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RESUMO

Este artigo busca analisar a adequacdo do Direito Penal Juvenil a luz das teorias garantistas de
Ferrajoli. Para tanto, delinear-se-ao os elementos da Teoria Geral do Garantismo Juridico para
confrontd-la com o chamado Garantismo Penal Integral, filiado & l6gica punitivista e a
hipertrofia do Direito Penal. O desenvolvimento evolui para a andlise da pertinéncia do
Direito Penal Juvenil ao coteja-lo com a legitima teoria garantista. Ao final, realizar-se-&o os
apontamentos necessarios acerca da inadequacédo do Direito Penal Juvenil, que segue a mesma
I6gica contraditoria e expansionista do Direito Penal Integral.
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THE IMPERTINENCE OF THE DISCOURSE OF JUVENILE CRIMINAL LAW IN
THE LIGHT OF THE GENERAL THEORY OF LEGAL GUARANTEE BY
FERRAJOLI: REFLECTION ON THE SUBVERSIVE TRENDS OF THE
GUARANTEE PROPOSAL

ABSTRACT

This article seeks to analyze the adequacy of Juvenile Criminal Law in the light of Ferrajoli's
guaranteeing theories. For that, will be outlined the elements of the General Theory of Legal
Guarantee to confront it with the so-called Integral Penal Guarantee, affiliated to the punitivist
logic and the hypertrophy of Criminal Law. Development has evolved into an analysis of the
relevance of Juvenile Criminal Law by comparing it with the legitimate Guarantor Theory. At
the end, the necessary notes will be made about the inadequacy of Juvenile Criminal Law,
which follows the contradictory and expansionist logic as Integral Criminal Law.
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Mesmo diante do inexpugnavel panorama garantista do Direito Constitucional da
Infancia e Juventude, que determina o respeito as particularidades e especificidades da
matéria socioeducativa e pressupondo um sistema normativo delimitado por principios e
finalidades especificas, destinado a responsabilizar da maneira mais apropriada o adolescente
que comete ato infracional, surgem divergéncias doutrinérias acerca da natureza da medida
socioeducativa, de modo que parte da doutrina passou a defender o posicionamento de que as
medidas socioeducativas possuem uma natureza também retributiva. Cresce o numero de
partidarios do entendimento de que a parte especifica de atos infracionais do Direito da
Crianca e do Adolescente tem natureza penal e, portanto, deveria estar submetida aos
principios norteadores do sistema penal, recebendo a denominacédo de Direito Penal Juvenil.

As teorias do Garantismo Juridico, com base no primado do direito penal minimo,
prezando pela excepcionalidade da restricdo da liberdade e pela maximizacdo dos principios
fundamentais, em consentdneo com os pressupostos da doutrina da Protecdo Integral, séo
habeis a expor equivocos interpretativos quanto aos direitos da crianca e do adolescente, a
partir das garantias constitucionais, de modo que se adota como marco teorico, desde logo, as
teorias garantistas de Luigi Ferrajoli, que encontram expressao na sua mais importante obra,
intitulada Direito e Razdo, de 1989. Esses sdo 0s pressupostos tedricos iniciais que ddo
subsidios para confrontar a legitimidade do chamado Direito Penal Juvenil.

A auséncia de consenso entre os operadores do Direito em geral acerca do tema
demonstra que ndo foram percebidas todas as nuances do Direito Juvenil, enquanto ramo
juridico autbnomo e dotado de normas especiais, sobretudo quanto a matéria socioeducativa,
sendo entdo necessario investiga-lo sobre o enfoque da doutrina garantista. S&o pertinentes ou
adequados os discursos do Direito Penal Juvenil na seara dos Direitos da Crianca e do
Adolescente? Que contribuices a Teoria do Garantismo Juridico oferece a analise do Direito
Penal Juvenil? Em que medida a legitima teoria garantista tem sido subvertida por novos
discursos legitimadores da expansdo do Direito Penal? Esses sdo questionamentos que
procuramos responder neste estudo.

Em sede de metodologia de pesquisa em direito, Mezzaroba e Monteiro (2009, p. 50)
definem “método como o caminho que adotamos para alcangar determinado fim”. Dessa
maneira, seleciona-se 0 método indutivo, em funcéo da possibilidade de, a partir do objeto,
“[...] pesquisar e identificar as partes de um fenbmeno e coleciona-las de modo a ter uma

percepgao ou conclusdo geral [...]” (PASOLD, 2007, p. 104). Presente também o raciocinio
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dedutivo, cujo protdtipo é o silogismo, consistente numa construcdo logica que, a partir de
duas preposicbes chamadas premissas, retira uma terceira, nelas logicamente implicadas,
denominada concluséo (GIL, 2008, pg. 9).

O presente artigo é de carater qualitativo, tendo em vista que possui conteudo
descritivo e utilizara da anélise bibliografica como técnica de coleta de dados, pois se embasa
em material ja elaborado, constituido principalmente de livros e artigos cientificos (GIL,
2008, pg. 44), que possibilitam a reflexdo sobre uma teoria e 0 seu posterior cotejo para
analise de um ramo juridico especifico.

Por essas razfes, 0 que se discorrera adiante segue em dois planos: no primeiro
capitulo delinearemos os elementos da Teoria Geral do Garantismo, bem como, discorreremos
sobre a subversdo tedrica do chamado Garantismo Penal Integral, filiado a ldgica punitivista e
a hipertrofia do Direito Penal, e, no segundo capitulo, analisaremos pertinéncia ou ndo de um

Direito Penal Juvenil ao confronta-lo com a legitima teoria garantista.

1 ELEMENTOS DA TEORIA GERAL DO GARANTISMO E A SUBVERSAO
TEORICA DO GARANTISMO PENAL INTEGRAL

Na obra Direito e Razdo de 1989 o jurista italiano Luigi Ferrajoli discorre sobre 0s
contornos de uma teoria geral do garantismo juridico, sendo gque esse garantismo ultrapassa 0s
limites do Direito Penal e se equipara a uma teoria geral de Direito, que pode, portanto, ser
transportada a variados ramos da ciéncia juridica, entre eles o Direito da Crianca e do
Adolescente.

O modelo garantista de Ferrajoli esta fundado no respeito aos direitos fundamentais e
nas garantias formalmente consagradas, entendidas como instrumentos para enfrentar a
crescente divergéncia entre normatividade e eventuais equivocos interpretativos.

