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Resumo

Este artigo pretende estabelecer uma diferenciagdo entre o sistema
de responsabilizacdo da infincia e juventude e o sistema penal, a
partir da defini¢do conceitual e da anélise do contetido e das finalida-
des do crime e da pena, do ato infracional e da medida socioeducati-
va. Além disso, tem por objetivo combater o discurso criminalizante
do Direito Penal juvenil e justificar a inutilidade do debate da redu-
¢ao da maioridade penal, a fim de legitimar a responsabilizagao dife-
renciada firmada pelo Direito Constitucional da Infancia e Juventu-
de. Trata-se de um tema erigido a partir da observagao de uma das
maiores problematicas atuais, qual seja, a crescente e reincidente
violéncia praticada pelo segmento infantojuvenil e, correlacionado a
tal fato, um elevado déficit de efetividade normativa da legislagdo
concernente ao publico mencionado. Constata-se uma elevada rea-
¢ao de combate ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, com a qua-
lificacdo de legislacdo da impunidade a qual é cultivada pela midia e
opinido publica, em detrimento do modelo de protegdo integral. De
fato, o que se observa ¢ o aprofundamento da disparidade entre o
texto legal e a efetividade de direitos reconhecidamente fundamen-
tais, situacdo que revela um contexto de dificuldades relativas ao
reconhecimento tedrico-pratico da condi¢ao de sujeitos de direitos
fundamentais as criangas e aos adolescentes e que deve ser combati-
do de maneira critica e racional a partir do fortalecimento dos princi-
pios constitucionais. A pesquisa tem cunho bibliografico, sob o méto-
do indutivo.

Palavras-chave: Constituicao Federal. Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente. Direito Constitucional da infancia e juventude. Efetividade
normativa.

Abstract

This article aims to establish a differentiation between the system of
accountability of childhood and youth and the criminal system, from
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the conceptual definition and analysis of the content and purposes of
crime and punishment, of the infraction and socio-educational mea-
sure. In addition, it aims to combat the criminalizing discourse of juve-
nile criminal law and justify the uselessness of the debate on reducing
the age of criminality, in order to legitimize the differentiated account-
ability established by the Constitutional Law of Children and Youth.
This is a topic that is based on the observation of one of the greatest
problems today, namely, the growing and recidivist violence practiced
by the child and juvenile segment and, correlated to this fact, a high
deficit of normative effectiveness of the legislation concerning the
public Mentioned. There is a high reaction against the Statute of the
Child and Adolescent, with the qualification of legislation of impunity
that is cultivated by the media and public opinion, to the detriment of
the integral protection model. In fact, what is observed is the deepen-
ing of the disparity between the legal text and the effectiveness of
admittedly fundamental rights, a situation that reveals a context of
difficulties related to the theoretical and practical recognition of the
condition of subjects of fundamental rights to children and adolescents
and Which must be tackled in a critical and rational way by strengthen-
ing the constitutional principles. The research has a bibliographic,
under the inductive method.

Keywords: Federal Constitution. Child and adolescent statute. Consti-
tutional law of childhood and Youth. Normative effectiveness.

1 A necessaria diferenciacio entre crime e pena, ato infracional e
medida socioeducativa

1.1 Crime e pena

Como sabido, o Direito Penal — como qualquer outro ramo do
Direito — ¢ estruturado em normas. O Direito Penal regula condutas
através de enunciados gerais os quais prescrevem abstratamente
modelos de comportamentos que devem ser seguidos, visto que, no
caso do comportamento prescrito ndo ser seguido, serd imputada,
como consequéncia, uma san¢do ao sujeito. O primeiro instituto que
conforma o Direito Penal ¢ a infragao, posto que a norma prescreve
um modelo abstrato de comportamento proibido, e esse modelo pode-
ré ser qualificado pelo legislador como crime ou contravengdo. Isto
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posto, pode-se afirmar que infragdo ¢ o género do qual crime e con-
travengdo sdo espécies’.

O segundo instituto que molda o Direito Penal é a pena. Consoante
foi consignado acima, a realizacdo da conduta proibida tem como conse-
quéncia a sang¢do. De fato, ¢ propriedade exclusiva do Direito Penal a
mais grave san¢ao de todo o ordenamento juridico: a pena. Isto colocado,
se a norma define o crime como conduta proibida e traz, como conse-
quéncia da realizacdo desta conduta, a pena, ¢ imperioso afirmar-se que
esta ¢ a consequéncia juridica do crime. Neste sentido, o extraordinario
Tobias Barreto (1991, p. 102) afirmava que “a razdo da pena esta no cri-
me”. Esta consequéncia é, inclusive, apontada como o marco diferencial
deste ramo do Direito, pois, quando ela esta presente, a norma obrigatori-
amente pertencera ao Direito Penal.

O Codigo Criminal de 1830 e o Codigo Penal de 1890 traziam o
conceito de crime. Tal ndo ocorre na legislacao atual, sendo tal conceitu-
acao relegada a doutrina, sendo pacifica a conceituag@o do crime a partir
de seus elementos, ou seja, conceitua-se o crime como um fato tipico,
antijuridico e culpavel, e adota-se a teoria tripartida do delito, tanto pela
oOtica da teoria causalista ou classica, quanto pela vertente da teoria fina-
lista. Desta forma, para que uma conduta humana seja descrita como
crime, precisa ser prescrita em lei, ser contraria ao Direito, e o sujeito
precisa ter culpabilidade.

Nessa perspectiva, o direito penal ¢ compreendido como o ramo do
conhecimento juridico que delimita o &mbito legitimo de exercicio da
forma mais grave de expressdao do poder punitivo do Estado, a sancao
penal. No dizer de Luiz Flavio Gomes,

Pode-se definir o Direito Penal, do ponto de vista dindmico e
social, como um dos instrumentos do controle social formal por
meio do qual o Estado, mediante um determinado sistema nor-
mativo (leia-se: mediante normas penais), castiga com sangdes
de particular gravidade (penas e outras consequéncias afins) as
condutas desviadas (crimes e contravengdes) mais nocivas para
a convivéncia, visando a assegurar, dessa maneira, a necessaria
disciplina social bem como a convivéncia harmoénica dos mem-
bros do grupo (GOMES, 2009, p. 24).

1Disp()e oart. 1.° da Lei de Introdugao ao Codigo Penal — Dec.- Lei 3.914/1941, crime e contravengao penal
sdo assim definidos: “Considera-se crime a infragdo penal a que a lei comina pena de reclusdo ou de detengao,
quer isoladamente, quer alternativamente ou cumulativamente com a pena de multa; contravengao, a infragao
penal que a lei comina, isoladamente pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente”.
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Nesse sentido, a pena ¢ uma reac¢ao, que somente se imputa em
face da realizagdo prévia de um crime; “por isso o Estado, através do
Direito Penal, qualifica-a como legitima, ja que ela serd uma conse-
quéncia em face do cometimento de uma violéncia prévia — que ¢ o
crime — por parte do agente que a sofre” (BRANDAO, 2011, p. 77).

