A necessidade de uma Lei de Execucdes de Medida Socioeducativa. Ndo ha cidadania
sem responsabilidade e ndo pode haver responsabilizacdo sem o devido processo e 0
rigor garantista: O Direito Penal Juvenil.

Jodo Batista Costa Saraiva®
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A inimputabilidade penal do adolescente, clausula pétrea instituida no art. 228 da
Constituicdo Federal, aspecto ja destacado em outros estudos, significa fundamentalmente a
insubmissdo do adolescente por seus atos as penalizagdes previstas na legislagdo penal, o
que ndo o isenta de responsabilizacdo e sancionamento, como destaco em diversos
trabalhos publicados, na mesma linha de uma série de autores como Sérgio Salomédo
Schecaira, em seu trabalho “Sistema de Garantias e o Direito Penal Juvenil”, da editora RT,
e Martha Toledo Machado, em “A protecdo constitucional e criangas e adolescentes e o0s
direitos humanos”, da Editora Manole?.

Afinal pena e san¢do sdo conceitos que se tocam, embora ndo se confundam. Aliés,
as sangdes administrativas, adverténcias, suspensdo, etc, sdo espécies de penalizacdo de
uma legislacdo especial, a administrativa. As sancdes tributarias, multas, etc., sdo espécies
de penalizacdo de outro ramo de legislagdo especial, e assim por diante °.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente introduziu no Brasil um Direito Penal
Juvenil. Assim o é definido em todos os paises da América Latina onde houve a recepcao
em seus sistemas legislativos da doutrina da protegdo integral, cujo modus operandi é
idéntico ao adotado no Brasil”.

! E Juiz da Infancia e Juventude no Estado do Rio Grande do Sul e, entre outras publicages, é autor, pela
Editora Livraria do Advogado, de Porto Alegre, das obras Compéndio de Direito Penal Juvenil , em sua
terceira edicdo, e Da Indiferenga a Protecdo Integral ; uma abordagem sobre a responsabilidade penal
juvenil, em sua segunda edicéo.

* Sobre o tema: Liberati, Wilson Donizeti. Adolescente e Ato Infracional. S&o Paulo; Juarez Oliveira, 2002,
em especial pp.100/101, e Sposato, Karyna Batista. O Direito Penal Juvenil. Sdo Paulo; RT, 2006,
especialmente p. 114.

¥ Sobre o tema Amaral e Silva, Antonio Fernando.Op. Cit.

* Na Europa, sdo exemplos a serem observados, os modelos adotados por Alemanha e Espanha. Na América
Latina, veja se, por exemplo, a legislacdo da Costa Rica, cujo sistema de tratamento ao adolescente em
conflito com a Lei é praticamente idéntico ao adotado no Brasil, com praticamente as mesmas medidas
socioeducativas previstas como sancionamento as condutas infracionais, como pode ser visto em Armijo,
Gilbert. “Manual de Derecho Procesal Penal Juvenil” — 12 ed. — San José — Costa Rica: 1JSA, 1998. O
Governo Argentino formalizou no Congresso daquele Pais seu Plano Estratégico de Seguranca. No bojo tras a
incorporacéo pela legislacdo argentina dos primados da Convencédo das Nac¢des Unidas de Direito da Crianca,
abandonando o vetusto primado da incapacidade em relacdo a criangas e adolescentes, incorporando o
principio da peculiar condi¢do de desenvolvimento. A legislacdo argentina sobre “menores” remonta a 1919
(1). Abandonam os vizinhos o critério bio-psicolégico, que permitia responsabilizar como adulto jovens a
partir de 16 anos, passando a estabelecer a idade penal (adulta) em dezoito anos. A nova lei argentina,
estabelece um modelo de responsabilidade penal juvenil para adolescentes a partir de 14 anos. Entre 14 e 15
anos sujeitando-os a uma medida socioeducativa privativa de liberdade, por delitos graves, até cinco anos; e
para adolescentes entre 16 e 17, até nove anos. No quadro argentino algumas vozes, movidas pelo Direito
Penal Maximo, acusam a proposta de “branda, permissiva e cimplice da delingiiéncia”, como por aqui falam
os detratores do ECA. De outro lado, menoristas e abolicionistas, considerando o texto de “uma dureza e
repressividade inadmissivel” — também como aqui o dizem aqueles que ndo admitem a revisdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente - Lei 8.069/90 , em face 0 necessario aperfeicoamento que a lei brasileira reclama,
em especial no que respeita as garantias processuais e execucdo das medidas que sanciona.O que 0s



Do ponto de vista normativo ha necessidade que imediatamente seja regulamentado
por lei o processo de execucdo das medidas socioeducativas, em face o que se fez laconico
o0 Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Desta lacuna legislativa tem resultado o avango da discricionariedade e do arbitrio
na execucao das medidas socioeducativas.

