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O maior desafio ao garantismo na atualidade
€ elaborar técnicas de decidibilidade no plano
tedrico, torna-las vinculantes no plano normativo
e assegurar sua efetividade no plano pratico.

Luigi Ferrajoli
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APRESENTACAO

A;)onstituigéo Federal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, acolhendo
emandas externas e internas, afirmaram direitos fundamentais para criangas
e adolescentes, com alto nivel de especificacdo de conteudo, mas, na pratica, sdo varios
os desafios para efetivar esses direitos. Apds a descricdo dos direitos fundamentais do
segmento infanto-juvenil e seus contornos historicos, legais e tedricos, propbe-se a
utilizacao da teoria do garantismo juridico, elaborada por Luigi Ferrajoli, para trazer esses
direitos a luz da reflexao tedrico-juridica; visto que, a partir da constatagdo de uma crise
de efetividade, os elementos tedricos garantistas se propdem a buscar solugao dentro do
préprio ordenamento juridico a partir das garantias constitucionais. Propde-se, desta forma,
a transposicao da teoria do garantismo juridico para o Direito Constitucional da Infancia e
Juventude, enquanto ramo juridico especifico e diferenciado, com o intuito de contribuir
para reducao da distancia entre as prescricdes normativas e a realidade dos direitos funda-

mentais da crianca e do adolescente.







INTRODUCAO

Esta pesquisa surgiu a partir da observagao de uma das maiores problematicas
atuais, qual seja a crescente e reincidente violéncia praticada pelo segmento
infanto-juvenil e, correlacionado a tal fato, um elevado déficit de efetividade normativa
da legislagdo concernente ao publico mencionado. Dessa constatagdo surgiu a seguinte
indagacgao: o paradigma do “menor” infrator, enquanto individuo delinqliente e perigoso o
qual requer atengao por ser um problema social, tdo combatido desde o século passado,
foi superado?

De fato, o ideal de infancia e de adolescéncia associado a sujeitos de direitos e des-
tinatarios de protegéo integral, presente no Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA),
ainda ndo se concretizou no contexto da realidade brasileira. Desse modo, criangas e ado-
lescentes sao vitimas n&o apenas dos pais e de uma sociedade inerte, mas primordialmen-
te do préprio Estado omisso e descumpridor dos seus deveres constitucionais, tendo em
vista a necessidade de politicas publicas integradas de educacéo, saude, profissionaliza-
¢ao, cultura e assisténcia social para a garantia dos direitos desse grupo.

Apesar disso, assistimos atualmente a uma reacdo de combate ao ECA, que
atualiza a crenca na repressao a violéncia como solugao primeira para problemas sociais,
em detrimento do modelo de protegao integral. As doutrinas do direito penal do menor e da
situacao irregular ainda perseveram como mediadores simbolicos das praticas concretas
junto a infancia e a adolescéncia brasileiras. A qualificacdo do ECA como defensor da
impunidade é cultivada pela midia e opinido publica, no entanto, o que se observa € o apro-
fundamento da disparidade entre o texto legal e a efetividade de direitos reconhecidamente
fundamentais. Sem duvida, as dificuldades relativas ao reconhecimento tedrico-pratico da
condicao de sujeitos de direitos fundamentais das criancas e dos adolescentes ainda sao
relevantes.

Este trabalho analisa os direitos fundamentais de criancas e adolescentes, criados
pelo direito positivo patrio com a vigéncia da Constituicdo de 1988, a teor do que dispde o
artigo 227, e a correspondente regulamentacgéo deste artigo implementada pelo legislador
no Estatuto da Crianga e do Adolescente - Lei n® 8.096, de 13 de julho de 1990. Os direitos
das criangas e dos adolescentes, além dos instrumentos normativos mais importantes
mencionados, estdo presentes em documentos internacionais, os quais foram internali-
zados pelo ordenamento patrio, a exemplo da Convencgao Internacional dos Direitos da
Crianca, de 1989, considerada a declaragéo universal dos direitos do segmento infanto-ju-
venil.

Inicialmente, a analise do processo historico demonstrou a consolidagado e a
ampliagdo dos direitos fundamentais, em razdo da alteracdo da posicédo da crianga e do
jovem face a lei a partir da emergéncia da nogao de infancia. A consagragao do principio



concernente a protecao integral de criangas e adolescentes, incorporada ao ordenamento
juridico brasileiro a partir da Constituicido de 1988, no entanto, ainda nado conseguiu
efetivar-se de forma plena. Tendo em vista a grande parcela de criangas e adolescentes
que ainda se encontra em situagao de caréncia econdmica, social e familiar.

Sem duvida, tal realidade precisa ser revertida, pois vai de encontro ao direito da
protecdo integral, que se entende ser abrangido ndo por um unico direito especifico, mas
sim

todos aqueles concernentes aos planos civil, politico, social e cultural. Ressalte-se
que, em virtude de estarem em desenvolvimento fisico e psiquico, as criangas e os ado-
lescentes necessitam de um tratamento diferenciado, sendo de extrema relevancia que
a eles sejam instituidos direitos e garantias que permitam o pleno desenvolvimento para
tornarem-se cidadaos adultos integrais na sociedade.

O marco tedrico adotado sera o garantismo juridico de Luigi Ferrajoli, cuja teoria
tem como expressao a sua mais importante obra, intitulada Diritti e Ragione, de 1989,
traduzida pela primeira vez para o espanhol em 1995. A importancia da utilizacdo da
teoria geral do garantismo na analise aqui pretendida reside na constatagcao de que suas
bases — a centralidade da pessoa e a instrumentalidade do Estado e do Direito — abrem
diversas possibilidades, entre elas: a definicdo formal de direitos fundamentais; a distingao
entre legalidade formal e legalidade substancial; a consolidacédo da nogédo de democracia
substancial; a dissociagao entre direitos fundamentais e suas garantias; a classificagao
das garantias como primarias e secundarias; a distingdo tedrico-juridica entre vigéncia,
validade e efetividade. Outras obras de Luigi Ferrajoli e a teoria defendida pelo autor serao
aqui utilizadas para a elucidagdo do sentido dos elementos tedricos garantistas aptos a
problematizagdo acerca do sistema de garantias de direitos fundamentais de criangas e
adolescentes.

O autor em referéncia desenvolve um normativismo critico e realista, que se
debruga sobre as divergéncias entre a realidade empirica do direito e o dever ser juridico-
-constitucional ao qual essa realidade deveria limitar-se. A escolha da tematica deve-se ao
fato de que a teoria do garantismo juridico identifica a crise na efetividade do modelo de
Estado constitucional de Direito vigente, decorrente do constante desrespeito a dignidade
da pessoa e seus direitos fundamentais e se propde a buscar solugdes dentro do préprio
ordenamento juridico a partir das garantias constitucionais, as quais destinam-se a dificil
tarefa de assegurar a maxima correspondéncia entre normatividade e efetividade na tutela
dos direitos. Desta forma, o posicionamento dos direitos fundamentais na teoria garantista
€ central para a compreensao da instrumentalidade do Estado e de seus poderes, assim
como é importante para a compreensao da doutrina da protecéo integral de criangas e ado-
lescentes que, como ja referido, é essencialmente matizada pelos direitos fundamentais
desta populacéo.
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Os objetivos principais da pesquisa consistem em: construir a legitimidade humana
de criangcas e adolescentes como sujeito de direitos; apontar o déficit de efetividade
normativa do Direito Constitucional da Infancia e Juventude; além de transpor o aporte
tedrico do garantismo para esse ramo juridico.

A partir da descrigdo da historicidade dos direitos da infancia e juventude e da
introducédo de principios oriundos de documentos internacionais, pretende-se explicar a
evolugdo dos mecanismos de protec¢ao a infancia e a adolescéncia no ordenamento juridico
brasileiro. Posteriormente, estabelecer a diferenciacdo entre crime e ato infracional, entre
pena e medida socioeducativa, entre Direito penal juvenil (discurso em voga atualmente)
e responsabilizagao diferenciada do segmento juvenil. A partir disso, comegar a tecer a
critica sobre as questdes que hoje levantam “reducéo da maioridade penal”. Assim, a ideia
€ enfatizar a crise de efetividade do Estatuto da Crianca e do Adolescente, enfaticamente
no que concerne aos direitos fundamentais e propor a transposicao tedrica da teoria geral
do garantismo juridico, desenvolvida por Ferrajoli, para o Direito da Infancia e Juventude,
enquanto ramo juridico autbnomo e dotado de normas especiais posto que direcionadas ao
segmento infanto-juvenil.

O método de abordagem adotado sera o indutivo, em funcao da possibilidade de se
partir do objeto e, da analise do mesmo, retirar conclusdes gerais acerca do tema. A técnica
de pesquisa é exclusivamente bibliografica, pois parte de obras importantes acerca do tema
para possibilitar a analise de uma teoria e a posterior transposicdo da mesma para um ramo
juridico especifico.
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CAPITULO 1

A CONSTRUGAO DA LEGITIMIDADE HUMANA DE
CRIANCAS E ADOLESCENTES COMO SUJEITOS DE
DIREITOS




Este capitulo de iniciagao € estruturado através da descri¢ao da evolugao do direito
da crianga e do adolescente no cenario histérico, apresentando os principais documentos
nacionais e internacionais da infancia e juventude. Portanto, descreve-se a evolugéo juridica
do direito da crianga e do adolescente, contextualizando o tratamento dispensado a esse
ramo juridico ao longo da histéria. Nesse sentido, destaca-se a convengao internacional
da Organizacao das Nagdes Unidas como acédo fundamental na evolugao juridica infanto-
-juvenil. Ressalvam-se ainda a influéncia da esfera Constitucional e da Lei 8.069/90, como
doutrinas fundamentais do direito da crianga e do adolescente no Brasil.

A estrutura do trabalho gira em torno da prote¢do a infancia e a adolescéncia
prevista nos principais documentos internacionais, dentre os quais destaca-se a Convengao
Internacional dos Direitos da Crianga e, no plano juridico interno, a Constituicdo Federal e
o Estatuto da Crianca e do Adolescente, os quais descrevem os principais elementos da
Doutrina da Protecdo Integral, tendo nos direitos fundamentais especiais a garantia da
protecdo integral. O objetivo, desta forma, é explicar o status dos direitos fundamentais
préprios deste grupo de pessoas que apresentam a caracteristica especial de estarem em
processo de desenvolvimento.

1.1 A evolugao histérica da categoria “infancia”

A(havolugéo histérica explica que a crianga ndo era categorizada enquanto ser
umano, muito menos enquanto um cidadao completo. De fato, a constitui-
¢ao da crianga enquanto ser social somente se concretizou a partir do momento em que a
crianga passou a ser valorizada pela sua propria singularidade. Assim, reconhecida como
tal, passou a ser estudada como categoria social e, mais ainda, a ter status de “sujeito de
direitos” na sociedade.

A crianga so existia enquanto uma extensao do pai e ndo era objeto de preocupagao
pelo fato de n&o existir enquanto sujeito. Segundo Ariés (1981, p. 10), até o século Xll ou
XIIl, inexistia na Europa o conceito de infancia tal como ocorreu mais tarde, especialmente
a partir do lluminismo. E ser crianga nem sempre foi sinbnimo de fragilidade. A infancia, tal
como a conhecemos, € uma construgao ou invengao da modernidade, concebida através
de uma evolugao cultural e historica. Até os séculos XVII e XVIII a crianga era apenas a
projecao do adulto em escala reduzida. Logo que ela se livrava da dependéncia fisica, mis-
turava-se aos adultos.

Somente apartirdofinaldo século XVIl,admite-se que acriangando estava preparada
para entrar na vida adulta e que deveria, portanto, seguir um regime especial. A palavra
infancia, enfim, aproximava-se do sentido moderno. As mudangas eram realizadas sob
diferentes aspectos. Num primeiro momento, ocorreu o que Ariés chama de “paparicagao’,
ou seja, a crianga era tratada como um pequeno brinquedo ou animal de estimacéo usado
para entreter os pais. As mudangas comecavam, portanto dentro de casa, no relaciona-
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mento familiar. A “paparicagao”, um sentimento superficial que Ariés reconheceu como o
primeiro indicio para o reconhecimento das particularidades da infancia, foi progressiva-
mente substituido por um sentimento mais profundo. Num processo de privatizagao da
vida familiar, as pessoas comegavam a se organizar longe da vida publica, recolhendo-se
em casa. Isso resultava em um novo sentimento, qual seja a familia passava a se envolver
num espaco restrito, aumentando o convivio entre pais e filhos. “A familia tornou-se o lugar
de uma afeicdo necessaria entre cénjuges e entre pais e filhos, algo que nao existia antes”
(ARIES, 1981, p. 11).

Para o homem moderno parece ser incompreensivel, mas, até o século XVII, o
amor aos filhos ndo era algo ébvio. Portanto, somente a partir da descoberta de um mundo
préprio e autbnomo da infancia, surge o afeto pela crianga e os pais, entdo, comegavam a
preocupar-se com a educacao, com a saude a com a carreira de seus filhos. De fato, o clima
moral predominante até o final da Idade Média permitia uma série de atitudes com relagao
a infancia hoje em dia consideradas descabidas, como a realizagdo de gestos e praticas
obscenas na frente de criangas, o uso de linguagem grosseira na sua presenga e o contato
sexual entre adultos e criangas. Foi somente a partir do século XVII que sentimentos como
o pudor e a vergonha comecgaram a ser incentivados na infancia, e a crianga comegou a ser
enxergada como um ser diferente do adulto, merecendo, portanto, um tratamento diferen-
ciado. Seu carater fragil, puro e inocente foi aos poucos enfatizado, e a crianga foi progres-
sivamente afastada das esferas adultas.

Desta forma, eram dois os sentimentos que caracterizavam a infancia: a
“paparicacao” — sentimento superficial, nos primeiros anos de vida. E, posteriormente, a
tomada de consciéncia da inocéncia e da fraqueza da infancia. No entanto, o sentimento de
uma infancia curta persistiu ainda por muito tempo nas classes populares, ou seja, passados
0s cinco ou sete primeiros anos, a crianga se fundia sem transicao com os adultos. Portanto,
verifica-se que a crianga pequena era tratada como o centro de todas as atengdes e tudo
Ihe era permitido. Contudo, ja por volta dos sete anos de idade, ela passava a ser cobrada
por meio de uma postura diferenciada, com as responsabilidades e deveres de uma pessoa
adulta (ALBERTON, 2005).

Ressalte-se que a velha sociedade tradicional via mal a crianga, e pior o adolescente.
Desta forma, apds o seu periodo mais fragil, a crianga era logo misturada aos adultos, e
partiihava de seus trabalhos e jogos. De criancinha pequena, ela se transformava ime-
diatamente em homem jovem, sem passar pelas etapas da juventude, que talvez fossem
praticadas antes da ldade Média e que se tornaram aspectos essenciais das sociedades
evoluidas de hoje. A transmisséo dos valores e dos conhecimentos, e de modo mais geral,
a socializagdo da crianga nao eram, portanto, nem asseguradas nem controladas pela
familia. A passagem da crianga pela familia e pela sociedade era muito breve e insignifi-
cante. Aries (1981) declara que, até por volta do século Xll, a arte medieval desconhecia
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a infancia ou nao tentava representa-la, apontando que tal auséncia, dificilmente, devia-se
a incompeténcia ou a falta de habilidade dos artistas, mas, provavelmente, ao fato de nao
haver espaco para a infancia naquele contexto. Até o fim do século Xlll, as criangas nao
eram caracterizadas por uma expressao especifica, eram representadas como homens em
miniaturas.

Além disso, a socializagdo da crianga, geralmente, ndo era assegurada pela
familia, pois os filhos logo eram afastados dos seus pais, mas era garantida pela apren-
dizagem oriunda da convivéncia da crian¢ga ou do jovem com os adultos. De um modo
geral, a crianga aprendia ajudando os adultos a fazer as atividades. As relagdes entre pais
e filhos ndo necessariamente eram pautadas pela indiferenga, pois variavam de lar para
lar, assim como acontece hoje, mas tratava-se de uma cultura em que a infancia tinha um
significado diferente do moderno. As pessoas, por exemplo, ndo podiam se apegar muito a
crianga, tendo em vista que era considerada uma perda eventual, diante dos altos indices
de mortalidade infantil.

Essa indiferengca com relacao as criancas persistiu até muito tarde. O que existia
era uma real situacao de negligéncia perante o segmento ora em analise. No final do século
X1V, sinais de uma nova relagdo com a crianga surgem nos meios abastados das cidades.
Trata-se menos de novas demonstracdoes de afetividade que de uma vontade cada vez
mais reafirmada de preservar a vida da crianga, tal atitude passou a ocorrer no seio das
novas elites sociais da Renascenca. A crianga passa a ocupar um lugar importante entre
as preocupacodes dos pais — os comportamentos familiares comegcam a modificar-se — essa
mudanca de atitude com relacéo a crianga, que é fundamentalmente uma mutacgao cultural,
ocorre ao longo de um periodo extenso. Impossivel estabelecer uma cronologia precisa. A
evolucao se realizou sob o efeito das forgas politicas e sociais.

No entanto,

E dificil acreditar que a um periodo de indiferenca com relagdo & crianca se teria
sucedido outro durante o qual, com a ajuda do “progresso” e da “civilizagao”, teria
prevalecido o interesse... O interesse ou a indiferenga com relagdo a crianga néo
sdo realmente a caracteristica desse ou daquele periodo da histéria. As duas
atitudes coexistem no seio de uma mesma sociedade, uma prevalecendo sobre a
outra em determinado momento por motivos culturais e sociais que nem sempre é
facil distinguir (GELIS, 2009, p. 320).

Observa-se que, na cidade (Renascencga), o recolhimento junto a familia nuclear
acarretou o arranjo de um espago doméstico mais intimo — as cidades italianas (Florenca
em particular) deram inicio a uma evolugao nesse sentido ja no séc. XIV; seguiram-nas a
Inglaterra, a Flandres e a Franga no séc. XV e, sobretudo, no séc. XVI. Além disso, a partir
da Idade Média, a educacao passou a ser assegurada pela aprendizagem - Escolarizagao.

A partir do fim do séc. XVII a familia comecgou a se organizar em torno da crianca.
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O autor supracitado destaca que, sem duvida, quem deu o tom das mudangas foram
as cidades, local por exceléncia da inovagao, pois foram nelas que, a partir do século XV,
foi surgindo, progressivamente, a “familia moderna”, limitada ao casal e aos filhos. Assim,
efetuou-se uma dupla passagem: da familia-tronco a familia nuclear; de uma educacao
publica aberta e comunitaria - cujo foco era integrar a crianga na coletividade a fim de que
incorporasse os interesses e o0s sistemas de representagao da linhagem — a uma educagao
publica do tipo escolar, destinada também a integra-la, facilitando o desenvolvimento de
suas aptiddes.

Ao longo do sec. XVII toda uma corrente pretendia impor regras de compor-
tamento conformes ao decoro: Os Tratados de Civilidade', durante muito tempo, foram
descrigdes de boas maneiras que se dirigiam tanto as criangas quanto aos adultos, na
medida em que ambos 0s grupos nao as houvessem ainda aprendido. Assim como seus
modelos antigos da Idade Média, eles explicavam como um homem bem educado se devia
conduzir e lembravam os costumes estabelecidos. Na segunda metade do séc. XVII, as
civilidades mantinham seu aspecto tradicional, mas reservavam um lugar cada vez maior
aos conselhos educativos e as recomendagdes dirigidas apenas as criangas excluindo os
adultos; descrevendo, principalmente, a maneira como a crianga deveria se comportar,
principalmente na escola.

Os moralistas e educadores do séc. XVII, os reformadores da Universidade de
Paris do séc. XV, os fundadores de colégios do fim da Idade Média, conseguiram impor seu
sentimento grave de uma infancia longa gragas ao sucesso das instituicbes escolares e as
praticas de educacéao que eles orientaram e disciplinaram. De fato, observou-se uma relagao
entre a educacao privada (afetividade) e a retomada do encargo do sistema educativo pela
Igreja e pelo Estado, ou seja, a transferéncia do privado ao publico coincidiu com a vontade
do poder politico e religioso de controlar o conjunto da sociedade. Além disso, visualizou-se
a dupla passagem: da familia-tronco a familia nuclear e da educacéao publica comunitaria a
educacgao publica do tipo escolar.

Quanto a progressiva diferenciagao entre 0 mundo adulto e o infantil, a nogéao de
infancia relaciona-se com o projeto iluminista e a idéia de escolarizagao, na medida em que
se preconizou, ao longo da histéria moderna, que as criangas fossem retiradas das ruas e
inseridas nas escolas, para que pudessem se ‘civilizar’, aprendendo a ler e desenvolvendo
sua racionalidade. A introducdo da educagao compulséria no final do século XIX foi um dos
principais fatores a separar as criancas dos adultos.

A categoria “crianga”, portanto, definiu-se através de sua exclusdo de dominios
publicos como o da politica e o do comércio e da sua sujei¢cao a instituicbes especialmen-
te concebidas para supervisionar os limites entre o0 mundo infantil e o adulto: a escola e

1 Ver REVEL, Jacques. Os usos da civilidade. In: CHARTIER, Roger. (Org.). Histéria da vida privada, 3: da Renascenca ao Século das
Luzes. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009.
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a familia. Essa percepg¢ao da infancia vai transparecer nas medidas tomadas pelo Estado
para proteger as criangas, tornando-as dependentes dos adultos e legalmente removendo-
-as das esferas adultas do mercado e da comunidade civica.

Aidade de ouro dainfancia enquanto ideia de inocéncia e de preparacao para o futuro
durou 100 anos e vai de 1850 a 1950. Nesse periodo, a crianca deixou de desempenhar o
papel de trabalhador nas fabricas, foi levada a se preparar para as complexidades de um
mundo em transformacédo, aumentando o periodo dedicado aos estudos, sendo, entdo,
relegada ao espago doméstico. Vale lembrar, entretanto, que até o século XIX, as criangas
ainda costumavam trabalhar na lavoura junto as suas familias. Porém, “com o advento da
classe media e a crescente escolarizacdo da populacdo, o trabalho infantil passou a ser
combatido pelas politicas publicas, contribuindo para a separagao entre a vida adulta —
suas regras e convencgodes e a vida “inocente e pura” das criangas” (JENKINS, 1998, p.19).

Portanto, a partir do sec. XIX comega a ganhar forca o conceito de infancia como
ser singular, com caracteristicas proprias, diferente dos adultos, tanto fisica como psicologi-
camente falando. Entendida como um ser humano criativo, interativo, historico e inteligente,
a crianga passa a ser valorizada pela sua propria singularidade. Assim, reconhecida como
tal, comeca a ser estudada como categoria social e, mais ainda, a ter status na sociedade
— “sujeito de direitos”.

No inicio do séc. XX, a insercao da mulher no mercado de trabalho se intensifi-
cou. O ingresso de grande contingente de mulheres nas atividades fabris faz surgir um
movimento de luta por creches. Impulsionado por esse cenario de luta das mulheres tra-
balhadoras pela garantia de seus direitos, surge nesse periodo uma preocupacgao social
com o grande contingente populacional infantil desprotegido e sem assisténcia da familia
ou do Estado. Desta forma, os direitos da crianga e a preocupacéao social com a populagao
infantil foram as principais inquietagdes no inicio do século XX, cujo marco emblematico foi
a promulgacéao, em 1959, da Declaragao Universal dos Direitos da Crianga, pelas Organi-
zagOes das Nagdes Unidas (ONU), da qual o Brasil é signatario. Outro marco importante se
deu em 1989, quando a ONU convocou uma conferéncia mundial da qual fora proclamada
e aprovada a Convencgao das Nacgdes Unidas sobre os Direitos da Crianca.

A partir da segunda metade do século XX, a retérica da protecéo a infancia sofreu
mudangas. Nao que diminuisse a mobilizagdo da sociedade e dos individuos na sua luta
pelos direitos da infancia. Uma prova disso € a Convengao Internacional dos Direitos
das Criancas, patrocinada pela ONU e assinada pela maioria dos seus membros. O que
aconteceu foi a analise desses direitos e dessa protecdo numa nova perspectiva, sobretudo
a partir da reflexdo de que a infancia devia ser protegida também contra quem a protege,
especialmente o Estado.
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A mudanga de paradigma também foi influenciada pelas novas teorias sobre a
infancia trazidas pelos estudos culturais - que desconstruiram a nogdo de um conceito
unico de crianga -, e, ainda, pelas transformacgdes sofridas pela propria familia, que deixou
de ser dirigida pela figura paterna. Essas transformacgdes foram cruciais para que houvesse
um deslocamento da discussao sobre os direitos da criangca - ndo mais enfocada como
diferente, menor e dependente - para a area dos direitos humanos em geral. Com relagao
ao termo adolescéncia, este surge no seguimento da delimitacdo do conceito de infancia,
sendo tal concepgao construida enquanto fase distinta da infancia e da fase adulta, ou seja,
como uma fase de transicao que encerra especificidades aos niveis fisico e psiquico.

Nesse sentido, a Declaragdo da Convengao Internacional sobre os Direitos da
Crianca, adotada pelas Nag¢des Unidas em 1989 e alimentada por uma viséo liberal, foi
certamente um marco importante. A Convengao obriga os paises signatarios a criarem dis-
positivos a fim de assegurar os direitos dispostos, tendo inclusive criado um Comité para
os Direitos da Crianga, encarregado de supervisionar a atuagao dos Estados. Marcada por
uma abordagem liberal, que entende a separac¢ao entre adultos e criangas como arbitraria
e opressora, a Convencao busca estender os direitos do cidadao as criangas, dando-lhes
acesso aos supostos privilégios da idade adulta. Entdo, a partir da segunda metade do
século XX, as criangas nao sdo mais submetidas a soberania absoluta de seus pais, sendo
eles obrigados a garantir certos direitos a crianga - saude, seguranga, moradia e educacao,
por exemplo - sob a ativa supervisado do Estado.

Historicamente, a suposta irracionalidade da crianga havia negado a ela o exercicio
dos direitos conferidos ao homem, colocando-a em um patamar juridico diferente e inferior.
Entretanto, a Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca, ao mesmo tempo em
que reafirma essa diferenca, por tratar-se de um documento destinado especificamente a
infancia e preconizar certas protecdes e cuidados em relagdo ao segmento, define uma
série de direitos que aproximam a crianga da condi¢ao adulta. Dentre as prerrogativas
que exemplificam essa concepg¢ao mais liberal, vale destacar: o direito a opiniao (art.12),
a expressao (art. 13), a liberdade de pensamento (art.14), e ao respeito a vida privada
(art.15).

O anuncio formal dos direitos da crianga e a delimitacdo da infancia e da adolescén-
cia face as outras fases da vida foi acompanhado de repercussdes ao nivel laboral (proibicao
da méao-de-obra infantil), socioeducacional (instauracdo da escolaridade obrigatéria e de
atividades préprias para as criangas e adolescentes) e ao nivel legal. De fato, as categorias
crianca e adolescente, foram construidas histérica e socialmente conforme a época e a
sociedade. Na Idade Contemporanea, houve um avango na consolidagao das politicas e
praticas de protecdo social para crianca e o adolescente. Assim, tanto no Brasil como no
contexto internacional, ha um salto na promogéo dos direitos infanto-juvenis.
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Arespeito da evolugéo juridica do direito infanto-juvenil no Brasil, apesar de a Cons-
tituicdo de 1824 nao fazer referéncia a crianca e ao adolescente, € preciso salientar que
“a doutrina penal do menor surgiu primeiro no Coédigo Criminal de 1830, mantendo-se no
Caddigo Penal de 1890, ambos na vigéncia da CF de 1824.” (BITENCOURT, 2009, p. 38).
Portanto, frente a isso se observa que até o ano de 1830, no Brasil, ndo havia nenhuma
lei ou decreto que fizesse mengao a crianga ou adolescente. Em 1891 passa a vigorar a
Constituicao Republicana e o primeiro Codigo de Menores do Brasil, e também o pioneiro
na América Latina, instituido pelo Decreto n® 17.943-A de 12.10.1927, que pretendeu siste-
matizar a agao de tutela e da coercéo (para reeducagao). Conforme Alberton (2005, p. 45),
esse Codigo tratava de duas classes de sujeitos menores de 18 anos: o abandonado e o
delinquente, sendo que o avanco se deu no fato de que a puni¢ao pela infragdo cometida
deixa de ser vista como sang¢ao-castigo, para assumir um carater de sangao-educagao por
meio da assisténcia e reeducagao de comportamento, sendo dever do Estado assistir os
menores desvalidos. Esse Cddigo veio a ser revogado no ano de 1979, por meio da Lei n°
6.697, de 10 de outubro de 1979.

O Cédigo de Menores de 1979 (Lei n.° 6.697/79), por sua vez, era voltado para
a assisténcia, protecdo e vigilancia, fundamentado na doutrina da situagéo irregular do
menor. Segundo Azambuja (2004, p. 36), da preocupacgao restrita ao menor delinquente e
desassistido, a lei passa a abarcar os menores que se encontravam em situagao irregular. A
legislagéo brasileira se referia “ao menor” de maneira discriminatoria, pois era direcionada
a uma parcela considerada como “menores em situacdes desfavoraveis”, ndo visando
proteger ou assegurar direitos aos mesmos.

O grande avango em relagao aos direitos da crianca e do adolescente ocorreu com o
advento da Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca e do Adolescente no ano
de 1989. O principal objetivo era o de orientar os membros da convengao, para modificagao
de suas legislacdes internas. E importante salientar, que na época da promulgagdo dessa
Convencao, o Brasil como membro signatario, ja havia introduzido na Constituicao Federal
de 1988, dispositivos visando prote¢des efetivas das criangas (VIANNA, 2004, p. 75). A
constituicdo de 1988, de fato, direcionou uma maior énfase no que concerne a protecao
e garantias a crianga e ao adolescente, ampliando essa responsabilidade a familia, a
sociedade e ao Estado, declarando a protegao integral a toda a populagao infanto-juvenil,
conforme se encontra preconizado no caput do art. 227.