Com a pena, pretende-se a defesa da sociedade com a segregacao e
exclusdo social dos sujeitos apenados, isto €, a protecdo de bens juridicos
por meio da incidéncia da pena sobre a personalidade do delinquente
com a finalidade de evitar futuros delitos. Nesse sentido, resta claro que ¢
o Estado que leva a efeito a aplicagdo da pena com um propoésito funda-
mental e absolutamente claro: manutencao da sociedade sob controle.
Isso porque, tanto a permissao de uma conduta criminosa, como a puni-
¢do desta pela vitima (vingancga privada) levariam a uma perda inadmis-
sivel do controle por parte do Estado. Nesse contexto, a pergunta “por
que se pune?” parece ser adequada e satisfatoriamente respondida pela
afirmacgdo: “para manutencao do controle social, que ¢ a tarefa precipua
do Estado” (PEREIRA, 2011, p. 280).

De fato, inumeros e diversos sempre foram os fins atribuidos a
pena. As propostas retribucionistas visam, com a pena, a simples retribu-
icdo do mal causado, sem qualquer outra utilidade ou finalidade, ou seja,
a pena devia ser aplicada pela simples pratica da infracao penal. As pre-
ventivas ou relativas, por sua vez, fundamentam a aplicacdo da pena na
ideia de preven¢do da ocorréncia de delitos, seja uma prevencao geral
(dirigida a sociedade como um todo), seja uma prevengao especial (diri-
gida pontualmente ao sujeito que infringiu anorma). As propostas mistas
ou ecléticas, por seu turno, partindo da jun¢do das duas pretensdes anteri-
ores, sustentam que a pena, a um sé tempo, visa a prevenir delitos e retri-
buir o mal causado. Finalmente, aquelas aqui consideradas como pro-
postas atuais relacionam-se com a ideia da prevencao geral positiva, em
duas vertentes, fundamentadora e limitadora.

O Direito Penal apresenta atualmente uma orientagao funcionalis-
ta seja na vertente de corte radical (linha de Jakobs — prevencao geral
positiva fundamentadora), seja na vertente mais moderada (linha de
Roxin — prevengao geral positiva limitadora desde os postulados garan-
tistas). Giinther Jakobs (2005, p. 12) parte da referéncia do Direito Penal
para o sistema social; € dizer, a norma, aqui, constitui-se “uma necessida-
de funcional/sistémica de estabilizacdo de expectativas sociais por meio
da aplicagdo de penas ante as frustracoes que decorrem da violagdo das
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normas”’. Nessa concepcao, “a finalidade da pena ¢ manter a vigéncia da
norma como modelo de contrato social”. Afinal, para Jakobs, os contatos
e interagdes sociais geram as mais diversas expectativas, que devem ser
asseguradas como condic¢ao de preservagdo do sistema social (JAKOBS,
2005, p. 12).

Na proposta de Roxin, contudo, de corte sensivelmente mais
garantista, “a finalidade da pena ¢ a prevencao geral positiva, porquanto
a pena busca a restauracdo da paz publica e a reafirmacao das regras de
convivéncia” (BUSATO; HUAPAYA, 2007, p. 112), ndo apenas reco-
nhecendo na pena uma fungdo integradora — que se desenvolve com a
prevengao especial —, mas também admitindo a culpabilidade como um
limite da pena. Diante disso, trés sdo os fins e efeitos da pena segundo
essa perspectiva: a) o de aprendizagem, motivado social e pedagogica-
mente; b) o exercicio da confianga no Direito que tem origem na popula-
cdo pela atividade da justica penal; e c¢) o efeito de confianga que surge
quando o cidaddo observa o Direito aplicado.

Por sua vez, Ferrajoli declara que “ainda que seja um mal, a pena € de
qualquer forma justificavel se (e somente se) o condenado dela extrai o bene-
ficio de ser, por seu intermédio, poupado de puni¢oes informais, imprevisive-
is, incontroladas e desproporcionais” (FERRAJOLI, 2006, p.313).

A finalidade da pena como sanc¢ao imposta pelo Estado ao crimino-
so, por meio da acdo penal, pode ser deduzida da seguinte forma: retribu-
icdo ao delito praticado e preveng¢ao a novos crimes. A pena possui cara-
ter geral negativo, que consiste no poder intimidativo que ela representa
a toda a sociedade, destinataria da norma penal; carater geral positivo,
que demonstra a existéncia e a eficiéncia do Direito Penal; carater espe-
cial negativo, que consiste na intimidacao do autor do delito para que este
ndo volte a agir do mesmo modo, recolhendo-o ao carcere, quando
necessario, a fim de evitar a pratica de outros delitos; e carater especial
positivo, que € a proposta de ressocializacdo do condenado, para que ele
retorne ao convivio social depois de cumprida a pena ou por beneficios
que antecipam a sua liberdade. Tal compreensao pode ser obtida a partir
da analise do art. 59 do nosso Codigo Penal® o qual, na parte final, conju-
gaanecessidade dareprovagdo com a prevengao do crime.

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente,
aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e prevengao do crime: (...).
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O ordenamento juridico brasileiro prevé trés tipos de pena: as pri-
vativas de liberdade, as restritivas de direito e a pena pecunidria. Tais
espécies de pena podem ser classificadas da seguinte forma:

* penas privativas de liberdade: reclusao, detengdo e prisdo sim-
ples, enquanto os dois primeiros tipos de pena decorrem da pratica de
crime, o ultimo tipo decorre de contravengdes penais;

* penas restritivas de direito: prestacao de servigos a comunidade,
interdicao temporaria de direitos, limitagdo de fins de semana, perda de
bens e valores e prestacao pecuniaria. Consistem em sangdes penais auto-
nomas e substitutivas, conhecidas também como penas alternativas, ser-
vindo para evitar o cerceamento da liberdade de alguns autores de infra-
¢Oes penais com menor potencial ofensivo. As medidas previstas nas
penas restritivas de direito visam recuperar o agente que praticou o crime
através da restricao de alguns direitos;

* pena pecunidria: multa.

Assim, o Direito Penal, ao elaborar conceitos como o de crime ¢
pena, condiciona e limita a atuagdo dos agentes do Estado encarregados
do exercicio do poder punitivo. Entretanto, Direito Penal e poder puniti-
vo nao se confundem, conforme a licdo de Zaffaroni (2007, p. 26): “sao
conceitos que devem ser nitidamente separados, como passo prévio para
a adequada compreensdo do horizonte de projecdo do direito penal”.
Tobias Barreto® (2009, p. 54), por sua vez, defendia, entre nds, que “a
pena constituia um meio extremo, da mesma forma que a guerra”.

De fato, a sanc¢ao penal acarreta sempre grave restricao de direitos
fundamentais. Assim, sob a égide do Estado Democrético de Direito o
qual busca garantir a todos esses mesmos direitos, a sua utilizagao deve
sempre ser reservada as hipoteses de estrita e inafastavel necessidade.
Portanto, nesse mesmo contexto, ndo se pode legitimar qualquer expan-
sdo desmedida do Direito Penal, nem mesmo a pretexto de conferir-lhe
maior eficacia, argumentando-se numa equivocada mentalidade segun-
do a qual problemas sociais se resolvem com repressao penal. Nesse sen-

3 . . . .