Norberto Bobbio prefacia a obra Direito e Razéo e antecipa os fundamentos da
aposta garantista ao se referir a ela como um “sistema geral do garantismo juridico ou, se se
quiser, a construcao 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 — grifo nosso)
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Num cendrio marcado pela falta de efetividade da normatizacéao estatal, a concepgao
do garantismo é, em linhas gerais, a busca de uma melhor adequagdo dos acontecimentos do

mundo empirico as prescri¢cbes normativas oficiais. (SILVA, 2015, p. 77)

[...] Prop6e-se assim um modelo ideal de Estado de Direito, ao qual os diversos
Estados Reais de Direito devem aproximar-se, sob pena de deslegitimacdo. 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, para Ferrajoli, expressa um direito atento ao amoldamento da
interpretacdo e da aplicacdo do Direito as prescri¢cbes constitucionais substanciais, ou seja, 0
modelo garantista estabelece que a producdo e a interpretacdo do direito se dao vinculadas
normativamente aos principios e valores previstos nas constituicbes. Desse modo, Bobbio
sustenta que nada vale a justificacdo racional e a declaracdo solene dos direitos fundamentais
num ordenamento juridico se dele ndo se extrai os meios para efetivacdo (garantia) desses

direitos, por isso

(...) o problema que temos diante de nés ndo é filosofico, mas juridico e, num
sentido mais amplo, politico. N&o se trata de saber quais e quantos séo 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 declaracfes, eles sejam
continuamente violados (BOBBIO, 2004, p. 95).

Para Mayara do Nascimento e Silva (2015, p. 80), Bobbio reconhece que o problema
da eficécia dos direitos, sem duvida, envolve necessariamente um debate sobre os limites do
poder e passa por uma reformulacdo das nogdes de Estado, Direito e democracia, enquanto
instrumentos de defesa do cidaddo face ao arbitrio e a injustica.

O garantismo como teoria geral do Direito pode ser compreendido sob alguns
enfoques interligados. Num primeiro angulo, garantismo designa um modelo normativo de
Direito e caracteriza-se, no plano epistemol6gico, como um sistema cognoscitivo ou de poder
minimo; no plano politico, como uma técnica de minimizacao da violéncia e maximizacdo da
liberdade e, no plano juridico, como um conjunto de vinculos impostos ao poder punitivo do
Estado em garantia dos direitos dos cidaddos. (FERRAJOLLI, 2002, p. 684)

Assim, na compreensdo garantista a legitimacdo do Estado Democréatico de Direito
se vincula a democracia material, na qual os direitos fundamentais devem ser respeitados,
efetivados e garantidos, sob pena da deslegitimacédo paulatina das instituicGes estatais.

Portanto considera-se garantista aquele Estado Constitucional que prevé limites

formais (forma e procedimento do processo legislativo) e, principalmente, substanciais
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(conteddo legal e interpretativo nos limites constitucionais) ao exercicio dos poderes estatais.
Sdo os limites substanciais que impdem a funcionalizacdo dos poderes do Estado a servico
das garantias dos direitos fundamentais dos cidaddos, a partir da proibig&o constitucional de
lesionar os direitos e liberdades. Em outras palavras, o Estado garantista tem por objetivo o
aumento dos direitos dos cidaddos, que se d&d mediante “la maximizacion de las libertades y
de las espectativas y en la minimizacion de los poderes.” (FERRAJOLI, 1995, p. 866)

No Estado de Direito, onde as constituicdes estabelecem os direitos inviolaveis dos
cidaddos, cuja garantia é condicdo de validade substancial das normas por ele produzidas, o
garantismo evidencia-se como uma doutrina juridica de legitimacéo e, sobretudo, de perda de
legitimacdo interna do direito. Portanto, € tarefa do jurista valorar as normas conforme os
parametros substanciais da norma superior (FERRAJOLI, 1995, p. 874), ou seja, cabe ao
jurista uma interpretacdo conforme a Constituicdo e os direitos fundamentais nela inseridos.

Como filosofia politica, o garantismo exige do direito e do Estado a legitimacao ou
justificacdo externa (heteropoiese), em contraponto as doutrinas autopoiéticas.

As doutrinas heteropoiéticas, a exemplo do racionalismo iluminista, se estruturam no
pressuposto de que o Estado e o Direito foram criados pelo homem para protecdo dos seus
proprios interesses vitais (FERRAJOLI, 1995, p. 881.). E dizer que o Estado e o Direito néo
sdo fins em si mesmo, tampouco exprimem valores intrinsecos, ao contrario, sdo apenas um
meio legitimado com a finalidade de preservar e promover os direitos e garantias
fundamentais dos individuos, sendo eles, os individuos, o fim do Estado e do Direito.

Para las doctrinas auto-poyéticas, el estado és um fin y encarna valores ético-
politicos de caracter supra-social y supra-individual a cuya conservacién 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, mas aun, si el mismo los viola (FERRAJOLI, 1995,
p. 881).

O Estado Constitucional de Direito implica na rejeicdo do sistema autopoiético como
o defendido por Luhmann, para o qual o fendbmeno juridico é um sistema fechado e auto-
referencial®, isento de trocas com o ambiente, de forma essas teorias muito se distanciam de

qualquer propdsito garantista.

* Mister informar que as propostas autopoiéticas caem como uma luva para tendéncias expansionistas do Direito
Penal. Gunther Jakobs assimila a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann para a construcdo teérica de um Direito
da normalidade, o “Direito Penal do Cidaddo”, entendido como prevengdo geral positiva, em oposicdo a um
outro Direito Penal, aquele destinado aos inimigos, caracterizado pela relativizacdo de garantias penais e
processuais. Trata-se do chamado “Direito Penal do Inimigo”, que parte da premissa basica de que o Direito é
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Uma vez compreendido que a liberdade pessoal & uma garantia fundamental tutelada
pelo Estado Democrético de Direito, denota-se que nele ndo ha espago para que se dé o
avanco desmedido dos anseios punitivos. Mesmo assim, tem se tornado cada vez mais comum
0 uso do discurso das garantias constitucionais para justificar a ampliacdo do sistema penal.
Um discurso teoricamente equivocado e ideologicamente subvertido vem ganhando adesdo no
meio cientifico, em certa medida, motivado pela convicgao por parte de seus defensores de ser
a resposta correta aos apelos sociais vigentes por justica e maior rigor penal, a despeito dos
limites constitucionais ao jus puniendi. Trata-se do que se tem chamado de Garantismo Penal
Integral.

Para essas teses, 0 Garantismo Penal de Ferrajoli ignora o modelo constitucional, que
adota um Estado Democratico de Direito e que, por seu turno, também tutela os direitos
fundamentais de segunda e terceira dimensdo. Assim, o Garantismo Penal Integral assimila
um viés positivo que se propde a tutelar a coletividade e a seguranca publica, enquanto direito
fundamental de segunda dimensdo, essencial para a garantia da qualidade de vida da
populacdo. (BEDE JUNIOR; SENNA, 2009, p. 27).