H& que se ter em mente que o arbitrio deve ser combatido pelo garantismo. Que a
existéncia da norma tras seguranca e afirma o direito. A auséncia de norma tende a produzir
a discricionariedade, o subjetivismo, e dai para o autoritarismo é um passo. Como diz
Emilio Garcia Mendez, citando Luigi Ferraioli: “a auséncia de regras nunca é tal; a
auséncia de regras sempre ¢ a regra do mais forte”.

A discricionariedade e o subjetivismo sdo sempre um mal. N&o existem
discricionariedades e subjetivismos bons, cabendo aqui retornar a Bobbio, no prefacio que
langa a obra de Ferraioli, onde este fundamenta o garantismo penal:

“A legalidade se opde ao arbitrio (...). Por sua vez, a tese do direito penal minimo
abre sua frente principal contra as teorias do direito penal maximo (que culminam na defesa
da pena de morte), mas ndo pode passar por alto das doutrinas abolicionistas ou
substutivistas, segundo as quais a pena, pelo contrario, estaria destinada a desaparecer. As
vezes, 0s extremos se tocam: a liberdade regrada deve se opor tanto a antiliberal, quer dizer,
a qualquer forma de abuso do direito de punir, quanto a caréncia de regras, ou seja, a
liberdade selvagem. O principio da legalidade é contrario ao arbitrio, mas também ao
legalismo obtuso, mecénico, que ndo reconhece a exigéncia da equidade, a qual, com
expressao tomada da logica dos conceitos, Ferraioli chama de poder de “conotacéo”, e a
presenca dos espagos nos quais habitualmente se exerce o poder do juiz.>”

A questdo conceitual aqui exposta se faz fundamental.

No caso dos adolescentes autores de delitos, a responsabilizacéo se d& a partir dos
doze anos, 0 que empresta um carater quase draconiano a nossa Lei, em cotejo com 0s
demais paises em cuja maioria a idade de responsabilizacdo se d& aos quatorze.

E certo que o sistema socioeducativo, relativo as sangdes a que se sujeitam esses
adolescentes, carece de efetividade. Programas de Meio Aberto ainda sdo poucos e muitos
ineficientes, a reclamar urgentes providéncias. 1sso passa pela necessaria compreensdo do
que sdo essas sanc¢des, no que se distinguem das penas aplicaveis aos maiores de dezoito
anos e quais suas convergéncias. Também é preciso superar, nessa mudanga cultural, o
paradigma da ambigtidade, do que o velho sistema era prodigo.

No que respeita as medidas socioeducativas, enquanto penalidades, com finalidade
pedagdgica, como destaca Konzen®; permito-me fazer a analogia entre o sutid, a calcinha e
0 biquini. Se em um dia de sol, em um condominio, uma dona de casa resolver cortar a

argentinos se propdem fazer, fizemos nos brasileiros em 1990. A diferenca é que o Brasil optou em afirmar a
responsabilidade juvenil a partir dos doze anos, fazendo tabula rasa até os dezoito anos, sujeitando-os todos,
sem distin¢do, a uma medida maxima privativa de liberdade por até trés anos nos delitos graves.

® Bobbio, Norberto. Op. Cit. p. 8.

® Pertinéncia Socioeducativa: reflexdes sobre a natureza juridica das medidas. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2005.



grama de sua casa, de calcinhas e de sutid, causard escandalo. Se estiver de biquini,
provavelmente ndo. E o conceito. A finalidade. A calcinha e o sutid sdo roupas de baixo. O
biquini é roupa de banho. E ha calcinhas e sutids que tapam mais do que muitos biquinis.
Assim, de certa maneira, a medida socioeducativa e a pena.

No caso do adolescente autor de infracdo, o primeiro tema ainda ha ser superado
diz com a responsabilizacdo desse sujeito e a efetivacdo do modelo proposto pela Lei.
Nesse caso, desde que superada a questdo e entendido o modelo de responsabilizagéo
juvenil que o Estatuto introduziu, faz-se razoavel, e até recomendavel, que se busque o
aprimoramento da norma e a qualificagdo de seus operadores, aproveitando-se da
experiéncia acumulada nesses anos para avaliarmos o0s acertos e 0s erros, por acdo e por
omissao.

Por fim, cumpre dizer que a “autonomia” do Direito da Crianca, sustentada por
alguns operadores do Direito da Infancia para afastar a idéia de um Direito Penal Juvenil,
acaba produzindo e contribuindo para reeditar, de forma travestida, o festival de
eufemismos e de desrespeito ao direito de cidadania que marcou o Codigo de Menores,
fazendo a operacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente com a logica da Doutrina da
Situacdo Irregular, fazendo das medidas socioeducativas instrumentos de politica “de bem
estar de menores”, de triste experiéncia nestes Brasis.

Esta autonomia resultaria basicamente do Principio da Prioridade Absoluta e do
sempre invocado Principio do Superior Interesse da Criangca. Ambos 0s argumentos ndo
tem o conddo de desfazer o sentido da afirmativa de o Estatuto da Crianca e do Adolescente
haver consagrado um sistema de responsabilidade penal juvenil, integrado em um sistema
de justica, em um sistema normativo, cuja validade e eficcia somente pode ser reconhecida
a partir de seu assento constitucional. Em verdade o afirma.

