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INTRODUCAO

O interesse pelo estudo de temas relacionados ao Direito da Infincia e da
Juventude, especialmente no que se refere ao denominado Direito Penal Juvenil, surgiu a
partir do programa de estdgio realizado entre o 2° semestre de 2002 e o 1° semestre de 2003
junto a Promotoria de Execu¢des de Medidas Socioeducativas (PREMSE), sob a supervisao

dos Promotores de Justica Anderson Pereira de Andrade e Selma Sauerbronn de Souza.

Desde esta época a preocupacdo com os direitos fundamentais dos jovens
infratores, especialmente daqueles privados de sua liberdade e em cumprimento de medida
de internacdo no CAJE, tem-se convertido em pesquisas acerca de matérias relacionados ao
Direito Penal Juvenil, desde questdes como a reducdo da idade penal até aquelas relativas

as garantias processuais previstas no procedimento para apuracio de atos infracionais.

E foi exatamente esta ultima temdtica a escolhida para ser o objeto central
desta monografia, elaborada, sob a orientacdo do professor Anderson Pereira de Andrade,
como trabalho final do Curso Ordem Juridica e Ministério Publico — Turma Noturna —
200572006, coordenado pela Fundagdo Escola Superior do Ministério Piblico do Distrito
Federal e Territérios (FESMPDFT).

Como marco tedrico da pesquisa foi eleito o garantismo penal,
especialmente sob a 6tica como é desenvolvida esta teoria jusfiloséfica pelo professor e
magistrado italiano Luigi Ferrajoli, adotando-se o Direito Penal Minimo e o Sistema
Acusatorio como pardmetros fundamentais para o controle e a verificacdo da legitimidade

constitucional das normas e das préticas relacionadas ao exercicio do poder punitivo estatal.

Em primeiro lugar, procurou-se analisar as origens do Direito da Infincia
e da Juventude enquanto disciplina juridica dotada de autonomia cientifica. De forma
complementar, estudou-se o desenvolvimento deste novo ramo do Direito no panorama das
transi¢cdes paradigmadticas entre as doutrinas que o inspiraram ao longo do tempo. Analisou-

se, particularmente a superacdo da Doutrina da Situacdo Irregular pela Doutrina da



Protecdo Integral e suas implicacdes no ordenamento juridico brasileiro, alterado
profundamente no que diz respeito a matéria pela promulgacdo da Constitui¢do Federal em

1988 e do Estatuto da Crianga e do Adolescente em 1990.

Em seguida, buscou-se verificar a existéncia de um Direito Penal Juvenil
enquanto ramo do Direito da Infincia e da Juventude ligado as questdes atinentes a prética
de atos infracionais por adolescentes, sua apuracdo através de processo judicial especifico e
a imposi¢do e execucdo de medidas socioeducativas. A fim de subsidiar esta andlise
intentou-se demonstrar a natureza juridica dos dois principais institutos constituintes desta

matéria: o ato infracional e a medida socioeducativa.

O passo posterior foi dado no sentido de compreender a dimensio da
teoria do garantismo penal, de acordo com a formulagdo apresentada por Ferrajoli, a fim de
verificar a possibilidade de sua utilizacdo como critério para afericio do maior ou menor
grau de legitimidade politica e juridicas das normas estatutdrias relativas do Direito Penal

Juvenil.

Por fim, visou-se delinear o sistema de garantias, particularmente aquelas
de natureza processual, previsto pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente a fim de
constatar a sua vinculacdo a um modelo de Direito Penal Minimo de matriz garantista,
embasado no Sistema Acusatério de administragdo da justica criminal. Realizou-se a
necessdria critica a algumas deficiéncias apresentadas por este sistema estatutdrio de
garantias, cujos reflexos puderam ser observados por meio da anélise da jurisprudéncia dos
Tribunais superiores. Foram feitos ainda alguns apontamentos a respeito do anteprojeto de
Lei de Execugdes de Medidas Socioeducativas, por considerar-se relevante o

preenchimento da lacuna normativa existente no que tange a regulamentacao da matéria.



CAPITULO I — O atual perfil do Direito da Infincia e da Juventude no Brasil: da Doutrina

da Situacgdo Irregular a Protecdo Integral

1.1 Primérdios da formagao do Direito da Crianga e do Adolescente

Aponta Emilio Garcia Mendez! como fato precursor da formagdo de um
direito da crianca e do adolescente o emblemadtico episédio da destituicdo de patrio poder
decretada pelo Estado de Nova York em face dos pais da crianca norte-americana Mary
Ellen, acusados por maus-tratos a sua filha pela Sociedade para a Protecao dos Animais de
Nova York em 1875. Segundo o professor argentino, esse acontecimento pitoresco
comecgou a despertar a atenc@o dos juristas para a necessidade de criacdo de uma ramo

especifico do direito que tratasse das questdes afetas a infincia e a juventude.

Entretanto, os ordenamentos juridicos nacionais, a exemplo da Suica em
1862, da Alemanha em 1872 e da Noruega em 1896, segundo Mario Volpi?, demoraram
muito ainda para criar os primeiros mecanismos de protecdo da grande massa de criancas e
adolescentes privados de direitos fundamentais, designados pejorativamente de menores, 0s
quais se contrapunham a categoria dos individuos da mesma faixa etdria que contavam com
ampla assisténcia familiar e estatal, e que jd tinham suas necessidades e interesses

devidamente asseguradas e defendidos.

Dentro desta subcategoria de infancia, denominada de menoridade,
estavam inseridos tanto os individuos abandonados como os delinqiientes, sendo que as
primeiras legislacdes especificas possuiam um cardter eminentemente penal indiferenciado,

nos termos da classificagdo proposta por Mendez?, sendo o jovem infrator ou abandonado

! MENDEZ, Emilio Garcia. Infancia e cidadania na América Latina. Sdo Paulo: Hucitec, 1996, pp. 37/38.
2 VOLPI, Mario. O Adolescente e o Ato Infracional. 2* Edi¢do. Sao Paulo: Cortez, 1997, p. 44.
3 MENDEZ, Emilio Garcia, op. cit., pp. 46/47.



submetido aos mesmos mecanismos de repressdo e de controle destinados aos adultos,

reduzindo-se ligeiramente apenas o tempo de segregacdo ou de institucionalizacao.

Desta forma, neste primeiro momento da formacao do direito da crianga e
do adolescente, os Estados nacionais desempenhavam um papel apenas residual na
conducdo de politicas publicas destinadas a assisténcia dos menores marginalizados,
deslocando o alvo de sua ac@o para politicas de contencdo e de repressdo dos jovens
infratores ou abandonados, muito mais preocupados em garantir a seguranga € a protecao
da sociedade, do que conferir a crianca e ao jovem condi¢des para seu desenvolvimento

integral

Foi neste cendrio que se consolidaram as diversa politicas de segregacao
dos menores, ainda segundo Mendez’, fundamentadas e legitimadas por um cientificismo
galgado no positivismo criminolégico e nas teorias de defesa social que derivam desta
corrente tedrica, transformando estes individuos em objetos do controle e da repressao
estatal por meio de institui¢cdes judiciais que contavam com jurisdicdo diferenciada em
relacdo aquela atribuida aos 6rgdos jurisdicionais comuns: era o nascimento da Justica de

Menores.

1.2 O desenvolvimento dos Tribunais de Menores e a Doutrina do Direito Penal do Menor

Desta forma, em face da necessidade percebida pelos Estados nacionais
em prestar alguma forma de assisténcia as criancas e aos adolescentes privados de
condi¢des bdsicas para uma formacgdo e um desenvolvimento integral, foi constituido, em
1899, em Illinois, Estados Unidos, o primeiro tribunal especializado no julgamento de

demandas referentes a estes individuos. Este movimento teve reflexo nos demais paises

4 MENDEZ, Emilio Garcia, op. cit., p. 49.
> MENDEZ, Emilio Garcia, op. cit., p. 51.



europeus e também na América Latina, desencadeando a criagdo de Tribunais de Menores

na Argentina em 1921, no Brasil em 1923, no México em 1927 e no Chile em 1928.6

Configura-se, portanto, neste momento uma verdadeira revolucdo no
campo da producdo dos direitos da crianca e do adolescente, uma vez que, na trilha de
Mendez’, para a infincia, a familia e a sociedade continuaram a cumprir as fun¢des de
controle e de socializa¢do, enquanto que para os menores, foi necessdria a criacdo de uma

instancia de controle s6cio-penal: um tribunal com atribui¢des diferenciadas.

Durante o periodo de consolidacdo destas instituicdes denominadas
Tribunais de Menores, que se estende do final do século XIX até meados do século XX,
predomina uma atuagdo discriciondria do Estado no que se refere ao tratamento e ao
atendimento das criangas abandonadas e delinqiientes, que eram o alvo principal deste novo

orgao politico-jurisdicional.

A escassez de producdo de legislagdes referentes aos direitos da crianga
neste momento histérico refletia a despreocupacdo e até mesmo a conivéncia das
autoridades publicas com um modelo de politica publica repressiva orientada pela
inobservancia de principios essenciais consolidados no ambito da estrutura do Estado de
Direito, como por exemplo, os principios da legalidade, do devido processo legal e da

dignidade humana.

No campo especifico do direito criminal teve primazia durante este
periodo a Doutrina Juridica do Direito Penal do Menor®, que orientava a atividade
legislativa no sentido de utilizar, indiscriminadamente, as mesmas estruturas coercitivas
estatais destinadas a reclusdo dos presos adultos, para abrigar também menores
delinqiientes. Procurou-se, entretanto, estabelecer como diferenca fundamental entre a
espécie de sanc¢do atribuida a um adulto e a uma crianga, o tempo de duracio da privacio de

liberdade.

Portanto, neste instante inicial de desenvolvimento do direito da crianca e

6 MENDEZ, Emilio Garcia, op. cit., p. 52.
" MENDEZ, Emilio Garcia, op. cit., p. 55.



do adolescente, no ambito do direito penal, prevalecia a responsabilizacdo semelhante e
conjunta de adultos e criangas, tendo como diferencial sist€émico somente a aplicagdo de

causas de diminui¢do da pena quando os delitos eram cometidos por menores.

1.3 As origens da Doutrina Juridica da Situacao Irregular

Com a concretizagdo progressiva da meta de criacio de um campo
especifico do direito dedicado a constru¢do de um sistema normativo diferenciado e
adaptado as necessidades especiais da crianga e do adolescente, evolui-se no sentido da
materializacdo das pretensoes relativas a inauguracao de uma verdadeira Justica da Infancia

e da Juventude, simbolizada inicialmente pelos Tribunais de Menores.

Para tanto, a superacdo das bases tedricas inaugurais, anteriormente
citadas, era imprescindivel. Isto fez com fossem formuladas novas diretrizes doutrindrias,
que passaram a reger o direito do menor, reunidas sob a égide da Doutrina da Situacdo

Irregular.’

Esta tinha por premissa geral a necessidade de concepcdo efetiva de
estruturas institucionais especializadas destinadas ao acolhimento, tratamento e assisténcia

dos menores privados de direitos ou marginalizados.

Neste sentido, os menores enquanto subcategoria ou espécie do género
crianca continuaram a ser os objetos centrais das politicas estatais destinadas ao controle e a

protecdo contra a marginalizagdo e a delingii€ncia.

Todavia, a postura frente ao descaso quanto a criacdo de sistemas

punitivos autdbnomos e diferenciados para a aplicacdo da sancdo penal aos adultos e as

8 MENDEZ, Emilio Garcia, op. cit., pp. 58/60.
® MENDEZ, Emilio Garcia, op. cit., pp. 62/64.



criangas modificou-se. Com a implementacdo em quase todos os paises do mundo de
tribunais especializados durante a primeira metade do Século XX, ganhou forca a idéia da
imprescindibilidade de criacdo de estruturas administrativas também especializadas para o

tratamento dos menores delinqiientes ou abandonados.

Desta forma, o direito penal de menores sofreu profunda reformulagdo
uma vez que foram criadas institui¢des proprias para a privacdo da liberdade de criangas e

adolescentes autores de delitos.

Durante esta etapa da evolugdo do direito da crianca e do adolescente
surge o debate acerca de uma questdo que é essencial para a sua propria formacao: quais
seriam os marcos etdrios delineadores das categorias juridicas da infincia e da

adolescéncia?

Em face da necessidade de resolu¢do deste problema decidiu-se
estabelecer patamares dentro dos quais a condicdo especifica de desenvolvimento e
formacdo de um individuo daria ensejo a uma intervengdo estatal também especifica e

diferenciada, principalmente no que tange ao tratamento juridico dirigido a estes cidad@os.

Com a pretensao de ampliar a margem de atuagdo estatal, utilizando-se de
medidas de cardter assistencial e repressivo, a tendéncia percebida foi a da elevacdo da
idade maxima destinada a identificar os menores que poderiam figurar como objeto destes
programas. Portanto, notou-se, a partir deste momento, segundo Tania da Silva Pereira'”
que os Estados nacionais passaram a adotar uma orientacdo comum no sentido de
estabelecer marcos etdrios elevados a fim de delimitar objetivamente as categorias juridicas

em questao.

Em sintese, criticando a exacerbagdo da postura discriciondria e tutelar
adotada pelo Estado desde o periodo anterior, afirma Raul Zaffaroni!! que essas

transformacdes evidenciam um processo marcado pela minimiza¢do formal do controle

10 PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta interdisciplinar. Sdo Paulo:
Renovar, 2000, pp. 102/105.

' ZAFFARONI, Eugénio Raul. Sistemas penais e direitos humanos na América Latina. Traducdo de Miguel
Costa Luz. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 129.



para se atingir o maximo de repressdo material. Por isto, em termos gerais, defende
Zaffaroni, a politica de reformas ndo se esgota na criagdo de uma jurisdi¢do separada
daquela dos adultos. Ela trata de elevar, na medida do possivel, a idade maxima da
inimputabilidade para aumentar quantitativamente a parcela da populagdo a ser
supostamente protegida, sem assegurar-lhe, contudo, as garantias formais do processo

penal.

Neste sentido, percebe-se que apesar dos supostos avangos alcangados
pela Doutrina da Situacdo Irregular, essa apresentava problemas internos que a tornavam
incompativel com os principios democraticos consagrados pelos textos constitucionais
contemporaneos, haja vista ser da esséncia desta teoria a criagcdo de um marco juridico que
legitimasse uma intervengdo estatal ampla e discriciondria sobre esta parte residual da

categoria infancia, constituida pelo universo dos menores.!?

Desta forma, a despeito do progresso alcangcado pela criacdo de
instituicOes especificas destinadas ao atendimento e ao tratamento dos menores
abandonados ou delinqiientes, a margem de arbitrariedade concedida para a acdo
administrativa e jurisdicional dos juizes de menores levou a um processo de
institucionalizacdo da questdo da crianca e do adolescente privados de seus direitos
fundamentais. Neste contexto, de acordo com os estudos realizados por Antdnio Carlos

Gomes Costa e Emilio Garcia Mendez'?

, a declaracdo de abandono material ou moral,
faculdade discriciondria do juiz, constitui um bom exemplo das bases politicas adotadas

pela doutrina da situagdo irregular.

Assim, arraigados em uma postura assistencialista, os Tribunais de
Menores, durante essa etapa, por meio de seus juizes, simbolizados como pais de familia
responsdveis por dirimir conflitos juridicos, apresentaram-se como institui¢des aptas a

desenvolver os postulados de um positivismo de corte antropolégico.'* Essa corrente

12 COSTA, Antdnio Carlos Gomes; MENDEZ, Emilio Garcia. Das necessidades aos direitos. Sio Paulo:
Malheiros, 1994, p. 68.

13 COSTA, Antdnio Carlos Gomes; MENDEZ, Emilio Garcia, op. cit., p. 69.

14 Os principais expoentes desta vertente doutrindria sdo Lombroso, Garéfalo e Ferri, que desenvolveram as
diretrizes de uma criminologia positivista fundamentada em anélises bio-patoldgicas, que tinham por escopo a
demonstragdo da existéncia de um bidtipo modelo de delingiiente nato, tentando por meio destas



tedrica difundiu a aplicabilidade de uma abordagem patolégica dos fendmenos sociais
referentes a marginalizacdo das criangas e dos adolescentes, induzindo a crenga da
imprescindibilidade de institucionaliza¢do de todo e qualquer menor, seja ele delingiiente
ou carente, em face da necessidade de se evitar os males decorrentes do abandono material

e moral.