O garantismo positivo, entendido como os deveres prestacionais do Estado Social,
portanto, integraria, segundo aqueles que advogam por essa perspectiva, o garantismo penal
integral. Assim, “Denominado de garantismo positivo, esse dever de protecdo (no qual se
inclui a seguranca dos cidadaos) implica a obrigacdo de o Estado, nos casos em que for
necessario, adequado e proporcional em sentido estrito, restringir direitos fundamentais
individuais dos cidadaos.” (FISCHER, 2010, p. 38 — grifos no original)

Trata-se, segundo eles, de mitigar direitos fundamentais para satisfazer outros, como
manifestacdo de um dever de prestacdo do Estado que, em teoria, abandonou sua vocacéao
arbitraria e violenta contra os cidaddos para assumir o status de Estado Social, em outras
palavras, deixou a caracteristica de inimigo do cidad@o para se tornar um “amigo” que visa a
realizacdo do bem comum (BEDE JUNIOR e SENNA, 2009, p. 25). Ora, a despeito da

um instrumento destinado a garantir a funcionalidade e a eficacia do sistema social e dos seus subsistemas,
retirando qualquer substancialidade da ideia de bem juridico-penal e qualquer dimensdo axioldgica. Para essa
corrente muito baseada nas ideias de Luhmann, o bem juridico-penal corresponde & necessidade de se proteger as
expectativas normativas, e seus defensores, assumidamente, postulam que aquele individuo que viola o contrato
social “perde todos os seus direitos como cidaddo e como ser humano e passa a um estado de auséncia completa
de direitos” (JAKOBS, 2009, p. 24), em oposi¢do a qualquer ideal garantista. Sobre isso, JAKOBS, Giinther;
MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2009 e MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. A Terceira Velocidade do Direito Penal: o ‘Direito
penal do Inimigo’. Dissertacdo de Mestrado em Direito Penal/ Pontificia Universidade Cat6lica de S&o Paulo:
Sé&o Paulo, 2006.
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discussdo doutrinaria suscitada, onde impera forte controvérsia, ndo se pode admitir a visao
simplista dessas teses, que ignoram as diferencas entre normatividade e realidade, sobretudo
ignorando — talvez deliberadamente — as distancias entre as promessas do Estado Social
“amigo” do cidaddo e a efetividade delas, dentro daquilo que se convencionou chamar de
“Constitui¢do Simbolica™. E um fato que a simples existéncia de uma norma ndo implica na
ordenacdo justa da sociedade e sobre isso sdo pertinentes as licdes de Ana Paula Correa Sales
(2012) ao apontar para um declinio do Estado de Bem-Estar Social, onde a intervencgéo estatal
para equalizar as diferencas sociais e garantir as condi¢des de vida digna a todos os individuos
na sociedade mingua de maneira progressiva®, e ai, “como forma de resolver os desafios
lancados por esta conjuntura social se propde um crescimento do Estado Penal como
alternativa para a substituicao do Estado Social.” Nao parece aceitavel, portanto, utilizar como
base argumentativa um Estado Social pretensamente amigo que sequer se tornou realidade no
mundo empirico. O garantismo surge exatamente como um modelo para dirimir a divergéncia
entre a normatividade do modelo constitucional e a sua auséncia de efetividade.

A inversdo ideoldgica ao garantismo juridico, como bem observado por Alexandre
Bizzotto (2008), é marcada pela excessiva abstracdo tedrica sobre a realidade, pela falta de
um olhar social e valorativo para os problemas que aparecem, pela auséncia de efetividade
dos direitos humanos e pela fragmentacdo da ideia dos direitos humanos decorrente da
complexidade social, além da ingénua confianca no ordenamento juridico, todos esses fatores
com o poder de permitir a naturalizacdo da violag@o concreta aos direitos humanos.

Nessa perspectiva expansionista do Direito Penal, alheia aos problemas de
efetividade da normatividade constitucional, se desenvolve a proposta do Garantismo Penal
Integral, por vezes se contrapondo expressamente a legitima teoria garantista de Ferrajoli, e
por outras vezes chegando ao absurdo de dizer que o sentido defendido pelo doutrinador
italiano autoriza essa visdo integral e, por consequéncia, que se flexibilizem direitos

fundamentais em prol da seguranca publica.

* Sobre a Constituicdo Simbélica, ver NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. 2. ed., S&o Paulo:
WMF Martins Fontes, 2007.

> Mais impressdes sobre a crise do Estado Democrético de Direito e dos direitos fundamentais, identificando
uma profunda crise de efetividade e um sentimento generalizado de frustragcBes sobre as expectativas criadas
pelo discurso constituinte, ver SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os
direitos fundamentais entre proibi¢do de excesso e de insuficiéncia. Revista brasileira de ciéncias criminais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, vol. 47, 2004, p. 60-122.
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O discurso do Garantismo Penal Integral é enfatico ao afirmar que a maior
efetividade da seguranca dos cidad&os ou da coergédo penal depende da limitagdo ou restricdo
de direitos fundamentais (BEDE JUNIOR, Américo; SENNA, Gustavo, 2009, p. 24 e
FISCHER, Douglas, p. 36 e 38), 0 que ndo é aceitavel para qualquer teoria que se proponha
garantista, revelando-se verdadeira aporia juridico-hermenéutica.

H& um nitido descompasso entre a missdo garantista dos direitos fundamentais e as
interpretacdes tendentes a ampliacdo do poder punitivo. No sentido oposto do que pretende o
chamado Garantismo Penal Integral, existem proibi¢6es constitucionais de lesionar os direitos
e liberdades, sendo que muitas dessas proibigdes, como a prisdo pena somente apds transito
em julgado de sentenca criminal condenatéria®, ou mesmo como a inimputabilidade penal
etaria, por exemplo, configuram, ndo principios, mas verdadeiras regras no universo juridico-
normativo constitucional, ndo sujeitos, portanto, a ponderacdo ou sopesamento, e sim
ensejando a obediéncia em sua totalidade e a interpretacdo e aplicagdo cabal e absoluta,
mediante subsuncdo, de acordo com a dogmatica alexyana.

Mesmo assim, esse tipo de discurso calcado no Garantismo Penal Integral e até
mesmo no direito penal do inimigo vem ganhando expressividade no panorama
jurisprudencial e académico, talvez por ser o discurso mais agradavel diante dos apelos da
modernidade recente e de um sentimento de inseguranca ontoldgica.’

Em coerente dissertagcdo, BIZZOTTO (2008) aponta para o fato de que argumentos
emocionais de cunho emergencial sdo utilizados para debilitar os parametros constitucionais,
e 0s operadores do direito, ao estarem em contato direto com a realidade judicial, podem ser
um dos primeiros a internalizar a violéncia estatal, com o manejo timido dos instrumentos
constitucionais disponiveis, ou mesmo manipulando-os contrariamente as finalidades de
protecdo aos direitos fundamentais.

Diversos fundamentos sdo utilizados para desvirtuar o espirito constitucional e

mitigar direitos fundamentais, contrariando o aspecto propositivo da teoria garantista de

® Nesse sentido, Theodoro, Marcelo Antonio e FANAIA, Fernando Flores. A aplicacdo da teoria dos direitos
fundamentais de Alexy na decisdo do cumprimento antecipado da pena pelo Supremo Tribunal Federal. Revista
Argumentum: Marilia/SP, v. 19, n. 1, Jan.-Abr. 2018.

