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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente reconhecem a
populacdo infanto-juvenil o principio da protecdo integral, o qual estabelece a eles uma
atencdo especial em funcdo de sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento. Neste
trabalho, buscar-se-a delimitar a amplitude histérica dos mecanismos de protecao a populacédo
infanto-juvenil quando autora de ato infracional, a fim de verificar a evolugdo, no Brasil, dos
direitos e garantias a ela assegurado, bem como os reflexos da Legislacdo Internacional e dos
Tratados e Convencbes que serviram de base de orientagdo na constituicdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que tracou uma nova politica criminal juvenil, e estabeleceu a
mudanca de paradigma no tratamento conferido a este grupo em especifico, assegurando seus
direitos fundamentais, que prescindiram da afirmacdo da sua dignidade como pessoas em
desenvolvimento. Para tanto, utilizar-se-4 de uma metodologia de pesquisa bibliogréfica,
documental e historica, e apoiar-se-4 no método de pesquisa dedutivo e comparativo. Por fim,
verificar-se-a que nao é suficiente conferir direitos e liberdades a populacao infanto-juvenil se
ela ndo tiver condicbes materiais para seu desfrute; e, ainda, a necessidade de garantir a
efetividade dos direitos sociais, que buscam assegurar condi¢cfes minimamente dignas a
populacdo infanto-juvenil ndo é suficiente para equilibrar as situacGes sociais desiguais que se
assentam na base do modo de producéo capitalista.

Palavras-chave: Direito Fundamental. Direito Social. Dignidade Humana. Protecdo Integral.
Ato Infracional.

Introducéo

No decorrer de toda a Historia, pelo menos a partir do Codigo de Hamurabi, a
Humanidade buscou instituir mecanismos de protecdo de direitos; e particularmente, com a
Revolugdo Francesa, os direitos individuais. A Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadéo, de 26 de Agosto de 1789, é um momento de avanco filoséfico e ético de definir a
criatura humana pelos seus direitos e deveres (LIBERATI, 2012, p.20). Nesta codificacdo
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foram consagrados os direitos e reconhecidos os principios mais comuns a todos 0os homens,
como a vida, a propriedade, a honra, a dignidade, a familia e o anseio de universalizagdo dos
direitos basicos, entre os quais, 0 de participacdo e representacdo politica. Neste trabalho,
entretanto, buscar-se-a, por meio de pesquisa bibliografica, documental e historica, e com
apoio no método de pesquisa dedutivo e comparativo, delimitar a amplitude historica dos
mecanismos de protecao a populacdo infanto-juvenil quando autora de ato infracional.

Assim, partindo da vinculacdo dos direitos fundamentais com a exigéncia e
concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana no ambito da Constituicdo Cidada,
tragar-se-4 o surgimento dos direitos sociais como dimensdo dos direitos fundamentais e
abordar-se-a, sucintamente, a influéncia dos Tratados e Convencles Internacionais que
refletiram no ordenamento juridico brasileiro, estabelecendo a origem dos principios
fundantes do novo paradigma garantista.

Na analise do contexto histérico brasileiro, tracar-se-4 a evolucdo no tratamento
conferido a populacdo infanto-juvenil e identificar-se-4 os avangos provocados pela
Constituicdo Federal de 1988, com enfoque nos direitos sociais, e, na legislagio especial, o
tratamento conferido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente que, por meio da Lei 12.594
de 18 de Janeiro de 2012, instituiu o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo
(SINASE), regulamentando as medidas socioeducativas, sobre as quais também far-se-4 uma

breve andlise.

1 Direitos fundamentais e sua vinculacéo com a dignidade da pessoa humana

Apos a proclamagdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, outros direitos
foram incorporados a realidade da humanidade. Sua concretizagéo se consubstancia em uma
pratica que de fato garanta a todo e qualquer ser humano seu direito de pessoa humana.

A afirmagdo dos direitos fundamentais, na esséncia do que se denomina de dignidade
humana, constitui o avanco do direito constitucional na atualidade, na medida em que a
Constituicdo € a norma suprema do ordenamento juridico e que os valores mais importantes
da existéncia do homem devem estar por ela resguardados, em razéo de sua forca normativa

ser vinculativa para o Estado e para toda a sociedade (TEIXEIRA, 1991, p. 662).

65
Revista Direito e realidade, v.2, n.1, p.64- 89/2013



SUNAHARA, G.l1.; MENDES, R.J.; ALMEIDA, N.S.M

Os direitos fundamentais delimitam o espaco de liberdade que o Estado deve respeitar
e, inclusive, deve este proteger a pessoa da sua violagdo por terceiros em que pese estarem

voltados contra o ente estatal, na qualidade de seu principal infrator.

Direitos fundamentais sdo normas intimamente ligadas a ideia de dignidade
da pessoa humana e de limitacdo do poder, positivadas no plano
constitucional de determinado Estado democratico de direito, que por sua
importé?cia axioldgica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento
juridico”.

Assim, a dignidade da pessoa humana, na condi¢do de valor fundamental e principio
normativo, exige e pressupde o reconhecimento e protecao dos direitos fundamentais de todas

as dimensdes e como:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideragé@o por parte do Estado e da
comunidade, implica, nesse sentido, num complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de proporcionar e
promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante
0 devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida
(MARMELSTEIN, 2009, p.20).

Verifica-se, portanto, indissociavel, a relacdo entre a dignidade da pessoa e os direitos
fundamentais, uma vez que os direitos fundamentais sdo explicitacfes da dignidade da pessoa
e em cada direito fundamental se faz presente um contetdo, ou pelo menos, alguma protecao
da dignidade da pessoa”.

Nota-se, ainda, que as condi¢cdes de vida e 0s requisitos para uma vida com dignidade,
constituem dados variaveis de acordo com cada sociedade e em cada época, 0 que harmoniza
com a dimensdo histérico-cultural da propria dignidade da pessoa humana e, portanto, dos
direitos fundamentais, inclusive sociais, que lhe sdo inerentes (SARLET, 2010, p. 70).

Os direitos fundamentais, por propiciarem seguranca, incluem-se, também, no campo
das garantias individuais. J& a ideia de garantia estd inserida naturalmente na de seguranca,
vale dizer, quando os direitos fundamentais asseguram o seu gozo e proibem limitacfes ao seu

exercicio, sendo, pois, instrumentos de tutela que conferem eficacia aos direitos fundamentais.

Nesse mesmo sentido, José Afonso da Silva com base no estudo de Pérez Lufio afirma que Direitos
fundamentais do homem constitui a expressdo mais adequada, porque, além de referir-se a principios que
resumem a concepcdo do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada para
designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas em instituigdes que ele concretiza em garantias de
uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.

® Nesse mesmo sentido, Kildare Gongalves, citando DELPERRE em O Direito a dignidade humana, afirma
gue: “O conceito de dignidade humana repousa na base de todos os direitos fundamentais (civis, politicos ou
sociais)”.
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Rui Barbosa reconheceu que os direitos fundamentais sdo disposicdes de natureza
meramente declaratéria, e que as garantias, por sua vez, de indole assecuratéria, garantem tais
direitos de modo a evitar o arbitrio (1978, p. 121), direitos que por decorrerem da prépria
natureza do homem, ndo podem ser absolutos®, primeiramente porque séo direitos positivados
em um determinado tempo e lugar e, em segundo lugar, como afirma Konrad Hesse, citado
por Sarlet (2010, p. 70), “porque as liberdades juridico-fundamentais sdo liberdades juridicas
e, como tais, sempre determinadas materialmente, isto €, limitadas”, ou, melhor dizendo “cada
direito fundamental encontra seu limite principalmente 14 onde termina seu alcance material”.