Efetivamente o professor da Faculdade do Recife afirma expressamente: “La pena constituyeunmedio
extremo; como tal es también considerada la guerra. Enlafuente em que cualquierdichosopudieragloriarse de
beber larazon filosofica de una, encontraria igualmente el fundamento de la outra.”(2009, p. 54).
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tido, Juarez Tavares (2004, p. 44) afirma: “A criminalizacdo de condutas
nao pode ser confundida com as finalidades politicas de seguranga publi-
ca, porque ¢ uma condi¢ao do Estado Democratico de Direito o respeito
dos direitos fundamentais e a protecdo da pessoa humana”.

1.2 Ato infracional e medida socioeducativa

Segundo o art. 103 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
8.069/90), “considera-se ato infracional a conduta descrita como crime
ou contravencao penal”. Entenda-se que houve uma equiparacao do fun-
damento fatico do ato infracional ao que ¢ considerado relevante, ou seja,
a conduta legalmente expressa na lei (acdo ou omissao), sem que sejam
levados em conta os demais critérios da responsabilizagao penal, quais
sejam, antijuridicidade e culpabilidade.

A infragdo penal, como género, no sistema juridico nacional, das
espécies crime e contravencao, s6 pode ser atribuida, para efeito da res-
pectiva pena, as pessoas imputdveis, que sdo, em regra, no Brasil, os mai-
ores de dezoito anos. A estes, quando incidirem em determinado preceito
criminal ou contravencional, tem cabimento a respectiva sanc¢ao, ou seja,
comina-se pena no seu mais puro significado. J4, para os atos infraciona-
is, a disciplina ¢ diferenciada, posto que, quando criangas e adolescentes
forem autores de atos infracionais, diante do aspecto da inimputabilidade
e das medidas a lhes serem aplicadas, a reprimenda apresentara contor-
nos diversos.

A priori, cumpre esclarecer que os adolescentes que praticarem
atos infracionais serdo, sim, responsabilizados, sendo que eles respon-
dem ndo como adultos que cometeram crimes e sao punidos perante o
Codigo Penal, mas sim, respondem como adolescentes que cometeram
atos infracionais e sdo responsabilizados frente ao Estatuto da Crianga e
do Adolescente. Cumpre, ainda, combater a falsa ideia de que o ECA
regulamenta a impunidade, pois esse regramento, na verdade, prevé um
sistema especial para responsabilizar o adolescente de maneira especifi-
ca, através de uma sistematica diferenciada. O jovem que cometer um ato
infracional ndo ficard impune por ndo ser imputéavel, sera responsabiliza-
dopelo ECA através de regramento especifico.

Assim, o preceito constitucional contido no art. 228 da Carta
Magna reafirma a inimputabilidade penal das pessoas com idade inferior
a dezoito anos, advertindo, pois, que sdo sujeitos as medidas previstas
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naquela legislagdo especial. Dessa forma, metodicamente, restringe-se o
poder de policia, ou seja, o poder intervencionista do Estado, em que se
limita, formal e materialmente, ao alinhamento da legislagcdo especial a
matriz constitucional e as diretrizes internacionais dos Direitos Huma-
nos, nesse caso, os intrinsecos as criangas ¢ aos adolescentes.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente manifesta um conjunto de
medidas que devem ser aplicadas mediante a autoria de ato infracional.
Assim, as criangas cabe ao Conselho Tutelar as providéncias e encami-
nhamentos, aplicando as medidas de prote¢ao. Ja aos adolescentes, apos
efetuar o devido encaminhamento ao Ministério Publico, a quem compe-
te conceder remissdo ou representar para a instauragao de processo judi-
cial, sera aplicada a medida socioeducativa mais adequada, pelo Juiz da
Infancia e da Juventude.

Com relagdo a crianga, por determinagao expressa do art. 105 do
ECA, quando sua conduta configura ato infracional, incumbe ao Conse-
lho Tutelar, antes de tudo, mediante termo de responsabilidade, colocé-la
sob a guarda de seus pais. Estes devem ser os primeiros responsaveis pela
sua formacao moral e social, mas, se ndo tiverem condi¢des para tanto,
ha de encontrar-se um terceiro responsavel dentro ou fora da linha de
consanguinidade. O Conselho Tutelar também devera acompanhar a
crianga, temporariamente, com orientacao e apoio, determinando a sua
matricula e frequéncia obrigatorias em estabelecimento oficial de ensi-
no. Ademais, a situagdo econdmica da familia ou responséavel, notada-
mente quando lhes forem escassos os recursos, permite ao Conselho Tute-
lar buscar o apoio de programa comunitario ou oficial de auxilio a fami-
lia, a crianga e ao adolescente. E, sendo o caso, podera o Conselho, ainda,
requisitar tratamento médico, psicologico, psiquidtrico, em regime hos-
pitalar ou ambulatorial, ou incluir em programa oficial ou comunitario
de auxilio, orientagdo e tratamento a alcoodlatras e toxicOmanos.

Outra providéncia cabivel na hipotese de ato infracional praticado
pela crianca ¢ a utilizagdo do abrigo em entidade, a ndo implicar privagao
de liberdade. E sempre uma cautela excepcional e provisoria, até a sua
colocagao em familia substituta, que consiste também em outra medida
possivel de ser tomada, adstrita, entretanto, a competéncia da Justica da
Infancia e da Juventude. Observa-se que a crianga foi considerada pelo
Estatuto como um ser, ainda, incapaz de refletir em profundidade o ato
cometido e, portanto, alvo de medidas que visem a sua prote¢ao.

Essa diferenciacdo na aplicacao de medidas as criangas estd em
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consonancia com as Regras de Beijin (Regras Minimas das Nac¢des Uni-
das para a Administragdo da Justica, da Infancia e da Juventude), em que
a culpabilidade da situagdao que provocou o ato infracional ndo recai
sobre a crianca. Sao medidas que visam a garantia e a protecao dos direi-
tos mais fundamentais e que, com a urgéncia necessaria que certamente
requer a situagao, recolocardao em normalidade social e psicoldgica a
vida da crianga.

Desta forma, ndo se pode legitimamente dizer que a diferenga entre
ato infracional e crime reside tdo somente na nomenclatura ou mesmo
nas consequéncias juridicas que sdo, a0 mesmo tempo, cominadas legal-
mente e aplicadas judicialmente, isso porque o contetido normativo dos
institutos juridicos legais e o seu ambito de aplicagdo destinam-se a obje-
tos e finalidades particularmente proprias. Assim como as demais estru-
turas das respectivas consequéncias juridicas, isto ¢, as medidas socioe-
ducativas e as san¢des penais, também nao podem ser confundidas, pois,
enquanto as primeiras possuem carater essencialmente sociopedagogi-
co, as segundas destinam-se primordialmente a retribui¢ao e prevencao.