Portanto, vigorou durante o periodo de hegemonia desta doutrina, uma
forte tendéncia a abordagem médica dos problemas sociais, associada a uma confianca
absoluta na cientificidade dos instrumentos da medicina, da biologia, e, sobretudo, da
psicologia criminal, utilizados com base em uma Otica positivista, o que determinou
objetivamente a destruicao do principio da legalidade. Isto porque, contando com um amplo
espectro de discricionariedade em sua atuag@o, o juiz de menores tendeu a extrapolar os
limites do devido processo legal, tornando toda situacdo irregular envolvendo crianga ou

adolescente em um caso para a aplicacio de medidas de protecdo ou repressio. !’

1.4 A transi¢do paradigmatica para a Doutrina da Protecao Integral

Entretanto, em meados do século XX este panorama comecou a
transforma-se, principalmente apds a criagdo da Organizacdo das Nacoes Unidas (ONU) em
1945. Vislumbrou-se, durante este periodo, a formacdo de um movimento internacional
destinado a conferir maior efetividade aos direitos fundamentais enunciados em grande

parte das constituicdes modernas.

Esse movimento tem por precedentes diretos a formulacdo tedrica do
Direito Humanitdrio, a composicdo da Liga das Nacdes e a criagdo da Organizacdo

Internacional do Trabalho, conforme defende Fldvia Piovesan'®, afirmando terem sido estes

demonstragdes apresentar propostas para o tratamento dos individuos portadores de caracteristicas que
revelassem a tendéncia a prética de delitos.

15 COSTA, Antonio Carlos Gomes; MENDEZ, Emilio Garcia, op. cit., p. 71.

16 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Max Limonad,
2000.



os marcos iniciais do processo de internacionalizacdo da protecdo dos direitos humanos,
que atingiu o dpice com a enunciagdo, em 1948, da Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos.

Neste sentido, ressaltando-se a relatividade e a historicidade dos direitos
fundamentais, em conformidade com a tese apresentada por Norberto Bobbio!”, percebe-se,
neste momento, a preocupacdo de grande parte dos paises integrante da ONU quanto a
necessidade de enunciar direitos essenciais e especificos dos individuos em condicdo
peculiar de formacdo e desenvolvimento. Presencia-se, neste momento, portanto, o
reconhecimento, por meio de uma coalizdo internacional, de uma nova categoria de sujeitos

de direitos: a categoria juridica da crianca e do adolescente.

Assim, apds expressa mengdo a necessidade de prote¢do da infancia e da
juventude pela Declaragdo de Genebra (1924) e pela Declaracdo Universal de Direitos
Humanos (1948), foi aprovada, em assembléia da ONU realizada em 1959, a Declaragcao
Universal dos Direitos da Crianca, indicando principios basilares que serviriam de norte
para a realizacdo dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente pelos paises

signatarios.

A partir de entdo, opera-se uma radical transformacdo nas bases do direito
dos menores, assim como consagrado pela Doutrina da Situacdo Irregular. A subcategoria
menor € abolida pelas novas formulagdes tedricas, sendo a infancia unificada sob a
denominagdo comum de crianca e adolescente. Portanto, a passagem do menor, como
objeto da assisténcia e da repress@o estatal, a infancia e a adolescéncia, como sujeitos de

direitos, evidencia o sentido das transformacdes iniciadas.'®

Nesta mesma dire¢do, percebe-se a inauguracdo de um projeto que
pretende transformar os jovens, antigos alvos de politicas assistencialistas e repressivas, em
efetivos sujeitos de direitos, exigiveis ndo somente perante o Estado, mas também em face

da familia e da sociedade. Em suma, parafraseando Tania da Silva Pereira, esta nova

17 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 10* Edi¢do. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992.
18 COSTA, Antonio Carlos Gomes; MENDEZ, Emilio Garcia, op. cit., p. 72.



doutrina marca o fim do subjetivismo, por reprimir as antigas praticas arbitrarias, mediante
a afirmacdo do principio da legalidade. Trata-se, sem divida do primado dos direitos e do
reconhecimento da crianca e do adolescente como titulares de obrigagdes oponiveis ao

Estado, a familia e 4 sociedade.'®

Os principios diretores, que inspiraram essa nova doutrina juridica, estdo
contidos em quatro documentos normativos internacionais, quais sejam: a Convencao
Internacional dos Direitos da Crianca, as Regras Minimas das Nac¢des Unidas para a
Administracdo da Justica Juvenil (Regras de Beijing), as Regras Minimas das Nagdes
Unidas para os Jovens Privados de Liberdade e as Diretrizes das Nacdes Unidas para

Administrag¢do da Justica Juvenil (Diretrizes de Riad).

No que diz respeito especificamente a Convencgdo, diz-se conter ela a
complementagdo do texto da Declaragdo de direitos, complementaridade que se expressa
uma vez que enquanto a Declaragdao apresenta a afirmacdo de principios de cariter
meramente moral, que ndo encerram obrigacdes especificas, a Conven¢do tem forma
coercitiva e exige uma tomada de decisdo por parte de cada Estado que a subscreve e
ratifica, incluindo mecanismos de controle para verificar o cumprimento de suas

disposicoes.??

Neste contexto, propugna a Convencdo por estabelecer inicialmente em
seu art. 1° quais sdo os destinatdrios da protecao juridica integral que se pretende oferecer,
ao indicar que as disposi¢cdes normativas contidas no texto do tratado aplicar-se-ao a “todo
ser humano com menos de 18 anos, a ndo ser que, em conformidade com a lei aplicdvel a
crianca, a maioridade seja alcancada antes”. Assim, confirma-se a consagracdo da
autonomia conferida aos Estados membros para a determinac¢do dos limites etdrios que
serdo utilizados como balizas para a definicdo do conceito juridico de crianca, e que,

conseqiientemente, servirdo para demarcar propriamente a categoria dos individuos

19 PEREIRA, Tania da Silva (coord.). O melhor interesse da crian¢a: um debate interdisciplinar. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 17.

20 PEREIRA, Téania da Silva. A Convencdo sobre os Direitos da Crianga (ONU) e a protecdo da infancia e
adolescéncia no Brasil, In: TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado (org.). A protegdo dos direitos humanos
nos planos nacional e internacional: perspectivas brasileiras. San José: Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 1992, p. 277.



submetidos a essa protecdo normativa especifica.

Entretanto, em relag@o ao tratamento penal a ser dispensado a infincia e a
adolescéncia, referendou-se o principio da duplicidade sist€mica, ja aplicado durante a
vigéncia da Doutrina da Situa¢do Irregular, cujo teor afirma a necessidade de criagdo de
instancias diferenciadas para a reabilitacdo dos jovens e dos adultos. Essa premissa
encontra-se fundamentada em face da redagdo do art. 37, alinea “c” da Convengao, ao

determinar que “foda crianga privada de sua liberdade ficard separada dos adultos” .

Por altimo, destaca-se que, nesse cendrio de valorizagdo da Doutrina da
Protecdo Integral em Aambito internacional, busca-se sempre estimular os Estados
signatdrios a implementarem as regras fundamentais presentes nos acordos multilaterais por
eles pactuados, principalmente, no que tange a indispensabilidade de reconhecimento da
crianca e do adolescente como seres humanos em estdgio especifico de crescimento e
desenvolvimento fisico, psicolégico e moral, necessitando, portanto, de tratamento
diferenciado por parte dos ordenamentos juridicos nacionais, que, por isso, devem procurar

assegurar-lhes uma normativa propria e particularizada.

1.5 A Doutrina da Prote¢do Integral no Brasil

A promulgacio da Constituigdo Federal de 1988, denominada
“Constituicdo Cidada”, trouxe inovacdo radical no que tange a sistematizagdo € a
regulamentacdo dos direitos individuais e coletivos.

No campo dos direitos da crianca e do adolescente essas transformacdes
puderam ser percebidas de forma ainda mais evidente, principalmente, através da adogao
pelo constituinte origindrio da Doutrina da Protecdo Integral, anteriormente consagrada em
ambito internacional.

Sumariamente, ressalta-se, a titulo de fixacdo, que a referida doutrina tem
como fundamento a concepg¢ao de que criangas e adolescentes sdo sujeitos de direito, frente

a familia, a sociedade e ao Estado, rompendo com a idéia de que sejam simples objetos de



intervencao no mundo do adulto, colocando-os como titulares de direitos comuns a toda e
qualquer pessoa, bem como de direitos especiais decorrentes da condi¢cdo peculiar de
pessoas em processo de desenvolvimento.?!

Nesse sentido, sdo superados os estreitos limites da doutrina do menor em
situacdo irregular, que inspirou os dois Cédigos de Menores brasileiros, de 1927 e de 1979,
passando o ordenamento juridico patrio a considerar a crianca e o adolescente como
cidaddos, ainda que ndo plenamente capacitados ao exercicio direto de todas as faculdades
que lhes sdo atribuidas, mas titulares, independentemente das condi¢des em que se
encontrem, de direitos fundamentais, reconhecidos a pessoa humana genericamente, além
de direitos especificos, conferidos em razdo da constatacdo da condicdo especial em que se
encontram esses individuos.

Em verdade, a situacdo juridica de criancas e de adolescentes realmente
sofreu profundas mutagdes com a transicdo para esse novo regime, especialmente, apds a
edi¢do da Lei n° 8.069/90, denominada Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Em muito superou o Estatuto da Crianca e do Adolescente a normativa
infraconstitucional anterior que tratava da matéria. Isto porque, os cédigos revogados nao
passavam de verdadeiros Cddigos Penais do Menor, disfarcados em sistema tutelar. As
medidas por eles previstas eram efetivamente penais, disfarcadas sob a nomenclatura
medidas de prote¢do. Eles ndo relacionavam nenhum direito, a ndo ser aquele sobre a
assisténcia religiosa. Nao traziam nenhuma medida de apoio a familia, tratando apenas da
situacdo irregular da crianca e do jovem, que, na verdade, eram seres privados de seus
direitos.??

O referido refinamento do ordenamento juridico brasileiro pela entrada
em vigor do Estatuto da Crianca e do Adolescente deveu-se ndo apenas ao melhoramento
qualitativo atribuido aos direitos da infancia e da juventude. Também quanto ao aspecto
quantitativo podem ser destacadas modificagcdes, haja vista que a abrangéncia da nova lei é

bem maior que a do Cédigo de Menores (Lei n® 6.697/79), uma vez que o regime anterior

2l CURY, Munir; MARCURA, Jurandir Norberto; PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Estatuto da Crianga e
do Adolescente anotado. 2* Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 19.

22 LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentdrios ao Estatuto da Crianga e do Adolescente. 4* Edigio. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999, p. 13.



circunscrevia-se apenas aos menores em situacdo irregular e o atual se estende a toda
crianga e a todo adolescente em qualquer situagio juridica.”

Nesse sentido, pode-se afirmar que o Brasil acompanhou efetivamente a
transi¢do paradigmadtica realizada em ambito internacional, principalmente, no que tange ao
sistema de administracio da justica da infancia e da juventude. Foram destruidos, no paifs,
os mitos do sistema tutelar e revelados os eufemismos contidos em expressdes como
medidas protetivas ou inimputabilidade penal dos menores. Diante da clareza dos novos
textos normativos, ndo € mais possivel conviver com legislacdes e sistemas que ndo
reconhecam criancas e adolescentes como sujeitos de direitos fundamentais, como, por
exemplo, o de ndo serem privados de liberdade, salvo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judicial competente, nos casos estritamente previstos
em lei.

Para ilustrar a importancia desta transicdo, basta mencionar as diretrizes
que regiam o antigo modelo de justica de menores, destacando, por exemplo, que durante a
vigéncia do Cddigo de Menores, foram criadas Delegacias de Policia de Protecdo ao
Menor, nas quais meninos € meninas pobres eram encarcerados para fins de “diagnéstico” e
“tratamento”. Nesse caso, a situacdo irregular abrangia desde o abandono e a vitimizacao
do menor, até os atos anti-sociais por ele praticado. A tutela e as acdes realizadas em nome
do superior interesse do menor?* nio permitiam falar em delingiiéncia juvenil.

Durante esse periodo, ndo se admitia que o menor fosse estigmatizado
pela sentenca penal. Afastava-se o juizo criminal pelos aspectos retributivo e punitivo nele
contido, mas, a0 mesmo tempo, encaminhavam-se criancgas e adolescentes a celas iguais as
das piores carceragens, sob a alegacdo da necessidade de prote¢cdo dos menores, sem que
fosse garantido um dos mais elementares direitos da pessoa humana: o devido processo

legal.

23 TAVARES, José de Farias. Comentdrios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. 4* Edigdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 09.

24 O superior interesse do menor era um dos principais postulados da Doutrina da Situagdo Irregular, que
afirmava a possibilidade de intervengdo estatal, em moldes discriciondrios, para que fosse assegurada a defesa
da sociedade contra os menores em situagdo de risco e para que se garantisse a propria integridade deles
contra si mesmos.



Conforme assevera Antonio Fernando do Amaral e Silva, garantias como
tipicidade, antijuridicidade, culpabilidade, presuncdo de inocéncia e proporcionalidade
eram ignoradas, tudo em nome do superior interesse do menor?.

Afastava-se o estigma da sentenga e da justica criminal, mas sem o
devido processo, menores pobres em situacdo de risco eram abandonados em depdsitos
humanos, que mais se assemelhavam a masmorras. Eram os chamados Centros de
Recepcao, Triagem e Observacdo, Centros de Recuperacdo e outras denominagdes
supostamente capazes de afastar todo e qualquer estigma.

A taxionomia acobertava a iniqiiidade da pris@o por pobreza, estabelecida
por tempo indeterminado e sem observancia de qualquer critério subjetivo ou objetivo,
representando verdadeiras medidas de seguranca, como as aplicadas aos loucos. Em suma,
eram tratados indiscriminadamente infratores, abandonados e vitimas.

No dizer de Costa e Mendez, a reeducagcdo ao invés do castigo e as
medidas de protec@o ao invés das penas constituiram os eufemismos que legitimaram, na
prética, privacdes de liberdade sem processo, sem garantias e, sobretudo, sem um tempo
definido de durac?o.?¢

As sentencas, quando preenchiam algum pressuposto de fundamentacao,
eram vagas e indeterminadas. As respostas a delinqiiéncia juvenil ndo se atinham a
parametros de legalidade ou de proporcionalidade. Casos atipicos, pelos quais adultos
jamais seriam privados de liberdade, resultavam em internagdes, ou seja, reclusdes, em
muitos casos, mais severas e desumanas que as impostas aos imputaveis.

Como ndo havia processo de execug¢do com prazos limitados, relata
Amaral e Silva que muitos menores permaneciam esquecidos, institucionalizados,
mutilados psicologicamente até serem ‘“desinternados”, ou seja, verdadeiramente jogados
para fora por terem atingido a idade da responsabilidade penal.?’

Portanto, pode-se perceber que os mitos da prote¢do, da reeducacdo e da
ressocializacdo entdo vigentes, apenas serviam para encobrir uma passagem quase que

obrigatéria ao regime verdadeiramente penitencidrio, uma vez que O menor

25 AMARAL E SILVA, Antonio Fernando do. O mito da inimputabilidade penal e o Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Porto Alegre: Renovar, 2001, p. 37.

26 COSTA, Antdnio Carlos Gomes da; MENDEZ, Emilio Garcia, op. cit., p. 47.

27 AMARAL E SILVA, Antdnio Fernando do, op. cit., p. 56.



institucionalizado, salvo rarissimas excecdes, saia do sistema tutelar condicionado e
preparado para a violéncia e para a criminalidade, retornando inevitavelmente ao cércere
apds atingir a imputabilidade.

Vale ressaltar ainda que, neste antigo modelo, a regra de ouro era a do
superior interesse do menor, pugnando todas as medidas pela integra¢do socio-familiar, de
modo que os filhos das classes mais abastadas, envolvidos em atos infracionais, tinham
aberta larga porta para a impunidade, haja vista poderem ser imediatamente reinseridos no
ambiente familiar. Esta observacdo permite desvendar o cerne da Doutrina da Situacio
Irregular, que era a criacdo de um sistema juridico repressivo e sancionador destinado,
unica e exclusivamente, a prover uma suposta “protecdo” a subcategoria decorrente do
arquétipo infancia: a categoria dos menores.

