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Resumo: Vivemos desde a transicio demo-
crética brasileira, um inegdvel processo de
constitucionalizacdo do Direito da Crianga
e do Adolescente no ordenamento juridico
brasileiro, cujas conseqiiéncias e efeitos po-
dem ser identificados nas novas configura-
¢oes de qualquer tipo ou natureza de relacdo
juridica da qual participe uma crianca ou um
adolescente. Com o objetivo de aprofundar a
reflexdo no tema da responsabilidade penal
de menores de idade e o recorrente debate
publico em torno de propostas de redugao da
idade de responsabilidade criminal e de alte-
racao da regra constitucional da inimputabi-
lidade aos 18 anos, o presente texto analisa
em que medida a constitucionalizacdo do
Direito da Crianca e do Adolescente cria uma
barreira para tais propostas de emenda e re-
forma constitucional. De um lado parece ine-
gavel que a constitucionalizacdo do Direito
da Crianga e do Adolescente abra significa-
tivos espacos de controle sobre qualquer im-
pulso ou compulsdo de descumprimento de
norma constitucional e conseqlientemente
de sua alteracdo. De outro, o reconhecimen-

AsstracT:  Since the Brazilian democratic
transition we have experienced
an unquestionable process of
constitutionalization of the Rights of Children
and Adolescents in the Brazilian Legal
System. Its consequences and effects can
be identified in new settings of all types
or nature of legal relations concerning
children or adolescents. With the objective
of deepening the reflection on criminal
liability of minors and the recurrent public
debate on the proposal to reduce the
criminal liability age and make changes to
the constitutional rule of criminal liability
under 18 years of age. This paper analyzes to
what extent the constitutionalization of the
Rights of Children and Adolescents create a
barrier to these proposals of amendment and
Constitutional Reform. On one hand it seems
unquestionable that the constitutionalization
of the Rights of Children and Adolescents
open significant spaces of control over any
impulse of compulsion for non-compliances
to a constitutional norm and as a
consequence, its altering. On the other hand,
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to da natureza penal das medidas aplicadas
aos adolescentes a partir dos 12 anos, esva-
zia o debate da reducdo da idade penal em
conteddo e utilidade. Mais que isso, o reco-
nhecimento de sua dimensdo constitucional
implica inevitavelmente tracar os efetivos
impedimentos de tais propostas prosperarem
dentro do nosso sistema constitucional.

PALavras-cHAvE:  Constitucionalizagdo -
Neoconstitucionalismo - Imputabilidade
penal - Direitos fundamentais — Constituicio
material — Condigao peculiar de pessoa em
desenvolvimento.

the recognition of the criminal nature of the
measures applied to adolescents of 12 years
of age or older, empties the debate over the
reduction of criminal age in terms of content
and use. More than that, the recognition
of its constitutional dimensions inevitably
results in outlining the effective restraints of
the progress of such proposals within our
constitutional system.

Kevworps:  Constitutionalization - Neo-
constitutionalism - Criminal liability -
Fundamental rights — Material constitution
— Peculiar condition of the person under
development.
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Crianga e Constituicao no ordenamento juridico brasileiro;
2.1 Principios constitucionais do direito da crianca e do ado-
lescente: da retérica ao respeito - 3. Impedimentos consti-
tucionais a reducao da idade penal; 3.1 Preexisténcia de um
modelo juridico de responsabilidade penal diferenciada; 3.2
Inconstitucionalidade das propostas de reducdo da idade
penal e violagdo da Constituicao material - 4. Consideracoes
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“Tecendo a manha
Um galo sozinho nao tece uma
manha: ele precisard sempre de outros galos.

De um que apanhe esse grito que ele e o lance a outro; de um
outro galo que apanhe o grito de um galo antes e o lance a
outro; e de outros galos que com muitos outros galos se cruzem
os fios de sol de seus gritos de galo, para que a manha,

desde uma teia ténue, se vd tecendo, entre todos os galos.

E se encorpando em tela, entre todos, se erguendo tenda, onde
entrem todos, se entretendendo para todos, no toldo

(a manha) que plana livre de armacao.
A manha, toldo de um tecido tao aéreo que,
tecido, se eleva por si: luz baldo.”

(Jodio Cabral de Melo Neto. A educagdo pela pedra.

Rio de Janeiro: Editora do Autor, 1966)

1. Aproximacdes ao conceito de constitucionalizacio e

neoconstitucionalismo

Para percorrer o caminho proposto por este texto dois conceitos pre-
liminares sdo imprescindiveis. A defini¢do de “constitucionalizacio” de
um lado, e de outro, de “neoconstitucionalismo” como pontos de partida
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da reflexdo que se pretende tecer, especialmente para a configuracdo do
atual Direito da Crianga no ordenamento juridico brasileiro.2

Para delimitar a expressao constitucionalizacdo e seus efeitos no
campo dos direitos de criangas e adolescentes, valemo-nos das licoes de
Riccardo Guastini, constitucionalista italiano que desenvolveu sete cri-
térios ou condigoes de avaliagdo da presenca de normas constitucionais
nos ordenamentos juridicos.

Em primeiro lugar, a constitucionalizacio de um determinado orde-
namento juridico significa para o autor que o mesmo encontra-se total-
mente impregnado por normas constitucionais. Um ordenamento juri-
dico constitucionalizado se caracteriza, portanto, por uma Constituicio
extremamente invasora, até mesmo intrometida, capaz de condicionar
tanto a legislacao como a jurisprudéncia e a doutrina, assim como tam-
bém a acdo de atores politicos e as relacoes sociais.?

Como a constitucionalizagao pode ser aferida em diferentes graus
e estdgios, as sete condigbes propostas por Guastini oferecem aspectos
de andlise, no mais das vezes, extremamente inter-relacionados. Assim,
a primeira condicao correspondente a uma Constituigao rigida, implica
conseqlientemente que seja também escrita e protegida contra a legisla-
¢do ordindria. Em outras palavras, a Constituicdo goza de superioridade
em relagao a legislagao ordindria. Estd por cima dela, nio podendo ser
derrogada ou modificada. Se atualmente quase todas as Constituicoes
contemporaneas sao escritas e ao mesmo tempo rigidas, convém desta-
car, como adverte Guastini que a constitucionalizacdo é mais acentuada
quando existem principios constitucionais (expressamente formulados
ou mesmo implicitos) que nao podem ser modificados de modo algum,
nem sequer por procedimentos de revisao constitucional. Quando isto
se apresenta, chama-se de Constituicao material ao conjunto de princi-
pios imutéaveis.

Independentemente do modelo de controle da constitucionalida-
de adotado, este é o segundo aspecto a ser observado, ou seja, a exis-
téncia de uma instancia de controle sobre a conformidade das leis com
a Constitui¢ao. O terceiro aspecto corresponde 2 forca vinculante da

Recebimento: 22.07.2009. Aprovacio: 06.08.2009.

2. Dedicado a Gabriel, em meus sete meses de gestacdo. Por que a espera é um
doce e singular processo de gerar um filho e gerar também uma mae.

3. Guastini, Riccardo. La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: el caso
italiano. In: Carbonell, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003,
p- 49.



644 KARYNA BATISTA SPOSATO

Constituigao e pode ser traduzido como a idéia de que toda norma cons-
titucional, independentemente de sua estrutura ou contetido normativo,
€ uma norma juridica genuina, vinculante e suscetivel de produzir efeitos
juridicos. O quarto aspecto, também intensamente relacionado a este,
diz respeito a interpretacdo do texto constitucional de forma extensiva,
ou seja, de modo que ndo sobrem espagos vazios para nenhum tipo de
discricionariedade legislativa, e assim, toda decisao legislativa se vé pré-
-regulada por uma norma constitucional.

A quinta condigao indica a superagao da légica liberal classica de
que as normas constitucionais ndo regulam relagoes entre particula-
res. Conforme o constitucionalismo, atual cabe sim as Constituicoes
moldar as relagdes sociais, e deste modo, os principios gerais ou nor-
mas programdticas constitucionais podem produzir efeitos diretos,
sendo aplicados por qualquer juiz por ocasiao de qualquer controvér-
sia. Ja a sexta condicdo indica a necessidade de uma interpretacao das
leis conforme a Constituicao, o que significa a adogao da interpretacio
mais harmoniosa e adequada a Constituicdo, evitando-se qualquer
tipo de contradicao.®

4. Atitulo ilustrativo, sobre a Supremacia da Constituicdo, merece mencao o tre-
cho da MC na ADIn 293/DE rel. Min. Celso de Mello, DJ 16.04.1993: “O poder
absoluto exercido pelo Estado, sem quaisquer restricoes e controles, inviabi-
liza, numa comunidade estatal concreta, a pratica efetiva das liberdades e o
exercicio dos direitos e garantias individuais ou coletivos. E preciso respeitar,
de modo incondicional, os parametros de atuacao delineados no texto cons-
titucional. Uma Constituigdo escrita ndo configura mera peca juridica, nem é
simples escritura de normatividade e nem pode caracterizar um irrelevante
acidente histérico na ida dos povos e das nagdes. Todos os atos estatais que
repugnem a Constituigao expdoem-se a censura juridica dos Tribunais, es-
pecialmente porque sao {rritos, nulos e desvestidos de qualquer validade. A
Constitui¢ao nao pode submeter-se a vontade dos poderes constituidos e nem
ao império dos fatos e das circunstancias. A supremacia de que ela se reveste
- enquanto for respeitada - constituird a garantia mais efetiva de que os direi-
tos e as liberdades nao serao jamais ofendidos. Ao STF incumbe a tarefa, mag-
na e eminente, de velar por que essa realidade ndo seja desfigurada” (Cunha
Junior, Dirley da. Controle de constitucionalidade: teoria e prdtica. Salvador:
Juspodivm, 2006, p. 32)

5. Trata-se do que José Joaquim Gomes Canotilho denomina de “superlegalida-
de material} que quando combinada & superlegalidade formal (constituicio
como norma reguladora da produgao juridica) produz o principio fundamen-
tal da constitucionalidade dos atos normativos, encerrando a idéia de que as
normas juridicas s6 estardo conformes com a Constituicdo quando nio violem
o sistema formal, constitucionalmente estabelecido, da produgao desses atos,
e quando ndo contrariem, positiva ou negativamente, os parAmetros materiais
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A sétima e tiltima condicao, implica influéncia da Constituicao nas
relacoes politicas. Seja no tocante  resolugao de conflitos de competén-
cias entre distintos 6rgios, seja no controle da discricionariedade politi-
ca, ou ainda para justificar acoes e decisoes dos 6rgaos constitucionais e
atores politicos.

