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RESUMO

Tendo em vista os Direitos Humanos, para além de uma andlise da responsabiliza-
cdo do adolescente em conflito com a lei, a partir dos instrumentos normativos e
do marco tedrico do Direito Penal Juvenil, a proposta deste artigo é refletir sobre
a atuacdo do legislador guiada pelo principio da proporcionalidade adequada e
limitada a prote¢do aos bens juridicos fundamentais, bem como da subsidiariedade
para a intervencio socioeducativa minima ao adolescente em conflito com a lei. A
atuagdo repressiva e punitiva desvinculada da medida socioeducativa minima im-
pde um cardter sancionatério e pedagdgico que ndo coaduna com o agir propor-
cional do legislador por desrespeito ao direito a protecao integral, considerando os
tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario. O artigo apresenta uma pes-
quisa tedrica de cunho fenomenolégico que possibilita uma reflexdo critica acerca
da atuacdo do legislador em consondncia com os tratados internacionais e com o
Estatuto da Crianga e do Adolescente aos paradigmas do estado democrético de
direito diante da condicao do adolescente como sujeito de direito com prioridade
absoluta.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos. Direito Penal Juvenil. Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente. Principio da Proporcionalidade. Principio da Subsidiariedade.
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ABSTRACT

With views on human rights, in addition to an analysis of the responsibility of the
adolescent in conflict with the law, from the normative instruments and the theore-
tical framework of Juvenile Criminal Law, the proposal of this article is to reflect on
the action of the legislator guided by the principle of adequate proportionality and
limited to the protection of fundamental legal rights, as well as of the subsidiarity
for the minimum socio-educational intervention to the adolescent in conflict with
the law. The repressive and punitive action unrelated to the minimum socio-edu-
cational measure imposes a sanctioning and pedagogical character that does not fit
with the proportional action of the legislator for disrespect to the right to integral
protection, considering the international treaties to which Brazil is a signatory. The
article presents a theoretical research of a phenomenological nature that allows a
critical reflection on the work of the legislator in consonance with the international
treaties and the Statute of the Child and the Adolescent to the paradigms of the
democratic state of right before the condition of the adolescent like subject of the
right with absolute priority.

KEYWORDS: Human rights. Criminal Law. Juvenile Criminal. Statue of the Child
and the Adolescent. Principle of Proportionality. Principle of Subsidiarity.

I. INTRODUCAO

O Brasil € signatario de dois dos principais tratados internacionais que visam
exclusivamente a protecdo da crianca e do adolescente: a Convencdo sobre os
Direitos da Crianga e as Regras Minimas das Nag¢des Unidas para a Administracao
da Justica da Infancia e da Juventude, adotadas pela Resolugdo n® 40/33, de 29
de novembro de 1985, na Assembleia Geral da Organizacio das Nagdes Uni-
das, conhecida como Regras de Beijing, e os Principios das Na¢des Unidas para a
Prevencdo da Delinquéncia Juvenil, Documento das Nag¢des Unidas n® A/CONE
|57/24 (Parte I), 1990, conhecido como Diretrizes de Riad.

As Regras de Beijing e as Diretrizes de Riad reconhecem o comportamento
desviante como parte do processo de amadurecimento e preconizam a preser-
vagdo do “interesse geral do jovem”, a partir de um critério de justica e equidade,
com a adogdo de medidas capazes de reduzirem a necessidade de intervencao es-
tatal a criminalizacdo e a penalizacdo de condutas. Portanto, qualquer intervencio
que ndo esteja em conformidade com o previsto nesses tratados internacionais
constitui violéncia das agéncias estatais contra a crianga e o adolescente.
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Diante desse quadro, a ordem constitucional brasileira reconhece os direitos
fundamentais e Ihes confere carater de objetividade. A Lein® 8.069, de |3 de julho
de 1990, que dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), reafir-
ma esse carater de objetividade e estd de acordo com os tratados internacionais.
Neste Estatuto estd prevista a imputabilidade dos menores de dezoito anos (art.
| 04) e considera como ato infracional a conduta do adolescente descrita como cri-
me ou contravencgao penal (art. 103). Entdo, verificada a pratica do ato infracional,
a autoridade judiciaria pode aplicar medidas socioeducativas ao adolescente (art.
| 12), e para as criancas autoras de atos infracionais ha a previsdo de aplicacdo de
medidas protetivas (art. 105). Delineiam-se, portanto, as diferencas de tratamento
destinadas a crianca e ao adolescente.

Neste artigo se privilegiaram a andlise do tratamento dispensado ao ato
infracional cometido por adolescente e as medidas socioeducativas como garantias
legais dos direitos do adolescente. Mesmo sendo inserido no sistema de justica em
razao da sua prépria conduta por ato infracional tipificado como crime ou contra-
vencdo, o adolescente possui prioridade absoluta.

A protecio dos direitos fundantes numa perspectiva objetiva parte do pres-
suposto de que ndo ¢é apenas o Estado que se obriga a observar os direitos in-
dividuais em face do poder publico, mas também deve fixar mecanismos que
assegurem a observancia desses direitos por terceiros.

A atuacdo do legislador, nesse sentido, ao definir a protegdo aos bens juridicos
fundamentais, deve ser adequada e limitada — adequacdo e limite guiados pelo
principio da proporcionalidade. Assim, o agir proporcional do legislador pres-
supde legitimidade dos meios e fins buscados, bem assim que os meios sejam
adequados e necessarios aos fins.

Transportar os parametros que guiam o agir proporcional do legislador para
o ambito da responsabilizacdo do adolescente por condutas caracterizadas como
atos infracionais — crimes e contravengdes — requer a andlise em dois momentos
distintos. Primeiro, verificar se o amplo espectro dos atos infracionais — crimes e
contravencdes — pune, porém conferindo o meio legitimo e adequado de prote-
cdo integral ao adolescente em razdo da sua conduta que passa a ser enquadrada
como desviante; segundo, se as medidas socioeducativas, como mecanismo retri-
butivo e ressocializador, séo meios adequados e necessarios para responsabilizar e
ressocializar o adolescente em conflito com a lei.