O Principio da Prioridade Absoluta afirmado no art. 227 da Constituicdo Federal ,
em Ultima analise, como corolario do paradigma da protecdo integral, ao lado de um
conjunto principios constitucionais assecuratérios do Direito da Crianca, resulta no que
Martha Toledo’ resume como principios constitucionais especiais do sistema de
responsabilizacdo penal juvenil, listados por aquela: Principio da Reserva Legal; Principio
da Culpabilidade; Principio da inimputabilidade penal; Principio da excepcionalidade na
privacdo de liberdade; Principio da brevidade na privacdo de liberdade; Principio do
Contraditorio; Principio da Ampla Defesa. E neste conjunto de Direitos e Garantias que se
identifica a idéia de um Direito Penal Juvenil, em um universo de valores que desconstrdi o
paradigma da incapacidade para reconhecer o adolescente em sua condicdo de sujeito de
direitos, com responsabilidade penal juvenil. O Principio do Superior Interesse da Crianca,
somente pode ser compreendido quando submetido aqueles. Isso ndo faz o Direito da
Crianca autdbnomo da Ordem Constitucional e Normativa, ao contrario, submete-o aquela,
como dimens&o Unica de sua eficacia e legitimacao.

N&o h& cidadania sem responsabilidade e ndo pode haver responsabilizacdo sem o
devido processo e o rigor garantista®.

" Toledo, Martha M.Op. cit. p. 414.

& Como reflex&o, cumpre consignar um dos efeitos decorrentes da antecipacdo da maioridade civil para
dezoito anos, com a vigéncia do Novo Cadigo Civil. Sendo a responsabilidade civil independente da criminal
(tanto que havia desencontro de idade entre a maioridade penal e a maioridade civil), estabelecendo o Codigo



Isso se extrai da ordem constitucional, da normativa internacional, dos preceitos do
direito penal.

Direito Penal este, que serd juvenil, porque especial, distinto, préprio da condicdo
peculiar de pessoa em desenvolvimento do sujeito desta norma.

Penal beneficios para o agente entre dezoito e vinte e um anos (vg. Atenuante, prazo prescricional pela
metade), fica implicito que o Pais afirma o reconhecimento uma outra categoria de cidaddos em conflito com
a Lei: os jovens adultos. Pessoas entre dezoito e vinte e um anos, cuja categoria ja afirmava o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), quando prevé a aplicacdo de medida socioeducativa para jovens
com mais de dezoito anos (até os vinte e um anos), autores de ato infracional na adolescéncia.
Decorrentemente da nova ordem firmada pelo Codigo Civil ndo se estabelece mais relagdo com a maioridade
civil, nem a atenuante mencionada serd da minoridade. Esta garantia faz-se atenuante da condi¢do de jovem
adulto, que se faz independente da situagdo de maioridade civil, por necessaria politica criminal, a exemplo do
que ocorre em paises como Espanha e Alemanha. Isso se constitui em um marco importante que nao pode ser
desconsiderado, maxime quando a maioria da populagdo penitenciaria brasileira é formada por uma massa de
jovens adultos (considerados aqui até vinte e cinco anos), a carecer do Estado brasileiro um olhar mais atento
a condicdo de dignidade da pessoa humana. Nestas condicdes é possivel afirmar que o sistema contempla: a) a
irresponsabilidade da crianca, até doze anos. B) a responsabilidade penal juvenil do adolescente, até dezoito
anos. C) a imputabilidade penal com beneficios para o jovem adulto, até vinte e um anos. D) considerando a
partir de vinte e um anos o adulto pleno, do ponto de vista criminal.



Tabela de imputabilidade
Quadro comparativo da Europa

Pais Idade de Idade de Limite de idade | Idade de
responsabiliza¢ | maioridade de aplicacdo do | Maioridade
ao juvenil penal direito penal Civil

juvenil a jovens
adultos

Alemanha 14 18 21 18

Austria 14 19 21 19

Bélgica 18 18 18

Bulgéria 14 18

Croécia 14 18

Dinamarca 15 18 18

Escocia 8 16 21 18

Eslovaquia 15 18

Eslovénia 14 18

Espanha 14 18 21 18

Estonia 13 17 20

Finlandia 15 18 18

Franca 13 18 21 18

Georgia 14 18

Grécia 13 18 21 18

Holanda 12 18 18

Hungria 14 18

Inglaterra/Gales | 10 18 21 18

Irlanda 12 18 18

Italia 14 18 18

Lituénia 14 18

Noruega 15 18 18

Portugal 16 21 18

R. Tcheca 15 18

Roménia 14 18

Suécia 15 18 18

Suica 7 18 25 20

Turquia 11 18 20 18

Fonte: VAZQUEZ GONZALEZ, Carlos. Derecho Penal Juvenil Europeo. Madrid:
Dykinson, 2005, p. 420.