As medidas socioeducativas, por sua vez, s6 poderdo ser aplicadas
aos adolescentes, ou seja, aqueles com idade compreendida entre doze e
dezoito anos de idade, segundo a legislacdo especial. Desta forma, verifi-
cada a pratica de ato infracional, a autoridade competente podera aplicar
ao adolescente as seguintes medidas, conforme o art. 112 do ECA:

e adverténcia — consiste na repreensao verbal, reduzida a termo e
assinada, em que o juiz da infancia e da juventude procurara repercutir
positivamente no intimo do adolescente e sobre seus familiares, aos
quais também se destina indiretamente a medida;

e obrigagdo de reparar o dano — medida que podera ser aplicada
quando o ato infracional repercutir patrimonialmente. Esta medida pode-
ratrazer um ressarcimento util a vitima;

e prestacao de servigos a comunidade — medida em que o adoles-
cente infrator realizard servigos gratuitos e de interesse geral & comuni-
dade. O periodo de seu servigo ndo podera ser superior a seis meses € nem
a oito horas semanais, desde que ndo afete sua frequéncia escolar ou sua
jornada de trabalho. Com intento preventivo, pedagogico e repressivo,
determina a legislacao pertinente que o jovem prestara seus servicos em
entidades assistenciais, escolas, hospitais, creches, asilos e estabeleci-
mentos congéneres, desde que sejam entidades filantropicas;
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e liberdade assistida—medida de carater educativo e preventivo de
fundamental importancia, em que o adolescente infrator serd atendido
em meio aberto. E dirigida a adolescentes reincidentes os quais terdo um
programa especial de atendimento e que serdo supervisionados por auto-
ridade competente para serem reintegrados a comunidade, a escola e ao
mercado de trabalho;

e semiliberdade — esta medida socioeducativa objetiva reintegrar o
adolescente a sociedade, de forma gradual, fazendo com que o mesmo
trabalhe e estude durante o dia e recolha-se ao estabelecimento de atendi-
mento no periodo noturno. Cabivel, de regra, aos adolescentes que nao
possuem responsaveis por si € aos que apresentam um ambito familiar
inadequado para o auxilio a sua reinsercao;

e internacao — constitui a mais severa dentre o rol das medidas soci-
oeducativas, por ser uma medida privativa de liberdade. O Estado-Juiz
deve aplica-la somente nos casos mais graves e depois de ter verificado
que nenhuma das outras medidas ¢ suficiente para o caso.

As medidas socioeducativas serao aplicadas de acordo com a gravi-
dade da infracdo, das circunstancias e da capacidade do adolescente em
cumpri-la, tendo por objetivo buscar a responsabilizacao do adolescente
diante de sua conduta e, a0 mesmo tempo, assegurar, no periodo de cumpri-
mento da medida, condi¢des que facilitem e promovam o seu desenvolvi-
mento como pessoa e cidadio. Conforme Liberati (2003, p. 05), as medidas
socioeducativas podem ser conceituadas como “aquelas atividades impos-
tas aos adolescentes quando considerados autores de ato infracional. Desti-
nam-se a formagao do tratamento tutelar empreendido, a fim de reestrutu-
rar o adolescente para atingir a normalidade da integragdo social™.

Nesse sentido, a execucao das medidas socioeducativas deve con-
cretizar uma real proposta pedagogica de transformagao e deve priorizar
os propdsitos da ressocializacdo e reeducagdo, posto que direcionadas a
pessoas que ainda se encontram em desenvolvimento psicologico e soci-
al. Obviamente, esse quadro revela uma discriminagao positiva que nao
quer dizer o mesmo que impunidade, posto que se trata de uma sang¢ao
especifica, direcionada de acordo com a idade e desenvolvimento do
agente e com os objetivos e principios da Constitui¢do Federal.

4LIBERATI, Wilson Donizeti. Adolescente e ato infracional. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003.
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Resta claro que, por conta da determinagao legal, o adolescente em
conflito com a lei ¢ submetido & medida socioeducativa e ndo a pena,
sendo ambas distintas, tanto no contetido quanto na finalidade. As medi-
das socioeducativas sao formuladas como oportunidades de reconstru-
¢do de cidadania, sendo relevante e predominante a sua dimensao educa-
cional, de forma a propor aos adolescentes outras possibilidades de
desenvolvimento de seus interesses e reinseri-los socialmente com uma
nova proposta de vida, posto que, pedagogicamente, sua atuagdo alcanca
o jovem em desenvolvimento e deve interferir no processo de formacao
de valores e definicao de comportamentos por meio de educagdo, disci-
plina e tratamento.

Ocorre que, parte da doutrina atual, passou a defender o posiciona-
mento de que as medidas socioeducativas possuem uma natureza peda-
gbgica e retributiva, tendo o Estatuto da Crianga e do Adolescente esta-
belecido um mecanismo de punicdo de carater pedagdgico em sua con-
cepgdo e conteudo, mas retributivo em sua forma. Assim, defendem os
partidarios desse entendimento que a parte especifica de atos infraciona-
is do Direito da Infancia e Juventude tem natureza penal e, portanto, deve-
ria estar submetida aos principios norteadores do sistema penal, receben-
do adenominacao de Direito Penal Juvenil.

2 Ainaplicabilidade de um Direito Penal Juvenil, ante o carater dife-
renciado da responsabilizacio de criancas e adolescentes

O impacto social dos fatos delituosos cometidos por adolescentes e
sua forte repercussao publica que, em muitas ocasides, excedem os mar-
cos de proporcionalidade em relagdo a preocupagao com a criminalidade
adulta e outras expressoes de violéncia que afetam nossa sociedade, tem
favorecido a percepg¢ao na opinido publica de que a delinquéncia juvenil
¢ um dos problemas contemporaneos mais graves.

A Constitui¢do, em seu art. 228, estabelece que “sdo penalmente
inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legisla-
¢ao especial”. O Estatuto da Crianga e do Adolescente, por sua vez, dife-
rencia a crianga do adolescente em seu art. 2° para, em seguida, declarara
inimputabilidade dos menores de dezoito anos os quais sao submetidos
as suas regras. Define-se a inimputabilidade penal em razao da idade
como resultado de uma incapacidade do menor de idade derivada da falta
de condig¢des pessoais minimas de desenvolvimento biologico e saude

2016 Revista Juridica do Ministério Publico 129



O PARADIGMA DA EFETIVIDADE NORMATIVA DO DIREITO Mayara do Nascimento e Silva
CONSTITUCIONAL DA INFANCIA E JUVENTUDE E O MODELO DE
RESPONSABILIZACAO DIFERENCIADA

psiquica. E mais, acrescenta-se que o menor de dezoito anos nao possui o
desenvolvimento biopsicoldgico e social necessario para compreender a
natureza criminal de seus atos ou para determinar seu comportamento
conforme essa compreensao.

Além disso, torna-se sensato compreender que o tratamento espe-
cifico a respeito da conduta infracional leva em conta o fato de que a cri-
anga e o adolescente estdo em processo de desenvolvimento em todos os
aspectos, e uma sang¢ao penal, com todas as suas consequéncias, so traria
efeitos ainda piores a tal processo.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente ¢ expresso ao recomendar
a aplicagdo preferencial de medidas que ndo prejudiquem a socializagao
dos adolescentes, conforme art. 100 da Lei: “Na aplicacao das medidas,
levar-se-30o em conta as necessidades pedagogicas, preferindo-se aque-
las que visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios”.
E, ainda, durante o periodo de internagdo, inclusive provisoria, serdo
obrigatorias atividades pedagogicas (art. 123, paragrafo unico).