Paralelamente, por neoconstitucionalismo podemos entender o fe-
némeno de mudancas e transformacoes operadas no modelo de Estado
Constitucional, sobretudo a partir da Segunda Guerra Mundial, em diver-
sos paises e partes do mundo.’

Muito embora possamos ainda encontrar no ambito da teoria cons-
titucional moderna uma abordagem do neoconstitucionalismo como de-
terminada teoria do Direito, ou seja, como esforco explicativo ou justifica-
tivo de um novo estado de coisas, neste texto nossa op¢do metodolégica é
pela perspectiva que alude a um modelo de organizagao juridico-politica
ou de Estado de Direito.

Tomando as licdes de Luigi Ferrajoli, a expressao “Estado de Direito”
abarca por sua vez, duas coisas distintas.” Em um sentido formal, Estado
de Direito designa qualquer ordenamento no qual os poderes publicos
sdo conferidos por lei e exercidos nas formas e procedimentos também
legalmente estabelecidos, o que significa que todos os ordenamentos
juridicos modernos podem ser concebidos como Estado de Direito, in-
clusive os ordenamentos mais antigos, ou mais anti-liberais, desde que
presente a fonte e a forma legal. O segundo sentido, substancial, impli-
ca consideracdo de Estado de Direito de somente os ordenamentos nos
quais os poderes publicos estejam, além de sujeitos a lei, portanto limi-
tados ou vinculados a ela, condicionados do ponto de vista das formas e
dos conteudos.

Alids, esta é justamente a concepcao de Estado de Direito predomi-
nante no uso italiano, ou seja, na doutrina italiana, sdo Estados de Direito
os ordenamentos nos quais todos os poderes, inclusive o Legislativo, es-
tao vinculados ao respeito de principios substanciais estabelecidos pelas
normas constitucionais, a exemplo, da divisdo de poderes e os direitos
fundamentais.

plasmados nas regras ou principios constitucionais.(Cunha Junior, Dirley da.
Op. cit., 2006, p. 28.)

6. Estaéaconcep¢ao que perpassatodaaobra coordenada por Miguel Carbonell.
Carbonell, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003.

7. Ferrajoli, Luigi. Pasado y futuro del estado de derecho. In: Carbonell, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003, p. 13.
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A compreensdao do neoconstitucionalismo como um modelo de
Estado de Direito, nos conduz a reconhecer trés paradigmas ao longo da
histéria constitucional: (a) o Direito Pré-moderno, (b) o Estado Legislativo
de Direito e (c) o Estado Constitucional de Direito.’

Como esclarece Ferrajoli, o Estado de Direito nasce com a forma do
Estado Legislativo de Direito, com a afirmacao do principio da legalidade
como critério exclusivo de identificacdo do Direito valido e até mesmo
existente, independentemente de sua valoragao como justo. Neste ce-
nario, a experiéncia deixa de ser jurisprudencial e se submete a lei e ao
principio da legalidade como tinicas fontes de legitimacéao. Portanto mais
voltada a forma que ao contetdo.

Uma segunda mudanga se processa com a subordinagéao da legali-
dade a Constituicoes rigidas através de uma especifica jurisdigao de le-
gitimidade. A possivel divergéncia entre Constituigao e legislacao con-
fere um papel nao sé exclusivamente explicativo como também critico
e projetivo em relacao a seu préprio objeto. Paralelamente se altera o
papel da jurisdicao com a subordinagao de lei aos principios constitu-
cionais, o que equivale a introduzir uma dimensao substancial ndo s
nas condi¢oes de validade das normas como também na natureza da
democracia.

Importa reconhecer ainda, que ambos os modelos - Estado
Legislativo de Direito e Estado Constitucional passam por uma crise que
afeta ao principio da legalidade, e tem por génese, por exemplo, a infla-
cdo legislativa e a disfungdo da linguagem legal, resultado de uma politica
que degradou a legislacao a administragao, e dilapidou a distin¢édo entre
ambas func¢des tanto no terreno das fontes como dos contetidos.

Um segundo aspecto a ser observado se relaciona com a confusdo
de fontes normativas e a incerteza em torno das competéncias, sobre-
tudo pelo desenvolvimento de um Direito comunitdrio jurisprudencial
incerto, a regressdo ao pluralismo e a superposicao dos ordenamentos
que foram préprios do Direito Pré-moderno. Expressoes como princi-
pio da legalidade e reserva de lei tem neste novo contexto cada vez me-
nos sentido.

Além disso, o processo de integra¢ao mundial que chamamos de glo-
balizacao pode ser visto como um vazio de Direito publico produzido da
auséncia de limites, regras e controle frente a for¢a tanto dos Estados com
maior potencial militar como dos grandes poderes econémicos privados.

8. Ferrajoli, Luigi. Op. cit., 2003, p. 14.
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De acordo com Gerardo Pisarello, ha uma distingao analitica impor-
tante entre os conceitos de “mundializacdo” e “globalizacao” Poder-se-ia
inclusive, segundo ele, falar de mundializacao, e mundializacoes em plu-
ral para designar os progressivos e complexos processos de internaciona-
lizacao de forcas sociais e produtivas que operam, ndo sem contradicoes
e com distinta intensidade no capitalismo. O conceito de globalizacao,
diferentemente, deveria ser utilizado apenas como ideologia destinada
a justificar a extensao do capital a distintos ambitos geogréficos sob as
regras e o interesse de poderes privados e, portanto, sem regulagoes pu-
blicas democraticas.’

Como vimos, o chamado neoconstitucionalismo pretende se carac-
terizar, entre outros aspectos, essencialmente pela incorporacao de valo-
res e orientac¢oes politicas no ordenamento, especialmente, no que toca a
promogao da dignidade humana e dos direitos fundamentais.'

Nesse contexto, as Constituicdes mostram-se intensamente invaso-
ras, na medida em que impregnam e condicionam a legislacao, a juris-
prudéncia, os operadores do Direito e também os mais diversos atores
politicos. No Constitucionalismo contemporaneo, valores e opgoes po-
liticas fundamentais se transformam em normas juridicas, num grau de
hierarquia ou centralidade diferenciado em relacao as demais normas do
sistema e que , portanto, as condiciona.

Conforme assinalado pelo doutrinador italiano Riccardo Guastini, a
expressao “constitucionalizacao do ordenamento juridico” se refere jus-
tamente ao fendmeno do neoconstitucionalismo. Para Guastini é possivel
observar graus de constitucionalizacdo que projetam o quanto a ordem
juridica se encontra impregnada pela diretriz constitucional. Segundo o
autor, existem condigdes de constitucionalizacao que uma vez realizadas
nos apontam o grau (maior ou menor) de constitucionalizacdo daque-
le ordenamento juridico. As sete condicoes ja detalhadas demonstram e
evidenciam quando o ordenamento juridico pode ser considerado efeti-
vamente impregnado pelas normas constitucionais.

Quando isto ocorre, a Constituicao deixa de ser vista como um “ma-
nifesto politico” repleto de meras recomendac¢des aos operadores do

9. Entretanto, como este nao é o foco da presente reflexdo, apenas assinalamos
esta dupla possibilidade de leitura e compreensdo dos conceitos (Pisarello,
Gerardo. Globalizacion, constitucionalismo y derechos. In: Carbonell, Miguel.
Teoria del neoconstitucionalismo. Madrid: Trotta, 2007).

10. Barcellos, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e con-
trole das politicas ptablicas. Revista Didlogo Juridico 15, jan.-mar. 2007.
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Estado e do Direito. Para alguns autores, trata-se exatamente da transicao
do Estado de Direito para o Estado Constitucional de Direito.

Na definicao de Luigi Ferrajoli, o Estado Constitucional de Direito
€ um novo modelo de direito e de democracia."" Para ele, o garantismo é
a outra cara do constitucionalismo, na medida em que Ihe corresponde
a elaboracdo e a implementacao das técnicas de garantia idoneas para
assegurar o maximo grau de efetividade dos direitos constitucionalmen-
te reconhecidos. Além disso, sua concep¢ao do paradigma democratico
conduz a garantia de todos os direitos, ndo somente os direitos de liber-
dade, como também os direitos sociais. Garantia que se estabelece tam-
bém frente a todos os poderes, nao s6 aos poderes ptiblicos mas também
aos poderes privados, e em terceiro lugar, garantia em todos os niveis, do-
méstico e internacional.

Por tais razoes, o futuro do constitucionalismo, assim como da de-
mocracia, no entender de Ferrajoli estd confiado a uma articulagdo entre
0 constitucionalismo social e o liberal, entre o constitucionalismo de di-
reito privado e o de direito puiblico e o constitucionalismo internacional
e o nacional. Assim sendo, a histéria do constitucionalismo pode ser lida
como a histéria de uma progressiva extensao da esfera dos direitos.

Todas estas consideragoes colaboram na elucidacido da realidade
brasileira em face da Constitui¢cao Federal de 1988 e seus efeitos para
outros ramos do Direito, como ocorre com o Direito da Crianca e do
Adolescente.

1.1 A constitucionalizacdo do direito na Constituicdo Federal brasileira
de 1988

Em primeiro lugar é for¢oso reconhecer que a Constituicao brasileira
de 1988 ¢ uma das representantes do que se conhece por constituciona-
lismo dirigista ou de carater social, iniciado com a Constituicao mexicana
de 1917 e a Constituicao de Weimar de 1919, com forte influéncia do
modelo alemao do segundo pés-guerra, assim como da Constituicio por-
tuguesa, adotada depois da derrubada do regime salazarista, nos anos 70.

Como toda Constituicao social, estabelece obrigacdes positivas
para o Estado na area social, buscando regulamentar as atividades eco-

11. Ferrajoli, Luigi. Sobre los derechos fundamentales. In: Carbonell, Miguel.
Teoria del neoconstitucionalismo. Madrid: Trotta, 2007.

12. Vieira, Oscar Vilhena. A globalizacao e o direito - realinhamento constitucional,
2006.
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némicas, assim como configurando érgios para a implementacdo de
suas politicas ptiblicas, que podem inclusive constituir agentes econo-
micos diretos."

A Constituicao de 1988, ainda que elaborada num contexto de franco
reducionismo dos direitos de carater social, adotou a roupagem do Estado
de Bem-estar Social, o que se pode compreender pela prépria histéria
brasileira marcada por profundos padroes de desigualdade e repressio
de suas demandas bdsicas por um longo regime ditatorial. Com a parti-
cipacdo intensa da sociedade civil, jamais verificada antes na histéria do
pais, e também sob forte influéncia corporativa, a Constituicdo de 1988 se
configurou num compromisso entre os diversos setores articulados que
detinham, naquele momento, parcelas de poder.