Assim, fica explicito que a questdo das garantias e protegdo a crianga e ao
adolescente percorreu um longo caminho, até que efetivamente fosse considerado como
assunto fundamental perante a Lei. Desta forma, observa-se que da indiferenca com relagao
ao segmento ora em analise, observou-se o paulatino interesse até chegar a concretizagao
do novo status politico da criangca enquanto cidada, posto que passou a ocupar a posi¢ao
de titular/detentora de direitos.
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Portanto, dizer que criangcas e adolescentes sao sujeitos de direitos e, portanto,
cidadaos, além de afirmar seu novo estatuto juridico, sua nova identidade, busca contrapor
a uma situagao que se pretende superar na qual os mesmos eram tratados como objeto
de tutela seja por parte da familia, da sociedade e do préprio Estado. E desta forma que a
legitimidade humana da crianga e do adolescente deve ser compreendida. Isso implica que
a familia, a sociedade e o Estado estao obrigados a efetivar os direitos de cidadania a esta
parcela da populagao. A responsabilidade é de todos, compartilhada.

Ressalte-se que, a partir da Convencéao Internacional dos Direitos da Criancga, de
1989, uma nova doutrina surgiu. Trata-se da doutrina da Protecao Integral que foi adotada
no Brasil pela Constituicao Federal e, de forma mais detalhada, pelo Estatuto da Criancga e
do Adolescente, conforme sera exposto o decorrer deste estudo. A partir dessas inovacoes
normativas, um novo paradigma foi formulado: crianga e adolescente sdo definidos por
serem titulares de direitos. Com a adogéo da doutrina da protecéo integral, buscou-se nao
mais multiplicar os programas de atendimento as necessidades basicas da infancia e ado-
lescéncia, mas construir uma politica de cidadania para o segmento.

1.2 Os direitos da crianca e do adolescente no contexto internacional

Os tratados internacionais sao considerados uma das fontes do Direito Internacio-
nal positivo e podem ser conceituados como todo acordo formal, firmado entre pessoas
juridicas de Direito Internacional Publico, tendo por finalidade a produgdo de efeitos
juridicos. (Cf. ACCIOLY, 1995, p. 120.) A denominacéo ‘tratado’ é genérica, mas, de acordo
com a sua forma, o seu conteudo, o seu objeto ou o seu fim, podem ser adotadas outras
denominacdes como, por exemplo, convencao, declaracéo, protocolo, convénio, acordo,
ajuste, compromisso.

Quando em vigor no plano internacional os tratados ratificados pelo Estado,
promulgados e publicados, passam a integrar o arcabougo normativo interno e a produzir
efeitos na ordem juridica, sendo que a eficacia (juridica e social) dos direitos consagrados
nos tratados ratificados pelo Brasil dependera da sua recepg¢ao na ordem juridica interna e
do status juridico que esta Ihes atribui.

Em geral, os tratados sao recepcionados pelo ordenamento juridico brasileiro
com o status de normas infraconstitucionais. No entanto, os tratados de direitos humanos
sdo acolhidos como normas supra-legais e encontram-se localizados acima da legislagao
ordinaria, ou seja, concede-se um tratamento especial ou diferenciado também no plano
do direito interno aos direitos e garantias individuais internacionalmente consagrados.
Conforme Cancado Trindade:

A especificidade e o carater especial dos tratados de protegao internacional dos
direitos humanos encontram-se, com efeito, reconhecidos e sancionados pela
Constituicdo de 1988. (...) No caso dos tratados de protecéo internacional dos
direitos humanos em que o Brasil é Parte os direitos fundamentais neles garantidos
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passam a integrar o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados e direta
e imediatamente exigiveis no plano do ordenamento juridico interno (TRINDADE,
1991, p. 634).

Nesse sentido, a tendéncia constitucional contemporanea de dispensar um
tratamento especial aos tratados de direitos humanos revela a posicdo central que o ser
humano passa a ocupar. O impacto dos tratados de direitos humanos nos ordenamentos
juridicos internos dos Estados Partes tem se notabilizado principalmente em numerosos
casos que acarretaram alteragdes nas respectivas legislagdes nacionais com o propaosito
de harmoniza-las com os referidos tratados. Cabe ademais, aos tribunais internos e outros
orgaos dos Estados, assegurar a implementacdo em nivel nacional das normas interna-
cionais de protecdo, o que real¢a a importancia de seu papel em um sistema integrado
como o da protecdo dos direitos humanos, no qual as obrigagdes convencionais abrigam
um interesse comum superior de todos os Estados Partes, o da protecdo do ser humano
(TRINDADE , 1997, p. 415).

Os fundamentos Ultimos da protecdo dos direitos humanos transcendem o
direito estatal, e o consenso generalizado formado em torno da necessidade de
internacionalizacdo de sua protecdo corresponde a uma manifestagdo cultural
de nossos tempos, juridicamente viabilizada pela coincidéncia de objetivos entre
o direito internacional e o direito interno quanto a prote¢cdo da pessoa humana.
(TRINDADE, 1997, p. 410)

Importante destacar que partilhamos do entendimento segundo o qual os Estados
estdo submetidos a ordem supra-estatal e a incidéncia dos direitos fundamentais nao
depende do reconhecimento constitucional, uma vez que tais direitos pertencem a ordem
juridica exterior e acima do Estado e, por isso, impdem limites tanto ao Poder estatal quanto
ao Poder Constituinte, que sao obrigados a incorpora-los a Constituigdo, cercando-os das

garantias necessarias a sua efetividade.

Nas palavras de Cangado Trindade:

Afastada a compartimentalizacéo, tedrica e estatica da doutrina classica, entre o
direito internacional e o direito interno, com a interagao dindmica entre um e outro
neste ambito de protegéo, € o proprio Direito que se enriquece — e se justifica, - na
medida em que cumpre a sua missao ultima de fazer justica. Neste contexto, o direito
internacional e o direito interno interagem e se auxiliam mutuamente no processo
de expansao e fortalecimento do direito de protegdo do ser humano (TRINDADE,
1997, p. 445).

Os direitos fundamentais supra-estatais sao, portanto, direitos que existem inde-
pendentemente de constitucionalizagéo, ou seja, ainda que n&o previstos no ordenamento
interno do Estado estes direitos ndo perdem a sua fundamentalidade. Os direitos fundamen-
tais supra-estatais sdo considerados paradigmas de validade das normas de direito interno,
inclusive das normas constitucionais. Tais direitos impdem limites aos poderes do Estado,
ou seja, nenhuma norma interna pode ser interpretada ou executada em contradicdo com a

Constituigdo e com as normas de direitos fundamentais supra-estatais; ademais, o Estado
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se vé obrigado a incorporar esses direitos a Constituicao e a garantir os meios necessarios
para a efetividade dos mesmos.

Desta forma, cabe ao Poder Judiciario e aos demais poderes publicos assegurar
a implementacdo no ambito nacional das normas internacionais de protegcéo dos direitos
humanos ratificadas pelo Estado brasileiro; ao Congresso Nacional cabe, sem duvida, a
obrigacao negativa de se abster de legislar em sentido contrario as obrigagdes assumidas
internacionalmente; e aos cidadaos, beneficiarios diretos de instrumentos internacionais
voltados a protecédo dos direitos humanos, reclamarem, perante os 6rgaos judiciais do
Estado, a satisfacdo dos direitos estabelecidos nos tratados.

Segundo Piovesan, ao tratar da concepg¢ao contemporanea de direitos humanos:

(...) os diversos sistemas de protecdo dos direitos humanos interagem em beneficio
dos individuos protegidos. Ao adotar o valor da primazia da pessoa humana, estes
sistemas se complementam, somando-se ao sistema nacional de prote¢do a fim
de proporcionar a maior efetividade possivel na tutela e promogéo de direitos
fundamentais (PIOVESAN, 2009, p. 19).

Sem duvida, o processo de universalizagdo dos direitos humanos permitiu a
formagao de um sistema internacional de protecao destes direitos. Este sistema é integrado
por tratados internacionais de protecao que refletem, sobretudo, a consciéncia ética con-
temporénea compartilhada pelos Estados, na medida em que invocam o consenso inter-
nacional acerca de temas centrais aos direitos humanos, na busca da salvaguarda de

parémetros protetivos minimos — do minimo ético irredutivel (PIOVESAN, 2009, p. 19).

A implementacao do direito internacional de direitos humanos constitui a condigao
para uma protecao verdadeiramente eficiente dos direitos do individuo no ambito nacional.
Desta forma, o direito internacional e o direito interno apontam na mesma direcéo qual seja
a protecado da pessoa humana. Ambos se mostram em constante interagao e suas normas
formam um ordenamento juridico de protecdo. Segundo Cancado Trindade (1997, p. 403)
“nao mais se justifica que o direito internacional e o direito constitucional continuem sendo
abordados de forma estanque ou compartimentalizada”.

A Constituicao brasileira de 1988 proclama que o Brasil se rege em suas relacdes
internacionais pelo principio, entre outros, da prevaléncia dos direitos humanos; constituin-
do-se em Estado Democratico de Direito, tendo como fundamento a dignidade da pessoa
humana. Além disso, os direitos e garantias nela expressos nao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que o Brasil
seja parte, sendo que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata.

Portanto, a Constituicdo brasileira concede um tratamento especial ou diferenciado
também no plano do direito interno aos direitos e garantias individuais internacionalmen-
te consagrados, sendo que no caso dos tratados de protegdo internacional dos direitos

ATEORIA DO GARANTISMO JURIDICO NO DIREITO CONSTITUCIONAL DA INFANCIA E JUVENTUDE 25




humanos em que o Brasil € Parte os direitos fundamentais neles garantidos passam a
integrar o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados e direta e imediatamente
exigiveis no plano do ordenamento juridico interno (TRINDADE, 1991), no intuito de buscar
a reducao da consideravel distancia entre o reconhecimento formal e a vigéncia real dos
direitos humanos, consagrados nao s6 na Constituicdo e na lei interna como também nos
tratados de protecao.

A cristalizagao da ideia de que o individuo deve ter direitos protegidos na esfera in-
ternacional, na condi¢ao de sujeito de direito faz parte dessa concepg¢éo de um constitucio-
nalismo global, apto a proteger direitos fundamentais e limitar o poder do Estado, mediante
a criagao de um aparato internacional de protecao de direitos; além disso, percebe-se
a elaboracdo de textos constitucionais abertos a principios, dotados de elevada carga
axiolégica, com destaque ao valor da dignidade humana.

1.3 Regras e Diretrizes das Nag6es Unidas em matéria de criangas e ado-
lescentes

O segmento infanto-juvenil, enquanto grupo vulneravel, passou por inumeras
violagdes dos seus direitos. Esse grupo necessita de uma protecao especial e, conse-
guentemente, a elaboragao de tratados internacionais para salvaguardar esses direitos se
tornou imprescindivel. Desta forma, assistiu-se a publicagao de varios diplomas aprovados
pela Organizacédo das Nacgdes Unidas a fim de instituir um sistema de prote¢cao mais justo
e homogéneo em todos os paises membros.

Os tratados internacionais de direitos humanos e as inumeras deliberacées adotadas
pelos diversos 6rgaos das Nagdes Unidas possuem normas detalhadas para a proteg¢ao da
pessoa, incluindo uma variedade de mecanismos de monitoramento destinados a aumentar
a eficiéncia da real implementagao dessas normas no plano doméstico. Embora os tratados
de direitos humanos em geral, tais como o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos e as convengdes regionais sejam aplicaveis igualmente para as criangas, o ponto
de partida para analise, neste ponto, sera a Convengao sobre os Direitos da Crianga. A
Convencao foi uma resposta a necessidade urgente de se elaborar um documento vincula-
tério que se concentrasse exclusivamente sobre as necessidades e interesses especificos
da crianca e do adolescente, os quais diferem das necessidades e interesses dos adultos
em aspectos importantes.

Proceder-se-a, também, ao exame, em linhas gerais, das Regras Minimas das
Nagdes Unidas para a Administragao da Justica da Juventude (as Regras de Beijing), as
Regras das Nagdes Unidas para a Protegdo dos Adolescentes Privados de sua Liberdade
e as Diretrizes das Nagdes Unidas para a Prevengao da Delingiéncia Juvenil (as Diretrizes
Riad). Ressalte-se que, embora estes instrumentos, por sua natureza, nao criem obrigagdes
legais vinculatérias, algumas das regras contidas neles estéo vinculando os Estados, pois
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elas também estdo contidas na Convencéao dos Direitos da Crianga, enquanto outras podem
ser consideradas como fornecendo mais detalhes sobre o conteudo dos direitos existentes.
Elas também sao invocadas com consisténcia pelo Comité dos Direitos da Crianga, quando
este considera os relatérios dos Estados partes. A Convencao dos Direitos da Crianca
pretendeu clarificar conceitos e acentuar a necessidade de protegao dos direitos da crianga.
Por sua vez, as Regras de Beijing representaram diretrizes para a orientagdo das politicas
ao nivel da justica da infancia e da adolescéncia. Os Principios Orientadores de Riade
colocaram a énfase na prevencao da delinquéncia juvenil, destacando o papel ativo que os
jovens e os cidadaos devem ter na eliminacédo das condi¢cdes que podem originar compor-
tamentos delinquentes.

1.3.1 CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DA CRIANCA
(1989)2

A Convencao sobre os Direitos da Crianga foi aprovada com grande apoio em 1989
pela Assembleia Geral da ONU e entrou em vigor um ano depois. Ela € a convengéao sobre
direitos humanos da ONU com a maior abrangéncia. A convengao define criangas como
pessoas menores de 18 anos, abrangendo criangas e adolescentes, sendo conceituada
como um tratado de direitos humanos que envolve direitos civis, politicos, econémicos,
sociais e culturais e que entra no direito humanitario internacional. Foram impostas aos
paises obrigagdes positivas para assegurar a crianga um padrao de vida digno, o acesso a
educacédo e a saude, devendo ser encontrado um equilibrio na relagéo triangular Estado—
pais—criang¢a. Quatro principios gerais permeiam a Convencgao: a proibigdo da discrimina-
¢ao (art. 2), o direito a vida e ao desenvolvimento ideal (art. 6), o direito a participagao (art.
12) e a orientagdo ao melhor bem-estar da crianga (art. 3).

Embora as criangas também estejam protegidas por tratados gerais sobre a
protecao do ser humano, foi considerado de extrema importancia elaborar uma convengao
abordando especificamente as necessidades particulares da crianga. Apos dez anos de
trabalho, a Convencgao sobre os Direitos da Crianga foi adotada pela Assembléia Geral em
1989 e entrou em vigor no dia 2 de setembro de 1990. No dia 8 de fevereiro de 2002, 191
Estados partes haviam aderido a Convengao.

Poucos anos apdés a sua adogédo, a Convengéo ja havia sido universalmente
ratificada e passou a provocar um impacto significativo sobre as decisdes dos tribunais
dos diversos paises. O principio que norteia toda a Convencao é o de que em todas as
medidas relativas as criancas terdo consideracao primordial os interesses superiores delas.
A Convencao constituiu um Comité para os Direitos da Crianca “a fim de examinar os
progressos realizados no cumprimento das obrigagdées contraidas pelos Estados partes”

2 Sobre o assunto: PETERKE, Sven (Coord.). Manual pratico de direitos humanos internacionais. Colaboradores: André de Carvalho
Ramos et al. Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2009. PENNACHI, Maria Beatriz. Convengao dos Direitos da
Crianga. In: Almeida, Guilherme A. de; PERRONE-MOISES, Claudia. Direito internacional dos direitos humanos: instrumentos
basicos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 64-73. E, ainda, site da ONU: <http://www.ohchr.org/>.
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(art. 43(1)). Desta forma, a implementacdo da Convengao € monitorada por um comité de
especialistas os quais apresentam poderes limitados a analise dos relatérios estatais.

Em 25 de maio de 2000, a Assembléia Geral também adotou dois Protocolos Fa-
cultativos para a Convencao, a saber, o Protocolo Facultativo sobre venda de criancgas,
prostituicdo infantil e pornografia infantil: entrou em vigor em 2002 e foi ratificado por 130
paises até o inicio de 2009 (entre eles o Brasil em 2004); e o Protocolo Facultativo sobre
o envolvimento de criangas em conflitos armados: estipula que somente pessoas maiores
de 18 anos podem ser recrutadas compulsoriamente. Voluntariamente, pessoas a partir de
16 anos podem aderir as for¢gas armadas. Entrou em vigor em 2002 e foi ratificado por 127
paises. O Brasil aderiu ao protocolo em 2004 e declarou que pessoas maiores de 16 anos
podem entrar voluntariamente nas forgas armadas. Além disso, a proibicdo do trabalho
infantil foi complementada com a Convencéo n. 182 da OIT sobre a Proibicao das Piores
Formas de Trabalho Infantil.

Os Estados partes da Convengao sobre os Direitos da Crianga comprometem-
-se, de modo geral, a “respeitar os direitos previstos na Convencgao e os assegurar a toda
crianga sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminagao de qualquer tipo” (art. 2(1)), e a “tomar
todas as medidas apropriadas para assegurar que a crianga seja protegida contra todas
as formas de discriminacao ou punigao baseadas na condigao, nas atividades, opinides ou
crengas, de seus pais, representantes legais ou familiares” (art. 2(2)). O principio da nao
discriminagao € um principio fundamental com respeito aos direitos da crianga e condiciona
a interpretagao e a aplicagao de todos os direitos e liberdades contidos na Convencgao.

A Convencéao reconhece uma longa e detalhada lista de direitos que devem ser
respeitados e assegurados a crianga em qualquer circunstancia, o que equivale dizer que
tais direitos se dirigem a “todo ser humano menor de 18 anos, salvo se, em conformidade
com a lei aplicavel a crianga, a maioridade for alcangada antes” (art. 1°).

Os direitos previstos no instrumento sdo, em termos gerais:
* 0 direito da crianga a vida, a maxima sobrevivéncia e ao desenvolvimento - art. 6°;

* 0 direito da crianga ao registro apds seu nascimento, a um nome, a uma nacionalidade e,
na medida do possivel, “de conhecer seus pais e ser cuidada por eles” - art. 7°;

* 0 direito da crianca de preservar sua identidade, inclusive a nacionalidade, o nome e as
relacdes familiares - art. 8°;

* 0 direito da crianca de nao ser separada dos pais contra a vontade dos mesmos, exceto
quando “tal separagéo é necessaria ao interesse maior da crianga” - art. 9(1);

* 0 dever dos Estados de facilitar a reunificagao familiar permitindo que viajem para os seus
territérios ou para fora dos mesmos - art. 10°;
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* dever de combater a transferéncia ilicita de criangas para o exterior e a retengao ilicita das
mesmas no exterior - art. 11;

* dever de respeitar os pontos de vista da crianca e o direito da crianga “de ser ouvida em
qualquer procedimento judicial ou administrativo que Ihe diga respeito” - art. 12;

* 0 direito da crianca a liberdade de expresséo - art. 13;
* o0 direito da crianca a liberdade de pensamento, de consciéncia e de crenca - art. 14;
« 0 direito da crianca a liberdade de associacio e a liberdade de reunido pacifica - art. 15;

» 0 direito da crianga a protecado da lei contra interferéncia arbitraria e ilicita em sua
privacidade, familia, lar ou correspondéncia e o direito de ndo estar sujeita a “atentados
ilicitos” a sua honra e reputagao - art. 16;

* 0 direito da crianca de “acesso as informacdes e dados de diversas fontes nacionais e
internacionais, especialmente os voltados a promog¢ao de seu bem-estar social, espiritual e
moral e saude fisica e mental” - art. 17;

* reconhecimento do principio de que ambos os pais tém responsabilidades comuns e
primordiais na educagao e desenvolvimento da crianca e de que “os interesses superiores
da crianga constituirdao sua preocupagao basica” - art. 18(1);

* 0 direito da crianca de protecao contra todas as formas de violéncia e abuso - art. 19;

* o direito da crianca de protecao especial e assisténcia quando privada da sua familia - art.
20;

» sempre que a adogao for reconhecida ou permitida, os Estados partes “atentarao para o
fato de que a consideragao primordial seja o interesse maior da crianga” - art. 21;

« direitos das criangas refugiadas - art. 22;
« direitos da crianca portadora de deficiéncias fisicas ou mentais - art. 23;

« direito da crianga de gozar do “melhor padrao possivel de saude” e servicos médicos - art.
24,

* 0 direito da criancga internada a “exame periddico de avaliacdo do tratamento ao qual esta
sendo submetida e de todos os demais aspectos relativos a sua internagao” - art. 25;

* 0 direito da crianga de usufruir da previdéncia social, inclusive do seguro social - art. 26;
* 0 direito da crianga a um nivel de vida adequado - art. 27;
* 0 direito da crianga a educacao (art. 28) e aos objetivos da referida educacao (art. 29);

+ 0 direito das criangas pertencentes as minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, bem
como o direito das criangas de origem indigena, de ter sua propria cultura, professar e
praticar sua prépria religido e utilizar seu proprio idioma - art. 30;
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* 0 direito da crianga ao descanso e ao lazer - art. 31;

* 0 direito da crianga a protec¢ao contra a exploragdo econdémica e o trabalho perigoso - art.
32;

* o0 direito da crianga a protecéo contra o uso ilicito de drogas e substancias psicotropicas
- art. 33;

* o direito da crianga a protecao “contra todas as formas de exploracao e abuso sexual” - art.
34;

* a prevencao de sequestro, venda ou trafico de criangas - art. 35;

« 0 direito da crianga a protecéo contra todas as demais formas de exploracdo que sejam
prejudiciais a qualquer aspecto do seu bem-estar - art. 36;

* o direito de protecéo contra imposig¢ao de tortura e de outros tratamentos ou penas cruéis,
desumanas ou degradantes, inclusive pena de morte - art. 37(a);

* 0 direito da crianga de néao ser privada da sua liberdade de forma arbitraria ou ilegal - art.
37(b);

« 0 direito da crianga a ser tratada com humanidade quando privada da sua liberdade - art
37(c);

* 0 direito da crianga as protegdes legais relativas a privagao da sua liberdade - art. 37(d);

» 0 direito da crianga, em casos de conflito armado, de que sejam respeitadas as normas do
Direito Internacional Humanitario aplicaveis - art 38(1);

+ o direito da crianga a medidas apropriadas para estimular a recuperacao fisica e psicoldgica
e a reintegracao social no caso de qualquer forma de abandono, exploragcéo e abuso - art.
39;

* principios da justica juvenil - art. 40.

A Convencéo dos Direitos da Crianga constitui, portanto, o mais completo (54
artigos) e apresenta, como aspecto mais relevante, o fato de proporcionar reconhecimento a
crianca de direitos semelhantes aos do adulto: direitos civis e liberdades; ambiente familiar;
cuidados basicos como a saude e o bem estar; e educacao e lazer. Além de algumas
medidas especiais em casos de guerra, situagdes em que as criangas estejam em conflito
com a lei, situagdes de exploragao e situagdes em que as criangas pertengam a um grupo
minoritario ou indigena. Desta forma, o documento veio permitir que se encarasse, pela
primeira vez, a crianga como um ser titular de direitos e liberdades fundamentais.

De fato, os direitos previstos na Convencéo sobre os Direitos da Criangca cobrem
nao s6 os mais tradicionais padrbes de direitos humanos encontrados, por exemplo, nos
Pactos Internacionais dos Direitos Civis e Politicos e dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, como também foram ampliados e refinados, e sao elaborados de forma a atender
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especificamente a diversidade das necessidades dos inumeros jovens que continuam a
sofrer varias formas de privagdes.

A Convencao sobre os Direitos da Crianga ndo contém nenhuma disposicao der-
rogatéria, podendo-se entdo concluir que a Convengao foi elaborada para ser aplicada na
integra, mesmo em situagdes excepcionais de crise. Quanto ao sistema de implementa-
c¢ao da Convencgao, o Comité dos Direitos da Criangca também expediu Diretrizes para os
relatérios que devem ser apresentados pelos Estados partes.

A titulo exemplificativo, o artigo 37 da Convencao visa a prote¢ao da crianca pelos
Estados-partes de tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, como a tortura,
pena de morte e prisao perpétua. Tais penas néo existem no sistema juridico brasileiro por
forca do inciso XLVII, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, com a ressalva da pena de
morte em caso de guerra declarada. Neste aspecto, do ponto de vista juridico, o Brasil
atende os principios da Convengéo analisada, bem como da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos (1948), ndo admitindo as penas de morte e perpétua, seja para menores
ou maiores, ao contrario do que ocorre em paises como os Estados Unidos.

Entretanto, embora conserve uma legislacéo regida por principios constitucionais
rigidos (art. 5°), que se amolda aos dizeres do artigo 37 da Convencgao Internacional sobre
Direitos da Crianca; verifica-se, ainda, no Brasil, a pratica de tratamentos desumanos em
relagdo as criangas e adolescentes, tanto na repressao realizada nas ruas, quanto na
execucao das medidas de internamento em instituicdes para adolescentes em conflito com
a lei. Nas palavras de Albernaz Junior e Ferreira (2013):

Apesar de o Brasil haver ratificado a Convencdo, comprometendo-se a envidar
esforgos para cumprir os dispositivos nela inseridos, € de se notar a insuficiéncia
de uma atuacgao pragmatica e de resultados para alcangar as metas almejadas pelo
referido instrumento internacional, haja vista a falta de uma politica socioeconémica
direcionada a educacéo, a saude, ao trabalho, a moradia e ao planejamento familiar,
entre outras prioridades nacionais.

No entanto, a Convencéao sobre os Direitos da Crianca representa um avanco na
histéria da humanidade, assim como a inscricao dos direitos fundamentais na Constitui-
cao brasileira e o Estatuto da Crianca e do Adolescente representam um grande avango
do sistema juridico nacional. Embora a Convengao sobre os Direitos da Crianca tenha
provado ser um marco essencial na promogao e proteg¢ao universal dos direitos da crianga,
numerosos desafios permanecem para ser superados em muitos paises antes que os direitos
da crianga possam se tornar uma realidade viva, incluindo, em particular, as situagdes em
gue as criancas entram em conflito com a lei. Os desafios a frente sao, pois, consideraveis,
e para se progredir neste importante campo de protecéo legal, sdo necessarios esforgos

efetivos tanto a nivel internacional quanto nacional.

Com relagédo ao sistema de justica da juventude, segundo a lei internacional dos
direitos humanos o objetivo geral precisa ser promover a reabilitagdo e a reintegragao

ATEORIA DO GARANTISMO JURIDICO NO DIREITO CONSTITUCIONAL DA INFANCIA E JUVENTUDE 31




social da crianga, incluindo o sentido de dignidade e merecimento da crianga sobre sua
prépria pessoa, assim como seu respeito pelos direitos fundamentais dos outros. O objetivo
declarado do sistema de justiga da juventude, como um todo na lei internacional de direitos
humanos € a reabilitagdo e a reintegragao social. A proibigao de tratamento cruel &, natural-
mente, particularmente relevante para a situagao de privagao da liberdade. Sem duvida, é
importante estar consciente de que os atos que nao podem ser considerados como consti-
tuindo tratamento ilegal de um adulto podem ser inaceitaveis no caso de criangas ou ado-
lescentes por causa de sua particular vulnerabilidade.

Para poder dar efeito as suas obriga¢des derivadas de muitas regras internacionais
legais vigentes na administragdo da justica da juventude, é necessario que os Estados
aprovem leis e regulamentos especificos a nivel nacional. Segundo o artigo 40(3) da
Convencao sobre os Direitos da Crianca, “os Estados Partes buscarao promover o esta-
belecimento de leis, procedimentos, autoridades e instituicdes especificamente aplicaveis
as criangas suspeitas, acusadas, ou reconhecidas como tendo infringido a lei penal”. Eles
buscarao, em particular, estabelecer uma idade minima de responsabilidade criminal, assim
como as medidas para lidar com tais criangas sem recorrer a processos judiciais, providen-
ciando para que os direitos humanos e as prote¢des legais sejam plenamente respeitados
(art. 40(3)(a) e (b)).

1.3.2 Regras das Nacgdes Unidas para a protecdo dos menores privados de
liberdade (1990)

As Regras das Nagdes Unidas para a Prote¢cao dos Menores Privados de Liberdade,
adotada pela Assembléia Geral das Nag¢des Unidas em 14 de dezembro de 1990, tém como
objetivo estabelecer normas minimas aceitas pelas Nacdes Unidas para a protegdo dos
jovens privados de liberdade em todas as suas formas, de maneira compativel com os
direitos humanos e liberdades fundamentais, com vistas a se opor aos efeitos prejudiciais
de todo tipo de detencao e a fomentar a integracdo na sociedade.

Uma das perspectivas fundamentais do instrumento supracitado enuncia que o
sistema de justica da infancia e da juventude devera respeitar os direitos e a seguranga
dos jovens e fomentar seu bem-estar fisico e mental. Desta forma, a privacao da liberdade
devera ser efetuada em condi¢des e circunstancias que garantam o respeito aos direitos
humanos dos jovens. Devera ser garantido, aos jovens reclusos em centros, o direito a
desfrutar de atividades e programas uteis que sirvam para fomentar e garantir seu desen-
volvimento e sua dignidade, promover seu sentido de responsabilidade e fomentar, neles,
atitudes e conhecimentos que ajudem a desenvolver suas possibilidades como membros
da sociedade.

Uma das Regras declara que, “por raz&o de sua situagao, nao se devera negar aos
jovens privados de liberdade seus direitos civis, econémicos, politicos, sociais ou culturais
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correspondentes, de acordo com a legislagdo nacional ou internacional e que sejam
compativeis com a privacao da liberdade” (art. 13). Destaca-se a necessidade de que a
crianga e o adolescente sejam colocados num patamar de condi¢gdo de cidadao, como
um ser com direitos que devem ser respeitados e protegidos com prioridade absoluta pela
sociedade politica e civilmente organizada. Neste sentido, propde que:
O conceito de cidadania tem como conteudo basico os direitos civis, os direitos
politicos e os direitos sociais. Sem a inclusdo dessas trés dimensdes essenciais,
a cidadania sera sempre parcial, mutilada, incompleta. Cidadania é o direito de ter
direitos (COSTA, 1990, p. 48).

A norma internacional em analise também estabelece que a protecado dos direitos
individuais dos jovens no que diz respeito, especialmente, a legalidade da execugao das
medidas de detencao, sera garantida pela autoridade judicial competente, enquanto que os
objetivos de integracéo social deverao ser garantidos por um 6rgao devidamente constituido
que esteja autorizado a visitar os jovens e que nao pertenca a administracdo do centro de
detencao, através de inspegdes regulares e outras formas de controle (art. 14).

Determinada a inspec¢ao, o inspetor devera apresentar um relatério com suas
conclusdes. Este relatério incluira uma avaliagdo da forma como o centro de detencao
observa as Regras das Nagdes Unidas e disposi¢cdes pertinentes da legislagdo nacional,
assim como recomendacgdes sobre as medidas consideradas necessarias para garantir
seu cumprimento. Todo ato descoberto por um inspetor, que indique uma violagao das
disposicdes legais relativas aos direitos dos jovens ou ao funcionamento do centro de
detencgao, devera ser comunicado as autoridades competentes para investigagao e para
qgue se exija as responsabilidades correspondentes (art. 74).