Os limites da intervencdo estatal na responsabilizacdo e ressocializacdo do
adolescente devem ser estabelecidos a partir de uma intervencao estatal mini-
ma, excepcional e subsididria. Qualquer forma de violéncia das agéncias estatais
deve ser vista como desrespeito aos Direitos Humanos. Constatacdo que insta a
identificacdo de mecanismos minimizadores da intervencao socioeducativa e possa
tratar o adolescente de forma equitativa e humanitaria, reconhecendo a condicao
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de sujeito ao adolescente com papel social ativo e colaborante, e ndao objeto de
medidas de socializacdo e controle.

Colocar no adolescente a pecha de infrator por condutas as mais variadas
sem conteldo material violador de bens juridicos fundamentais e estabelecer uma
responsabilizagdo desvinculada do cardter pedagdgico ndo coadunam com a sua
condigdo de sujeito de direito e prioridade absoluta. A andlise dos instrumentos
normativos que regulam a intervencao estatal acerca do adolescente em conflito
com a lei evidencia a auséncia de instrumentos normativos que busquem minimi-
zar a intervencdo socioeducativa que, muitas vezes, pode ser mais gravosa que a
imposta ao inimputavel.

O objetivo deste artigo é refletir sobre a atuacdo do legislador guiada pelo
principio da proporcionalidade adequada e limitada a protegdo aos bens juridicos
fundamentais, bem como da subsidiariedade para a intervencdo punitiva como
caminho para a efetivacdo de uma intervengdo socioeducativa minima ao adoles-
cente em conflito com a lei.

Tendo em vista os Direitos Humanos, é fundamental ir além de uma andlise
da responsabilizagdo do adolescente em conflito com a lei, a partir dos instru-
mentos normativos e do marco tedrico do Direito Penal Juvenil, pois a atuacdo
repressiva desvinculada da medida socioeducativa minima impde um carater san-
cionatério e pedagdgico que nao coaduna com o agir proporcional do legislador,
sobretudo por desrespeitar o direito a protecao integral, considerando os tratados
internacionais dos quais o Brasil é signatario. Trata-se de uma pesquisa tedrica de
cunho fenomenoldgico que possibilita uma reflexdo critica acerca da necessidade
de compatibilizar o Estatuto da Crianga e do Adolescente as premissas tracadas
pelos tratados internacionais, aos paradigmas do estado democrético de direito e a
condicdo do adolescente como sujeito de direito com prioridade absoluta.

A legitimidade da intervencio estatal na esfera da responsabilizagdo do adoles-
cente deve se pautar em instrumentos normativos na doutrina, valendo-se da ana-
logia e do método dedutivo com o objetivo de demonstrar que o marco tedrico
do Direito Penal Juvenil confere viabilidade a aplicagdo das teorias do Direito Penal
Minimo e da subsidiariedade da intervencdo punitiva como caminhos a serem
trilhados na efetivacdo de uma intervencao socioeducativa minima.

2. PARAMETROS NORMATIVOS DA RESPONSABILIZACAO PE-
NAL JUVENIL

A Constituicio Federal, de 1988, trouxe ampla modificacdo dos marcos legais
e conceituais da infancia e da adolescéncia no Brasil. A teoria da situacdo irregular,
base do Cédigo de Menores, foi substituida pela Teoria da Protecio Integral, reco-
nhecendo direitos fundamentais a crianca e ao adolescente, além de lhes conferir
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prioridade absoluta e a condigao de credores de direitos que devem ser assegura-
dos pela familial, pela sociedade e pelo Estado (art. 227 da Constituicdo Federal).

A teoria da situacdo irregular, no art. 2° do Cddigo de Menores, Lei n® 6.697,
de 10 de outubro de 1979, diz o seguinte: Art. 2° Para os efeitos deste Cddigo,
considera-se em situacdo irregular o menor: | — privado de condi¢des essenciais
a sua subsisténcia, salde e instrucdo obrigatdria, ainda que eventualmente, em
razdo de: a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsavel; b) manifesta impossibi-
lidade dos pais ou responsavel para prové-las; Il — vitima de maus tratos ou castigos
imoderados impostos pelos pais ou responsavel; |ll — em perigo moral, devido a:
a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes; b)
exploragdo em atividade contraria aos bons costumes; IV — privado de representa-
cao ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsével; V — com desvio
de conduta, em virtude de grave inadaptagdo familiar ou comunitaria; VI — autor
de infragdo penal.

Diferentemente, a arrojada teoria da protegdo integral tem suas bases firma-
das no art. 227 da Constituicio Federal, que estabelece ser “dever da familia,
da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educacio, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploracio, violéncia, crueldade e opressao (art. 227 da Constitui-
cdo Federal, de 1988, com a redacdo dada Pela Emenda Constitucional n®. 65,
de 2010). A teoria da protegdo integral é firmada no tripé do reconhecimento da
crianca e do adolescente como sujeitos de direitos; prioridade absoluta na efeti-
vacdo de direitos e respeito a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Hoje, sabe-se que o espectro protetor do adolescente em conflito com a lei
estabelece como penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos (art. 228
da Constituicao Federal), sujeitando-o as normas da legislacao especial.

