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Resumo: O presente artigo tem por objetivo sistematizar as criticas dirigidas ao Direito
Penal Juvenil através do método dogmatico analitico conceitual, utilizando-se, pois, 0s
conceitos doutrindrios tanto do Direito Penal quanto do Direito da Crianca e do
Adolescente, analisando como eles se relacionam. Apds a exposicdo dos principais
fundamentos e referenciais tedricos do Direito Penal Juvenil, as criticas sdo divididas
em dois planos: ideol6gico e metodoldgico-cientifico. Com esse resultado didatico de
distincdo dos planos criticos, conclui-se, pelo enfoque metodoldgico-cientifico, que é
um equivoco classificar as conexdes envolvendo o Direito Penal e uma parte do Direito
da Crianca e do Adolescente, notadamente a que se refere aos atos infracionais e as
medidas socioeducativas, em um microssistema, como sendo um Direito Penal Juvenil.
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Abstract: This article aims to systematize the criticisms directed at Juvenile Criminal
Law through the conceptual analytic dogmatic method, using the doctrinal concepts of
both the Criminal Law and the Law of the Child and the Adolescent, analyzing how they
are relating. After the presentation of the main foundations and theoretical references
of Juvenile Criminal Law, the criticisms are divided into two levels: ideological and
methodological-scientific. With this didactical result of distinguishing critical levels, it
is concluded by the methodological-scientific approach that it is a misnomer to rank the
connections involving the Criminal Law and a part of the Law of the Child and the
Adolescent, especially that which refers to the infractions acts and to the
socioeducatives measures, in a microsystem, as being a Juvenile Criminal Law.
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1 INTRODUCAO

Desde a introducdo da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, que dispds sobre o
Estatuto da Crianca e do Adolescente no ordenamento juridico brasileiro, é possivel verificar
significativas conexdes dessa legislagdo com o Direito Penal, disso resultando uma corrente
doutrinaria que defende a formacao de um Direito Penal Juvenil.

O primeiro e mais importante ponto de conexdo com o Direito Penal é a
inimputabilidade. Compreendida, pois, como capacidade de culpabilidade, na hipotese de
menores de dezoito anos adotou-se, por razdes de politica criminal, o critério bioldgico fixado
tanto na Constituicao de 1988* quanto no Cddigo Penal?.

Ademais, ato infracional é o segundo mais relevante ponto de conexdo do Direito da
Crianca e do Adolescente com o Direito Penal, tendo-se adotado na legislagdo especial um
conceito por equiparacdo a partir do artigo 103 da Lei n° 8.069/1990, ao dispor que se
considera ato infracional a conduta descrita como crime ou contravencao penal.

Dessa maneira, a equiparacdo conceitual legal de ato infracional com infracdo penal
reverbera em varios outros elementos e conceitos, como no elemento subjetivo dolo ou culpa,
ressaltando Guilherme de Souza Nucci que se deve buscar, tal como € feito na anélise da
infracdo penal, o elemento subjetivo do ato infracional, mas guardadas as devidas proporcdes,
de modo que o ato infracional ha de ser doloso ou culposo para o fato ser relevante para fins
de medida socioeducativa.®

O principio da insignificancia também recebe aplicagdo na Justica da Infancia e da
Juventude. No ambito da Justica Criminal tal principio é considerado causa excludente de
tipicidade material e ocasiona a absolvi¢do do réu quando had minima lesividade ao bem
juridico tutelado e, entre outros fatores, as condigdes pessoais do infrator forem favoraveis a
ndo puni¢do da conduta, como primariedade e bons antecedentes. Assim, nos atos infracionais

considerados insignificantes também incide o referido principio.

! Constituigdo de 1988, Art. 228: “Sdo penalmente inimputveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas
da legislagdo especial”.

2 Cédigo Penal, Art. 27: “Os menores de 18 (dezoito) anos sio penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as
normas estabelecidas na legislacao especial”.