No Brasil, o Ministério Publico tem efetivado a regra internacional supratranscrita.
A resolucdo n°® 67, de 16 de marco de 2011, do Conselho Nacional do Ministério Publico,
que “dispde sobre a uniformizacado das fiscalizacbes em unidades para cumprimento de
medidas socioeducativas de internacao e de semiliberdade pelos membros do Ministério
Publico e sobre a situagao dos adolescentes que se encontrem privados de liberdade
em cadeias publicas” determina a periodicidade minima bimestral para os membros do
Ministério Publico realizarem inspecdes em unidades de atendimento a adolescentes em
conflito com a lei que executem as medidas de semiliberdade e internagéo, fazendo prova
da sua presencga no livro de registro proprio.

O disciplinamento do egrégio Conselho Nacional do Ministério Publico objetiva a
uniformizacgao das fiscalizagdes, mas, também, alertar para o dever imposto aos membros
do Ministério Publico de inspecionar as entidades publicas e particulares de atendimento e
os programas instituidos na conformidade do Estatuto da Crianca e do Adolescente, com a
finalidade de eliminacao de irregularidades verificadas, por meio dos recursos administra-
tivos e judiciais colocados a sua disposic¢ao (art. 201, inciso XI, ECA).
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As Regras das Nac¢des Unidas para a Protegao dos Menores Privados de Liberdade
(1990) também estabelecem que os jovens privados de liberdade terdo direito a contar com
locais e servigos que satisfagam a todas as exigéncias da higiene e da dignidade humana
e que todo jovem em idade de escolaridade obrigatéria tera o direito de receber um ensino
adaptado as suas idades e capacidades e destinado a prepara-lo para sua reintegragao na
sociedade. Outro aspecto relevante é a previsdo de que somente em casos excepcionais,
se podera usar a forgca ou instrumentos de coercdo, quando todos os demais meios de
controle tenham esgotado e fracassado, e apenas pela forma expressamente autorizada
e descrita por uma lei ou regulamento, sendo que esses instrumentos nao deverao causar
lesdo, dor, humilhagcado, nem degradacéao, e deverao ser usados de forma restrita e pelo
menor periodo de tempo possivel.

Portanto, as Regras das Nagdes Unidas para a Protegcdo dos Jovens Privados de
Liberdade, de 1990, enfatizam que a prisdo de jovens devera constituir uma medida de
ultimo recurso e prevéem uma ampla orientagdo com relagéo aos direitos dos jovens dentro
do sistema judiciario, por exemplo, no que diz respeito a prisdo ou detencéo e ao aguardo
de julgamento. Também regulamentam a administragao das instalagdes para jovens no que
tange a manutencéo de registros, ao ambiente fisico e acomodacdes, educacgao, treinamento
vocacional e trabalho, recreacéo, religido, assisténcia meédica, limitagdes de restricao fisica
e uso da forca, procedimentos disciplinares, como também inspecao e reclamacoes.

1.3.3 Diretrizes das Nagdes Unidas para a prevengao da delinquéncia® juvenil
— Diretrizes de Riad (1990)

As Diretrizes das Nagdes Unidas para a prevencao da Delinquéncia Juvenil,
aprovadaem 1990, reconhece que € necessario estabelecer critérios e estratégias nacionais,
regionais e inter-regionais para prevenir a delinquéncia juvenil, tendo em vista o grande
numero de jovens que, estando ou ndo em conflito com a lei, encontram-se abandonados,
sem atencgao, maltratados, expostos ao uso indevido das drogas, marginalizados e, em
geral, expostos a risco social.

O instrumento em referéncia tem como um dos seus principios fundamentais a
certeza de que, para ter éxito, a prevengao da delinquéncia juvenil requer, por parte de toda
a sociedade, esforcos que garantam um desenvolvimento harmdnico dos adolescentes e
que respeitem e promovam a sua personalidade a partir da primeira infancia. Desta forma,
0s organismos governamentais deverdo dar a maxima prioridade aos planos e programas
dedicados aos jovens e proporcionar fundos suficientes e recursos para a prestagdo de
servicos eficazes, proporcionando, também, as instalacbes e a mao-de-obra para oferecer
servicos adequados de assisténcia médica, saude mental, nutricdo, moradia e os demais
servicos necessarios, particularmente a prevencao e o tratamento do uso indevido de

3 Ressalte-se que a utilizagdo do termo “delinqiiéncia” vai de encontro a toda principiologia adotada pela ONU, no que concerne ao
tratamento dado a crianga e ao adolescente. Desta forma, sublinhe-se que a terminologia adequada é prevengao infracional juvenil.
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drogas, além de terem a certeza de que esses recursos chegarao aos jovens e serao
realmente utilizados em seu beneficio (art. 44).

Devera, ainda, ser prestada uma atencao especial as politicas de prevengao que
favorecam a socializagéo e a integracéo eficazes de todas as criangas e jovens, particular-
mente através da familia, da comunidade, dos grupos de jovens nas mesmas condigoes,
da escola, da formacgao profissional e do meio trabalhista, como também mediante a agao
de organizagdes voluntarias (art. 9).

Assim, as Diretrizes das Nagdes Unidas para a Prevengao da Delinquéncia Juvenil,
de 1990, também chamadas de Diretrizes de Riad, visam a prevencédo da delinquéncia
juvenil ao buscar “uma orientagdo voltada para a crianga” por meio da qual “os jovens
devem ter um papel ativo e colaborante dentro da sociedade e ndo devem ser considerados
como meros objetos de medidas de socializagao e de controle” (Principio Fundamental 3).
As Diretrizes, que devem ser interpretadas e implementadas dentro da estrutura de outras
normas internacionais relevantes existentes, como os Pactos Internacionais e a Convengao
sobre os Direitos da Crianga, tratam de questdes relativas a prevencao geral (Diretriz 9),
processos de socializacao (Diretrizes 10-44), politica social (Diretrizes 45-51), legislacao e
administragao da justica juvenil (Diretrizes 52-59), e pesquisa, desenvolvimento de politicas
e coordenacao (Diretrizes 60-66).

1.3.4 Regras Minimas das Nagbes Unidas para a Administragao da Justica da
Infancia e da Juventude — Regras de Beijing (1985) e Regras Minimas das Na-
¢bes Unidas para a Administragdo da Justica de Menores (Regras de Pequim),
de 1985

As Regras Minimas das Nag¢des Unidas para a Administragao da Justica da Infancia
e da Juventude (Regras de Beijing) enunciam como uma das suas orientagdes fundamentais
que devera ser concedida a devida ateng¢ao a adogao de medidas concretas que permitam
a mobilizacado de todos os recursos disponiveis, com a inclusdo da familia, de voluntarios e
outros grupos da comunidade, bem como da escola e de demais instituicbes comunitarias,
com o fim de promover o bem-estar da crianga e do adolescente, reduzir a necessidade da
intervencao legal e tratar de modo efetivo, equitativo e humano a situagao de conflito com
a lei (item 1.3).

As Regras Minimas das Nagdes Unidas para a Administragdo da Justica de Menores,
de 1985, também chamadas de Regras de Pequim, estabelecem principios detalhados
sobre o tratamento de jovens na administragdo da justiga, juntamente com comentarios
sobre esses principios. As regras tratam de idade de responsabilidade criminal, objetivos
da justiga juvenil, direitos dos jovens, prote¢cdo da privacidade, investigagao e processos,
sentenca e julgamento final, tratamento institucional e ndo institucional, além de pesquisa,
planejamento, formulacéo de politica e avaliagao.
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Ressalte-se que, em cada jurisdi¢do nacional procurar-se-a promulgar um conjunto
de leis, normas e disposi¢des aplicaveis especificamente aos jovens em conflito com a
lei, assim como aos 6rgaos e instituicdes encarregados das funcdes de administracao da
Justica da Infancia e da Juventude, com a finalidade de satisfazer as diversas necessida-
des desses jovens, e a0 mesmo tempo proteger seus direitos basicos; bem como satisfazer
as necessidades da sociedade.

Evidentemente que os principios de direitos humanos continuam sendo desrespei-
tados em todos os paises, em maior ou menor grau, e que diante da condi¢ao especial das
criangas e adolescentes, seres em formacéo fisica e mental, s&o eles os que mais sofrem
com o desrespeito aos direitos fundamentais, com omissdes diversas. Assim, apesar de
todas as diretrizes apontadas pelos instrumentos juridicos de carater internacional, fica
evidente que conforme preleciona Sorto (2008, p. 10):

Afirmam-se os direitos humanos quando eles s&do positivados em instrumentos
aceitos universalmente como vinculantes pelos Estados, quando essa codificagao é
acompanhada dos devidos mecanismos de conscientizago, fiscalizagéo e garantia;
quando se estabelecem politicas preventivas visando a remogao das causas que
motivam violagoes.

Portanto, a Organizagao Mundial das Nag¢des Unidas criou paradigmas a serem
alcancgados por todos os paises no que diz respeito aos direitos de criangcas e adolescen-
tes, devendo haver o empenho maximo dos paises para atingir esse ideal comum. Nesse
cenario, a Constituicao Federal de 1988 marcou o Direito Brasileiro com um indelével
avango no campo da normatizacdo de direitos e garantias fundamentais, resultado de
importante processo de democratizagao do Estado e do Direito. A moderna concepg¢ao do
constitucionalismo nacional ensejou ndo s6 a ratificagdo de Tratados e Convencgdes inter-
nacionais de protec¢ao dos Direitos Humanos, como a inclusdo em seu texto constitucional,
de forma irrevogavel, de principios consagrados nos referidos instrumentos internacionais,

dando-lhes forga de norma de aplicabilidade imediata.

1.4 Os direitos da crianca e do adolescente no contexto brasileiro

Um dos marcos mais significativos da legislagao brasileira, em relagéo ao reconhe-
cimento da crianga e do adolescente como sujeitos de direitos, foi a aprovagao, em 1988,
da Constituicdo Federal, sobretudo, seu Art. 2274 o qual representa o marco brasileiro da
protecao a infancia ao formular o principio da prioridade absoluta. E, ainda, a Lei n°® 8069
de 13 de julho de 1990, que institui o Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECA. O ECA
define crianga como qualquer pessoa entre 0 e 12 anos de idade, e adolescente, a que tem
entre 12 e 18 anos, para os quais adota a doutrina da protegao integral e assegura, entre
outros direitos, que:

4 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a Crianga e ao Adolescente, com absoluta prioridade, o direito & vida,
a saude, a alimentagéo, a educagéo, ao lazer, a profissionalizag¢éo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-la a salvo de toda a forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.
(grifo nosso).
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Art. 3°. A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata esta
Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condigdes de liberdade e de dignidade.

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

O Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA regulamentou o dispositivo cons-
titucional, elevando as criangas e os adolescentes a condi¢cédo de sujeitos de direitos, tudo
isso abalizado na Doutrina da protegao integral. Surgido a partir do apelo de normativas
internacionais a favor das criangas e adolescentes, o ECA trouxe importantes mudancgas
na politica de atendimento por meio da criagdo de instrumentos juridicos que viabilizam, ou
pretendem viabilizar, a garantia dos direitos que sdo assegurados as criangas e aos ado-
lescentes. Frente a esse Estatuto, observa-se o direito da crianga e do adolescente perante
um sistema de direitos fundamentais, sendo que, na condi¢cao peculiar de pessoas em de-

senvolvimento, a protecao desses direitos deve ser diferenciada, especializada e integral.

O Cddigo de Menores — Lei n°. 6.697 de 10 de outubro de 1979 — tinha como
sujeitos os “menores em situacao irregular’, assim considerados aqueles com menos de
dezoito anos de idade, privados de condi¢cdes essenciais a saude e instrugdo obrigaté-
rias, vitimas de maus tratos ou castigos imoderados, em perigo moral, desassistidos juri-
dicamente, com desvio de conduta e, ainda, autores de infragao penal. As agdes publicas
voltadas aos ditos menores em situagao irregular, nesse periodo, eram assistencialistas.
Para a doutrina da situacgao irregular, a lei se volta para os menores, que por sua vez nao
sao todas as criancas e os adolescentes, mas apenas aqueles com as qualificagcdes acima
apontadas, ou seja, aqueles considerados problematicos e que devem ser tratados pelo
Estado de forma individualizada e assistencialista.

Posteriormente, verifica-se a doutrina do direito penal do menor, sob a égide dos
Caddigos Penais de 1830 e 1890, a qual “consistia em imputar a responsabilidade ao menor
em fungéo de seu entendimento quanto a pratica de um ato criminoso” (PEREIRA, 2000,
p. 11). Os chamados “menores” eram alvo da atengdo do Estado e da sociedade, apenas
quando adquiriam visibilidade social na forma de “problemas a serem resolvidos”, a exemplo
da pratica de atos anti-sociais.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, de fato, substituiu a repressiva doutrina
do Cddigo de Menores de 1979, e instaurou novas referéncias politicas, juridicas e sociais.
Ao definir em seus primeiros artigos que “toda criangca e todo adolescente tém direito a
protecgao integral, considerando-os como sujeito de direitos individuais e coletivos, cuja res-
ponsabilidade é da familia, da sociedade e do Estado”, o pais baniu a categoria “menor” do
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arcabougo conceitual e juridico, introduzindo a moderna nogao de crianga e adolescéncia,
incorporando os preceitos da Convencgao Internacional dos Direitos da Criancga, de 1989.

A Constituicdo do Brasil de 1988 direciona um novo olhar para criangas e adoles-
centes, desde entdo reconhecidos como sujeitos de direitos, cidadaos, os quais merecem
respeito e dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento. A Carta
Magna assevera no artigo 227 o dever da familia, da sociedade e do Estado de assegurar
a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, uma série de direitos fundamentais.
A promulgacéo destes direitos fundamentais tem amparo no status de uma prioridade
estratégica dada a crianga e ao adolescente, uma vez que estdo em peculiar condigdo de
pessoas humanas em desenvolvimento, ou seja, encontram-se em situagéo especial e de
maior vulnerabilidade, posto que ainda ndo desenvolveram completamente sua personali-
dade, 0 que enseja um regime especial de salvaguarda.

O citado artigo traz consigo uma mudanca de paradigmas, pois segundo Ferreira
(2008, p.41), “introduziu-se a Doutrina da Protegcédo Integral no ordenamento juridico
brasileiro através do artigo 227 da Constituicao Federal do Brasil de 1988”. Para o autor,
“(...) criangas e adolescentes ganham um novo ‘status’, como sujeitos de direitos e ndo mais
como menores objetos de compaixao e repressao, em situacao irregular, abandonadas ou
delinquentes”. A Doutrina da Protecdo Integral veio se contrapor as doutrinas anteriores,
“(...) em que a crianga era vista como problema social, um risco a estabilidade, as vezes até
uma ameaca a ordem social (...) a infancia era um mero objeto de intervencao do Estado
(...).(CUSTODIO; VERONESE, 2009, p. 68).

Acompanhando a Constituicdo de 1988, o Estatuto da Crianga e do Adolescente -
Lei n°® 8.060/1990, também concretizou um novo perfil de “protecéo integral a crianga e ao
adolescente” (ECA, art. 1°). Conclui-se, desta forma, que a lei (a lei maior que é a Consti-
tuicdo e sua regulamentadora, que é o Estatuto) extinguiu 0 menorismo, adotando “crianga
e adolescente” como a terminologia juridica adequada.

O Brasil, com base nas discussdes sobre a Convencgao, adota no texto constitucio-
nal de 1988 a Doutrina da Protecao Integral, consagrando-a em seu art. 227. Contudo, a
interferéncia pratica desta opgéo constitucional coube a legislagao especial, aprovada em
13 de julho de 1990, através da promulgacao da Lei Federal N° 8.069/90 — o Estatuto da
Crianca e do Adolescente. A gama de direitos elencados basicamente no art. 227 da Cons-
tituicdo Federal, os quais constituem direitos fundamentais, de extrema relevancia, ndo sé
pelo seu conteudo como pela sua titularidade, devem, obrigatoriamente, ser garantidos,
e uma forma de tornar concreta essa garantia deu-se, justamente, por meio do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, o qual tem a nobre e dificil tarefa de materializar o preceito
constitucional.
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Saliente-se, nesse contexto, que o ECA transforma-se em uma norma-principio,
na medida em que condensa os preceitos constitucionais, posto que os principios podem
estar positivamente incorporados e sao eles que delimitam a margem de interpretagao
e apreciagao do texto constitucional. Sem os principios, o processo de concretizagao da
norma constitucional careceria de qualquer objetividade. Robert Alexy elaborou sua teoria
dos direitos fundamentais com base na tipologia das “normas juridicas”, cujas espécies sao:
regras e principios. Segundo o autor, essa distingao é a base da teoria da fundamentagao
no ambito desses direitos e a chave para a solugao de problemas centrais da dogmatica
dos direitos fundamentais (ALEXY, 2008, p. 85). Sem essa distingdo ndo pode haver nem
uma teoria adequada sobre as restricdes e as colisdes entre esses direitos, nem uma teoria
suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema juridico.

Seguindo a concepgao de Alexy (2008, p. 90), principios sd&o mandamentos de
otimizagao, ou seja, normas que ordenam que algo seja feito na maior medida possivel, de
acordo com as possibilidades faticas e juridicas do caso concreto. Por outro lado, regras
sdo mandamentos definitivos, ou seja, normas que sé podem ser cumpridas ou ndo. A partir
dessa distingao, o autor em referéncia conclui que os direitos fundamentais tém natureza
de principios e séo, portanto, mandados de otimizagdo. Segundo Barroso (1993),

(...) os principios constitucionais s&o, precisamente, a sintese dos valores principais
da ordem juridica. A Constituicdo, (...) € um sistema de normas juridicas. Ela ndo é
um simples agrupamento de regras que se justapdem. A idéia de sistema funda-se
na harmonia, de partes que convivem sem atritos. Em toda ordem juridica existem
valores superiores e diretrizes fundamentais que ‘costuram’ suas diferentes partes.
Os principios constitucionais consubstanciam as premissas basicas de uma dada
ordem juridica, irradiando-se por todo o sistema. Eles indicam o ponto de partida e
os caminhos a serem percorridos.

De fato, a Constituicdo de 1988 foi inovadora ao adotar a Doutrina da Protecao
Integral na questao da infancia e adolescéncia no Brasil. A referida doutrina teve seu
crescimento primeiramente em ambito internacional, principalmente a partir da Convengao
de 1989 sobre os Direitos da Crianga, conforme exposto anteriormente. Conforme Liberati
(2010, p. 20), a Convengcao ‘representou, dentro do panorama legal internacional, o
resumo e a conclusao de toda a legislagado garantista de protecao a infancia”. A Convengao
definiu a base da Doutrina da Protegcado Integral ao proclamar um conjunto de direitos
de natureza individual, difusa, coletiva, econdmica, social e cultural, reconhecendo que
crianga e adolescente sao sujeitos de direitos e, considerando sua vulnerabilidade, posto
que carecedores de cuidados e protegao especiais. Exige a Convencéo, com forga de lei
internacional®, que os paises signatarios adaptem as legislacdes as suas disposicdes e 0s
compromete a ndo violarem seus preceitos, instituindo, para isto, mecanismos de controle

e fiscalizagédo (VERONESE; OLIVEIRA, 2008).

5 A Carta de 1988 inova ao incluir entre os direitos constitucionalmente protegidos os direitos enunciados nos tratados internacionais
de que o Brasil seja signatario (PIOVESAN, 2009, p. 52). Com o advento da Emenda Constitucional n. 45, “os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respect;vos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais” (art. 5°, § 3° da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988).
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Pela nova ordem estabelecida, criangca e adolescente sdo sujeitos de direitos e
nao simplesmente objetos de intervengao, portadores ndo s6 de uma protecao juridica
comum que é reconhecida para todas as pessoas, mas detém ainda uma “supraprotecao
ou protegcao complementar de seus direitos”. Com efeito, o surgimento de uma legislagao
que tratasse criangas e adolescentes como sujeitos de direitos era imprescindivel, evitando
qgue os preceitos constitucionais fossem reduzidos a meras intengoes.

Portanto, somente a partir da Constituicdo de 1988 e do Estatuto da Crianga e do
Adolescente de 1990, as criancas e adolescentes, sem distingcado de raga, classe social,
ou qualquer forma de discriminagdo, passaram de objetos a sujeitos de direitos, consi-
derados em sua peculiar condicdo de pessoas em desenvolvimento e a quem se deve
assegurar prioridade absoluta® na formulagao de politicas publicas e destinagao privilegia-
da de recursos nas dotagdes orcamentarias das diversas instancias politico-administrati-
vas do Pais. Segundo Gongalves (2005, p. 45), o Estatuto da Crianga e do Adolescente é
considerado uma legislagédo de vanguarda, pois rompe com a doutrina da situagao irregular
e reafirma a nogao da proteg¢ao da infancia e juventude brasileiras, implicando a discrimina-
¢ao positiva da crianga e do adolescente.

De fato, resta claro que a tutela constitucional da crianca e do adolescente constitui
um dos pilares do atual Estado democratico de direito e a afirmacao dos direitos humanos
representa a luta pela dignidade humana como principio fundamental deste modelo politico.
Segundo Dallari (2005, p. 37), “a Constituicao brasileira de 1988 inspirou-se nas mais
avancadas conquistas de carater humanista quando fixou a filosofia e os objetivos que
devem servir de parametro a legislacdo brasileira sobre crianga e adolescente”. Nesse
sentido leciona Saraiva:

O principio da Prioridade Absoluta, erigido como preceito fundante da ordem juridica,
estabelece a primazia deste direito no artigo 227 da Constituicao Federal. Tal
principio esta reafirmado no ECA. Neste dispositivo estdo langados os fundamentos
do chamado Sistema Primario de Garantias, estabelecendo as diretrizes para uma
Politica Publica que priorize criangas e adolescentes, reconhecidos em sua peculiar
condicao de pessoa em desenvolvimento (SARAIVA, 2003, p. 53).

No entanto, quando confrontamos a realidade com o que preconiza a Constituicao

Federal, verificamos que:

(...) muitos dos nossos jovens e criangas ainda ndo possuem a tutela integral por
parte do Estado, carecendo das necessidades mais basicas, permanecendo a
margem de uma sociedade inerte, sendo o maior problema a dificuldade em unir o
texto legal a realidade social (CUCCI, 2009, p. 208).
Nesse contexto, o principio da prioridade absoluta dos direitos de criancas e ado-
lescentes significa que nenhum outro grupo social recebeu protegao tdo abrangente, seja

pela familia, pela sociedade e pelo Estado. Mas, na pratica, sdo varios os desafios para

6 A lei ordinaria n° 8.069/90, no paragrafo unico do artigo 4°, detalhou a garantia da prioridade absoluta como sendo: a) primazia de
receber protegdo e socorro em quaisquer circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica;
c) preferéncia na formulagédo e na execugéo das politicas sociais publicas; d) destinagado privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude
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efetivar os direitos fundamentais do segmento infanto-juvenil. Saliente-se que, quando se
pretende que o Estatuto da Crianga e do Adolescente, marco fundamental, de uma nova
concepgao normativa, seja efetivamente implementado, resulta falarmos n&do apenas no
advento de leis protetivas, mas de toda uma transformagdo que importe em uma nova
e efetiva concepgao garantidora da crianca e do adolescente. Conclui-se que os direitos
fundamentais refletem a protegao integral preconizada, representando um avango. Porém,
o desafio que atinge a todos, sociedade, familias e Estado, é o de transformar os direitos
fundamentais em pratica no atual momento histérico da infancia e adolescéncia no Brasil,
e nao somente representar uma conquista formal. Ocorre que a efetivacao dos direitos fun-
damentais pressupde a criacdo de um Sistema de Garantia de Direitos.

De fato, os direitos fundamentais sugerem a ideia de limitagdo e controle dos
abusos do proprio Estado e de suas autoridades constituidas, valendo, por outro lado,
como prestagdes positivas a fim de efetivar na pratica a dignidade da pessoa humana.
Esta compreensao incide, igualmente, sobre os direitos fundamentais da crianga e do
adolescente, os quais sustentam um especial sistema de garantias de direitos, sendo a
efetivacédo desta protecao dever da familia, da sociedade e do Estado.

Ao desenvolver a teoria do garantismo juridico na obra Derecho e razon, Ferrajoli
traca uma teoria ocupada com a tutela dos direitos fundamentais dos cidadaos através
do cumprimento das garantias constitucionalmente previstas em beneficio destes direitos,
sendo que eles formam o centro do Direito como um sistema de garantias. Ele conceitua
diretos fundamentais como sendo todos os direitos subjetivos que correspondem univer-
salmente a todos os seres humanos, enquanto dotados do status de pessoas, cidadaos
ou pessoas com capacidade de fazer. Trata-se de um conceito que tem a intencao de ser
ideologicamente neutro, de carater formal e universal, valido para qualquer ordenamento
juridico, e, como o préprio autor entende, estreitamente relacionado ao principio da igualdade
juridica, que se traduz, nos niveis formal e substancial, como a igualdade dos direitos fun-
damentais (FERRAJOLI, 1995, p. 906-908).

Os direitos fundamentais das criancas e dos adolescentes, a teor do que dispde o
artigo 227, e a correspondente regulamentacéo deste artigo implementada pelo legislador
no Estatuto da Crianca e do Adolescente, além dos instrumentos normativos internacio-
nais que foram internalizados pelo ordenamento patrio, formam um sistema articulado de
protecéo e de garantias direcionadas ao segmento em analise. Para Ferrajoli (2001, p.
22), todos os direitos fundamentais equivalem a vinculos de substancia e ndo de forma,
que condicionam a validade substancial das normas produzidas e expressam, ao mesmo
tempo, os fins que orientam o Estado Constitucional de Direito.

Desta forma, para tornar verdadeira a democracia, levar a sério os direitos fun-
damentais do homem e, especificamente para este trabalho, os direitos fundamentais da
crianga e do adolescente, tal como vém solenemente proclamados em nossa Constitui-
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¢ao e nos documentos internacionais, significa antes de tudo reconhecer o carater supra-
-estatal dos direitos fundamentais e, como consequéncia, prever garantias idéneas para
tutela-los e dar-lhes satisfacao, inclusive contra ou sem seus Estados. As garantias sao as
técnicas previstas pelo ordenamento para reduzir a distancia estrutural entre normatividade
e efetividade e, portanto, para possibilitar a maxima eficacia dos direitos fundamentais em
coeréncia com sua estipulagao constitucional (FERRAJOLI, 2001, p. 25).

A Constituicdo, abordada em carater ndo apenas formal, mas, sobremaneira,
substancial, no atual contexto do Estado democratico de direito, subscreve normativas
internacionais e proclama, em seu texto, direitos fundamentais em variadas dimensoes,
juntamente com garantias processuais e institucionais para sua consecugao. As garantias
constitucionais destinam-se a dificil tarefa de assegurar a maxima correspondéncia entre
normatividade e efetividade na tutela dos direitos.

Nesse contexto, o grande desafio é politico, socioldgico e juridico, ou seja, buscar
a implementacgao e a garantia dos direitos ja proclamados, posto que o reconhecimento dos
direitos fundamentais ja demonstra a intencao a favor da implementacao e do estabeleci-
mento de um minimo de dignidade a ser normatizado e garantido ética e juridicamente a
todos. De fato, o problema consiste ndo na falta de normas, mas na auséncia de técnicas
apropriadas de garantia. Nesse cenario, situa-se a importancia do estudo dos direitos fun-
damentais da crianga e do adolescente, situando-os em sua transitoriedade e constante
construcado, em suma, em sua historicidade, para serem efetivamente garantidos.

A categoria “menor”, termo atribuido na pratica policial e juridica, aqueles individuos
definidos legalmente em situagdo de menoridade, era definida, primordialmente, em torno
de sua situagao de subordinagao social pela pobreza. A classificagao “menor” e o paradigma
da menoridade, apds a promulgacgao do Estatuto da Crianga e do Adolescente, passam a
ser absolutamente criticados como repressores, autoritarios e discriminatérios; posto que
configuravam o alvo das politicas juridico-sociais as quais materializavam uma posi¢cao
eminentemente subordinada socialmente. A partir do ECA, as politicas de atendimento sao
definidas de maneira distinta para aqueles sujeitos as medidas de protegao especial, por
estarem enquadrados em alguma situag¢ao de vulnerabilidade social e para aqueles sujeitos
as medidas socioeducativas, situacdo em que se pratica uma conduta contraria a lei.

O Sistema de Garantia de Direitos da Crianca e do Adolescente constitui-se na
articulagao e integragédo das instancias publicas governamentais e da sociedade civil, na
aplicacao de instrumentos normativos e no funcionamento dos mecanismos de promog¢ao,
defesa e controle para a efetivacdo dos direitos da crianga e do adolescente, nos niveis
Federal, Estadual, Distrital e Municipal. Para o presente trabalho, € imprescindivel
compreender que as politicas e as acdes direcionadas a crianga e ao adolescente em
conflito com a lei devem ser fundamentadas nas normas internacionais, na Constitui¢ao,
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em instancias estabelecidas pelo ECA (Lei 8.069/90) e na legislagao especifica — a Lei
12.594/2012 (o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo — Sinase).

A construcdo do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo - SINASE
consolida uma iniciativa do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente
— CONANDA, para normatizar a atuagdo dos organismos em torno do atendimento so-
cioeducativo. O SINASE representa um instrumento que norteia a aplicagao e a execugao
das medidas socioeducativas no Brasil, sendo que sua elaboracao intenta dar concretude
a mudancga de paradigma instaurada pelo ECA: do velho paradigma da situagéo irregular
(Cdédigo de Menores — Lei n. 6.697 de 10 de outubro de 1979) para a Doutrina da Protegao
Integral. Significa abordar a questéo infracional com o interesse da reinsergcéo social do
adolescente em conflito com a lei, superando a visdo do mesmo como simples objeto de
intervencao. Sua concepcado acompanha a constru¢ao das normativas que pretendem dar
materialidade aos direitos das criancas e dos adolescentes no Brasil.

Trata-se de um conjunto ordenado de principios, regras e critérios, de carater
juridico, politico, pedagogico, financeiro e administrativo, que envolve desde o processo de
apuracao de ato infracional até a execucao de medida socioeducativa. A implementacao do
SINASE objetiva o desenvolvimento de uma agao socioeducativa sustentada nos principios
dos direitos humanos. Persegue, ainda, a ideia dos alinhamentos conceitual, estratégico e
operacional, estruturado, principalmente, em bases éticas e pedagogicas.