A Convengéo Internacional sobre os Direitos da Crianca, Decreto n® 99.710,
de 1990, preconiza a protecio integral a crianca e ao adolescente partindo do
reconhecimento de sua autonomia, ndo deixando de considerar as limitacdes de
sua capacidade de exercicio dos direitos e da sua liberdade como sujeitos em de-
senvolvimento. Diante disso, confere garantias de respeito a dignidade e valor as
criancas e aos adolescentes em conflito com a lei, fortalecendo o respeito aos Di-
reitos Humanos e pelas liberdades fundamentais, impondo aos Estados-membros
a adocdo de “medidas para tratar dessas criangas sem recorrer a procedimentos
judiciais”, respeitando os Direitos Humanos e as garantias legais.

| Afamilia é a base fundante da sociedade (art. 226 da Constituicio Federal).
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A convencao alia o conceito progressivo de liberdade de expressao e opiniao,
como também aos de responsabilidade, ndo s social, mas também penal, consi-
derando o grau de maturidade (SARAIVA, 2004).

No ambito da crianga e do adolescente em conflito com a lei, as Regras de
Beijing preconizam, nos seus principios gerais, a necessidade de serem adotadas
medidas capazes de mobilizar a familia, voluntarios, grupos comunitarios, com a
finalidade de promover o “bem-estar do menor e reduzir a necessidade de inter-
vencao da lei e tratar de forma eficaz, equitativa e humanitaria o jovem em conflito
comalei”.

As Diretrizes de Riad, por sua vez, reconhecem a importancia de politicas e
medidas de prevencdo a delinquéncia infanto-juvenil para evitar a criminalizagdo
e a penalizagdo de condutas que ndo causem grandes prejuizos ao desenvolvi-
mento, além de limitar a intervengdo Estatal a preservacdo do “interesse geral
do jovem”, a partir de um critério de justica e equidade. Adverte, ainda, para a
necessidade de se reconhecer que o comportamento desviante do adolescente,
com frequéncia, faz parte do processo de amadurecimento.

Considerando a condicio especial do adolescente, de pessoa em desenvol-
vimento, as Diretrizes de Riad também preconizam a ado¢do de programas e
servicos comunitarios na prevencao da delinquéncia juvenil, e conferem o carater
de excepcionalidade a intervengdo dos organismos formais de controle social.

A conjuncdo das normativas internacionais reconhece o comportamento des-
viante do adolescente, ao mesmo tempo em que limita a intervencao estatal a
situagdes que importem em risco pessoal ou a terceiro, privilegiando solugdes que
afastem a penalizagdo e a criminalizagao.

Nessa esteira, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, reafirmando a inim-
putabilidade dos menores de dezoito anos (art. 104, ECA), considera como ato
infracional a conduta do adolescente descrita como crime ou contravengdo penal
(art. 103, ECA). Verificada a pratica do ato infracional, o adolescente esté sujeito a
aplicacdo, pela autoridade judiciaria, de medidas socioeducativas (art. |12, ECA).
As criangas autoras de ato infracional, prevé-se a adogdo de medidas de protecio
(art. 105, ECA).

No caso dos adolescentes, as medidas socioeducativas sdo varias. Podem im-
portar numa admoestacdo — adverténcia (art. |12, inciso |, ECA); na reparagdo
do dano (art. 112, inciso, Il, ECA); em restricdes de direitos como as medidas de
prestacdo de servicos a comunidade e liberdade assistida (art. |12, incisos lll e IV,
ECA), ou até mesmo em privagdo da liberdade, sob as formas de semiliberdade
(art. 112, inciso V, ECA) ou internacdo (art. |12, inciso VI, ECA), medidas socioe-
ducativas, estas possiveis de serem aplicadas quando o ato infracional for praticado
com violéncia ou grave ameaga a pessoa (art. 122, ECA).

Embora o Estatuto da Crianca e do Adolescente tenha consolidado um novo
marco tedrico a partir do abandono da teoria da situagdo irregular e ado¢do da
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teoria da protecdo integral, uma andlise das suas disposicdes, no tocante ao ado-
lescente em conflito com a lei, evidencia tracos da doutrina menorista ao conferir
amplo espectro aos atos infracionais, abrangendo tanto o crime como as contra-
vencoes penais.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente reconhece essas condutas como
desviantes, sujeitando os adolescentes a socioeducacdo, devendo assegurar, impe-
rativamente, o devido processo legal para a imposicao da medida socioeducativa
ao adolescente infrator (art. 110, ECA).

A responsabilizacdo do adolescente de forma tao ampla diante de um com-
portamento desviante, considerando a sua situacdo peculiar de pessoa em desen-
volvimento e em processo de amadurecimento, distancia-se das diretrizes traca-
das na normativa internacional, em especial as Diretrizes de Riad, ao preconizar
uma responsabilizacdo do jovem quando sua conduta ocasionar riscos pessoais ou
a terceiros, buscando solu¢des que preservem a convivéncia familiar e comunité-
ria, afastando o estigma da penalizacdo e da criminalizacio.

A auséncia de um arcabougo principioldgico préprio quanto a “responsabiliza-
cao juridica dos menores de dezoito anos nao obstaculiza a incidéncia da estrutura
de garantias previstas aos imputdveis autores de delitos”, que, ao irradiar seu es-
pectro aos adolescentes em conflito com a lei, amplia o sistema de garantias, limita
qualquer forma de intervengdo estatal de carater punitivo-sancionador (CARVA-
LHO; WEIGERT, 2012, p. 3-4) e afasta o carater tutelar que, imbuido da ideia
de proteger e beneficiar o adolescente, acaba por legitimar violacdes de direitos.

O ordenamento constitucional, quando confere aos direitos fundamentais
uma “feicdo objetiva” e “legitima a ideia de que o Estado se obriga ndo apenas
a observar os direitos de qualquer individuo em face do Poder Publico, como
também a garantir direitos fundamentais contra agressao de terceiros” (MENDES,
RE 635659/SE, p. 4), exige uma adequacio da atuagdo do legislador ao definir a
“protecdo a bens juridicos fundamentais” e limita sua atuacdo ao principio da pro-
porcionalidade que “pressupde ndo sé a legitimidade dos meios utilizados e dos
fins perseguidos, como também, igualmente, a adequacdo dos meios para a con-
secucdo dos objetivos pretendidos e a necessidade de sua utilizacado” (MENDES,
RE 635659/SE p. 6).