’ Mais sobre os fendmenos da modernidade recente, como o aumento da criminalidade, do individualismo, bem
como sobre o sentimento de inseguranca ontolégica e medo, gerando a expansdo do Direito Penal, ver
GIDDENS, Anthony. As Consequéncias da modernidade. S&o Paulo: Unesp, 1991, SILVA SANCHEZ, Jes(s-
Maria. A Expansdo do Direito Penal: Aspectos da politica criminal nas sociedades p6s-industriais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, BAUMAN, Zygmunt. Confianca e medo na cidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2009 e YOUNG, jock. A Sociedade Excludente: exclusdo social, criminalidade e diferenca no modernidade
recente. Rio de Janeiro: Revan, 2002.
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Ferrajoli. Neste sentido, podem ser identificados nestas teorias expansionistas fatores que véo
desde o “explicito confronto com as garantias constitucionais por meio da articulacdo de
politicas legislativas com apoio midiatico (movimentos da lei e ordem), passando pela
justificacdo dogmaética da problemética penal e redundando na tentativa de cooptacdo do
ideario iluminista para justificar a ampliagdo punitiva.” (BIZZOTTO, 2008).

Sob o argumento de defender a sociedade, ideais autoritarios como o garantismo
penal integral foram racionalmente fortalecidos e, embora seus postulados tenham sido
desqualificados pela criminologia critica, eles permanecem muito presentes, motivo pelo qual
assume-se neste ensaio, de forma contundente, a posicdo de defesa da necessidade de
contencdo do sistema penal por intermédio da aplicacdo efetiva das normas constitucionais,
em observancia aos fundamentos da auténtica teoria do garantismo juridico.

A teoria garantista ndo admite que sejam formuladas proposi¢fes que, embora se
afirmem garantistas, deixam concretamente a protecdo dos direitos fundamentais contra o
Estado Penal em segundo plano. Adotar esse tipo de posicionamente implica em descartar
opcodes legitimamente garantistas enquanto parametros de racionalidade e de legitimidade da
intervencdo punitiva, critérios esses que se encontrardo desatendidos na prética, contrario
sensu aos limites constitucionais, reduzindo a Constituicdo a mera fachada ideoldgica.

O modo mais seguro de garantir os direitos ja enunciados constitucionalmente
obviamente ndo pode ser pelo Direito Penal, mais drastica e ofensiva forma de intervencao
estatal, circunscrito a condicdo de ultima ratio. Nesse sentido, a subversdo ideoldgica do
discurso garantista e a inadequada interpretacdo das finalidades das normas constitucionais de
conteddo garantidor para a ampliacdo do sistema penal constituem-se em modalidade de
violéncia as pessoas.

Buscar garantir direitos sociais como a seguranca e eficiéncia juridica por meio de
propostas que impliqguem na expansdo do direito penal e na flexibilizacdo das garantias
fundamentais, num Estado de Direito Constitucional (necessariamente também Social) que
ndo logrou éxito em cumprir suas promessas, € incoerente teoricamente e dogmaticamente
inadequado. Outrossim, qualquer tentativa de aumentar a competéncia punitiva do estado
pressupde que seja demonstrada a absoluta impossibilidade de alternativas nao violentas,

como politicas publicas de educagdo, emprego, cultura, lazer etc. (DIETER e SOUZA, 2015).
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2 A IMPERTINENCIA DE UM DIREITO PENAL JUVENIL A LUZ DA LEGITIMA
TEORIA GARANTISTA

Ao adolescente que comete ato infracional é aplicada medida socioeducativa de
cardter eminentemente pedagdgico®, gracas a ordem axiolégica constitucional e
infraconstitucional, sem olvidar as contribuicbes do panorama protetivo internacional, que
adotam um sistema especial de protecéo aos direitos fundamentais juvenis.

N&o obstante, parte da doutrina passou a defender o posicionamento de que as
medidas socioeducativas possuem uma natureza pedagogica e retributiva, causando uma ciséo
no campo cientifico: por um lado, estdo aqueles que afirmam exclusivamente o carater
pedagdgico da medida, defensores do Direito Infracional®, ao qual se filia este ensaio; por
outro lado, estdo aqueles que acreditam na natureza duplice da medida, dando a ela
caracteristicas também retributivas, defensores do Direito Penal Juvenil.

Segundo esses Ultimos o Estatuto da Crianca e do Adolescente teria estabelecido um
mecanismo de puni¢do de carater pedagdgico em sua concepg¢do e contetdo, mas retributivo
em sua forma (SARAIVA, 2002, p. 48). Assim, defendem eles que a parte especifica de atos
infracionais do Direito da Infancia e da Juventude tem natureza penal e, portanto, deveria
estar submetida aos principios norteadores do sistema penal, recebendo a denominacdo de
Direito Penal Juvenil.

Esse pensamento afirma que as medidas socioeducativas “comportam aspectos de
natureza coercitiva, vez que sdo punitivas aos infratores, e aspectos educativos” (VOLPI,
1997, p. 20). Fundamenta-se que o Direito Penal Juvenil é instituido pela norma estatutaria e,
ainda, ressalta que essa visdo se fundamenta no garantismo penal e nos principios de Direito
Penal Minimo (SARAIVA, 2002, p. 48).

O entendimento € de que as medidas socioeducativas possuem um carater
punitivo/retributivo similar a sancdo penal, portanto, as disposicdes estatutarias sobre atos

infracionais e as medidas representam uma subespécie de direito penal. Poderia ser entendido

® Dispde o artigo 112 do Estatuto da Crianca e do Adolescente que “Verificada a pratica de ato infracional, a
autoridade competente podera aplicar ao adolescente as seguintes medidas: | - adverténcia; Il - obrigacdo de
reparar o dano; Il - prestacdo de servicos a comunidade; 1V - liberdade assistida; V - insercdo em regime de
semi-liberdade; VI - internacdo em estabelecimento educacional; VII - qualquer uma das previstas no art. 101, |
aVL”

% Conosco, entre os defensores do Direito Infracional, estdo: Alexandre Morais da Rosa, Paulo Afonso Garrido
de Paula e Mério Luiz Ramidoff.
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como um setor especializado da dogmatica penal, através de um sistema positivo juvenil cuja
finalidade seria a insercéo dos principios penais no sistema infracional.

Segundo essa corrente, o repldio dos partidarios do Direito Infracional as normas do
Cddigo Penal acaba, por vezes, suprimindo o gozo de garantias constitucionais e de principios
do Diploma Repressivo por parte dos adolescentes'®, prejudicando seus interesses e sua
protecdo. Sustenta que negar tais benesses penais ao adolescente significa, além de
irrazoabilidade — pois confere ao adolescente tratamento mais severo do que o dispensado ao
adulto —, perceptivel inconstitucionalidade. (FERRANDIN, 2008, p. 44)

Dito isso, a primeira reflexdo necessaria para revelar a impertinéncia do Direito
Penal Juvenil circunda a natureza juridica atribuida a medida socioeducativa. A Constituicao
Federal é clara em seu artigo 228 no que diz respeito a inimputabilidade penal etaria dos
menores de dezoito anos, clausula pétrea da Carta Politica, que consagra a responsabilidade
penal diferenciada, prescrevendo que “Sa@o penalmente inimputaveis os menores de dezoito
anos, sujeitos as normas da legislagdo especial”. Tal prescri¢do fundamental reforga a norma
do artigo 27 do Cddigo Penal, que adota a presuncdo absoluta de inimputabilidade dos
menores de dezoito anos e encontra eco no Estatuto da Crianca e do Adolescente que, da
mesma forma, declara a inimputabilidade dessa categoria, que passa a ser submetida, nao as
regras do Cddigo Penal, mas a norma Estatutaria, diga-se, especial.