Por outro lado, a Doutrina da Prote¢do Integral, defendida pelas Nacdes
Unidas, evidencia a necessidade de uma educacdo dos jovens para a compreensdo do
sentido amplo da cidadania. Assim, exige-se do adolescente consciéncia quanto a sua
responsabilidade social, tendo o direito a ser julgado por autoridade imparcial e
independente, garantidas todas as prerrogativas do devido processo legal, sempre que
acusado pela pratica de uma conduta penalmente reprovavel.

Isto representou na andlise de Amaral e Silva a superacao de vieses, como
o da situagdo irregular do menor, mitos, como o da tutela do superior interesse da crianga,
eufemismos, como os das medidas protetivas, e faldcias, como as da reeducacdo e
ressocializacdo do jovem infrator, por meio da criacdo de normas legais, como as do
Estatuto da Crianca e do Adolescente no Brasil, adaptadas substancialmente aos
documentos de Direitos Humanos das Nagdes Unidas.?®

Foi neste contexto de superacdo de referenciais tedricos que surgiu o
Estatuto da Crianga e do Adolescente. Este diploma normativo, adaptado aos postulados do
Estado Democrético de Direito, adotado como fundamento central da Constitui¢do de 1988,
permitiu que fosse iniciado, nas palavras de Mendez, um processo de desmonte da cultura
da incapacidade, com a substituicio do sistema da discricionariedade pelo sistema das

garantias.?

2 AMARAL E SILVA, Antdnio Fernando do, op. cit., p. 68.
2 MENDEZ, Emilio Garcia, op. cit., p. 202.



CAPITULO II - O Direito Penal Juvenil: natureza juridica do ato infracional e da

medida socioeducativa

2.1 A inimputabilidade penal e o sistema de responsabilizacao juvenil

Seguindo a trilha demarcada pela Doutrina da Protecdo Integral, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, reproduzindo o texto constitucional e alguns
dispositivos do Codigo Penal vigente, estabeleceu a idade para a responsabilizacdo
infracional dos adolescentes acusados pela prética de atos ilicitos entre os 12 e os 18 anos
de idade.

De fato, determina a Constitui¢do Federal em seu art. 228 que a
imputabilidade penal inicia-se aos 18 anos, estando sujeitos a legislacdo especial os jovens
infratores que cometam delitos antes de completarem esta idade, no caso, o proprio Estatuto
da Crianca e do Adolescente. Por outro lado, a crianca, considerada por este diploma
legislativo como o individuo que ainda ndo completou 12 anos de idade, fica isenta de
responsabilizac¢do, devendo ser encaminhada ao Conselho Tutelar caso pratique algum ato
infracional, estando sujeita a medidas denominadas protetivas, que abrangem as
intervencdes de ordem administrativa no seio familiar.

Nota-se, portanto, que o critério utilizado pelo legislador origindrio para o
estabelecimento do marco inicial da imputabilidade penal € o bioldgico puro, considerado
como fator de afastamento da incidéncia do sistema criminal comum jure et de jure, sem
qualquer consideragdo de cardter subjetivo quanto a consciéncia que possuia o sujeito da
acdo, a época do crime, da ilicitude de sua conduta, como ocorre, por exemplo, nos paises
em que adotam o sistema psicoldgico de afericao da culpabilidade.

Do art. 26 do Cddigo Penal Brasileiro extrai-se, por meio de uma
interpretacdo a contrario sensu, a conceituacdo do que seja a imputabilidade penal, sendo
considerada pelo ordenamento juridico patrio como a condi¢io ou capacidade pessoal que o
sujeito mentalmente desenvolvido possui de entender o cardter ilicito de seu

comportamento e de determinar-se de acordo com essa compreensao.



Desta forma, percebe-se que ao erigir a inimputabilidade penal dos
menores de 18 anos, conforme disposto no art. 27 do Cédigo Penal, como regra absoluta
para a verificacdo da culpabilidade do agente de um fato criminoso, o legislador pretendeu
abstrair de qualquer consideracdo de ordem pratica a averiguacdo do fato de ter ou ndo o
jovem menor de 18 anos consciéncia da ilicitude de sua conduta ou capacidade de portar-se
de acordo com esse entendimento.

A conseqiiéncia direta da inimputabilidade penal, portanto, € a subtragdo
do agente ao sistema penal punitivo destinado aos adultos. Esta subtracio, no entendimento
de Mircia Milhomens Sirotheau Corréa®®, ao contrario do divulgado amplamente pelos
meios de comunicagdo, ndo deve ser confundida com auséncia de qualquer forma de
responsabilizagdo. Na verdade, o Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece
mecanismos apropriados a condicdo psicossocial do adolescente e capazes de propiciar,
dentro de um grau satisfatério de eficicia, sobretudo quando comparados aos resultados
alcangados pelo sistema penitencidrio brasileiro, a reintegracdo do jovem infrator a
sociedade.

Quer-se dizer com isto, que a inimputabilidade, conforme estabelecida em
nosso sistema normativo, nao deve representar de maneira alguma impunidade diante da
préatica de atos que atinjam valores juridicamente protegidos. Por esta razdo o Estatuto da
Crianca e do Adolescente estabelece parametros dentro dos quais o adolescente inimputavel
devera ser responsabilizado por sua conduta infracional, sendo submetido a medidas que
vao desde uma simples adverténcia até a internacdo, representando esta ultima uma
verdadeira restricdo a liberdade do jovem infrator.

Obviamente, deve-se, contudo, notar a necessidade de que estas medidas,
atribuidas em decorréncia da pratica destes atos ilicitos, observem certos principios,
relacionados diretamente as diretrizes propostas pela Doutrina da Protecdao Integral, que,
como ja foi exaustivamente afirmado, estdi na base da formulagdo das normas
constitucionais e infraconstitucionais pertinentes aos direitos essenciais da infancia e da

juventude.

30 CORREA, Mircia Milhomens Sirotheau. Cardter fundamental da inimputabilidade na Constituicdo. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1998, pp. 156/157.



2.2 A natureza juridica do ato infracional

Foi seguindo esta orientagdo que o legislador infraconstitucional, ao
elaborar a Lei n° 8.069/90, conceituou, em seu art. 103, a categoria juridica de ato
infracional como qualquer conduta descrita como crime ou contravencao penal. Consagrou-
se assim, no ambito da justi¢a da infancia e da juventude quanto as questdes infracionais, o
principio da legalidade estrita, aplicado ao direito penal comum.

A obrigatoriedade de observancia do principio da legalidade, conduz a
imprescindibilidade de andlise da tipicidade da conduta para que se possa aplicar medidas
de cardter socioeducativo, representando enorme avan¢o no campo da responsabilizacdo
dos adolescentes infratores e estando em perfeita consonancia com o enunciado do art. 54
dos Principios das Nac¢des Unidas para a Prevencdo da Delinqgiiéncia Juvenil — Diretrizes de
Riad, que estabelece que: “Com o objetivo de impedir que se prossiga com a
estigmatizagcdo, humilhag¢do e incrimina¢do dos jovens, deverd ser promulgada uma
legislacdo pela qual se garanta que todo ato que ndo se considere um delito, nem seja
castigado quando cometido por um adulto, também ndo deverd ser considerado um delito,
nem ser objeto de castigo quando cometido por um jovem”.

Assim, pode-se afirmar que ao equiparar-se o ato infracional a um
comportamento tipificado pela lei penal comum como crime ou contravencao penal, o que
se pretendeu, utilizando-se ferramentas conceituais da Teoria Geral do Direito®!, foi que a
sua pratica representasse uma hipétese de incidéncia da norma estatutdria por violagdo de
preceito, o qual deveria estar previsto taxativamente na prépria legislacdo criminal
ordindria, que tipifica o seu descumprimento como um delito ou uma contravencao penal.

Conclui-se, portanto, a par de todas as divergéncias que surgem quanto 2
categorizacdo do ato infracional, que este, segundo conceitos tedricos extraidos da Teoria
Geral, representa uma hipétese de incidéncia da norma, mais precisamente o art. 103 da Lei
n°® 8.069/90, por descumprimento de preceito, a qual se relaciona uma sanc¢do especifica: a

aplica¢do de medidas socioeducativas.




Ademais, pode-se afirmar, com amparo no trabalho de Ana Paula Motta
Costa®?, que ao vincular o conceito de ato infracional aos dispositivos legais que tipificam
crimes e contravengdes penais, o Estatuto da Crianca e do Adolescente incorporou o
principio da legalidade como garantia central do modelo de responsabilizacdo dos jovens
infratores, rompendo definitivamente com a concepgao tutelar, consagrada pela Doutrina da
Situacdo Irregular, a qual apregoava a responsabilizacio por atos anti-sociais,
fundamentada em juizo discriciondrio de periculosidade.

Desta forma, apesar de contarem as criangas € os adolescentes com um
tratamento juridico diferenciado, ndo se pode negar que, em sede de atos contrdrios ao
direito, os jovens que praticam agdes definidas como infracionais estdo na verdade
cometendo ilicitos penais, ainda que sancionados por medidas que se orientam por
principios um pouco diferentes daqueles observados na aplicacdo das penas previstas para
os adultos.

Neste ponto, observa-se a possibilidade da aplicacdo de categorias e de
classificacdes propostas pela Teoria Geral do Direito, uma vez que, sendo verdadeira a
correlac@o estabelecida entre as condutas ilicitas praticadas por adolescentes e os ilicitos
penais, dever-se-ia enquadrar, por questdo de coeréncia metodoldgica, os atos infracionais
dentro do conjunto dos atos ilicitos em geral, conceituados por Marcos Bernardes de
Mello*? como toda a¢do ou omissdo voluntaria, culposa ou ndo, conforme a espécie, que
implique na infracdo de um dever absoluto ou relativo, violando direito ou causando
prejuizo a outrem. Desta maneira, o ato ilicito, considerado por Vicente Rao* como ato
contrdrio ao direito, por este reprovado e reprimido através de sangdes, representa categoria
da ciéncia juridica aplicdvel a todos os campos do direito.

Por outro lado, informa Eduardo Magalhdes Noronha®> que, atualmente,
vdrias teorias t€ém buscado tracar uma linha divisdria entre o ilicito penal e o civil, porém,

nenhuma delas prosperou, por ndo resistirem as criticas que lhes sdo opostas. Isto ocorre em

31 Nido se faz referéncia aqui a toda Teoria Geral do Direito, mas, especificamente, a Teoria Pura do Direito de
Hans Kelsen, no que tange a constru¢do da Teoria do Ordenamento Juridico e da Teoria da Norma Juridica.
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razdo de que, na realidade, ndo hd distin¢do ontoldgica entre o delito penal e o delito civil,
uma vez que o conceito de ilicitude € um s6, significando contrariedade ao direito posto.

Conclui-se, portanto, que na diversidade de tratamento dos fatos
antijuridicos, a lei ndo obedece a um critério de rigor cientifico ou fundado numa distingdo
ontolégica entre estes fatos, baseando-se apenas em argumentos de ordem politica,
varidveis no tempo e no espaco. Ou seja, em principio, ou sob o prisma da logica pura, a
voluntdria transgressdo da norma juridica deveria importar sempre na aplicacdo de uma
pena stricto sensu, segundo o pensamento de Nelson Hungria.?

Todavia, a penalizacdo absoluta das condutas ilicitas representaria a
faléncia de todo o sistema de san¢des. E por isto que o Estado s6 recorre 4 pena quando a
conservacao da ordem juridica ndo seja possivel por outros meios de reagdo, como, por
exemplo, mediante a utilizagdo dos recursos criados pelo direito civil. Deve-se observar,
portanto, que a pena representa um mal ndo somente para o réu ou para a sua familia, sendo
também, sob o ponto de vista econdmico e de legitimagdo, para o préprio Estado. Assim,
orientando-se por um imperativo de ordem prética, € compreensivel que este se abstenha de
aplicar a pena aos casos em que esta omissdo ndo representa um prejuizo maior para a
ordem juridica.

Em suma, pode-se sintetizar estas idéias, acompanhando o raciocinio
desenvolvido por Hungria, afirmando-se que, no que tém de fundamental, coincidem o
delito civil e o delito penal. Um e outro s@o formas de rebeldia contra o sistema juridico,
consistindo ambos em um fato exterior ao homem, antijuridico, imputédvel a titulo de dolo
ou culpa. A unica diferencga entre eles estd na maior gravidade do delito penal, que, por isso
mesmo, provoca mais extensa e intensa perturbagdo social. Diferencga, portanto, meramente
de grau ou de quantidade. A este critério relativo, e somente a ele, € que atende o direito
objetivo do Estado na diversidade formal de sua acdo defensiva contra a sublevacido da
vontade individual. Sob o ponto de vista histérico, em face do direito positivo, o que decide
entre a aplicac@o da simples san¢do civil e da refor¢ada san¢@o penal, no reajustamento da

ordem juridica, é a menor ou maior intensidade da violacdo desta, nada mais. Somente
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quando a sancdo civil se apresenta ineficaz para a reintegra¢do desta ordem, é que surge a
necessidade da enérgica san¢io penal.’’

Desta forma, nota-se que a teoria dos fatos juridicos em muito ja avancou
em relacdo a esta questdo, criando subcategorias de atos ilicitos para poder solucionar o
problema da distin¢do entre os ilicitos civis e os penais, classificando-os como atos ilicitos
relativos ou absolutos, respectivamente.

Portanto, considerando novamente a definicdo meramente normativa
atribuida pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente através de seu art. 103 aos atos
infracionais, pode-se concluir que a natureza juridica deles € a de atos ilicitos, mais
precisamente atos ilicitos absolutos, por guardarem relacdo direta com os delitos penais,
assim como definidos pela legislacdo criminal ordindria. Significa dizer, apoiado em
Wilson Donizeti Liberati®®, que, na verdade, ndo existe diferenca entre os conceitos de ato
infracional e crime, pois, de qualquer forma, ambos sdo condutas contrdrias ao direito,
situando-se na categoria dos atos ilicitos.

Desta forma, ndo se encontrado qualquer distingdo quanto a natureza
juridica do ato infracional e dos demais comportamentos considerados contrarios ao direito,
enquadrando-se todas estas formulag¢des na categoria geral dos atos ilicitos, impde-se como
necessdria a verificacdo de qual elemento conceitual € utilizado pelo legislador como
diferencial para justificar a incidéncia de tratamentos juridicos diversificados para as
hipéteses de ocorréncia de uma ou de outra modalidade de conduta delitiva.

Em resposta a este questionamento, pode-se afirmar que o elemento
conceitual ora cogitado, responsdvel pela criacio de um subsistema normativo especifico,
destinado ao tratamento das questdes que envolvem os jovens infratores, € o da
inimputabilidade penal. Somente por meio dele € possivel compreender a op¢ao tomada no
sentido de se estabelecerem regras e principios especiais para o tratamento de toda a
matéria juridica que envolve os direitos e os deveres destes individuos em fase de

desenvolvimento, nos termos da Constituicao Federal.

STHUNGRIA, Nelson, op. cit., pp. 33/34.

3 MELLO, Marcos Bernardes de, op. cit., pp. 105/123.

23 LIBERATI, Wilson Donizeti. O Estatuto da Crianga e do Adolescente — Comentdrios. Brasilia: Instituto
Brasileiro de Pedagogia Social — IBPS, 1991, p. 47.



2.3 A natureza juridica da medida socioeducativa

Neste contexto, € possivel compreender o sentido do art. 228 da Carta
Politica do pais ao fixar a diretriz segundo a qual os menores de dezoito anos ndo sao
penalmente imputdveis, remetendo a legislacdo especial a disciplina dos atos ilicitos
cometidos por estes individuos. Significa dizer que, embora nio seja possivel atribuir aos
adolescentes as conseqii€éncias direitas relacionadas a pratica de delitos, precipuamente, a
imposicao de san¢des penais, ndo estd o jovem imune a interferéncia estatal destinada a sua
reeducacdo e reinsercdo social. Somente significa que esta ocorre de maneira diferente, ndo
através da pena, mas mediante o cumprimento pelo infrator de medidas de cunho
socioeducativo previstas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Conclui-se, portanto, que a infracdo penal, como gé€nero, no sistema
juridico nacional, das espécies crime ou delito e contravengdo, s6 pode ser atribuida, para
efeito da respectiva pena, as pessoas imputdveis, que sdo, em regra, no Brasil, os maiores
de 18 anos. A estes, quando incidirem em determinado preceito criminal ou
contravencional, tem cabimento a respectiva san¢do. Abaixo daquela idade, a conduta
descrita como crime ou contravencdo constitui ato infracional. Significa dizer que o fato
atribuido a crianga ou ao adolescente, embora enquadrdvel como crime ou contravengao,
em razdo da idade do agente, ndo constitui crime ou contraven¢do, mas, na linguagem do
legislador, ato infracional.