O agir proporcional do legislador, no dmbito da responsabilizacdo do adoles-
cente por condutas caracterizadas como atos infracionais — crimes e contraven-
¢des —, requer a verificacdo se o amplo espectro dos atos infracionais confere
protecdo a bens juridicos fundamentais e protecdo integral ao adolescente em
razao da sua conduta desviante; bem como se as medidas socioeducativas, como
mecanismo retributivo e ressocializador, séo meios adequados e necessarios para

responsabilizar e ressocializar o adolescente em conflito com a lei.
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3. DI,ESCRIMINALIZAGAO E INTERVENCAO SOCIOEDUCATIVA
MINIMA E SUBSIDIARIA

A andlise da intervengdo estatal na esfera da responsabilizacdo do adolescente
pela prética de atos infracionais, como j& apontado, é perpassada por um juizo de
proporcionalidade, a ser exercido em dois momentos. No primeiro momento,
deve-se analisar se a abrangéncia das condutas reconhecidas como desviantes —
crimes e contravencdes — estabelece protecdo a bens juridicos fundamentais e
se a sancdo € necessdria diante da subsidiariedade da intervengdo punitiva e da
protecdo integral ao adolescente.

Num segundo momento, a andlise deve se voltar a forma de responsabili-
zagdo do adolescente pela imposicao de medidas socioeducativas, a fim de se
aferir se elas sdo meios legftimos para se atingirem os fins retributivo, educativo e
ressocializador; e também adequados e necessarios a responsabilizagdo e a resso-
cializacdo do adolescente em conflito com a lei.

As balizas para andlise sdo preconizadas nas Diretrizes de Riad quando firma
uma politica de prevencio, a excepcionalidade da intervencdo dos organismos
formais de controle social, e opta pela adocio de solugdes que preservem a con-
vivéncia familiar e comunitaria, de forma a ndo estigmatizar e penalizar o adoles-
cente.

O reconhecimento da inimputabilidade penal dos menores de dezoito anos
(art.228 da Constituicio Federal, de 1988) afasta a imposicao de pena, mas ndo a
responsabilizacdo e a imposicdo de medidas socioeducativas ao adolescente diante
da pratica de ato infracional. Embora a estruturacdo dos atos infracionais estabeleca
uma correlacao entre ato infracional e condutas tipificadas como crimes e con-
travencdes penais, ndo pondera se todas essas condutas, quando praticadas por
adolescente, reclamam uma necessaria intervencdo estatal, tampouco levam em
conta a situacdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, desconhecendo ser o
comportamento desviante, ndo raro, integrante do processo de amadurecimento.

E certo que a ordem constitucional estabelece protecdo aos direitos funda-
mentais com um viés objetivo e traz um “mandado de criminalizagdo dirigido ao
legislador”, considerando “bens e valores objeto de protecdo”, garantindo direitos
fundamentais em face da atuacdo estatal e de terceiros (MENDES, RE 635659/
SEp.4).

Nesse sentido, reafirma-se, no atual contexto, a origem do discurso crimino-
l6gico no Brasil, permeada pela ideia de controle a ser realizado sobre os loucos,
criminosos, criangas e adolescentes. No caso de adolescentes em conflito com
a lei, importante parte da doutrina ndo reconhece nas medidas socioeducativas
carater punitivo/sancionador. Ao contrario, entende ser a forma aberta de escolha
de mecanismo que possibilita ao julgador eleger, a partir da teoria da protecao
integral, a medida socioeducativa mais adequada a interferir no processo de de-
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senvolvimento do adolescente, “objetivando melhor compreensao da realidade e
efetiva integracdo social” (MAIOR, 2004, p. 378).

A normatizacdo das condutas desviantes dos adolescentes e a sua responsabili-
zagao nao podem ser permeadas de subjetividade e discricionariedade, tampouco
na ideia utdpica de serem as medidas socioeducativas capazes de resgatar a con-
dicdo de cidadania e protagonista do adolescente; e, respeitando a sua condi¢do
de sujeito de direito, reinseri-lo socialmente e prepara-lo para uma harmoniosa
convivéncia coletiva. Ao contrério, reforca o argumento criminolégico de manu-
tencdo da ordem e da disciplina, bem como o cardter assistencialista e tutelar ainda
pulsante que afasta o adolescente da condicdo de sujeito de direitos.

Necessario reconhecer que as medidas socioeducativas, que podem ser apli-
cadas aos adolescentes tm um viés sancionador por importar em limitagdes a
direitos e liberdades fundamentais. Para que o legislador ndo incorra nessas limi-
tacdes, a adocdo da doutrina do direito penal juvenil é adequada para densificar
garantias constitucionais e processuais ao adolescente em conflito com a lei, ao
possibilitar a irradiacdo de teorias, valores e garantias processuais asseguradas aos
imputaveis e afastar o carater tutelar da responsabilizacdo. Encontra também jus-
tificativa normativa no Estatuto da Crianga e do Adolescente, quando possibilita a
aplicagdo subsidiaria (art. 152, ECA) do Cdédigo de Processo Penal as normas do
Estatuto ampliando as regras garantidoras do devido processo legal e limitando a
atuagdo sancionadora estatal.