3 Cf. NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da crianga e do adolescente comentado: em busca da constituicéo
federal das criancas e dos adolescentes. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 355: “[...] se o adulto agindo sem dolo
ou culpa, ndo ¢ punido, com muito mais razdo, o menor de 18 anos também nao pode sofrer qualquer restricdo”.
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Além disso, as teorias acerca do tempo do crime possuem relevancia para a
configuracdo do ato infracional. O Estatuto da Crianga e do Adolescente previu que para
efeitos de sua aplicacdo deve ser considerada a idade do adolescente a “data do fato™*, ocorre
que “o fato” pode ser tanto a agdo, a omissdo e/ou o resultado da conduta. Por isso, ha
conex&@o com o Direito Penal para adogdo da teoria da atividade, reputando-se praticado o ato
infracional no momento da acdo ou omissédo, ainda que outro seja 0 momento do resultado,
sendo, inclusive, a teoria mais benéfica para o adolescente.

Pela préatica de atos infracionais incidirdo as medidas socioeducativas, configurando-se
como uma resposta do Estado a conduta infracional, tendo por objetivo a responsabiliza¢do do
adolescente quanto as consequéncias lesivas do ato infracional por ele praticado, incentivando
a sua reparacdo, sempre que possivel, bem como a integracdo social do adolescente por meio
do cumprimento de plano individual de atendimento por ocasido da execucdo da medida
socioeducativa que lhe for aplicada pela Justica especializada, e, ainda, a desaprovagdo da
conduta infracional, como dispde a Lei n°® 12.594/2012.

Vale ressaltar que o Superior Tribunal de Justica sumulou o entendimento segundo o
qual “a prescricdo penal € aplicavel nas medidas socioeducativas” (Samula 338, STJ). A
aplicacdo do instituto préprio da estrutura penal ao Direito da Crianca e do Adolescente tem
gerado posicionamentos diversos nos tribunais superiores quanto ao parametro e ao modo de
se computar a prescri¢do, havendo julgados em que o tribunal utiliza como base de célculo da
prescricdo das medidas socioeducativas a pena maxima cominada em abstrato ao tipo penal
correspondente ao ato infracional praticado pelo adolescente®, enquanto outras decisdes levam
em conta 0 maximo em abstrato para a mais severa medida socioeducativa que € a internacao
pelo prazo de trés anos, prevista na Lei n® 8.069/1990.¢

A inter-relacdo entre Codigo Penal e Estatuto da Crianca e do Adolescente mais
emblematica se verifica na previsdo na lei estatutaria de crimes em espécies, tendo a Lei n°
8.069/1990 criado no ordenamento juridico brasileiro tipos penais incriminadores visando
proteger a crianca e o adolescente, configurando-se, sob o ponto de vista do Direito Penal,

como uma lei penal extravagante, por prever tipos penais fora da estrutura codificada, isto é,

4 Estatuto da Crianga e do Adolescente, Art. 104, paragrafo tinico: “Para os efeitos desta Lei, deve ser
considerada a idade do adolescente a data do fato”.

5 STF, 22 Turma, HC 88.788, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 22 abr. 2008, DJe 26 jun. 2008.

6 STJ, 62 Turma, HC 236.349/SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 5 mar. 2013, DJe 13 mar. 2013.
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ao invés de a lei especial infantojuvenil alterar o Cédigo Penal para nele criar novos tipos
incriminadores, o fez dentro do préoprio Estatuto, ressaltando a necessaria relacdo subsidiaria
entre a lei especial e o Cddigo.”

Esses pontos de conexao entre o Direito da Crianca e do Adolescente e o Direito Penal
serviram de subsidio para uma corrente envolvendo doutrinadores defendendo a formagéao de
um Direito Penal Juvenil. Por outro lado, diversas criticas também lhes foram direcionadas.
Dessa forma, sera feita a seguir uma exposicdo dos principais fundamentos e referenciais
teoricos do Direito Penal Juvenil e, apos isso, as criticas serdo sistematizadas e divididas em
dois planos: ideologico e metodoldgico-cientifico para, a partir deste, apresentar-se as
conclusBes considerando um equivoco o Direito Penal Juvenil e defendendo a tese do
microssistema de direitos da crianca e do adolescente com conexdes com o Direito Penal, sem

relacdo de subordinacdo entre norma geral e norma especial.