O reconhecimento da condi¢ao peculiar vivenciada por criangas e
adolescentes provém da concepg¢do de que toda pessoa desenvolve per-
manentemente a sua personalidade, todavia, na infancia e na adolescén-
cia, esse processo transcorre de forma mais intensa. A partir de toda uma
matriz historia, juridica e social, nacional e internacional, firmou-se o
entendimento da crianca ¢ do adolescente, como sendo ser humano em
desenvolvimento, com particularidades, necessidades e, consequente-
mente, com direitos especificos. Decorre desse fato, a existéncia de
diversos niveis de desenvolvimento e responsabilizacao, os quais acarre-
tam exigibilidades diferenciadas a serem definidas consoante tal princi-
pio. Nao ha, portanto, a exclusao do poder estatal sobre tal esfera e, sim, a
adequagdo a um segmento especifico.

Inserido em um processo mundial de consolidagdo, atencao e valo-
rizagdo dos direitos da crianga e do adolescente, surge a revisao da legis-
lacdo brasileira, fundamentada em uma nova concepgao de direito e cida-
dania, a uma percepcao da crianca e do adolescente como ser humano
com necessidades diferenciadas. O Direito Constitucional da Infancia e
Juventude concretizou mudangas na relagdo de responsabilidade exis-
tente entre criangas e adolescentes, Estado e sociedade civil, bem como
na forma de tratamento, eliminando preceitos prejudiciais originados da
associacdo equivocada entre menor, crime e delinquéncia.

Portanto, a consideracdo da infancia ¢ adolescéncia como fase
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peculiar do desenvolvimento humano foi o principio orientador para a
construcao de regras e normas juridicas distintas do Direito Penal tradici-
onal destinado aos adultos. Desta forma, o Direito Constitucional da
Infancia e Juventude reconheceu um sistema proprio de responsabiliza-
¢do para os menores de idade, fundado em um modelo de responsabiliza-
¢ao diferenciado, em que o proprio legislador constitucional renuncia a
imposi¢do de uma pena criminal. E, apesar de o Estatuto da Crianga e do
Adolescente tomar por base para a defini¢ao de atos infracionais as con-
dutas enumeradas pelo legislador penal, como nao permitidas, por ques-
tao de facilidade conceitual, as medidas socioeducativas ndo cumprem o
mesmo papel da pena, possuindo finalidades e contetido distintos.

As medidas socioeducativas diferem das penas, pois ndo devem
cumprir apenas o papel de controle social. Elas buscam procurar evitar a
pratica de novos atos infracionais por adolescentes, mas, a partir da ofer-
ta de um conjunto de servicos e politicas sociais. As politicas publicas
destinadas a infancia e adolescéncia podem ser agrupadas em trés seg-
mentos distintos: (a) politicas basicas (art. 4°, ECA) — saude, alimenta-
¢do, habitagdo, educagdo, esporte, lazer, profissionalizacdo e cultura; (b)
politicas de protecao especial (arts. 23, pardgrafo tnico, 34, 101 e 129,
ECA— orientagdo, apoio e acompanhamento temporarios, regresso esco-
lar, apoio sociofamiliar/manutencdo de vinculo, necessidades especiais
de satide, atendimento a vitimas de maus-tratos, tratamento da drogaliza-
¢do, renda minima familiar, guarda subsidiada e abrigo; e (c) politicas
socioeducativas (arts. 112 e 129, ECA) m — adverténcia, reparacao do
dano, prestagao de servigos a comunidade, liberdade assistida, semili-
berdade e internacdo. As politicas basicas constituem o sistema primario
o qual visa a prevencao e pretende abranger a universalidade dos jovens,
propiciando que, indistintamente, alcancem condigdes favoraveis a seu
desenvolvimento. J4 o sistema secundario executa politicas de prote¢ao
especial, as quais atentam para situagdes de risco pessoal ou social da
infancia e juventude. Por fim, ha o sistema tercidrio, que trata das medi-
das socioeducativas as quais sdo destinadas a adolescentes que pratica-
ram ato infracional.

Considerando que a interpreta¢do dos principios, regras e normas
do Estatuto da Crianga e do Adolescente deve se dar de forma sistemati-
ca, e ndo pontual, evidencia-se que essas trés categorias de politicas
publicas voltadas a infancia e juventude nao sdo estanques nem indepen-
dentes; pelo contrario, sua implementagao implica a articulagdo de servi-
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¢os e programas. Ressalte-se, ainda, que todas essas politicas devem ser
operacionalizadas em politicas, programas, servigos, atividades, acdes
diversas, de maneira articulada e universalizada. De fato, ndo chega a ser
preciso visitar uma Vara da Infancia e Juventude para saber que os ado-
lescentes envolvidos com a pratica de atos infracionais sempre revelam,
em alguma fase de suas vidas, direitos negligenciados, desde familias
problemadticas, violéncia doméstica, baixa escolaridade, defasagem esco-
lar, precaria inser¢ao no mercado de trabalho, abandono e vivéncia insti-
tucional em abrigos ou vivéncia de rua, envolvimento com drogas, por
meio de dependéncia ou trafico.

O rol de medidas socioeducativas revela uma escala de severidade,
comecando pela mais leve — adverténcia — e podendo chegar a mais
grave —internacao —, sendo que a aplicagdo dessas medidas esta vincula-
da a principios proprios indicados no ECA. A proposito da medida priva-
tiva de liberdade — internacdo —, o que a distingue fundamentalmente da
pena privativa de liberdade imposta aos imputaveis consiste no carater
pedagdgico, reeducacional e de ressocializagao. Ressalte-se que as medi-
das devem ser cumpridas em estabelecimentos apropriados a partir de
uma proposta de atendimentos pedagogico e psicoterapico, adequados a
condicdo de pessoa em estagio de desenvolvimento, com o oferecimento
de educacao escolar, profissionalizac¢do, entre uma série de atividades a
serem executadas durante o periodo de cumprimento, obedecendo-se a
rigorosa segregacao por critérios de idade e gravidade do ato.

Contudo, observa-se a defesa por parte de parcela da doutrina de
um posicionamento que vem se expandindo atualmente no sentido de
reconhecer a existéncia de um Direito Penal juvenil. O entendimento
parte de que as medidas socioeducativas possuem um carater puniti-
vo/retributivo similar a san¢ao penal e, desta forma, as disposi¢des esta-
belecidas no ECA sobre atos infracionais ¢ medidas socioeducativas
representam uma espécie de Direito Penal.

Trata-se de um Direito Penal especial o qual integra o Direito Penal
comum, ou seja, poderia ser entendido como um setor especializado da
dogmatica penal, através de um sistema positivo juvenil cuja finalidade
seria a inser¢ao dos principios penais no sistema infracional, de modo a
contribuir com o fim desse sentimento de impunidade que a sociedade
tanto evidencia. Nesse contexto, o ECA passaria a ser parcialmente trata-
do como uma lei penal, em razdo de contemplar a matéria relacionada a
pratica de infracdes penais por menores de idade e suas consequéncias.
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Ocorre que os atos infracionais divergem das infragdes penais em razao
da atuagdo de um sujeito que, por mandamento constitucional, ocupa
uma posicao diferenciada no ordenamento juridico e, desta feita, também
tem uma responsabilizacao diferenciada a qual nao tem natureza penal.

