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1. A condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Identificar o adolescente como sujeito de suas acdes; como sujeito
de direitos, e, em consequéncia, titular de direitos e obrigagdes,
nem sempre se da de forma a ser perfeitamente compreendida por
todos. H& mitos e preconceitos impedindo esta compreensao. Além
disso, ha um equivocado entendimento da ordem legal, resultando
no que Emilio Garcia Mendez define como a crise de
interpretacao,subjacente  a sempre invocada crise de
implementacao, que tem emperrado a adequada apliacacao dos
preceitos da Doutrina da Proteccao Intergal dos Direitos da Crianca
nos diversos paises signatarios da Convencao das Nacoes Unidas
de Direitos da Crianca.

A partir de Freud, Lacan e Winnicott, em uma incursdo psicanalitica
sobre o tema, Sonia Carneiro Ledo oferece outras reflexdes
sobre a adolescéncia, destacando o imaginario adulto frente a
adolescéncia, uma época onde tudo é permitido e nada seria
cobrado, segundo este ideal adulto da adolescéncia.

A proposito disso, cumpre realcar, com especial relevo, que o
ignorar a responsabilidade penal juvenil ao adolescente, produz a
sensacao equivocada de impunidade, aspecto que ainda mais
contribui para o "mito da impunidade do menor". Produz-se um
sentimento contraditério sobre a adolescéncia; uma fase quase
idolatrada pelo mundo adulto, que a0 mesmo tempo a inveja e a
condena; consagrado na expressao tao comum do cotidiano adulto



em face ao jovem: "ah se um tivesse a tua idade com a experiéncia
que tenho hoje..."

Diz Sonia Leao:

"Sensacéao de plenitude o adolescente sente, realmente. O adulto o
inveja, invariavelmente. Por causa dessa plenitude o adolescente vé
0 mundo com as cores mais intensas. O mundo adulto ja ficou um
tanto desbotado.O jovem acha que pode tudo. Ha bem pouco
tempo eram criancas submetidas aos padrbes éticos de suas
familias, reproduzindo fielmente os desejos do meio em que viviam.
Agora tém estilo proprio. Vestem-se de modo peculiar. Cantam
musicas que lhe sdo destinadas especialmente, e ja tém pontos de
vista proprios.

"As criancas de 6 a 9 anos s&o muito reacionarias. Tudo o que elas
pedem € que lhes seja dada bem pouca liberdade. Educadores
severos para conterem seus impulsos descontrolados € o que elas
reclamam. E esta a fase aurea da formagcao do supereqgo, instancia
prepotente e dominadora que, se ndo for muito vigiada, vigiara o
Sujeito para o resto de sua vida, incapacitando-o freqientemente a
buscar novos prazeres. Na adolescéncia ha como que a busca de
uma trégua do superego. Isso ndo significa que o jovem ndo
internalizou esta instancia psiquica. Ela esta la, so que, agora,
numa espécie de laténcia. Digamos que o adolescente percebe o
seu cdo de fila superegoico, farejando bem de perto seus impulsos
sexuais. Mas ele agora sabe driblar o vildo. Entdo ja pode ir ao
encontro do grande amor, ja pode ir buscar o seu desejo. Esta é a
idade em que a libido esta solta, dentro e fora do sujeito, nele e no
outro, ao mesmo tempo".

O atendimento diferenciado, respeitada a condicao especial que os
adolescentes (e também as criancas) ostentam, é conceito
universal, estampado na Convencado das Nag¢des Unidas sobre os
Direitos da Crian¢a e em toda a normativa internacional que trata da
matéria.

O conjunto desta normativa resulta na chamada Doutrina das
Nacoes Unidas de Protecao Integral a Crianca, contemplando,
além da Convencao das Nacoes Unidas de Defesa dos Direitos
da Crianca, As Regras Minimas das Nacoes Unidas para
Administracao da Justica de Menores, As Regras Minimas das



Nacoes Unidas para a Protecao dos Jovens Privados de
Liberdade e as Diretrizes das Nacoes Unidas para a Prevencao
da Delinquiéncia Juvenil. Este corpo de legislacdo internacional
tem forca de lei interna para os paises signatarios, entre os quais o
Brasil.