Pode-se ver como adverte Oscar Vilhena Vieira, um compro-
misso maximizador, através do qual, distintos setores lograram al-
éan(;ar a constitucionalizacdo de seus interesses substantivos.
Conseqiientemente, efeitos colaterais sio produzidos por esta intensa
constitucionalizagao, dentre eles, o préprio envelhecimento precoce
do texto constitucional.* Se de um lado a rigidez é garantida, e, por-
tanto a perenidade a uma infinidade de assuntos e temas, de outro,
quando as circunstancias se modificam ¢é quase inevitavel ndo pensar
numa mudanga na Constitui¢io.'

Fato € que a Constituicao Federal de 1988 inaugura um novo para-
digma, de dupla dimensio: comprometimento com a efetividade de suas
normas, e desenvolvimento de uma dogmatica da interpretacio constitu-
cional.’® Em outras palavras, tal paradigma permite reconhecer sua forca

13.  Conforme a maioria dos autores define, a génese do Constitucionalismo Social
pode ser aferida nos movimentos sociais das revolugées mexicana de 1910 e
russa de 1917, e se constitui paulatinamente como uma postura diferenciada
do Estado em face dos individuos, pelo principio da nao-neutralidade e a in-
tervenc¢ao no dominio econdmico em ordem a consecugac de uma sociedade
menos desigual (Jorge e Silva Neto, Manoel. Curso de direito constitucional. 2.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006).

14. Vieira, Oscar Vilhena. Op. cit, 2006.

15.  Em outro sentido, pondera Luis Roberto Barroso que a despeito da compulsao
reformadora, a Constituicéo brasileira vem consolidando um verdadeiro sen-
timento constitucional, e absorvendo graves crises politicas dentro do quadro
de legalidade constitucional (Barroso, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e
Jfiloséficos do novo direito constitucional brasileiro, 2001)

16. Sobre os temas, ver Luis Roberto Barroso: O direito constitucional e a efetivi-
dade de suas normas, 2001, e do mesmo autor, Interpretacdo e aplicagio da
Constituicdo, 2001.
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normativa, o carater vinculativo e obrigatério de suas disposicoes, supe-
rando a concep¢ao anterior de ser a Constituicao apenas um conjunto de
aspiragoes politicas e uma convocagio a atuagao dos Poderes Publicos.

Como ensina Luis Roberto Barroso, estas transformagoes alteraram
significativamente a posi¢ao da Constituicao na ordem juridica brasilei-
ra. Um dos efeitos mais visiveis foi a perda de preeminéncia do Cédigo
Civil mesmo no Ambito das relacdes privadas, onde se formaram diversos
microssistemas (consumidor, crianca e adolescente, locacoes, direito de
familia)."” E assim como sucedeu na Alemanha, ap6s a Segunda Guerra, a
Lei Fundamental brasileira passou ao centro do sistema.

No caso brasileiro, o novo Direito constitucional coincide com a re-
democratizacao e reconstitucionalizagdo do pais, o que o reveste de ca-
racterfsticas bastante particulares, afetando o modo de olhar e interpretar
todos os demais ramos do Direito, sobretudo no desafio de superagéo de
histéricas desigualdades e desvios no campo da economia e da politica.

Este fenomeno de ler e apreender toda a ordem juridica através da
lente da Constituicdo foi denominado por Gomes Canotilho como filtra-
gem constitucional, na medida em que todos os institutos, inclusive do di-
reito infraconstitucional sao reinterpretados na Gtica constitucional com
o objetivo de consagrar os valores enunciados pela Constituicao."

E ainda que o constitucionalismo, por si s, néo seja capaz de sanar
todos os problemas sociais, ndo se pode negar sua contribuigao.

A Constituicao Federal de 1988 traduz para a realidade brasilei-
ra a idéia de neoconstitucionalismo e de constitucionalizacdo de dis-
tintos ramos infraconstitucionais do Direito. Dai ser considerada uma
Constituicao material, que funciona como limite ou garantia e a0 mesmo
tempo como norma diretiva fundamental.”® Evidentemente, a constitu-
cionalizacdo nio é absoluta, mas como jé discutido comporta diferentes
graus ou estagios de implementacao. Uma possivel chave de leitura € a
que toma como premissa o constitucionalismo dos direitos, a partir da
consideracio de que os direitos e liberdades fundamentais vinculam a
todos os poderes publicos e originam direitos e obrigagoes, ndo se resu-
mindo a meros principios programaticos.

17. Barroso, Luis Roberto. Op. cit., 2001.
18. Canotilho, José Joaquim Gomes. Fundamentos da Constitui¢do, 1991.

19. Fioravati, M. Los derechos fundamentales. Apuntes de histdria de las constitu-
ciones apud Sanchis, Luis Prieto. El constitucionalismo de los derechos. In:
Carbonell, Miguel. Teoria del neoconstitucionalismo. Madrid: Trotta, 2007.
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Assim sendo, principios, diretrizes e valores, que se fazem presentes
no texto constitucional de 1988 revelam esta perspectiva. Nas palavras de
Luis Prieto Sanchis, nao ha problema juridico que nao possa ser consti-
tucionalizado, e isso significa que devemos descartar a existéncia de um
mundo politico separado ou imune da influéncia constitucional.?’

O art. 5. da CF/1988, ao tratar dos direitos e garantias fundamentais
demonstra inequivocamente a constitucionalizacdo de diversos ramos
infraconstitucionais, com especial importincia aos efeitos limitadores
produzidos no ius puniendi do Estado,” pois se de um lado a Constitui¢ao
Federal ¢ a primeira manifestacio legal da politica penal de um Estado,
de outro é ela que confere maior racionalidade ao sistema.??

No campo dos Direitos da Crianca e do Adolescente, é o Capitulo
VII da Constituigao que retine os principais dispositivos constitucionais,
merecendo especial mengéo os arts. 227, V e 228 da CF/1988.

O art. 227 da CF/1988 determina que os direitos de criangas e adoles-
centes devam ser assegurados com absoluta prioridade, obrigando nao
s6 ao Estado, mas também a familia e 4 sociedade na sua garantia:

“E dever da familia, da sociedade, e do Estado assegurar a crianca e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito & vida, a satide, a ali-
mentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacio, a cultura, 2 dignida-
de, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria, além
de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, explo-
ragao, violéncia, crueldade e opressao.”

O § 3. do mesmo artigo, define a protecio especial detalhando cada
um de seus aspectos:

“O direito a protegéo especial abranger4 os seguintes aspectos:

I - idade minima de quatorze anos para admissdo ao trabalho, ob-
servado o disposto no art. 7.0, XXXIII;

20. Sanchis, Luis Prieto. Op. cit., 2007.

21. Os incs. IIT, XXXIX, XLVII do artigo 5.° da CF/1988 sio bons exemplos: “III
- ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degra-
dante; (...) XXXIX - nao hé crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacao legal; (...) XLVIII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em
caso de guerra declarada nos termos do art. 84, XIX; b) de caréter perpétuo; ¢)
de trabalhos forcados;d) de banimento; e) cruéis”,

22. Shecaira, Sérgio Salomao; Corréa Junior, Alceu. Teoria da pena: finalidades, di-
reito positivo, jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal, Sio Paulo: Ed.
RT, 2002.
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II - garantia de direitos previdencidrios e trabalhistas;
III - garantia de acesso do trabalhador adolescente a escola;

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato
infracional, igualdade na relacdo processual e defesa técnica por profis-
sional habilitado, segundo dispuser a legislacao tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e res-
peito a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da
aplicagao de qualquer medida privativa de liberdade;

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, in-
centivos fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a for-
ma de guarda, de crianca ou adolescente 6rfao ou abandonado;

VII - programas de prevencao e atendimento especializado a crianca
e ao adolescente dependente de entorpecentes e drogas afins.”

Finalmente, o art. 228 da CF/1988 trata da responsabilidade penal
diferenciada aos menores de 18 anos, ecoando a mesma regra do art. 27
do CP vigente:

“Sao penalmente inimputdveis os menores de dezoito anos, sujeitos
as normas da legislacao especial”

2. Crianca e Constituicdo no ordenamento juridico brasileiro

Como jé assinalado ainda que preliminarmente, a constitucionali-
zagao do Direito da Crianca e do Adolescente no Brasil é operada pela
Carta Constitucional de 1988, que adota de forma clara e taxativa um
sistema especial de protecdo aos direitos fundamentais de criancas e
adolescentes.

Este sistema tem sua raiz na conformacao dos direitos elencados nos
arts. 227 e 228 da CF/1988 como direitos humanos, e conseqiientemente
como manifestacoes da prépria dignidade humana que é o fundamento
do Estado Democratico de Direito brasileiro.”®

De fato, a mudanca de paradigma e a introdugao de um novo Direito
da Crianca e do Adolescente no ordenamento brasileiro encontra suas
origens na ratificacdo da Convencado sobre os Direitos da Crianca em
1989, na Campanha Crianca e Constituinte e logo na entrada em vigor da
propria Constitui¢ao. Este processo de alteracédo juridica e social possui

23. Machado, Martha de Toledo. A protegdo constitucional de criangas e adolescen-
tes e os direitos humanos. Barueri: Manole, 2003.
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um enorme significado, o qual Emilio Garcia Mendez definiu como a con-
juncdo de trés coordenadas fundamentais: infancia, lei e democracia.**

Portanto, uma breve recuperacdo do que foi o processo popular de
construcao da Constituicao de 1988, no campo dos direitos da infancia e
adolescéncia, permite identificar trés aspectos centrais.

O primeiro ja externado por Luigi Ferrajoli de que nao s6 a demo-
cracia garante a luta pelos direitos, mas também, e fundamentalmente, a
luta pelos direitos garante a democracia.” Em segundo, a capacidade do
Direito de influenciar a politica social, a partir da relagio entre a condigao
juridica e a condigdo material da infancia. E por ultimo, mas nao menos
importante, a descoberta de forma empirica de que os problemas da in-
fancia sao problemas da democracia.*

A partir de 1985, no bojo da Convengéao Constituinte, o movimento
de luta pelos direitos da infancia reuniu 250 mil assinaturas e articulou-
-se em torno de duas Emendas 4 Constituigdo. Seu resultado é a introdu-
¢do dos principios basicos de protecao e garantia de direitos da crianga
e do adolescente no texto constitucional de 1988. As reivindicagées da
Campanha Crianga e Constituinte traduziam em exata medida a neces-
sidade de substituicdo do paradigma tutelar/menorista pelo garantista,
com incidéncia em todas as politicas de atengéo a infancia e juventude,
inclusive para os infratores.