Ousamos tecer uma critica ao Direito Penal juvenil, ou Direito
Penal de adolescentes, posto que considerar a construgdo de uma dogma-
tica penal no campo do Direito Constitucional da Infancia e Juventude
significa desconstruir toda a legitimagao especial da crianga e do adoles-
cente enquanto sujeitos submetidos a protegao integral. De fato, o Direito
Penal juvenil em nada contribui para o processo de crise de efetividade
que o Direito Constitucional da Infancia e Juventude apresenta, posto
que, ao defender a aplicagdo dos principios norteadores do sistema
penal, traz, como consequéncia inevitavel, um discurso criminalizante
o qual s6 corrobora a equivocada necessidade de uma reducdo da maio-
ridade penal.

A questdo da criminalidade envolvendo adolescentes reforga uma
percepcao do senso comum de um sentimento de impunidade, indiferen-
c¢a penal e suposta benevoléncia da legislagdo especial no trato da ques-
tao, sendo que aqueles que langam criticas ao tratamento dado aos ado-
lescentes em conflito com a lei ndo se interessam em investigar em que
grau as medidas socioeducativas acompanham as determinacdes trazidas
pela legislacdo. Verifica-se uma gama ampla de dificuldades para a real
implantacdo do que preconiza o Direito Constitucional da Infancia e
Juventude o qual traz um conjunto de principios norteadores que visam
as agOes de ressocializacdo e aplicacdo de medidas socioeducativas,
como forma de nao deixar impune o ato praticado e, a0 mesmo tempo,
entendé-lo diferentemente do ato cometido por um adulto.

As medidas socioeducativas t€ém, em seu proposito, um carater
educativo e de responsabilizacdo do adolescente em sua conduta e, além
disso, buscam assegurar, no periodo de cumprimento, condi¢des que
facilitem e promovam o seu desenvolvimento como pessoa e cidadao.
Contudo, no que diz respeito a efetividade da medida, observa-se um
verdadeiro paradoxo entre o que o sistema propoe e aquilo que ¢ alcanga-
do na pratica institucional.

A questao vai além de um sentido punitivo e denota uma relevancia
complexa e estrutural do ponto de vista da efetividade de todo um siste-
ma constitucional da infancia e juventude. De fato, ndo se faz necessario
construir um novo ramo juridico, mas concretizar, implementar e efeti-
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var o que ja esta posto. Para refutar tal perspectiva penal, € preciso enfati-
zar que o carater educativo e pedagogico do contetido das medidas socio-
educativas ndo retira seu carater de responsabilizacdo, pois, em que pese
serem responsabilizantes, devem ter por objetivo precipuo a educagao.

A solugdo legitima para tratar da incompatibilidade entre o conteudo
normativo e a pratica operativa consiste em encarar o Direito Constitucional
da Infancia e Juventude como ramo juridico, dotado de especificidades pro-
prias e carente de efetividade em diversos aspectos. Apelar por uma aproxi-
magao, ou melhor, para uma reducao desse ramo juridico a espécie do Direito
Penal ndo s6 ¢ ineficaz como produz efeitos paradoxais, na medida em que
parcela da sociedade e da comunidade juridica, que sempre olhou o Direito
Penal como ultima alternativa, agora quer fazer uso do mesmo para buscar
uma solugdo para um problema estrutural e complexo representado por crimi-
nalidade e sensac@o de impunidade, mantendo o sistema normativo especifi-
co em alguns aspectos favoraveis e justificando uma retificagao para o enqua-
dramento da parte infracional como matéria penal.

A problematica envolvendo a inefetividade das medidas socioedu-
cativas esta ligada ao modo de execucdo que foge dos parametros ja esta-
belecidos pela propria legislagao. O que se deve combater € a sistematica
repressiva e segregatoria que aquelas apresentam e a influéncia desse
processo na trajetoria de criminalidade que se alastra entre os adolescen-
tes institucionalizados. A presenca do carater de repressao nas medidas
socioeducativas ndo pode justificar a categoria penal da medida, mas o
predominio desse carater repressivo deve ser combatido.

De fato, o Direito Penal juvenil se deve muito mais ao desejo de
demonstrar a sociedade que clama por medidas mais duras, como a redu-
¢do da maioridade penal, um sistema de puni¢ao efetivo apto a solucio-
nar a sensacao de impunidade ocasionada pela criminalidade noticiada.
Ocorre que definir um sistema penal para adolescentes significa se dis-
tanciar da hermenéutica constitucional.

Perceba-se que, logo apos a superagao de um modelo disciplinar e
reducionista no trato das questdes ligadas ao segmento infantojuvenil, de
fases de total caréncia de politicas sociais direcionadas a infancia e
juventude, a construcdo e disseminacdo de um discurso criminalizante
representa um claro retrocesso, visto que o enfoque estratégico a perse-
guir seria combater a inexisténcia real de um sistema de garantia de direi-
tos em favor de criangas e adolescentes, apontando as reais causas de um
aumento da criminalidade.
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Conforme Zaffaroni (2007, p. 13-14),

Nas tultimas décadas, produziu-se uma notéria transformagio
regressiva no campo da politica penal, pois do debate entre politi-
cas abolicionistas e reducionistas passou-se, quase sem soluco de
continuidade, ao debate da expansdo do poder punitivo. Nesse
debate, o tema do inimigo da sociedade ganhou o primeiro plano
de discussdo, tendo em vista a identificacdo dos destinatarios
mediante um forte movimento para o direito penal de autor.

O doutrinador (ZAFFARONI, 2007, p. 21-22) retoma a distingdo
romana entre inimicus € hostis, mediante a qual o inimicus era o inimigo
pessoal, ao passo que o verdadeiro inimigo politico seria o 4ostis, o qual
carecia de direitos em termos absolutos, era quem estava fora da comunida-
de. Do proprio direito romano, surgiram os €ixos troncais que haveriam de
servir de suportes posteriores a todas as subclassificagdes do /ostis levadas
em conta para o exercicio diferencial do poder punitivo e racionalizadas
pela doutrina penal (AGAMBEN, 2004, p. 122). Nesse contexto, ¢ forcoso
trazer em exemplificacdo a institui¢ao do hostis judicatus romano que cum-
pria a fungdo de deixar o cidaddo em condi¢do semelhante a do escravo,
paratornar-lhes aplicaveis as penas que eram vedadas para os cidadaos.

Como a figura do hostis, inimigo ou estranho, nunca desapareceu
da realidade operativa do poder punitivo nem da teoria juridico-penal, é
possivel extrair desse significado uma ligacdo com a realidade atual, no
sentido de que a tentativa de submeter o adolescente em conflito com a
lei, que estd inserido num sistema de normas especifico, ao Direito Penal
Juvenil (criagao de uma espécie do Direito Penal), significaria torna-lo
de certa forma um hostis judicatus ou inimigo declarado pelo poder da
atualidade, na medida em que, retirando-o da esfera legitima de protecao
do Direito Constitucional da Infancia e Juventude, poderia aplicar-lhe o
que esta vedado por essa legislacdo, ou seja, a pena criminal e, ainda,
justificar, umareducao da maioridade penal.