Em conclusdo, afirmam Munir Cury, Jurandir Norberto Marcura e Paulo
Afonso Garrido de Paula*, que o desajuste existe, mas, na acep¢do técnico-juridica, a
conduta do seu agente ndo configura uma ou outra daquelas modalidades de infragdo, por
se tratar simplesmente de uma realidade diversa. Nao se cuida de uma fic¢do, mas de uma
entidade juridica a encerrar a idéia de que também o tratamento a ser deferido ao seu agente

¢ proprio e especifico.

40 CURY, Munir; MARCURA, Jurandir Norberto; PAULA, Paulo Afonso Garrido de, op. cit., p. 325.



Em verdade, efetivamente sdo diferentes as conseqiiéncias juridicas
atribuidas ao descumprimento de um preceito normativo por parte de um agente menor de
18 anos, uma vez que os principios que norteiam a aplicacdo e a execucdo das medidas
socioeducativas ndo s@o os mesmos que orientam a imposicao das penas aos adultos.

Prova disto é o fato do Estatuto da Crianga e do Adolescente especificar
os principios que devem orientar a aplicacdo e a execucdo das medidas socioeducativas, em
especial a medida de internagdo. Esta, por exemplo, deve nortear-se, segundo o art. 121 da
norma estatutdria, pelas diretrizes da excepcionalidade, brevidade e respeito a condicdo
peculiar do jovem infrator como pessoa em desenvolvimento, revelando o anseio de que a
medida tenha uma finalidade pedagdgica, em busca da plena ressocializagdo.

Representam, portanto, as medidas socioeducativas e os principios que
inspiram sua atuagdo o cerne do tratamento tutelar empreendido, a fim de reestruturar o
adolescente para que atinja a efetiva integracdo social, sendo para isso necessdrio o
emprego de métodos pedagdgicos, sociais, psicoldgicos e psiquidtricos, visando a insercao
do jovem em sua propria familia e na comunidade a qual pertence.*!

Contudo, observando-se o rol das medidas socioeducativas, previstas no
art. 112 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, constata-se que muitas delas, como
observa Paulo Liicio Nogueira,*? apresentam similaridade com penas previstas pelo Cédigo
Penal, podendo-se afirmar, portanto, possuirem, na expressao utilizada por Amaral e Silva,
um cardter penal especial*®, representando uma forma de retribui¢do ou puni¢io imposta
aos adolescentes pela pratica de atos qualificados como infracionais.

Em linhas gerais, verifica-se que a medida socioeducativa também
apresenta uma faceta punitiva, apesar de ser ressaltada em sua aplicacdo e execucdo a
necessidade de ressocializar o jovem infrator. Mas, como argumenta Antonio Chaves*,
mesmo as penas cominadas por crimes, conforme previsto pela Lei de Execucdes Penais,

tém um lado educativo, punindo-se com vista a reeducacao.

4l LIBERATI, Wilson Donizeti, op. cit., p. 55.

42 NOGUEIRA, Paulo Licio. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. 2* Edi¢do. Sdo Paulo:
Saraiva, 1993, p. 154.

4 AMARAL E SILVA, Ant6nio Fernando do, op. cit., p. 72.
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1997, p. 505.



Desta forma, apesar do enfoque principal das referidas medidas recair
sobre o aspecto da reintegracdo familiar e da ressocializacdo do agente mediante a
utilizacdo de mecanismos pedagdgicos e psicossociais, ndo se pode negar a presenga em
sua estrutura do elemento punitivo, destinado a desempenhar, assim como ocorre no caso
das san¢des penais, a fun¢do de repressdo das condutas ilicitas e de prevengdo contra o
incremento da criminalidade.*

De fato, considerando a aflitividade como elemento estrutural do conceito
de pena, conforme tese de Basileu Garcia, citado por Jodo Batista Costa Saraiva®®, hd que
se reconhecer nas medidas socioeducativas um verdadeiro cardter penal, ainda que especial
ou diferenciando. Isto porque, nos dizeres de Costa Saraiva, ndo hd como negar-se a aflicao
vivenciada por um jovem de 14, 15 ou 16 anos que se encontra em cumprimento de medida
de internacgdo, privado de sua liberdade coercitivamente, ainda que lhe seja garantido acesso
a programas educacionais, culturais e esportivos.*’

Todavia, Amaral e Silva*® considera ttil a consolidacdo das garantias
institucionais destinadas a assegurar a incolumidade dos direitos da crianca e do
adolescente, o reconhecimento do cardter punitivo das medidas socioeducativas, alegando
que uma vez proclamada esta caracteristica como inerente a sua estrutura, deverd ser
observado o principio da legalidade estrita, aplicado em matéria criminal, também para a
tipificacdo dos atos infracionais, além de ser estabelecida a imprescindibilidade de
cumprimento de todas os parametros previstos constitucionalmente quando da restricao da
liberdade do infrator.

Portanto, os principios garantistas do direito penal comum, em
consonancia com aqueles do direito da crianca e do adolescente, deverdo ser invocados
constantemente, comparando o intérprete as respectivas categorias juridicas (ato infracional
e crime), para que por idéntico fato, ndo seja o jovem punido com maior rigor do que seria

o adulto, nos termos do citado art. 54 das Diretrizes de Riad.

4 Atente-se para o fato de que a criminologia contemporinea aponta para a faléncia da teoria da pena
fundamentada sob os conceitos da retribuicdo e da prevencdo, esta ltima tanto em seu cariter geral quanto
especifico, indicando, principalmente, a corrente do direito penal minimo, a necessidade de reformulagdo do
sistema criminal a partir de duas novas defini¢des: reintegragdo e restauragao.

46 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de direito penal juvenil: adolescente e ato infracional. 3*
Edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 89.

47 SARAIVA, Jodo Batista Costa, op. cit., p. 89.
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Deste modo, conclusdo diversa ndo poderia ser formulada, uma vez
definida a natureza juridica da conduta infracional como pertencente a categoria dos atos
ilicitos, sendo que a medida socioeducativa, apesar de contrapor-se a pena, uma vez
observados os principios e as finalidades que orientam uma e outra, representa uma forma
de sancio ao adolescente infrator, entendida estd, na conceitua¢do de Hans Kelsen*’, como
um mecanismo estabelecido pela ordem juridica com a finalidade de ocasionar certa
conduta humana que o legislador considera desejavel, mediante a dissuasdo do
comportamento contrario.

Logo, pode-se afirmar, em resumo, a aplicabilidade das categorias
genéricas criadas pela Teoria Geral do Direito para identificar a natureza juridica de dois
conceitos pertencentes ao ramo especifico do direito da crianca e do adolescente: o ato
infracional associado a figura da ilicitude, tendo por conseqiiéncia a imposi¢do de uma
medida socioeducativa, desempenhando essa, claramente, o papel de uma sancdo,
observada a prépria estrutura da norma juridica, que prescreve para a hipétese de incidéncia
da regra por descumprimento de preceito a imediata aplicacdo da punicao prevista.

Ou seja, na sintese precisa de Kelsen, o tipo de san¢do que o sistema
juridico imputa a conduta contrdria ao direito depende, evidentemente, da natureza do ato
(ilicito penal, civil, tributdrio, infracional, etc) e da importancia e gravidade da violacao.
Contudo, a adog¢do, em si, da sancdo como repudio a ilicitude, qualquer que seja a sua
qualificagdo, resulta da atividade axiolégica do legislador que, valorando os atos segundo
critérios contingentes, criados a partir do substrato cultural de cada comunidade em
particular, os tipifica em razio do grau e da intensidade das lesdes que provocam nos bens
juridicos tutelados pelo ordenamento, determinando diversificadas formas de reacdo,

levando-se em conta as caracteristicas dos agentes que os praticaram.*’

2.4 O Direito Penal Juvenil e o garantismo juridico

4 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Tradugio: Luis Carlos Borges. 2* Edi¢do. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1992, p. 53.
S0KELSEN, Hans, op. cit., p. 63.



Neste contexto, a afirmacdo da existéncia de um Direito Penal Juvenil
como ramo autonomo da ciéncia juridica, vinculado ao Direito da Infancia e da Juventude,
destinado ao estudo do ato infracional enquanto ato ilicito, e da medida socioeducativa
enquanto resposta estatal punitiva, apresenta evidentes vantagens do ponto de vista do
garantismo juridico, haja vista que o tratamento a ser dispensado ao jovem infrator devera
pautar-se pelo respeito incondicional ao principio da legalidade estrita e seus postulados,
consolidados no seio da tradi¢do filoséfica liberal !

Mais do que isto, o reconhecimento de um Direito Penal Juvenil nestes
termos € fundamental para a superacdo da dupla crise pela qual passa o Direito da Infancia
e da Juventude, apontada por Mendez: a crise interpretativa e a crise quanto a sua
implementacdo. A primeira resultante da divergéncia em relacdo a natureza do sistema
punitivo estabelecido pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, se de responsabilizacdo
penal ou de protecionismo tutelar, conduzindo, pela prevaléncia da ultima alternativa, a
falicia da impunidade do jovem infrator. A segunda decorrente da tendéncia dos
profissionais do Direito em continuar aplicando as normas estatutdrias a partir da 6tica do
referencial tedrico da Doutrina da Situacdo Irregular, contribuindo, assim, para a ineficicia
das garantias estabelecidas pela Lei n® 8.069/90.>2

Portanto, um Direito Penal Juvenil fundamentado no  principio da
legalidade estrita e no respeito a dignidade do jovem infrator como pessoa humana em fase
de desenvolvimento, certamente contribuird para a consolidacdo do sistema de garantias
idealizado pela Constituicio Federal e materializado pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente no que tange a aplicacdo e a execu¢do das medidas socioeducativas, uma vez
reconhecida a importante fun¢do desempenhada por estes principios para a limitacdo da
intervencao estatal punitiva, no contexto de um Direito Penal Minimo.

Logo, resta justificada a escolha metodolédgica do estudo do Direito Penal
Juvenil a partir do ponto de vista do garantismo juridico de Luigi Ferrajoli®3, uma vez que,
nas palavras deste autor, esta teoria representa uma alternativa vidvel, situada entre os

extremos dos movimentos de Lei e Ordem e do Abolicionismo Penal, para a consolidacao

31 COSTA, Ana Paula Motta, op. cit., p. 70.

32 MENDEZ, Emilio Garcia, op. cit. p. 31.

33 FERRAJOLI, Luigi. Infancia, lei e democracia na América Latina. In: Juizado da Infancia e da Juventude,
v. 3, n° 6/7, jul./nov., 2005, pp. 11/12.



de um sistema de garantias que nio impeca a responsabilizacdo do jovem infrator, mas lhe
assegure condi¢des de defender-se amplamente das acusagdes que lhe sdo imputadas por
um 6rgdo acusador no ambito de uma relacdo juridico-processual, cujo deslinde estard a
cargo de um julgador imparcial. Portanto, a op¢do pelo garantismo penal € a afirmacdo da
cidadania destes adolescentes envolvidos em atos infracionais, titulares tanto de deveres

quanto de direitos no contexto de um Estado democrético de direito.



CAPITULO III - O processo como instrumento de garantias: o garantismo penal de

Luigi Ferrajoli

3.1 Os pressupostos epistemoldgicos da teoria de Ferrajoli

A preocupagdo do direito com a criagdo de mecanismos de controle do
poder ndo € um fendmeno moderno. Todavia, constitui-se como um dos pilares dos
sistemas juridicos contemporaneos, constituidos a partir das idéias iluministas que
marcaram o século XVII, representando um traco essencial do modelo de Estado de direito.

Visando desvendar os limites e as potencialidades deste sistema de
controle do poder pelo direito, Luigi Ferrajoli langa-se em uma empreitada, caracterizada
por Norberto Bobbio, ao prefaciar a obra do referido autor, como a busca pela elaboragdo
de um sistema geral do garantismo, ou seja, a constru¢c@o das colunas mestras do Estado de
direito, que tem por fundamento e fim a tutela das liberdades do individuo frente as
variadas formas de exercicio arbitrario de poder, particularmente nocivo no direito penal.

De fato, a idéia que inspira Ferrajoli a concatenar as diretrizes centrais de
um sistema penal garantista € aquela segundo a qual, em face do confronto entre a liberdade
dos cidaddos e o poder estatal, deve sempre prevalecer a solu¢do que limite toda forma de
poder em favor da ampliacdo das liberdades.

O proprio autor italiano reconhece tratar-se de sistema tedrico ideal, que
goza, contudo, de relevancia na medida em que serve de parametro para a aferi¢do da maior
ou menor legitimidade politica e juridica dos sistemas penais existentes, tendo em vista o
critério segundo o qual quanto mais garantias sejam asseguradas por estes ordenamentos
concretos nos juizos criminais, maior serd o grau de racionalidade e de certeza quando da
aplicacdo de san¢des penais.

A fim de realizar o intento a que se propde, Ferrajoli assume
determinados pressupostos epistemoldgicos, filiando-se, no plano juridico, ao positivismo

de tradicdo kelseniana, ndo se omitindo, todavia, em realizar uma andlise da efetividade das

> FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Tradu¢do de Ana Paula Zomer, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 7.



normas juridicas. No plano filosofico, Ferrajoli assume o método analitico como
instrumento para a constru¢do do arcaboucgo tedrico do garantismo penal, conferindo
destaque para questdes relacionadas a lingiiistica. Do ponto de vista politico, o tedrico do
garantismo ndo pode deixar de ser inserido na grande tradi¢cdo do pensamento liberal e
iluminista, na trilha de Beccaria a Carrara, observando, entretanto, os limites da persecucao
da verdade no processo penal.

E exatamente a juncdo destes pressupostos epistemolégicos que anima a
construcdo tedrica do garantismo penal, na sintese de Norberto Bobbio, para quem tudo se
enquadra: positivismo juridico, que nao deve ser confundido com legalismo ético, tendo em
vista a separacdo entre direito e moral, método analitico e liberalismo politico, entendido
como doutrina dos limites e dos vinculos do poder do Estado, formando um conjunto
coerente e contribuindo, ao convergirem, para a composicdo deste sistema penal do

garantismo.>

3.2 A razao no direito penal no confronto entre cognitivismo e decisionismo

Inspirado por estes postulados epistemoldgicos, Ferrajoli inicia sua obra
dissertando a respeito da idéia de razdo, um dos fundamentos do Iluminismo, como
elemento essencial para a constru¢do de um Direito Penal Minimo, nos termos em que
propde a sua teoria do garantismo juridico.>

Assim, define este autor como principio central para a formulacdo de um
direito penal fundado na razdo, o principio da legalidade, o qual Ferrajoli separa em dois
subprincipios: o da mera legalidade e do da legalidade estrita. O primeiro seria dirigido ao
juiz, prescrevendo, no ambito de sua atividade interpretativa de fatos e normas, a aplicacao
das leis tais como formuladas pelo legislador. O segundo seria dirigido ao legislador,
prescrevendo, no ambito de sua atividade de inovacdo normativa, a taxatividade e a

precisdo empirica das formulagdes legais em matéria criminal.>’
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Pretende Ferrajoli com esta subdivisao do principio da legalidade, indicar
que a barreira instituida contra o abuso do poder punitivo abrange tanto o momento de
elaboracdo das normas relativas aos tipos penais e as garantias processuais dos acusados,
marcando a defesa de um convencionalismo empirico em sede de atividade legislativa,
quanto o momento da aplica¢do destas normas no seio de um processo, marcando a defesa
de um cognitivismo como fundamento da atividade jurisdicional.>®

Por outro lado, contrapostos a este modelo garantista, afirma Ferrajoli
existirem outros sistemas autoritirios ou inquisitivos, que defendem a vigéncia do
substancialismo penal no ambito da atividade legislativa em conjunto com o decisionismo
processual no que tange a atuacdo jurisdicional. O primeiro aspecto deste sistema
antigarantista € sua concep¢do ndo formalista ou convencional do desvio penalmente
relevante. Segundo esta concepg¢do, o objeto do conhecimento e do tratamento penal nio é
apenas o delito enquanto fato tipico, ilicito e culpavel taxativamente previsto pela lei, mas o
desvio criminal enquanto ato imoral ou anti-social e, ademais, a personalidade do
delinqiiente, operando nitida confus@o entre direito e moral, tipica dos modelos de direito
penal do autor. O segundo aspecto, por seu turno, guarda relagdo com o abandono da busca
da verdade possivel de ser alcancada através do processo, pela ado¢do do decisionismo
processual, que implica na substitui¢do do cardter cognitivo pelo cardter postestativo da
jurisdicdo, que passa, assim, a buscar analisar a interioridade da pessoa julgada ao invés dos
fatos por ela cometidos, sendo os juizos criminais de condena¢do fundamentados na intima
conviccdo do julgador em contraposi¢do a manifestacdo dos motivos que orientaram
objetivamente a sua decisdo.>

Desta forma, defende Ferrajoli somente ser possivel a institui¢do de um
sistema penal baseado na razdo mediante a redu¢do dos espagos de arbitrariedade abertos
pelos sistemas inquisitivos tanto ao legislador quanto ao julgador. Neste sentido, a
afirmacdo da verdade processual como mera correspondéncia ou verdade apenas
aproximativa, utilizando-se do conceito de verdade criado por Alfred Tarski®® e da tese da

refutabilidade das teorias cientificas de Karl Popper®!, permite compreender que a indugio
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fatica conduz apenas a uma verdade provavel da conclusdo extraida pelo juiz a partir da
confrontacdo das provas, e que a deducdo juridica possibilita ao intérprete alcancar apenas
uma verdade opinativa acerca das premissas legais por este abordadas.