O SINASE define as competéncias das instancias federativas para a execugao do
atendimento socioeducativo, reforcando a necessidade de municipalizagdo das medidas
em meio aberto. Cabe a Unido formular e coordenar a execucao da Politica Nacional de
Atendimento Socioeducativo. Aos Estados e Municipios, elaborar e executar seus planos
de atendimento socioeducativo e se responsabilizar pela gestdo dos sistemas.

Os principios fundamentais do SINASE sao os seguintes: respeito aos direitos
humanos; responsabilidade solidaria da familia, sociedade e Estado pela promocéo e a
defesa dos direitos de criangas e adolescentes — artigos 227 da Constituicdo Federal e
4° do ECA; adolescente como pessoa em situagédo peculiar de desenvolvimento, sujeito
de direitos e responsabilidades — artigos 227, § 3°, inciso V, da CF; e 3°, 6° e 15° do ECA,;
prioridade absoluta para a crianga e o adolescente — artigos 227 da Constituicdo Federal
e 4° do ECA; incolumidade, integridade fisica e seguranga (artigos 124 e 125 do ECA);
respeito a capacidade do adolescente de cumprir a medida; as circunstancias; a gravidade
da infragcdo e as necessidades pedagogicas do adolescente na escolha da medida, com
preferéncia pelas que visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios —
artigos 100, 112, § 1°, e 112, § 3° do ECA; municipalizagdo do atendimento — artigo 88,
inciso | do ECA,; co-responsabilidade no financiamento do atendimento as medidas socioe-
ducativas.
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Desta forma, constitui-se como um sistema normativo que visa corrigir as inumeras
irregularidades constatadas na execugdo de medidas socioeducativas, propondo uma
nova perspectiva para a questao. No entanto, vale ressaltar que a legislagao que fornece
as diretrizes a respeito da crianga e do adolescente ndo é suficiente para neutralizar a
gravidade dos problemas sociais brasileiros. E preciso deixar claro que o problema nao é
legislativo, e sim da execugao das normas tracadas pela legislacao, ou seja, da utilizagao
de garantias apropriadas para diminuir a disparidade entre normatividade e efetividade
em sede de direitos fundamentais. Assim, para o cumprimento do principio da prioridade
absoluta, da protecéo integral e da preferéncia na formulagédo e na execugao das politicas
sociais publicas com destinagao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas
com a protecao a infancia e a juventude, o que antes era uma decisao politica, de acordo
com as prioridades de cada governante, tornou-se uma norma juridica de observagao pelos
agentes do Estado.
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CAPITULO 2

A CONSTATAGAO DE UMA CRISE DE EFETIVIDADE
DO DIREITO CONSTITUCIONAL DA INFANCIAE

JUVENTUDE




Esse capitulo pretende estabelecer uma diferenciagcédo entre o sistema de respon-
sabilizagao da infancia e juventude e o sistema penal, a partir da definicdo conceitual e da
analise do conteudo e das finalidades do crime e da pena, do ato infracional e da medida
socioeducativa. Além disso, pretende-se combater o discurso criminalizante do Direito
Penal juvenil e justificar a inutilidade do debate da redugcédo da maioridade penal, a fim de
legitimar a responsabilizacao diferenciada firmada pelo Direito Constitucional da Infancia e
Juventude.

2.1 Crime e pena versus ato infracional e medida socioeducativa

2.1.1 Crime e pena

Como sabido, o Direito Penal — como qualquer outro ramo do Direito — &
estruturado em normas. Destarte, o referido Direito Penal regula condutas
através de enunciados gerais 0s quais prescrevem abstratamente modelos de compor-
tamentos que devem ser seguidos, porque, no caso do comportamento prescrito ndo ser
seguido, sera imputada, como consequéncia, uma sang¢ao ao sujeito. Pois bem, & das
normas que se extraem os institutos do Direito Penal. O primeiro instituto que conforma
o Direito Penal é a infragao, posto que a norma prescreve um modelo abstrato de com-
portamento proibido e esse modelo podera ser qualificado pelo legislador como crime ou
contravencéo. Isto posto, pode-se afirmar que infragdo é o género do qual crime e contra-
vencao sao espécies. Todavia, nao existe, na esséncia, uma diferenga substancial entre
0 crime e a contravencgao, sendo as infragdes classificadas de acordo com o primeiro ou
com a segunda em conformidade com o arbitrio do legislador'. De modo geral, pode-se
afirmar que o conceito de crime é imputado as infragbes consideradas mais graves pelo
legislador, enquanto que o conceito de contravengao é imputado as infragdes consideradas
como menos graves. Registre-se que, em termos quantitativos, o numero de crimes € muito
superior ao numero de contravengdes e os elementos que foram construidos ao longo de
mais de duzentos anos, desde o século XIX, para o aperfeicoamento conceitual do crime
(quais sejam: tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade) aplicam-se também ao conceito
de contravencao.

O segundo instituto que conforma o Direito Penal é a pena. Consoante foi
consignado acima, a realizagéo da conduta proibida tem como consequéncia a sangéo. De
fato, é propriedade exclusiva do Direito Penal a mais grave sang¢ao de todo o ordenamento
juridico: a pena. Isto posto, se a norma define o crime como conduta proibida e traz como
consequéncia da realizacdo desta conduta a pena, é imperioso afirmar-se que a pena é
a consequéncia juridica do crime, neste sentido, o extraordinario Tobias Barreto (1991,

1 Dispde o art. 1.° da Lei de Introdugdo ao Cdédigo Penal — Dec.- Lei 3.914/1941, crime e contravengéo penal sdo assim definidos:
“Considera-se crime a infragdo penal a que a lei comina pena de reclusédo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativamente
ou cumulativamente com a pena de multa; contravencgao, a infragcdo penal que a lei comina, isoladamente pena de prisdo simples ou de
multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente”.
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p. 102) afirmava que “a razdo da pena esta no crime” . Esta consequéncia é, inclusive,
apontada como o marco diferencial deste ramo do Direito, pois quando ela esta presente a
norma obrigatoriamente pertencera ao Direito penal.

O Cadigo Criminal de 1830 e o Cadigo Penal de 1890 traziam o conceito de crime.
Tal ndo ocorre na legislagdo atual, sendo tal conceituagdo relegada a doutrina, sendo
pacifica a conceituagao do crime a partir de seus elementos, ou seja, conceitua-se o crime
como um fato tipico, antijuridico e culpavel, ou seja, adota-se a teoria tripartida do delito,
tanto pela dética da teoria causalista ou classica quanto pela vertente da teoria finalista.
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 ambito legitimo de exercicio da forma mais grave de expressao do
poder punitivo do Estado, a sangao 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 normativo (leia-se: mediante normas penais), castiga com
sangdes de particular gravidade (penas e outras consequéncias afins) as condutas
desviadas (crimes e contravenc¢des) mais nocivas para a convivéncia, visando a
assegurar, dessa maneira, a necessaria disciplina social bem como a convivéncia
harménica dos membros do grupo (GOMES, 2009, p. 24).
Nesse sentido, a pena € uma reagao, que somente se imputa em face da realizacao
prévia de um crime; “por isso o Estado, através do Direito Penal, a qualifica como legitima,
ja que ela sera uma consequéncia em face do cometimento de uma violéncia prévia — que

é o crime — por parte do agente que a sofre” (BRANDAO, 2011, p. 77).

Ao afirmar que o fim da pena ou das medidas de seguranca era prevenir eficazmente
a pratica de futuros delitos, Von Liszt destacou que as trés formas de atuagao da prevengao
especial seriam: intimidagao, corregao e inocuizagdo. Dessa maneira, “caberia a corregao
do autor corrigivel, a intimidagado do delinquente ocasional e a inocuizagao do irressociali-
zavel” (BUSATO; HUAPAYA, 2008, p. 191). Com a pena, portanto, pretende-se a defesa da
sociedade com a segregacéao e exclusao social dos sujeitos apenados, isto €, a protec¢ao 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 é o Estado quem leva a efeito a aplicacdo da
pena com um propodsito fundamental e absolutamente claro: manutengdo da sociedade
sob controle. Isso porque, tanto a permissdo de uma conduta criminosa, como a puni¢ao
deste pela vitima (vinganga privada) levariam a uma perda inadmissivel do controle por
parte do Estado. Nesse contexto, a pergunta “por que se pune” parece ser adequada e
satisfatoriamente respondida pela afirmagao “para manutencao do controle social, que é a
tarefa precipua do Estado” (PEREIRA, 2011, p. 280). De fato, inumeros e diversos sempre
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foram os fins atribuidos a pena. As propostas retribucionistas visam, com a pena, a simples
retribuicdo do mal causado, sem qualquer outra utilidade ou finalidade, ou seja, a pena devia
ser aplicada pela simples pratica da infragao penal. As preventivas ou relativas, por sua vez,
fundamentam a aplicacdo da pena na ideia de prevencado da ocorréncia de delitos, seja
uma prevencgao geral (dirigida a sociedade como um todo), seja uma prevengao especial
(dirigida pontualmente ao sujeito que infringiu a norma). As propostas mistas ou ecléticas,
por seu turno, partindo da juncao das duas pretensdes anteriores, sustentam que a pena,
a um s6 tempo visa a prevenir delitos e retribuir o mal causado. Finalmente, as aqui consi-
deradas como propostas atuais relacionam-se com a ideia da prevengao geral positiva, em
duas vertentes, fundamentadora e limitadora.

O Direito penal apresenta atualmente uma orientagéo funcionalista seja na vertente
de corte radical (linha de Jakobs — prevencéao geral positiva fundamentadora) seja na vertente
mais moderada (linha de Roxin — prevengéo geral positiva limitadora desde os postulados
garantistas). Gunther Jakobs (2005, p. 12), parte da referéncia do Direito penal para o
sistema social, € dizer, a norma, aqui, constitui-se “uma necessidade funcional/sistémica de
estabilizacao de expectativas sociais por meio da aplicagdo de penas ante as frustracoes
que decorrem da violagdo das normas”. Nessa concepc¢ao, “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
condigdo de preservagao do sistema social (JAKOBS, 2005, p. 12).

Na proposta de Roxin, contudo, de corte sensivelmente mais garantista, “a
finalidade da pena é a prevengao geral positiva, porquanto a pena busca a restauracao
da paz publica e a reafirmacao das regras de convivéncia” (BUSATO; HUAPAYA, 2007, p.
112), ndo apenas reconhecendo na pena uma fungao integradora — que se desenvolve com
a prevengao especial — mas também admitindo a culpabilidade como um limite da pena.
Diante disso, trés sao os fins e efeitos da pena segundo essa perspectiva: a) o de aprendi-
zagem, motivado social e pedagogicamente; b) o exercicio da confianga no Direito que tem
origem na populacao pela atividade da justica penal e c) o efeito de confianga que surge
quando o cidadao 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 beneficio de ser, por seu
intermédio, poupado de punicdes informais, imprevisiveis, incontroladas e desproporcio-
nais” (FERRAJOLI, 2006, p.313).

A finalidade da pena como sanc¢ao imposta pelo Estado ao criminoso, por meio da
acao penal, pode ser deduzida da seguinte forma: retribuicdo ao delito praticado e prevengao
a novos crimes. A pena possui carater 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 especial negativo, que
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consiste na intimidagdo do autor do delito para que este ndo volte a agir do mesmo modo,
recolhendo-o0 ao carcere, quando necessario, a fim de evitar a pratica de outros delitos;
e carater especial positivo, que € a proposta de ressocializagao 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
Cdédigo Penal? o qual na parte final conjuga a necessidade da reprovagao com a prevencao
do crime.

Portanto, as finalidades das penas sao reprovar o mal produzido pela conduta
praticada pelo agente, bem como prevenir futuras infragdes penais em que a partir da
aplicagao ao autor tende-se a refletir junto a sociedade, permitindo que as demais pessoas,
que estejam vendo a condenagao de um de seus pares, reflitam antes de praticar qualquer
infragdo penal, prestando-se em infundir, na consciéncia geral, a necessidade de respeito a
determinados valores, exercitando a fidelidade ao direito e promovendo a integracéo social;
objetivando, ainda, uma neutralizagdo daquele que praticou a infragdo penal para que o
mesmo desista de cometer delitos, tendo em vista o carater ressocializador.

O ordenamento juridico brasileiro prevé trés tipos de pena, as privativas de liberdade,
as restritivas de direito e a pena pecuniaria. Tais espécies de pena podem ser classificadas
da seguinte forma:

* Penas privativas de liberdade: reclusdo, detengdo e prisdo simples, enquanto os dois
primeiros tipos de pena decorrem da pratica de crime, o dltimo tipo decorre de contra-
vencoes penais.

* Penas restritivas de direito: prestagdo de servicos a comunidade, interdi¢do temporaria
de direitos, limitagdo de fins de semana, perda de bens e valores e prestacao pecunia-
ria. Consistem em san¢des penais autonomas e substitutivas, conhecidas também como
penas alternativas, servindo para evitar o cerceamento da liberdade de alguns autores
de infra¢des penais com menor potencial ofensivo. As medidas previstas nas penas res-
tritivas de direito visam recuperar o agente que praticou o crime através da restricdo de
alguns direitos.

¢ Pena Pecuniéria: Multa.

Assim, observa-se que a ideia de que o Direito penal € um instrumento de garantia
ou defesa do individuo ante o poder punitivo do Estado é originaria do movimento iluminista
no periodo do final do século XVII e inicio do século XVIII. O direito penal, ao elaborar
conceitos como o de crime e pena, condiciona e limita a atuacdo dos agentes do Estado
encarregados do exercicio do poder punitivo. Entretanto, direito penal e poder punitivo ndo
se confundem, conforme a licdo de Zaffaroni (2007, p. 26), “sdo conceitos que devem ser
nitidamente separados, como passo previo para a adequada compreensao do horizonte de
projecao do direito penal”. Tobias Barreto® (2009, p. 54), por sua vez, em consonancia com

2 Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as circuns-
tancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para
reprovagao e prevengao do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.

3 Efetivamente o professor da Faculdade do Recife afirma expressamente: “La pena constituye un medio extremo; como tal es también
considerada la guerra. En la fuente em que cualquier dichoso pudiera gloriarse de beber la razon filoséfica de una, encontraria igualmente
el fundamento de la outra.”(2009, p. 54)
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as ideias vigentes na Europa defendia, entre nds, que “a pena constituia um meio extremo,
da mesma forma que a guerra”.

De fato, a sangéo penal acarreta sempre grave restricdo de direitos fundamentais.
Assim, sob a égide do Estado Democratico de Direito o qual busca garantir a todos esses
mesmos direitos, a sua utilizacdo deve sempre ser reservada as hipdteses de estrita e
inafastavel necessidade. Portanto, nesse mesmo contexto, ndo se pode legitimar qualquer
expansao desmedida do direito penal, nem mesmo a pretexto de conferir-lhe maior eficacia,
argumentando-se numa equivocada mentalidade segundo a qual problemas sociais se
resolvem com represséo penal. Nesse sentido, Juarez Tavares (2004, p. 44) afirma: “A crimi-
nalizagao de condutas nao pode ser confundida com as finalidades politicas de seguranga
publica, porque é uma condigdo do Estado Democratico de Direito o respeito dos direitos
fundamentais e a protecdo da pessoa humana”.

2.1.2. Ato infracional e medida socioeducativa

Segundo o art. 103 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90), “consi-
dera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravencao penal’. Entenda-se
que, houve uma equiparac¢ao do fundamento fatico do ato infracional ao que é considerado
relevante e, por isso, também serve para a especificagdo do tipo penal; ou seja, a conduta
legalmente expressa na lei (agdo ou omissdo), e, “ndo, variavelmente, aos demais critérios
que séao utilizados para valoragédo negativa, tal como a antijuridicidade e culpabilidade, e,
constitutiva que denota a conduta como delituosa, vale dizer, como crime para, assim,
cominar responsabilizacao penal” (LIMA; MINADEO, on line).

Como foi dito alhures, a infracdo penal, como género, no sistema juridico nacional,
das espécies crime e contravengao, s6 pode ser atribuida, para efeito da respectiva pena,
as pessoas imputaveis, 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 sangao, ou seja, comina-se pena no seu mais puro significado. Ja, para os atos
infracionais, a disciplina é diferenciada, posto que quando criancas e adolescentes forem
autores de atos infracionais, diante do aspecto da inimputabilidade e das medidas a lhes
serem aplicadas, a reprimenda apresentara contornos diversos.

A priori, cumpre esclarecer que os adolescentes que praticarem atos infracionais
serao sim responsabilizados, sendo que eles respondem ndo como adultos que cometeram
crimes e sdo punidos perante o codigo penal, mas sim, respondem como adolescentes
que cometeram atos infracionais e sao responsabilizados frente ao Estatuto da Crianca
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 respon-
sabilizar o adolescente de maneira especifica, através de uma sistematica diferenciada. O
jovem que cometer um ato infracional ndo ficara impune por ndo ser imputavel, sera respon-
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sabilizado pelo ECA através de medidas socioeducativas, podendo ter até a sua liberdade
privada como é estabelecido pelo artigo 122 do citado estatuto. Portanto, a Constituigao
Federal prevé a possibilidade de privagao de liberdade ao adolescente, porém afasta o
menor de 18 anos do procedimento criminal e da respectiva sang¢ao penal por meio da ini-
mputabilidade, submetendo-o a regramento especifico.

Assim, o preceito constitucional contido no art. 228 da Carta Magna reafirma a ini-
mputabilidade penal das pessoas com idade inferior a 18 (dezoito) anos, advertindo, pois,
que séo sujeitos as medidas previstas naquela legislagéo especial. Dessa forma, metodi-
camente, restringe-se o poder de policia, ou seja, o poder intervencionista do Estado, em
que se limita formal e materialmente as opc¢odes politicas tomadas por efeito do alinhamento
da legislacéo especial a matriz constitucional e as diretrizes internacionais dos Direitos
Humanos, nesse caso, os intrinsecos as criangas e adolescentes.

O Estatuto da Crianca 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 encaminhamentos, aplicando as medidas de protecgao.
Ja aos adolescentes, ap6s efetuar o devido encaminhamento ao Ministério Publico, a quem
compete conceder remissao ou representar para a instauracao de processo judicial, sera
aplicada a medida socioeducativa mais adequada, pelo Juiz da Infancia e da Juventude.

No plano do ato infracional, as medidas a serem ministradas a crianca sao diversas
daquelas destinadas ao adolescente. Com relagao a crianga, por determinagao expressa
do art. 105 do ECA, quando sua conduta configura ato infracional, incumbe ao Conselho
Tutelar, antes de tudo, mediante termo de responsabilidade, coloca-la sob a guarda de
seus pais. Estes devem ser os primeiros responsaveis pela sua formagcao moral e social,
mas se nao tiverem condigdes para tanto, diante do desajuste familiar, do comportamento
comprometedor do casal ou do procedimento reprovavel de um dos cbnjuges, com quem o
outro conviva, ha de se encontrar um terceiro responsavel dentro ou fora da linha de con-
sanguinidade.

O Conselho Tutelar também devera acompanhar a criangca temporariamente, com
orientagdo e apoio, determinando a sua matricula e frequéncia obrigatorias em estabe-
lecimento oficial de ensino. Ademais, a situacdo econdmica da familia ou responsavel,
notadamente quando Ihes forem escassos os recursos, permite ao Conselho Tutelar buscar
0 apoio de programa comunitario ou oficial de auxilio a familia, a crianga e ao adolescente. E,
sendo o caso, podera o Conselho, ainda, requisitar tratamento médico, psicoldgico, psiquia-
trico, em regime hospitalar ou ambulatorial, ou incluir em programa oficial ou comunitario de
auxilio, orientacao e tratamento a alcodlatras e toxicobmanos.

Outra providéncia cabivel na hipétese de ato infracional praticado pela crianca é
a utilizacdo do abrigo em entidade, a ndo implicar privacdo de liberdade. E sempre uma
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cautela excepcional e proviséria, 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 protegao.

Essa diferenciacdo na aplicacdo de medidas as criangas esta em consonancia
com as Regras de Beijin (Regras Minimas das Nac¢des Unidas para a Administracéo da
Justica, da Infancia e da Juventude), em que a culpabilidade da situagdo que provocou o
ato infracional ndo recai sobre a criangca. Sdo medidas que visam a garantia e a protecao
dos direitos mais fundamentais e que, com a urgéncia necessaria, que certamente requer a
situagao, recolocardo em normalidade social e psicoldgica a vida da crianga.

Desta forma, nao se pode legitimamente dizer que a diferenga entre ato infracional e
crime reside tdo somente na nomenclatura ou mesmo nas consequéncias juridicas que sao
ao mesmo tempo cominadas legalmente e aplicadas judicialmente, isso porque o conteudo
normativo dos institutos juridicos legais e o seu ambito de aplicagao destinam-se a objetos
e finalidades particularmente proprias. Assim como as demais estruturas das respectivas
consequéncias juridicas, isto €, as medidas socioeducativas e as sang¢des penais também
nao podem ser confundidas, pois enquanto as primeiras possuem carater essencialmente
sociopedagogico, as segundas destinam-se primordialmente a retribuicao e prevencgao.

As medidas socioeducativas, por sua vez, s6 poderao ser aplicadas aos adoles-
centes, ou seja, aqueles com idade compreendida entre 12 (doze) e 18(dezoito) anos de
idade, segundo a legislacao especial. Desta forma, verificada a pratica de ato infracional,
a autoridade competente podera aplicar ao adolescente as seguintes medidas, conforme o
art. 112 do ECA:

* 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 adolescen-
te e sobre seus familiares, aos quais também se destina indiretamente a medida.

* Obrigacdo de reparar o dano - medida que poderé ser aplicada quando o ato infracional
repercutir patrimonialmente. Esta medida podera trazer um ressarcimento ttil a vitima.

* Prestagdo de servicos a comunidade - medida em que o adolescente infrator realizara
servicos gratuitos e de interesse geral a comunidade. O periodo de seu servigo ndo po-
dera ser superior a seis meses e nem a oito horas semanais, sendo prestado aos sabados,
domingos, feriados, ou mesmo durante a semana, desde que ndo afete sua frequéncia
escolar ou sua jornada de trabalho. Com intento preventivo, pedagégico e repressivo,
determina a legislacdo pertinente que o jovem prestard seus servicos em entidades as-
sistenciais, escolas, hospitais, creches, asilos e estabelecimentos congéneres, desde que
sejam entidades filantropicas.

* Liberdade assistida - medida de carater educativo e preventivo de fundamental impor-
tancia, em que o adolescente infrator sera atendido em meio aberto. E dirigida a ado-
lescentes reincidentes os quais terdo um programa especial de atendimento e que serdo
supervisionados por autoridade competente para serem reintegrados a comunidade, a
escola e ao mercado de trabalho.

* Semiliberdade - esta medida socioeducativa objetiva reintegrar o adolescente a socie-
dade, de forma gradual, fazendo com que o mesmo trabalhe e estude durante o dia e
recolha-se ao estabelecimento de atendimento no periodo noturno. Cabivel, de regra,
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aos adolescentes que ndo possuem responsaveis por si e aos que apresentam um ambito
familiar inadequado para o auxilio a sua reinsercao.

* Internacdo - constitui a mais severa dentre o rol das medidas socioeducativas, por ser
uma medida privativa de liberdade. O Estado-Juiz deve aplicé-la somente nos casos
mais graves e depois de ter verificado que nenhuma das outras medidas é suficiente
para o caso.

As medidas socioeducativas podem ser conceituadas como medidas juridicas
aplicaveis aos adolescentes autores de ato infracional, estabelecidas pelo Estatuto
da Crianga e do Adolescente, as quais serdo aplicadas levando-se em consideragao a
gravidade da infragdo, as circunstancias e a capacidade do adolescente em cumpri-la,
tendo por objetivo buscar a responsabilizagdo do adolescente diante de sua conduta e, ao
mesmo tempo, assegurar, no periodo de cumprimento da medida, condigdes que facilitem
e promovam o seu desenvolvimento como pesssoa e cidaddo. Conforme Liberati (2003,
p. 05), as medidas socioeducativas podem ser conceituadas como “aquelas atividades
impostas aos adolescentes quando considerados autores de ato infracional. Destinam-se
a formacéo do tratamento tutelar empreendido, a fim de reestruturar o adolescente para
atingir a normalidade da integragao social™.

Nesse sentido, o direito a assisténcia socioeducativa do adolescente autor de ato
infracional consiste no direito ao cumprimento de uma medida socioeducativa que respeite
sua condigao peculiar de pessoa em desenvolvimento e sujeito de direitos, garantindo-lhe
todas as garantias processuais e 0 pleno acesso aos direitos assegurados no Estatuto da
Crianca e do Adolescente e demais instrumentos de protecéo a infancia e adolescéncia. A
execucao das medidas socioeducativas deve concretizar uma real proposta pedagdgica de
transformacao e deve priorizar os propoésitos da ressocializagao e reeducagao, posto que
direcionadas a pessoas que ainda se encontram em desenvolvimento psicoldgico e social.

Desta forma, as medidas socioeducativas devem ser aplicadas aos adolescentes
pelo Juiz da Infancia e da Juventude o qual devera considerar: a gravidade da situagao,
o grau de participagdo e as circunstancias em que ocorreu o ato, a personalidade, a
capacidade fisica e psicoldgica para cumprir a medida e as oportunidades de reflexdo sobre
seu comportamento visando mudanca de atitude; ressaltando-se que todo o procedimento
tem participagao obrigatéria e fiscalizagédo do Ministério Publico.

Obviamente, esse quadro revela uma discriminagcado positiva que nao quer dizer
0 mesmo que impunidade, posto que se trata de uma sancao especifica, direcionada de
acordo com a idade e desenvolvimento do agente e com os objetivos e principios da Cons-
tituicdo Federal. Resta claro que, por conta da determinacéao legal o adolescente em conflito
com a lei € submetido a medida socioeducativa e n&o a pena, sendo ambas distintas, tanto
no conteudo quanto na fnalidade. As medidas socioeducativas sdo formuladas como opor-
tunidades de reconstrucao de cidadadia, sendo relevante e predominante a sua dimensao
educacional, de forma a propor aos adolescentes outras possibilidades de desenvolvimento

4 LIBERATI, Wilson Donizeti. Adolescente e ato infracional. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003.
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de seus interesses e reinseri-los socialmente com uma nova proposta de vida, posto que
pedagogicamente sua atuagao alcanca o jovem em desenvolvimento e deve interferir no
processo de formacao de valores e definicido de comportamentos por meio de educagao,
disciplina e tratamento. Conforme Shecaira (2008, p. 185), “mesmo a privagao da liberdade,
denominada internagdo, ndo possui um sentido punitivo, uma vez que essas medidas
sao tomadas para que os adolescentes possam ser atendidos, tratados, reeducados e
reinseridos socialmente”.

Ocorre que, parte da doutrina atual, passou a defender o posicionamento de que as
medidas socioeducativas possuem uma natureza pedagaogica e retributiva, tendo o Estatuto
da Crianca e do Crianca e do Adolescente estabelecido um mecanismo de punigao de
carater pedagogico em sua concepgéao e conteudo, mas retributivo em sua forma. Assim,
defendem os partidarios desse entendimento que a parte especifica de atos infracionais
do Direito da Infancia e Juventude tem natureza penal e, portanto, deveria estar submetida
aos principios norteadores do sistema penal, recebendo a denominacao de Direito Penal
Juvenil.

2.2 Ainaplicabilidade de um Direito Penal Juvenil

O impacto social dos fatos delituosos cometidos por adolescentes e sua forte
repercussao publica que, em muitas ocasides, excedem os marcos de proporcionalidade
em relagdo a preocupagao com a criminalidade adulta e outras expressdes de violéncia
que afetam nossa sociedade tem favorecido a percepc¢éo na opinido publica de que a delin-
quéncia juvenil € um dos problemas contemporaneos mais graves.

A Constituicdo em seu art. 228 estabelece que “sdo penalmente inimputaveis os
menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacéo especial.” Anorma constitucional
reforga a regra do art. 27 do Cdédigo Penal de 1940 que adota a presuncgao absoluta de ini-
mputabilidade dos menores de 18 (dezoito) anos. O Estatuto da Crianca e do Adolescente,
por sua vez, diferencia a crianga do adolescente em seu art. 2° para, em seguida, declarar
a inimputabilidade dos menores de 18 (dezoito) anos, que sdo submetidos as suas regras.
Define-se a inimputabilidade penal em razado da idade como resultado de uma incapaci-
dade do menor de idade derivada da falta de condi¢gdes pessoais minimas de desenvol-
vimento biolégico e saude psiquica. E mais, acrescenta-se que o menor de 18 (dezoito)
anos nao possui o desenvolvimento biopsicoldgico e social necessario para comprender
a natureza criminal de seus atos ou para determinar seu comportamento conforme essa
compreensao. Além disso, torna-se sensato compreender que o tratamento especifico a
respeito da conduta infracional leva em conta o fato de que a crianga e o adolescente estao
em processo de desenvolvimento em todos os aspectos e uma sangao penal, com todas as
suas consequéncias, so traria efeitos ainda piores a tal processo.
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente é expresso ao recomendar a aplicagao pre-
ferencial de medidas que nao prejudiquem a socializagdo dos adolescentes, conforme art.
100 da Lei: “Na aplicagao das medidas levar-se-ado em conta as necessidades pedagdgicas,
preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios”.
E, ainda, durante o periodo de internacgao, inclusive provisoria, serdao obrigatorias atividades
pedagogicas (art. 123, paragrafo unico).

O reconhecimento da condi¢gao peculiar vivenciada por criangas e adolescentes
provém da concepg¢ao de que toda pessoa desenvolve permanentemente a sua personalida-
de, todavia, na infancia e na adolescéncia 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 e do adolescente como ser humano em desenvolvimento com
particularidades, necessidades e, consequentemente, direitos especificos. Decorre desse
fato, a existéncia de diversos niveis de desenvolvimento e responsabilizagcdo, os quais
acarretam exigibilidades diferenciadas a serem definidas consoante tal principio. Nao ha,
portanto, a exclusdo do poder estatal sobre tal esfera e sim a adequagado a um segmento
especifico.