Maria Auxiliadora Minahim, em obra contemporanea a edicao do
Estatuto da Crianca e o Adolescente no Brasil — em 1990, discorre
sobre a visao do direito penal e a imputabilidade em face a idade,
fazendo uma analise histérica do tema, afirmando, no capitulo final
de seu trabalho:

"Se as emocgdes variam de uma identificacdo positiva para uma
identificacdo negativa com os adultos, em relagdo a crianga e ao
adolescente o fenémeno é ainda mais acentuado. Isso ocorre ainda
mais pela indiscutivel seducdo que a infancia exerce, ao menos nos
primeiros anos, como promessas de uma vida que se instala so de
pureza e bondade. No entanto, e como tudo na natureza, a uma
qualidade opbe-se outra, o que deveria conduzir a procura do todo
que, em sua esséncia, € diferente da soma das partes. A
humanidade, todavia, insiste em fragmentar percepcdes do maturo,
entendendo-o em razdo de facetas isoladas. Assim, da pureza a
perversidade, de alma abandonada a infancia viciada, de carente a
pivete, a crianga flutua na consciéncia grupal com reflexos no
Direito”

A compreensao da adolescéncia e sua relacdo com a Lei, haja vista
este carater diferenciado, deve vir norteada pela exata percepcao
do que consiste esta peculiar condicdo de pessoa em
desenvolvimento e a correspondente responsabilidade penal juvenil
que disso decorre, sem concessdes; seja ao paternalismo ingénuo,
que somente enxerga o0 adolescente infrator como vitima de um
sistema excludente, em uma leitura apenas tutelar; seja ao
retribucionismo hipdcrita, que vé no adolescente infrator o algoz da
sociedade, somente o conceituando como vitimizador, em uma
leitura sob o prisma do Direito Penal Maximo.

2. A quebra do paradigma da incapacidade. O principio do superior
interesse da crianca. O "Cavalo de Tréia" do Menorismo.

Na caminha trilhada entre a indiferenca e a protecao integral de
direitos, a crianca transitou desde a desconsideracdao de sua



condicdo diferenciada, ao rétulo de incapaz, até a compreensao
(nem sempre percebida) de sua condicao de pessoa em peculiar
estagio de desenvolvimento, sujeito de direitos.

No Brasil, Tobias Barreto produziu, em 1886, o classico "Menores e
Loucos em Direito Criminal", langcando critica ao tratamento penal
idéntico ao do adulto reservado "aos menores" pelo Codigo Penal
do Império. Aquele tempo a imputabilidade adulta era alcancada
aos quatorze anos, mas era facultada ao Juiz a possibilidade de
tratar como adultas criancas desde os sete anos, a partir de um
critério biopsicolégico — abandonado pelo Brasil desde 1922, e que
muitos pretendem vé-lo ressuscitado como moderno, na linha do
neo-lombrosianismo cientificista t&o em voga.

A énfase de Tobias Barreto era no sentido de afirmar a
incapacidade dos menores, estabelecendo uma relacdo com os
"loucos de todo género", que, por incapazes, recebiam tratamento
diverso.

O paradigma da incapacidade resultou incorporado ao chamado
Direito Tutelar de Menores, concebido a partir do final do século XIX
e que fundamentou a construgdo da Doutrina da Situagao Irregular.
Como incapazes, 0os menores, enquanto categoria juridica, ocupam
o lugar de mero "objeto" do processo.

Operando com o sempre invocado principio do superior interesse
do menor, diante da incapacidade destes, competia ao adulto,
"imbuido do espirito do bem", determinar qual seria o0 melhor para a
crianga, sem expressas referéncias limitadores deste poder
discricionario, sob o sempre invocado argumento de amor a
infancia.

O chamado Principio do Superior Interesse da Crianga, expresso no
revogado Codigo de Menores Brasileiro de 1979, em seu artigo
quinto, e mantido na Convencgao das Nacdes Unidas de Direitos da
Crianca, que o menciona em diversos dispositivos, tem produzido,
em nome do amor, graves situacdes de injustica. Dado o contexto
original em que surgiu este principio e a indeterminacdo quanto a
seu conteudo, muitos estimam que sua utilidade pratica é nula ou
minima no contexto atual de reconhecimento de direitos especificos
para as criancas e os adolescentes e, em consequéncia, chegam a
manifestar que havia sido preferivel ndao inclui-lo no texto da



Convencédo. De fato, € facil encontrar no funcionamento concreto
dos chamados sistemas tutelares de menores alusdes pseudo-
doutrindrias a um intangivel interesse ou bem-estar do menor, que
se invoca como justificagao ultima de todo tipo de deciséo.