Tal introducio correspondia ao consenso na comunidade interna-
cional acerca da necessidade de politicas especiais para a infancia e ado-
lescéncia e ao que posteriormente se constituiu nos principios inaugura-
dos pela Convengdo Internacional das Nacées Unidas sobre os Direitos
da Crianca.

Diversos dispositivos da Constitui¢ao Federal de 1988 revelam a su-
peracéo da doutrina da situagao irregular e, por conseqiiéncia, da legis-
lagao menorista. Como ja mencionado, o art. 227 da CF/1988 é um dos
pilares da constitucionalidade do novo Direito que tomava forma e impli-
cava a deslegitimacao do velho Direito do Menor, presente na legislacao
anterior (o Cédigo de Menores de 1979).

24. Garcia Mendez, Emilio. Infincia, lei e democracia: uma questdo de justica.
Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina -
Esmec, Santa Catarina: Associacdo dos Magistrados Catarinense, 1998, p. 23.

25. Ferrajoli, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mds débil. 2. ed. Madrid:
Trotta, 2001.

26. Sposato, Karyna Batista. O direito penal juvenil. Sao Paulo: Ed. RT, 2006, p. 55.
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Ao estabelecer a prioridade absoluta da crianca e do adolescente no
ordenamento juridico brasileiro o referido artigo, entre outros aspectos,
indica que enquanto o antigo direito nao era o direito de todos os meno-
res de idade, mas somente dos menores de 18 anos em situagéo irregular,
o novo Direito da Crianga € o direito de todas as criancas e adolescentes.
Trata-se do reconhecimento da igualdade juridica entre todas as criancas
e todos os adolescentes, que possuindo o mesmo status juridico, gozam
da mesma gama de direitos fundamentais, independentemente da posi-
¢ao que ocupam na sociedade.”

De acordo com a sistemdtica anterior, o menino abandonado ou vi-
tima de maus-tratos familiar ou privado de saide ou educacéo era con-
siderado em situacdo irregular. Com a regra da prioridade absoluta, es-
tao em situacdo irregular os pais ou responsaveis que ndo cumprem os
deveres do poder familiar e o Estado que néo oferece as politicas sociais
bésicas, ou ainda as prestacoes positivas que a Constituicdo lhe incumbe.

Pode-se falar, portanto de uma constitucionalizacdo do Direito da
Crianga fundada em dois aspectos principais: o quantitativo, relacionado
a positivacao de direitos fundamentais exclusivos de criancas e adoles-
centes, que se somam aos demais direitos fundamentais dos adultos; e
o0 qualitativo, relacionado a estruturagao peculiar do direito material de
criancgas e adolescentes. Ambos aspectos aparecem de forma inequivoca
nas regras elencadas pelo art. 227 da CF/1988.

Aquilo que ¢ particular de criancas e adolescentes encontra-se des-
crito no § 3.° do art. 227 da CF/1988,* ja detalhado no item anterior. Para
Martha de Toledo Machado, estes direitos especiais configuram direitos
da personalidade infanto-juvenil.

27. Machado, Martha de Toledo. Op. cit., 2003.

28. “§ 3.0 O direito a protecao especial abrangera os seguintes aspectos: I - idade
minima de quatorze anos para admissao ao trabalho, observado o disposto no
art. 7.0, XXXIII; II - garantia de direitos previdencidrios e trabalhistas; III - ga-
rantia de acesso do trabalhador adolescente a escola; IV - garantia de pleno
e formal conhecimento da atribui¢do de ato infracional, igualdade na relacao
processual e defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a
legislacdo tutelar especifica; V - obediéncia aos principios de brevidade, ex-
cepcionalidade e respeito a condigao peculiar de pessoa em desenvolvimento,
quando da aplicacao de qualquer medida privativa de liberdade; VI - estimulo
do Poder Ptblico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios,
nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou ado-
lescente 6rfao ou abandonado; VII - programas de prevencio e atendimento
especializado a crianga e ao adolescente dependente de entorpecentes e dro-
gas afins.”
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Jd no tocante ao tratamento repressivo a condutas anti-sociais ou ili-
citas de menores de 18 anos de idade, a norma constitucional, portanto,
refor¢ou o dispositivo do art. 27 do CP/1940 adotando a presuncéo abso-
luta de inimputabilidade aos menores de 18 anos. O direito a inimputa-
bilidade penal e os direitos a excepcionalidade e brevidade na privacao
de liberdade sao direitos individuais, e como tais considerados cldusulas
pétreas da Constituicao.

2.1 Principios constitucionais do direito da crianca e do adolescente: da
retdrica ao respeito

Como se pode observar, a Constituicao democratica de 1988 ao
constitucionalizar o Direito da Crianga, evidenciou a necessidade de
reformulacdo da legislacdo especial infraconstitucional para criancas e
adolescentes, como condicdo para o alinhamento entre os avancos da
normativa internacional, da prépria constru¢ao normativa constitucional
e a legislacdo ordinaria.

Nao por acaso, dois anos apds a Constituicao, o Estatuto da Crianga
e do Adolescente, Lei 8.069, de 13.07.1990, entra em vigor instrumen-
talizando os mandamentos constitucionais da prioridade absoluta por
meio do que se convencionou chamar de “Doutrina Juridica da Protecao
Integral’) que por sua vez, corresponde a uma sintese do pensamento do
legislador constituinte a partir de garantias substanciais e processuais
destinadas a assegurar os direitos consagrados.

E inegdvel, desse modo, a relagéo intrincada entre a Constituicio
Federalde 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Contemporineos
ao consenso na comunidade das nagdes acerca da necesséria protecao
especial as criangas e adolescentes, ambos caracterizam-se pelo forte
teor programatico de suas disposigoes.?

A opgao principioldgica do legislador constituinte e estatutdrio res-
ponde a dindmica e ao contexto politico de elaboracdo das duas normas.
Pode-se dizer que ambas promovem quase uma “revolugdo” juridica, na
medida em que reconhecem direitos e garantias a parcelas da populacio
anteriormente excluidas por completo das prioridades e finalidades do
Estado, como € o caso das criancas e dos adolescentes.

Em Direito e economia na democratizacdo brasileira, José Eduardo
Faria assinala justamente que a opcao pela vagueza e generalidade de-
liberadas das normas constitucionais constituiu-se numa sutil estraté-

29. Sposato, Karyna Batista. Op. cit., 2006, p. 58
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gia de contemporizacao tradicionalmente adotada pelos legisladores
nos momentos histéricos de grande clivagem politica e de graves ten-
soes sociais.”

Diferentemente das normas preceptivas destinadas a casos padro-
nizéveis, os principios permitem uma comunica¢do mais aberta, um nu-
mero indefinido de hipéteses, uma racionalidade material e ndo apenas
légico-formal e inevitavelmente enfrentam maiores dificuldades na for-
macao e consolidacao da jurisprudéncia.

Esta técnica legislativa posterga de certa forma a atividade legife-
rante para situagoes-limite, j4 que ao intérprete cabe a adequacio do
principio ao caso concreto. Em outras palavras, significa dizer que o juiz,
ao decidir, legisla diante do elevado ntimero, por exemplo, de principios
constitucionais e estatutarios ainda nao regulamentados.

No mesmo sentido, Jodo Mauricio Adeodato, em Etica e retérica -
para uma teoria da dogmedtica juridica, aponta a dificuldade em transfor-
mar o Brasil em um Estado Social e Democrdtico de Direito tdo-sé através
de textos normativos ou até de normas juridicas. Sobretudo, levando-se
em consideracao que o texto constitucional brasileiro é originario de um
contexto social e constituinte multifacetado ao extremo. Além da presen-
¢a marcante de normas programaticas, ha alguns preceitos que tém a fun-
¢ao simbélica de fazer crer que funcionam.*

Marcelo Neves também compartilha desta perspectiva no artigo:
Constitucionaliza¢ao simbdlica e desconstitucionalizacdo fatica: mu-
danga simbdlica da Constituicdo e permanéncia das estruturas reais de
poder.* Ao distinguir dois modelos de Constitui¢ao, normativas (aque-
las que efetivamente regulam as relacoes reais de poder) e simbélicas,
ele pondera que esta tiltima responde a exigéncias e objetivos politicos
concretos. Na realidade, transmite-se um modelo cuja realizacao s6 seria
possivel sob condicoes sociais totalmente diversas.

Assim, os problemas sociais permanecem de fato inalterados, quan-
do nao, ainda se obstrui o caminho para mudangas sociais em direcao ao
Estado Constitucional. Nestes cendrios, o discurso do poder invoca per-

30. Faria, José Eduardo Campos de Oliveira. Direito e economia na democratizacdo
brasileira. Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 92

31. Adeodato, Joao Mauricio. Etica e retdrica - para uma teoria da dogmditica juri-
dica. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 226.

32. Neves, Marcelo. Constitucionalizagio simbdlica e desconstitucionalizacio fa-
tica: mudanca simbélica da Constitui¢do e permanéncia das estruturas reais
de poder. Revista de Informacéo Legislativa 33, Brasilia, out.-dez. 1996.
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manentemente o documento constitucional como estrutura normativa
garantidora dos direitos fundamentais.

Entretanto, a constitucionalizacio simbélica também tem seus limi-
tes, podendo inverter-se contraditoriamente, demonstrando a discrepan-
cia entre a acdo politica e o discurso constitucionalista.

Neves ainda adverte que isto ndo se confunde com a ineficacia de
alguns dispositivos especificos do diploma constitucional, pois na cons-
titucionalizagao simbdélica hd um funcionamento hipertroficamente po-
litico-ideoldgico da atividade e do texto constitucional que atinge a vigas
mestras do sistema constitucional.

Como assinalou Bryde a respeito da experiéncia africana: “as
Constitui¢des simbdélicas em oposicao as normativas, fundamentam-se,
sobretudo nas pretensoes (correspondentes a necessidades internas ou
externas) da elite dirigente pela representacao simbdlica de sua ordem
estatal”’®

Como se destaca, a retérica politico-social dos “direitos humanos” é
tanto mais intensa quanto menor o grau de concretiza¢do normativa do
texto constitucional. Apesar disso, pode dar margem ao surgimento de
movimentos e organizagdes sociais envolvidos criticamente na realiza-
¢ao de valores proclamados solenemente no texto constitucional, e por-
tanto integrados na luta politica pela ampliacdo da cidadania. Dai ndo
S€r correto considerar a constitucionalizacdo simbélica como um jogo
de soma zero, justamente pela possibilidade de construcao de uma esfe-
ra publica pluralista.