De fato, Zaffaroni (2007, p. 24) acrescenta que

Poderé se argumentar que o hostis dos dias de hoje ¢ submetido a
conteng@o como individuo perigoso apenas na estrita medida da
necessidade, ou seja, s6 se priva o inimigo do estritamente neces-
sario para neutralizar seu perigo, porém deixa-se aberta a porta
para o seu retorno ou incorporagdo, mantendo todos os seus
outros direitos. Ou seja, esta ndo seria nada além de uma simples
limitagao do principio do Estado de direito imposta pela necessi-
dade e em sua estrita medida.
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Os partidarios do Direito Penal juvenil sugerem esse proposito,
tendo em vista que, diante do apelo da sociedade por medidas mais duras
aos adolescentes, uma saida estratégica seria enquadra-los numa espécie
de Direito Penal a qual daria aos mesmos um tratamento bipolar, pois
fariam parte do acervo de protecdo do Direito Constitucional da Infancia
e Juventude, todavia, a partir do momento da pratica de um ato infracio-
nal, sairiam desse ambito da normatividade especifica e enquadrar-se-
iam como sujeitos comuns submetidos a uma espécie de pena, denomi-
nada medida socioeducativa a qual deveria ter conteido predominante-
mente eticopedagdgico, mas que, na verdade, ndo passaria de sangao
penal. Todavia, existe uma limitacdo constitucional substancial que
estrategicamente impossibilita o tratamento penal ao segmento infanto-
juvenil. Além disso, observando-se a historia do exercicio real do poder
punitivo, nota-se que toda teorizagdo legitimadora do tratamento penal
diferenciado baseou-se em emergéncias, como a que aqui se verifica.
Seriaum direito da crianga e do adolescente hibrido, ou seja, uma espécie
de normas direcionada ao adolescente “bonzinho” e outro regramento
destinado ao adolescente “malzinho”, perigoso®, criminoso. Segundo
Zaftaroni (2007,p. 178), “O argumento de que muitas pessoas ja estao
sendo tratadas como inimigos e que isso € verificavel ndo nos pode levar
a aceitd-lo resignadamente e menos ainda a legitima-lo, nem mesmo par-
cialmente”.

Ao estabelecer a prioridade absoluta da crianca e do adolescente no
ordenamento juridico brasileiro, o artigo 227 da Constitui¢do, entre
outros aspectos, indica o reconhecimento da igualdade juridica entre
todas as criancas e todos os adolescentes, que, possuindo o mesmo status
juridico, gozam da mesma gama de direitos fundamentais.

Apelar para um direito penal juvenil acaba por ser uma resposta
mais satisfatoria e imediata para a sociedade, posto que resolveria a ques-
tao da especificidade da categoria do adolescente simplesmente, acaban-
do com tal especificidade e, estrategicamente, a partir da construgao de
um regime de responsabilidade penal, surgiria como um argumento para
fortalecer a inconstitucional tematica da redugao da maioridade penal.

Nota-se que partir por esse caminho nao resolvera a problematica
e, sem duvida, so levara tal questao para solugdes emergenciais, desarra-

Segundo Otto Kirchheimer: “Todo regime politico tem seus inimigos ou os vai criando com o tempo
(Justicia Politica, Granada, 2001, p. 3.)
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zoadas e, sobretudo, inconstitucionais, pois desconstroem toda uma evo-
lucdo juridica e social condensada na Constitui¢ao Federal e que serve de
parametro irredutivel para a legislacdo regulamentadora. Conforme
Novelino (2009, p. 81):

Em principio, pode parecer estranho a soberania popular impor
limites materiais a si propria. Nao obstante, a protecao de deter-
minados conteudos pelas Constituigdes visa a assegurar o pro-
prio processo democratico, resguardando metas de longo prazo
— muitas vezes subavaliadas por maiorias avidas em maximizar
seus interesses imediatos —a fim de proteger a sociedade de suas
inconsisténcias temporais. Nesse sentido, as Constituigdes
democraticas atuam como verdadeiros mecanismos de autovin-
culagio (pré-comprometimento) adotados pela soberania popu-
lar para se proteger de suas paixdes e fraquezas.

A realidade ainda demonstra que a crise no sistema de atendimento a
adolescentes, privados de liberdade no Brasil, s6 ndo ¢ maior que a crise do
sistema penitenciario, para onde se pretende transferir os jovens infratores,
menores de dezoito anos. A tematica em questao ¢ um desafio na busca de
medidas eficientes que minimizem as problematicas que envolvem crian-
cas e adolescentes na pratica de atos infracionais, possibilitando o resgate
paraa convivéncia social e formag¢ao adequada de sua personalidade.

As institui¢des destinadas a privagao de liberdade de adolescentes
ndo cumprem o objetivo eticopedagodgico-educacional e, portanto, estao
aplicando uma punicao que ndo surte o efeito desejado pela propria soci-
edade e que emana da Constitui¢ao. Essa constatacao revela uma crise de
efetividade do sistema que leva a entender, para alguns, que o mesmo
deve ser equiparado a Direito Penal a partir de uma aproximacao equivo-
cada de contetido e finalidade. Todavia, trata-se de uma interpretacdo que
deve ser combatida, pois o que se deve buscar sdo meios para concretizar
a efetividade de um ramo juridico que ja tem seu contetido normativo
delimitado e precisa reforgar suas garantias para se fazer valer enquanto
sistema juridico autdnomo extraido do texto constitucional.

O que se pretende ¢ langar as bases de um discurso construtivo e
racional de que Direito Penal e Direito da Infancia e Juventude sdo ramos
distintos e, assim como exposto anteriormente, seus institutos possuem
conteudo e finalidades diferentes. Além disso, a sociedade clama por
solugdes imediatas, porém estas infelizmente ndo sdo satisfatorias. As
solugdes devem ser debatidas, construidas e concretizadas de maneira
racional para que possam trazer estabilidade.
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3 Consideracoes finais

O senso comum sempre apoia o legislador em mais rigor penal,
porém, a punicdo pela puni¢cao ndo diminui nenhum tipo de violéncia,
caso contrario, a criminalidade entre adultos diminuiria, quando o que se
observa ¢ um aumento continuo na pratica de crimes, notadamente de
crimes contra a vida e presidios abarrotados, fazendo com que a préopria
justica criminal aplique substitutivos penais como alternativa.

De fato, solugdes mais produtivas e eficazes demandam vontade
politica e investimentos publicos. No entendimento da sociedade brasi-
leira em geral, difundiu-se equivocadamente a ideia de que o adolescente
ndo se sujeita a praticamente nenhuma medida repressiva, e a redugdo da
maioridade penal surge como uma medida reducionista, imediatista e
equivocada, tendo em vista que fortalece um discurso punitivo o qual
reduz um problema estrutural e complexo a uma mera punigao.

As propostas de reducao da idade penal sustentam-se basicamente
na crenga de que sao os adolescentes os principais responsaveis pela vio-
léncia em razao do excesso de impunidade. Observa-se um direciona-
mento de responsabilidade pelos problemas da criminalidade, uma rotu-
lagdo da delinquéncia, enfim um processo de demonizagao que ocasiona
uma invisibilizacao da real situac¢do e das demandas concretas que origi-
nam esse comportamento.