A estes dois fatores que revelam a natureza relativa da verdade
processual, associa Ferrajoli um terceiro: o cariter ndo impessoal do juiz. Segundo este
autor, este € um dos tracos que permite afirmar a subjetividade especifica do conhecimento
judicial, uma vez que, por mais que se esforce para ser objetivo, o julgador sempre esta
condicionado pelas circunstancias nas quais atua, pelos seus sentimentos, suas inclinacdes,
suas emocoes e seus valores, rompendo-se, portanto, com o mito da neutralidade do saber
juridico.%?

O reconhecimento desta forma de subjetivismo insuprimivel relacionado
a atividade jurisdicional manifestada especialmente no momento da busca da verdade no
processo, estabelece a necessidade de instituir instrumentos para o controle desta forma de
manifestacdo do poder punitivo estatal, mediante, especialmente, a previsdo de garantias
processuais e de um modelo legal de producido da verdade, com vistas a formagdo de uma
verdade normativa em triplice sentido: uma vez comprovada definitivamente, terd valor
normativo; deve estar convalidada por normas; serd verdade na medida em que seja
procurada e alcangada com observancia das normas processuais.®

Em conclusao, pode-se asseverar, que no confronto entre saber e poder
que marca toda a atividade jurisdicional, sempre haverd margem para a discricionariedade
potestativa, devendo, portanto, serem impostos certos limites a fim de restringir e controlar
o arbitrio punitivo. Neste contexto, a tarefa principal do garantismo penal € a de elucidar as
condicdes que permitam conformar, do melhor modo possivel, essa margem de
discricionariedade, a fim de basear o juizo penal em decisdes sobre a verdade processual
em vez de em decisdes sobre outros valores metajuridicos.*

Ou seja, parafraseando Ferrajoli, o direito € uma constru¢do humana e
pode elaborar ele mesmo condi¢des e critérios de justificacdo das decisdes por ele
admitidas como vdlidas. Precisamente, o direito é um universo lingiiistico artificial que

pode permitir, gragas a estipulacio e a observancia de técnicas apropriadas de formulagdo e
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de aplicagdo das leis aos fatos julgados, a fundamentacido dos juizos em decisdes sobre a
verdade, convaliddveis ou invaliddveis como tais, mediante controles 16gicos e empiricos e,
portanto, o mais possivel subtraidas ao erro e ao arbitrio. O problema do garantismo penal é
elaborar tais técnicas no plano tedrico, torné-las vinculantes no plano normativo e assegurar

sua efetividade no plano pratico.%

3.3 Os principios inspiradores do sistema garantista

Tendo em vista os objetivos deste modelo garantista, ressaltando-se sua
estrutura utdpica ou deoOntica, passa Ferrajoli a indicar seus principios norteadores,
estabelecidos em forma de axiomas, que representam, no fundo, verdadeiras garantias, na
acepcdo em que é empregada esta expressdo pelo autor, representando instrumentos de
deslegitimacdo do exercicio absoluto da potestade punitiva.®®

Sao eles, segundo o autor: 1) principio da retributividade ou da
conseqiiencialidade da pena em relacdo ao delito; 2) principio da legalidade, no sentido lato
ou no sentido estrito; 3) principio da necessidade ou da economia do direito penal; 4)
principio da lesividade ou da ofensividade do evento; 5) principio da materialidade ou da
exterioridade da acdo; 6) principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; 7)
principio da jurisdicionariedade, também em sentido lato ou no sentido estrito; 8) principio
acusatorio ou da separacdo entre juiz e acusagdo; 9) principio do Onus da prova ou da
verifica¢do; 10) principio do contraditério ou da defesa, ou da falseabilidade.®”

Estes principios apontados por Ferrajoli estio presentes, em maior ou
menor grau, nos sistemas penais concretos, servindo, portanto, de critério para aferi¢do do
grau de garantismo presente nos ordenamentos juridicos especificos, classificando o autor
subsistemas de acordo com a auséncia de um ou mais destes postulados.

Neste contexto, denomina de sistema de mera legalidade aquele marcado

por figuras legais de delitos cujos elementos constitutivos estdo formulados em termos
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valorativos e polissémicos, de modo que sua interpretacdo ndo permite falar, nem sequer
em sentido aproximativo, de verificacdo juridica, consistindo de opg¢des e de juizos de
valor. A falta de taxatividade das previsdes legais e de decidibilidade da verdade processual
comporta uma contaminacdo subjetivista dos pressupostos de fato da pena e, em
conseqiiéncia, um enfraquecimento de todas as demais garantias e a estrita
jurisdicionariedade do sistema garantista puro decaem neste outro a mera legalidade e a
mera jurisdicionariedade.%®

Por outro lado, o sistema chamado de inquisitivo € tipico dos
ordenamentos nos quais o juiz tem fungdes acusatorias ou a acusacdo tem fungdes
jurisdicionais. Nestes sistemas, a mistura de acusacio e juizo compromete, sem duvida, a
imparcialidade do segundo e, por seu turno, freqiientemente, a publicidade e a oralidade do
processo.%

Por seu turno, o sistema objetivista € um sistema arcaico que reflete
ordenamentos penais primitivos, informados pela responsabilidade objetiva, coletiva, ou
pelo fato alheio ou impessoal, ligada por sua vez ao conhecimento e a vontade da agdo ou
do fato delituoso, ao critério elementar do talido. Estd presente em quase todas as
legislagdes penais modernas, identificada nas figuras de responsabilidade objetiva,
presumida ou sem culpa.”®

Em seguida sdo citados os sistemas subjetivistas que se caracterizam pelo
fato de que as figuras legais de delito, contra os principios liberais do utilitarismo penal e
da separacdo entre direito e moral, sdo privadas de referéncias empiricas e sdo construidas
predominantemente com referéncia a subjetividade desviada do réu. Precisamente, os
sistemas ou as normas sem a¢do (entendida a¢do, obviamente, tanto no sentido de comissao
quanto de omissdo) reprimem ndo tanto ou ndo apenas determinados comportamentos,
sendo atitudes ou situagdes subjetivas de imoralidade, de periculosidade ou de hostilidade
ao ordenamento, para além de sua exteriorizacdo em manifesta¢des delituosas concretas. Ja
os sistemas e as normas sem ofensa prescindem da lesdo de bens juridicos concretos, ou
reprimindo antecipadamente a simples e freqiiente colocacdo abstrata em perigo, ou mesmo

punindo puramente o desvalor social ou politico da agdo, para além de qualquer fun¢do

% FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 79.
% FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 79.



penal de tutela. Estes sistemas substancialistas ou subjetivistas, além disto, alcancam as
formas mais perversas no esquema penal do chamado tipo de autor, onde a hipdtese
normativa de desvio € simultaneamente sem a¢do e sem fato ofensivo.”!

O sistema vexatdrio, por sua vez, € caracterizado pela presenca de
proibicdes e penas supérfluas, em contraste com as razdes de utilidade individual e coletiva
que justificam o direito penal: de proibi¢des penais injustificadas por serem, elas mesmas,
lesivas aos direitos fundamentais, por serem de execucdo impossivel, por ndo estarem
estabelecidas para a tutela de qualquer bem juridico ou por serem convenientemente
substituiveis por proibi¢des civis ou administrativas; ou de penas injustificadas, por serem
excessivas, ndo pertinentes ou desproporcionais acerca da relevancia do bem juridico
tutelado.”

Por fim, o autor menciona a existéncia de sistemas denominados de
irracionais. Em sua primeira forma, também chamada de sistema de mera prevencdo,
resulta suprimido todo o fato delituoso e ndo apenas o seu elemento subjetivo ou o seu
elemento objetivo. A puni¢do, conseqiientemente, assume nele a natureza de medida
preventiva de desvio, em vez de retributiva. De conformidade com ele, o direito e o
processo penal se transformam de sistema de retribuicdo, dirigido a prevenir os fatos
delituosos por meio da conformacio e da puni¢do dos ja ocorridos, em sistema de pura
prevencao, dirigido a afrontar a mera suspeita de delitos cometidos, mas nao provados, ou o
mero perigo de delitos futuros. Esses sistemas correspondem a formas absolutas do Estado
selvagem ou disciplinar. O primeiro representa o Estado policial, caracterizado por leis em
branco, que permitem intervengdes punitivas livres de qualquer vinculo, inclusive o do
juizo prévio. O segundo corresponde ao chamado por Weber justi¢a patriarcal ou do cadi,
ndo vinculada a nenhum critério preestabelecido, nem de fato nem de direito, mas remetida
a boa vontade dos principes, dos notdveis, ou do povo, como justica completamente
substancial, material, sumdria ou eqiiitativa.”?

Assim, o modelo garantista puro, constituido por todos os principios

enunciados, inspira, ainda que ndo seja realizdvel plenamente, o modelo de Estado de
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direito, entendido por Ferrajoli, como um tipo de ordenamento no qual o Poder Publico e
especificamente o poder penal estejam rigidamente limitados e vinculados a lei no plano
substancial, ou dos contetidos penalmente relevantes, e submetidos a um plano processual,
ou das forgas processualmente vinculantes.”

Por outro lado, os demais modelos ou sistemas servem para configurar
ordenamentos juridicos proprios de Estados absolutos ou autoritdrios, entendidos por
Ferrajoli, como as formas de representacao juridica nas quais os poderes sejam totais, ndo

disciplinados pela lei e, portanto, carentes de limites e condigdes.”

3.4 O Direito Penal Minimo e o Sistema Acusatorio

Nesta perspectiva, o sistema garantista puro privilegia, segundo a tese de
Ferrajoli, um modelo de Direito Penal Minimo, por estar condicionado e limitado ao
maximo, em contraposicio ao modelo de Direito Penal Mdaximo, minimamente
condicionado e limitado por garantias penais e processuais.

Este modelo de Direito Penal Minimo corresponde nio apenas ao grau
maximo de tutela das liberdades dos cidaddos frente ao arbitrio punitivo, mas também a um
ideal de racionalidade e de certeza. Com isso resulta excluida neste modelo a
responsabilidade penal todas as vezes em que sejam incertos ou indeterminados seus
pressupostos. Sob este aspecto existe um nexo profundo entre garantismo e racionalismo. A
titulo de exemplo, aponta Ferrajoli, como norma de limitacdo informada pela certeza e pela
razdo, o critério do favor rei, que ndo apenas permite, mas exige intervencoes potestativas e
valorativas de exclus@do ou de atenuacdo da responsabilidade cada vez que subsista
incerteza quanto aos pressupostos cognitivos da pena. A este critério estdo referenciadas
institui¢des como a presuncao de inocéncia do acusado até a sentenca definitiva, o 6nus da
prova a cargo da acusag¢do, o principio in dubio pro reo, a absolvi¢do em caso de incerteza
acerca da verdade fatica e, por outro lado, a anologia in bonam partem, a interpretacio

restritiva dos tipos penais € a extensao das circunstincias eximentes ou atenuantes em caso
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de ddvida acerca da verdade juridica. Em todos estes casos teremos certamente
discricionariedade, mas se trata de uma discricionariedade dirigida ndo para estender, mas
para excluir ou reduzir a intervencdo penal quando ndo motivada por argumentos
cognitivos seguros.”®

Ao contrario, o modelo de Direito Penal Maximo caracteriza-se, além de
sua excessiva severidade, pela incerteza e imprevisibilidade das condenacdes e das penas,
conseqiientemente configurando-se como um sistema de poder ndo controldvel
racionalmente em face da auséncia de parametros certos e racionais de convalidagdo e
anulacdo. Devido a estes reflexos, o substancialismo penal e a inquisi¢ao processual sdo as
vias mais idOneas para permitir a mdxima expansdo e a incontrolabilidade da intervencdo
punitiva e, por sua vez, sua maxima incerteza e irracionalidade. Por isso afirma Ferrajoli
que condenagdo e pena sdo neste modelo incondicionadas no sentido de que dependem
unicamente de uma suposta sabedoria e eqiiidade dos julgadores.”’

No fundo, estes dois modelos de direito penal expressam modelos
diferentes de certeza e racionalidade. Segundo Ferrajoli, a certeza perseguida pelo Direito
Penal Maximo estd em que nenhum culpado fique impune, a custa da incerteza de que
também algum inocente possa ser punido. A certeza perseguida pelo Direito Penal Minimo
estd em que nenhum inocente seja punido a custa da incerteza de que também algum
culpado possa ficar impune. Os dois tipos de certeza e os custos ligados as incertezas
correlativas refletem interesses e opinides politicas contrapostas: por um lado, a mdxima
tutela da certeza publica acerca das ofensas ocasionadas pelo delito e, por outro lado, a
maxima tutela das liberdades individuais acerca das ofensas ocasionadas pelas penas
arbitrérias.’®

E exatamente neste ponto que reside a esséncia do garantismo penal, nos
moldes em que € proposto por Ferrajoli. Este modelo representa a afirmagdao da dupla
finalidade de um Direito Penal Minimo: a preveng¢do geral dos delitos associada a
prevencao geral das penas arbitrdrias. Ou seja, significa a tentativa de equilibrar os

interesses da sociedade e da vitima de prevencao e puni¢do dos crimes e o interesse do réu,

76 FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 83.
77 FERRAJOLI, Luigi, op. cit., pp. 84/85.
8 FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 85.



acusado ou suspeito, de ndo se ver submetido a uma condenagdo injusta ou a uma pena
arbitrdria.

Ademais, o garantismo juridico, materializado através deste modelo de
Direito Penal Minimo, encontra sua perfeita expressio no Sistema Acusatorio de
administracdo da justica penal, identificado por Geraldo Prado’®, como aquele no qual o
juiz € concebido como um sujeito passivo rigidamente separado das partes € o juizo como
uma contenda entre iguais iniciada pela acusacdo, a quem compete o Onus da prova,
enfrentada a defesa em um juizo contraditdrio, oral e publico e resolvida pelo juiz segundo
sua livre convicg¢ao.