2 Principais fundamentos e referenciais tedricos do Direito Penal Juvenil

O Direito Penal Juvenil, quanto a origem, segundo Jodo Batista Costa Saraiva, ndo
seria obra de invencgdo doutrinaria, mas estaria insito ao sistema do Estatuto da Crianca e do
Adolescente e, segundo o autor, isso seria decorrente de uma efetiva operacdo hermenéutica.?

Ademais, diz-se que o fundamento primeiro do Direito Penal Juvenil é o sistema de
responsabilizacdo especial juvenil, frisando-se, neste caso, a existéncia de natureza penal das
medidas socioeducativas. Nesta perspectiva, Sérgio Salomd@o Shecaira destaca que a
referéncia das medidas socioeducativas é sempre a da pena, de maneira que a adverténcia
corresponde a uma punicdo que encontra parametros na admoestacdo da suspensdo
condicional da pena; a obrigacdo de reparacdo do dano tem relagdo com a prestacao
pecuniaria assemelhando-se com as condicionantes para concessdo da suspensao condicional
da pena e do livramento condicional; a prestacéo de servi¢os a comunidade é similar em tudo

com a modalidade de pena restritiva de direitos; a liberdade assistida é um parametro legal

7 Estatuto da Crianca e do Adolescente, Art. 225: “Este Capitulo dispde sobre crimes praticados contra a crianca
e o adolescente, por agdo ou omissdo, sem prejuizo do disposto na legislacdo penal”. Art. 226: “Aplicam-se aos
crimes definidos nesta Lei as normas da Parte Geral do C4digo Penal e quanto ao processo, as pertinentes ao
Cddigo de Processo Penal”.

8 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei: da indiferenca a protecdo integral: uma
abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 102.
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aproximado da suspensdo condicional da pena; o regime de semiliberdade é uma perspectiva
juvenil do sistema progressivo das penas privativas de liberdade; e a internac&o € o principal
eufemismo para as penas privativas de liberdade.®

Soma-se a esta visdo também Antonio Fernando do Amaral e Silva, para quem,
embora as medidas socioeducativas previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente
possuam carater predominantemente pedagdgico, elas pertenceriam ao género das penas, ndo
passando, pois, de san¢des impostas aos jovens.©

Nesse mesmo sentido, Karyna Batista Sposato defende que, com relacdo a intensidade
e a extensdo das consequéncias previstas com a pratica da infracdo penal, a medida
socioeducativa teria “evidente natureza penal”, representando, com isso, o exercicio do poder
coercitivo do Estado e implicando uma limitacdo ou restricdo de direitos e, ainda, sob a
perspectiva estrutural qualitativa, ndo haveria diferenciacdo das penas, cumprindo igual papel
de controle social e “possuindo iguais finalidades e idéntico contetido”. .

Com efeito, segundo a autora, haveria uma relagdo do Direito Penal Juvenil ou Direito
Penal de Adolescentes com uma Teoria da Responsabilidade Penal de Adolescentes, cujos
elementos seriam a definicdo do Direito Penal Juvenil, o conceito de ato infracional, a
natureza da medida socioeducativa, a inimputabilidade penal etaria ou imputabilidade penal
sui generis dos adolescentes e as dimensfes de uma culpabilidade especifica dos menores de
dezoito anos.*?

Observa-se ainda como fundamento para a formacdo do Direito Penal Juvenil o
reconhecimento pelos tribunais superiores da aplica¢do do instituto da prescricdo as medidas
socioeducativas, notadamente com a edicdo da simula 338 pelo Superior Tribunal de Justica.
Segundo Sérgio Salomao Shecaira, isso seria “o exemplo mais caracteristico da importancia

da adogdo de padrdes penais” no Direito da Crianga e do Adolescente.®?