Inserido em um processo mundial de consolidagdo, ateng¢do e valorizagdo dos
direitos da crianca e do adolescente, surge a revisdo da legislagao brasileira, fundamen-
tada em uma nova concepcgao de direito e cidadania, a uma percepcéo da crianga e do
adolescente como ser humano com necessidades diferenciadas. O Direito Constitucional
da Infancia e Juventude concretizou mudancgas na relagao de responsabilidade existente
entre criancas e adolescentes, Estado e sociedade civil; na forma de tratamento, eliminando
preceitos prejudiciais originados da associagcdo equivocada entre menor, crime e delinqu-
éncia.

Portanto, a consideragao da infancia e adolescéncia como fase peculiar do desen-
volvimento humano foi o principio orientador para a construcéo de regras e normas juridicas
distintas do Direito Penal tradicional destinado aos adultos. Desta forma, o Direito Constitu-
cional da Infancia e Juventude reconheceu um sistema préprio de responsabilizagao para
os menores de idade fundado em um modelo de responsabilidade diferenciado, em que o
préprio legislador constitucional renuncia a imposi¢cao de uma pena criminal. E, apesar de
o Estatuto da Crianca e do Adolescente tomar por base para a definicao de atos infracio-
nais as condutas enumeradas pelo legislador penal como nao permitidas por questao de
facilidade conceitual, as medidas socioeducativas ndo cumprem o mesmo papel da pena,
possuindo finalidades e conteudo distintos.

As medidas socioeducativas diferem das penas, pois ndo devem cumprir apenas
o papel de controle social que elas, procuram evitar a pratica de novos atos infracionais
por adolescentes, mas a partir da oferta de um conjunto de servigos e politicas sociais.
As politicas publicas destinadas a infancia e adolescéncia podem ser agrupadas em trés
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segmentos distintos: (a) politicas basicas (art. 4°, ECA): saude, alimentacdo, habitacao,
educacao, esporte, lazer, profissionalizagao e cultura; (b) politicas de protecéo especial
(arts. 23, paragrafo unico, 34, 101 e 129, ECA): orientagdo, apoio e acompanhamento
temporarios, regresso escolar, apoio sociofamiliar/manutengao de vinculo, necessidades
especiais de saude, atendimento a vitimas de maus-tratos, tratamento da drogadic¢ao, renda
minima familiar, guarda subsidiada e abrigo; e (c) politicas socioeducativas (arts. 112 e 129,
ECA): adverténcia, reparagdao do dano, prestacdo de servicos a comunidade, liberdade
assistida, semiliberdade e internacéo. As politicas basicas constituem o sistema primario
o qual visa a prevengao e pretende abranger a universalidade dos jovens, propiciando
que indistintamente alcancem condigbes de saude, alimentacdo, habitagdo, educagao,
esporte, lazer, profissionalizacao e cultura favoraveis a seu desenvolvimento. Ja o sistema
secundario executa politicas de protecdo especial, as quais atentam para situagoes de
risco pessoal ou social da infancia e juventude, através de medidas expressas nos arts.
101,129, 23, paragrafo unico, e 34 da mesma Lei. Por fim, ha o sistema terciario, que trata
das medidas socioeducativas presentes nos arts. 112 e 129 do ECA, destinadas a adoles-
centes que praticaram ato infracional.

Considerando que a interpretagdo dos principios, regras e normas do Estatuto da
Crianca e do Adolescente deve se dar de forma sistematica, e ndo pontual, evidencia-se
que essas trés categorias de politicas publicas voltadas a infancia e juventude ndo sao
estanques nem independentes. Pelo contrario, sua implementagcao implica a articulagao
de servigos e programas e um exemplo da cumulagdo de medidas protetivas associadas a
imposicdo de uma medida socioeducativa esclarece essa sistematica. Consoante o art. 112
do ECA, que elenca as medidas socioeducativas aplicaveis a um adolescente, € possivel
a aplicacdo também de quaisquer medidas protetivas previstas no art. 101, | a VI, da Lei.
Assim, muitos sdo os casos de adolescentes autores de ato infracional com dependéncia
quimica e essa situagao demanda ndo s6 a imposicdo de medida socioeducativa adequada,
mas também a inclusdo do adolescente em programa oficial ou comunitario de auxilio,
orientacdo e tratamento a alcodlatras e toxicbmanos.

Ressalte-se, ainda, que todas essas politicas devem ser operacionalizadas em
politicas, programas, servicos, atividades, acdes diversas, de maneira articulada e univer-
salizada. Universalizada tendo em vista que néao é porque um adolescente atuou contrario
a lei na pratica de um ato infracional que o mesmo deve ser privado de toda a estrutura
de protecao direcionada ao segmento infanto-juvenil. Nao chega a ser preciso visitar uma
Vara da Infancia e Juventude para saber que os adolescentes envolvidos com a pratica de
atos infracionais sempre revelam, em alguma fase de suas vidas, direitos negligenciados,
desde familias problematicas, violéncia doméstica, baixa escolaridade, defasagem escolar,
precaria insergdo no mercado de trabalho, abandono e vivéncia institucional em abrigos ou
vivéncia de rua, envolvimento com drogas, por meio de dependéncia ou trafico.

MAYARA DO NASCIMENTO E SILVA 56




O rol de medidas socioeducativas revela uma escala de severidade, comecando pela
mais leve (adverténcia) e podendo chegar a mais grave (internacgao). A aplicacdo dessas
medidas esta vinculada a principios proprios indicados no ECA e envolvem basicamente
capacidade de cumprimento da medida pelo adolescente, as circunstancias e gravidade
da infracdo, as necessidades pedagdgicas do adolescente, a preferéncia daquelas que
visam ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios, a possibilidade de aplicagao
isolada ou cumulativa e a possibilidade de sua substituicdo a qualquer tempo, conforme a
evolucado de cada um.

A propdsito da medida privativa de liberdade — internagcédo -, o que a distingue
fundamentalmente da pena privativa de liberdade imposta aos imputaveis consiste no
carater pedagdgico, reeducacional e de ressocializagdo. O sistema penitenciario comum
tem por finalidades a punicdo em si e, por consequéncia, a prevencao de novos delitos.
Esse sistema encarcera aqueles que infrigiram a norma penal sem separa-los por qualquer
critério para que possam cumprir a pena imposta. As medidas socioeducativas, por sua vez,
devem ser cumpridas em estabelecimentos apropriados para adolescentes a partir de uma
proposta de atendimento pedagdgico e psicoterapico adequados a sua condi¢géo de pessoa
em estagio de desenvolvimento, com o oferecimento de educagéo escolar, profissionaliza-
¢ao, entre uma série de atividades a serem executadas durante o periodo de cumprimento;
obedecendo-se a rigorosa segregagao por critérios de idade e gravidade do ato.

Notoriamente, pode-se dizer que a internacdo é a mais complexa medida socioe-
ducativa a ser aplicada aos adolescentes, estando declinada ao principio da excepcio-
nalidade® (a medida ndo pode ser aplicada a qualquer caso concreto), brevidade (tempo
determinado para o seu cumprimento) e respeito ao adolescente (dever do Estado em
zelar pela sua integridade mental e fisica), sendo determinada pelo Juiz da Infancia e
Juventude. A medida de internacdo justifica-se pela constatacdo de fato grave®, como
também nos casos em que nao seja possivel a liberacdo imediata do adolescente infrator
ao seu responsavel, ou ainda em circunstancias em que a gravidade do ato infracional
alcancar grandes proporcdes, necessitando, dessa forma, o resguardo da seguranca e a
protecao do adolescente. Essa medida, por ter um carater de privacao de liberdade, devera
ser cumprida no prazo maximo de trés anos, em que durante esse periodo, o adolescente
devera passar por uma reavaliagado periddica a cada seis meses, realizada pela prépria
Unidade, a qual enviara um relatério conclusivo do interno para a autoridade competente,
conforme art. 94, XIV do ECA. Passados os trés anos, cabera a autoridade judiciaria, na
pessoa do juiz, decidir de trés formas o destino do adolescente, quais sejam: substituir a

5 O paragrafo unico do art. 108, ECA, prevé que a decisdo que determina a internagdo proviséria do adolescente devera ser funda-
mentada em (i) indicios suficientes de autoria, (ii) materialidade, (iii) demonstragdo da necessidade imperiosa da aplicacdo de medida
privativa de liberdade.

6 No tocante a escolha da medida de internagdo como a mais adequada, é também o art. 122 que deve ser observado: A medida de
internagéo so6 podera ser aplicada quando:

| — tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa;

Il — por reiteragdo no cometimento de outras infragdes graves; e

IIl — por descumprimento reiterado e injustificavel da medida anteriormente imposta.
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internagao pela semi-liberdade como forma de transicao para o meio aberto; substituir a
internacao pela liberdade assistida; ou determinar a liberagédo do adolescente internado,
entendendo que a medida alcangou plenamente sua finalidade. Em qualquer hipétese, a
desinternagao sera precedida de autorizagao judicial, ouvido o Ministério Publico.

Ressalte-se que a internagcdo nao sera aplicada na hipotese de outra medida se
revelar como mais adequada. Traduz-se, desta forma, como ultimo recurso a ser utilizado. A
privacao de liberdade, assim sendo, somente é cabivel ante a verificacdo dos pressupostos
objetivos e como condigao necessaria para que se realize a socioeducagao do adolescente.
Além disso, a restrigao da liberdade deve significar apenas limitagdo do exercicio pleno do
direito de ir e vir, e ndo de outros direitos constitucionais.

Contudo, apesar de todo um sistema normativo ja delimitado por principios
e finalidades especificas, destinado a responsabilizar da maneira mais apropriada o
adolescente que comete ato infracional, 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 socioe-
ducativas possuem um carater punitivo/retributivo similar a san¢ao penal e, desta forma,
as disposicoes estabelecidas no ECA sobre atos infracionais e 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¢do 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 tratado
como uma lei penal, em razdo de contemplar a matéria relacionada a pratica de infracbes
penais por menores de idade e suas consequéncias, sendo que como exposto no decorrer
desta pesquisa, os atos infracionais divergem das infracbes penais em razdo da atuagao
de um sujeito que, por mandamento constitucional, ocupa uma posigcao diferenciada no
ordenamento juridico e, desta feita, também tem uma responsabilizagéo diferenciada a qual
nao tem natureza penal.

Ousamos tecer uma critica ao direito penal juvenil, ou direito penal de adolescen-
tes, como campo proprio do Direito e subsistema do Direito penal, posto que considerar
a construgdo de uma dogmatica penal no campo do Direito Constitucional da Infancia e
juventude significa desconstruir toda a legitimacao especial da crianga e do adolescente
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 aplicacdo dos principios norteadores do sistema penal sob a justificativa de
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ampliar o rol de garantias, traz como consequéncia inevitavel um discurso criminalizante o
qual s6 corrobora a equivocada necessidade de uma redugao da maioridade penal.

A questao da criminalidade envolvendo adolescentes reforcam uma percepg¢ao do
senso comum de um sentimento de impunidade, indiferenga penal e suposta benevolén-
cia da legislagao especial no trato da questdo. Ocorre que aqueles que langam criticas ao
tratamento dado aos adolescentes em conflito com a lei ndo se interessam em investigar em
que grau as medidas socioeducativas no pais acompanham as determinagdes trazidas pela
legislacdo. De fato, uma gama ampla de dificuldades é encontrada para a real implantagao
do que preconiza o Direito Constitucional da Infancia e Juventude o qual traz um conjunto
de principios norteadores que visam as acdes de ressocializacao e aplicacdo de medidas
socioeducativas, como forma de n&o deixar impune o ato praticado e, ao mesmo tempo,
entendé-lo diferentemente do ato cometido por um adulto. As medidas socioeducativas
tem, em seu propdsito, um carater educativo e de responsabilizacdo do adolescente em
sua conduta e, além disso, buscam assegurar, no periodo de cumprimento, condi¢gbes que
facilitem e promovam o seu desenvolvimento como pessoa e cidadado. Contudo, no que diz
respeito a efetividade da medida, observa-se um verdadeiro paradoxo entre o que o sistema
propde e aquilo que € alcancado 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 sistema constitucional da infancia e juventude. De fato, ndo se faz necessario
construir um novo ramo juridico, mas concretizar, implementar, efetivar o que ja esta posto.

Para refutar tal perspectiva penal é preciso enfatizar que as medidas socioedu-
cativas nao sao sancgoes juridico-penais. Portanto, ndo sao penas! O carater educativo e
pedagdgico se deve ao conteudo das medidas, mas nao retiram seu carater de responsa-
bilizagao, pois em que pese serem responsabilizantes, devem ter por objetivo precipuo a
educacao.

A solucgéo legitima para tratar da incompatibilidade entre o conteudo normativo e a
prativa operativa consiste em encarar o Direito Constitucional da Infancia e Juventude como
ramo juridico, dotado de especificidades préprias e carente de efetividade em diversos
aspectos. Apelar por uma aproximagao, ou melhor, para uma reducéo desse ramo juridico
a espécie do Direito Penal ndo so é 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 solugao para um
problema estrutural e complexo representado por criminalidade e sensacéo de impunidade,
mantendo o sistema normativo especifico em alguns aspectos favoraveis e justificando
uma retificagao para o enquadramento da parte infracional como matéria penal.

Criar um Direito Penal Juvenil, como um subsistema do Direito Penal, s6 conduz
a problematica para um caminho que nao trara nenhuma solugao consistente, posto que
s6 tem por finalidade justificar um tratamento penal ao campo especifico do sistema de
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responsabilizagao por ato infracional o qual esta fundado nos principios do Direito Consti-
tucional da Infancia e Juventude e ndo do Direito Penal.

A problematica envolvendo a inefetividade das medidas socioeducativas esta ligada
ao modo de execugao que foge dos parametros ja estabelecidos pela propria legislagdo. O
que se deve combater é a sistematica repressiva e segregatéria que aquelas apresentam
e a influéncia desse processo na trajetéria de criminalidade que se alastra entre os ado-
lescentes institucionalizados. A presenca do carater de repressdo nas medidas socioedu-
cativas nao 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 a qual clama por medidas mais duras como a redugao da maioridade penal, um
sistema de punicao efetivo apto a solucionar a sensagao de impunidade ocasionada pela
criminalidade noticiada. Ocorre que definir um sistema penal para adolescentes significa
se distanciar da hermenéutica constitucional, com a suposta justificativa de trasladar, “no
interesse do adolescente”, institutos garantistas do Direito Penal para o ambito do direito
infracional; sendo que tal orientacdo vai de encontro a propria sistematica da teoria do
garantismo juridico aqui proposta.

Perceba-se que logo apds a superagdao de um modelo disciplinar e reducionista no
trato das questdes ligadas ao segmento infanto-juvenil, de fases de total caréncia de politicas
sociais direcionadas a infancia e juventude, da utilizagao de conceitos de situagao irregular
e abandono material e moral que admitiam uma indiscriminada intervengao judicial, com
a nova ordem juridico-constitucional exigindo rigorosa observancia de seus pressupostos
nas medidas destinadas ao publico em analise (protetivas e socioeducativas), observa-se a
construcao e disseminagao de um discurso criminalizante, quando o enfoque estratégico a
perseguir seria combater a inexisténcia real de um sistema de garantia de direitos em favor
de criancgas e adolescentes, apontando as reais causas de um aumento da criminalidade.

Conforme Zaffaroni (2007, p. 13-14):

Nas ultimas décadas produziu-se uma notodria transformagéao regressiva no campo
da politica penal, pois do debate entre politicas abolicionistas e reducionistas
passou-se, quase sem solucao de continuidade, ao debate da expansao do poder
punitivo. Nesse debate, o tema do inimigo da sociedade ganhou o primeiro plano
de discussédo, tendo em vista a identificacdo dos destinatarios mediante um forte
movimento para o direito penal de autor.

O autor supracitado afirma que na medida em que se trata um ser humano como
algo meramente perigoso e, por conseguinte, necessitado de pura contencéo, dele é retirado
ou negado o seu carater de pessoa, ainda que certos direitos Ihe sejam reconhecidos, pois

N&o é a quantidade de direitos de que alguém é privado que lhe anula a sua condi¢cao
de pessoa, mas sim a prépria razao em que essa privacao de direitos se baseia, isto
€, quando alguém é privado de algum direito apenas porque € considerado pura e
simplesmente perigoso.(ZAFFARONI, 2007, p. 18)
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O doutrinador (ZAFFARONI, 2007, p. 21-22) retoma a distingdo romana entre
inimicus e hostis, mediante a qual o inimicus era o inimigo pessoal, ao passo que o
verdadeiro inimigo politico seria o hostis, o qual carecia de direitos em termos absolutos, era
quem estava fora da comunidade. Do préprio direito romano surgiram os eixos troncais que
haveriam de servir de suportes posteriores a todas as subclassificacbes do hostis levadas
em conta para o exercicio diferencial do poder punitivo e racionalizadas pela doutrina penal.
Estas categorias remontam a duas, originarias do direito romano: a do hostis alienigena, que
abarcara todos os que incomodam o poder, os insubordinados, indisciplinados ou simples
estrangeiros, que, como estranhos, sdo desconhecidos e, por isso, inspiram desconfiancga,
tornando-se suspeitos por serem potencialmente perigosos; e a do hostis judicatus, ou seja,
aquele declarado hostis em fungao da autorictas do Senado, que era um poder excepcional:
‘em situagdes, nas quais um cidadao romano ameagava a seguranca da Republica por
meio de conspirag¢des ou traicdo, o Senado poderia declara-lo hostis” (AGAMBEN, 2004,
p. 122). A instituicdo do hostis judicatus romano cumpria a fungao de deixar o cidaddo em
condi¢cdo semelhante a do escravo, para tornar-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, € possivel extrair desse significado
uma ligagado com a realidade atual, no sentido de que a tentativa de submeter o adolescente
em conflito com a lei, que esta inserido num sistema de normas especifico, ao Direito
Penal Juvenil (criagdo 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 protegado do Direito Constitucional da Infancia e Juventude
poderia aplicar-lhes o que esta vedado por essa legislagdo qual seja a pena e, ainda,
justificar, uma redug¢do da maioridade penal.

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

Podera se argumentar que o hostis dos dias de hoje é submetido a contengdo como
individuo perigoso apenas na estrita medida da necessidade, ou seja, s6 se priva
o inimigo do estritamente necessario para neutralizar seu perigo, porém deixa-se
aberta a porta para o seu retorno ou incorporagao, mantendo todos os seus outros
direitos. Ou seja, esta ndo seria nada além de uma simples limitagdo do principio do
Estado de direito imposta pela necessidade e em sua estrita medida.

Os partidarios do Direito Penal Juvenil sugerem esse propdsito, 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 infracional (que
eles consideram o mesmo que crime) sairiam desse ambito da normatividade especifica e
enquadrar-se-iam como sujeitos comuns submetidos a uma espécie de pena, denominada

medida socioeducativa a qual deveria ter conteudo predominantemente ético-pedagogi-
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co, mas que na verdade nao passaria de sancédo penal. Todavia, além de uma trajetéria
historica, social e juridica que impedem a condugao da tematica por tal caminho, ainda existe
uma limitagdo constitucional substancial que estrategicamente impossibilita o tratamento
penal ao segmento infanto-juvenil. Além disso, observando-se a histéria do exercicio real
do poder punitivo nota-se que toda teorizagao legitimadora do tratamento penal diferencia-
do baseou-se em emergéncias, como a que aqui se verifica. Seria um direito da crianca
e do adolescente hibrido, ou seja, uma espécie de normas direcionada ao adolescente
“bonzinho” e outro regramento destinado ao adolescente “malzinho”, perigoso’, criminoso.
Segundo Zaffaroni (2007, p. 178) “O argumento de que muitas pessoas ja estdo sendo
tratadas como inimigos e que isso é verificavel ndo nos pode levar a aceita-lo resignada-
mente e menos ainda a legitima-lo, nem mesmo parcialmente”.

Ao estabelecer a prioridade absoluta da crianga e do adolescente no ordenamento
juridico brasileiro, o artigo 227 da Constituigdo, entre outros aspectos, indica que enquanto
o antigo direito ndo era o direito de todos os menores de idade, mas somente dos menores
de 18 anos em situacao irregular, o novo Direito da Infancia e Juventude é o direito de todas
as criangas e adolescentes. Trata-se do reconhecimento da igualdade juridica entre todas
as criangas e todos os adolescentes, que, possuindo o mesmo status juridico, gozam da
mesma gama de direitos fundamentais.

A constitucionalizagcdo do Direito da Crianga e do Adolescente no Brasil opera
efeitos importantes na organizacao da Justica especializada para o trato de questbes re-
lacionadas a infancia e juventude, na formulagdo de politicas publicas dirigidas a essa
populagdo em atendimento ao principio da prioridade absoluta e, de modo geral, na agao
de diversos atores politicos e na configuracdo de um novo padrao para as relacdes sociais
que envolvem criangas e adolescentes e seus interesses. Igualmente ao que ocorre em
outros ramos, nota-se um conjunto de principios, considerados imutaveis, dentre os quais
estdo o da protecao integral, o do respeito a condi¢cao peculiar de pessoa em desenvolvi-
mento e o da inimputabilidade penal.

Apelar para um direito penal juvenil acaba por ser uma resposta mais satisfatéria e
imediata para a sociedade, posto que resolveria a questao da especificidade da categoria
do adolescente simplesmente acabando 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 reducédo da maioridade penal.

Nota-se que partir por esse caminho nao resolvera a problematica e, sem duvida,
s6 levara tal questdo para solugbes emergenciais, desarrazoadas e, sobretudo, inconsti-
tucionais, pois desconstroem toda uma evolugéo juridica e social condensada na Cons-

7 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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tituicdo Federal e que serve de parametro irredutivel para a legislagao regulamentadora.
Conforme Novelino (2009, p. 81):

Em principio, pode parecer estranho a soberania popular impor limites materiais a si
propria. Nao obstante, a protecdo de determinados conteldos pelas Constituicdes
visa a assegurar o proprio 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 Constituicdes democraticas atuam como verdadeiros
mecanismos de autovinculagdo (pré-comprometimento) adotados pela soberania
popular para se proteger de suas paixdes e fraquezas.

Arealidade 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 de menos de dezoito anos. A tematica em
questao é um desafio na busca de medidas eficientes que minimizem as problematicas que
envolvem criangas e adolescentes na pratica de atos infracionais, possibilitando o resgate
para a convivéncia social e formagao adequada de sua personalidade. A coletividade deseja
que o infrator seja punido por seus atos, mas também é verdade que a sociedade além da

punicao, espera que, ao cumprir sua medida, o jovem nao volte a cometer atos infracionais.

As instituicdes destinadas a privagao de liberdade de adolescentes ndo cumprem
0 objetivo ético-pegaddgico-educacional e, portanto, estdo aplicando uma punigdo que
nao surte o efeito desejado pela propria sociedade e que emana da Constituicdo. Essa
constatagao 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 aproximagao equivocada
de conteudo e finalidade. Todavia, trata-se de uma interpretacédo que deve ser combatida;
pois 0 que se deve buscar sdo meios para concretizar a efetividade de um ramo juridico que
ja tem seu conteudo normativo delimitado e precisa reforgar suas garantias para se fazer
valer enquanto sistema juridico autbnomo extraido do texto constitucional.

O que se pretende € lancar as bases de um discurso construtivo e racional de que
Direito Penal e Direito da Infancia e Juventude s&o 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 nao sao satisfatorias. As
solugcdes devem ser debatidas, construidas e concretizadas de maneira racional para que
possam trazer estabilidade. O desafio ndo € simplesmente encarcerar o adolescente que
comete ato infracional, mas reeduca-lo para que volte a integrar o meio social, colaborando
para a construgcdo da sociedade e tal demanda s6 se torna possivel por meio de uma
responsabilizacao efetiva, nos moldes ja evidenciados por todas as normas do direito da
infancia e juventude.
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2.3 O infrutifero debate para a redug¢ao da maioridade penal

O senso comum sempre apoia o legislador em mais rigor penal, porém, a puni¢cao
pela puni¢gdo nao diminui nenhum tipo de violéncia, sendo a criminalidade entre adultos
diminuiria, quando o0 que se observa € um aumento continuo na pratica de crimes,
notadamente de crimes contra a vida e presidios abarrotados, fazendo com que a prépria
justica criminal aplique substitutivos penais como alternativa.

De fato, o pais ficou viciado em prender e faz pouco caso de outras solu¢gdes mais
produtivas e eficazes, porém que demandam vontade politica e investimentos publicos.
As sociedades atuais sao excludentes e precisam se livrar dos indesejados e o sistema
prisional se apresenta como solugao imediata para expurgar aquilo que estad incomodando.

No imaginario popular brasileiro difundiu-se equivocadamente a ideia de que o
adolescente ndo se sujeita a praticamente nenhuma medida repressiva. A falacia de que
a repressao € a solugdo continua em voga. A irracionalidade da proposta de reducao
da maioridade penal s6 ndo € superior ao desespero da sociedade brasileira, que esta
exposta a inseguranga publica. Seu sentimento de impoténcia é altissimo. O desequilibrio
emocional é patente. Ndo vendo perspectiva para adotar uma decisdo racional (exigir a
efetividade do direito constitucional da infancia e juventude a partir da operacionalizag&o de
suas garantias) parte-se para o irracional.

A reducdo da maioridade penal concretiza uma medida reducionista, imediatista e
equivocada. E, sobretudo, populista. Enviar um menor a prisdo dos adultos ndo € a solugao
mais adequada. E dizer isso nao significa fazer apologia a impunidade ou a criminalida-
de, posto que a violéncia € um fenbmeno complexo que ndo ha como ser resolvido com
medidas simplistas. O endurecimento da legislacdo nao é a solugdo magica para a redugao
da criminalidade. O que se deve fazer € empregar maiores esforgos em politicas publicas
preventivas e ndo se enveredar por um discurso punitivo que reduz um problema estrutural
e complexo a mera puni¢gdo. Nao se pode enfrentar o problema aumentando a represséo.

Sera constante o clamor popular por recrudescimento de penas, aumento da
severidade penal, uma desmedida resposta estatal a violéncia crescente, mas isso nao
pode fundamentar uma afronta ao ordenamento juridico-constitucional que deve prezar
pelas garantias e liberdades individuais que foram construidas em nossa legislagao.
Trata-se de uma questdo que necessita de uma analise mais aprofundada e racional, pois
que observa-se a proliferacao de debates mal embasados e esvaziados de sentido pratico.

A sociedade suplica por agdes repressivas e severas que minimizem a violéncia
crescente no pais com a participagdo de adolescentes. Nota-se que muitas destas
indagacoes se da por conta da falta de conhecimento de que existe uma legislagao especifica
para responsabilizacédo, prevencao e ressocializagdo de adolescentes, ou quando sabem
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da legislagao, ndo acreditam na concretizagcdo das medidas e poder de intimidagdo das
mesmas.

As propostas de reducao da idade penal sustentam-se basicamente na crenca de
que sao os adolescentes os principais responsaveis pela violéncia em razao do excesso
de impunidade. Observa-se um direcionamento de responsabilidade pelos problemas da
criminalidade, uma rotulagdo de delinquiéncia, enfim um processo de demonizacdo que
ocasiona uma invisibilizagdo da real situacédo e das demandas concretas que originam esse
comportamento.

De fato, a violéncia como um grave problema social, de direitos humanos e de
saude 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. Além disso, em lugar de engendrar um reconhecimento de tratar-se de um
problema estrutural da sociedade brasileira, decorrente de suas contradigdes, imputa-se a
juventude sua causa essencial. O discurso dominante, distorcido e sensacionalista de que
os adolescentes estdo cada vez mais violentos e que cresce exponencialmente o numero
de menores de idade envolvidos com a criminalidade no pais vai de encontro as proprias
estatisticas oficiais as quais revelam uma predominancia de delitos patrimoniais, sobretudo
relacionados ao envolvimento com drogas, sendo que apenas 0,5% dos casos referem-se
a infragdes contra a vida. Além disso, o percentual de adolescentes em cumprimento de
medidas judiciais também nao chega a 1%.

Todavia, é significativa e ciclica a presenga de projetos de lei e de propostas de
Emenda Constitucional no Congresso Nacional Brasileiro, objetivando alterar dispositivos
constitucionais e do Estatuto da Crianca e do Adolescente, em resposta a clamores sociais
e da opinido publica, sobretudo quando um crime de repercussao nacional revela dentre os
autores a presenca de um adolescente menor de 18 anos. A conducao dos debates sempre
gira em torno da prote¢ao da sociedade contra os menores perigosos e impunes, revelando
um cunho altamente populista e demagdgico o qual se ampara na sede por justica da
populagdo que nao se interessa em verificar de onde parte toda a problematica.

O paradigma adotado na legislagdo nacional especial, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA), no bojo de um inegavel processo de constitucionalizagdo do Direito
da Crianca e do Adolescente, pde em evidéncia o tratamento constitucional conferido aos
adolescentes. Por isso, perverter a racionalidade e a principiologia constitucional, através
dos intentos em modificar o sistema, admitindo-se que maiores de 16 (dezesseis) anos, ou
abaixo disso, recebam as mesmas penas cominadas aos adultos, consistiria em retrocesso
juridico, além de afronta as garantias constitucionais, ja asseguradas no Estado Democratico
de Direito. Adultos, criancas e adolescentes, sendo pessoas diferentes entre si, ndo podem
ser tratadas de igual maneira pelo Direito. Deve-se obedecer a isonomia e a proporciona-
lidade. Dessa maneira, diante do cometimento do ato infracional, busca-se como resposta
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nao a defesa da impunidade ou a indiferenga penal, mas a compatibilidade da sangcéo em
relacao ao agente que o cometeu.

A primeira objecdo a qualquer alteragdo no modelo e sistema adotado esta
amparada na constitucionalizacdo do Direito da Crianca e do Adolescente no ambito do
Estado Democratico de Direito, como barreira efetiva para tais propostas de emenda e
reforma constitucional. N&ao resta duvida que a presenga de principios e regras de garantia
em matéria dos direitos da infancia e juventude no texto constitucional brasileiro configura
nao s6 um novo modelo de protegédo e salvaguarda dos direitos dessa populagdo, como
produz efeitos em toda a disciplina infraconstitucional que venha a regular a condigao
material de criancas e adolescentes.