No ambito das politicas criminais no estado democrético de direito, aqui ado-
tada diante da equiparacdo do ato infracional a crimes e contravenc¢des e do marco
tedrico do Direito Penal Juvenil, a criminalizacdo deve adotar uma perspectiva
material e somente pode atingir condutas que visem proteger “bens juridicos im-
prescindiveis a coexisténcia pacifica dos homens e que ndo podem ser eficaz-
mente protegidos de forma menos gravosa” (PRADO, 2006, p. 138). O conceito
material de crime possui uma nogao pré-legal, conforme segue:

por conceito material de crime vem-se entendendo, de modo
cada vez mais difundido, uma nogao pré-legal, com finalidade po-
litico-criminais, daquilo que deve ser punivel dentro de um estado
social de direito. Com base nele se ‘pergunta o que pode ser
proibido na nossa atual ordem juridica e social’ [...]. Costuma-se
apontar como seu contelldo uma lesdo a bem juridico, ou um
comportamento socialmente danoso, que nao possa ser evitado
com nenhum outro meio da ordem juridica, tornando-se neces-
sario o recurso a ultima ratio, que é o direito penal. (ROXIN,
2008, p. 12).

Depreende-se do excerto que a nocao pré-legal de crime pode produzir a
eliminagdo do crime, isto é, pode descriminalizar as condutas tipificadas como nao
violadoras da paz social e da ordem juridica. No estado democratico de direito
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nao se deveriam punir comportamentos que causem a autolesao ou a “autocolo-
cagdo em perigo”. Obsta enfatizar que tais condutas ndo pertencem ao campo do
Direito Penal. Ao Direito Penal “incumbe impedir danos a terceiros e garantir as
condigbes de coexisténcia social” (ROXIN, 2008, p. 12).

A concepgdo de condutas sujeitas a penalizacdo, a partir de um carater mate-
rial vinculado a ideia “pré-legal” do que deve ser reconhecido como comporta-
mentos puniveis “na atual ordem juridica e social”, desvincula a conduta desviante
do sujeito, a0 mesmo tempo passa a considerar o crime como comportamento
definido objetivamente pelo direito.

O resguardo a direitos fundamentais e a liberdade individual impde limitacdes
ao poder estatal de punir. Limitacao firmada a partir da finalidade do direito penal
no ambito do ordenamento estatal. Roxin (2008, p. 32) reconhece ser consenso
na cultura ocidental e em outras partes do mundo a finalidade de o Direito Penal
“garantir os pressupostos de uma convivéncia pacifica, livre e igualitaria entre os
homens, a medida que isso seja possivel por meio de outras medidas de controle
sociopoliticas menos gravosas”.

Como limitadora da liberdade individual ndo pode a lei penal estabelecer proi-
bicdes desnecessarias a convivéncia livre e pacifica (ROXIN, 2008, p. 32-33) e
sb encontrard justificacdo quando, por outros meios, ndo for possivel atingir suas
finalidades.

Da finalidade da norma penal de “protecdo subsididria de bens juridicos”
decorrem, em grande parte, os seus limites. Assim, é objetivo do direito penal
impedir danos sociais, que ndo podem ser evitados com outros meios, menos
gravosos. A protecao de bens juridicos, no ambito da penalizagdo das condutas,
significa impedir danos sociais (ROXIN, 2008, p. 35). Sem danos sociais ndo pode
haver limitacdes a liberdade individual.

A concepcao do crime sob o viés material importa em descriminalizar con-
dutas que ndo acarretem violagcdo da paz social e no reconhecimento do caréater
subsidiario do Direito Penal. Como ultimaratio, por limitar liberdades individuais, a
cominacio de penas somente encontra justificacdo quando “a eliminacio do dis-
tUrbio social ndo puder ser obtida através de meios extrapenais menos gravosos”
(ROXIN, 2008, p. I3).

Segundo Cavalcanti (2005, p. 302), a intervencdo minima sobreleva “o carater
fragmentario do Direito Penal” ao proteger “tao somente valores imprescindiveis
para a sociedade”, limita a atuacdo do legislador por ndo ser possivel “utilizar o
direito penal como instrumento de tutela de todos os bens juridicos”.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990), em compasso com a Con-
vencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca, ao superar o paradigma da
incapacidade, passou a reconhecer o adolescente como sujeito de direito, mas
adotou a responsabilizacdo em caso de ato infracional, impondo-lhe a aplicacdo de
medidas socioeducativa. No entanto, sem considerar se a conduta do adolescen-
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te, reconhecida como desviante, necessita de controle como forma de manuten-
cao da paz social, tampouco se os comportamentos sao “socialmente lesivos” no
momento de estabelecer a responsabilizacdo, com a aplicacdo de san¢des.

Nesse contexto, o adolescente em conflito com a lei tem o reconhecimento
da conduta sujeita a sancdes “penais” e a responsabilizagdo, mas deveria agregar
o aspecto do sujeito na sua condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento
que merece especial protecdo, sem desmerecer o carater tutelar. O subjetivismo
discricional deveria ser retirado e inserida a observancia de regras objetivas de
garantias processais e do devido processo legal.

No ambito do ato infracional — crimes e contravencdes —, o debate feito por
Roxin reconhece o carater material das condutas desviantes e a subsidiariedade da
intervengdo punitiva, apesar do cardter material, que é perfeitamente adequado
para afastar da normatizagdo como ato infracional condutas que ndo protejam
bens juridicos fundamentais e ndo objetivam manter a paz social; como também
para justificar a responsabilizacdo do adolescente como ultimaratio, ou seja, a im-
putacdo de sangdes ao adolescente, aplicando-lhe medidas socioeducativas, sé
seria justificavel se a protecio a bens juridicos fundamentais ndo pudesse ser con-
ferida por “meios menos gravosos”.

A perspectiva de normatizar as condutas dos adolescentes reconhecidas como
desviantes, a partir de um conceito material de ato infracional, da subsidiarieda-
de da intervengdo socioeducativa, coaduna com a necessidade de adequacdo da
atuagdo do legislador a um viés de proporcionalidade ao definir “protecio a bens
juridicos fundamentais”, que deve ser limitada a legitimidade dos meios e dos fins,
bem assim buscar a adequacdo dos meios com vista aos fins pretendidos e a ne-
cessidade de utilizacdo desses meios.