® SHECAIRA, Sérgio Salomao. Sistema de garantias e o direito penal juvenil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 192-193.

10 AMARAL E SILVA, Antonio Fernando do. O Estatuto da Crianca e do Adolescente e sistema de
responsabilidade penal juvenil ou o mito da inimputabilidade penal. In: ILANUD; ABMP; SEDH; UNFPA
(Orgs.). Justica, adolescente e ato infracional: socioeducacéo e responsabilizagdo. Séo Paulo: ILANUD, 2006,
p. 58.

11 SPOSATO, Karyna Batista. Direito penal de adolescentes: elementos para uma teoria garantista. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 66-67.

2 1pid., p. 137.

13 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Op. cit., p. 195.
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Quanto a configuracgdo juridica, defende o autor que o Direito Penal Juvenil seria uma
area do Direito Penal, ou subsistema penal, ou, ainda, um ramo do Direito Penal:

[...] Entre as inimeras areas do Direito Penal, pouquissimas foram — e sdo —
tdo abandonadas quanto o Direito Penal Juvenil. [...] as normas que regulam a
responsabilidade penal dos menores pertencem ao Direito Penal por
contemplarem situacfes nas quais se impdem consequéncias juridico-penais
aos autores da infracdo. A intervencdo do ius puniendi nasce Unica e
exclusivamente da existéncia de um fato definido pelo ordenamento penal
como sendo criminoso, quando cometido por pessoa entre 12 e 18 anos. Os
procedimentos processuais criados por esse subsistema penal devem
obedecer aos direitos fundamentais e as garantias processuais das pessoas
envolvidas com o processo, ndo cabendo qualquer divida da adog¢do de um
sistema de garantias que deve observar o devido processo legal, com direito a
um julgamento justo, com duplo grau de jurisdicéo, etc. [...] a dualidade da
identificacdo entre ato infracional e crime ou contravengdo ndo passa de um
eufemismo, que na esséncia permite ainda mais compreender o estudo do
tema como de um ramo do Direito Penal.'* (grifo nosso)

Ainda nesse diapasdo, Karyna Batista Sposato, com referéncia a Higuera Guimera,
assinala que o Direito Penal Juvenil é uma ciéncia dogmatico-juridica, constituindo-se,
segundo a autora, em um setor especializado da dogmatica penal, através de um sistema de
direito positivo juvenil com a missdo de interpretacao dos preceitos penais.*®

Com efeito, seus principais autores enfrentaram as resisténcias encontradas para o
maior desenvolvimento e aceitacdo do Direito Penal Juvenil no Brasil e ndo pouparam criticas
aos que lhe rejeitaram adesdo, por supostamente seus opositores terem abandonado o0s
conceitos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, por serem apegados aos antigos dogmas
do menorismo ou serem abolicionistas penais.®

Chega-se a afirmar, inclusive, que parte da doutrina brasileira seria atrasada por
resistir a aceitacdo da existéncia de um Direito Penal Juvenil. Para Karyna Sposato, a negacéo
da indole penal das medidas socioeducativas e, por consequéncia, do suposto modelo de

responsabilidade penal juvenil desenhado pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente para

14 Ibid., p. 13,139 e 172.

15 SPOSATO, Karyna Batista. Op. cit., p. 142.

16 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Op. cit., p. 105: “A ndo admissdo de um sistema penal juvenil, de natureza
sancionatéria, significa o apego aos antigos dogmas do menorismo, que nao reconhecia no ‘menor’ a condigdo
de sujeito. Ou significa um discurso de abolicionismo penal. Na questdo do menorismo o discurso tem sido de
operagdo com os dispositivos do Estatuto, porém com a légica da Doutrina da Situacdo Irregular. Na outra
hip6tese serd o imaginar ingénuo de que apenas o debate socioldgico podera equacionar a questdo da
responsabilidade juvenil”.
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administrar os delitos praticados na adolescéncia, tem favorecido interpretacbes demagadgicas
da legislacéo e por isso se evoca, segundo a autora, a indeterminacgdo do prazo de duracdo das
medidas e o descabimento de regras e principios processuais penais, de modo que tudo isso
configuraria um “neomenorismo” fundado em uma pretensa protecdo, mas com auséncia de
limites para a intervencgéo socioeducativa.'’