A aplicacao ilimitada deste recurso se sustenta exatamente sobre a
l6gica da incapacidade do menor, subtraindo-lhe a condicao de
sujeito, pessoa em peculiar condicdo de desenvolvimento, titular de
direitos e de certas obrigacoes.

Como ensina com propriedade Miguel Cillero, em face da
superagdo do paradigma da incapacidade, substituido pela
"condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento", fodo interesse
superior passa a estar mediado por referir-se estritamente ao direito
declarado , somente o que é considerado direito pode ser interesse
superior" .

O’Donnell, citado por Cillero, em um classico artigo entitulado "La
Convencidn sobre los Derechos del Nifio: estructura y contenido”, ja
fazia referéncia a posi¢des criticas que destacavam que tal principio
debilitava a forca da Convencédo enquanto afirmacao da qualidade
de sujeito de direitos da crianga, uma vez que condicionava 0 gozo
e exercicio dos direitos consagrados a eventuais conflitos com este
interesse superior.

A leitura deste principio, ante a condicdo de sujeito de direitos
conquistada por criancas e adolescentes, sé pode ser feita a luz do
conjunto das garantias constitucionais e  processuais
expressamente reconhecidas, sob pena de se ressuscitar a velha
doutrina travestida de nova. Somente para exemplificar basta ver o
disposto no paragrafo primeiro do art. 28 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente do Brasil, onde é atribuida relevancia total a palavra
da crianca e do adolescente na solugao da lide, dando vigéncia ao
disposto no art. 12 da Convencédo de Direitos da Crianca e do
Adolescente. No mesmo sentido o dispositivo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente relativo ao consentimento do adolescente
nos casos de adocdo, reproduzido no texto do Cddigo Civil do
Brasil.

Embora resulte evidente do contexto a necessidade de limitagao de
tal principio aos direitos afirmados, por conta da manutencao de
conceitos de incapacidade em detrimento ao de sujeito de direito, o



chamado principio do superior interesse da crianga acaba sendo
operado no atual sistema como um verdadeiro Cavalo de Trodia da
doutrina tutelar, servindo para fundamentar decisdées a margem dos
direitos expressamente reconhecidos pela Convencédo, adotados
por adultos que sabem o que é o melhor para a crianga,
desprezando totalmente a vontade do principal interessado. Dai
porque ainda se determina a internacao de adolescentes em conflito
com a Lei, em circunstancias em que a um adulto ndo se imporia
privacdo de liberdade, sob o pifio argumento de que nado sendo
pena, isso lhe sera um bem, em nome do superior interesse,
ignorando um conjunto de garantias instituidas.

3. O Garantismo e o Direito Penal Juvenil. A Lei de Execucdes de
Medidas Socioeducativas.

Dissertando sobre o tema, Luigi Ferraioli, destaca que o paradigma
paternalista do superado direito menoril, fundado na Doutrina da
Situacdo Irregular, resultava de sua natureza informal e
discricionaria, sempre consignado a um suposto poder "oom" que
invariavelmente atuaria no "interesse superior do menor". Este
presuposto resultou dramaticamente desmentido pela realidade,
transformado-se, o sistema da doutrina da situagao irregular na
auséncia absoluta de regras, posibilitando e legitimimando os piores
abusos e arbitrariedades.

Contrapdem-se a isso a Doutrina da Protecdo Intergal de Direitos
da Crianga, trazendo em seu bojo, na questao do adolescente em
conflito com a Lei, todo o garantismo proprio do Direito Penal e do
Constitucionalismo, estabelecendo um modelo de regras e
garantias que se tem denominado Direito Penal Juvenil.

A Doutrina da Protecéao Integral incorpora a questao do adolescente
em conflito com a lei a proposta de Ferraioli, definida por Bobbio
como um sistema de garantismo, com a construcdo das colunas
mestras do Estado de direito, que tem por fundamento e fim a tutela
das liberdades do individuo ( e portanto das criangas e dos
adolescentes enquanto sujeitos de direito) frente as variadas formas
de exercicio arbitrario de poder, particularmente odioso no direito
penal.