Em seu aspecto material, os direitos fundamentais variam conforme a ideologia, tipo
de Estado, valores e principios constitucionalmente consagrados, a ponto de se poder afirmar
que cada Estado tem seus direitos fundamentais, isso sem esquecer que o respeito aos direitos
humanos constitui-se em imposicéo de ordem internacional (MACEDO, 2011, p. 529).

Silva esclarece que:

Os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do homem,
sdo prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condigdes
de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de
situagdes sociais desiguais. S&o, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na
medida em que criam condi¢Ges materiais mais propicias ao aferimento da
igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condi¢do mais compativel
com o exercicio efetivo da liberdade (2009, pp. 286-287).

Observa-se, portanto, que os direitos sociais, foco do presente artigo, “nasceram
abracados ao principio da igualdade”, e devem ser assegurados a todas as pessoas, sem
distin¢do, sendo os que mais se aproximam do principio da dignidade da pessoa humana e da
cidadania, pois visam a reducdo das desigualdades entre as pessoas, buscando proporcionar
aos individuos melhores condicdes de vida.

Especificamente, as criangcas e adolescentes, por sua condi¢do peculiar de
desenvolvimento, necessitam, pois, por parte do Estado, da efetivacdo nas politicas publicas,

para que possam se desenvolver de forma saudavel e longe da delinquéncia.

® Nesse sentido, Bobbio (2004, p. 41) afirma que: “Direitos fundamentais ndo sdo absolutos, mas relativos, no
sentido de que a tutela deles encontra, em certo ponto, um limite insuperavel na tutela de um direito igualmente
fundamental, mas concorrente. E sempre uma questdo de opini&o estabelecer qual o ponto em que um termina e
0 outro comeca, a delimitacdo do ambito de um direito fundamental do homem é extremamente variavel e ndo
pode ser estabelecida de uma vez por todas”.
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2 O surgimento dos direitos sociais como dimensdo dos direitos fundamentais e sua
positivacdo no plano constitucional

O impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais e econdbmicos que a
acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatacdo de que a consagracdo formal de
liberdade e igualdade ndo gerava a garantia de seu efetivo gozo acabaram ja no decorrer do
século XIX, gerando amplos movimentos reivindicatorios e o reconhecimento progressivo de
direitos, conferindo ao Estado comportamento ativo na promocdo da justica social (SARLET,
2004, p.55).

Os Direitos Sociais ou de Segunda Dimensdo, surgem assim, no século XX,
principalmente ap6s a Segunda Grande Guerra, e sdo proclamados pela primeira vez, na
Constituicdo mexicana de 1917, impondo ao Estado a responsabilidade de garantir uma
existéncia digna a todos os seus cidadaos’.

O Estado deixa, portanto, a ndo intervencdo e assume postura oposta, para propiciar a
realizacdo do individuo, uma vez que ndo é suficiente reconhecer suas liberdades se ele ndo
dispuser de condigdes materiais para seu desfrute.

No Brasil, a primeira Constituicdo a inscrever um titulo sobre a ordem econdmica e
social foi a de 1934, sob a influéncia da Constituicdo de Weimar®, o que continuou nas
constituicBes posteriores. Nessas constituicdes, os direitos sociais, saiam do capitulo da ordem
social, que até entdo estivera misturada com a ordem econémica.

Somente em 1988, com a promulgacdo da Constituicdo Cidad4, os Direitos e Garantias
Fundamentais foram inscritos em titulo proprio. Sujeitos a I6gica de eficécia direta, eles estdo
dispostos no Titulo 11, e sdo classificados em Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, art.
5°, (Capitulo 1); Direitos Sociais, art. 6 °a art. 11 (Capitulo I1), sendo eles a educacao, a saude,
a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecéo a
maternidade e & infancia e a assisténcia aos desamparados®, sem prejuizo de outros direitos

previstos no art. 193 e seguintes; Direitos da Nacionalidade, art.12 e art.13, (Capitulo I11);

" Bonavides, citado por Pedro Lenza (p. 861), observa que essas Constituicdes — a Constituicio do México, a
Constituicdo de Weimar, de 1919 e a primeira Constituicdo brasileira que incorporou os direitos sociais, qual
seja, a de 1934 — “passaram primeiro por um ciclo de baixa normatividade ou tiveram eficacia duvidosa, em
virtude de sua prépria natureza de direitos que exigem do Estado determinadas prestagdes materiais nem sempre
resgataveis por exiguidade, caréncia ou limitagdo essencial de meios e recursos”, (aquilo que hoje se fala em
“reserva do possivel”, acrescente-Se).

8 Ver: MORAIS, Jose Luis Bolzan de. SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagdo e Arbitragem. 3° ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

° CF/88, art. 6°
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Direitos Politicos, art.14 a 16, (Capitulo 1V); e Direitos dos Partidos Politicos, art. 17,
(Capitulo V) *°.

A luz desse dispositivo constitucional, os direitos fundamentais podem ser
organizados em trés distintos grupos: a) o dos direitos expressos na Constitui¢do; b) o dos
direitos implicitos, decorrentes do regime e dos principios adotados pela Carta Constitucional,
e; ¢) os dos direitos expressos nos tratados internacionais subscritos pelo Brasil.

Assim, a Constituicdo de 1988 consagrou a emenda da abertura material do catalogo
constitucional dos direitos e garantias fundamentais, o que significa dizer que, para alem
daqueles direitos e garantias expressamente reconhecidos como tais pelo Constituinte, existem
direitos fundamentais assegurados em outras partes do texto constitucional (fora do Titulo 11),
assim como integram o sistema constitucional os direitos positivados nos Tratados
Internacionais em matéria de Direitos Humanos. Além disso, ainda de acordo com o artigo 5°
paragrafo 2° da C.F, foi chancelada, a existéncia de direitos que decorrem do regime e dos
principios adotados pela Constituicdo, nocdo que abarca a revelacdo de direitos fundamentais
implicitos subentendidos naqueles expressamente positivados.

Portanto, o principio da dignidade da pessoa humana assume posi¢do de destaque
servindo como diretriz material tanto para fundamentacéo de direitos implicitos (no sentido de
posicdes jus fundamentais de cunho defensivo e/ou prestacional), quanto para a identificacdo

de direitos que se encontram em outras partes do texto constitucional™'.

3 Os Tratados, Regras e Convengdes internacionais e sua influéncia no Sistema de
Garantias de Direitos destinado a protecdo da populacédo infanto-juvenil autora de ato
infracional

Considerando-se que a Constituicdo resguarda os valores mais importantes da
existéncia do homem, faz-se necessario identificar os primeiros documentos, que ao longo da

historia, asseguraram-lhe direitos que possibilitaram afirmar sua dignidade, direitos estes que,

19 A Lei Fundamental Brasileira de 1988, ao prever direitos e deveres fundamentais, individuais e coletivos,
afirma, no caput do seu artigo 5°. “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade”. A prote¢do a vida, a seguranga, a liberdade, a propriedade, sdo
direitos que estdo sujeitos a ordem juridica brasileira, sejam brasileiros ou estrangeiros.
1 Nesse mesmo sentido, aponta Regina Maria Nery Macedo, (p.531) que “um dos setores onde se manifesta a
transcendental importancia da dignidade da pessoa humana na ordem constitucional, designadamente na sua
conexdo com os direitos fundamentais, diz respeito a sua fungdo como critério para a construcdo de um conceito
materialmente aberto de direitos fundamentais”.
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consagrados inicialmente no ambito internacional, refletiram no ordenamento juridico
brasileiro e possibilitaram sua consagra¢do no ambito constitucional, afiancando a garantia
dos direitos fundamentais, tendo em vista que, apenas com o0 advento da teoria axioldgica
pode-se compreender o lugar especial que ocupam os Direitos Humanos no sistema juridico.
Sao eles que constituem a base ética da vida social, e, € pelo grau de sua vigéncia na
consciéncia coletiva que se pode aferir o carater de uma civilizacgdo (COMPARATO, 1998,
p.12).