Assim, importa que o julgador seja imparcial a fim de analisar com
necessdria eqiiidistancia as propostas de sentenca apresentadas pela defesa e pela acusagdo.
A posicdo equilibrada que o juiz deve ocupar, durante o processo, sustenta-se,
especialmente no principio do juiz natural, garantia das partes e condi¢do de eficicia plena
da jurisdi¢@o, que consiste na combinagdo da exigéncia de prévia determinacdo da regras
processuais com a imparcialidade do juiz, tomada a expressdo no sentido estrito de estarem
seguras as partes quanto ao fato de o juiz nao ter aderido a priori a uma das alternativas de
explicag¢do que autor e réu reciprocamente contrapde durante o processo.®’

Por outro lado, a imparcialidade do juiz € vista a partir de dois prismas.
Ha os casos de impedimento, pelos quais se objetiva excluir o juiz que possa ter interesse
no resultado da causa. E existem as hipdteses de suspei¢do, normalmente voltadas a
permitir a substituicio do juiz interessado nas partes. De modo geral, as questdes que
envolvem as causas de impedimento sdo impessoais, apesar de guardar, em alguma medida,
certo vinculo direto com a pessoa do magistrado, enquanto as causas de suspeicdo sdo
dotadas de caréter predominantemente pessoal.®!

Portanto, diante do postulado da imparcialidade do julgador, um dos
pilares do Sistema Acusatério, e tendo em vista as premissas do Direito Penal Minimo
garantista, pode-se concluir, na trilha de Prado, que entre os poderes do juiz ndo se deve

encontrar aquele pertinente a investigacdo judicial, permitindo-se, quando muito, pela
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coordenacdo dos principios constitucionais da justica material e da presun¢do de inocéncia,
que moderadamente intervenha, durante a instru¢do, para, na implementacao de poderes de
assisténcia ao acusado, pesquisar, de maneira supletiva, provas da inocéncia, conforme a
tese esposada pela defesa, jamais agindo em prol da acusagdo.??

De outro lado, o Sistema Acusatério pressupde que a titularidade da acdo
penal seja conferida a 6rgdo distinto daquele constitucionalmente incumbido de decidir a
demanda, o qual deverd ser também responsdvel por provar e formar a convic¢do do
julgador quanto a plausibilidade da tese acusatoria.

Todavia, atente-se para o fato de que o principio da demanda, segundo o
qual a iniciativa do processo penal depende das partes, ndo podendo este ser instaurado de
oficio pelo juiz, ndo se confunde com o principio dispositivo, que possui cardter meramente
subsididrio na maioria dos ordenamentos juridicos modernos, segundo o qual o 6rgio de
acusacao possui o poder de dispor acerca do objeto da relagdo juridica processual. Este
principio da disponibilidade da ac¢do penal ndo se opde em absoluto ao Sistema Acusatorio,
na visdo de Prado, uma vez que assegura autonomia ao acusador, seja ele o Ministério
Publico ou o ofendido, até mesmo no que respeita a convic¢do da auséncia do suporte
minimo probatorio ou da presenca de algum fator juridicamente inibidor da propositura da
acdo penal .

No que se refere ao 6nus da prova atribuido a acusagdo, merece destaque
a ressalva feita por Prado no sentido de que, constatada a relatividade da verdade produzida
no processo, deve-se observar que a atividade probatdria encontra seu limite nos direitos
fundamentais assegurados a pessoa humana, resguardados, principalmente, por intermédio
das garantias processuais relacionais ao devido processo legal, como a vedacdo a prova
ilicita.?*

A defesa, por seu turno, deve ser dotada de iguais condi¢des de atuagdo
em relacdo a acusacgdo, com vistas a sustentar a tese que melhor represente os interesses do
réu ou acusado. E necessério que se assegurem espagos tanto para a manifestacdo de uma
defesa direta ou pessoal, sem restringir-se a possibilidade de atuacdo de uma defesa técnica

devidamente capacitada e habilitada. O tratamento paritdrio, ademais, ndo prescinde de que
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seja assegurado ao acusado ou réu o acesso a assisténcia judicidria, na hipdtese deste nao
dispor de recursos para constituir um defensor particular.

No que se refere a atividade probatdria, deve-se assegurar a defesa ampla
possibilidade de producdo de elementos com vistas a formagdo da convic¢do do julgador,
sendo isto inerente ao principio constitucional da ampla defesa. O contraditério, por sua
vez, deve ser assegurado com base na idéia de que o juiz deve atentar-se tanto para a tese
da acusacdo como para a tese da defesa no momento de decidir a causa. Por isto, os atos de
natureza cautelar, autorizados inaudita altera pars, dependerdo necessariamente de um
contraditério a posteriori sob pena de violar-se uma garantia processual fundamental.®

Ao lado do principio da separacdo das funcdes atribuidas aos sujeitos do
processo penal, também faz parte da estrutura do Sistema Acusatorio a oralidade e a
publicidade, conforme defende Prado.

A oralidade compreende a forma procedimental marcada pelas seguintes
caracteristicas: predominio da palavra falada; imediatidade da relagdo do juiz com as partes
e com os meios de prova; identidade fisica do julgador ao longo do processo; e
concentragdo dos atos do processo no tempo.

A publicidade, por sua vez, representa a possibilidade de conhecimento
dos atos processuais por todos os sujeitos envolvidos na relagdo processual, ligando-se ao
principio do contraditério. Ao mesmo tempo relaciona-se também com a garantia de
controle das decisdes proferidas pelo juizo criminal, vez que o fundamento de eventual
condenacgdo deverd estar explicitado na sentenca, podendo ser alvo de contestacdo e critica
ndo somente pelo condenado, mas por toda a sociedade.®’

Levando em consideracdo estas caracteristicas do Sistema Acusatorio,
conclui Prado no sentido de que o ordenamento juridico brasileiro apresenta apenas uma
aparéncia acusatéria, na medida em que embora a Constituicio Federal consagre este

sistema, as leis infraconstitucionais e a prdtica juridica continua, por vezes, a reproduzir
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caracteristicas do Sistema Inquisitério, tipico dos Estados totalitarios que adotam modelos
de Direito Penal Mdximo como orienta¢do para a atuagio de seu poder punitivo.5®

Resta, portanto, verificar se as garantias processuais previstas pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente e a prética dos profissionais que atuam no sistema de
justica penal juvenil, refletida por meio da jurisprudéncia dos Tribunais superiores, estao
em conformidade com a Constituicdo Federal no que se refere a adog¢do do Sistema
Acusatorio como modelo de administragdo do poder punitivo estatal, fundamentado em um

Direito Penal Minimo de matriz garantista.
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CAPITULO IV - Garantias processuais na aplicacio e na execucio das medidas

socioeducativas: garantismo penal no Estatuto da Crianca e do Adolescente

4.1 O sistema de garantias do Estatuto da Crianca e do Adolescente

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, como principal norma
constituinte do subsistema do Direito da Infincia e da Juventude no Brasil, estabelece ao
longo de seu texto uma série de garantias especificas para os jovens acusados ou
responsabilizados pela pritica de atos infracionais, reproduzindo, em grande parte, a
Constituicdo Federal no que se refere aos direitos fundamentais assegurados a todos os
cidaddos no que tange ao controle da atividade punitiva estatal.

Sdo inumeras regras que visam a protecdo ao direito fundamental a
liberdade do adolescente envolvido na pratica de atos infracionais, como por exemplo, a
que estabelece a garantia de ndo ser privado de sua liberdade sendao em flagrante ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, nos termos do art. 106
do Estatuto, que reproduz o art. 5°, LXI da Constitui¢do, revelando a adog@o do principio
da presunc¢do de inocéncia como limite as prisdes de natureza cautelar.

Também estabelece a norma estatutdria o direito do adolescente a
identificagdo dos responsdveis pela sua apreensdo, bem como o de ser informado quanto
aos seus demais direitos, além de ser-lhe assegurada a comunicacdo de sua apreensdo a
autoridade judicidria competente e a sua familia ou outra pessoa por este indicada, sendo o
paragrafo tnico do art. 106 e o art. 107 do Estatuto transposicdo do art. 5°, LXII, LXIII e
LXIV do texto constitucional.

Por outro lado, indica o Estatuto como direito do adolescente acusado
pela pratica de atos infracionais o de ndo ser submetido a identificacdo compulsdria caso ja
esteja civilmente identificado, salvo por necessidade de confrontacdo ou havendo ddvida
fundada sobre sua identidade, sendo este art. 109 da norma estatutdria espelho do art. 5°,
LVIII da Constitui¢do Federal.

No que tange especificamente as garantias processuais asseguradas aos

adolescentes envolvidos em atos infracionais fixa o diploma estatutdrio em seu art. 110 a



necessidade de observancia do devido processo legal para a imposicdo de medidas
socioeducativas a estes individuos em fase de desenvolvimento.

Em seguida, o Estatuto da Crianga e do Adolescente relaciona em seu art.
111 as garantias processuais em espécie, sendo elas: pleno e formal conhecimento da
atribuic@o de ato infracional, mediante citacdo ou meio equivalente; igualdade na relacdo
processual, podendo confrontar-se com vitimas e testemunhas e produzir todas as provas
necessdrias a sua defesa; defesa técnica por advogado; assisténcia judicidria gratuita e
integral aos necessitados, na forma da lei; direito de ser ouvido pessoalmente pela
autoridade competente; e direito de solicitar a presenca de seus pais ou responsdvel em
qualquer fase do procedimento.

Por ultimo, assegura a norma estatutdria em seu art. 143 o sigilo do
procedimento relativo a apuragdo da prética de atos infracionais, excepcionando a regra da
publicidade dos atos processuais com vistas a resguardar a incolumidade fisica e psiquica
do jovem infrator.

Ademais, o art. 152 do Estatuto assegura uma abertura sistémica no
sentido de incorporar subsidiariamente as normas gerais previstas pela legislacdo
processual comum, permitindo que outras garantias possam fazer parte do subsistema do
Direito Penal Juvenil, ainda que ndo previstas expressamente pela legislacdo especial.

Desta forma, pode-se concluir, com respaldo em Motta Costa, que o
legislador que elaborou o texto estatutdrio preocupou-se em reproduzir de maneira ampla e
irrestrita as garantias processuais constitucionalmente asseguradas a todos os cidaddos,?’
incorporando, portanto, os fundamentos do Sistema Acusatério e, conseqiientemente, um

modelo de Direito Penal Minimo de cunho garantista, conforme analisado anteriormente.

4.2 O procedimento para apuracao de atos infracionais e as medidas socioeducativas



O procedimento de apuragdo da pratica de atos infracionais atribuidos a
adolescentes encontra-se regulamentado pelos arts. 171 a 190 da norma estatutdria,
aplicando-se, ainda, subsidiariamente as regras do processo penal comum por forca do art.
152 do Estatuto.

Neste sentido, apreendido o adolescente pela pratica de um ato infracional
em razdo da situacdo de flagrancia ou por ordem judicial, poderd este ser liberado aos pais
ou responsdveis com compromisso de comparecer perante o Ministério Publico, ser
encaminhado diretamente ao 6rgdo ministerial para oitiva preliminar ou a presenca da
autoridade judicidria competente.

Ouvido o adolescente pelo representante do Ministério Publico, este
podera optar pelo arquivamento dos autos, pela concessdo de remissao ao jovem infrator ou
pela promogdo da acdo socioeducativa mediante representacdo a autoridade judicidria
competente, nos termos do art. 180 do Estatuto.

Oferecida a representacio pelo Ministério Publico, o juiz devera designar
audiéncia de apresentacdo do adolescente, ao qual deverd ser assegurado o direito a defesa
técnica e pessoal, a exemplo da garantia concedida no processo penal ordindrio aos
acusados submetidos a interrogatdrio.

Apés a audiéncia de apresentacdo, € concedido prazo de trés dias ao
advogado do adolescente para fins de apresentacdo de defesa prévia e indicagdo do rol de
testemunhas, seguido este ato processual de audi€ncia em continuacdo, com vistas a
producgdo probatdria e a realizacdo de alegacdes finais orais pelas partes.

Por fim, o juiz proferird sentenca, e caso conclua pela responsabilidade do
adolescente quanto a pratica do ato infracional deverd aplicar-lhe a medida socioeducativa
mais adequada a sua ressocializagao.

Dentre as medidas previstas pelo Estatuto em seu art. 112, existem
aquelas cumpridas em meio aberto e outras que resultam na restricio ou privacdo da
liberdade do jovem infrator. Na primeira categoria enquadram-se a adverténcia, a reparacao
do dano, a prestacdo de servigos a comunidade e a liberdade assistida. Na segunda categoria

encontram-se a semi-liberdade e a internagao.
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4.3 As deficiéncias antigarantistas do Direito Penal Juvenil brasileiro

Por esta perspectiva, o sistema de garantias e a forma de apuracdo de atos
infracionais com vistas a imposicdo de medidas socioeducativas aos adolescente infratores
parecem estar perfeitamente adequados aos postulados do garantismo penal, conforme
formulado por Ferrajoli.

Contudo, uma andlise minuciosa deste modelo e de sua prética permite
perceber a existéncia de lacunas antigarantistas que podem conduzir a negacdo dos
postulados da Doutrina da Protecdo Integral e a colisdo com os principios do Direito Penal

Minimo que inspiram a constru¢do de um verdadeiro Sistema Acusatdrio.

4.3.1 Internagdo provisoria e presun¢do de inocéncia

Uma das primeiras deficiéncias constatadas no que se refere ao sistema de
garantias do Direito Penal Juvenil refere-se as hipoteses legais que autorizam a internacao
provisdria do adolescente acusado pela pratica de atos infracionais.

De fato, o art. 174 do Estatuto, ao estabelecer como pressupostos para a
determinacdo da internagdo proviséria a gravidade do ato infracional cometido e sua
repercussdo social, e como finalidades desta medida a seguranca pessoal do adolescente
acusado ou a manutencdo da ordem publica, certamente deixou ampla margem de
discricionariedade para a atuacio do poder punitivo estatal.

Sem divida, o maior perigo reside no fato de autorizar-se a internagao
provisoria com a finalidade de proteger o adolescente infrator, representando esta previsao
legislativa resquicio da superada Doutrina da Situagcdo Irregular, que costumava realizar
com base principio do Superior Interesse do Menor as maiores arbitrariedades, negando
garantias e aplicando medidas de cariter nitidamente punitivo sob o argumento de estar
realizando um bem para o adolescente.

Entende, Costa Saraiva, ser inconstitucional do ponto de vista das
garantias das liberdades individuais que o Estado, visando proteger o sujeito, subtraia-lhe a

liberdade. Defende este autor que na interpretacdo do art. 174 do Estatuto deve ser



observada a presenca das condi¢des, previstas pelo art. 312 do CPP, que ensejam a prisao
preventiva, com base no art. 152 da norma estatutdria, a fim de que seja legitimada a
internagio provisoéria.””

De fato, se o adolescente necessita de protecdo, inclusive porque se
encontra exposto a risco pessoal, esta circunstancia recomenda, segundo Costa Saraiva, o
acionamento da rede de prote¢do, com a colocagdo deste jovem, por exemplo, em um
abrigo, temporariamente, localizado em outra regifio.’!

Ademais, as formas de prisdo cautelar sdo vistas com reserva pelo
garantismo penal, tendo em vista representarem mitigacdo ao principio da presuncdo de
inocéncia. De fato, entende Ferrajoli que estas espécies de prisdo desempenham uma dupla
funcdo. A primeira relacionada ao fato de representarem uma forma de pena antecipada, no
sentido de que, primeiro se pune, e, depois, se processa, ou melhor, se pune processando,
realizando-se, portanto, a transformacdo do processo em uma forma de puni¢do informal. A
segunda vincula-se ao cardter inquisitério destas prisdes, destinadas a constranger o
acusado a confessar ou colaborar, além de restringir-lhe a possibilidade de defesa.”?

Portanto, o Estatuto da Criangca e do Adolescente carece de reformulagdo
legislativa quanto a este ponto, a fim de estabelecer critérios mais objetivos para a
imposi¢cdo da internagdo proviséria aos adolescentes acusados da pritica de atos
infracionais, devendo-se observar, em todo caso, o prazo maximo de sua duracdo, fixado
em 45 dias nos termos do art. 108 da norma estatutdria, a limitar também a propria duragao
do procedimento para apuracdo da responsabilidade do jovem infrator, em consonancia
com 0s principios constitucionais, expressos no arts. 5°, LXXVIII e 227, da celeridade

processual e da prioridade absoluta.