N&o obstante, Sérgio Salomao Shecaira reconhece, em uma espécie de autocritica, que
o Direito Penal Juvenil, todavia, parte de uma premissa paradoxal, pois a responsabilizacéo do
adolescente é sustentada exatamente com base no instrumental do Direito Penal, quando € o

préprio Direito Penal que nega a imputabilidade penal a criangas e adolescentes.®

3 SISTEMATIZACAO DAS CRITICAS AO DIREITO PENAL JUVENIL

As criticas com refutacdo ou resisténcia doutrinaria a existéncia de um Direito Penal

Juvenil podem ser divididas em dois planos: ideoldgico e metodologico-cientifico.

3.1  Plano ideolbgico

No plano ideoldgico, as criticas ao Direito Penal Juvenil envolvem uma resisténcia ao
discurso do garantismo, pois supostamente sem as garantias do Direito Penal, a
responsabilizacdo dos adolescentes envolvidos na pratica de atos infracionais seria
discricionéria. Salientam Alexandre de Moraes da Rosa e Ana Christina Brito Lopes que nédo
se precisa aproximar o Direito Infracional do Direito Penal para aquele se tornar garantista,
pois enquanto se mantiver a perspectiva pedagdgica das medidas socioeducativas,
notadamente a reforma subjetiva do sujeito adolescente, nada mudara e, portanto, segundo 0s
autores, s6 havera um “garantismo sério” quando a resposta estatal consubstanciada na
medida socioeducativa for agnéstica.®®

Ainda no que se refere a critica ao garantismo do Direito Penal Juvenil, no plano da
refutacdo sob a oOtica ideoldgica, Mario Luiz Ramidoff ressalta que o garantismo admite a

repressdo-punicdo, pois possui um viés formal, de modo que se houver a observacdo das

17 SPOSATO, Karyna Batista. Op. cit., p. 127.

18 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Op. cit., p. 159.

19 ROSA, Alexandre Morais da; LOPES, Ana Christina Brito. Introdugao critica ao ato infracional: principios e
garantias constitucionais. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. XXXII1-XLIII.
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regras do jogo, isto &, do devido processo legal, contemplando a ampla defesa e o
contraditorio, legitimo se tornard o sancionamento juridico-penal, vez que observadas as
normas procedimentais.

Além disso, tendo em vista 0 seu carater estritamente penal, o Direito Penal Juvenil
estaria vinculado a possibilidade de sancionamento repressivo-punitivo, mas isso entraria em
colisdio com as garantias constitucionais dos adolescentes envolvidos na prética de atos
infracionais, uma vez que tais garantias nao tém origem na dogmatica juridico-penal e sim na

doutrina da protecéo integral, como destaca Mario Luiz Ramidoff:

[...] o pretendido reconhecimento de um suposto direito penal juvenil
insofismavelmente é vinculado, teérico-pragmaticamente, a possibilidade de
sancionamento repressivo-punitivo. As garantias constitucionais, as quais por
integragdo principiologica devem estar presentes em todos os &mbitos
juridico-normativos, por certo, ndo tém origem na dogmatica juridico-penal,
mas, sim, nos avancos civilizatorios e humanitérios decorrentes de opcdes
politicas; como é, por exemplo, a doutrina da protecéo integral.°

Assim, ainda segundo o referido autor, o0 modelo penal garantista do Direito Penal
Juvenil seria contraditério, ndo havendo como sustentar a minimizacdo da incidéncia do
Direito Penal geral, porque na verdade propde, com isso, a ampliacdo de atuacdo do Direito
Penal estendendo-o ao Direito da Crianca e do Adolescente. Diz Mario Ramidoff que essa
I6gica desenvolvida ndo se afigura razodvel tedrica, pragmaética, discursiva e ou
argumentativamente.?