A atual ordem constitucional reflete as seculares preocupacfes e aspira¢des sociais
com o tratamento destinado a infancia e a juventude, bem como busca a efetivacdo de seus
direitos fundamentais. Fruto desses influxos, adota-se de forma clara e taxativa um sistema
especial de protecdo aos direitos fundamentais juvenis e, via de consequéncia, um sistema

especial de responsabilizagdo, que supera o espectro da indiferenciacdo™ do passado, a

10 Nessa perspectiva, ver SARAIVA, Jodo Batista Costa. As garantias processuais e 0 adolescente a que se
atribua a pratica de ato infracional. In: Justica Adolescente e Ato Infracional: socioeducacéo e responsabilizac&o.
ILANUD; ABMO; SEDH; UNFPA (orgs). So Paulo: ILANUD, 2006.

A infancia e juventude, como hoje conhecemos, sdo construcdes da modernidade. Até os séculos XVII e
XVIII a crianga era apenas uma projecdo do adulto, um objeto de indiferenciacdo, de forma que até entéo ela ndo
era reconhecida como ser social, tampouco valorizada pela sua prdpria singularidade (SILVA, 2015, p. 14).
Somente a partir do sec. XIX comec¢a a ganhar forca a valorizacdo da infancia pela sua singularidade, com
caracteristicas préprias, diferente dos adultos, tanto fisica como psicologicamente. Com relacdo ao termo
adolescéncia, este surge no seguimento da delimitacdo do conceito de infancia, sendo tal concepcdo construida
enquanto fase distinta da infancia e da fase adulta, ou seja, como uma fase de transicdo que encerra
especificidades aos niveis fisico e psiquico (SILVA, 2015, p. 19).
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doutrina penal do menor (sob a égide dos idos codigos penais de 1800)*, bem como a
doutrina da situagdo irregular, normatizada pelo Cédigo de Mello Mattos, de 1927, e pelo
Cédigo Menorista, instituido pela Lei n° 6.697/79". Esses modelos de responsabilizacdo — aos
quais é vedado retroceder — deram lugar ao paradigma da Protecdo Integral, que opde limites
objetivos ao poder punitivo sobre adolescentes autores de ato infracional analogo a crime, em
conformacdo com os artigos 227" e 228 da CF/1988, dois dispositivos centrais para a
constitucionalidade do novo direito que tomava forma e que deslegitima o velho Direito do
Menor.

Fruto desse processo de constitucionalizacdo do Direito Juvenil e diante da
necessaria reformulacéo da legislacdo especial infraconstitucional, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, de 1990, substituiu a ainda repressiva doutrina do Cdodigo de Menores de 1979 e
instaurou em definitivo o paradigma da Protecdo Integral, evitando que 0s preceitos
constitucionais fossem reduzidos a meras inten¢des. Outrossim, “A Doutrina da Protecao
Integral veio se contrapor as doutrinas anteriores, em que [...] a infancia era um mero objeto
de intervencao do Estado”. (CUSTC)DIO; VERONESE, 2009, p. 68).

Na diccdo de Karyna Batista Sposato (2013, p. 68)

A protecéo integral deve ser concebida como a doutrina juridica que sustenta todo
atual Direito brasileiro da Crianca e do Adolescente. Seu significado estd em
reconhecer que todos os dispositivos legais e normativos tém por finalidade proteger
integralmente as criangas e 0s adolescentes em suas necessidades especificas,
decorrentes da idade, de seu desenvolvimento e de circunstancias materiais (grifo
nosso)

Sobre a norma estatutaria e sua consonancia com o artigo 227 da Constituicdo de
1988, Saraiva (2003, p. 53) aduz que “neste dispositivo estdo langados os fundamentos do
chamado Sistema Primario de Garantias, estabelecendo as diretrizes para uma Politica Publica

12 No Brasil, foi o Direito Penal que primeiro dispds sobre a responsabilizagdo infanto-juvenil pelos injustos
praticados, de forma que ““a doutrina penal do menor surgiu primeiro no Codigo Criminal de 1830, mantendo-se
no Codigo Penal de 1890, ambos na vigéncia da Constitui¢do Federal de 1824” (JESUS, 2006, p. 38). Sob a
égide da doutrina penal do menor, 0 modelo de responsabilizacdo “consistia em imputar a responsabilidade ao
menor em fungdo de seu entendimento quanto a pratica de um ato criminoso” (PEREIRA, 2000, p. 11).

13 Explica Veronese (1997, p. 10) que o Cédigo de Menores de 1927 alterou e substituiu concepgdes obsoletas
como as de discernimento, culpabilidade e responsabilidade, “disciplinando, ainda, que a assisténcia a infancia
deveria passar da esfera punitiva para a educacional”. Esse Estatuto de Menores foi revogado pelo novo Cddigo
de Menores de 1979, cujo fator de destaque foi a consagra¢do da “doutrina da situagdo irregular”, pela qual as
criangas e os adolescentes seriam objetos da norma quando se encontrassem em estado de “patologia juridico-
social”, seja pela situacdo de privacdo e de vulnerabilidade social, seja pela condi¢do de vitima de violagdo de
direitos, ou ainda pela préatica infracional.

" «Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, & salde, a alimentacdo, a educacgéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.”
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que priorize criancas e adolescentes, reconhecidos em sua peculiar condicdo de pessoa em
desenvolvimento.”

Portanto, a inimputabilidade penal etaria deve ser compreendida como um resultado
do reconhecimento da condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento que caracteriza a
crianca e o adolescente, em consequéncia da incapacidade biopsicologica e social da pessoa
menor de 18 anos para compreender a natureza criminal de seus atos ou para determinar seu
comportamento conforme essa compreensdo. Além disso, leva-se em conta que exatamente
em decorréncia do processo de desenvolvimento da sua personalidade, a aplicacdo de uma
sancdo de carater penal, retributivo e coercitivo, com todas as suas consequéncias, so traria
efeitos ainda piores a esse complexo e intenso processo de desenvolvimento.