4.3.2 Remissdo e consensualismo penal
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A remissao no Direito Penal Juvenil pode ser compreendida, com base em
Roberto Baptista Dias da Silva®>, como o perddo concedido ao adolescente acusado da
pratica de ato infracional, visando a exclusdo, suspensdo ou extincdo do processo.
Acrescentando ainda algo a este conceito, Costa Saraiva informa que a remissdo também se
relaciona com o léxico remeter, no sentido de que sua concessdo remete a relacdo
processual a um procedimento diverso daquele previsto para a apuracdo do ato
infracional.®*

A remissdo, portanto, representa o exercicio de uma espécie de poder
moderador, que tem como objetivo a racionaliza¢do do procedimento para apuracdo de ato
infracional, na medida em que limita a sua instaura¢do apenas quando comprovada a sua
real necessidade. Portanto, para além da idéia de perddao, a remissdo representa uma
verdadeira forma de transagdo, acordo ou ajuste realizado entre o 6rgdo de acusacdo e o
adolescente infrator.

Desta forma, defende Dias da Silva, que a remissdo deve ser concedida ao
adolescente a fim de evitar os efeitos estigmatizantes do processo, bem como o
desafogamento da justi¢a penal juvenil, mas somente quando a sua concessao nao implicar
na violagdo de qualquer garantia assegurada ao jovem infrator, desempenhando a funcao
pedagébgica esperada.®

Contudo, o primeiro questionamento que surge a partir da andlise do
instituto da remissdo € acerca da dispensabilidade do acompanhamento do jovem por seu
defensor quando da propositura da medida pelo Ministério Publico durante a oitiva
informal.

Afirma Dias da Silva que, sob o argumento de que ainda nado foi
instaurada a relacdo processual, ndo se tem exigido a presenca de um advogado para
acompanhar o adolescente a audiéncia preliminar realizada perante o representante do
Ministério Publico, tendo em vista a auséncia de previsdo expressa do Estatuto neste

sentido.”®
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Trata-se, entretanto, de um equivoco interpretativo, na medida em que o
principio da ampla defesa, coroldrio do devido processo legal, determina que aos acusados
em geral serd propiciada ndo sé recursos para uma defesa direta ou pessoal, mas, sobretudo,
devera ser assegurado a estes a possibilidade de contar também com uma defesa técnica.
Esta forma de defesa, inclusive, é a responsdvel por assegurar a paridade de armas com a
acusacao.

Portanto, fazendo-se uma leitura sistemdtica das garantias previstas tanto
pela Constituicdo quanto pelo Estatuto, hd que se afirmar que a concessdo da remissao deve
sempre ser concertada na presenca do defensor do adolescente acusado, sob pena de
subverter-se um dos pilares do Sistema Acusatério de indole garantista: a ampla defesa.

Também defende Dias da Silva ser imprescindivel que o adolescente
esteja acompanhado de seus pais ou responsdveis neste momento processual. Na auséncia
destes, deve ser nomeado um curador que ndo poder ser, obviamente, o representante do
Ministério Publico. Todavia este munus poderd ser exercido pelo préprio advogado do
adolescente, tendo em vista a aplicacdo analdgica do enunciado da Stimula 352 do Supremo
Tribunal Federal, segundo o qual: “Ndo ¢é nulo o processo penal por falta de nomeagdo de
curador ao réu menor que teve a assisténcia de defensor dativo.”®’

De outro lado, questiona-se também a possibilidade de concessdao da
remissao pelo Ministério Piblico cumulada com a aplicagdo de uma medida socioeducativa
ao adolescente acusado da pratica de um ato infracional, nos termos do art. 127 c/c art. 181,
§ 1° do Estatuto.

Inicialmente, afirma Dias da Silva que a controvérsia restou pacificada
pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ao editar sua Simula n°® 108, cujo teor é
o seguinte: “A aplicagcdo de medidas socio-educativas ao adolescente, pela prdtica de ato

798 Trata-se, de fato, da reafirmacdo do

infracional, é da competéncia exclusiva do juiz.
principio da jurisdicionariedade no que tange a imposicdo de medidas punitivas,
estabelecendo a necessdria separacdo entre o 6rgao de acusacdo e aquele incumbido de
julgar a demanda, informando que se o Ministério Publico pretende que seja aplicada uma

medida socioeducativa ao adolescente infrator deverd recorrer a autoridade judicial
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competente por meio da representacio ou submetendo a remissdo cumulada com a
aplicacdo desta medida a homologac¢do do juiz.

Em principio, pode-se afirmar que o garantismo penal de Ferrajoli ndo
admite a prevaléncia do principio da disponibilidade da acdo penal expressa por meio desta
forma de remissdo cumulada com a aplica¢do de uma medida socioeducativa, afirmando ser
da esséncia do Sistema Acusatério os principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade
da persecutio criminis.”

Contudo, Prado, realizando uma leitura do garantismo de Ferrajoli,
defende ndo ser incompativel o principio da disponibilidade com o Sistema Acusatorio,
ressalvando que a utilizacdo deste principio deve ocorrer apenas de modo excepcional,
somente sendo admissiveis formas de transacdo penal, como a remissdo, se forem
observadas algumas exigéncias com vistas a preservagdo do modelo garantista, conforme
explicita: que a publicidade interna do procedimento no qual se pretende desenvolver a
solucdo consensual ndo seja restringida; que o acusado tenha a sua disposi¢cdo todas as
informacOes necessdrias a respeito do significado da adog¢do dos comportamentos
processuais possiveis, com esclarecimento quanto as conseqiiéncias da escolha de cada um
dos caminhos disponiveis; que o imputado possa agregar informagdes relevantes para que
se decida sobre a conveniéncia da aplicacio das medidas consensuais, exercitando
contraditério compativel com a espécie de procedimento adotado; e que ndo haja reducdo
ou eliminacdo da presuncdo de inocéncia ou prejuizo as demais garantias processuais
existentes. %

Portanto, ainda que se possa admitir eventual acordo proposto pelo
Ministério Publico com o objetivo de conceder a remissao como forma de exclusdo do
processo, condicionada esta, contudo, ao cumprimento de uma medida socioeducativa
previamente acordada, esta transacdo deverd revestir-se de todas as garantias processuais
asseguradas ao adolescente tanto pela Constitui¢cdo quanto pelo Estatuto. Isto implica no
reconhecimento da necessidade de que o jovem esteja acompanhado de seus pais ou
responsdveis, seja assistido por defensor habilitado, orientado quanto as conseqiiéncias da

aceitacdo do acordo, e que este seja homologado pela autoridade judicial competente.

% FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 455/457.
100 PRADO, Geraldo, op. cit., pp. 141/142.



Por fim, merece destaque a controvérsia relativa a possibilidade de
regressao da medida socioeducativa aplicada ao adolescente em sede de remissao. Trata-se
da ddvida quanto a possibilidade de aplicacdo de medida privativa de liberdade em caso de
injustificado e reiterado descumprimento de medida anteriormente imposta, limitada a um
periodo de trés meses, de acordo com a redacdo do art. 122, Il e § 1° do Estatuto.

Trata-se, mais uma vez, de lacuna deixada pela norma estatutdria que
pode conduzir a rupturas no sistema de garantias ja explicitado, salvo se realizada uma
interpretacdo sistemaética do Estatuto a luz da Constituicao.

Neste contexto, o instituto da internagdo-san¢ao supracitado somente serd
cabivel na hip6tese em que a medida socioeducativa que estd sendo descumprida tenha sido
imposta ao adolescente mediante sentenca prolatada em sede de acdo socioeducativa, com
observincia de todos os postulados do devido processo legal, segundo entendimento
esposado por Costa Saraiva.!?!

Pode-se tragar, neste ponto, um paralelo com o que ocorre no ambito do
sistema penal dos Juizados Especiais, no qual ndo se admite a aplicacdo direta de pena
privativa de liberdade em razao do descumprimento de transagcdo penal realizada entre o
autor do fato e o Ministério Publico, antes sendo necessdrio, segundo orienta¢do ja
consolidada tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, a apresentacdo de dentncia contra
o acusado e a retomada do processo penal com todas as garantias que lhe sao inerentes.

Nao adotar este entendimento em sede de Direito Penal Juvenil
corresponderia a imposicao de tratamento mais severo ao adolescente em comparagdo com
o adulto em situagdo semelhante, representando séria violagdo ao principio da
especificidade do jovem como pessoa em fase de desenvolvimento, nos termos do art. 227
da Constituicdo.

Um dltimo argumento seria o de que apesar do art. 127 do Estatuto
admitir que a remissdo seja cumulada uma medida socioeducativa, a referida norma
ressalva a aplica¢do das medidas de semi-liberdade ou de internacdo. Logo, segundo Costa

Saraiva, sabendo-se ndo ser possivel em sede de remissdo a aplicacdo de medida restritiva
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ou privativa da liberdade, como, entdo, aceitar a possibilidade de privacdo da liberdade

deste adolescente por intermédio do instituto da internag¢do-san¢do?!%?

4.3.3 Excepcionalidade e brevidade da medida de internagdo

O Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece de forma taxativa em
seu art. 122 as hipdteses de cabimento da medida de internagdo. Esta taxatividade decorre,

segundo Flavio Américo Frasseto'??

, do principio da legalidade na forma como foi
incorporado pelo Direito Penal Juvenil, tendo em vista a natureza juridica penal especial
das medidas socioeducativas.

Todavia, a despeito de ser numerus clausus a relagao dos casos em que o
Estatuto admite a imposi¢do da medida socioeducativa de internacdo ao adolescente
acusado pela pritica de um ato infracional, a vagueza das expressdes empregadas pelo
legislador abre novas frestas pelas quais pode o sistema de garantias vir a ser corrompido
por uma atuacao arbitrdria do poder punitivo estatal.

De fato, ao permitir que um adolescente seja submetido a internacao,
medida que importa na privacdo de sua liberdade, por atos infracionais cometidos com
grave ameaca ou violéncia a pessoa, o Estatuto acaba por admitir que um jovem infrator
seja punido com esta san¢do extrema pela pratica, no exemplo dado por Costa Saraiva, de
lesdes corporais leves, quando este crime € considerado como de menor potencial ofensivo
pela legislacdo penal comum, o que poderia trazer como conseqiiéncia a paradoxal
circunstancia do jovem ser tratado de modo mais gravoso que o adulto em circunstincias
andlogas. Para evitar esta incongruéncia, a melhor solug¢do, segundo Costa Saraiva, é

compreender que os requisitos da violéncia e da grave ameaca devem integrar o tipo penal
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enquanto elementar, presentes, por exemplo, nos delitos de latrocinio, homicidio, estupro e
atentado violento ao pudor.'%*

Por outro lado, o Estatuto ndo confere condi¢des ao intérprete para
discernir quanto ao contetdo da expressdo reiteracao de infracdes graves. A reiteracdo, de
acordo com Costa Saraiva, ndo pode ser confundida com reincidéncia, possuindo aquela
maior abrangéncia conceitual que esta. Entretanto, consolidou o Superior Tribunal de
Justica em sua jurisprudéncia o entendimento segundo o qual uma ag¢do reiterada supde a
pratica de pelo menos trés condutas pelo adolescente infrator. J4 o conceito de infracdes
graves, propde Costa Saraiva que seja entendido como aquele a que a lei penal comina pena
de reclusdo. '%

Todavia, as condi¢gdes objetivas estabelecidas para imposicao da medida
de internacdo, previstas pelo art. 122, também se agregam as condi¢des subjetivas do art.
112, § 1° do Estatuto, determinando ao juiz que observe as circunstincias em que o ato
infracional foi praticado, a adequag@o da medida ao perfil do adolescente infrator, bem com
a gravidade da infragdo por ele consumada.

Mas, sem divida, os elementos mais importantes para a orienta¢io do juiz
no momento da escolha da medida de internacdo como resposta estatal pela préitica do ato
infracional sdo os principios que inspiram esta san¢@o de carater penal especial.

Em primeiro lugar, deve-se observar o principio da brevidade da
internagc@o, como limite cronoldgico ao poder punitivo, materializado, especialmente, pela
necessidade de reavaliagcdo periddica da medida. Em seguida, ndo se pode olvidar o cariter
excepcional da internagdo, como limite 16gico ao poder punitivo, devendo sua aplicacdo
ocorrer apenar diante da inexisténcia de alternativa melhor para a ressocializagcdo do
infrator. E por ultimo, o principio do respeito a condi¢do peculiar do adolescente enquanto
pessoa em desenvolvimento, como limite ontolégico ao poder punitivo, deve balizar a
imposi¢ao da medida de internag¢do ao jovem infrator, significando que também durante a

execucdo desta medida devem ser assegurados ao adolescente privado de sua liberdade
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todos os direitos fundamentais que lhe sdo conferidos tanto pela Constitui¢io quanto pelo

Estatuto.!00

4.3.4 Prescricdo e indeterminabilidade temporal relativa das medidas socioeducativas

Pode-se definir a prescri¢do penal, na licdo de Mirabete, como a perda do
poder-dever de punir do Estado pelo ndo exercicio da pretensdo punitiva ou da pretensdao
executoéria durante certo periodo temporal.'?’

Nota-se, assim, que o referido instituto tem por finalidade impor ao poder
punitivo estatal um limite temporal, possuindo, portanto, forte conotacdo garantista. Este
instituto faz-se necessdrio, no contexto de vigéncia do Estado de direito, para que nio se
atribua a administrag@o da justica penal um carater perpétuo.

Entretanto, o Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo dispde
expressamente acerca do instituto da prescri¢do da pretensdo socioeducativa. Por isto, este
tema tem sido alvo de debates freqiientes, exteriorizados, principalmente, por intermédio da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga.!%®

Os defensores da tese favordvel a aplicacdo por analogia da disciplina
penal da prescricio a norma estatutdria, embasam a argumentacdo, essencialmente, na
exegese extraida do art. 152 do referido diploma legal. Entendem, portanto, ser possivel a
aplicacdo subsididria das disposi¢cdes contidas no Cédigo Penal, face a lacuna do Estatuto
quanto ao prazo maximo de duracdo da persecugdo infracional aos adolescentes acusados
pela prética de atos ilicitos.

Por outro lado, invocam os opositores desta tese que o art. 226 da norma
estatutdria autoriza a aplicagcdo das disposi¢des contidas na Parte Geral do Cédigo Penal
somente aos crimes especificos previstos pelo Estatuto, e ndo aos atos infracionais,

defendendo a existéncia de disting@o entre estes conceitos.
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Todavia, como foi afirmado anteriormente, o ato infracional encontra-se
inserido na mesma categoria tedrica a qual pertence o delito e o crime, ou seja, insere-se na
modalidade dos atos ilicitos, conforme classificacdo proposta pela Teoria Geral do Direito,
possuindo ambos institutos natureza juridica semelhante.

Paralelamente, apesar de existirem certas diferencas entre as finalidades e
os principios que regem a aplicacdo e a execucdo das medidas socioeducativas e das penas,
ndo se configura distin¢do essencial entre elas no que tange a sua natureza juridica, uma vez
que ambas representam sangdes previstas pelo ordenamento para a hipdtese de
inobservancia de padroes normativamente impostos.

Desta forma, pode-se concluir que as medidas socioeducativas sdo, tanto
quanto as sancOes penais, mecanismos de defesa social. Embora se distingam das penas
pela preponderancia do carater pedagdgico sobre o punitivo, ndo abandonam o propdsito
intimidativo e expiatorio proprio da pena, vez que autorizam a ingeréncia estatal nos
direitos individuais do adolescente infrator para lhes impor, coercitivamente, por meio de
um programa pedagdgico, medidas que podem incluir inclusive a privagdo de sua liberdade.

Portanto, ndo aplicar o instituto da prescricdo aos atos infracionais
significa criar situagdes bem mais severas e duradouras aos adolescentes do que em
idénticas situagdes seriam impostas aos imputdveis, violando-se, assim, um dos
pressupostos da Doutrina da Prote¢do Integral, devendo-se considerar o fato de que, em
sede de ressocializa¢do de jovens infratores, uma resposta estatal tardia inexoravelmente
representard uma resposta ineficaz.'%

Entretanto, apesar de existir ainda intensa controvérsia jurisprudencial
sobre o tema, debrucando-se sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente é possivel
verificar a existéncia de hipdteses de prescricdo incidentes sobre as medidas
socioeducativas, previstas estas no ambito da prépria norma estatutéria. E a conclusio a que
se chega mediante uma interpretacdo sistemdtica de alguns dispositivos presentes no
referido diploma legal.