Esse fendmeno, alis, é bastante presente no campo dos direitos
da infancia e juventude, pois sdo intimeras as organizagoes sociais en-
volvidas com a temadtica, sem dizer nas instancias especiificas organiza-
das como a Frente Parlamentar de Defesa dos Direitos da Crianca e do
Adolescente no Congresso Nacional >

33. Bryde, Brun Otto apud Neves, Marcelo. Op. cit.,, 1996.

34. Aolado dos movimentos sociais, diversos(as) parlamentares estio conseguin-
do fortalecer a pauta da infincia e juventude na agenda do Congresso Nacional
e do pais, por meio da Frente Parlamentar de Defesa dos Direitos da Crianca e
do Adolescente. Criada em 1993, a Frente ganhou forga a partir de 2003, quan-
do vérios(as) deputados(as) e senadores(as) eleitos(as) assumiram o compro-
misso de revitalizar o trabalho, dando prioridade ao problema do abuso e da
exploragdo sexual de criangas e adolescentes. Nio sio sé os esforcos em rela-
¢do a violéncia sexual marcam a atuacao desses(as) parlamentares. A Frente
realiza diversas agdes junto ao governo e a sociedade civil e se envolve no
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Apesar de suas limitacoes, o Direito da Crianca constitucionalizado,
e presente no Estatuto da Crianca e do Adolescente, revela-se um instru-
mento importante de acao social pela melhoria das condicoes objetivas
e materiais da infancia e adolescéncia brasileiras, A redacgdo do art. 3.°do
ECA é bastante exemplificativa:

“A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que
trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas
as oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicoes de liberdade e
dignidade.”

O dispositivo normativo indica que a prépria lei nao esgota sua ope-
racionalizacdo, que deve ser atingida mediante politicas ptblicas e acdes
efetivas da sociedade. Dai a expressdo “outros meios”

Assim como ocorre em diversas disposicoes constitucionais, no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, de forma sutil, o legislador lancou
mao de normas de eficdcia contida, dependentes de futura regulamenta-
¢ao e da necessdria implementacao de politicas publicas.®

De certo modo, essa técnica legislativa é6 também decorréncia da
sintonia que o Estatuto da Crianca e do Adolescente guarda com os prin-
cipios e preceitos da Convencao sobre os Direitos da Crianca, ratificada
pelo Estado brasileiro, meses depois de sua entrada em vigor.

aprofundamento de debates complexos, tomando posigdes a favor da infancia
e juventude no que diz respeito a reducdo da idade penal, ao trabalho infan-
til, a violéncia urbana, entre outros. Os(as) parlamentares também acompa-
nham todas as discussées e projetos que dizem respeito ao segmento infanto-
-juvenil no &mbito do Poder Legislativo, A experiéncia teve tanto impacto para
a garantia dos direitos infanto-juvenis que est4 sendo replicada em ambitos
estaduais e municipais. Em agosto de 2005, foi lancado o Pacto Nacional do
Poder Legislativo pela Infancia e Adolescéncia. Deputados(as) de todos os es-
tados brasileiros se comprometeram a criar mecanismo de interagao enire os
trés ambitos de Poder Legislativo: miinicipal, estadual e federal. J4 foi criada
também a Rede Nacional de Frentes Parlamentares de Defesa da Crianga e do
Adolescente. O objetivo é que parlamentares de cada Estado e municipio se
unam em torno desse segmento. Atualmente, oito Estados jé criaram a sua pré-
pria frente parlamentar.

35. Para uma analise mais detalhada sobre o tema da eficacia das normas consti-
tucionais, ver Silva, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais.
6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, a discussio de Silva, Luis Virgilio Afonso da.
O contetido essencial dos direitos fundamentais e a eficdcia das normas consti-
lucionais. Tese de professor titular, Sao Paulo, USP, 2005.
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A Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca € fruto de
dez anos de trabalhos da Assembléia Geral das Nagdes Unidas, que nes-
se periodo preparou as disposi¢ées que viriam a constituir o documen-
to. As disposicoes e artigos retomam direitos e liberdades proclamados
pela Declaracao Universal dos Direitos Humanos e Pactos Internacionais.
Sao retomados também os principios da Declaragao de Genebra sobre os
Direitos da Crianca de 1924 e da Declaragao sobre os Direitos da Crianca
adotada em 1959.

No Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP), os
arts. 23 e 24 cuidam da questao da famdlia e da crianca, apontando a res-
ponsabilidade da familia, da sociedade e do Estado no estabelecimento
de medidas que garantam a condigéo da crianga. O Pacto Internacional
sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (Pidesc), particularmente
o art. 10, também se remete ao tema, protegendo a familia, as mées e to-
das as criangas e adolescentes contra qualquer exploragdo econémica e
social.

Ressalte-se que a Convencao Internacional sobre os Direitos da
Crianga, ao reiterar elementos das declarag6es internacionais anteriores,
inova no estabelecimento de elementos de defesa efetiva da cidadania.
Chamada por Edson Séda de a “Lei das leis” a Convencao consolida um
Corpo de legislagao internacional denominado “Doutrina das Nacoes
Unidas de Protegao Integral da Infancia”

Esse corpo legal é formado pela prépria Convencao Internacional
sobre os Direitos da Crianga, pelas Regras Minimas das Nacoes Unidas
para a Administracao da Justica de Menores (Regras de Beijing), pelas
Regras Minimas das Nagoes Unidas para a Protecio dos Jovens privados
de Liberdade, e pelas Diretrizes das Nacoes Unidas para a Prevencio da
Delinqiiéncia Juvenil (diretrizes de Riad).

De modo geral, especialmente na América Latina e Caribe, as regras
da Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca conviveram de
forma contraditéria com as legislagoes de menores. No entanto, o exem-
plo brasileiro desencadeou um processo inovador de reformas legislati-
vas pela adequacao das leis domésticas ao tratado, favorecendo dessa for-
ma que a Convengao nao restasse como mais um instrumento de direito
internacional de escassa exigibilidade. Pelo contrério, seu surgimento e
difuséo coincidiram com a transicio democratica em muitos paises lati-
no-americanos.

Assim sendo, as disposi¢es da Lei 8.069/1990 demonstram
com clareza a influéncia dos principios fixados pela Convencao
Internacional sobre os Direitos da Crianca, que de modo unissono tra-
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duzem a afirmacao histérica dos direitos humanos. No caso de criangas
e adolescentes, o reconhecimento da condicao peculiar de pessoa em
desenvolvimento é uma decorréncia légica do principio da dignidade
da pessoa humana.

O contetido e a abrangéncia da mudanga de paradigma introduzi-
da pela Doutrina da Protegao Integral no ordenamento juridico brasilei-
ro sao de alta complexidade, mas podem ser ilustrados por seis aspectos
principais:*

a) reconhecimento de criancas e adolescentes como sujeitos de di-
reitos;

b) institucionalizacio da participacdo comunitaria por intermédio
dos Conselhos de Direitos, com participacao paritéria e deliberativa para
tracar as diretrizes das politicas de atencao direta 2 infAncia e juventude;

¢) hierarquizacao da funcao judicial, com a transferéncia de compe-
téncia aos Conselhos Tutelares para agir diante da ameagca ou violagao de
direitos da crianga no &mbito municipal;

d) municipalizagdo da politica de atendimento;

e) eliminacao de internagdes nao vinculadas ao cometimento - devi-
damente comprovado - de delitos ou contravencées;

f) incorporacao explicita de principios constitucionais em casos de
infragdo penal, prevendo-se a presenca obrigatdria de advogado e funcio
do Ministério Piblico como de controle e contrapeso.

Ainda que muitos outros elementos da normativa da crianga e do
adolescente tenham passado 4 margem dessas consideragoes, importa
reconhecer que a constitucionalizagio operou substantivas transforma-
¢oes. A comecar pela superagao da categoria de menoridade, como des-
qualificagdo e inferiorizacao de criangas e jovens, agora em condicoes de
igualdade perante a lei. E finalmente, a incorporacao do devido processo
legal e dos principios constitucionais como norteadores das acoes diri-
gidas a infancia e a0 mesmo tempo, limites objetivos ao poder punitivo
sobre jovens em conflito com a lei. Esta tiltima dimensao ser detalhada
no item seguinte.

No tocante aos principios constitucionais do Direito da Crianca e
do Adolescente, o ponto de partida deve ser a protecao integral como
linha mestra que retine e harmoniza todos os demais principios em um
conjunto.

36. Sposato, Karyna Batista. Op. cit., 2006, p. 61.
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A protecao 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 norma-
tivos tém por finalidade proteger integralmente as criancas e 0s adoles-
centes em suas necessidades especificas, decorrentes da idade, de seu
desenvolvimento e de circunstancias materiais. A protecdo integral, no
entanto, deve se materializar por meio de politicas universais, politicas de
protecao ou politicas socioeducativas,”” conforme a necessidade. Trata-

37. A construcao didatica do Sistema de Garantias da Infancia e Adolescéncia ela-
borado pelo juiz Leoberto Narciso Brancher € elucidativa. As politicas publicas
destinadas 2 infincia e adolescéncia podem ser agrupadas em trés segmentos
distintos: (a) politicas bésicas (art. 4.2, ECA): satide, alimentacao, habitagao,
educacao, esporte, lazer, profissionalizacao e cultura; (b) politicas de prote-
¢ao especial (arts. 23, paragrafo tinico, 34, 101 e 129, ECA): orientagao, apoio
e acompanhamento temporérios, regresso escolar, apoio sociofamiliar/manu-
tencao de vinculo, necessidades especiais de satde, atendimento a vitimas de
maus-tratos, tratamento da drogadicao, renda minima familiar, guarda subsi-
diada e abrigo; e (c) politicas socioeducativas (arts. 112 e 129, ECA): prestagao
de servicos a comunidade, liberdade assistida, semi-liberdade e internagao.O
juiz da infancia e adolescéncia nao s6 constréi uma matriz didatica do sistema
como possibilita que cada um desses segmentos seja identificado a partir do
prisma da prevencio: as politicas basicas correspondem as politicas de pre-
vencio primaria; as de protecao especial sao politicas de prevencé@o secun-
déria; e as socioeducativas consistem na prevencéo terciaria, portanto ultima
categoria a ser acionada. Sua construgao langa mao ainda da representacao de
um “sinal de transito” um semaforo.As politicas universais basicas sao como
um sinal verde, uma vez que devem atingir a todos, indistintamente, como
condicéo para o desenvolvimento de toda crianca e de todo adolescente. J4 as
politicas de prote¢ao especial podem ser vistas como um sinal de alerta.