Mais que isso, no bojo de uma Constituicdo material, como a brasileira, quaisquer
propostas de alteracédo ou diminuicdo de garantias vém a se constituir como violagao
inequivoca de clausula pétrea®. A inimputabilidade assim declarada constitui uma das
garantias fundamentais da pessoa humana, embora topograficamente nao estejaincluida no
respectivo Titulo (lI) da Constituicdo que regula a matéria. Trata-se, pois de um dos direitos
individuais inerentes a relagédo do art. 5°, caracterizando, assim, uma limitagdo material ao
legislador. Consequentemente, a garantia ndo pode ser objeto de emenda constitucional
visando a sua aboli¢ao para reduzir a idade penal, como se tem cogitado. Trata-se do reco-
nhecimento do peso da norma constitucional e dos parametros internacionais decorrentes
da Convencéo Internacional sobre os Direitos da Crianga e outros instrumentos ratificados
pelo Estado brasileiro. Todos esses dispositivos apontam para a necessidade de uma
legislacao e jurisdicdo especiais no trato de questdes relacionadas a infancia e a juventude.

Trata-se de questao que ndo pode ser abolida como se pretende o que representaria
uma violagao da Constituicao material. Os direitos enunciados em tratados e documentos in-
ternacionais de protec¢ao aos direitos humanos somam-se aos direitos nacionais, reforgcando
a imperatividade juridica dos comandos constitucionais ja mencionados. Tal constituciona-
lizagado do direito se evidencia através da necessaria interpretagao da lei conforme a Cons-
tituicdo e da aplicagao direta da Lex Maxima as relagdes juridicas.

Conclui-se preliminarmente que a constitucionalizagdo do Direito da Criancga e do
Adolescente abre significativos espagos de controle sobre qualquer impulso ou compulséo
de descumprimento de norma constitucional e consequentemente sua alteragcdo. Segue
nessa linha a questédo que se requer no direito penal juvenil, de uma equivocada necessidade
de ampliacdo da esfera de punicdo penal, mas deve-se fazer prevalecer a supremacia
constitucional como garantia da prépria Constituicdo; do contrario, coloca-se em risco a
propria unidade da Carta Politica.

8 art. 60 da Constituicdo Federal da Republica Federativa: “N&o sera objeto de deliberacédo a proposta de emenda tendente a abolir: | —a
forma federativa de Estado; Il — o voto direto, secreto, universal e periddico; Il — a separagédo dos Poderes; IV — os direitos e garantias
individuais”.
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Portanto, para que pudesse ser alterada a questao da maioridade penal no Brasil,
haveria a necessidade de ser elaborada nova Constituicdo, sendo a Constituicao atual
perderia sua validade, uma vez que dispde que se trata de clausula pétrea, e entdo havendo
alteracdo em qualquer ponto, através de simples emendas, estaria se perdendo, assim,
a estabilidade e segurancga juridica necessarias a existéncia do Estado Democratico de
Direito, instalando-se, por conseguinte, a absoluta insegurancga juridica, e impossibilitando
um efetivo garantismo em torno dos direitos da infancia e juventude os quais restariam de-
samparados.

Ainda, no que tange a legislacao brasileira, o artigo 27, do Cédigo Penal, dispde da
seguinte forma: “Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis, ficando
sujeitos as normas estabelecidas na legislagéo especial’. E da mesma forma corrobora,
o artigo 104, do Estatuto da Crianca e do Adolescente: “Sdo penalmente inimputaveis os
menores de dezoito anos, sujeitos as medidas previstas nesta Lei”. Sendo que para haver
a reducao da maioridade penal, também ter-se-ia que haver alteragao em tais dispositivos
legais.

A maioria dos que defendem a redugao da maioridade penal acreditam que os ado-
lescentes infratores nao recebem a punigcao devida. Para eles, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente é tolerante com os infratores e nao intimida aqueles que pretendem transgredir
a lei. Argumentam os defensores da nao redugao da maioridade penal sobre o pensamento
equivocado de impunidade:

[...] A circunstancia de o adolescente nao responder por seus atos delituosos
perante a Corte Penal ndo o faz irresponsavel. Ao contrario do que sofismatica
e erroneamente se propala, o sistema legal implantado pelo Estatuto da Crianga
e do Adolescente faz estes jovens, entre 12 e I8 anos, sujeitos de direitos e de
responsabilidades e, em caso de infragéo, prevé medidas socioeducativas, inclusive
com privagao de liberdade, como ja vimos. (SADDY, 2003, p. 05)

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

[...].- Os que preconizam a redugao do limite, sob a justificativa da criminalidade
crescente, que a cada dia recruta maior niumero de menores, ndo consideram a
circunstancia de que o menor, por ser ainda incompleto, é naturalmente anti-social
a medida que ndo € socializado ou instruido. O reajustamento do processo de
formagéo do carater deve ser cometido a educagao, ndo a pena criminal. (LIBERATI,
2000, p. 72)

No mesmo sentido, menciona Oliveira:

[...] a reducéo da imputabilidade penal, o aumento do tempo de internagéo, o rigor
excessivo das puni¢cdes nao recuperam. So o tratamento, a educacéo, a prevengao
sdo capazes de diminuir a delinqiiéncia juvenil. Para combater a que ja existe, o que
se pode afirmar € que a segregacao ndo recupera, ao contrario, degenera. Rigor
nao gera eficacia, mas desespero, revolta e reincidéncia. E isso € justamente o que
ndo se espera para os nossos jovens. (OLIVEIRA, 2003, p. 16)

O Fundo das Nacgdes Unidas para a Infancia (UNICEF) pronunciou-se a respeito
da redugao da maioridade penal no Brasil afirmando que esse fato s6 representaria um
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retrocesso para os direitos da infancia. O UNICEF explicou em comunicado que existe
a evidéncia de outros paises que promoveram reformas similares e se comprovou que
esta medida nao reduz os crimes violentos e penaliza a infancia e, ainda, que o Brasil
alcancou grandes avangos para as criangas desde que ratificou a Convengao Internacio-
nal e comegou a implementar o Estatuto da Criangca e do Adolescente ha 25 anos. No
entanto, a situacéo ainda é preocupante, posto que € alarmante observar o impulso que se
vive no pais por uma “reforma regressiva” no sistema de Justica de menores proposta no
Congresso. Esta reforma nao s6 abalaria a reputagdo do Brasil como pioneiro nos direitos
da infancia, mas também poderia ter repercussdes negativas na regiao em seu conjunto,
segundo o comunicado do UNICEF. Para o 6érgado da ONU o momento pede medidas legais
que rompam o ciclo da impunidade e assegurem o agravamento de penas para as pessoas
adultas que utilizam a criangas para cometer delitos. De mesma importancia é que o Brasil
continue seus investimentos em programas sociais dirigidos a infancia e a adolescéncia em
situacao de risco.

De fato, a reducédo da maioridade penal é um tema intrigante, isto porque, levanta
o debate sobre o crime, adolescéncia, impunidade, familia, sociedade, Estado e as insti-
tuicbes que em sua maioria ndo apresentam condigdes minimas no tocante ao estado de
direito. Desta forma, é fundamental priorizar o que desejamos para o futuro: instituicdes que
penalizam ou aquelas que tém carater punitivo, mas também, de ressocializagao.

Ressalte-se que uma reducdo da maioridade penal iria afetar, preferencialmen-
te, jovens negros, sem condi¢cao social adequada, moradores de areas periféricas onde
o indice de violéncia € maior, pois este é o perfil da seletividade penal no Brasil. Mas,
apesar de toda uma conjuntura desfavoravel, ainda insistem em comparar o sistema penal
brasileiro com o de paises desenvolvidos para justificar um tratamento penal a adolescente.

A tese da reducao da maioridade penal é incorreta, insensata e inconseqlente.
Embora conte com forte apoio popular a proposta deve ser refutada, em razao sobretudo da
sua ineficacia. Apesar do clamor midiatico, que emocional e desesperadamente propugna
pela adogao de medidas radicais e emergenciais, como se as causas da violéncia fossem
imprevisiveis e inesperadas, esses agudos e criticos momentos exigem, na verdade, maior
ponderagdo, mesmo porque ja sao inumeras as medidas paliativas e pouco eficazes que
s6 geram a descrenca e perda de legitimidade da legislagao vigente, que sempre prometem
solugao para todos os males decorrentes do estado de violéncia endémica, mas que na
verdade nunca resolvem nada. A inimputabilidade penal para os menores de 18 nao pode
ser interpretada, simplista e apressadamente, no sentido de que o menor nao é responsa-
bilizado pelos seus atos infracionais.

Uma proposta plausivel e imediata para solucionar o problema da violéncia juvenil
esta no recolhimento de todos os menores em estabelecimentos de ensino, com aulas
em tempo integral, além de atividades ludicas, esportivas e, principalmente, profissionali-
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zantes. Esse compromisso ético nao pode ser exclusivamente do governo, sim, também
da sociedade inteira. Toda populagao deve ser fiscal do cumprimento dessa regra, mas a
sociedade de consumo ¢é imediatista e prefere como alternativa pugnar pelo recolhimento
dos menores em estabelecimentos penais. Investir em educagao, lazer e trabalho, tirando
todas as criangcas e adolescentes da rua e fazendo com que esses jovens nao sejam
compelidos a enveredar pela vida criminosa, dando-lhes oportunidades na vida, com uma
educacao de qualidade. Essa proposta s6 se faz possivel a partir da existéncia real de
um sistema de garantia de direitos em favor de criangas e adolescentes, fortalecendo-o,
dotando-o de mecanismos or¢gamentarios e juridicos para garantir a sua efetividade em
favor do seu publico-destinatario.
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CAPITULO 3

A TRANSPOSICAO TEORICA DA TEORIA GERAL
DO GARANTISMO JURIDICO PARA O DIREITO DA
INFANCIA E JUVENTUDE




No intuito de se alcancar os objetivos deste trabalho, serdao fundamentais as ideias
expostas por Luigi Ferrajoli na parte final da sua obra Diritto e Ragione (Direito e Raz&o),
publicada em 1989 e traduzida para o espanhol em 1995, em que o mesmo define os tragos
de uma teoria geral do garantismo juridico. O autor utilizou o sistema penal como exemplo
para ilustracdo de suas teses a respeito da (in)efetividade das liberdades e garantias dos
cidadaos, no entanto, o garantismo ultrapassa os limites do Direito Penal para ser entendido
como teoria geral de Direito, aplicavel, inclusive, ao Direito da Infancia e Juventude — area
do conhecimento juridico igualmente marcada por uma crise estrutural das garantias que
caracterizam o Estado de Direito — baseando-se no principio da dignidade da pessoa
humana e tendo como limite os direitos fundamentais.

Desta forma, pretende-se apresentar a nogao geral sobre a teoria do garantismo
juridico, conforme a formulagdo de Ferrajoli, enfatizando a necessidade de operacionali-
zacgao das garantias formalmente consagradas para o segmento infanto-juvenil a fim de
superar a crescente divergéncia entre normatividade e efetividade. Para alcangar esse
objetivo, apresenta-se uma proposta de transposi¢céo da teoria do garantismo juridico para
o direito da infancia e juventude, tendo em vista que a realizagdo do modelo garantista esta
fundada no respeito aos direitos fundamentais.

3.1 Nocao preliminar sobre a teoria geral do garantismo juridico

Ogarantismo juridico € desenvolvido, nas palavras de N. Bobbio, ao prefaciar a
primeira edigao da obra Direito e Raz&o de Luigi Ferrajoli, a partir do interesse
em elaborar um “sistema geral do garantismo juridico ou, se se quiser, a construgdo 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” (FERRAJOLI, 1995,
p.7)

Ferrajoli iniciou seus estudos no ambito do Direito Penal, cuja teoria garantista
nasceu como resposta a crescente divergéncia entre a programagao normativa do modelo
(penal) no nivel constitucional e sua auséncia de efetividade nos niveis inferiores. O autor
verificou, ao longo de sua obra, que o modelo penal garantista, ainda quando recebido
pela Constituicdo como parametro de racionalidade e legitimidade da intervengao punitiva,
encontra-se desatendido na pratica, causando divergéncia entre a normatividade do modelo
em nivel constitucional e a auséncia de efetividade nos niveis inferiores, o que transforma
o modelo numa fachada com fungdo meramente ideoldgica.

Evidencia-se, desta forma, uma clara divergéncia entre normatividade e efetividade
e 0 garantismo enuncia-se como um ‘modelo limite’, um parametro pelo qual os sistemas
sdo analisados de forma a distingui-los sempre entre o0 modelo constitucional e o efetivo
funcionamento nos seus niveis inferiores. Dentro dessa premissa, sera adequado o sistema
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constitucional que detiver mecanismos de invalidagdo e de reparagdes idéneos, de modo
geral, a assegurar efetividade aos direitos normativamente proclamados.

Partindo-se da constatagédo da divergéncia existente entre a normatizagao estatal
e as praticas que deveriam estar fundamentadas nelas, a concepgao do garantismo é, em
linhas gerais, a busca de uma melhor adequagao dos acontecimentos do mundo empirico
as prescricoes normativas oficiais. Nesse sentido, o sistema seria mais garantista quando
conseguisse minimizar a distancia existente entre o texto da norma e a sua aplicagéo ao
mundo empirico.

Ao dedicar a parte final de sua obra ao desenvolvimento da teoria geral do garantismo
juridico, Ferrajoli emprega uma proposta consistente em resolver esse paradoxo entre
modelo normativo e pratica operativa a fim de minimizar a crise presente nos sistemas
juridicos da atualidade. Para tanto, parte de um postulado tedérico bem definido, qual seja,
de que os ordenamentos juridicos dos Estados democraticos atuais, sobretudo aqueles
com Constituicao rigida, estdo fundados em parametros soélidos de justica, racionalidade
e legitimidade. E que tais parametros, embora consolidados por uma estrutura normativa
constitucional, sdo negligenciados em todos os niveis do poder estatal. Nesse contexto,

[...] Propbe-se assim um modelo ideal de Estado de Direito, ao qual os diversos
Estados Reais de Direito devem aproximar-se, sob pena de deslegitimagéo. Tem-se
aqui entdo o aspecto propositivo da teoria, ao postular valores que necessariamente
devem estar presentes enquanto finalidades a serem perseguidas pelo Estado de
Direito, quais sejam a dignidade humana, a paz, a liberdade plena e a igualdade
substancial (CADEMARTORI, 1999, p. 72).

Este modelo seria, no entender de Ferrajoli, uma forma de direito que se preocupasse
com aspectos formais e substanciais os quais devem sempre existir para que o direito seja
valido. Essa jungéo de aspectos formais e substanciais teria a fungao de resgatar a possi-
bilidade de se garantir, efetivamente, aos sujeitos de direito, todos os direitos fundamentais
existentes. De fato, o Estado constitucional de direito ultrapassa a ideia tdo questionada,
em razao do estabelecimento dos Estados totalitarios, de um Estado ‘legal’ — apenas
submetido formalmente a lei. O modelo de Estado sugerido surge para redefinir a propria
nogéao de legalidade que, de submisséo do poder publico a lei, passa a ser encarada como
submissao de todo o poder do Estado ao Direito; sendo que tal subordinacédo é expressa
a partir do nivel de juridicidade superior e vinculante conferido a Constituigdo e, sobretudo,

pela consagragao constitucional dos direitos fundamentais.

A teoria garantista busca solugdes para a crescente crise do Direito, afirmando
que esta pode ser vista sob trés aspectos: como uma crise da legalidade, ou seja, do valor
vinculante associado as regras pelos titulares dos poderes publicos, com a auséncia e
ineficiéncia dos controles; uma crise do Estado social, o qual ndo é efetivado em razao
da inadequacéao estrutural das formas de Estado de Direito assinaladas por caracteres
seletivos e desiguais; e, por fim, uma crise do Estado nacional, que se manifesta na troca
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dos lugares da soberania, na alteragcao do sistema de fontes e, por consequéncia, em uma
debilidade do constitucionalismo (FERRAJOLI, 2001, p. 15/16).

No entanto, Ferrajoli (1997, p. 92) enfatiza que os perigos para o futuro dos direitos
fundamentais e da sua garantia dependem n&o s6 da crise do Direito, mas também da
crise da raz&o juridica, a qual erigiu o paradigma tedrico e normativo que € o Estado de
Direito. Diante disto, percebe-se que surge, por parte de Ferrajoli, a preocupagdo com o
resgate da dimensdo democratica do Estado de Direito Constitucional, sendo que este
resgate pode ser feito a partir do entendimento de que a razéo juridica da atualidade possui
as vantagens resultantes dos progressos do constitucionalismo ocorridos no século XX,
0s quais permitem a configuragdo e construgdo do Direito como um sistema artificial de
garantias, constitucionalmente preordenado a tutela dos direitos fundamentais.

Assim esclarece Ferrajoli:
Este papelde garantiado Direito tornou-se hoje possivel pela especificacomplexidade
da sua estrutura formal, que é marcada, nos ordenamentos de constituigao rigida,
por uma dupla artificialidade: ndo so6 pelo carater positivo das normas produzidas,
que é a caracteristica especifica do positivismo juridico, mas também pela sua
sujeicao ao Direito, que é a caracteristica especifica do Estado Constitucional de
Direito, onde a prépria producéo juridica € disciplinada por normas, ja ndo apenas
formais, como também substanciais, de direito positivo (FERRAJOLI, 1997, p. 93).
Na fundamentagdo do modelo garantista, ndo apenas as formas de produg¢do do
Direito sdo programadas, mas também seus conteudos substanciais, os quais sdo, mediante
técnicas de garantia, vinculados normativamente aos principios e valores previstos nas
constituigdes. Disso resultam modificagcbes no modelo juspositivista classico, quais sejam:
a) ao nivel da teoria do direito, pela diferenciagdo entre validade e vigéncia e estabele-
cimento de uma nova relagcéo entre a forma e a substancia das decisdes; b) ao nivel da
teoria politica, aceitando uma revisdo da concepgao puramente processual da democracia
e o0 reconhecimento da sua dimensao substancial; ¢) ao nivel da teoria da interpretagéo e
da aplicagao da lei, comporta uma redefinicdo do papel do juiz e revisdo das condi¢des e
formas como se da sua sujeigao a lei; e d) ao nivel do papel da ciéncia juridica, o qual passa
a ser nao mais simplesmente descritivo, mas também criativo e critico em relagdo ao seu

objeto.

Nesse contexto de crise, uma das questdes centrais da Filosofia do Direito tem sido
o debate a respeito da imensa disparidade entre teoria e pratica em sede de direitos funda-
mentais. Na obra “A era dos direitos”, ao discorrer sobre o presente e o futuro dos direitos
do homem, o jurista italiano Norberto Bobbio afirma, em relagao a tais direitos, que, uma
vez solucionados os problemas de sua enunciacao (nas diversas Declaragcdes Universais e
na maioria das modernas Constituicoes) e de sua fundamentacgao (o consenso de todos os
homens), a grande questao agora € a realizagao dos direitos proclamados.
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Desse modo, o que Bobbio tem sustentado € que pouco ou nada valem a justifica-
¢ao racional e a declaragao solene dos direitos fundamentais num ordenamento juridico se
0 mesmo nao contempla os meios necessarios a sua concretizagao. Por isso, os debates
atuais acerca dos direitos humanos devem voltar-se ao estudo das condigdes e meios pelos
quais tais direitos podem ser tornados efetivos para o maior numero possivel de cidadaos.
Neste sentido, esclarece Bobbio:

(...) o problema que temos diante de nds néo é filosofico, mas juridico e, num sentido
mais amplo, politico. Nao se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos,
qual é sua natureza e seu fundamento, (...), mas sim qual € o modo mais seguro
para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaragdes, eles sejam
continuamente violados (BOBBIO, 2004, p. 95).

Ao situar o problema da eficacia dos direitos numa dimensao juridica, e, num sentido
mais abrangente, politica, Bobbio reconhece, sem duvida, que tal discussao envolve ne-
cessariamente um debate sobre os limites do poder e passa por uma reformulacado das
nogoes de Estado, Direito e democracia, enquanto instrumentos de defesa do cidadao face

ao arbitrio e a injustiga .

Nesse contexto, a Teoria Geral do Garantismo Juridico foi formulada, a partir de trés
concepgdes de garantismo: (i) garantismo como modelo normativo de Direito; (ii) garantismo
como uma teoria critica do direito e (iii) garantismo como filosofia do direito e critica da
politica. Trata-se, sem duvida, de uma teoria embasada na duvida, no espirito critico e na
incerteza permanente sobre a validade das leis e de suas aplicagdes no contraste com a
suposta coeréncia entre normatividade e efetividade dos sistemas juridicos.

3.2 Acepgoes do termo garantismo

O desenvolvimento da teoria geral do garantismo e sua adequagao para outros
campos do Direito, além do Direito Penal, fez com que o termo ‘garantismo’ pudesse ser
entendido de trés formas diferenciadas, mas correlatas, sendo elas: um modelo normativo
de Direito; uma teoria critica do Direito; e, uma filosofia do Direito e critica da politica.

Num primeiro aspecto, garantismo designa um modelo normativo de Direito. Carac-
teriza-se, no plano epistemoldgico, como um sistema cognoscitivo ou de poder minimo; no
plano politico, como uma técnica de minimizagao da violéncia e maximizag&o da liberdade
e, no plano juridico, como um conjunto de vinculos impostos ao poder punitivo do Estado
em garantia dos direitos dos cidadaos. Assim, Ferrajoli defende a existéncia de graus de
garantismo, ou seja, um sistema juridico se traduzira ou ndo como garantista conforme o
qguanto suas praticas efetivas correspondam aos mandamentos da Constituicao.

Num segundo momento, garantismo designa uma teoria juridica da validade e
da efetividade, termos diferenciados entre si e, também, no que diz respeito a existéncia
ou vigéncia da norma. Neste sentido, a expressao garantismo mantém separados o ser
e o dever ser no Direito, posto que estabelece uma teoria da divergéncia entre norma-
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tividade e realidade, ou seja, entre Direito valido e Direito efetivo, ambos vigentes. Esta
teoria compreende criticas internas, cientificas e juridicas, num universo limitado pelo
direito positivo vigente, visando a legitimagao ou deslegitimagao interna do Direito, eviden-
ciando suas antinomias ao invés de oculta-las. Trata-se de uma perspectiva baseada na
disparidade entre os modelos normativos e as praticas efetivas e que proporciona a critica
e a deslegitimacéo interna das normas carentes de validade.

Finalmente, numa terceira acepg¢ao, garantismo designa uma filosofia politica que
impde ao Direito e ao Estado a carga da justificagdo externa, conforme aos bens e aos
interesses cuja tutela e garantia constituem precisamente a finalidade de ambos. Pressupde,
desta forma, a distingdo entre Direito e moral e entre validade e justiga, entre ponto de vista
interno e ponto de vista externo na valoracdo do ordenamento, sendo equivalente a um
ponto de vista unicamente externo, e aos fins de legitimagao e da deslegitimagéo ético-po-
litica do Direito e do Estado.

3.2.1 O garantismo como modelo normativo de Direito

A teoria geral do garantismo, entendida como modelo de Direito, esta baseada no
respeito aos Direitos Fundamentais, com sujeicao formal e material das praticas juridicas
aos conteudos constitucionais. A principal proposicdo da teoria em analise consiste em
que a legitimacado do Estado Democratico de Direito deve suplantar a mera democracia
formal, para alcangar a democracia material, na qual os direitos fundamentais devem ser
respeitados, efetivados e garantidos, sob pena da deslegitimac¢ao paulatina das instituicoes
estatais.

O garantismo representa um modelo normativo de Direito o qual tem como principal
traco funcional o Estado de Direito. O Estado de Direito, analisado por Ferrajoli, tem origem
na distingdo desenvolvida por Norberto Bobbio entre os dois tipos de governo presentes no
Estado moderno: o governo per leges e o governo sub leges.

O governo per leges tem como caracteristicas: a generalidade da norma, pois esta
ligada a todos os sujeitos do ordenamento; a abstragédo da lei, que impde caracteristicas que
caibam a qualquer pessoa; e a proveniéncia da norma decorre da vontade geral, com fim
de evitar que os governos absolutistas ou autoritarios possam ser considerados Estados de
Direito. O poder sub lege, por sua vez, permite a superagao da forma legislativa do Estado,
conforme ressalta Ferrajoli:

Poder sub lege puede por outra parte entenderse em dos sentidos diversos: em
el sentido débil, lato o formal de que cualquier poder debe ser conferido por la ley
y ejercido em las formas u procedimientos por ella estabelecidos; y em el sentido
fuerte, estricto o sustancial de que cualquier poder debe ser limitado por la ley, que
condiciona no solo sus formas sino también sus contenidos. [...] En el primer sentido
son estados de derecho todos los ordenamientos, incluso los autoritarios o, peor
aun, los totalitarios, en los que en todo caso lex fact regem y el poder tiene una
fuente y una forma legal; en el segundo sentido, que implica el primero, lo son por
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el contrario solo los estados constitucionales — y, en particular, los de constitucion
rigida como és tipicamente el italiano -, que en los niveles normativos superiores
incorporam limites no soélo formales sino tambiém sustanciales al ejercicio de
cualquier poder ' (FERRAJOLI, 1995, p. 856).

Assim, conforme o entendimento do autor em referéncia, o Estado de Direito sob
um governo sub lege, no sentido fraco, pode ser associado a legalidade no sentido lato,
ou validade formal, que exige somente que os sujeitos titulares e as formas de exercicio
de todo poder sejam predeterminados por lei. Ja, o Estado de Direito sob um governo sub
lege, no sentido forte, pode ser ligado a nogéo de legalidade em sentido estrito, ou validade
substancial, a qual requer que as matérias de competéncia e os critérios de decisédo estejam

legalmente preordenados e circunscritos, mediante obriga¢des e proibi¢des.

Nesse cenario, da-se o nome de Estado Garantista aos Estados de Direito Cons-
titucionais, principalmente os que possuem uma Constituicdo rigida, que nos niveis
normativos superiores apresentam limites formais e substanciais ao exercicio dos poderes.
Os limites formais sdo aqueles determinados pelo principio da legalidade, ou seja, o que
pressupde que todos os atos do poder publico sdo disciplinados por leis gerais e abstratas
e submetidos ao controle do Judiciario. Por outro lado, os limites substanciais representam
a funcionalizacédo dos poderes do Estado ao servigo das garantias dos direitos fundamen-
tais dos cidadaos, a partir da inclusdo nas Constituicdes de proibicdes de se lesionar os
direitos e liberdades e de obrigacdes de se dar satisfacdo aos direitos sociais, bem como
dos poderes dos cidadaos de ativarem, em seu beneficio, a tutela judicial.

A percepcao da importancia dos limites substanciais impostos pela Constituigao
faz-se necessaria na medida em que se percebe:

Al mismo tiempo un problema que es comun a todas las democracias avanzadas: la
creciente anomia del estado contemporaneo, generada, de una parte, por la masiva
expansion de sus funciones —y de los correlativos espacios de discrecionalidad — en
la vida social y econémica, y, de otra, por la reduccién de la capacidad regulativa del
derecho, a inadecuacion vy la falta de efectividad de sus técnicas de garantia y por
la tendencia del poder politico a liberarse de los controles juridicos y a desplazarse
a sedes invisibles y extra-institucionales 2 (FERRAJOLI, 1995, p. 10)

Portanto, um Estado garantista ideal nada mais € do que um Estado de Direito
substancialmente democratico, ou seja, dotado de garantias efetivas. Este novo Estado
Democratico de Direito tem como caracteristicas a constitucionalizagao de direito naturais,

presentes nas diversas declaragdes de direitos e garantias, cujo exercicio e posse por
parte do cidaddo devem ser assegurados a fim de se evitar o abuso de poder por parte dos

1 Traducéo livre: “Poder sub lege pode, por outro lado, ser entendido em dois sentidos diferentes: no sentido fraco, lato ou formal, de que
qualquer poder deve ser conferido pela lei e exercido nas formas ou procedimentos por ela estabelecidos; e no sentido forte, estrito ou
substancial de que qualquer poder deve ser limitado pela lei, que condiciona ndo somente suas formas sendo também seus contetidos.
[...] No primeiro sentido sdo Estados de direito todos os ordenamentos, inclusive os autoritarios ou, pior ainda, os totalitarios, nos quais
em todo caso lex fact regem e o poder tem uma fonte e uma forma legal; no segundo sentido, que implica o primeiro, o séo, pelo contrario,
somente os estados constitucionais — e, em particular, os de constituicao rigida como é tipicamente o italiano -, que nos niveis normativos
superiores incorporam limites ndo somente formais sendo também substanciais ao exercicio de qualquer poder.”

2 Tradugéo livre: “Ao mesmo tempo um problema que é comum a todas as democracias avangadas: a crescente anomia do estado
contemporaneo, gerada, de um lado, pela massiva expansao de suas fungdes — e dos correlativos espagos de discricionariedade — na
vida social e econémica, e, de outro, pela redugdo da capacidade de regulacdo do direito, a inadequacéo e a falta de efetividade de
suas técnicas de garantia e pela tendéncia do poder politico em se libertar dos controles juridicos e a deslocar-se a lugares invisiveis e
extrainstitucionais”.
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governantes. Tais direitos que sao denominados fundamentais, incluem tanto os direitos
de liberdade quanto os direitos sociais € passam a funcionar como limites substanciais ao
exercicio do poder.

Nesse contexto, para que se possa entender qual é a relacdo entre Estado de
Direito e democracia politica nos ordenamentos modernos, faz-se necessaria a distingao
entre legitimidade formal e legitimidade substancial, ou seja, entre condi¢gbes formais e
condicdes substanciais impostas ao exercicio valido do poder.

Ferrajoli faz esta distingdo nos seguintes termos:

Condiciones formales y condiciones sustanciales de validez forman el objeto de dos

diversos tipos de reglas: las reglas sobre quién puede y cdmo se debe decidir, y

las reglas sobre qué se debe y no se debe decidir. Las reglas del primer tipo hacen

referencia a la forma de gobierno, las del segundo, a la estructura del poder. De la

naturaleza de las primeras depende el caracter politicamente democratico (o, por el

contrario, monarquico, oligarquico o burocratico) del sistema politico; de la naturaleza

de las segundas depende el caracter de derecho (o, al contrario, absoluto, totalitario

o bien mas o menos de derecho) del sistema juridico * (FERRAJOLI, 1995, p. 858).

Por conseguinte, as regras do primeiro tipo tratam de competéncias e procedimen-

tos formais, enquanto as regras do segundo tipo garantem os direitos fundamentais dos
cidadaos, sendo que a violagdo das primeiras causa a ndo vigéncia das normas, enquanto
que o ndo cumprimento das segundas ocasiona a invalidade das normas, podendo, assim,
existir normas vigentes, porém invalidas, uma vez que estejam conforme as regras do

primeiro tipo e contrarias as do segundo tipo.