O modelo previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente de normatizagdo
das condutas infracionais e de imputagdo das medidas socioeducativas/san¢oes,
com consequente responsabilizagao do adolescente, precisa ser aprimorado, a fim
de nao violar os Direitos Humanos pela atuacdo do legislador.

Atualmente, o Estatuto da Crianca e do Adolescente confere a condutas des-
viantes de pequeno potencial ofensivo possibilidade de aplicagdo de medidas so-
cioeducativas restritivas de direitos que ndo sdo possiveis de serem aplicadas aos
imputaveis; situacdo grave que viola o direito a protecio integral por conferir tra-
tamento mais rigoroso aos adolescentes em conflito com a lei.

O aprimoramento na normatizacdo das condutas desviantes perpassa a ado-
¢do de um conceito material de ato infracional que imp&e a reducdo das condutas
infracionais ao limitar os atos infracionais a condutas capazes de causar violagdo a
bens juridicos fundamentais, e no reconhecimento da subsidiariedade da interven-
cdo socioeducativa que deve ser limitada a protecdo de bens juridicos diante da
inexisténcia de meios mais eficazes.
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Conferir carater material ao conceito de ato infracional e reconhecer a subsi-
diariedade da intervengdo socioeducativa é densificar e dar concretude a protecao
integral e as normativas internacionais das quais o Brasil é signatario, notadamente
as Regras Minimas de Beijing e as Diretrizes de Riad. A primeira, quando preconiza
0 bem-estar e o tratamento equitativo e humanitario ao adolescente e a reducao
da intervencdo estatal; a segunda, ao apregoar a importancia de politicas e medidas
progressivas com a finalidade de evitar a criminalizagdo e a penalizagdo de condu-
tas incapazes de prejudicar o desenvolvimento do adolescente e a ordem social.

Firmadas as bases para a normatizagdo das condutas que podem ser reconhe-
cidas como ato infracional, a partir do conceito material, e reconhecida a subsidia-
riedade da intervencdo socioeducativa, a andlise se volta, agora, para a forma de
responsabilizagdo dos adolescentes, sua legitimidade, adequagao e necessidade.

4. A RESPONSABILIZACAO DO ADOLESCENTE

A andlise da intervengdo estatal na esfera da responsabilizacdo do adolescente
pela prética de atos infracionais é perpassada por um juizo de proporcionalidade
quanto a legitimidade, adequagdo e necessidade das medidas socioeducativas no
processo de responsabilizacdo e ressocializacdo do adolescente em conflito com
alei.

Reconhecido o sistema de responsabilizacio do adolescente como auténtico
Direito Penal Juvenil, torna-se necessario estabelecer a compreensdo e o enqua-
dramento das medidas socioeducativas dentro da estrutura do Estatuto da Crianca
e do Adolescente.

O sistema de garantias ao adolescente estruturado no Estatuto da Crianga e
do Adolescente tem fundamento no principio da prioridade absoluta (art. 227 da
Constituicdo Federal, de 1988, e art. 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
de 1990), que pauta as diretrizes do sistema priméario de garantias e estabelece as
diretrizes das politicas publicas com priorizacdo das criangas e dos adolescentes,
a partir da situagdo peculiar de pessoas em desenvolvimento (SARAIVA, 2004).

A estruturacdo dos sistemas de garantias no Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente é feita em trés grandes eixos: o primario, que representa as politicas sociais
basicas com carater universal; o secundario, que engloba as politicas de protecdo
especial, tendo como mote a condicio fatica da crianca e do adolescente na si-
tuagdo de vitimizagdo e de violacdo de direitos fundamentais, a partir do que se
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denominou situacio de risco?, conforme art. 98 do Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente; e o terceiro, das medidas socioeducativas direcionadas ao adolescente
autor de ato infracional.

O direito penal juvenil corresponde ao sistema terciario ou socioeducativo, e
as medidas socioeducativas sdo postas como mecanismo de responsabilizacdo do
adolescente pela prética de ato infracional, com inegdvel viés sancionador.

Tonial (2004, p. 45) reconhece uma natureza juridica complexa as medidas
socioeducativas integrando ao carater sancionador o pedagdgico; e aponta trés
questdes primordiais a legitimacio, necessidade e adequagdo das medidas socioe-
ducativas que sdo o decurso do tempo, a existéncia de intervencdes socioeducati-
vas em curso e a necessidade da socioeducacao do adolescente.

Sendo as medidas socioeducativas de carater hibrido a imputacdo da sangdo,
diante da prética do ato infracional, somente se “justifica quando estritamente ne-
cessaria a uma atividade pedagdgica’, ou seja, € dirigida finalisticamente a uma
proposta pedagégica (TONIAL, 2004, p. 46).

A proporcionalidade da responsabilizacdo do adolescente deve ser guiada pela
legitimidade, necessidade e adequacio da sancio aos seus fins pedagdgicos. Au-
sentes os fins pedagdgicos da sancio, a aplicacdo da medida socioeducativa, qual-
quer que seja, fica vazia de finalidade e ndo é admitida (art. 228 da Constituicdo
Federal), sob a pena de ferir os Direitos Humanos.

A desnaturagdo do cardter sancionatério ou pedagdgico da medida socioedu-
cativa conduz ao fendmeno da desvinculacdo. Desvinculagdo prépria quando ha a
degradacdo do conteldo pedagdgico e remanesce apenas o carater sancionador;
e desvinculacdo imprdpria, quando ndo subsiste o carater sancionador e se man-
tém a intervencao pedagdgica sob o argumento de ser “benéfica” ao adolescente.
Em quaisquer dos casos, de desvinculacdo — prépria ou impropria —, ndo ha de ser
aplicada, e se foi, ndo deve ser executada (TONIAL, 2004).