Trata-se do sinal amarelo que exige atengao para situagoes de risco pessoal ou
social de uma crianca ou de um jovem. Finalmente, o sistema socioeducativo,
correspondente ao Direito Penal juvenil, & equiparado ao sinal vermelho, re-
velando que os demais segmentos falharam em certa medida e a intervencao,
neste caso, serd a mais intensiva e aguda na vida do adolescente (Brancher,
Leoberto Narciso. Visdo sistémica da implementagao e da gestdo da rede de
atendimento. O direito é aprender. Fundescola/Projeto Nordeste/MEC, 1999).
Considerando que a interpretacao dos principios, regras e normas do Estatuto
da Crianca e do Adolescente deve se dar de forma sistemética e ndo pontual,
parece-nos evidente que essas trés categorias de politicas ptiblicas voltadas a
infincia e juventude nao sdo estanques nem independentes. Pelo contrario,
sua implementacao implica a articulag@o de servigos e programas, € 0 exemplo
da cumulacio de medidas protetivas associadas a imposi¢ao de uma medida
socioeducativa é emblematico. Consoante o art. 112 do ECA, que elenca as me-
didas sécio-educativas aplicaveis a um adolescente que transgrediu a lei pe-
nal, é possivel a aplicagdo também de quaisquer uma das medidas protetivas
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se de um principio norteador que deve obter implementagao concreta na
vida das criangas e dos adolescentes sem qualquer distingao.

Como argumenta Martha de Toledo Machado, muito embora a tendén-
cia majoritaria da doutrina seja identificar apenas trés grandes principios,
quais sejam, a protegdo integral, o respeito 4 condicdo peculiar de pessoa
em desenvolvimento e a prioridade absoluta, parece emergir do processo
de constitucionalizacio do Direito da Crianga, cinco principios gerais:

a) principio da protegdo integral;

b) principio do respeito & condigéo peculiar de pessoa em desenvol-
vimento;

¢) principio da igualdade de criancas e adolescentes;
d) principio da prioridade absoluta; e

e) principio da participacdo popular na defesa dos direitos de crian-
cas e adolescentes.*

Ousamos ainda acrescentar um sexto principio correspondente ao
melhor interesse da crianca e do adolescente, ou como denominam al-
guns doutrinadores, o “principio do interesse superior da crianca e do
adolescente”

Nao podemos perder de vista ainda que ha matéria penal envolvida
com o direito de criangas e adolescentes, como se desdobra das préprias
normas constitucionais de limitacao do us puniendi e de fixacao da inim-
putabilidade penal. Para este campo, outros principios que podem ser
considerados especiais se despontam, tais como:

a) principio da reserva legal;

b) principio da culpabilidade;

¢) principio da inimputabilidade penal;

d) principio da excepcionalidade na privagéo de liberdade;
e) principio do contraditéric;

f) principio da ampla defesa.

previstas no art. 101, I a VI da Lei. A tftulo de exemplo, muitos sdo os casos de
adolescentes autores de ato infracional com dependéncia quimica. A situacio
in concreto demanda nao sé a imposi¢ao de medida socioeducativa adequada
como também a inclusao do adolescente em programa oficial ou comunitério
de auxilio, orientacdo e tratamento a alcodlatras e toxicdmarnos.

38. Machado, Martha de Toledo. Op. cit., 2003, p. 411.
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3. Impedimentos constitucionais a reducao da idade penal

Das consideracdes tracadas até o momento, podemos concluir que
h4 um inegavel processo de constitucionalizagdo do Direito da Crianca
e do Adolescente no ordenamento juridico brasileiro, consentdneo ao
momento social, politico e econdémico em que vivemos. Deste processo,
conseqjiiéncias e efeitos podem ser identificados gerando novas configu-
races para qualquer tipo ou natureza de relagao juridica da qual partici-
pe uma crianca ou um adolescente.

Com o objetivo de aprofundar a reflexdo no tema da responsabili-
dade penal de menores de idade e o recorrente debate publico em torno
de propostas de redugdo da idade de responsabilidade criminal e de al-
teracao da regra constitucional da inimputabilidade aos 18 anos, nos de-
dicamos a analisar em que medida a constitucionalizacao do Direito da
Crianca e do Adolescente cria uma barreira para tais propostas de emen-
da e reforma constitucional.

Vale dizer que nosso ponto de partida considera que o Direito
brasileiro possua um conjunto de regras que, se interpretadas em sua
extensdo, apontam para a impossibilidade de reduzir a idade penal,
tal qual sugerem as propostas atualmente em discussao no Senado e
Camara Federal. Sendo que boa parte destas regras ¢ de natureza cons-
titucional.

Em primeiro lugar devemos observar que o Direito brasileiro da
Crianca e do Adolescente estd ancorado na doutrina da protecao integral,
cujos principios relacionados a menoridade penal sao, o reconhecimento
aos adolescentes da condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento e
o principio do melhor interesse do adolescente quando da imposicado de
qualquer medida que afete seu desenvolvimento e liberdade.

Do ponto de vista da inconstitucionalidade das propostas, outra di-
menséo importante se relaciona a identificagao do direito a inimputabi-
lidade penal como cléusula pétrea, contetiido material da Constituicao,
derivado de principios imutaveis.

Tratando-se de direito e garantia individual, a melhor interpreta-
cao parece ser aquela que ndo so enfatiza a principiologia constitucional
(prioridade e protecao especial a criangas e adolescentes) como reconhe-
ce o peso de norma constitucional dos parametros internacionais decor-
rentes da Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca e outros
instrumentos ratificados pelo Estado brasileiro. Todos estes dispositivos
apontam para a necessidade de uma legislagao e jurisdi¢@o especiais no
trato de questoes relacionadas a infancia e a juventude.
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Desse modo, qualquer proposta de alteracdo de uma dessas regras
desmonta e impede a operacionalizacio do sistema como um todo, inter-
ferindo inclusive em outras esferas juridicas, como a civil, 8 medida que
reconhecer e imputar a responsabilidade penal a uma pessoa de 16 anos
entra em contradi¢do com a regra da incapacidade relativa do Direito
Civil, por exemplo.

Outras contradigdes se revelam também no que diz respeito as com-
peténcias jurisdicionais para a imposicao das penas, se aplicadas aos
adolescentes a partir dos 16 anos, como também a que 6rgdo correspon-
dera a fiscalizagéo e o acompanhamento da execucao penal.

Importante e necessario sublinhar que o exercicio do ius puniendi
ndo representa um espaco isento de controle de constitucionalidade. Em
primeiro lugar, porque toda pena representa uma afetacdo aos direitos
fundamentais e toda afetagao deste tipo exige uma carga de justificacao.
O proprio tipo penal na medida em que possa ser concebido como um
limite ao exercicio de direitos constitui-se também como uma forma de
afetacdo aos direitos fundamentais e por idénticas razoes, deve adequar-
-se a essa exigéncia de justificacao.*

Desse modo, podemos aferir que a conexao entre direito penal e di-
reitos fundamentais é dupla: de um lado em razio da pena e de outro da
conduta tipificada, que limita e circunscreve a esfera de exercicio legitimo
de direitos.

A primeira conclusao que emerge é de que a constitucionalizacao do
Direito da Crianca e do Adolescente abre significativos espacos de contro-
le sobre qualquer impulso ou compulsdo de descumprimento de norma
constitucional e conseqiientemente sua alteracdo. Aqui deve prevalecer
a supremacia constitucional como garantia da prépria Constituicao,* do
contréario coloca-se em risco a prépria unidade da Carta Politica.

No campo da responsabilidade pelo cometimento de infracoes a lei
penal, a doutrina da protegao integral produz seus efeitos ja na defini-
¢ao inicial da pessoa sobre a qual pode incidir uma sanc¢do. Ou seja, a
definicao de adolescente como a pessoa entre 12 e 18 anos incompletos.
Abaixo dos 12 anos, a crianca, ainda que tenha atuado infringindo leis pe-
nais, nao sera submetida a um procedimento de responsabilizacio, mas
podera ser inserida em programas de protecao, conforme a avaliacdo da
necessidade.

39. Sanchis, Luis Prieto. Op. cit., 2007.
40. Cunha Junior, Dirley da. Op. cit., p. 33.
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Na faixa etdria seguinte, que caracteriza a adolescéncia (12 a 18 anos
incompletos), tem inicio um modelo de responsabilidade especial, cujas
regras estdo disciplinadas na Constituicao Federal de 1988 e no proprio
Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei Federal 8.069/1990, em profun-
da sintonia com o que se convencionou chamar de “Doutrina das Nagoes
Unidas de Protecéo Integral da Infancia.”

Considera-se um modelo de responsabilidade especial por se fun-
damentar em uma lei e em um sistema de justiga também especializados,
de forma a concretizar as exigéncias de um atendimento e tratamento
multidisciplinar da questao. O direito, isoladamente, ndo tem condigdes
de solucionar de forma adequada a questao do envolvimento de adoles-
centes com a criminalidade. Por tais motivos, as respostas ou medidas
que decorrem da comprovacao da prética de um delito tém uma dupla
dimensao: a sancionatéria, que reprova o ato cometido, e a pedagoégica,
que visa oferecer condigdes efetivas para a superagao daquela vivéncia
infracional e vulnerabilidade social.

Nesse contexto, ganha importancia o principio do respeito a con-
dicao peculiar de pessoa em desenvolvimento atribuida ao adolescente,
que é descrito no art. 227, § 3.°, V, da CF/1988 como ja detalhado.

O dispositivo constitucional estd também refletido no texto do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, precisamente nos arts. 6.° e 121 do
ECA. Respectivamente:

“Na interpretacdo desta Lei, levar-se-ao em conta os fins sociais a
que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres in-
dividuais e coletivos, e a condicao peculiar da crianca e do adolescente
como pessoas em desenvolvimento.”

“A internacdo constitui medida privativa da liberdade, sujeita aos
principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condigao peculiar
de pessoa em desenvolvimento.’

O principio traduz a concepcao de um ser humano em processo de
desenvolvimento e formacao.