No Estado garantista deve-se ter em conta o respeito a regra segundo a qual ndo se
pode decidir, ou ndo decidir, sobre tudo, nem sequer por maioria. Assim, o Estado de Direito
garantista, compreende-se como um sistema de limites substanciais impostos legalmente
aos poderes publicos, visando garantir os direitos fundamentais dos cidadaos. As constitui-
¢des do século XX, contudo, além dos direitos tradicionais de liberdade, tém reconhecido
outros direitos fundamentais, quais sejam: o direito a subsisténcia, a alimentacado, ao
trabalho, a saude, a educacao, etc. Estes direitos, que sdo chamados de sociais ou materiais
(direito a), constituem expectativas de comportamentos alheios, as quais correspondem
obrigagdes, ou deveres publicos de fazer. Ha, portanto, uma ampliacdo da nogao liberal de
Estado de Direito para, através da incorporagcdo de obrigacdes que requerem prestagdes
positivas, constituir-se o Estado de Direito social.

Portanto, enquanto que no Estado liberal vigora a regra segundo a qual - nem sobre
tudo se pode decidir, nem sequer por maioria -, no Estado social a regra determina que —
nem sobre tudo se pode deixar de decidir, nem sequer por maioria. Ocorre, com a teoria
garantista, uma redefinicdo do conceito de democracia a qual recebe a denominagao de

3 Tradugéo livre: “Condigdes formais e condigbes substanciais de validade formam o objeto de dois diferentes tipos de regras: as
regras sobre quem pode e como se deve decidir, € as regras sobre o que se deve e ndo se deve decidir. As regras do primeiro tipo
fazem referéncia a forma de governo, as do segundo, a estrutura do poder. Da natureza das primeiras depende o carater politicamen-
te democratico (ou, pelo contrario, monarquico, oligarquico ou burocratico) do sistema politico; da natureza das segundas depende o
carater de direito (ou, ao contrario, absoluto, totalitario ou mais ou menos de direito) do sistema juridico”.

MAYARA DO NASCIMENTO E SILVA




democracia social ou substancial. Por outro lado, chama-se de democracia formal ou politica
o Estado politico representativo, ou seja, aquele baseado no principio da maioria como
fonte de legalidade. Ha, portanto, uma prevaléncia dos principios da democracia social, os
quais definem a respeito do que nao pode ser decidido e do que pode ser decidido, sobre
os principios da democracia politica, os quais determinam quem decide. (ROSA, 2002. p.
25/26.)

Desta forma, Ferrajoli assevera que:

Un proyecto de democracia social forma por tanto um todo Unico com el de un estado
social de derecho: consiste en la expansién de los derechos de los ciudadanos vy,
correlativamente, de los deberes del estado, o, si se quiere, en la maximizacion
de las libertades y de las espectativas y en la minimizacion de los poderes. Con
una férmula sumaria podemos representar a semejante ordenamiento como estado
liberal minimo y a la vez como estado social maximo: estado (y derecho) minimo en
la esfera penal, gracias a la minimizacion de las restricciones de las libertades de los
ciudadanos y a la correlativa extension de los limites impuestos a sua actividades
represivas; estado (y derecho) maximo en la esfera social, gracias a la maximizacion
de las expectativas materiales de los ciudadanos y a la correlativa expansién de las

obligaciones publicas de satisfarcelas.* (FERRAJOLI, 1995, p. 866.)
Portanto, o Estado garantista tem por objetivo o aumento dos direitos dos cidadaos
e dos deveres do Estado, através da maximizagdo das liberdades e expectativas e da
minimizacao dos poderes publicos. Tal modelo normativo se estrutura a partir do principio
da legalidade a qual Ferrajoli denominou de “estrita legalidade” ou validade substancial, pois
exige da lei que condicione a legitimidade do exercicio de qualquer poder por ela instituido
a determinados conteudos substanciais. Além disso, o Estado de Direito resta caracteri-
zado pela funcionalizagao de todos os poderes estatais a servigo da garantia dos direitos
fundamentais dos cidadaos, incorporados as Constituicdes sob a forma de proibi¢cdes de
lesar os direitos de liberdade e obrigagcdes de satisfazer os direitos sociais. Desta forma,
a perspectiva garantista de Estado de Direito assenta sobre um modelo de legitimidade
substancial (ou material) no qual o0 mesmo sofre uma limitagdo garantista ao seu poder,
qual seja o dever de respeitar um elenco sistémico de garantias que devem por ele ser

efetivados.

3.2.2 Garantismo como teoria critica do Direito

Conforme a segunda acep¢ao do termo, para o estudo de uma teoria geral do
garantismo juridico capaz de identificar um Estado que siga tal modelo, € preciso que se
perceba claramente a importante distingdo tragada entre vigéncia, validade e eficacia das
normas. Tal diferenciagdo é imprescindivel diante da fundamentagéo tedrica garantista,

4 Tradug&o livre: “Um projeto de democracia social forma portanto um todo Unico com o de um Estado social de Direito: consiste na
expansao dos direitos dos cidadaos e, correlativamente, dos deveres do Estado, ou, se assim quiserem, na maximizagéo das liberdades
e das expectativas e na minimizagao dos poderes. Com uma férmula sumaria podemos representar a semelhante ordenamento como
Estado liberal minimo no lugar de Estado social maximo: Estado (e Direito) minimo na esfera penal, gragas a minimizagéo das restricoes
das liberdades dos cidadaos e a correlacionada extens&o dos limites impostos as suas atividades repressivas; Estado (e Direito) maximo
na esfel}a social, gragas a maximizagédo das expectativas materiais dos cidadaos e a correlacionada expansao das obrigagdes publicas
de satisfazé-las.”

ATEORIA DO GARANTISMO JURIDICO NO DIREITO CONSTITUCIONAL DA INFANCIA E JUVENTUDE




a qual defende a legitimidade juridica substancial das normas inferiores, ou seja, sua
fidelidade as normas superiores também em conteudo, e ndo sé quanto a forma.

O garantismo designa uma teoria juridica da “validade” e da “efetividade” como
categorias distintas ndo sé entre si, mas, ainda, pela “existéncia” das normas, ou seja,
evidencia uma divergéncia entre normatividade e realidade, entre direito valido e direito
efetivo, um e outro vigentes; e, ainda, estabelece uma diferenga entre ser e dever ser no
Direito, diferenga esta centrada na discrepancia entre os modelos normativos (tedencial-
mente garantista e, desse modo, validos, mas ineficazes) e as praticas operativas vigentes
(tendencialmente antigarantistas e, portanto, invalidas mas eficazes). Saliente-se que essa
perspectiva critica ndo é externa, ou politica, ou metajuridica, mas interna, cientifica e
juridica, no sentido de que assume como universo do discurso juridico todo o direito positivo
vigente.

A valorizagao da forma, bem como a nao diferenciacao das definicdes de vigéncia e
validade, devem-se ao positivismo juridico, o qual teve como principal tedrico Hans Kelsen,
autor da Teoria Pura do Direito. Kelsen fez das normas juridicas o seu objeto de estudo na
busca pela construgcao de uma teoria puramente formal e pretendia abstrair da teoria do
Direito todos os aspectos morais, socioldgicos, religiosos, afeitos a justica, preocupando-
-se unicamente com o que dispunham as leis e as demais normas juridicas formuladas e
positivadas pelo Estado e, portanto, sendo fiel ao seu objeto (ROSA, 2003. p. 42-44.)

Para assegurar seu distanciamento das questdes valorativas, Kelsen faz a distingao
entre o mundo do ser, relacionado as ciéncias naturais, e o mundo do dever ser, ao qual o
Direito pertence. As normas juridicas sao aplicadas conforme sua hierarquia, cuja estrutura
€ simbolizada por uma piramide normativa, a qual tem em seu topo a Norma Fundamental,
inspiradora da Constituicdo. O fundamento dateoria kelseniana esta no conteiddo meramente
formal da piramide normativa, sem que haja qualquer vinculagdo valorativa ou material
entre seus componentes, apenas um ordenamento légico.

Conforme a teoria pura do Direito, a norma que representa o fundamento de
validade de uma outra norma €, em face desta, hierarquicamente superior. Ocorre que,
nao ha como se recorrer a uma norma superior indefinidamente, sendo necessaria a pres-
suposi¢ao de certa norma como sendo a ultima, que deve ser pressuposta porque nao
pode ser posta por uma autoridade, tendo em vista que esta necessitaria de outra norma
ainda mais elevada que a legitimasse. Tal norma, cujo fundamento de validade ndo pode
ser colocado em questao, € denominada de Norma Fundamental e se encontra no topo da
piramide representativa do sistema juridico, servindo de fonte e fundamento de validade
comum de todas as demais normas pertencentes ao sistema. Ressalte-se que nao ha que
se confundir a Constituicdo na forma como é conhecida, com sentido juridico-positivo, com
Norma Fundamental, a qual tem um sentido l6gico-juridico, uma vez que esta ultima néo é
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ela propria uma norma posta, mas pressuposta, ou seja, € o ponto de partida do processo
de criacao do Direito (KELSEN, 2003. p. 217).

Assim, uma norma juridica ndo € valida porque possui determinado conteudo, mas
sim porque € criada de uma forma determinada, a qual foi fixada, em ultima analise, pela
norma fundamental pressuposta. Trata-se da concepc¢ao de Kelsen:

Uma norma juridica ndo vale porque tem um determinado conteudo, quer dizer,
porque o seu conteudo pode ser deduzido por uma via de um raciocinio légico
do de uma norma fundamental pressuposta, mas porque é criada por uma forma
determinada — em ultima anélise, por uma forma fixada por uma norma fundamental
pressuposta. Por isso, e somente por isso, pertence ela a ordem juridica cujas
normas sao criadas de conformidade com esta norma fundamental. Por isso, todo e
qualquer conteudo pode ser Direito (KELSEN, 2003, p. 221).

Ateoria garantista, como uma teoria critica do Direito, procura redefinir as categorias
tradicionais das normas juridicas, superando a concepgao de Direito tipica do positivismo
de Kelsen. De fato, a partir da materializagéo de principios na Constituicdo, restaram es-
tabelecidas normas referentes a producao legal ndo reduzidas apenas a suas condi¢des
formais, mas principalmente ao seu conteudo. Neste sentido, o garantismo, enquanto
positivismo critico, substancializa os conceitos de Direito e norma ao formular um novo
elemento ao conceito de validade qual seja a conformidade com a racionalidade material
do ordenamento. Conforme Ferrajoli:

A sujeicéo do juiz a lei ja ndo é de fato, como no velho paradigma juspositivista,
sujeicao a letra da lei, qualquer que seja o seu significado, mas sim sujeicao a lei
somente enquanto valida, ou seja, coerente com a Constituigdo. E a validade ja néo
€, no modelo constitucional-garantista, um dogma ligado & mera existéncia formal
da lei, mas uma qualidade contingente ligada a coeréncia — mais ou menos opinavel
e sempre submetida a valoragao do juiz — dos seus significados com a Constituicdo

(FERRAJOLI, 1997, p. 100/101).
E essencial & compreensdo do garantismo juridico a distingdo entre vigéncia da
norma de direito, ou seja, sua adequacgao a forma prevista na ordem juridica superior e a
da sua validade, ou seja, sua adequagao aos principios e valores norteadores do sistema
juridico. E, portanto, perfeitamente possivel a caracterizacdo de um direito ilegitimo,
resultante da norma formalmente posta, mas substancialmente discrepante dos valores
e principios fundantes do sistema juridico. Na perspectiva garantista, trata-se de dois
conceitos assimétricos e independentes entre si: a vigéncia guarda relagdo com a forma
dos atos normativos, € uma questdo de subsuncao ou de correspondéncia das formas dos
atos produtores de normas com as previstas pelas normas formais sobre sua validade; a
validade ao referir-se ao significado €, ao contrario, uma questao de coeréncia ou de com-

patibilidade das normas produzidas com as de carater substancial sobre sua producéo.

De fato, o paradigma do Estado constitucional de direito — ou seja, o modelo
garantista — ndo € outra coisa sendo esta dupla sujeigdo do direito ao direito, que afeta
ambas as dimensdes de todo fenbmeno normativo: a vigéncia e a validade, a forma e a
substancia, os signos e os significados, a legitimagao formal e a legitimagao substancial.
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Portanto, como no Estado de Direito as Constituicbes ndo se limitam a ditar as
condi¢des formais, mas estabelecem também os direitos inviolaveis dos cidadaos cuja
garantia € condi¢ao de validade substancial das normas por ele produzidas, o garantismo evi-
dencia-se como uma doutrina juridica de legitimacgao e, sobretudo, de perda de legitimagao
interna do direito, a qual requer dos juizes e dos juristas uma constante tensao critica sobre
as leis vigentes. Numa perspectiva garantista, a legitimagao do Estado de Direito Constitu-
cional podera ser graduada a partir da distancia entre as promessas normativas e a praxe
efetiva do ordenamento, bem como da articulagdo das técnicas garantistas elaboradas
para o encurtamento de tais distancias. A verdadeira funcionalidade do Estado de Direito
apoia-se nas garantias estabelecidas pelo ordenamento juridico aos direitos fundamentais
nele elencados, de tal modo que as citadas garantias constituam-se em normas de sobre-
direito langadas em defesa da eficacia da normatividade fundamental.

Neste sentido, Ferrajoli (1995, p. 874) entende ser “tarefa cientifica do jurista valorar
a validade ou a invalidade das normas, conforme os parametros formais e substanciais
estabelecidos pelas normas juridicas de nivel superior”. Assim, cabe ao jurista realizar a
interpretacédo da lei conforme a Constituicdo, visando a defesa dos direitos fundamentais
nela estabelecidos e, quando isso néo for possivel, ou seja, quando se tratar de contradigao
insanavel, o juiz tem a obrigagao legal de declarar a invalidade constitucional da norma hie-
rarquicamente inferior. Ressalte-se, por fim, o carater sempre questionador e de incerteza
permanente que a teoria garantista mantém sobre a validade das leis e de suas aplicagdes,
objetivando manter firme a indagagéao sobre a validade da lei posta, em sintonia com a pos-
sibilidade real de sua aplicabilidade, com eficacia.

3.2.3 Garantismo como filosofia politica

Neste terceiro significado, o garantismo designa uma filosofia politica que requer
do direito e do Estado o 6nus da justificacdo externa com base nos bens e nos interesses
dos quais a tutela ou a garantia constituem a finalidade. Neste ultimo sentido, o garantismo
pressupde a separacgéo entre direito e moral, entre validade e justiga, entre ponto de vista
interno e ponto de vista externo na valoragdo do ordenamento, ou mesmo entre o “ser”’ e
o “dever ser” do direito. O ponto de vista externo (ex parte populi) exprime os valores extra
ou meta ou preé-juridicos “fundadores” ou mesmo os interesses e as necessidades naturais
— individuais e coletivas — cuja satisfagao representa a justificacdo ou a razdo de ser das
instituigdes juridicas e politicas.

Ferrajoli afirma que a confuséo e separacao entre legitimagao interna ou juridica e
legitimagao externa ou moral, equivale as duas vertentes existentes nas doutrinas politicas
que fundamentam os sistemas politicos de todos os tempos, quais sejam as doutrinas
“autopoiéticas” e as doutrinas “heteropoiéticas™. Assim, o autor distingue as doutrinas de

5 Anote-se que a palavra “heteropoiético” tem o sentido de provir de lugares diversos, metajuridicos, o que corresponde a “alopoiético”.
A alopoiese juridica pode ser afirmada quando se constata uma influéncia direta dos demais subsistemas sociais no sistema juridico.
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ordem politica que fundam os sistemas politicos em si mesmos, justificando o Estado e o
direito como valores ou bens validos por si proprios — as construgdes autopoiéticas, das
outras, em que Estado se restringe a mera condicdo de meio, denominadas como hetero-
poiéticas. Ferrajoli explica os dois conceitos:

Para las doctrinas auto-poyéticas, el estado és um fin y encarna valores ético-politicos
de caracter supra-social y supra-individual a cuya conservacion y reforzamiento
han de instrumentalizarse el derecho y los derechos. Para las doctrinas hétero-
poyéticas, por el contrario, el estado es um medio legitimado Unicamente por el
fin de garantizar los derechos fundamentales de los ciudadanos, y poliyicamente
ilegitimo si no los garantiza o, méas aun, si el mismo los viola® (FERRAJOLI, 1995,
p. 881).

As doutrinas politicas autopoiéticas justificam o Direito e o Estado como bens ou
valores intrinsecos, no entanto, a colocacao do Estado como um fim em si mesmo tende a
colocar o Direito a servigo de sua conservagao, consequentemente acaba havendo uma su-
bordinagao dos individuos e da sociedade como um todo a sua manutengdo. As doutrinas
politicas heteropoiéticas, por sua vez, entendem que o Estado € apenas um meio que
recebe legitimacado enquanto tem por finalidade a preservacédo e promocgao de direitos e
garantias individuais e, como tal, utiliza-se das institui¢des juridicas e politicas apenas por

necessidade, para a satisfagao dos interesses vitais dos cidadaos.’

Heteropoiéticas sao, enfim, doutrinas de legitimacdo do Estado e do Direito de
baixo para cima, partindo da sociedade e dos individuos que a compdem (ex parte populi),
sendo eles proprios o fim, dignos do respeito do Estado, este sim considerado como meio
instituido para tutela social. Sdo exemplos de doutrinas deste tipo o jusnaturalismo laico e 0
racionalismo iluminista, para os quais o Estado e o Direito foram criados pelo homem para
protecao dos seus proprios interesses vitais. (FERRAJOLI, 1995, p. 881.)

Nas palavras de Cademartori:

O Estado de Direito é caracterizado politicamente pelo garantismo de Ferrajoli como
um modelo de ordenamento justificado ou fundamentado por fins completamente
externos, geralmente declarados em forma normativa por suas Constituicbes, mas
sempre de forma incompleta, e a politica é vista como dimensao axioldgica (externa)
do agir social, servindo de critério de legitimagcédo para a critica e a mudanca do
funcionamento de fato e dos modelos de direito das instituigdes vigentes. (...) A
afericéo de legitimidade dos poderes realizada pelo garantismo € sempre a posteriori
e contingente, relativa a cada um dos seus atos singulares. Assim, a legitimidade
politica € sempre mensuravel em graus, dependendo da efetiva realizagéo das
fungdes externas de cada um dos poderes. (CADEMARTORI, Sérgio. Estado de
Direito e Legitimidade: uma abordagem garantista, p. 164.)

Portanto, o Estado Constitucional de Direito, segundo os preceitos garantistas,
deve servir as finalidades externas a ele, mantendo seu carater instrumental e fugindo de

Na concepc¢éo de Marcelo Neves (2007, p. 33), “um sistema aberto e, pois, ndo autopoiético, € moldado e caracterizado pelas trocas
continuas que empreende com seu ambiente, com o que lhe é externo, com o propdsito de garantir a plena cidadania daqueles que se
encontram vinculados ao sistema e, também, com a finalidade de manutengéo do sistema mesmo”.

6 Tradugéo livre: “Para as doutrinas autopoiéticas, o Estado € um fim e assume valores ético-politicos de carater supra-nacional e supra-
-individual, a cuja instrumentalizacéo e reforgo tém de instrumentalizar-se o Direito e os direitos. Para as doutrinas heteropoiéticas, pelo
contrario, o Estado € um meio legitimado unicamente pelo fim de garantir os direitos fundamentais dos cidadaos, e politicamente ilegitimo
se nao os garantir ou, mais ainda, se 0 mesmo os viola.”

7 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade: uma abordagem garantista, p. 162/163.
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teorias que se concebem como fontes de legitimagao do ser do Direito, e que preterem o
dever ser politico, primordialmente defendido pelo garantismo. Assim, entende-se que, em
sentido filoséfico, o garantismo:

Consiste esencialmente en esta fundamentacion hétero-poyética del derecho (...)
Precisamente, consiste, por una parte, en la negacién de un valor intrinseco del
derecho solo por estar vigente y, del poder soélo por ser efectivo y en la prioridad
axioldgica respecto a ambos del punto de vista ético-politico o externo, virtualmente
orientado a su critica y transformacion; por otra, en la concepcién utilitarista
e instrumentalista del estado, dirigido uUnicamente al fin de la satsfaccion de
expectativas o derechos fundamentales @ (FERRAJOLI, 1995, p. 884).

Assim, para que a sociedade nao seja surpreendida por um regime calcado em
doutrina autopoiética, o Estado de Direito deve ser politicamente justificado por fins com-
pletamente externos a si mesmo, geralmente declarados de forma normativa nas constitui-
cOes, porém, sempre satisfeitos de maneira irremediavelmente incompleta. Tal insuficiéncia
deve-se a nao realizagao total dos fins e valores justificantes e, conseqiientemente, provoca

a irredutivel imperfeicao da legitimidade politica do poder no Estado de Direito.

A irredutivel ilegitimidade politica de todos os poderes no Estado de Direito € uma
aporia politica do garantismo, a qual resulta da divergéncia estrutural entre ser e dever
ser. Tal ilegitimidade pode ser considerada o carater comum e fisiolégico de todos os or-
denamentos que seguem um modelo de legitimagao heteropoiética. Assim, garantismo e
democracia sao sempre modelos normativos imperfeitos, de legitimidade politica relativa
e mensuravel em graus, de acordo com a efetiva realizagdo das fungbes externas que
justificam os poderes. (FERRAJOLI, 1995, p. 887).

O garantismo juridico apodia-se em algumas questdes basilares, as quais operando
em um sistema aberto de trocas entre o campo juridico e a sociedade envolvente é capaz
de construir um edificio de grande solidez tedrica, também capaz, por sua vez, de influir
decisivamente nas questdes de ordem pratica atinentes a eficacia da norma juridica. Assim,
atentando a teoria garantista para o ponto de vista externo ao sistema juridico, advindo
de visdes culturais e axiologicas contidas na teia de relagdes sociais de uma comunidade
concreta, constitui-se como um sistema aberto que repousa numa incessante e dinamica
troca entre o estrato juridico e o estrato social. Implicita, pois, sua rejeicdo de um sistema
autopoiético como o preconizado por Luhmann (1983), o qual estudando o direito e o
Estado, verifica o fendmeno juridico como um sistema fechado, de natureza auto-referen-
cial isento de trocas com o ambiente. Esta visdo, conhecida como a “autopoiese do direito”
€ caracterizada pelos ensinamentos do préprio autor, pela ndo existéncia de direito fora
do direito. Significa isto que a validade do Direito ndo pode ser importada do exterior do
sistema juridico, mas apenas obtida a partir do seu interior.

8 Tradugéo livre: “Consiste essencialmente nesta fundamentacéo heteropoiética do Direito (...) Precisamente, consiste, por um lado,
na negacéo de um valor intrinseco do Direito somente por estar vigente e do poder somente por ser efetivo e na prioridade axiolégica
referente a ambos do ponto de vista ético-politico ou externo, virtualmente orientado a sua critica e transformacao; por outro lado, na
concepgao utilitarista e instrumentalista do Estado, dirigido unicamente a satisfagdo de expectativas ou direitos fundamentais”.

MAYARA DO NASCIMENTO E SILVA 84




Nesse contexto, a perda de um ponto de vista ético-politico externo tem como
consequéncia a negacgao da legitimidade, dando margem a uma doutrina de auséncia de
limites aos poderes do Estado. Desta forma, a teoria do garantismo juridico se apresenta
ante tal realidade como um instrumento util para conferir ao Estado de direito a capacidade
de tornar eficazes seus principios e normas fundantes, enquanto um sistema juridico-politi-
co de alta legitimacéo, resultante da redug¢ao do poder do Estado e da eliminagao do direito
ilegitimo, através de uma dinamica aberta axiologicamente ao ponto de vista externo — a
satisfacao dos direitos fundamentais como finalidade e justificacdo heteropoiética, seja do
direito, seja do Estado.

3.3 Elementos da teoria geral do garantismo

Esses trés significados de “garantismo” tém, segundo Ferrajoli, um alcance teérico
e filosofico geral, posto que delineiam os elementos de uma teoria geral do garantismo.
Essas trés formas de entendimento do garantismo proporcionam a visualizagdo dos
elementos caracterizadores de uma teoria geral do garantismo, que tem como principais
pressupostos metodoldgicos: a separagao entre Direito e moral, e entre ser e dever ser;
o carater vinculado do poder publico no Estado de Direito; a divergéncia entre validade
e vigéncia produzida pelos desniveis de normas e um certo grau irredutivel de ilegitimi-
dade juridica das atividades normativas de nivel inferior, a partir do reconhecimento dos
direitos fundamentais; a distingdo entre ponto de vista externo (ou ético-politico) e ponto
de vista interno (ou juridico; o sistema politico-juridico aberto, heteropoiético, caracterizado
por trocas constantes com seu ambiente e a permealibidade ao ponto de vista externo e
axiolégico; a distingdo entre democracia formal e democracia substancial; a possibilidade
de deslegitimagao da normatividade juridica, pelo apontamento do direito invalido; além da
interdependéncia entre direitos fundamentais individuais e sociais.

Desta forma, apesar de o garantismo juridico ter sua origem vinculada ao Direito
Penal, evoluiu para alcangar foros de Teoria do Direito. Luigi Ferrajoli desenvolveu quatro
aspectos essenciais para a teoria garantista: a revisado da teoria da validade, que preconiza
uma diferenciagéo entre validade/material e vigéncia/formal das normas juridicas; o reco-
nhecimento de uma dimensao substancial da democracia, suplantando o carater meramente
procedimental desta; sob o ponto de vista do juiz, uma nova maneira de ver a sujei¢céo a lei
somente por ser lei - aspecto formal - pretendendo que esta sujeicdo se dé somente quando
conjugadas a forma e o conteudo das normas; e, por fim, observa a relevancia da ciéncia
juridica, cujo papel deixa de ser meramente descritivo, mas ganha contornos criticos e de
projecao do futuro.

Estes elementos, sem duvida, podem ser transpostos para os outros setores do
ordenamento, sendo possivel para estes, elaborar, com referencia a outros direitos fun-
damentais e a outras técnicas e critérios de legitimagdo, modelos de justica e modelos
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garantistas de legalidade — de direito civil, constitucional, administrativo, infancia e juventude
— estruturalmente analogos aquele elaborado para o direito penal.

A teoria geral do garantismo, além de embasar uma critica ao positivismo, langa
também criticas as ideologias, sejam elas de carater jusnaturalista ou ético-formalista, as
quais confundem, no plano politico externo, a justiga com o Direito, bem como as ideologias
juridicas, tanto as normativistas quanto as realistas, que embaragam, no plano juridico
interno, a validade com a vigéncia ou, ainda, a efetividade com a validade.

Isto porque se trata o garantismo de uma teoria que, ao mesmo tempo, é normativa
e realista, baseada no funcionamento efetivo do ordenamento, que é exprimido em seu
nivel mais baixo, autorizando e revelando os lineamentos de validade e, sobretudo, de
invalidade e demonstrada nos modelos normativos que se exprimem em seus niveis mais
altos, revelando o grau de efetividade e de nao efetividade. (FERRAJOLI, 2001, p. 84-85).

A teoria do garantismo juridico tem como escopo assegurar os direitos fundamen-
tais dos cidadaos e, para tanto, fornece instrumentos de limitacdo do poder estatal, os quais
repudiam a arbitrariedade e o subjetivismo, pregando, ainda, a submissao e a adequagao
das normas infraconstitucionais a Constituicdo da Republica. Assim, segundo Alexandre
Moraes da Rosa (2003, p. 47), pra evitar confusdes, o garantismo propde a (re) definigao
de termos tradicionais, sendo que sao vigentes (ou de validade meramente formal) quando
editadas em conformidade com o processo legislativo, isto €, com o devido fundamento
de vigéncia, aferido em face da norma superior, reservando ao termo validade o atributo
da pertinéncia subjetiva material com as normas situadas no nivel superior, transbordan-
do a pertinéncia meramente formal, enquanto a eficacia, por sua vez, ficaria vinculada a
observancia.

Portanto, em raz&o da supremacia conferida aos direitos positivados no corpo
de Constituigbes rigidas ou nela referidos, como a brasileira de 1988, e do principio da
legalidade, a que todos os poderes estdo submetidos, surge a necessidade de se garantir
esses direitos a todos os individuos, posto que uma Constituicdo pode ser muito avancada
em vista dos principios e direitos sancionados e nao passar de uma fachada ideoldgica,
caso haja defeitos de técnicas coercitivas - ou seja, de garantias - que propiciem o controle
e a neutralizagao do poder e do direito ilegitimo.

3.4. A transposicao da teoria geral do garantismo juridico para o Direito
Constitucional da Infancia e Juventude

O processo de constitucionalizagdo da normativa da crianga e do adolescente operou
substantivas transformagdes, a comecar pela superagao da categoria de “menoridade”,
como desqualificagdo e inferiorizacdo de criangas e jovens, agora em condicbes de
igualdade perante a lei e a incorporagao dos principios constitucionais como norteadores
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das agdes dirigidas ao segmento, além de limites objetivos ao poder punitivo sobre adoles-
centes autores de ato infracional.

Foram entdo introduzidos os principios de protegao e garantia de direitos da crianga
e do adolescente na Constituicdo de 1988 e a relevancia constitucional acarretou a refor-
mulacdo da legislagdo especial, materializada no Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Esse sistema de garantias tem como missdo amparar os direitos fundamentais de criangas
e adolescentes contra quem possa viola-los, sendo que o processo de luta pela garantia
dos direitos fundamentais de criancas e adolescentes, no Brasil — apresenta avangos e
retrocessos limitadores, que se transformam, ambos, em desafios para o desenvolvimento
de estratégias novas que possibilitem a constru¢ado de cenarios mais favoraveis no futuro,
para a garantia, promogao e protegéo dos direitos fundamentais da infancia e adolescéncia.
Nessa luta por efetividade em favor dos direitos do segmento em analise € necessario criar
mecanismos estratégicos oriundos do texto constitucional para livrar esse publico de um
processo de marginalizagdo e de nao realizagao de direitos.

Sem duvida, essa analise comeca por uma avaliagao dos processos de elaboragao
legislativa, os processos de controle social e institucional, os processos de aplicacdo em
concreto dessas normas juridicas e os processos de desenvolvimento de politicas publicas
pelos 6rgaos publicos politico-administrativos de atendimento direto de criangas e adoles-
centes. Esses indicadores devem estar em consonancia e adequagao com os paradigmas
éticos e politicos do Direito Constitucional da Infancia e Juventude.