Relativamente ao impacto juridico desses Tratados internacionais de Direitos
Humanos no Direito brasileiro, e considerando a hierarquia constitucional desses tratados, trés
hipdteses poderdo ocorrer. O direito enunciado no tratado internacional podera 1) Coincidir
com o direito assegurado pela Constituicdo (neste caso a Constituicdo reproduz preceitos do
Direito Internacional dos Direitos Humanos); 2) Integrar, complementar e ampliar o universo
de direitos constitucionalmente previstos; 3) Contrariar preceito do direito interno. (Nesse
caso o critério a ser adotado se orienta pela escolha da norma mais favoravel a vitima, e esse
critério ou principio é consagrado ndo apenas pelos proprios tratados internacionais de
protecdo dos direitos humanos, mas também encontra apoio na pratica ou jurisprudéncia dos
6rgdos de supervisao internacionais) (PIOVESAN, 1998, pp. 39-43).

Considerando essas trés hipoteses, foram elencadas Declaracdes, Regras e Tratados,
que ratificados pelo Brasil, refletiram no plano constitucional e infraconstitucional no que se
refere ao tratamento conferido a populacdo infanto-juvenil autora de ato infracional.

Tida como um dos principais marcos legais da garantia dos direitos de todos 0s
cidaddos, inclusive da crianca, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e
proclamada pela Resolugdo 217-A (IlIl) da Assembleia-Geral das Nacgdes Unidas, foi
ratificada em 10.12.1948 pelo Brasil. Dentre as principais garantias esposadas na Declaracao,
merecem referéncia a analise deste artigo as garantias de que: ninguém podera ser preso,
detido ou exilado arbitrariamente; toda pessoa terd o direito de ser, em todos os lugares,
reconhecida como pessoa perante a lei; todos sdo iguais perante a lei e merecem igual
tratamento perante os tribunais, com a seguranca de que ninguém podera ser culpado por
qualquer acdo ou omissdo que, no momento, ndo constitua delito perante o tribunal, nem

submetido a pena mais forte que aquela que, entdo era aplicada ao ato delituoso.
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A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos €, em suma, um tratado de garantia e
respeito a vida e a liberdade, um atributo de todo homem, constituindo, também, fundamento
do direito da crianca™.

Também merece destaque a antiga Liga das Nacdes que firmou em Genebra, em
26.09.1924, a Declaracdo dos Direitos da Crianca, adotada e proclamada, posteriormente, pela
Assembleia-Geral em 20.11.1959, por meio da Resolugdo 1.386 (XIV), da qual o Brasil é um
dos signatarios. A Declaracdo, condensada em 10 Principios cuidadosamente elaborados e
redigidos, afianca que a crianca tem direitos a protecdo especial e que devem lhes ser
propiciadas oportunidades e facilidades capazes de permitir seu desenvolvimento de modo
sadio e normal e em condicGes de liberdade e dignidade. Assegura, ainda, o direito a um
nome, a uma nacionalidade a partir do nascimento e 0 gozo dos beneficios da Previdéncia
Social, que incluem alimentacdo, habitacdo, recreagdo, assisténcia médica adequada,
assegurando-as a criarem-se num ambiente de afeto e seguranca e, sempre que possivel, sob
0s cuidados e a responsabilidade dos pais; confere-lhes o direito de receber educacdo e
assegura sua prioridade em receber protecdo e socorro em caso de calamidade publica,
protegendo-as contra todas as formas de negligéncia, crueldade e exploracéo e contra todos 0s
atos que possam dar lugar a qualquer forma de discriminacéo.

Em especial, a Declaracdo firma o pressuposto da peculiar condicdo de pessoa em
desenvolvimento da crianca em decorréncia de sua imaturidade fisica e mental, necessitando
de protecdo e cuidados especiais, inclusive protecdo legal apropriada, antes e depois do
nascimento.

Igualmente, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, adotado pela
Resolucdo 2.200-A (XXI) da Assembleia-Geral das Nacgdes Unidas em 01.12.1966, foi
ratificado pelo Brasil em 24.01.1992 e aprovado pelo Decreto Legislativo 226, de 12.12.1991.

Com forga normativa interna também privilegiou a protegdo a infancia, reafirmando a
garantia de reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e
dos seus direitos iguais e inalienaveis, assegurando medidas de protecdo ao menor, medidas
estas requeridas por parte de sua familia, da sociedade e do Estado, garantindo, ainda, que
toda crianga devera ser registrada imediatamente apds seu nascimento e devera receber um

nome, além de ter direito a uma nacionalidade.

12 Flavia Piovesan (1998, pp. 25-26) esclarece que: “a Declaragdo de 1948 introduz a concepgio contempordnea
de Direitos Humanos, marcada pela universalidade e indivisibilidade desses direitos. Ao consagrar direitos civis
e politicos e direitos econdmicos, sociais e culturais, a Declaracdo ineditamente combina o discurso liberal e o
discurso social da cidadania, conjugando o valor da liberdade ao valor da igualdade”.
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Da mesma forma, as Regras Minimas das Nacbes Unidas para a Administracdo da
Justica Juvenil/Regras Minimas de Beijing que foram apresentadas para uma primeira
discussdo em 1980, durante o 6° congresso das Nacdes Unidas, podendo ser dividas em duas
grandes partes, apresentam o mesmo objetivo, qual seja, o de assegurar a protecdo aos direitos
fundamentais do jovem infrator. Na primeira parte estdo as recomendacOes dirigidas aos
Estados-Membros com o objetivo de criar, eficazmente, novos meios para a protecdo e a
reinsercdo social dos jovens infratores; na segunda sdo enunciadas as regras de protecdo do
jovem diante das instancias de julgamento relacionando os principios gerais que devem ser
seguidos pela Justica e as garantias asseguradas aos jovens infratores.

Em especial, as regras propdem novos meios de atendimento, em particular medidas
substitutivas aquelas de privacdo de liberdade, recomendando garantias no processamento
judicial e novas medidas de tratamento, com énfase na substituicdo das medidas privativas de
liberdade. Essas recomendacdes referem-se, especificamente, as garantias dos direitos
fundamentais do jovem nas fases de investigacdo e processamento e aos novos tratamentos
preconizados.

Embora néo traduzam forca normativa®™ no Brasil, as Regras foram base de orientacdo
na constituicdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente em matéria de politica criminal
juvenil, oferecendo subsidios e principios modernos que privilegiam o respeito aos direitos
fundamentais e a protecdo social de uma parcela da populacdo que estd em um momento
peculiar de desenvolvimento de sua existéncia (LIBERATI, 2012, p.26).