Como esclarece Mary Beloff,*! a partir da Convengéao Internacional
sobre os Direitos da Crianca, os adolescentes sao responsaveis pelos deli-
tos que cometem de maneira especifica. A responsabilidade é justamente
o ponto de partida da abordagem que considera o adolescente como su-

41. Beloff, Mary. Responsabilidad penal juvenil y derechos humanos. Revista
Justicia y Derechos del Nifio 2, Buenos Aires: Unicef, 2001.
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jeito de direitos. E decorréncia do direito a ser como é, e também do direi-
to a ser responsdvel pelo que faz. Sendo assim, no marco da Convencao,
ser sujeito de direitos significa que criancas e adolescentes sao titulares
dos mesmos direitos de que gozam todas as pessoas e outros direitos
especificos que decorrem da condi¢ao de pessoa que estd em forma-
¢ao, em desenvolvimento. Nem meia Peéssoa, nem pessoa incompleta,
simplesmente se trata de uma pessoa que esta em fase de intenso de-
senvolvimento. As pessoas sio pessoas completas em cada momento de
Seu crescimento.

Esta concepgao se coaduna com o reconhecimento de que o proces-
so de socializacao nio é estatico, tampouco termina em um momento de-
terminado, ou se d4 da mesma forma para todas as pessoas. Faz emergir a
constatacao de que, de um lado, os adolescentes sao responsdveis e capa-
zes de responsabilidade na medida do seu desenvolvimento, daf a adocéo
de uma legislagao e de um sistema de justica diferenciado dos adultos, e
de outro que as Tespostas e intervencoes do Estado devam estar condicio-
nadas ao cumprimento de finalidades eminentemente educativas, dado
seu carater e momento estratégicos.

Com este ponto também se relaciona o principio do melhor interes-
se do adolescente. No art. 112, § 1.°, do ECA, ele aparece na forma da ob-
servancia da capacidade do adolescente para cumprir a medida imposta.

“A medida aplicada ao adolescente levard em conta a sua capacidade
de cumpri-la, as circunstancias e a gravidade da infracao.”

Na Justica da Infancia e Juventude, e em conformidade com as regras
juridicas adotadas, a imposicao de uma medida socioeducativa nao se d4,
nem deve ocorrer, de forma automatica, como se d4 com a imposicdo das
benas criminais. No Direito Penal tradicional de adultos, as penas estio
descritas no Cédigo Penal e definidas em abstrato para cada tipo de deli-
to. No caso dos adolescentes, além da gravidade do ato praticado e de in-
teresses de ordem publica, estd em primeiro plano o melhor interesse do
adolescente como critério de escolha da medida a ser aplicada. Podemos
compreender essa dimensao como o desafio de que a intervencéo esta-
tal nao reforce estigmas e estereGtipos, mas ofereca condicbes concretas
bara a superacao de qualquer vulnerabilidade que afete o adolescente e
que possa ter concorrido para seu envolvimento com o crime.

Devemos sempre ter presente que os direitos da crianca e do ado-
lescente compéem uma classe de direitos fundamentais. A universali-
dade se realiza porque todas as relacoes juridicas das quais participem
criangas e adolescentes sio reguladas pela Constituicao Federal e pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, e, nesse aspecto, estao incluidos
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toda crianca e todo adolescente independentemente de classe social. A
normatividade é composta além da legislacdo especial, das regras cons-
titucionais e dos principios decorrentes dos tratados internacionais rati-
ficados pelo Estado brasileiro. J4 a matéria correspondente a resposta a
prética de infragoes penais cometidas por adolescentes esta regulada, no
caso brasileiro, especificamente pelo Titulo III do Estatuto da Crianca e
do Adolescente. O que se pode definir como o Direito Penal Juvenil, sub-
sidiario a2 dogmatica da Crianga e do Adolescente .

Justamente por ser subsidiario e fragmentério, o Direito Penal
Juvenil, e neste caso, como é o Direito Penal, s6 deve ser acionado quando
os demais mecanismos de controle social falharem.

Conclui-se preliminarmente que o Direito Penal Juvenil, uma vez
intrincado e umbilicalmente construido a luz da protec¢ao integral, nao
se reduz a légica da retribuicao e do castigo, e em face do sistema que
se apresenta sera perpassado pela utilizacdo de estratégias extra-penais
para obtencao de suas finalidades.

Assim, o reconhecimento da dignidade humana de todo adolescente
impoe a existéncia de uma “justica especializada’; que introduza em seu
funcionamento o critério da sang¢do mais adequada para cada caso con-
creto em atencao a condicao peculiar de desenvolvimento em que o ado-
lescente se encontra. A justica, nessa perspectiva, passa a caracterizar-se
como agio social, na medida em que reconhece também o delito ou o ato
infracional praticado por adolescentes como fato social, para além dos
marcos estreitos da lei e do Direito Penal.

N3o por acaso, diversos estudiosos da matéria alertam que o Direito
Penal Juvenil tem muito a ensinar ao Direito Penal tradicional de adultos.
E isso de fato vem ocorrendo. Além do mecanismo de transagao que origi-
nalmente foi introduzido no Direito brasileiro pelo instituto da remissdo
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, influenciando posteriormente a
propria lei de criacao dos juizados especiais criminais, a Lei 9.099/1995,
mais recentemente sio crescentes as experiéncias de justica restaurativa,
que, iniciadas nos juizados da infancia e juventude, paulatinamente vém
ganhando espago na justica penal como um todo.

3.1 Preexisténcia de um modelo juridico de responsabilidade penal
diferenciada

O primeiro passo em dire¢ao & desconstrugdo dos eufemismos e
confusdes conceituais que pairam sobre o tema da redugao da idade
penal estd no reconhecimento de que os adolescentes, pessoas com-
preendidas na faixa etdria de 12 a 18 anos incompletos, sao responsa-
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veis ante o cometimento de qualquer conduta equiparada a crime ou
contravencao penal.

Essa responsabilidade é penal. Nao h4 discussio nem duivida de que
a aplicacao de uma medida socioeducativa equivale 2 aplicacdo de uma
san¢ao penal. Trata-se da resposta sancionatéria ao ato praticado pelo
adolescente, e assim como as penas criminais, tais medidas socioeduca-
tivas sdo coercitivas, obrigatdrias e restritivas de direitos individuais.

De certo modo, a regra da inimputabilidade por razao de idade gera
esta confusdo em torno do tema. Os arts. 228 da CF/1988 e 27 do CP dis-
poem respectivamente:

“Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos
as normas da legislacéo especial”

“Os menores de (dezoito) 18 anos sao penalmente inimputéveis, fi-
cando sujeitos as normas estabelecidas na legislacao especial”

Esses artigos demonstram que a imputabilidade nio possui uma
definigao, e sim sua negativa. Alids, isso ocorre na maioria dos Cédigos
Penais atuais. Ao declarar que os menores de 18 anos siao inimputaveis, o
Direito estd comunicando que os mesmos responderio por seus crimes
de forma diferenciada dos adultos, o que nao significa, em absoluto, que
ndo se trate de uma responsabilidade penal, ainda que relativa.

Relativa porque sujeita a jurisdicao especializada e também 3 legis-
lacao especial, no caso, o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Este ilti-
mo, por sua vez, estabelece a intervencao socioeducativa no marco da le-
galidade, pelo que dispoe seu art. 103, que considera ato infracional toda
conduta equiparada a crime ou contravengio penal. Deste modo, tudo o
que esta criminalizado para um adulto também est4 para um adolescen-
te. Significa que o catdlogo de fatos puniveis aos adolescentes é 0 mesmo
que vale para os maiores de 18 anos, sem distincées.

A conseqiiéncia l6gica e imediata é que, se a legalidade é pressupos-
to necessario para a aplicagdo de uma pena, segundo a férmula classica
“Nao hd pena e nao h4 crime, sem lei anterior que o preveja” (Nulla poe-
na, nullum crimen sine lege), também o é para a imposicao de uma medi-
da socioeducativa.

Além disso, tendo em vista que o conceito de ato infracional parte da
mesma sele¢do de condutas tipificadas na definicdo de crime e contra-
vengao penal, podemos concluir facilmente que o que delimita a inter-
vencao socioeducativa é justamente o conceito de crime e a consegiiente
atribuigdo de pena pelo Direito Penal comum. Como ponderam os pena-
listas, o crime nasce quando a sangéo ao ilicito é pena. Por isso, o critério
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de identificacdo dos fatos de relevancia infracional é a propria pena cri-
minal. E 0 mesmo que dizer que a medida socioeducativa s6 pode existir
se existiu o crime. Seu pressuposto de existéncia ¢ dessa maneira inega-
velmente penal.

Como também ¢ penal sua natureza, ao restringir direitos e até pri-
var da liberdade o adolescente.

E importante frisar que tal reconhecimento do carater penal e san-
cionatério da medida socioeducativa nao retira a tarefa e o desafio pe-
dagégico que se colocam para a Justica da Infancia e juventude e para
os programas de atendimento socioeducativo. Esse aspecto relaciona-se
em primeiro lugar com a identificagao das finalidades a que se destinam
as sancoes e sua interface com as demais politicas, e em segundo com a
concepcao do adolescente como sujeito de direitos.

Quando situamos o Direito da Crianca e do Adolescente como ca-
tegoria integrante dos direitos fundamentais, reforgamos a compreensao
dos direitos da crianca e do adolescente como parte da doutrina universal
de direitos humanos. Do ponto de vista normativo, ¢ interessante obser-
var que os mecanismos de protecao e defesa dos direitos da crianca e do
adolescente sio complementares, nunca substitutivos dos mecanismos
gerais de protegdo de direitos reconhecidos a todas as pessoas, como esta-
belece o art. 41 da Convengcao Internacional sobre os Direitos da Crianca.

Um segundo esclarecimento parece necessdrio e se refere a uma
subdivisdo: enquanto a normativa da crianca e do adolescente € parte in-
tegrante da doutrina de direitos humanos, o Direito Penal Juvenil é sub-
sistema do Sistema de Garantias e Direitos que se faz presente no Estatuto
da Crianca e do Adolescente. A imposi¢do de medidas socioeducativas
para adolescentes autores de infracdo penal tem um lugar seletivo, restri-
to e simbdlico, quando as politicas sociais basicas foram insuficientes. Ou
seja, o Direito Penal Juvenil é subsididrio em relagao ao Direito da Crianca
e do Adolescente.*

O Direito Penal Juvenil também encontra-se constitucionalizado.
Normas constitucionais funcionam como limite ou garantia ante o poder
punitivo sobre adolescentes. Sua caracterizacao inicial revela dois funda-
mentos principais: o reconhecimento de uma responsabilidade especial
a partir de certa idade - no caso o inicio da adolescéncia esta fixado aos 12
anos de idade - e a incorporacao de um conjunto de garantias que limi-
tam o poder punitivo do Estado e orientam uma rea¢ao ao delito juvenil

42. Sposato, Karyna Batista. Op. cit., 2006, p. 68.
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que promova a integracao social e a observancia dos direitos da crianca e
do adolescente.