A desvinculagdo prépria ocorre em trés situagdes: por erosao, consungao e
substituicdo. Identificadas quaisquer das formas de vinculagdo, a medida socioe-
ducativa, despida do carater pedagdgico, perde a justificacio (TONIAL, 2004).
A desvinculacdo por consuncdo tem lugar quando a aplicagdo de uma medida
socioeducativa advém de outra mais abrangente e limitadora. Ja a desvinculagdo
por substituicdo decorre da responsabilizagdo penal do jovem em cumprimento
de medida socioeducativa. Nesse caso, a intervencao punitiva se sobrepde a so-
cioeducativa.

2 Art. 98. As medidas de protecdo a crianca e ao adolescente sdo aplicaveis sempre que os
direitos reconhecidos nesta Lei forem ameagados ou violados: | — por acdo ou omissao da so-
ciedade ou do Estado; Il — por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel; Ill — em razdo
de sua conduta.
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As situacdes de desvinculagdo por consungdo e por substituicio foram re-
conhecidas, em certa medida, na Lei n° 12.594, de 2012, que institui o Sinase
(BRASIL, 2012). A hipdtese de substituicdo prevé a extingdo da medida socioedu-
cativa quando for aplicada pena privativa de liberdade, a ser cumprida em regime
fechado ou semiaberto, em execucdo proviséria ou definitiva (art. 46, inciso IlI);
possibilitando, também, a autoridade judicidria reconhecer a extincdo da execucio
da medida socioeducativa quando o jovem, em cumprimento da medida, estiver
respondendo a processo-crime (§ 1° do art. 46).

Pode-se identificar situagdo de desvinculagdo por consun¢do quando o legisla-
dor reconhece a absorcio de atos infracionais, praticados pelo adolescente, ante-
riores a aplicagdo da medida socioeducativa de internagdo, e veda a imputacio de
nova medida (§ 2° do art. 44).

A desvinculagdo por erosdo decorre do decurso do tempo entre a prética do
ato infracional e o inicio da responsabilizacio do adolescente com a intervengdo
socioeducativa. O tempo talvez seja o principal fator a deslegitimar a responsabili-
zagdo do adolescente por desnaturar o carater finalistico pedagdgico e remanescer
apenas o sancionador. O efeito do tempo é muito mais perceptivel na adolescén-
cia, as transformacdes ocorrem com rapidez e nos forca a constatacdo de que o
tempo na adolescéncia é diferente do tempo no adulto.

A manutengdo do caréter pedagdgico da medida socioeducativa requer a ime-
diaticidade da intervengdo. A auséncia de uma correlacdo temporal entre o ato
infracional e a imputacdo da medida socioeducativa ndo raro conduz a perda do
carater pedagdgico, remanescendo apenas o sancionador, deslegitimando, dessa
forma, a aplicacdo da medida por ser inadequada e desnecessaria.

Dentre as possibilidades de extincdo das medidas socioeducativas contempla-
das no Sinase (art. 46) ha previsdo de declaracio da extincdo por realizacdo da sua
finalidade (art. 46, inciso Ill). Com carater finalistico complexo — sancionador e pe-
dagdgico —, se a medida socioeducativa ndo atender a ambos deve ser declarada
extinta a pretensdo socioeducativa e afastada a responsabilizacdo do adolescente;
mas se a medida socioeducativa for aplicada, fica impossibilitada a sua execugdo.

O reconhecimento da perda do carater finalistico como causa de extingdo da
medida socioeducativa aplicada ou da pretensdo socioeducativa decorre ndo ape-
nas do decurso do tempo, mas também do reconhecimento que a socioeducacao
pode ocorrer na vida do adolescente sem a necessidade de intervencio estatal.
Nessa linha,

[...] ndo devemos crer que apenas o sistema de garantias pro-
mova a socioeducagdo. Esta pode vir a ocorrer pela acdo das
instancias informais, e talvez pela prépria experiéncia de vida do
adolescente. A socioeducagdo, repito, ndo é um privilégio ou uma
exclusividade do Poder Judiciario. A socioeducagao pode ocorrer
na familia, na escola, na comunidade, que inegavelmente também
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possui (ou deve possuir) seus mecanismos de reacio a pratica de
certas condutas indesejaveis. Pensar de modo contrario é atribuir
um valor desmesurado a agdo estatal, é estabelecer uma presun-
¢ao juris et de jure de imprescindibilidade da providéncia judicial,
o que ndo é verdade. (TONIAL, 2004, p. 50).

O reconhecimento de que formas plurais podem interagir no processo de so-
cioeducagdo do adolescente aloca a intervencio estatal no seu lugar natural, qual
seja, de excepcionalidade e subsidiariedade do sistema de garantia socioeducativa
na responsabilizacdo do adolescente.

A natureza excepcional e subsididria da intervencdo estatal encontra funda-
mento e justificativa nas normativas internacionais — nas Regras de Beijing e nas
Diretrizes de Riad — quando reconhece o papel da familia, dos atores sociais e da
escola no processo de socializagdo e integracdo; preconiza a reducdo da interven-
¢do estatal ao limitar o processo judicial na socioeducagdo do jovem em conflito
com a lei; insta a identificacdo de mecanismos minimizadores da aplicagdo da lei
que possam tratar o adolescente de forma eficaz, equitativa e humanitaria; reco-
nhece a condicao de sujeito ao adolescente com papel social ativo e colaborante; e
rechaca a possibilidade de ser mero objeto de medidas de socializacdo e controle.