Nessa dimenséo, a finalidade precipua consiste em colocar-se a normativa de
promocao e protecéo do Direito Constitucional da Infancia e Juventude no seu lugar devido
— acima das simples normas-regras. A importancia da Constituicdo e também dos Direito da
Infancia e Juventude tanto no que se refere aos principios — explicitos ou implicitos — como
no que se refere as regras, formadores de uma sujeicao desde o ponto de vista do juiz
até o ponto de vista de um controle normativo material e ndo apenas formal. O modelo de
direito preconizado pelo garantismo juridico tem lastro no respeito ao principio da dignidade
da pessoa humana e aos demais direitos fundamentais, com sujeicao formal e material da
producao e aplicagcao do direito aos conteudos constitucionais.

De acordo com a proposta garantista de definigdo teérica formal dos direitos funda-
mentais, s&o direitos fundamentais direitos subjetivos (constituintes de expectativa positiva
ou negativa em face do Estado) de que sao titulares todos os seres humanos dotados do
status de pessoa. Esta formulacdo, para Ferrajoli, serve de parametro/critério para se aferir
o grau de democracia substancial do ordenamento juridico. O respeito e a implementa-
c¢ao dos direitos fundamentais representam interesses e expectativas de todos e formam,
assim, o parametro da igualdade juridica, que justifica a aferigdo da democracia material.
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O discurso proposto no conjunto deste trabalho que ora se finaliza quis destacar
a necessidade de se funcionalizar os poderes publicos para a concretizacdo das normas
constitucionais, notadamente, aquelas definidoras de direitos fundamentais. A Teoria do
Garantismo Juridico, enquanto teoria geral, oferece instrumentos ao operador do direito
para operacionalizar a realizagdo da Constituicdo, e ver, desta maneira, um Estado de
Direito desejado e almejado pelos defensores dos direitos humanos e de uma sociedade
verdadeiramente democratica.

A Constituicdo garante uma série de direitos, tidos como fundamentais, que nao
poderéao ser atacados pelas normas que Ihe sado hierarquicamente inferiores. Dessa forma,
exemplificativamente, ndo podera o legislador infraconstitucional proibir ou impor determi-
nados comportamentos, sob a ameaca de uma sancao penal, se o fundamento de validade
de todas as leis, que é a Constituicdo, ndo nos impedir de praticar ou, mesmo, nao nos
obrigar a fazer aquilo que o legislador nos esta impondo. Pelo contrario, a Constituicdo nos
protege da arrogéncia e da prepoténcia do Estado garantindo-nos contra qualquer ameaga
a nossos direitos fundamentais.

Nesse sentido, Ferrajoli aduz que o garantismo - entendido no sentido do Estado
Constitucional de direito, isto €, aquele conjunto de vinculos e regras racionais impostos
a todos os poderes na tutela dos direitos de todos, representa o unico remédio para os
poderes selvagens, e distingue as garantias em duas grandes classes: as garantias
primarias e as secundarias. As garantias primarias sao os limites e vinculos normativos
- ou seja, as proibicdes e obrigagdes, formais e substanciais - impostos, na tutela dos
direitos, ao exercicio de qualquer poder. As garantias secundarias sdo as diversas formas
de reparacgéao - a anulabilidade dos atos invalidos e a responsabilidade pelos atos ilicitos -
subsequentes as violagdes das garantias primarias.

As normas de direitos fundamentais sdo os dispositivos maximos de protegcao
a direitos essenciais dos cidadaos e, por isso, possuem tanto relevo dentro de nosso
ordenamento juridico. Além disso, ha que se considerar a trajetéria percorrida por esses
direitos até alcangarem a consagragao no direito constitucional e internacional. Contudo,
ainda hoje persiste o problema da eficacia e efetivagdo dos direitos fundamentais. O
garantismo de Ferrajoli (p. 14) diz respeito as garantias dos direitos fundamentais, entendidos
estes como os direitos de liberdade e os direitos sociais, que “representam os alicerces da
existéncia do estado e do Direito; que os justificam, e que propiciam a base substancial da
democracia.” No primeiro caso, trata-se de garantias negativas, ou técnicas de limitagéo ao
poder do Estado. No segundo caso, trata-se de garantias positivas, ou técnicas de imple-
mentacao pelo Estado das condigdes necessarias para a realizacdo dos direitos Sociais.
Desta forma, segundo Cademartori (1999, p. 73):

Uma organizagdo juridica pode-se dizer garantista quando inclui estruturas
e institutos aptos a sustentar, oferecer reparo, defesa e tutela das liberdades
individuais e aos direitos sociais e coletivos. Um operador juridico dir-se-a garantista
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quando dedica a sua atividade a aumentar o nimero ou a eficacia das estruturas
e instrumentos oferecidos pelo sistema juridico para tutelar e promover aquelas
liberdades e aqueles direitos.

Outra tese que esta presente no garantismo quanto aos direitos fundamentais
diz respeito as relagdes entre direitos e suas garantias, pois, ndo diversamente de outros
direitos, os direitos fundamentais consistem em expectativas negativas ou positivas as
quais correspondem obrigacdes e deveres. Na doutrina, o tratamento da distingdo entre
direitos e garantias ainda ndo encontrou um ponto pacifico, havendo autores que utilizam
estas categorias indistintamente, e outros que defendem a existéncia de direitos somente
quando estes estejam acompanhados de suas garantias. A confusdo entre estes dois
termos defende Ferrajoli, desqualifica as duas maiores conquistas do constitucionalismo
moderno que sao a internacionalizagdo dos direitos fundamentais e a constitucionaliza-
¢ao dos direitos sociais, que ficam reduzidos, na falta de adequadas garantias, a simples
declaragbes retéricas, ou melhor, a vagos programas politicos juridicamente irrelevantes.
Isto, por si sO, justificaria a distingdo entre os direitos e as suas garantias (Derechos vy
garantias, p. 18).

O jurista italiano sustenta a distingao entre os direitos subjetivos que sao as ex-
pectativas positivas (ou de prestacao) ou negativas (de nao lesao) atribuidos a um sujeito
por uma norma juridica, e os deveres correspondentes que deles constituem as garantias
igualmente impostas por uma norma juridica a relagéo entre direitos e garantias: os direitos
fundamentais constituem-se em expectativas negativas ou positivas, as quais correspon-
dem obrigagdes de prestagdes ou proibicdo de lesdo — garantias primarias. A reparagao ou
sancionamento judicial se constituem em garantias secundarias, decorrentes da violagao
das garantias primarias (ROSA, 2011, p. 10).

Nesse sentido, necessario se faz o reconhecimento dos direitos fundamentais e do
seu relevante papel para a efetivagdo substancial da democracia, ao invés da meramente
formal. Sao os direitos fundamentais, portanto, vinculos impostos normativamente, titulari-
zados por todos, e razéo de ser do ente estatal. Tais direitos se situam, como dito, na esfera
do indecidivel: estdo garantidos pela rigidez absoluta caracteristica do Constitucionalismo
pos-guerra o que os protege da restricao por eventuais maiorias. Dessa forma, os direitos
fundamentais envolvem, por um lado, a imposi¢cao ao Estado de prestagdes positivas no
campo social, e, de outro, constrangem negativamente a atuagao estatal, promovendo a
liberdade dos individuos.

Desta forma, o garantismo juridico ou Constitucionalismo garantista defende a
valorizag&o do conteudo constitucional como constituinte da sociedade. Essa valorizag&o
€ reconhecida através de um nucleo de direitos irredutiveis e fundamentais, estruturantes
da sociedade e definidores das tarefas estatais, ou seja, delineadores dos limites materiais
do Estado. Em suma, para a teoria garantista, a aplicagdo do direito deve ser precedida
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da preliminar “oxigenacéao constitucional de viés garantista”, para a afericao da constitucio-
nalidade material e formal. Essa € uma das tarefas do ator juridico garantista no Estado
Democratico de Direito: tutelar materialmente os direitos e garantias individuais e sociais
(ROSA, 2011, p. 15-16).

A necessidade de concretizagdo dos direitos fundamentais para uma efetiva
democracia substancial impde desafios ao direito, que certamente merecem ser enfrentados.
Observa-se que a positivagdo dos principios juridicos e especialmente dos direitos sociais
impde varios desafios a jurisdicdo constitucional, referentes a efetividade desses direitos,
bem como ao déficit de cobertura financeira estatal. E necessaria a compatibilizacdo do
papel de guardido do texto constitucional do Poder Judiciario com a realidade de que lhe
falta legitimidade para substituir por completo os outros poderes. Uma alternativa possivel
a esse impasse passa pela adequada fundamentacdo hermenéutica das decisdes judiciais,
bem como pela manutencédo de uma atividade interpretativa coerente com o texto constitu-
cional.

A teoria do garantismo juridico revela ao mesmo tempo o resgate e a valorizagao
da Constituicdo como documento edificante da sociedade, deixando de ser um papel
meramente normativo, mirando indicar o modelo de sociedade pretendido e de cujas linhas
as praticas juridicas nao podem se distanciar. Atribuindo, ainda, maxima importancia aos
direitos individuais do homem constitucionalmente previstos e garantidos, como meio de
limitar e controlar a intervengao da agao estatal na 6rbita dos direitos fundamentais. Rosa e
Linhares (2009, p. 17) convocando Ferrajoli, Haberle e Canotilho, determinam que

A teoria do garantismo juridico, entendida como modelo de Direito, fundamenta-
se no respeito a dignidade da pessoa humana e seus direitos fundamentais, que
devem ser respeitados, efetivados e garantidos, que se constituem num nucleo
irredutivel/fundamental, sob pena de deslegitimacao paulatina das Institui¢coes.
Seguindo a orientagéo de Ferrajoli (p. 15), os direitos fundamentais se constituem
em lacos substanciais normativamente impostos, tidos como condicdo de existéncia de
todos, razdo de ser do Estado. Logo, os direitos fundamentais, indicam deveres positivos
ao Estado no ambito social e limitam negativamente a atividade estatal frente a liberdade

dos individuos.

No que se refere as questdes defendidas nesta pesquisa, cumpre deixar claro que
a legislacao brasileira ndo se reduz as medidas aplicaveis quando um menor de idade
comete um delito, e sim corresponde a todas as espécies de politicas e programas dirigidos
a infancia e juventude. No tocante a execugao de medidas socioeducativas, trata-se de
uma medida juridica que possui um conteudo estratégico correspondente a educacéo e
determina que a intervencao do Estado diante da pratica de um ato infracional por um
adolescente nao se justifica pelo castigo nem somente retribuicdo. Mas, a partir da incapa-
cidade do Estado em gerir o sistema socioeducativo com seu objetivo maximo de ressociali-
zacao, percebe-se claramente a sociedade questionando sobre a impunidade em relagéo a
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adolescentes, quando o que existe € todo um regramento proprio o qual deveria proporcio-
nar a recuperacao e reinsercao desse adolescente. Ressalte-se que, se todas as politicas
de prevencao estivessem sendo cumpridas, n&o so pelo Estado, mas pela sociedade e pela
familia, na determinacgao constitucional da responsabilidade compartilhada, ndo estariamos
discutindo a crise de efetividade de todo um sistema juridico.

Doravante, em vez de exigir a alteragcéo de leis e da prépria Constituicédo, o correto,
sem duvida, é partir para uma exigéncia racional de cumprimento das leis que ja existem.
Esse € um caminho mais promissor para a resolu¢cado ou diminuicdo de problemas do que
ficar seguindo tendéncias reducionistas que a midia e alguns representantes politicos
projetam a determinados casos.

A pretensao de integragao sistematica da teoria da pragmatica pertinentes ao direito
da crianga e do adolescente certamente se constitui num dos objetivos primordiais a serem
perseguidos pela teoria juridica infanto-juvenil. Até porque uma das principais fungdes ins-
trumentais oferecidas pela proposta da formatacdo daquela teoria juridico-protetiva & pre-
cisamente oferecer procedimentos e medidas distintas por suas necessidades e especi-
ficidades no tratamento de novas emergéncias humanas e sociais, procurando-se, desta
maneira, estabelecer outras estratégias e metodologias para protecao dos valores sociais
democraticamente estabelecidos — como, por exemplo, direitos e garantias individuais fun-
damentais — pertinentes a infancia e juventude (RAMIDOFF-2%7,

Trata-se da situagao aqui tratada, posto que se constata uma crise de efetividade do
Direito Constitucional da Infancia e Juventude, notadamente o ECA na sua parte infracional,
sob a dimenséo juridico-normativa. Considere-se que a garantia da eficacia juridica e da
efetividade politico-institucional de um determinado regramento decorre basicamente da
sua capacidade real de provocar uma cadeia de reordenamentos normativos satisfatérios
em nivel local (estadual e municipal), com a edicao de normas regulamentares especificas
a partir das normas gerais; a capacidade real de deflagrar um processo irreversivel de
reordenamento institucional, em que a maquina publica, em todos os niveis, viesse a ser
adequada aos novos principios juridicos por meio da implantagao, fortalecimento e imple-
mentacgao de servigos, atividades, programas e projetos publicos direcionados a satisfagao
das necessidades basicas do publico alvo através da promocéao e defesa dos seus direitos
correspondentes; além de executar concretamente uma flagrante melhoria do atendimento
publico direto a essas necessidades e direitos que resulte na qualificacdo da demanda e do
servigo publico. Para Luigi Ferrajoli, 0 maior desafio ao garantismo na atualidade é elaborar
técnicas de decidibilidade no plano tedrico, torna-las vinculantes no plano normativo e
assegurar sua efetividade no plano pratico.

No campo dos Direitos da Crianca e do Adolescente, a Constituicdo reune
principios e dispositivos com uma dupla dimensdo: comprometimento com a efetividade
de suas normas e desenvolvimento de uma dogmatica da interpretagao constitucional. O
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art. 227° da Constituicdo determina que os direitos de criangas e adolescentes devam ser
assegurados com absoluta prioridade, obrigando nao sé ao Estado, mas também a familia
e a sociedade na sua garantia'®.

Por sua vez, o art. 228 da Carta Magna trata da responsabilizagao diferenciada aos
menores de 18 anos, ecoando a mesma regra do art. 27 do Cdodigo Penal vigente: “Sao
penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislagao
especial”.

Como ja assinalado, a constitucionalizagao do Direito da Crianga e do Adolescente
no Brasil é operada pela Carta Constitucional de 1988, que adota de forma clara e taxativa
um sistema especial de protecao aos direitos fundamentais de criancas e adolescentes.
Esse sistema tem sua raiz na conformagao dos direitos elencados nos arts. 227 e 228 da
CF/1988 como direitos humanos e, consequentemente, como manifestagbes da propria
dignidade humana a qual representa o fundamento do Estado Democratico de Direito
brasileiro.

Fala-se, portanto, de uma inegavel constitucionalizagdo do Direito da Crianga e do
Adolescente fundada em dois aspectos principais: o quantitativo, relacionado a positivacao
de direitos fundamentais exclusivos de criancas e adolescentes, que se somam aos demais
direitos fundamentais dos adultos; e o qualitativo, relacionado a estruturacédo peculiar do
direito material de criancas e adolescentes. Ambos os aspectos aparecem de forma evidente
nas regras supramencionadas.

O Direito Constitucional da Infancia e Juventude tem por objetivo reconhecer que
todos os dispositivos legais e normativos tém por finalidade proteger integralmente as
criangas e os adolescentes em suas necessidades especificas, decorrentes da idade, de
seu desenvolvimento e de circunstancias materiais. A protecao integral, no entanto, deve
se materializar por meio de politicas universais, politicas de protecdo ou politicas socioe-
ducativas, conforme a necessidade. Trata-se de um principio norteador que deve obter
implementacado concreta na vida das criangas e dos adolescentes sem qualquer distingcéo.
Deve haver rigoroso respeito pelo império da lei, proprio das democracias constitucionais
baseadas na perspectiva de direitos humanos hoje normativamente estabelecidos, bem
como da existéncia de mecanismos e instituicbes idéneas e eficazes para a realizagao
efetiva dos direitos consagrados.

9 Art. 227. “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude, a alimentacgéo, a educagao, ao lazer, a profissionalizac¢ao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagédo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo”.

10 O § 3° do mesmo artigo define a protecédo especial, detalhando cada um de seus aspectos:

O direito a protegado especial abrangera os seguintes aspectos:

| — idade minima de quatorze anos para admissao ao trabalho, observado o disposto no art. 7°, XXXIlI;

Il — garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

IIl — garantia de acesso do trabalhador adolescente a escola;

IV — garantia de pleno e formal conhecimento da atribuigdo de ato infracional, igualdade na relagdo processual e defesa técnica por pro-
fissional habilitado, segundo dispuser a legislacao tutelar especifica;

V — obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condigao peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da
aplicagéo de qualquer medida privativa de liberdade;

VI — estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a
forma de guarda, de crianga ou adolescente 6rfao ou abandonado;

VIl — programas de prevencéo e atendimento especializado a crianga e ao adolescente dependente de entorpecentes e drogas afins.
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Cabe ao garantismo juridico a elaboracdo e a implementagdo das técnicas de
garantia idéneas para assegurar o maximo grau de efetividade dos direitos constitucio-
nalmente reconhecidos. Além disso, sua concepg¢ao do paradigma democratico conduz a
garantia de todos os direitos, ndo somente os direitos de liberdade, mas também os direitos
sociais. Garantia que se estabelece também diante de todos os poderes.

De acordo com Barroso (1993, p. 83)

[...] a efetividade significa, portanto, a realizagdo do Direito, o desempenho concreto
de sua funcéo social. Ela representa a materializagdo, no mundo dos fatos, dos
preceitos legais e simboliza a aproximacéo, tdo intima quanto possivel, entre o
dever ser normativo e o ser da realidade social.
A partir da constatacéo de uma crise no ambito do Direito Constitucional da Infancia
e Juventude se faz premente utilizar uma teoria critica que busque uma melhor adequacao
dos acontecimentos do mundo empirico as prescri¢gdes normativas oficiais a fim de minimizar

a distancia existente entre o texto da norma e a sua aplicagdo no mundo concreto.

Aaprovagao da admissibilidade da Proposta de Emenda Constitucional na Comissao
de Constituicao e Justica para a redugao da maioridade penal desencadeia um processo de
discusséo parlamentar de algo que representa uma crise de legitimidade e racionalidade
do ordenamento juridico, sobretudo o Direito Constitucional da Infancia e Juventude, posto
que negligencia toda a estrutura normativa constitucional. De fato, a submisséo de todo o
poder do Estado ao Direito, expressa a partir do nivel de juridicidade superior e vinculante
conferido a Constituicdo através da consagracéo dos direitos fundamentais, encontra-se
nitidamente comprometida. A crise da razéo juridica no Estado de Direito pde em risco
inevitavel os direitos fundamentais e suas garantias, sendo que um sistema juridico so se
traduz como garantista conforme suas praticas efetivas correspondam aos mandamentos
constitucionais.

Nesse contexto, € a partir de um garantismo juridico enquanto teoria critica que poe
em duvida a suposta coeréncia entre normatividade e efetividade dos sistemas juridicos
gue propomos sua transposicao para o sistema constitucional da infancia e juventude a fim
de evidenciar um problema estrutural desse ramo juridico representado pela incoeréncia
entre o direito valido e o direito efetivo.

Os direitos fundamentais da crianca e do adolescente, enquanto limites substan-
ciais ao exercicio de poder, representam a funcionalizagdo dos poderes do Estado ao
servigo das garantias dos mesmos a partir da inclusdo na Constituigdo de proibi¢cdes de se
lesionar os direitos e liberdades e de obrigac¢des de se dar satisfagdo aos direitos sociais.
No entanto, o que se observa é uma crescente deslegitimagcdo do conteudo normativo
referente ao segmento infanto-juvenil, consistente na desmaterializagédo de principios cons-
titucionais em gritante desconformidade com a racionalidade material do ordenamento.
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A validade de um sistema juridico-constitucional representa a coeréncia ou a com-
patibilidade das normas produzidas com os principios e valores norteadores da ordem
juridica superior. Numa perspectiva garantista, uma norma sem efetividade ndo passa
de construcéo tedrica e além de sua proclamacédo, ainda que de conteudo constitucio-
nal, um direito ndo garantido nao seria um verdadeiro direito. Nesse sentido, a verdadeira
funcionalidade do Estado de Direito esta em promover as garantias estabelecidas pelo
ordenamento juridico aos direitos fundamentais da infancia e juventude, sob pena de perda
de legitimacao. Além disso, tal legitimacdo podera ser graduada conforme a distancia
entre as prescricdes normativas e a praxe efetiva, sendo que como visto no decorrer desta
pesquisa o ordenamento juridico brasileiro se afasta cada vez mais do conteudo substancial
da Constituigao revelando um alto grau de nao efetividade do Direito Constitucional da
Infancia e Juventude a ponto deste ramo juridico enfrentar uma crise de legitimacéo.

O garantismo juridico se revela como uma doutrina juridica de legitimagéao e,
sobretudo, de perda da legitimacgao interna do direito a partir da reflexao critica sobre as leis
vigentes. O garantismo juridico permite a caracterizacdo de um direito ilegitimo, resultante
da norma formalmente posta, mas substancialmente discrepante dos valores e principios
fundantes do sistema juridico. O Direito Constitucional da Infancia e Juventude se revela
como direito legitimo na medida em que condensa toda a orientagéo principiolégica cons-
titucional, todavia observa-se a crescente perda de legitimagdo em razdo da crescente
distancia entre a prescricdo normativa e a efetividade da normatividade fundamental. Essa
constatacao foi descrita no decorrer desta pesquisa e vem trazendo consequéncias que
perpassam desde o descrédito na legislagdo vigente por parte dos inumeros setores da
sociedade até o desenvolvimento no ambito legislativo de propostas inconstitucionais que
suprimem direitos individuais do segmento juvenil.

Ante o exposto, os elementos tedricos garantistas de uma teoria critica da validade
e da efetividade devem ser langados sobre o sistema constitucional da infancia e juventude,
na perspectiva de elucidar a crise estrutural que se anuncia para, assim, justificar que a
solucao deve ser encontrada dentro do préprio ordenamento juridico e consiste no aperfei-
coamento das técnicas garantistas como meio de encurtar cada vez mais a distancia entre
0 que ja esta posto do ponto de vista normativo e o que deve se tornar uma realidade. Tal
perspectiva passa pelo entendimento e questionamento do nivel de realizagao dos direitos
fundamentais de criancas e adolescentes e do carater vinculado do Poder Publico a esses
direitos na medida em que nao pode afeta-los e ainda deve atuar para promové-los e fazé-los
efetivos. O enfoque estratégico para comecar a superar a presente crise € desenvolver tal
postura critica, normativa e realista a partir do garantismo juridico, baseada no funciona-
mento efetivo do ordenamento, conforme foi aqui pretendido, posto que a partir da critica
ao funcionamento dos mecanismos responsaveis pela realizacao dos direitos fundamentais
da crianga e do adolescente chega-se a uma critica ao funcionamento do sistema consti-
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tucional como um todo, posto que responsavel pelo desenvolvimento de garantias aptas a
realizacao dos direitos fundamentais.

Por fim, por meio de uma construgdo puramente teérica, o objetivo é sem, duvida,
alicercar um sistema juridico que se encontra em processo continuo de perda de legitimi-
dade, sendo que fundamentado constitucionalmente e, desta forma, sua legitimidade é
extraida do conteudo constitucional. Assim, propor uma nova perspectiva para a questao
da efetividade do Direito Constitucional da Infancia e Juventude, enquanto ramo juridico
autébnomo, especifico, diferenciado, mas, acima de tudo, constitucional, torna-se nao
sé necessaria quanto urgente, posto que a frustragdo de se observar todo um sistema
construido historica, social e juridicamente, ser progressivamente desmaterializado é de-
cepcionante.

Portanto, o carater questionador e de incerteza permanente que a teoria garantista
mantém sobre a validade das leis e de suas aplicagdes, objetivando manter firme aindagagao
sobre a validade da lei posta em sintonia com a possibilidade real de sua aplicabilidade
torna-se imperiosa para o reconhecimento de uma democracia no sentido substancial. E
fundamental, por exposto, que a ciéncia juridica cumpra seu papel o qual ndo é apenas
descritivo, mas também criativo e critico em relagao ao seu objeto; conforme as licdes de

Luigi Ferrajoli.
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CONCLUSOES

Diante de todo o exposto e em face do desenvolvimento da tematica que foi
discutida ao longo do presente trabalho pode-se concluir que:

A Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianga e do Adolescente e os documentos
internacionais incorporados formam o sistema juridico do Direito Constitucional da Infancia
e Juventude, sistema normativo destinado a definir e a tutelar os direitos e garantias da
populagao infanto-juvenil.

A delimitacdo da natureza e da finalidade da medida socioeducativa, o conceito de
ato infracional e a consequiente diferenciacao dos institutos penais do crime e da pena e as
discussodes sobre reducao da maioridade penal pretenderam afastar fundamentalmente o
discurso criminalizante que se alastra atualmente.

A baixa efetividade do Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo pode ser creditada
a falta de normas-regras, ou seja, de normas operacionalizadoras das normas-principios.
E necessario exercer uma visdo critica sobre a efetividade do Estatuto da Crianga e do
Adolescente para estabelecer melhores perspectivas estratégicas a servigo dos direitos e
garantias do segmento infanto-juvenil que lhes garantam efetividade.

Reforgar a concepcéo de que a norma para ser valida, além de vigente, ndo basta
qgue tenha sido emanada de acordo com as formas predispostas para a sua producao, mas
que também os seus conteudos substanciais respeitem os principios e os direitos funda-
mentais estabelecidos na Constituicdo. Sem adequadas garantias, os direitos fundamen-
tais se resumem em declaragdes retoricas ou vagos programas politicos juridicamente irre-
levantes. Os direitos fundamentais precisam ser resguardados de forma perene e merecem
resguardo todos aqueles direitos que constam implicita ou explicitamente da Constituigao,
de nossas leis ou de tratados internacionais de direitos humanos, de modo que qualquer
ato normativo em sentido contrario ndo pode ter validade.

O processode efetividade normativa dos direitos aquitratados revelam a necessidade
de umareflexao critica diante de um determinado discurso que pretende reformar um sistema
juridico com a justificativa de ineficacia do mesmo a partir da acusagao de uma ilegitimidade
social, baseada na falsa ideia da inviabilidade do sistema. Esse discurso chega a defender
a interacao do regime juridico da crianga e do adolescente com o Direito Penal, quando é
imperiosa a sua interacdo com a Constituicéo. E inegavel que a noco juridica de infancia e
adolescéncia se concretiza muito mais esfera normativa que na realidade, todavia justificar
a inutilidade de um sistema juridico que n&o se aplica em todos os seus fundamentos nao
€ a solucéao correta, posto que o que se observa é a aplicacdo defeituosa a qual leva aos
seus destinatarios a ideia de que a legislagao é inadequada social e eticamente, perdendo
a normatividade paulatinamente efetividade politico-institucional e juridica.



Objetivou-se ressaltar que a complexidade das questdes relativas aos direitos da
crianca e do adolescente exige um substancial e urgente aperfeicoamento do sistema de
garantias a partir do entendimento do carater vinculativo e obrigatorio das normas constitu-
cionais e o comprometimento com a sua efetividade.

Muito embora o tema da pratica de atos infracionais por criancas e adolescen-
tes venha ganahando cada vez mais espago em discussdes politicas e midiaticas, no
que concerne ao real problema qual seja a efetividade de todo um ramo juridico, faz-se
necessario um aporte tedrico capaz de analisar o sistema como um todo e evidenciar suas
antinomias em vez de oculta-las. A perspectiva garantista pressupde a elaboragao e a im-
plementacéao de técnicas de garantias idoneas para assegurar o maximo grau de efetividade
dos direitos constitucionalmente reconhecidos.

O escopo do trabalho nao foi apresentar uma teoria pronta e acabada, mas oferecer
elementos para uma analise critica sobre um tema de inegavel relevancia. Esbogcam-se os
limites e os desafios da implantacao do respeito aos direitos fundamentais da crianca e do
adolescente, num determinado momento em que a sociedade passa a direcionar a razao
dos problemas sistémicos por ela enfrentados a determinado grupo, rotulando a delinqtién-
cia e ndo visualizando as reais demandas que precisam ser consideradas.

Restou claro que nem o debate nem as respostas sobre reducdo da maioridade
penal poderdo alcancgar resultados consistentes se continuarem sucedendo, como vem
ocorrendo, de maneira fragmentada e reducionista, como se ja contdssemos com maioridade
social, politica, econémica e cultural. Nao se observa uma discussdo, nesse contexto, da
necessidade de politicas publicas de prevengao primaria para evitar o cometimento do ato
infracional e politicas para evitar a reiteracdo. A solucdo nido é simples, ndo é apenas um
critério etario. As solugdes precisam ser contextualizadas de forma racional. A redugao
da maioridade penal deve ser combatida enquanto medida emergencial, inconstitucional,
representativa de um retrocesso ao processo civilizatério de desenvolvimento quanto a
defesa, garantia e promogéao dos direitos da crianga e do adolescente. O reconhecimento
da responsabilizagao diferenciada emerge como condigdo necessaria ao reconhecimento
do sistema de garantias.

Desta forma, a transposigao do garantismo juridico para o Direito Constitucional
da Infancia e Juventude, enquanto teoria critica, impde a conformag¢ao desse ramo juridico
ao conjunto principiolégico constitucional como condigdo para a aplicagdo do garantismo
juridico em torno dos direitos da infancia e juventude, tendo em vista que o aparato normativo
ja esta formatado, sendo que suplica por aplicagao e execugcdo adequada para se tornar
efetivo.
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A TEORIA DO GARANTISMO JURIDICO NO
DIREITO CONSTITUCIONAL DA INFANCIA E
JUVENTUDE

A CF e o ECA, acolhendo demandas externas e internas, afirmaram direitos
fundamentais para criancas e adolescentes, mas, na pratica, sdo varios os
desafios para efetivar esses direitos. Apds a descricao dos direitos fundamen-
tais do segmento infanto-juvenil e seus contornos historicos, legais e tedricos,
propde-se a utilizagado da teoria do garantismo juridico, elaborada por Luigi
Ferrajoli, para trazer esses direitos a luz da reflexao tedrico-juridica; visto que,
a partir da constatacido de uma crise de efetividade, os elementos tedricos
garantistas se propdem a buscar solucdo dentro do proprio ordenamento
juridico a partir das garantias constitucionais. Propde-se a transposi¢ao
da teoria do garantismo juridico para o Direito Constitucional da Infancia e
Juventude, enquanto ramo juridico especifico e diferenciado, com o intuito de
contribuirparareducao dadistanciaentre as preentre as prescricdoes normativas
e a realidade dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente.

Mayara do Nascimento e Silva
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