Por fim, as Diretrizes das Nagdes Unidas para a Prevencdo da Delinquéncia
Juvenil/Diretrizes de Riad, por meio da Resolugdo 45/112, de 14.12.1990, elaborou um
projeto para a prevencdo da delinquéncia juvenil, visando a sua aprovagéo, e reconheceu ser
necessario estabelecer critérios e estratégias nacionais, regionais e inter-regionais para
prevenir a delinquéncia juvenil, dando énfase as atividades de assisténcia e cuidado e a
participacdo da comunidade, por meio da efetivagdo dos seguintes principios fundamentais
(LIBERATI, 2012, p. 27):

1 — A prevencédo da delinquéncia juvenil é parte essencial da prevencdo do
delito na sociedade. Dedicados a atividades licitas, socialmente Uteis,
orientados rumo a sociedade e considerando a vida com critérios humanistas,
o0s jovens podem desenvolver atitudes ndo criminais.

2 — Para ter éxito, a prevencao da delinquéncia juvenil requer, por parte de
toda a sociedade, esforcos que garantam um desenvolvimento harménico dos

3 Sobre a forca normativa dos tratados, cf,;, MAZZUOLI, 2001, pp. 63-94. PIOVESAN, 2000, pp. 148-152.
SHECAIRA, 2008, pp.47 € ss.
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adolescentes, esforgos, esses, que respeitem e promovam a sua
personalidade, a partir da primeira infancia.

3 — Na aplicacdo das Diretrizes, os programas preventivos devem estar
centrados no bem-estar dos jovens, desde sua primeira infancia, de acordo
com os ordenamentos juridicos nacionais.

4 — E necessario que se reconheca a importancia da aplicacio de medidas
progressistas de prevencdo da delinquéncia, que evitem criminalizar e
penalizar a crianga por uma conduta que ndo cause grandes prejuizos ao seu
desenvolvimento nem prejudique os demais.

5 — Devem ser desenvolvidos servicos e programas com base na
comunidade, para a prevengdo da delinquéncia juvenil. S6 em Gltimo caso se
recorrerd a organismos mais formais de controle social.

As Diretrizes de Riad, que representam visivel destaque norteador na elaboracédo do
ECA, ndo tiveram forca normativa internamente. Contudo, contribuiram para firmar que a
familia, como espaco para recuperacdo e reintegracdo do jovem, inclusive em meios de
comunicacdo, a politica social, a estruturacdo administrativa e legislativa da justica infanto-
juvenil, bem como o planejamento das acbes e a adocdo tanto de politicas quanto de
coordenagdo nos diversos niveis de atendimento, sdo imprescindiveis para minimizar 0s
indices da delinquéncia infanto-juvenil.

Para a aplicacdo da Regra sdo consideradas as seguintes definicdes:

a) Crianga ou adolescente é qualquer pessoa que tenha menos de 18
anos. A idade-limite abaixo da qual ndo deve ser permitida privar uma
crianca de liberdade deve ser fixada em lei.

b)  Privacdo de liberdade significa qualquer forma de detencdo, de priséo
ou a colocacdo de uma pessoa, por decisdo de qualquer autoridade judicial,
administrativa ou outra autoridade publica, num estabelecimento publico ou
privado do qual essa pessoa ndo pode sair, por sua propria vontade.

Além de relembrar um arcabouco de direitos e garantias pessoais prescritos nas
DeclaragOes e Tratados anteriores, a Convencao inova no sentido de, além de completa-los,
trazer consigo a natureza coercitiva de seus mandamentos e exigir de cada Estado-Membro
uma posicao definida, incluindo mecanismos de controle para verificagdo do cumprimento de
suas disposigOes e obrigacoes.

O principio fundamental da Convencéo ¢é aquele que dispde que o melhor interesse da
crianca serd sempre o de maior consideracdo, ou seja, que sua opinido sera devidamente
considerada.

Diante das inovagdes trazidas pelas Declaragdes, Regras e Tratados Internacionais no

ambito dos direitos humanos, assevera Bobbio, que:

[...] sO seré possivel falar legitimamente de tutela internacional dos direitos
do homem quando uma jurisdicdo internacional conseguir impor-se e
73
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superpor-se as jurisdicdes nacionais, e quando se realizar a passagem da
garantia dentro do Estado, que € ainda a caracteristica predominante da atual
fase, para a garantia contra o Estado (2004, pp.39-40).

Nesse sentido, os Estados-Membros se obrigam a adaptar suas legislagdes, no sentido
de tornarem eficazes as medidas de protecdo, possibilitando, com os mecanismos de controle,

sua fiscalizacdo.

4 A evolucdo dos direitos e garantias positivados no ambito constitucional e
infraconstitucional brasileiro que possuem por destinatario a populagdo infanto-juvenil
autora de ato infracional

No ambito nacional, a gestdo do documento da Convencao de Riad foi o inicio de um
movimento popular no Brasil que mobilizou a sociedade, com o fim de incorporar na
Constituicao Federal as discussdes sobre o melhor interesse da crianca.

Posteriormente, com a implantacdo da Assembleia Nacional Constituinte, as emendas
populares que idealizaram o surgimento da Doutrina de Protecdo Integral foram incorporadas
ao texto constitucional, materializando-se nos arts. 204 e 227 e, posteriormente, na
promulgacdo da Lei 8.069/1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente.

No ambito histérico das codificacfes brasileiras, a Constituicdo do Império, de 1824, e
a primeira Constituicdo da Republica, a de 1891, foram completamente omissas e ndo se
preocuparam em estabelecer qualquer protecédo a infancia.

Entretanto, merecem referéncia o Codigo Criminal de 1830, promulgado pelo Império,
e o primeiro Codigo Penal da Republica, de 1890, onde constam as primeiras referéncias
sobre a responsabilidade penal de menores de 21 anos de idade.

Pelo Codigo Criminal do Império, os menores de 14 anos estavam isentos da
imputabilidade pelos seus atos considerados criminosos. Os infratores que tinham menos de
14 anos e que tinham discernimento sobre o ato cometido eram recolhidos as Casas de
Correcdo até que completassem 17 anos. Entre 14 e 17 anos estariam 0S menores sujeitos a
pena de cumplicidade (dois tercos da que cabia ao adulto infrator), e os maiores de 17 e
menores de 21 anos gozavam de atenuante da menoridade.

O Codigo Penal da Republica, promulgado em 11.10.1890, declarou a
irresponsabilidade de pleno direito dos menores de 9 anos de idade, que ndo seriam

considerados criminosos e declarou que também os maiores de 9 e menores de 14 anos que
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tivessem praticado os atos delituosos com discernimento, seriam recolhidos a
estabelecimentos disciplinares industriais, pelo tempo que o juiz julgasse conveniente, desde
que nédo excedesse 0s 17 anos de idade; era obrigatoria a imposicao da pena de cumplicidade
ao maior de 14 e menor de 17 anos, mantendo-se também a atenuante da menoridade.

Assim, tinha inicio o controle formal sobre os menores de rua e, apesar do Codigo de
1890 cogitar prisdes especiais para jovens e criancas, elas ndo foram fundadas. Conviviam nas
mesmas selas, menores com adultos criminosos, o que transformava as casas de detencdo em
verdadeiras escolas do crime. Nascia, entéo, a ideia do menor carente, abandonado e infrator,
como menor marginalizado (PRIORE, 2007, p. 12).

A teoria adotada pelos dois Cddigos era a do Discernimento, poréem esta sofreu
diversas investidas e entre as varias modificacdes sofridas pelo Codigo Penal da Republica,
ressalta-se aquela produzida pela Lei 4.242, de 04.01.1921, que eliminou o critério do
discernimento e passou a considerar o menor de 14 anos totalmente isento de responsabilidade
penal e, consequentemente, nao podendo ser processado por atos considerados delituosos.
Outro marco importante foi a criagdo do primeiro Juizo Privativo de Menores, em 1924, tendo
como seu titular o Dr. José Céandido Albuquerque Mello Mattos, que, além de ter criado
varios estabelecimentos de assisténcia e protecao a infancia, organizou o Cadigo de Menores
que também ficou conhecido por “Cddigo Mello Mattos” (Decreto-Lei 17.943-A, 1927).

