principio da Humanidade absorve todas as
garantias de protecao da dignidade humana pertinentes aos adultos, e as amplia em observancia

ao principio do respeito a condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.

3.2.5. Principio da Culpabilidade

Na Constituicdo Federal o principio da culpabilidade esta insculpido no artigo 5°, XLV,
enquanto principio pessoal da responsabilidade penal e pode ser visto como decorréncia do

reconhecimento da dignidade da pessoa humana.

A culpabilidade tem grande relevancia no campo do Direito Penal, como fundamento e
limite para a aplicacdo das sangdes, exigindo prova de autoria ou participacédo, e determinando
que a responsabilidade penal é sempre pessoal.

Para o direito penal juvenil, “a culpabilidade ¢ a responsabilidade representam que as
medidas socioeducativas tenham como pressuposto o agir infracional do adolescente, que deve

ser um agir tipico, antijuridico e culpavel”. (SPOSATO, 2006, p. 102).

A vista disso, no direito penal juvenil, assim como no direito penal, ndo podera ser
aplicada sancdo alguma sem que, antes, seja demonstrada a culpabilidade. De igual modo,
devem ser confirmadas a reprovabilidade da conduta e a consciéncia da ilicitude, sob pena de

inexistir o ato infracional.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao concluir a presente pesquisa, é possivel observar que o encadeamento historico dos
documentos que abrigam os direitos da crianca e do adolescente foi gradual, culminando no
estabelecimento da Doutrina da Protecdo Integral, que eliminou tratamentos degradantes e

medidas desarrazoadas, determinando o tratamento igualitario do publico infanto-juvenil.

O reconhecimento das criancas e dos adolescentes como sujeitos de direitos, sob o
prisma da Doutrina da protecdo integral, quando passaram a ser expressamente definidos como
prioridade absoluta, destinatarios de todos as garantias constitucionais e processuais penais,
revelou-se em nova dimensdo constitucional, que delineou a participacdo do estado, da familia
e da sociedade na protecdo especifica dos direitos fundamentais pertencentes a populacao

infanto-juvenil.

Fundamentada pela Constituicdo Federal de 1988 e na nova politica estabelecida pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, edificou-se uma rede de atendimento a crianca e ao
adolescente, por meio do conjunto articulado de acGes governamentais e ndo-governamentais,

da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

O sistema de responsabilizacdo prescrito na legislacdo especial correspondeu a
superacdo da Doutrina da Situacdo Irregular, baseada no paradigma da incapacidade do
“menor”, pela Doutrina da Protegdo Integral, que foi adotada na Carta Constitucional de 1988
e regulamentada pelo ECA, sob a inspiracdo da normativa internacional, em um contexto de

garantia dos direitos humanos fundamentais.

O sistema Penal Juvenil tem carater subsidiario com relacéo ao sistema total de garantias
instituido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, e entrara em atuacdo apenas quando as

instancias de prevencao falharem em conter acdes antissociais dos adolescentes.

As medidas socioeducativas poderdo ser impostas apenas mediante procedimento de
apuracdo do ato infracional, que devera respeitar as garantias penais e processuais penais
aplicaveis subsidiariamente, e também a partir dos principios especificos da matéria, da

condig&o peculiar de pessoa em desenvolvimento e do superior interesse do adolescente.

Entender as medidas socioeducativas apenas como pedagogicas e educativas gera uma

série de controversias e ndo contribui para a Protecdo Integral daqueles jovens submetidos ao
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processo ressocializador previsto no ECA. E preciso considerar que a normativa especifica, por

si sO, ndo garante a efetiva protecao dos direitos dos jovens.

Demonstrou-se, portanto, a necessidade de reconhecer também o carater sancionatorio
e retributivo das medidas socioeducativas, que constituem a resposta estatal imposta ao infrator
pela prética do delito.

O reconhecimento da necessidade de dispensar especial protecdo as criancas e aos
adolescentes, e de respeitar os principios e garantias a estes atribuidos constituem processo
contemporaneo, que ainda necessita de maior conscientizagdo dos governantes e da sociedade

para solidificar sua adesdo a Doutrina da Protecao Integral.

Apesar do notavel progresso que o ECA representa, existe, na pratica, dificuldade na
sua interpretacdo, por parte dos atores juridicos, e na sua implementacédo, no tocante a atuacao

da administracéo publica.

A crise na implementacdo decorre da ineficiéncia das politicas pablicas e da omissdo
governamental diante do quadro que se apresenta. E preciso que a atuagio do agente publico,
responsavel pelo implemento da rede de protecdo, seja capaz de respaldar a atuacdo do
magistrado, que, por sua vez, precisa assumir o papel de garantidor dos direitos dos

adolescentes em conflito com a lei.

Quanto a problematica interpretativa, a discrepancia doutrinaria quanto a natureza
juridica da medida socioeducativa, a depender do caminho que se venha a tomar, pode resultar

em concessdo ou ndo de diversos direitos e garantias previstos na legislacao patria.

Nesse caminho, chegamos a indubitével concluséo acerca da necessidade de defender a
existéncia do Direito Penal Juvenil, a fim de inserir e acrescentar garantias e principios do
Direito Penal e Processual Penal aos institutos do ECA, diante da demonstracdo de que as

medidas socioeducativas carregam em sua esséncia o carater sancionatério e retributivo.

Caso ndo se admita a existéncia do Direito Penal Juvenil, o que veremos, em verdade, é
a minimizacdo de direito e a supressdo de garantias aos jovens que se encontrarem diante de

um procedimento de apuragéo de ato infracional.

O processo judicial a que o jovem infrator sera submetido devera pautar-se pelas
garantias previstas constitucionalmente, acrescidas aquelas previstas na legislacdo especial,

estatutaria, penal e processual penal.
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N&o admitir esse Direito Penal Juvenil implicaria na negativa das regras introduzidas
pelo Estatuto e na autorizag¢do de um tratamento mais gravoso que o previsto para os proprios

adultos.

Somente por meio da assuncéo do Direito Penal Juvenil como instrumento para orientar
0s processos infracionais de adolescentes, considerando a absor¢do do viés retributivo da
medida a ser aplicada, sera possivel atingir as reais finalidades preconizadas pela Doutrina da

Protecéo Integral.

A partir dos temas expostos nesta pesquisa, considerando a legislagdo infanto-juvenil,
faz-se necessario o reconhecimento da presenca de um sistema penal retributivo incorporado
ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. Tal afirmacao ndo se trata da invencao de um Direito
Penal Juvenil, uma vez que este é inerente ao sistema do Estatuto, e sua elucidacao decorre de
uma legitima construgdo hermenéutica, que absorve as conquistas do garantismo penal e a

condicgéo de cidadania que precisa ser reconhecida ao adolescente em conflito com a lei.

Finalmente, a compreensdo da ldgica penal e processual no tratamento dos atos
infracionais, possibilita o aperfeicoamento da protecdo dedicada a crianca e ao adolescente,
particularmente aqueles em conflito com a lei, de forma a delimitar suas responsabilidades,

respeitando as condicGes peculiares de pessoa em desenvolvimento.
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