De fato, a violéncia, como um grave problema social, de direitos
humanos e de satde publica, e que vitima majoritariamente jovens do
sexo masculino, passa a ser percebida pela opinido publica como uma
questao da qual o jovem € o responsavel, e ndo a principal vitima. Obser-
va-se a permanente presenca de projetos de lei e de propostas de Emenda
Constitucional no Congresso Nacional Brasileiro, objetivando alterar
dispositivos constitucionais e do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
no entanto a principal objecdo a qualquer alteragcao no modelo e sistema
adotado estd amparada na constitucionalizagdao do Direito da Crianga e
do Adolescente, no ambito do Estado Democratico de Direito, como bar-
reira efetiva para tais propostas de emenda e reforma constitucional.

Nao resta duvida de que a presenca de principios e regras de
garantia, em matéria dos direitos da infincia e juventude no texto cons-
titucional brasileiro, configura ndo s6 um novo modelo de protecdo e
salvaguarda dos direitos dessa populagdo, como produz efeitos em
toda a disciplina infraconstitucional que venha a regular a condi¢ao
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material de criancas e adolescentes. Mais que isso, no bojo de uma
Constituicdo material, como a brasileira, quaisquer propostas de alte-
ragdao ou diminui¢do de garantias vém a se constituir como violagao
inequivoca de clausula pétrea®.

Conclui-se, preliminarmente, que a constitucionalizagdo do Direi-
to da Crianga e do Adolescente abre significativos espagos de controle
sobre qualquer impulso ou compulsdo de descumprimento de norma
constitucional e, consequentemente, sua alteragdo. Segue nessa linha a
questao que se requer no direito penal juvenil de uma equivocada neces-
sidade de ampliacdo da esfera de puni¢ao penal, mas deve-se fazer preva-
lecer a supremacia constitucional como garantia da propria Constitui-
¢do; do contrario, coloca-se emrisco a propria unidade da Carta Politica.

A maioria dos que defendem a reducao da maioridade penal acredi-
tam que os adolescentes infratores ndo recebem a punicao devida. Para
eles, o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente € tolerante com os infratores
e ndo intimida aqueles que pretendem transgredir a lei. Argumentam os
defensores da ndo reducdao da maioridade penal sobre o pensamento equi-
vocado de impunidade:

[...]Acircunstancia de o adolescente ndo responder por seus atos
delituosos perante a Corte Penal ndo o faz irresponsavel. Ao
contrario do que sofismatica e erroneamente se propala, o siste-
ma legal implantado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
faz estes jovens, entre 12 e I8 anos, sujeitos de direitos e de res-
ponsabilidades e, em caso de infragdo, prevé medidas socioedu-
cativas, inclusive com privagdo de liberdade, como ja vimos.
(SADDY, 2003, p. 05)

Sobre o tema em discussdo, Liberati argumenta em prol da atual
sistematica:

[...]. Os que preconizam a redugdo do limite, sob a justificativa
da criminalidade crescente, que a cada dia recruta maior nimero
de menores, ndo consideram a circunstancia de que o menor, por
ser ainda incompleto, ¢ naturalmente antissocial a medida que
nao ¢ socializado ou instruido. O reajustamento do processo de
formagdo do carater deve ser cometido a educagio, ndo a pena
criminal. (LIBERATTI, 2000, p. 72)

6 e T . onTx . . : ~

art. 60 da Constituicao Federal da Republica Federativa: “Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de
emenda tendente a abolir: I —a forma federativa de Estado; IT—o voto direto, secreto, universal e periodico; IT1
—aseparacao dos Poderes; IV —os direitos e garantias individuais”.
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O Fundo das Nag¢odes Unidas para a Infancia (UNICEF) pronunci-
ou-se a respeito da reducdo da maioridade penal no Brasil, afirmando
que esse fato so representaria um retrocesso para os direitos da infancia.
Ressalte-se que uma redugao da maioridade penal iria afetar, preferenci-
almente, jovens negros, sem condi¢ao social adequada, moradores de
areas periféricas onde o indice de violéncia € maior, pois este ¢ o perfil da
seletividade penal no Brasil. Mas, apesar de toda uma conjuntura desfa-
voravel, ainda insistem em comparar o sistema penal brasileiro com o de
paises desenvolvidos para justificar um tratamento penal a adolescente.

A protecdo integral, no entanto, deve se materializar por meio de
politicas universais, politicas de protecdo ou politicas socioeducativas,
conforme a necessidade. Trata-se de um principio norteador que deve
obter implementacdo concreta na vida das criangas e dos adolescentes
sem qualquer distingdo. Deve haver rigoroso respeito pelo império da lei,
proprio das democracias constitucionais baseadas na perspectiva de dire-
itos humanos hoje normativamente estabelecidos, bem como da existén-
cia de mecanismos e instituigdes idoneas e eficazes para a realizagao
efetiva dos direitos consagrados.

A delimitagdo da natureza e da finalidade da medida socioeducati-
va, o conceito de ato infracional e a consequente diferenciacao dos insti-
tutos penais do crime e da pena e as discussoes sobre reducao da maiori-
dade penal pretenderam, neste trabalho, afastar, fundamentalmente, o
discurso criminalizante que se alastra atualmente. A baixa efetividade do
Estatuto da Crianca e do Adolescente nao pode ser creditada a falta de
normas/regras, ou seja, de normas operacionalizadoras das nor-
mas/principios. E necessario exercer uma viso critica sobre a efetivida-
de do Estatuto da Crianca e do Adolescente para estabelecer melhores
perspectivas estratégicas a servigo dos direitos.

Aredu¢do da maioridade penal deve ser combatida enquanto medi-
da emergencial, inconstitucional, representativa de um retrocesso ao
processo civilizatorio de desenvolvimento quanto a defesa, garantia e
promocao dos direitos da crianga e do adolescente. O reconhecimento da
responsabilizacdo diferenciada emerge como condi¢do necessaria ao
reconhecimento do sistema de garantias, sendo que, nessa luta por efeti-
vidade em favor dos direitos do segmento em analise, € necessario criar
mecanismos oriundos do texto constitucional para livrar esse publico de
um processo de marginalizacdo e de ndo realizagao de direitos.

Sem duvida, essa anélise comecga por uma avaliacao dos processos

140 Revista Juridica do Ministério Publico 2016



O PARADIGMA DA EFETIVIDADE NORMATIVA DO DIREITO Mayara do Nascimento e Silva
CONSTITUCIONAL DA INFANCIA E JUVENTUDE E O MODELO DE
RESPONSABILIZACAO DIFERENCIADA

de elaboragao legislativa, dos processos de controle social e institucio-
nal, dos processos de aplicagdo em concreto dessas normas juridicas e
dos processos de desenvolvimento de politicas publicas pelos 6rgaos
publicos politico-administrativos de atendimento direto de criangas e
adolescentes. Esses indicadores devem estar em consonancia e adequa-
¢do com os paradigmas éticos e politicos do Direito Constitucional da
Infancia e Juventude.
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