1
I 5

A base da evolugdo historico-juridica nacional e internacional™, firmou-se o

entendimento sobre a crianca e o adolescente com particularidades, necessidades e,
consequentemente, direitos especificos, e dai decorre a existéncia de diversos niveis de
desenvolvimento e responsabilizacdo. Nao ha que se falar em auséncia de responsabilizacédo
sobre tal seguimento e sobre esse quadro e concepgdo, Mayara do Nascimento e Silva (2015,
p. 59) explica que

O Direito Constitucional da Infancia e Juventude concretizou mudancgas na relagéo
de responsabilidade existente entre criancas e adolescentes, Estado e sociedade civil;
na forma de tratamento, eliminando preceitos prejudiciais originados da associa¢do
equivocada entre menor, crime e delinquéncia. Portanto, a consideracdo da infancia
e adolescéncia como fase peculiar do desenvolvimento humano foi o principio
orientador para a construcdo de regras e normas juridicas distintas do Direito Penal
tradicional destinado aos adultos. Desta forma, o Direito Constitucional da Infancia
e Juventude reconheceu um sistema proprio de responsabilizacdo para 0s menores
de idade fundado em um modelo de responsabilidade diferenciado, em que 0 proprio
legislador constitucional renuncia a imposicdo de uma pena criminal. (grifo nosso)

Prova da renlncia ao sistema penal, com base no melhor interesse da crianca e do

adolescente e ndo nos interesses retributivos da sociedade, é que é possivel a aplicacdo ao

> No plano internacional, foi a Convencéo dos Direitos da Crianca, de 1989, que primeiro permitiu que se
encarasse a crianga como um ser titular de direitos e liberdades fundamentais. Com relag8o ao sistema de justica
e responsabilizacdo da juventude, as Regras das Nagfes Unidas para a Protecdo dos Menores Privados de
Liberdade, de 14 de dezembro de 1990, tém como objetivo estabelecer normas minimas para a prote¢do dos
jovens privados de liberdade, para que esses sistemas de justica sejam compativeis com os direitos humanos e
liberdades fundamentais. Ademais, fomentam o respeito, a seguranca, 0 bem-estar fisico e mental dos jovens,
além de estabelecerem que a prisdo de jovens devera constituir uma medida de Gltimo recurso. Por sua vez, as
Diretrizes das Nagdes Unidas para a Prevencdo da Delinquéncia Juvenil, também de 1990, (Diretrizes de Riad),
afirmam que o jovem ndo deve ser considerado como mero objeto de medidas de socializacdo e de controle
(Principio Fundamental 3), e as Regras de Beijing enunciam como uma das suas orientagfes fundamentais a
promocdo do bem-estar da crianga e do adolescente, reduzindo a necessidade da intervencdo legal, além de tratar
de modo efetivo, equitativo e humano a situagéo de conflito com a lei (item 1.3).
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adolescente em conflito com a lei, a titulo de medida socioeducativa, quaisquer das medidas
protetivas previstas no art. 101, I a VI, da Lei n° 8.069/90, inclusive de maneira cumulativa.
Assim, muitos sdo os casos de adolescentes autores de ato infracional com dependéncia
quimica e essa situacdo demandara a inclusdo do adolescente em programa de auxilio,
orientacdo e tratamento a alcodlatras e toxicobmanos, a despeito do ato infracional cometido.
Mesmo a medida de internagéo se distingue da pena privativa de liberdade imposta
aos adultos pelo seu carater pedagdgico. A pena tem por finalidades a punicdo em si e 0
aspecto aflitivo®®, por consequéncia, a prevencdo de novos delitos, ja as medidas
socioeducativas, por sua vez, devem ser cumpridas em estabelecimentos apropriados, a partir
de uma proposta de atendimento pedagogico individualizado e adequado a sua condicdo de
pessoa em desenvolvimento, com o oferecimento de educacdo e profissionalizacdo,
obedecendo-se a rigorosa segregacao por idade, compleicdo fisica e gravidade do ato.

Atesta de forma cabal o0 modelo de responsabilizagdo especial e a natureza educativa
da medida socioeducativa a criagdo do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo —
SINASE instituido pela Lei n® 12.594/2012, que poderiamos chamar de uma lei de execucéao
paras as medidas socioeducativas apta a regulamentar os programas de atendimento
socioeducativo no Brasil. Notemos que a legislacdo especial relativa a crianca e ao
adolescente se especificou para a além do Estatuto da Crianga e do Adolescente, a fim de dar
concretude a mudancga de paradigma que ocorreu.

O legislador, no exercicio do poder representativo e majoritario, edita um modelo
especifico de execucdo que afirma o aspecto pedagogico do modelo de responsabilizacédo
adotado para adolescentes e prescreve como principios do Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo: o respeito aos direitos humanos; a responsabilidade solidaria da familia,
sociedade e Estado pela defesa dos direitos de criancas e adolescentes; o adolescente como
pessoa em situacdo peculiar de desenvolvimento, sujeito de direitos e responsabilidades; a
incolumidade, integridade fisica e seguranca; o respeito a capacidade do adolescente de
cumprir a medida; respeito a gravidade da infracdo e as necessidades pedagdgicas do
adolescente na escolha da medida, com preferéncia pelas que visem ao fortalecimento dos

vinculos familiares e comunitarios, entre outros.

18 A guisa da Teoria Agnéstica da Pena, sem confrontar aqui com outras abordagens sobre a finalidade da pena,
Salo de Carvalho (2002, p. 36) aduz que “entendida como fendmeno da politica, a pena, assim como a guerra,
ndo encontra sustentacdo no direito, pelo contrario, simboliza a propria negacdo do juridico. Ambas (pena e
guerra) se constituem através da potencializacéo da violéncia e da imposic¢do incontrolada de dor e sofrimento”.
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Data vénia, ao contrario do que afirma Emilio Garcia Méndes (2006, p. 21),
partidario do Direito Penal Juvenil, que aponta equivoco interpretativo ao buscar-se, segundo
ele, a pretengdo “tutelar” em uma lei “como el ECA claramente basada en el modelo de la
responsabilidade”, reafirmamos nossa crenga num sistema de responsabiliza¢do juvenil, que
de fato existe. Contudo, a verdadeira crise interpretativa se instala quando se pretende
transportar esse modelo especial de responsabilizacdo para o ambito do Direito Penal,
mitigando, de maneira antigarantista e inconstitucional, o carater exclusivo da medida
socioeducativa, que é a educacao.

Outrossim, Mario Luiz Ramidoff, demonstra que ndo se pretende negar um sistema
de responsabilizacdo juvenil, mas sim que esse sistema se distancia das finalidades penais e
que enxerga a medida socioeducativa enquanto resposta apta, adequada e propria a pratica do
ato infracional, que deve oferecer a emancipacdo do jovem, “possibilitando-lhe muito mais do
gue uma sadia formacdo da sua personalidade, mas, verdadeiramente, um projeto de vida
responsavel, ou seja, pelo qual se comprometa e responsabilize.” (RAMIDOFF, 2002, p. 77)

Ademais, os discursos do Direito Penal Juvenil representam verdadeira contradictio
in terminis ao se justificar com base no Garantismo Juridico de Ferrajoli e no Direito Penal
Minimo. Ou essas teses ignoram as reais bases garantistas ou se sustentam a guisa de um

Direito Juvenil hermético e alheio a protecéo integral e do adolescente.