A inimputabilidade penal do adolescente, clausula pétrea instituida
no art. 228 da Constituicdo Federal Brasileira, aspecto ja destacado



em outro estudo’, significa fundamentalmente a insubmissdo do
adolescente por seus atos as penalizacbes previstas na legislagao
penal, 0 que ndo o isenta de responsabilizacdo e sancionamento.

Afinal pena e sancado s&o conceitos que se tocam, embora nao se
confundam. Alids, as sancOes administrativas, adverténcias,
suspensao, etc, sdo espécies de penalizagdo de uma legislagao
especial, a administrativa. As sancdes tributarias, multas, etc., sdo
espécies de penalizagdo de outro ramo de legislacdo especial, e
assim por diante.

A ratificacao da Convencao e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que a consolidou na normativa interna do Brasil,
introduziu o Direito Penal Juvenil. Assim o € definido em todos os
paises onde houve a recepcdo em seus sistemas legislativos da
doutrina da protecao integral.

No caso brasileiro, do ponto de vista normativo, ha necessidade que
imediatamente seja regulamentado por lei 0 processo de execugao
das medidas socioeducativas, em face o que se fez laconico o
Estatuto da Crianca e do Adolescente .

Desta lacuna legislativa tem resultado o0 avanco da
discricionariedade e do arbitrio na execucdo das medidas
socioeducativas.

Ha 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,
0 subjetivismo, e dai para o autoritarismo € um passo. Como diz
Emilio Garcia Mendez, citando Luigi Ferraioli: "a auséncia de regras
nunca é tal; a auséncia de regras sempre é a regra do mais forte".

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

" De resto, a contrario senso, o teor do art. 41 da Convencao das Nacoes Unidas de Direito da Crianca
impoe aos Paises signatarios o compromisso de nao tornar mais gravosas suas leis penais internas alem
daqueles limites vigentes a data de ratificacao da Convencao, que estabelece o marco legal que doravante
deve ser observado.



"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
ndao 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, mecanico,
que nao reconhece a exigéncia da equidade, a qual, com expressao
tomada da légica dos conceitos, Ferraioli chama de poder de
"conotacao", e a presenca dos espacos nos quais habitualmente se
exerce o poder do juiz."

A questao conceitual aqui exposta se faz fundamental.

Por fim, cumpre dizer que a "autonomia" do Direito da Crianga,
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
Cédigo de Menores do Brasil, fazendo a operacdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente com a légica da Doutrina da Situagao
Irreqular, fazendo das medidas socioeducativas instrumentos de
politica "de bem estar de menores", de triste experiéncia mundo a
fora.

Esta autonomia resultaria basicamente do Principio da Prioridade
Absoluta e do sempre invocado Principio do Superior Interesse da
Crianca. Ambos os argumentos n&o tem o condao de desfazer o
sentido da afirmativa de a Convencao haver consagrado um
sistema de responsabilidade penal juvenil, integrado em um sistema
de justica, em um sistema normativo, cuja validade e eficacia deve
ser reconhecida a partir de seu assento constitucional. Em verdade
o afirma.

O Principio da Prioridade Absoluta afirmado no art. 227 da
Constituicdo Federal Brasileira, e igualmente expresso na
Constituicao da Republica de Angola, em Ultima analise, como
corolario do paradigma da protecao integral, ao lado de um conjunto
principios constitucionais assecuratorios do Direito da Crianga,



resulta no que Martha Toledo resume como principios
constitucionais especiais do sistema de responsabilizagao 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 privagdo de liberdade; Principio do Contraditério; 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 desconstréi o paradigma da incapacidade para
reconhecer o adolescente em sua condi¢cdo 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 autbnomo da
Ordem Constitucional e Normativa, ao contrario, submete-o aquela,
como dimensao Unica de sua eficacia e legitimacao.

Assim, como ja o disse em outra ocasiao, ha que se reafirmar que
nao se constrdi cidadania sem responsabilidade e ndo pode haver
responsabilizacdo sem o devido processo e o rigor garantista. Isso
se extrai da ordem constitucional, da normativa internacional, dos
preceitos do direito penal. Repetindo, para afirmar o conceito:
Direito Penal este, que sera juvenil, porque especial, distinto,
préprio da condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento do
sujeito desta norma.