A nova postura legislativa classificou os menores de 18 anos em “abandonados” e
“delinquentes”. Os delinquentes, com idade superior a 14 anos, ndo eram submetidos a
processo penal, mas a um processo especial de apuracdo de sua infracdo. Determinava que a
intervencdo estatal objetivasse a protecdo, a prevencdo e a reeducagdo do infrator, néo
impedindo que, para atingir o fim colimado, Ihe fosse aplicada medida de privacdo de
liberdade travestida de institucionalizacéo.

A medida de internacdo ao delinquente era imposta por todo 0 tempo necessario a sua
educacdo e destinava-se tanto a crianca abandonada, que precisava de um lar, quanto ao
adolescente autor de ato infracional, independente de ser ele perigoso ou ndo. Bastaria que a
crianga ou adolescente estivessem num “grupo de risco” para que O juiz autorizasse a
aplicacdo da medida.

O processo ndo contemplava a garantia da ampla defesa e do contraditorio, e
tampouco a manifestagdo do Ministério Publico.

Com o Cddigo Mello Matos instituiu-se a “a¢do social do Juizo de Menores”,

considerada um “diferencial” entre os magistrados, que preferiram desempenhar uma fungao
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mais voltada para o “social”, cuja pratica permaneceu vigorosa até a promulgacao do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, que privilegiou o aspecto juridico.

Em 07.12.1940 entrou em vigor o novo Cddigo Penal, que fixou a responsabilidade
penal aos 18 anos de idade (CP, art. 27, 1940), posicao esta, que alterou o Cédigo de Menores
de 1927, e se mantém inalterada até os dias atuais.

Outro fator que merece ser lembrado é a criacdo do Servico de Assisténcia a
Menores/SAM (Decreto-lei 3.799, 1941), que tinha o objetivo de “proteger” os menores
“desvalidos” e “infratores” de todo o Pais, centralizando a execu¢do de uma politica
corretivo-repressivo-assistencial de &mbito nacional.

O SAM foi criado para cumprir as medidas aplicadas aos infratores pelo juiz,
tornando-se mais um administrador de instituicdes, que de fato, uma politica de atendimento
ao infrator. Neste intento, o SAM funcionava mais parecido com um sistema prisional,
convertendo as disfarcadas “interna¢des” em verdadeiras penas privativas de liberdade, ¢ o
gue mais chamava atencdo em suas atividades era a naturalidade com que se internavam as
criancas e adolescentes. O indicador da institucionalizacdo estava na classe social, na pobreza,
na miséria, na falta de condic6es psicoldgicas e caréncia assistencial dos pais.

Na verdade, a autoridade judiciaria aplicava a medida de internacdo por falta de outras
mais eficientes que pudessem “tirar de circulagdo” aquele menor indesejado.

Entretanto, o SAM fracassou, por ndo conseguir cumprir sua finalidade, sobretudo, por
ter uma estrutura inadequada e por ndo ter autonomia administrativa e financeira. Seu erro
maior foi aplicar métodos inadequados no atendimento as criangas, proporcionando revolta
naqueles que deveriam ser orientados (LIBERATI, 2012, p. 45).

A criacdo da Fundacdo Nacional do Bem-Estar do Menor/FUNABEM (Lei 4.513,
1964), incorporando o patriménio e as atribuicbes dos servicos de Assisténcia a
Menores/SAM, foi a solucdo encontrada para responder aos apelos das elites, frente ao
problema da infancia, agravados pelo SAM.

O inicio das atividades da FUNABEM coincide com a implantacdo do Governo
Militar de 1964, que decide enfrentar o drama da crianca brasileira como um problema social
e, por conseguinte, integrado aos preceitos da seguranca nacional. Com essa ideologia, o
Governo cria a Politica Nacional do Bem-Estar do Menor.

A principal tarefa da FUNABEM era difundir a nova politica de atendimento a
infancia, que estabelecia a centralizagdo dos programas e iniciativas em favor da crianca e do

adolescente, generalizando a concepcéo de que o problema do menor era assunto do Estado.
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A Politica Nacional do Bem-Estar do Menor e a prépria FUNABEM foram
instrumentos de controle da sociedade civil. A FUNABEM era considerada entidade
normativa e tinha sua ramificacdo nos Estados e Municipios, por meio das Fundacgdes
Estaduais de Bem-Estar do Menor/FEBEM (hoje, Fundacdo Centro de Atendimento
Socioeducativo ao Adolescente/Fundacdo CASA).

A Lei que dispunha sobre o Cédigo de Menores (Lei 6.697, 1979), recepcionou 0
sistema da FUNABEM, agora vinculada ao Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social
(Decreto-Lei 74.0000, 1974), e também a Politica Nacional do Bem-Estar do Menor.

Com este Codigo de Menores inaugurou-se uma nova Visao sobre o problema do
menor: a da “situacdo irregular”. Este tema foi objeto dos comentarios de Paulo Lucio
Nogueira (1998, p. 13). Para ele, as situagOes irregulares eram definidas como “situagdo de
perigo que poderdo levar o menor a uma marginalizagdo mais ampla, pois o abandono
material ou moral ¢ um passo para a criminalidade [...]”, sendo a situacdo irregular do menor,
em regra, uma consequéncia da situacdo irregular da familia, principalmente nos casos de
desagregacéo familiar.

O Cadigo revogado ndo passava de um Cddigo Penal do Menor, disfarcado em
sistema tutelar; suas medidas ndo passavam de verdadeiras san¢des, ou seja, penas disfarcadas
em medidas de protegdo. N&o relacionava nenhum direito, a n&o ser aquele sobre a assisténcia
religiosa; ndo trazia nenhuma medida de apoio a familia; tratava da situacdo irregular da
crianca e do jovem, que, na realidade, eram seres privados de seus direitos (LIBERATI, 2012,
p. 48).

Além da ofensa ao direito de ir e vir, as medidas aplicadas agrediam o principio da
legalidade, vez que a crianca ou o adolescente, na maioria das vezes, ndo praticavam qualquer
ato ilicito, e mesmo assim eram condenados & institucionalizacdo, com a privacdo da
liberdade.

Na segunda metade da década de 80 do século passado houve intensa articulacdo de
movimentos populares que buscam orientacdo e subsidios nos documentos internacionais
visando a um melhor e mais adequado atendimento a nossa infancia.

O estudo da Convencéo sobre os Direitos da Crianca fez mobilizar a sociedade civil, e
seus principios basicos materializaram-se no art. 227 da CF promulgada em 05.10.1988,
consagrando a Doutrina de Protec@o Integral, cujo alicerce ¢ baseado “nos direitos proprios e
especiais das criancas e adolescentes, que, na condicdo peculiar de pessoa em

desenvolvimento, necessitam de prote¢do diferenciada, especializada e integral”.
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A partir do advento desta Convencgdo, caracterizou-se uma nova fase ainda nao
reproduzida em todos os paises do continente (MENDEZ, 2000, pp. 7-10). No Brasil este
novo periodo se expressa na legislacdo brasileira através da Constituicdo Federal de 1988 e,
no ambito infraconstitucional, em 1990, no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Trata-se da consolidacdo da legislacdo internacional, com influéncia gradativa nas
Constituicdes dos varios paises da “Doutrina das Nag¢des Unidas de Prote¢do Integral a

Crianga”, numa perspectiva de prover direitos fundamentais.