A logica desenvolvida e utilizada para o reconhecimento de ‘um modelo penal
garantista’ que se aplique na area juridico-legal infanto-juvenil através do pretenso
‘direito penal juvenil’ é para ndo dizer o mais, no minimo, contraditéria em si, pois
ndo se afigura razoavel tedrica, pragmatica, discursiva e ou argumentativamente
sustentar a minimizacdo da incidéncia do direito penal, quando, precisamente, se
propbe ampliar o seu &mbito de atuacdo ao direito da crianca e do adolescente.
(RAMIDOFF, 2007, p. 310 e 311)

A teoria do garantismo juridico de Ferrajoli tem como um de seus principios
assegurar os direitos fundamentais dos cidad&@os e, com esse fim, fornece instrumentos de
limitacdo do poder estatal, prescrevendo a submissdo e a adequacgdo do sistema juridico e da
dogmatica as condi¢cdes formais e substanciais da Constituicdo da Republica. Ao contrario
disso, os discursos do Direito Penal Juvenil seguem a mesma logica contraditoria e
expansionista do Direito Penal Integral, a medida que subverte a ideologia garantista,
constituindo-se em modalidade de violéncia aos adolescentes em conflito com a lei, seja
porque o Direito Penal é o meio de intervencéo estatal mais dréstica, seja porque viola todo o

arcabouco axiologico e substancial que sustenta o Direito da Crianca e do Adolescente.
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Para que o Direito seja valido, é necessaria sua conformagdo com aspectos formais e
substanciais, que submetem sua elaboracdo, interpretacdo e aplicacdo as prescricOes
constitucionais, ou seja, no caso do Direito Juvenil, este se encontra em relacéo de obediéncia
aos direitos fundamentais da crianca e do adolescente em virtude do nivel de juridicidade
superior e vinculante conferido a Constitui¢do, que prescrevem a inimputabilidade penal e um
modelo de responsabilizacdo especializado como regra de aplicacdo indelével e absoluta.

O Direito Penal Juvenil parece ver na seara Penal uma salvacdo, uma fonte de
garantias®’ para dar efetividade aos direitos fundamentais do adolescente que comete ato
infracional, mas ignora que a eficacia dos direitos, segundo os postulados garantistas, envolve
necessariamente um debate sobre os limites do poder. Nesse sentido, 0 garantismo designa
um modelo normativo de Direito e caracteriza-se como um sistema cognoscitivo ou de poder
minimo, como uma técnica de minimizacao da violéncia e maximizacdo da liberdade, além de
um conjunto de vinculos impostos ao poder punitivo do Estado em garantia dos direitos dos
cidadaos, de forma que o Direito Constitucional Juvenil estabelece proibigdes constitucionais
de lesionar liberdades dos etariamente inimputaveis de maneira ilegitima.

Aparentemente bem intencionados, sustentam os detratores do Direito Infracional,
que “o que ndo se pode permitir ¢ que, minimizada a natureza retributiva/preventiva da
medida sdcio-educativa (e nesse caso penal), minimizem-se as garantias processuais e
constitucionais, dando azo a um perverso discurso que permite a realizagdo das mais barbaras
injusti¢as em nome do amor”. (SARAIVA, 2006, p. 182)

Tal apego ao Direito Penal como a melhor alternativa para efetivacdo dos direitos
fundamentais juvenis é no minimo suspeita, porque a utilizacdo da légica juridico-penal, por
seus tracos repressivo-punitivos, certamente inverte o processo especifico para apuracdo da
responsabilizacdo, bem como estabelece indevidamente uma outra discursividade que projeta
legitimacdo a intervencdo estatal através da permissibilidade de aplicacdo de medidas legais
punitivas — sendo, meramente retributivas. Assim, o adequado é que se desenvolva uma teoria
juridico-protetiva fundada nos valores constitucionais e estatutarios, que realize uma
“checagem” dos tracos de um determinado processo interpretativo, “procurando, assim,

eliminar toda categoria juridica que ndo se coadune com a propedéutica socioeducativa, vale

7 Sob esse pretexto, COSTA (2005, p. 161 e ss) acredita que “o reconhecimento da existéncia de um Direito
Penal Juvenil contido no Estatuto tem por conseqiiéncia a identificacdo da necessidade de respeito as garantias
processuais penais destinadas a0 mesmo publico, presentes no conjunto da legislagdo patria”, e advoga pela
necessidade de reconhecimento da “natureza penal da legislagdo juvenil”, pois s6 assim é possivel considerar
“todo o sistema correspondente de garantias constitucionais e de principios aplicaveis de Direito Penal.”
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dizer, que ‘nao pode ser lido pelo sistema semantico, porque nao tem significado’ pedagogico,
vale dizer, humanitario.” (RAMIDOFF, 2007, p. 306 e 307)

A responsabilizacdo penal de adolescentes, pretensdo do Direito Penal Juvenil, para
Ramidoff (2007, p. 310), ainda que indiretamente pelo reconhecimento do caréater
sancionatorio das medidas legais socioeducativas, ndo pode ser outra coisa que ndo punicéo,
vale dizer, exercicio de violéncia legitimada, sobretudo pelo saber juridico oficial — dogmatica
juridico-penal — em oposic¢do a ideologia garantista que busca a limitacdo do poder punitivo e
maximizagao das liberdades individuais.

Nunca é demais lembrar as constatacdes de Carnelutti (1995, p. 45, 46 e 81) acerca
dos processos destinados a atribuicdo de responsabilidade penal (punitiva), no sentido de que
a “degeneragdo do processo penal ¢ um dos sintomas mais graves da civilizagdo em crise” e
que “o processo por si mesmo ¢ uma tortura.” Continua o autor a descrever o processo penal
afirmando que “As misérias do processo penal sdo aspectos da miséria fundamental do
direito”, e, por derradeiro, que “Nao se trata de desvalorar o direito, mas de evitar que seja
sobrevalorado”.

O fato é que Direito Penal Juvenil em nada contribui para enfrentar o processo de
crise de efetividade que o Direito Constitucional da Infancia e Juventude apresenta, pelo
contrario, traz como consequéncia inevitavel um discurso criminalizante e punitivista, que
esvazia 0 contetdo valorativo e principioldgico constitucional e estatutario, dando vasao a
praticas retributivas que inflacionam a crise dos direitos fundamentais mediante a intervencédo
ilegitima e hipertrofica.

Além de atentar contra as teorias garantistas, a reducdo do Direito Infracional a uma
espécie do Direito Penal é tanto ineficaz quanto também produz efeitos paradoxais, na medida
em que parcela da sociedade e da comunidade juridica, que sempre olhou o Direito Penal
como Ultima alternativa, agora quer fazer uso do mesmo para buscar uma solugdo para um
problema estrutural e complexo, representado por criminalidade e sensacdo de impunidade
(SILVA, 2015, p. 64), ao feitio do Garantismo Penal Integral e do Direito Penal do Inimigo.