Assim, por exemplo, através da interpretacdo do pardgrafo unico do art.
2° c¢/c o § 5° do art. 121, ambos do Estatuto, pode-se definir como causa extintiva da

pretensdo socioeducativa o fato do jovem infrator completar vinte e um anos de idade,



momento a partir do qual ndo é mais possivel a intervengdo estatal sobre a esfera juridica
particular do adolescente visando sua ressocializagao.

Esta € a conclusdo a que chega Liberati ao asseverar que na verdade, o §
5° do art. 121, ao dispor que o infrator serd liberado compulsoriamente, cria a figura da
extingdo da punibilidade do adolescente autor de ato infracional pela prescrigdo,
considerada de maneira andloga as disposi¢coes do Cddigo Penal, configurando verdadeira
limita¢do temporal ao poder socioeducativo estatal '

Contudo, uma ultima dificuldade apresenta-se em relagdo a questdo da
aplicacdo de forma subsididria ao Estatuto da Crianca e do Adolescente das disposicdes do
Cdédigo Penal relativas a prescri¢cdo. Trata-se do fato de que as medidas socioeducativas ndo
comportam prazo determinado, ou seja, ndo sdo impostas, em regra,''! por um periodo
certo, uma vez que a extin¢do destas estd vinculada a efetiva ressocializagdo do jovem
infrator e ndo ao seu cumprimento por um prazo determinado.

Percebe-se, ademais, da analise das diversas modalidades de medidas
socioeducativas previstas pela norma estatutaria que em alguns casos € estabelecido um
limite mdximo de cumprimento, como no caso da internacao, por forca do § 3° do art. 121,
ou ainda um periodo minimo para a execug¢do das tarefas propostas destinadas a
reintegracdo social do adolescente, como na hipétese da liberdade assistida, conforme
determinado pelo § 2° do art. 118 do Estatuto.

Desta maneira, seria invidvel a aplicagdo dos pardmetros estabelecidos no
art. 109 do Cddigo Penal para fixar o prazo prescricional para as medidas socioeducativas,
levando em conta que elas ndo possuem limites abstratos exatos de duragdo, ndo sdo
aplicadas pelo juiz concretamente por determinado periodo de tempo, mas sempre se
balizando o cumprimento destas medidas pela eficicia da ressocializagdo proposta.

Forgoso, portanto, é reconhecer, na esteira de Liberati, que em face da

nao fixacdo de lapso temporal restrito da medida socioeducativa, € impossivel o
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estabelecimento de prazos prescricionais, uma vez que estes sdo regulados sempre pela
quantidade da pena aplicada em concreto ou em abstrato.'!?

Entretanto, esta indeterminabilidade temporal relativa das medidas
socioeducativas também € contrdria aos postulados do garantismo penal e ao modelo de
Direito Penal Minimo por ele proposto. Conforme Ferrajoli, um programa de minimizagao
do direito penal exige a determinacdo das penas tanto em sede legislativa quanto em sede
jurisdicional, representando uma garantia fundamental contra o arbitrio punitivo estatal a
fixacdo da exata duragdo das san¢des previstas e impostas.!!?

Por fim, cumpre mencionar a observacdo feita por Costa Saraiva no
sentido de que caso venha a sentenca fixar prazo determinado para o cumprimento da
medida socioeducativa, sem que haja recurso por parte do Ministério Publico, ndo hd como
submeter o adolescente infrator a restricdo de seus direitos ou a privacdo de sua liberdade
por tempo superior ao fixado pelo juiz, uma vez revestida esta decisdo pelos efeitos da

coisa julgada.'!#

4.4 O anteprojeto de Lei de Execucoes de medidas socioeducativas

Por dltimo, cumpre abordar o tema da execucdo das medidas
socioeducativas, tendo em vista a andlise dos espagos de discricionariedade abertos no
sistema de garantias do Direito Penal Juvenil brasileiro pela auséncia de uma
regulamentacdo precisa da matéria pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente.

De fato, o diploma estatutdrio regulamentou detalhadamente, em seus
arts. 171 a 190, o procedimento de apuragdo do ato infracional até a aplicacdo da medida
socioeducativa, ou seja, até o momento imediatamente anterior a execucao desta medida.
Entretanto, ndo disciplinou o procedimento destinado a execucdo das medidas
socioeducativas impostas aos jovens infratores, tracando em seu Capitulo V, Titulo III do

Livro II apenas algumas diretrizes desta execugao.
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Neste contexto, foi apresentado em 1998 pelo Desembargador Antdnio
Fernando do Amaral e Silva um Anteprojeto de Lei de Execugdes de medidas
socioeducativas ao entdo Secretdrio Nacional dos Direitos Humanos do Ministério da
Justica, José Gregori. A época, a Associacdo Brasileira de Magistrados e Promotores de
Justica da Infancia e Juventude, a ABMP, promoveu um amplo debate nacional a respeito
da oportunidade, conveniéncia e conteido desta proposta. Atualmente, apds diversas
discussdes, uma nova versao, buscando contemplar todos os aspectos trazidos pelos debates
foi criada pelo Conselho Nacional dos Direitos da Crianca (CONANDA), com o objetivo
de ser apresentada ao Congresso Nacional.!'!?

O texto deste anteprojeto, em sua versao mais recente, procura, em linhas
gerais, regulamentar o procedimento para execucdo das medidas socioeducativas impostas
aos adolescentes infratores, com vistas a balizar a atuacdo dos profissionais envolvidos na
administragc@o de justica penal juvenil. A auséncia de regulamentacdo quanto a esta matéria
apresenta séria violagdo ao principio da legalidade, na forma como € concebido pela teoria
garantista, representando ainda afronta ao principio da igualdade de tratamento dos jovens
submetidos a medidas socioeducativas.

O primeiro elemento fundamental do referido anteprojeto refere-se
a obrigatoriedade de formula¢do de um plano individual de atendimento, o qual devera
definir quais atividades o adolescente desenvolverd no decorrer da execuc¢do da medida,
conforme suas necessidades especificas. Este plano deverd ser elaborado com a
participagdo do jovem infrator, seu defensor, Ministério Publico e uma equipe
multidisciplinar do 6rgdo incumbido da execu¢do da medida, devendo ser revisto
periodicamente.

Por outro lado, no campo das garantias processuais asseguradas nesta fase
processual, segundo o anteprojeto, torna-se obrigatdria a presenca do advogado do jovem
submetido a medida socioeducativa em qualquer decis@o relativa a execugdo, buscando
assegurar paridade de armas a defesa em relagc@o ao ja bem aparelhado 6rgao de acusacao.

No tocante as sancOes disciplinares de natureza administrativa, o citado

anteprojeto inova ao assegurar aos adolescentes, durante a execucdo da medida, todas as
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garantias processuais previstas no Estatuto: contraditério, ampla defesa, respeito ao devido
processo legal, pleno e formal conhecimento da acusagdo, igualdade na relagio processual,
defesa técnica, direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade competente e direito de
solicitar a presencga de seus pais ou responsavel, entre outras.

Estas sangdes disciplinares poderdo a qualquer tempo ser revistas
judicialmente por provocagdo do Ministério Publico, do adolescente ou de seus
responsdveis. Uma vez questionada a sang¢do disciplinar, a sua execugdo ficard suspensa até
que o juiz decida se esta é cabivel ou ndo. Também € prevista a possibilidade de outros
interessados questionarem a aplicacdo de sanc¢des disciplinares, criando-se mecanismo de
controle social e democratico da execuc@o das medidas socioeducativas.!'!6

Outro ponto relevante diz respeito a vedacao de sancdes disciplinares de
isolamento. E vedada também a incomunicabilidade e a restricio de visita, assim como
qualquer outra sancdo que importe prejuizo a escolarizagdo, profissionalizacio e as medidas
especiais de atengdo a saude.

No que se refere ao tema da progressao de medida, o anteprojeto de lei
determina que caso sobrevenha sentencga aplicando nova san¢do de cardter penal especial,
durante o transcurso da execug¢do, estas serdo unificadas, devendo ser mantido o prazo
original para efeitos de reavaliacdao e tempo maximo de cumprimento da medida. Somente
no caso de pratica de novo ato infracional durante a execuc¢do da medida é que haverd a
possibilidade de reinicio do prazo para cumprimento da medida.

Com relagdo a extingdo da medida socioeducativa, o anteprojeto de lei
traz as hipdteses em um rol aberto: morte do adolescente, cumprimento integral e atingida a
finalidade do plano de atendimento individual, transcurso do tempo fixado na sentenca, nas
hipéteses de Prestacdo de Servicos a Comunidade e Liberdade Assistida, transcurso do
prazo de 3 anos, nos casos Semi-Liberdade e Internagdo, ter o adolescente completado vinte
e um anos de idade, pelo cumprimento do prazo de trés meses de regressdo, e pela
aplicacdo de pena privativa de liberdade a ser cumprido em regime fechado ou semi-aberto,

entre outras.!!”
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Contudo, o tema da prescri¢do nao é mencionado pelo anteprojeto, haja
vista a inexisténcia de consenso entre os doutrinadores acerca da viabilidade e da
adequacdo do instituto ao Direito Penal Juvenil, apesar das observacdes feitas
anteriormente acerca desta matéria.

Assim, pode-se afirmar que a aprovacdo deste anteprojeto de lei
certamente contribuird para a consolidacdo do sistema de garantias estabelecido pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente no que tange ao Direito Penal Juvenil, reduzindo as
margens de arbitrio deixadas ao poder punitivo estatal no que tange a execucdo destas

medidas.



CONCLUSOES

Ao final deste trabalho, podem ser apontadas, a titulo de conclusdo, as
seguintes constatacoes:
1. O surgimento do Direito da Infancia e da Juventude como disciplina
juridica autdbnoma deveu-se ao reconhecimento das categorias sociais de crianca e de
adolescente como sujeitos de direitos frente ao Estado, a familia e a sociedade.
2. A criagdo dos Tribunais de Menores representou a primeira manifesta¢io
concreta no sentido de consolidar e sistematizar um verdadeiro Direito da Infancia e da
Juventude, ainda, neste momento, inspirado pela Doutrina do Direito Penal do Menor, a
qual ndo estabelecia um tratamento diferenciado ao adolescente infrator em face do adulto
delinqiiente, segregados em um mesmo modelo de sistema prisional.
3. A Doutrina da Situacdo Irregular, apesar das limitacdes posteriormente
verificadas, representou um avanco no sentido da formacdo de um Direito Penal Juvenil
distinto do Direito Penal comum, postulando a criacdo de um sistema tutelar e
assistencialista diferenciado para tratar e abrigar a subcategoria da infancia, representada
pelo menores delingiientes e abandonados.
4. O reconhecimento pela ONU, a partir da segunda metade do Século XX,
da importancia da enunciagdo e da defesa dos Direitos da Infincia e da Juventude,
materializado pela elaboracdo de documentos internacionais de direitos humanos relativos a
matéria, culminou na elaboracio da Doutrina da Protec¢do Integral, adotada pelo Brasil com
o advento da Constitui¢do Federal de 1988 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente de
1990. A transicdo paradigmaética realizada neste momento possibilitou a formula¢do de um
Direito Penal Juvenil em bases garantistas, reunificando a categoria juridica da infancia e
conferindo-lhe verdadeiro status de sujeito de direito.
5. O Estatuto da Criancga e do Adolescente estabelece um verdadeiro sistema
de responsabilizacdo juvenil pela pritica de atos infracionais, centrado na idéia da
inimputabilidade penal, que ndo se confunde absolutamente com impunidade.
6. A construgdo deste modelo de responsabilizacdo do adolescente infrator

foi fundamental para o reconhecimento do Direito Penal Juvenil enquanto ramo do Direito



da Crianca e do Adolescente responsdvel pelo estudo do ato infracional e da medida
socioeducativa.

7. A andlise destes dois institutos fundamentais do Direito Penal Juvenil
permite identificar suas naturezas juridicas. O ato infracional pode ser enquadrado, em face
da incorporacdo do principio da legalidade estrita pelo art. 103 do Estatuto, na categoria
juridica, formulada a partir da Teoria Geral do Direito, de ato ilicito. A medida
socioeducativa, por sua vez, embora dotada de finalidade diversa da pena, representa uma
forma de sancdo, na medida de sua coercibilidade, com caracteristicas penais especiais.

8. A defesa de um Direito Penal Juvenil nestes termos, reconhecido o ato
infracional como ato ilicito e a medida socioeducativa como sanc¢do penal especial,
contribui para assegurar a vigéncia dos principios aplicados amplamente ao Direito Penal
comum também a este ramo especifico do Direito da Crianca e do Adolescente, auxiliando
na formag¢do de um sistema de garantias que lhe dé sustentacdo.

9. O modelo tedrico do garantismo penal de Ferrajoli representa um sistema
utopico de controle do poder punitivo estatal, que dificilmente poderd ser implementado
inteiramente, mas que tem o mérito de servir como parametro de afericdo da legitimidade
constitucional das normas e praticas relativas a atuacdo desta potestade no Estado de
direito.

10. As bases epistemoldgicas do sistema garantista de Ferrajoli sdo o
neopositivismo, no plano juridico, o método analitico, no plano filoséfico, e o liberalismo,
no plano politico. A busca pela verdade através do processo é defendida como uma
atividade cognitiva, afastando-se as tendéncias decisionistas que abrem espagos ao arbitrio
estatal em sede de persecu¢do penal.

11. Sdo nove os principios que constituem um sistema garantista puro: 1)
principio da retributividade ou da conseqiiencialidade da pena em relagdo ao delito; 2)
principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito; 3) principio da necessidade ou
da economia do direito penal; 4) principio da lesividade ou da ofensividade do evento; 5)
principio da materialidade ou da exterioridade da a¢do; 6) principio da culpabilidade ou da
responsabilidade pessoal; 7) principio da jurisdicionariedade, também em sentido lato ou no
sentido estrito; 8) principio acusatorio ou da separacdo entre juiz e acusacdo; 9) principio

do Onus da prova ou da verificacdo; 10) principio do contraditério ou da defesa, ou da



falseabilidade. A presenca ou auséncia destes principios nos ordenamentos juridicos ajuda a
desvendar como € equacionada a relacdo entre poder punitivo e tutela dos direitos
fundamentais.

12. Existe uma precisa correlagdo entre Direito Penal Minimo, Sistema
Acusatorio e Estados de direito e, por outro lado, entre Direito Penal Méaximo, Sistema
Inquisitivo e Estados absolutistas ou autoritérios, representando esta antitese um confronto
entre dois modelos de administracdo da justica criminal. O primeiro fundamentado na
l6gica de que ndo se deve punir nenhum inocente, ainda que seja necessario inocentar
algum culpado. O segundo baseado na idéia de que ndo se deve deixar de punir nenhum
culpado, ainda que seja necessario punir algum inocente.

13. O sistema de garantias processuais adotado pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente revela, em linhas gerais, uma op¢ao do Direito Penal Juvenil brasileiro por um
modelo de Direito Penal Minimo, fundamentado nos principios do Sistema Acusatdrio
como norteadores da administracao da justica penal juvenil.

14. Apesar da adocdo do garantismo penal pelo Estatuto, este apresenta
algumas deficiéncias antigarantistas, encontradas, especialmente, nos pressupostos da
internacdo provisdria, no procedimento da remissdo ministerial, nos requisitos para
imposi¢cdo da medida socioeducativa de internacdo, na auséncia de limites temporais
precisos para a atuagdo da pretensao socioeducativa, aliados, especialmente, a existéncia de
uma lacuna normativa quanto ao procedimento para o acompanhamento das execucdes de
medidas socioeducativas impostas aos adolescentes infratores.

Contudo, acredita-se que o aperfeicoamento deste sistema de garantias
processuais do Direito Penal Juvenil depende muito mais da atuacdo dos advogados,
defensores publicos, promotores de justica, juizes, psic6logos, assistentes sociais, enfim, do
empenho de todos os profissionais que trabalham neste campo especifico do Direito pela
defesa intransigente, talvez utdpica, mas certamente necessdria, dos postulados da Doutrina
da Protecdo Integral, que se coaduna, por sua vez, com as diretrizes de um modelo de
Direito Penal Minimo de matriz garantista e com os principios do Sistema Acusatdrio que
devem nortear a administragdo da justica penal em um Estado de direito que se pretenda

democratico.
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