5 Os reflexos da Constituicdo Federal de 1988 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente
na politica criminal infanto-juvenil

Além de reconhecer as criancas e adolescente sua condicdo peculiar de pessoas em
desenvolvimento, a Constituicdo Federal de 1988, ao positivar direitos sociais, busca a
efetivacdo de outra realidade social para esta parcela da populacéo, tratando deste assunto, de
modo especifico, nos artigos 227 e 228.

O art. 227 da Constituicao Federal foi regulamentado, no ambito infraconstitucional,
apo6s a promulgacdo, em 13.07.1990, da Lei 8.069, denominada Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Dados da UNICEF (www.unicef.org/brazil/pt/) indicam que o Brasil possui cerca de

60 milhdes de pessoas com menos de 18 anos de idade e destes, 21 milhdes sdo adolescentes,
e de acordo com o levantamento estatistico da Subsecretaria de Promocdo dos Direitos da
Crianca e do Adolescente da Secretaria Especial dos Direitos Humanos

(www.defensoria.sp.gov.br), realizado no ano de 2010, cerca de 17.703 adolescentes estdo em

restricdo e privacdo de liberdade, estando 12.041 em internagcdo, 3.934 em internacédo
provisoria e 1.728 em medidas de semiliberdade, o que requer, portanto, o desenvolvimento
de politicas de atendimento dentro de uma rede integrada, que possibilite, sobretudo, dar
efetividade ao Sistema de Garantias de Direitos.

Considerando-se esses dados, averigua-se, portanto, num primeiro momento, que 0
arcabouco de leis voltadas a populacéo infanto-juvenil ndo sao suficientes para neutralizar as
causas do crime, tendo em vista que, ndo é suficiente conferir direitos e liberdades a
populacgéo infanto-juvenil se ela ndo tiver condigdes materiais para seu desfrute.

O marco diferencial que consagrou o ECA foi a mudanca de paradigma. Antes se

considerava a crianga ¢ o adolescente como “objeto de medidas judiciais e assistenciais’;
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agora, a crianca ¢ o adolescente sdo considerados “sujeito de direitos”, e devem ser
respeitados na sua condic¢éo peculiar de pessoa em desenvolvimento, que gozam de prioridade
absoluta no atendimento de seus direitos.

A Constituicdo Federal preconiza que é dever da familia, da sociedade e do Estado,
assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade, a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda a forma de
negligéncia, discriminagéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressédo (CF, art. 227, 1988).

Também a prioridade absoluta sé pode ser identificada no caso em concreto levando-
se em consideracdo sua interpretacdo sistémica, e como disposto no ECA, o principio da
prioridade absoluta corresponde a primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer
circunstancias, a precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica, a
preferéncia na formulacdo e na execucdo de politicas sociais publicas e a destinacdo
privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecdo da infancia e da
juventude (ECA, art. 4°, 1990).

Respeito e prioridade absoluta, no contexto aqui proposto, em relacdo as criancas e
adolescentes, podem ser entendidos como respeito a condicdo de pessoa, que veio ao mundo a
partir do seu ponto de vista etario e sociocultural. E, em Gltima instancia, respeito aos seus
direitos fundamentais. S&o, portanto, detentores de todos os direitos que tém os adultos, desde
que sejam aplicveis a sua idade, e mais direitos especiais que decorrem precisamente do seu
estatuto ontologico proprio de “pessoa em condicdo peculiar de desenvolvimento” (COSTA,
2010, p.59).

Dessa forma, o ECA, regulamentando os artigos 227 e 228 da Constitui¢do Federal, ao
mesmo tempo em que conferiu direitos fundamentais e sociais, criou regime juridico em que o
adolescente foi elevado a dignidade de responder por seus atos.

O método inquisitorial da lugar ao sistema garantista constitucional do devido
processo legal, assegurando & crianca e ao adolescente sua condi¢do de sujeitos especiais de
direito, e respeitando-0os como sujeito de seus atos, por meio do reconhecimento de sua
capacidade de ser responsabilizado (SA, 2010, p. 98).

De forma igual, a doutrina da ONU deixa claro que a educacdo para a cidadania exige
gue o adolescente se conscientize de sua responsabilidade social, tendo o direito de ser
julgado por autoridade imparcial e independente, num devido processo, sempre que acusado

de conduta penalmente reprovada. Na chamada delinquéncia juvenil, a nova posicao é realista
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e cientifica. Reconhece que jovens penalmente inimputaveis, cometendo crimes, por eles
devem ser responsabilizados, o que resulta pedagdgico e corresponde a necessidade do
controle social (AMARAL E SILVA, 1992, pp. 202-203).

Mas além de reconhecer e assegurar direitos a populacdo infanto-juvenil, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente prevé medidas em casos de cometimento de Ato Infracional por
parte dessa parcela da populacdo, entendendo-se por Ato Infracional a conduta descrita como
crime ou contravencdo penal (ECA, art. 103, 1990).

A contravencdo penal é toda infracdo tipificada em lei que, sendo menos grave que 0
crime, é apenada mais brandamente, e o crime, num aspecto material, é todo fato humano que,
propositada ou descuidadamente, lesa ou expde a perigo bens juridicos considerados
fundamentais para a existéncia da coletividade e da paz social; e, num aspecto formal, o crime
é mera subsunc¢do da conduta ao tipo legal. Portanto, considera-se infracdo penal tudo aquilo
que o legislador escrever como tal, pouco importando seu contetdo (CAPEZ, 2008, p.113).

O crime é um fato tipico, ilicito (antijuridico) e culpavel. Verifica-se, portanto, ser
impossivel o cometimento de crime por parte da populacdo infanto-juvenil, uma vez que, a
imputabilidade é um dos elementos da culpabilidade que é um elemento do crime, e dispondo
a Lei Penal que os menores de dezoito anos sdo penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as
normas estabelecidas na legislacdo especial (CP, art. 27, 1940), qual seja, ECA, ndo ha

configuracdo de crime: o adolescente comete ato infracional.

6 Das medidas socioeducativas previstas pelo Estatuto da Crianca e Adolescente

Em relacdo a intervencdo do Estado estipulada pelo ECA como resposta a pratica de
ato infracional cometido por menores de 18 anos, convem lembrar que a crianca, pessoa até
doze anos de idade incompletos (ECA, art. 2°, 1990), que comete ato infracional, sera imposta
medidas de protecdo (ECA, art. 101, 1990), cuja competéncia é do Conselho Tutelar* e da
Autoridade Judiciaria; e ao adolescente, aquele entre doze e dezoito anos de idade (ECA, art.
2°, 1990), além das medidas de protecdo, poderdo, também, ser atribuidas medidas
socioeducativas (ECA, art. 112, I, 11, 111, IV, V, VI ), cabendo a autoridade competente aplicar
as medidas descritas ap0s verificada a pratica do ato infracional. Sdo elas: 1) a adverténcia:

medida que tem como finalidade incutir no menor a mudanga de seu comportamento

'* 0s Conselhos Tutelares foram criados com a promulgagéo do ECA. S&o 6rgéos permanentes e autdnomos, de
natureza ndo-jurisdicional, encarregado pela sociedade de zelar pelos direitos das criangas e adolescentes.
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negativo. Tem natureza sancionatorio-punitiva, com retribuicdo ao ato infracional praticado,
vez que “sera aplicada sempre que houver prova da materialidade e indicios suficientes da
autoria” (ECA, art. 114, p.u.). A adverténcia consistira em admoestacdo verbal, que sera
reduzida a termo e assinada, sendo aplicada pelo juiz no processo de conhecimento (ECA, art.
115, 1990); 2) a obrigacdo de reparar o dano em se tratando de ato infracional com reflexos
patrimoniais; a autoridade podera determinar, se for o caso, que o adolescente restitua a coisa,
promova o ressarcimento do dano ou, por outra forma, compense o prejuizo a vitima (ECA,
art. 116, 1990); 3) a prestacdo de servico a comunidade: medida que possui natureza
sancionatorio-punitiva e, também com grande apelo comunitério e educativo. Ao adolescente
valera como experiéncia na vida comunitéria, de aprendizado de valores e compromissos
sociais (ECA, art. 117, 1990); 4) a liberdade assistida: “adotada sempre que se afigurar a
medida mais adequada para o fim de acompanhar, auxiliar ¢ orientar o adolescente” (ECA,
art. 118, 1990). E uma das alternativas que tem a autoridade & privacdo de liberdade e a
institucionalizagdo do infrator. E, no entanto, medida coercitiva que impde ao adolescente
uma obrigacdo — ou seja: o0 adolescente estd obrigado a se comportar de acordo com a ordem
judicial. Na realidade, a medida concretiza-se pelo acompanhamento do infrator em suas
atividades sociais (escola, familia, trabalho); 5) a insercdo em regime de semiliberdade: este
regime caracteriza-se pela privacao parcial da liberdade do adolescente considerado autor de
ato infracional. A ele pode ser imposta tal medida pela autoridade judiciaria, por sentenca
terminativa do processo, observado o devido processo legal (ECA art. 120, 1990). A sua
execucdo deve prever programas e espacos diferenciados para adolescentes com progressao
da medida e adolescentes oriundos de primeira medida; 6) a internacdo em estabelecimento
educacional: constitui medida privativa de liberdade, sujeita aos principios da brevidade, da
excepcionalidade e respeito a condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento (ECA, art.
121, 1990). A medida de internacdo é a mais grave e a mais complexa das medidas impostas
aos adolescentes infratores, porque impde grave limitacdo a liberdade do adolescente. A
restricdo do direito fundamental de liberdade somente podera ser decretada pela autoridade
judiciaria, ap6s o transcurso do devido processo legal, com as garantias da ampla defesa e do
contraditorio.

Pelo principio da brevidade (LIBERATI, 2012, p. 131), entende-se que a internacéo
devera ter tempo determinado para sua duragdo: 0 minimo de seis meses e maximo de trés
anos (ECA, art. 121, §82° e 3°, 1990). A excecdo estabelece o periodo maximo de trés meses
de internacdo nas hipdteses de descumprimento reiterado e injustificavel da medida anterior
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imposta: é a chamada internagdo-san¢do; o minimo, neste caso, fica a critério do juiz (ECA,
art. 122, § 1°, 111, 1990).

O principio da excepcionalidade (LIBERATI, 2012, p. 132) informa que a medida de
internacdo somente serd aplicada se for invidvel ou malograr a aplicacdo das demais medidas.
Vale salientar que a medida de internacdo sera necessaria naqueles casos em que a natureza da
infracdo e o tipo de condicdo psicologica do adolescente fazem supor que sem seu
afastamento temporario do convivio social a que estd habituado ele ndo sera atingido por
qualquer medida restauradora ou pedagdgica, podendo apresentar, inclusive risco para
comunidade.

Pelo principio do respeito ao adolescente em condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento (LIBERATI, 2012, p. 133), o Estatuto reafirma que é dever do Estado zelar
pela integridade fisica e mental dos internos, cabendo-lhe adotar todas as medidas de
contencdo e seguranca (ECA, art. 125, 1990).

Sérgio Salomdo Shecaira e Alceu Corréa Jr. (1995, p. 60), sustentam que “a pena
privativa de liberdade constitui-se em um legitimo limite imposto pelo Poder Publico aqueles
que utilizam mal seu direito de ir, vir ou permanecer. E uma consequéncia juridica aplicada ao
infrator”.

Nesse sentido, observa-se que o ECA é enfatico ao determinar que nenhum
adolescente podera ser privado de sua liberdade sendo em flagrante de ato infracional ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria (ECA, art. 106, 1990).

A medida de internagdo deve ser aplicada quando “tratar-se de ato infracional
cometido mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa, por reiteracdo no cometimento das
infragdes graves” e “por descumprimento reiterado e injustificdvel da medida anterior
imposta” (ECA, art. 122, I, 1l e 111, 1990).

A internacdo podera ser substituida, a qualquer tempo, por medida socioeducativa em
meio aberto ou em semiliberdade, desde que o tempo de internagéo, os elementos, a gravidade
da infracdo e a personalidade do adolescente indiquem ser recomendével a conversao.

Além disso, a medida de internacdo devera ser cumprida em entidade exclusiva para
adolescentes, em local distinto daqueles destinado ao abrigo, obedecida rigorosa separacao
por critério de idade, compleicao fisica e gravidade da infracdo (ECA, art. 123, 1990).

Quanto a aplicacdo, execucdo e atendimento das medidas socioeducativas, é
imprescindivel a observancia do principio previsto no art. 5° inciso Il, da Constituicdo

Federal: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de

Revista Direito e realidade, v.2, n.1, p.64- 89/2013



Abordagem historica do tratamento juridico dado a populacgéo infanto-juvenil

lei”. Logo, os agentes publicos ndo podem suprimir direitos que ndo tenham sido objeto de
restricdo imposta por lei ou decisdo proferida por juiz competente, decisdo esta que também
deve respeitar as disposicoes legais, tendo em vista que o proprio ECA dispGe de normas que
responsabilizam o agente e a administracdo, caso incidam em posturas autoritarias e contrarias
alei®

Quando se trata do direito a liberdade, soma-se a ele o principio da tipicidade fechada,
pelo qual a lei deve descrever minuciosamente e taxativamente todas as possibilidades de
restricdo de direito, vedando-se a interpretagdo extensiva ou a analogia que implique em
qualquer cerceamento de direito além da previsdo legal. Dessa forma, ndo se pode, por
exemplo, utilizar a interpretacdo extensiva ou a analogia para impor ao adolescente tratamento
mais gravoso do que o dispensado ao adulto.

Entretanto, a finalidade proposta pelo ECA é a de assegurar a protecdo integral da
crianca e do adolescente, respeitando, sobretudo, sua condi¢do peculiar de pessoa em
desenvolvimento, garantindo o pleno reconhecimento dos direitos individuais do infrator,
consagrados na Constituicdo Federal de 1988 e, destinado a todos os cidaddos, ndo sendo
admitida outra forma de apuracdo do ato infracional que n&o seja a do devido processo legal,
instituindo a obrigatoriedade da defesa técnica por profissional habilitado, ou seja, o
advogado, com assisténcia judiciaria gratuita e integral, sendo informado para que tenha pleno
e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional, mediante citacdo ou meio equivalente,
com igualdade na relacdo processual, podendo inclusive produzir qualquer tipo de prova,
tendo o direito de ser ouvido, pessoalmente, pela autoridade competente, podendo solicitar a
presenca dos pais ou responsavel em qualquer fase do procedimento.

Visando concretizar os avancos contidos no ECA e contribuir para efetiva cidadania
dos adolescentes em conflito com a lei, foi publicada em 18.01.2012, a Lei 12.594, que
instituiu o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE).