Pode-se concluir que a intervencdo estatal, no tocante a responsabilizacdo
do adolescente em conflito com a lei, s preserva a proporcionalidade quando a
medida socioeducativa for legftima, adequada e necessaria. Legitimidade, adequa-
cdo e necessidade umbilicalmente ligadas ao seu carater finalistico: sancionatério
e pedagdgico. Sem a aderéncia do seu carater sancionatdrio e pedagdgico, a me-
dida socioeducativa sobre o fendmeno da desvinculagdo deve ser extinta por ndo
mais justificar a responsabilizacdo diante da extin¢do da pretensdo socioeducativa

estatal.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo parte do reconhecimento da existéncia de um direito pe-
nal juvenil para tentar delinear parametros de aplicagdo das teorias do direito pe-
nal minimo e da subsidiariedade da intervencio punitiva no ambito das condutas
praticadas por adolescentes e tidas como desviantes (art. 108, ECA); e também
analisar como se legitima a intervencao estatal na esfera da responsabilizacdo do
adolescente pela prética de atos infracionais.

Os critérios da andlise foram delineados reconhecendo que a Constituicdo
define protegdo a bens juridicos fundamentais e limita a atuacao do legislador ao
principio da proporcionalidade, que requer a verificacdo se o amplo espectro dos
atos infracionais confere protecdo integral ao adolescente diante da infracdo, bem
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como se as medidas socioeducativas, como mecanismos retributivo e ressociali-
zador s3o adequados e necessarios para responsabilizar e ressocializar o adoles-
cente.

Tendo como premissas basicas que amplo espectro de condutas normatiza-
das como desviantes — crimes e contravengdes — e a desvinculagdo das medidas
socioeducativas do seu carater sancionatério e pedagdgico ndo coadunam com o
agir proporcional do legislador por ndo conferir protecio integral, foram analisa-
dos os instrumentos normativos que regulam a responsabilizacdo penal juvenil, os
principios do direito penal minimo, da subsidiariedade da intervencdo punitiva, e,
sob o enfoque da responsabilizagdo dos adolescentes, os limites da intervencdo
estatal.

A andlise permitiu demonstrar a necessidade de aprimorar o modelo previsto
no Estatuto da Crianca e do Adolescente de normatizacdo das condutas infra-
cionais e de imputacdo das medidas socioeducativas/sancdes, com consequente
responsabilizacdo do adolescente, a fim de compatibilizar com as premissas traca-
das nas normativas internacionais, com os paradigmas do estado democrético de
direito e a condicao de sujeito de direitos com prioridade absoluta.

O conceito material de crime e da subsidiariedade da intervencio penal, pelos
processos de descriminalizacdo e diversificacdo, permitiu vislumbrar a possibilida-
de de normatizagdo das condutas desviantes. A aplicacdo analdgica do conceito
material de crime possibilitou delinear um conceito material de ato infracional para
reconhecer o cardter infracional apenas as condutas que violem bens juridicos
fundamentais.

J& a subsidiariedade da intervengdo socioeducativa, num processo de diversi-
ficacdo, possibilitou inferir a limitacdo a protecdo de bens juridicos, com um viés
sancionador de imputacdo pessoal, somente quando ndo houver meios mais efi-
cazes, conferindo a intervencio socioeducativa o carater de ultimaratio.

Limitar os atos infracionais a condutas com potencialidade de violar bens juri-
dicos fundamentais e conferir a intervencio socioeducativa um carater subsidiario,
coaduna com a necessidade de adequacao da atuagao do legislador ao principio da
proporcionalidade. E, a0 mesmo tempo, atende as diretrizes das normativas inter-
nacionais — Regras de Beijin e Diretrizes de Riad — quando limitam a intervencao
estatal e a penalizacdo e criminalizacdo de condutas que nao tém repercussao no
desenvolvimento do adolescente e na ordem social.

A adequacdo dos meios, para a consecucio dos objetivos pretendidos e a ve-
rificacdo da necessidade de sua utilizagdo, é outro viés do principio da proporcio-
nalidade, que fixa os limites da intervencdo estatal na esfera da responsabilizacdo
punitiva/socioeducativa.

O reconhecimento das medidas socioeducativas de carater sancionador con-
fere base e justificagdo para adogdo do direito penal juvenil e permite analisar
a intervencdo estatal, na esfera da responsabilizacio do adolescente, quando da
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prética de atos infracionais por um juizo de proporcionalidade quanto a legitimi-
dade, a adequagdo e a necessidade das medidas socioeducativas no processo de
responsabilizacdo e ressocializacdo do adolescente em conflito com a lei.

As medidas socioeducativas tém natureza juridica complexa. Ao carater sancio-
nador agrega o pedagdgico. A proporcionalidade da responsabilizacdo do adoles-
cente se densifica quando a legitimidade, a necessidade e a adequacio da sancdo
aderem aos fins pedagdgicos. Ausentes os fins pedagdgicos, a aplicagdo da medida
socioeducativa, qualquer que seja, fica vazia de finalidade e ndo é admitida (art.
228, CF). Fere os Direitos Humanos por desprezar o direito a prote¢do integral.

Pensando a necessidade de se identificarem mecanismos que possibilitem uma
intervencao socioeducativa minima, o presente artigo buscou trazer posi¢des dou-
trindrias que possam subsidiar, a partir do direito penal juvenil, da teoria da prote-
cdo integral e das normativas internacionais, a concretizacdo do viés excepcional e
subsidiario da intervencao estatal na socioeducacao do adolescente.

Pode-se concluir que o reconhecimento da legitimidade e adequacio dos ti-
pos que imputem uma conduta desviante ao adolescente deve resguardar direi-
tos fundamentais; sé se justificando a intervencdo socioeducativa quando nao for
possivel a responsabilizacdo por outro meio; intervengdo socioeducativa como
ultimaratio. E, ainda, que os limites da intervencgdo estatal na responsabilizacdo do
adolescente em conflito com a lei deve ser proporcional. Proporcionalidade que
requer legitimidade, adequacio e necessidade da medida socioeducativa, aferidas
a partir do seu caréter finalistico: sancionatério e pedagdgico.
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