O estabelecimento de uma idade minima para o inicio da responsa-
bilidade juvenil deriva de vérias recomendagoes de instrumentos inter-
nacionais, a exemplo do item 4.1 das Regras Minimas das Nacbes Unidas
para a Administragdo da Justica da Infancia e Juventude, conhecidas
como Regras de Beijing, que estabelece:

“Nos sistemas juridicos que reconhegam o conceito de responsa-
bilidade penal para jovens, seu comeco nao devers fixar-se numa idade
demasiado precoce, levando-se em conta as circunstancias que acompa-
nham a maturidade emocional, mental e intelectual”

Conforme ja assinalado, no Direito brasileiro a idade de inicio da
responsabilidade penal juvenil esté fixada em 12 anos. Se comparada a
outros paises, é uma idade relativamente baixa. Quando deixarmos de
encobrir a natureza penal das medidas aplicadas aos adolescentes a par-
tir dos 12 anos, o debate da reducio da idade penal certamente ficara
vazio em contetdo e utilidade. Mais que isso, reconhecer sua dimensio
constitucional implica inevitavelmente tracar os efetivos impedimentos
de tais propostas prosperarem dentro do nosso sistema constitucional.

3.2 Inconstitucionalidade das propostas de reducdo da idade penal e
violagéo da Constituigdo material

Todas as propostas de alteracao da idade penal que vez por outra
aparecem no cendario politico e no debate ptblico nacional tém a mes-
ma caracteristica, independentemente de seus contetidos diversificados.
Todas, indistintamente, afrontam o texto constitucional brasileiro, pois a
Constituigao Federal de 1988 destaca a absoluta prioridade dos direitos
da crianga e do adolescente e consagra ainda como principios o respeito
a condicao peculiar de desenvolvimento de criangas e adolescentes e a
brevidade e excepcionalidade na aplicacdo de medidas privativas da li-
berdade.

Trata-se do direito a protecdo integral, que abrange ainda o direito a
responder por infragoes penais com base na legislacédo especial, nos mol-
des do ja citado art. 228 da CF/1988.

Os intentos em modificar o sistema, admitindo-se que maiores de
16 anos, ou até mais jovens, recebam as mesmas penas que se aplicam
aos adultos, perverte a racionalidade e a principiologia constitucional,
pois retira o tratamento constitucional especial conferido a todos os
adolescentes.
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Considera-se uma violagao da Constituicao material, tendo em vista
que a Constitui¢ao assegura, dentre as clausulas pétreas constitucionais,
os direitos e garantias individuais, conforme o art. 60, § 4.°, IV, da CF/1988.

“Nio serd objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente a
abolir:

I - a forma federativa de Estado;

II - o voto direto, secreto, universal e periodico;

III - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais”(grifo nosso).

E direito individual de todo adolescente a possibilidade de respon-
der pela pratica de infragoes penais com base em legislacdo especial,
diferenciada do Cédigo Penal, que se aplica aos adultos, maiores de 18
anos. E, portanto, matéria que nao podera ser abolida como se pretende
nas propostas de emenda a Constituigao.

Em decisao do STF referente a EC 03/1993, foi conferida interpreta-
cdo extensiva a cldusula “direitos e garantias fundamentais’, alcangando
neste exemplo a garantia tributéria da anterioridade. Como nao reconhe-
cer a mesma interpretacao extensiva para a questao do modelo de res-
ponsabilidade previsto aos adolescentes?

Em outras palavras, ndo é necessario que o direito ou garantia indi-
vidual esteja expressamente descrito no art. 5.° da CF/1988 para impedir
a deliberacio da proposta. Basta que esteja no texto constitucional como
um direito ou garantia que diga respeito diretamente a vida, a liberdade,
aigualdade e até mesmo a propriedade, e que no caput do citado art. 5.°
venha reforcado por uma clausula de inviolabilidade. Além disso, a refe-
réncia, no art. 34, VII, b, da CF/1988, aos direitos da pessoa humana como
principio sensivel auxilia a firmar ainda mais essa linha de raciocinio:

“A Uniao nao intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto
para:

()

VII - assegurar a observéncia dos seguintes principios constitucio-
nais:

a) forma republicana, sistema representativo e regime democrético;
b) direitos da pessoa humana;
¢) autonomia municipal;

d) prestacdo de contas da administragdo publica, direta e indireta;
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e) aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impostos es-
taduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencao
e desenvolvimento do ensino e nas agoes e servicos publicos de satide.
(Alinea e acrescentada pela EC 29/2000)” (grifo nosso).

Desse modo, € direito da pessoa humana com idade inferior a 18
anos ser julgada, processada e responsabilizada com base em uma legis-
lacédo especial, diferenciada dos adultos. Em decorréncia de sua natureza,
a matéria encontra-se ao abrigo das clausulas pétreas constitucionais e se
constitui como conteudo material da Constituicao, ainda que derivado de
principio implicito.

Além disso, ndo se pode esquecer dos pardmetros internacionais
que, por forga do art. 5.9, § 2.°, da CF/1988, tém peso de norma constitu-
cional. Os direitos enunciados em tratados e documentos internacionais
de protecdo aos direitos humanos somam-se aos direitos nacionais, refor-
¢ando a imperatividade juridica dos comandos constitucionais ja men-
cionados:

“§ 2.° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao nao ex-
cluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.”

Deste modo € inconteste que o novo direito constitucional também
foi responsdvel pela exigéncia de uma leitura verticalizante no campo do
Direito da Crianga e do Adolescente e por conseqiiéncia do Direito Penal
Juvenil. Tal constitucionalizac¢do do direito se evidencia através da neces-
sdria interpretagao da lei conforme a Constituigao e da aplicacio direta
da Lex Maxima as relacoes juridicas.®

4. Consideracoes finais

Como pudemos refletir a constitucionalizagdo do Direito da Crianca
e do Adolescente no Brasil vem operando efeitos importantes na orga-
nizacao da Justica especializada para o trato de questées relacionadas
a infancia e juventude, na formulagao de politicas publicas dirigidas a
esta populagao em atendimento ao principio da prioridade absoluta e de
modo geral, na agao de diversos atores politicos e na configuraciao de um
novo padrdo para as relagoes sociais que envolvem criangas e adolescen-
tes e seus interesses.

43. Cunha Janior, Dirley da. Curso de direito constitucional. Salvador: Juspodivm,
2007, p. 222.
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Todos esses elementos conformam aquilo que muitos autores vém
denominando de neoconstitucionalismo, para designar justamente um
novo modelo de Estado Constitucional de Direito.

Como também se pode observar, e utilizando-se do conceito de
constitucionalismo de direitos, a Constituicao Federal de 1988 se consti-
tui como uma Constituicao material, o que implica oposi¢ado a idéia de
Constituicao formal ou meramente procedimental, e a coloca dentre os
textos constitucionais que apresentam um contetdo substantivo, com a
presenca de valores, principios, direitos e diretrizes que condicionam e
influenciam todo o ordenamento juridico.

No campo do Direito da Crianca e do Adolescente constitucionaliza-
do, igualmente como ocorre com outros ramos, nota-se um conjunto de
principios considerados imutdveis j4 detalhados ao longo deste trabalho
(principio da protecao integral; principio do respeito a condi¢ao pecu-
liar de pessoa em desenvolvimento; principio da igualdade de criangas e
adolescentes; principio da prioridade absoluta; principio da participacao
popular na defesa dos direitos de criancas e adolescentes; principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente; principio da reserva legal;
principio da culpabilidade; principio da inimputabilidade penal; princi-
pio da excepcionalidade na privacao de liberdade; principio do contradi-
tério e principio da ampla defesa).

Este conjunto principiolégico exige que toda matéria infraconstitu-
cional seja filtrada pela 6tica da Constituicao, ou seja, impoe também no
ambito do Direito da Crianca e do Adolescente a chamada filtragem cons-
titucional, tal qual definiu Gomes Canotilho, como condigao inclusive do
garantismo em torno dos direitos da infancia e juventude.

Este cenario se define, portanto, como altamente impregnado pela
normativa constitucional, e deste modo, os principios constitucionais do
Direito da Crianca e do Adolescente influenciam diretamente a politica
social neste campo, na perspectiva de aproximar cada vez mais a condi-
¢ao material da infancia a sua condicao e status juridico de titularidade
de direitos.

Tratando especificamente da responsabilidade penal de menores
de idade, temos um recorrente debate ptuiblico em torno de propostas
de alteracao das regras constitucionalmente estabelecidas no que tange
a inimputabilidade penal aos 18 anos de idade. Vale lembrar que atual-
mente sao diversas as Propostas de Emenda Constitucional (PECs) em
discussdo e analise no Congresso Nacional brasileiro.

Merece especial mencdo, o substitutivo de autoria do Senador
Demostenes Torres (DEM-GO), PEC 20/1999 que reuniu seis das pro-
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postas de emenda a Constituicao e que em abril de 2007, foi aprovada
na Comissao de Constituicao e Justica (CCJ) do Senado Federal em uma
votacdo de 12 votos a 10. O substitutivo reduz a maioridade penal para 16
anos nos casos de crime hediondo e dos equiparados a este, como trafico,
tortura e terrorismo, desde que laudo técnico psicolégico, elaborado por
junta designada por juiz, ateste a plena capacidade de entendimento do
adolescente que praticou o ato ilicito. A proposta sugere que o cumpri-
mento da pena seja realizado em local distinto daquele em que estarao
actidos os maiores de 18 anos.

No atual estagio, tendo sido jd aprovada na Comissao de Constituicao
e Justica do Senado (CCJ), a proposta se encontra no Plenario do Senado
para discussao. A aprovacao exige dois turnos, com votac¢ao favoravel mi-
nima de 60%, 3/5 dos senadores em cada um dos turnos. O que significa
que na legisiatura atual, sdo necessdrios 49 votos dos 81 senadores em um
intervalo das votacdes de no minimo cinco dias.

O tema portanto, reveste-se de um atualidade e importancia prag-
matica indiscutivel, daf nosso empenho em demonstrar que qualquer
alteracao da légica constitucional sobre a matéra implica violacao da
Constituicao material e pde em risco ndo s6 a unidade da Carta Politica
como o funcionamento de todo o sistema, hoje expressamente ancorado
sob bases constitucionais.

Se os problemas da infancia e adolescéncia sao os problemas da de-
mocracia brasileira, nao podemos nos omitir diante deste desafio que é
tecer e consolidar um constitucionalismo suficientemente forte e resis-
tente capaz de barrar qualquer proposta de reducao da idade penal.
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