O SINASE ¢ o conjunto ordenado de principios, regras e critérios, de carater juridico,
politico, pedagogico, financeiro e administrativo, que envolve desde o processo de apuragéo
de ato infracional até a execucdo de medida socioeducativa. Enquanto sistema integrado,
articula os trés niveis de governo para o desenvolvimento desse programa de atendimento,
considerando a intersetorialidade e a co-responsabilidade da familia, da comunidade e do

Estado. Esse mesmo sistema estabelece ainda as competéncias e responsabilidades dos

!> Entre os artigos do ECA que disp&e de normas que responsabilizam o agente e a administracéo, caso incidam
em posturas autoritarias e contrarias a lei estdo os artigos 230 a 236 e 246 do ECA.
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conselhos de direitos da crianca e do adolescente, que devem sempre fundamentar suas
decisdes em diagnosticos e em dialogo direto com os demais integrantes do Sistema de
Garantia de Direitos, tais como o Poder Judiciario e o Ministério Publico (SINASE, 2006).

A nova legislacdo traca uma série de inovagdes em relacdo as medidas socioeducativas
aplicadas ao adolescente autor de ato infracional, tracando politicas publicas destinadas a
inclusdo dos adolescentes em conflito com a lei e servindo como fonte de producdo de dados
e informacgdes que favorecem a construcdo e o desenvolvimento de novos planos, politicas,
programas e ag0es para a garantia de direitos de todas as criangas e adolescentes, reduzindo-se

as vulnerabilidades e a exclusdo social a que muitos estdo expostos.

Considerac0es Finais

A legislacdo brasileira que dispde sobre a protecdo a populacdo infanto-juvenil sofreu
uma intensa influéncia de Tratados, Regras e Convencdes que, ratificados pelo Brasil,
refletiram diretamente na Constituicdo de 1988 e na criacdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, estabelecendo parametros de garantia de direitos ou de procedimentos,
principalmente quando se tratavam de indicacdes referentes a prevencdo ou diminuicdo da

criminalidade infanto-juvenil.

Ao enumerar direitos, estabelecer principios e diretrizes da politica de atendimento,
definir competéncias e atribuicbes gerais e dispor sobre os procedimentos judiciais que
envolvem criancas e adolescentes, a Constituicdo Federal e legislacdes infraconstitucionais
como o Estatuto da Crianca e do Adolescente instalaram um sistema de “protecdo geral de
direitos”, cujo intuito € a efetiva implementacao da Doutrina de Prote¢ao Integral denominada
Sistema de Garantias. Nele incluem-se principios e normas que regem a politica de atencéo a
criangas e adolescentes, cujas agdes sdo promovidas pelas esferas do Poder Publico (Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios), pelos trés poderes (Executivo, Legislativo e

Judiciario) e pela sociedade civil.

A Constituicdo de 1988 e 0 ECA representam, indubitavelmente, um avanco laudavel
em relacdo as legislacBes brasileiras anteriores, mas ainda assim, carecem de efetiva
implementacao.

No entanto, garantir a efetividade dos direitos sociais, que visam a redugdo das

desigualdades sociais, assegurara condi¢cfes minimamente dignas a populacdo infanto-juvenil,
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mas nao sera suficiente para eliminar as situac@es sociais desiguais que se assentam na base
do modo de producéo capitalista.

Dessa forma, ao tratar igualmente criancas e adolescentes e lhes conferir a condi¢édo de
sujeitos especiais de direitos, enfocando sua condi¢cdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, o direito nivela sujeitos desiguais, sem igualar suas condicdes,
desconsiderando, pois, as diferentes realidades sociais a que cada um estd exposto, e
camuflando as estruturas sociais por meio de normas aparentemente justas.

Mas, ainda, considerando-se as possibilidades existentes diante dos limites impostos
pelo modelo socioecondmico vigente, e que a prevencao ndo pode desvincular-se da génese
do fendmeno criminal, é necessario adotar um conjunto de medidas que possam efetivamente
prevenir a criminalidade, e somente em ultimo caso, punir os delinquentes. E necessario
promover, dentro desses limites, no ambito da prevencdo primaria, o investimento em direitos
e garantias fundamentais, que visem assegurar sua dignidade, tendo em vista que, por mais
gue nem todos os direitos fundamentais apresentem fundamento direto na dignidade da pessoa
humana, sem que se reconheca a pessoa humana os direitos fundamentais que lhe sdo
intrinsecos, estar-se-a4 negando sua prépria dignidade.

Dessa forma, deve-se investir em areas como educacdo, moradia, trabalho e politicas
cultural, social e econdmica que alterem positivamente a qualidade de vida e que sejam
capazes de neutralizar as causas do crime antes que ele se manifeste.

A prevencdo secundaria opera-se a curto e em longo prazo, e orienta-se para
determinados setores da sociedade, como grupos e subgrupos que ostentam maior risco de
protagonizar o problema criminal e conecta-se a politica legislativa criminal e com a acao
policial, no sentido de prevencdo, controle dos meios de comunicagéo, ordenacao urbana e
desenho arquitetdnico urbano, dentre outros.

Por fim, no a&mbito da prevencdo tercidria deve-se investir em programas de
ressocializacdo que possibilitem a recuperacao do individuo.

Nesse sentido, 0 SINASE — sistema nacional que inclui os sistemas estaduais, distrital
e municipal, bem como todos planos e programas especificos de atencdo ao adolescente em
conflito com a lei, e cuja implementacdo objetiva primordialmente o desenvolvimento de uma
acdo socioeducativa sustentada nos principios dos Direitos Humanos — traca politicas publicas
destinadas a inclusdo dos adolescentes em conflito com a lei e, sendo fonte de produgéo de

dados e informacdes que favorecem a construcdo e o desenvolvimento de novos planos,
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politicas, programas e ac¢Oes para a garantia de direitos de todas as criangas e adolescentes,

reduz as vulnerabilidades e a exclusdo social a que muitos estdo expostos.

S&0 necessarias, portanto, uma série de medidas que, conjuntamente possam evitar,
prevenir e reduzir a criminalidade e, em ultima instancia, promover a ressocializagdo da
populagéo infanto-juvenil, sem se olvidar, em momento algum, sua condicdo peculiar de

pessoa em desenvolvimento e a especifica realidade social a que estdo expostos.

The incidence of Fundamental Rights and Guarantees in the treatment granted by the
Brazilian Legal System to the juvenile population author of offense

ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 and the Statute of the Child and Adolescent recognize the
juvenile population the principle of full protection which states that the they should pay
special attention due to its status as a developing person. This work will seek to delimit the
range of historical mechanisms to protect the juvenile population as the author of an offense,
in order to check the evolution, in Brazil, the rights and immunities secured to them, as well
as reflections International Law and Treaties and Conventions that served as the basis for
guidance in setting up the Statute of Children and Adolescents, which outlined a new juvenile
criminal policy, and established the paradigm shift in the treatment given to this group in
particular, ensuring their fundamental rights which waived the assertion of their dignity as
people in developing. To do so, it will use a research methodology literature, documentary
and historical, and support will be the deductive method of research and comparative and will
verify that it is not sufficient to confer rights and freedoms to the juvenile population if it has
no material conditions for their enjoyment and ensuring the effectiveness of social rights that
ensure minimally decent conditions to the juvenile population will not be enough to balance
the unequal social situations that sit at the base of the capitalist mode of production.

Key-words: Fundamental Right. Social Law. Human Dignity. Full Protection. Offense.
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