A solucéo legitima para a efetivagdo dos direitos juvenis e para o oferecimento de
todas as garantias processuais que lhes sdo devidas como sujeitos de direito ndo esta no
Direito Penal, mas dentro do préprio Direito Constitucional da Infancia e Juventude — se
preferir, Direito Juvenil, ou, ainda, Direito Infracional — como ramo juridico autdnomo,

dotado de especificidades proprias e que, ndo por isso, exclui a influéncia de outras areas do
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Direito e sua obediéncia aos valores constitucionalmente estabelecidos. Nesse sentido, leciona
Guilherme de Souza Nucci (2016, p. 5) sobre o Direito da Crianga e do Adolescente:

ndo se trata de submatéria de Direito Civil, muito menos de Direito Penal. Da
mesma forma que hoje se reconhece a autonomia do Direito de Execucdo Penal,
embora contenha principios comuns ao Direito Penal e ao Processo Penal, deve-se
acatar a distingdo do Direito da Infancia e Juventude como regente de seus proprios
passos, embora se servindo, igualmente, de principios de outras areas. Suas normas
ladeiam o Direito Civil, servem-se dos Processos Civil e Penal, sugam o Direito
Penal, adentram o Direito Administrativo e, sobretudo, coroam o Direito
Constitucional. Mas sdo normas da Infancia e Juventude, cujas peculiaridades sao
definidas neste Estatuto e, mais importante, consagradas pela Constituicdo Federal.
(grifo nosso)

N&o se pode admitir um Direito Penal Juvenil apenas pelo fato de que o Estatuto da
Crianca e do Adolescente tomou por base para a definicdo de atos infracionais as condutas
enumeradas pelo legislador penal, por via de tipificacdo delegada e por questdo de facilidade
conceitual. Da mesma forma, por obvio, ndo é aceitavel infligir tratamento prejudicial ao
adolescente em conflito com a lei, negando-lhes garantias e benesses processuais que atendem
ao imputavel, apenas pelo fato de que ndo se reconhece o ato infracional e a medida
socioeducativa como pertencentes ao universo penal.

Ha que se esclarecer que garantias processuais ndo se confundem ou se restringem ao
ambito do processo penal, antes disso, pertencem ao nivel constitucional, aproveitando aos
variados ramos do Direito. O devido processo legal, a ampla defesa e o contraditério que,
segundo alguns, sdo tdo violados pela discricionariedade e pelo subjetivismo caracteristico do

|l8

Direito Infracional™, vinculam-se a esfera constitucional (politica) do Estado de Direito e ndo

propriamente a esfera juridico-penal (técnica), ou seja, sdo garantias constitucionais
asseguradas a quaisquer pessoas que se encontrem numa relagdo juridica processual.
Contribuindo mais uma vez com o entendimento aqui defendido, Ramidoff

(RAMIDOFF, 2007, p. 312) assim leciona:

O devido processo legal, a ampla defesa e o contraditério enquanto garantias
fundamentais preceituadas constitucionalmente, aqui, na &rea juridico-protetiva da
infancia e da juventude também séo recepcionadas segundo os matizes humanitarios
que levam em conta a condicdo peculiar de pessoas em desenvolvimento, sendo, que
reconhecidamente se tratam de sujeitos de direito.

'8 Sobre esse assunto, em defesa do Direito Penal Juvenil e afirmando que o Direito da Crianca e do Adolescente
é permeado de subjetivismos e discricionariedade por carecer de regulamentagdo processual ao direito material,
FERRANDIN, Mauro. Principio constitucional da protecdo integral e direito penal juvenil: possibilidade e
conveniéncia de aplicacdo dos principios e garantias do direito penal aos procedimentos previstos no estatuto da
Crianca e do adolescente. Dissertacdo de Mestrado em Ciéncia Juridica. UNIVALLI. Itajai: 2008, p. 42 a 52.
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Aliés, importante anotar, pois, que ndo configura anomalia juridica a aplicacdo das
garantias tipicamente penais em mateéria infracional, bem ao contrério, significa a conjugacéo
dos principios garantistas, como limitadores da intervencdo punitiva frente aos direitos
fundamentais dos cidad&dos, com a Protecdo Integral e o Melhor Interesse do adolescente,
conforme as imposi¢Ges constitucionais. Significa reconhecer a absoluta finalidade
pedagdgica da medida socioeducativa e mesmo assim manejar todas as garantias penais
possiveis para dirimir distancias entre a normatividade constitucional e a efetividade dos
direitos fundamentais, como suscita a o garantismo juridico. E mister compreender que a
ilusoria facilidade metodoldgica oferecida pela analogia do Direito Penal Juvenil esconde a

incontrolavel possibilidade de criminalizacao, isto é, responsabilizacdo penal do adolescente.

CONCLUSAO

A Doutrina da Protecdo Integral e o sistema especial de protecdo que se inauguravam
ensejaram novo paradigma no que tange ao modelo de responsabilizagédo juvenil, de forma
que cingiu seu objeto a reabilitacdo e a reintegracdo social do adolescente em conflito com a
lei, bem como se distanciou do espectro da indiferenciacdo, da doutrina penal do menor e da
situacdo irregular, opondo limites objetivos ao poder punitivo sobre adolescentes autores de
ato infracional analogo a crime.

Ao longo deste trabalho buscamos tecer uma critica as propostas do Direito Penal
Juvenil no sentido de defendermos o carater educativo da medida socioeducativa, que nédo
possui carater, esséncia ou mesmo conteudo sancionatério, e de denunciar sua impertinéncia a
luz do garantismo juridico de Luigi Ferrajoli, compreendido como Teoria Geral do Direito
que se alia ao compromisso de protecdo constitucional aos direitos fundamentais da crianca e
do adolescente, a medida que designa um modelo normativo de Direito caracterizado por um
sistema de poder minimo, como uma técnica de minimizacdo da violéncia estatal e
maximizacdo da liberdade. Assim, o Direito Constitucional da Crianca e do Adolescente, de
cunho garantista, estabelece limites e proibicdes constitucionais de lesionar direitos e
liberdades dos etariamente inimputaveis de maneira ilegitima e, a0 mesmo tempo, assegura
gue garantias constitucionais sejam aplicadas na seara infracional.

As pretensdes expansionistas do Direito Penal Juvenil, em que pese a tentativa de se

justificarem sobre as bases garantistas e de Direito Penal Minimo, mostram-se deletérias para
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um sistema constitucional que aspira limitacbes ao jus puniendi e a maximizacdo das
liberdades individuais. Um verdadeiro contrassenso a luz da teoria do garantismo juridico.
Conclui-se que os discursos do Direito Penal Juvenil seguem a mesma logica
contraditéria e expansionista do Direito Penal Integral, a medida que subverte a ideologia
garantista e promove a inadequada interpretagéo das finalidades das normas constitucionais de
contetdo garantidor para a ampliacdo do sistema penal, constituindo-se em modalidade de
violéncia aos adolescentes em conflito com a lei, seja porque o Direito Penal é a modalidade
de intervencdo estatal mais drastica, seja porque viola todo o arcabougo axioldgico e

substancial que sustenta o Direito da Crianca e do Adolescente.
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