A inspiracdo penal do sistema de responsabilizacdo do adolescente envolvido na
pratica de ato infracional, segundo Carlos Nicodemos, além de um “erro de logica cientifica”,
seria “uma opgao politica do Estado, a partir de uma estratégia repressora de contenc¢do dos
grupos socioeconomicamente excluidos”, pois ao tomar por referencial o sistema penal para o
campo juvenil, essencialmente traria toda a carga histdrica de puni¢do, com sacrificos e dor

do delinquente responsabilizado e, ao ndo haver preocupagdo com a promogédo de uma cisao

20 RAMIDOFF, Mario Luiz. Direito da crianca e do adolescente: teoria juridica da protecdo integral. Curitiba:
Vicentina, 2008, p. 359.
21 1bid., p. 366.
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entre sistema penal para adultos e o sistema de controle juvenil, estar-se-ia, com essa fuséo,

desencadeando uma estratégia repressora.?

3.2 Plano metodoldgico-cientifico

Acentua Paulo Afonso Garrido de Paula que as consequéncias juridicas decorrentes
dos atos infracionais ndo podem se encaixar nas vetustas categorias das penas, sangdes e
interditos, pois, com isso, ignora-se as especificidades do direito infantojuvenil, de modo que
é um grave equivoco destacar uma parte do Direito da Crianga e do Adolescente e qualifica-la

como Direito Penal Juvenil.

Um dos mais graves equivocos foi destacar parte do Direito da Crianca e do
Adolescente, aquela que trata da responsabilizacdo do menor de 18 anos de
idade em razdo da pratica de conduta descrita como crime ou contravengdo
penal, e qualifica-la como Direito Penal Juvenil. No fundo, embora reconheca
as qualidades dos seus mais ardorosos defensores, € porque ainda ndo
enxergam além das penas, das san¢es e dos interditos. Estdo presos as licbes
de um velho Direito, que o percebia somente como Publico ou Privado, Civil
ou Penal, e que tinha nas penas, nas sangdes e nos interditos as Unicas ordens
de respostas possiveis, inimaginaveis e socialmente eficazes no combate ao
descumprimento das normas juridicas.?

Ademais, as medidas protetivas e socioeducativas, segundo Paulo Afonso Garrido de
Paula, estdo inseridas em sistema diverso do civil e do penal, com consequéncias especificas e
préprias de um ramo auténomo que é o Direito da Crianca e do Adolescente, que se distingue
por seus principios proprios orientadores do sistema de responsabilizacdo dos adolescentes. E
mesmo que a pena e a medida socioeducativa possam privar a liberdade, esta, por forca da
Constituicao, subordina-se aos principios infantojuvenis, ndo justificando a existéncia de um
Direito Penal Juvenil.

Acentua ainda o autor que o garantismo penal ndo transforma o Direito da Crianga e
do Adolescente em Direito Penal, pois a inimputabilidade prevista constitucionalmente

buscou exatamente excluir as consequéncias juridicas de natureza penal aos menores de

22 NICODEMOS, Carlos. A natureza do sistema de responsabilizacdo do adolescente autor de ato infracional. In:
ILANUD; ABMP; SEDH; UNFPA (Orgs.). Justica, adolescente e ato infracional: socioeducacdo e
responsabilizacdo. Sdo Paulo: ILANUD, 2006, p. 65.

23 PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Ato infracional e natureza do sistema de responsabilizagdo. In: ILANUD;
ABMP; SEDH; UNFPA (Orgs.). Justica, adolescente e ato infracional: socioeducacdo e responsabilizacdo. Sao
Paulo: ILANUD, 2006, p. 33.
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dezoito anos, isto é, o que se objetiva constitucionalmente é a ndo incidéncia do Direito Penal

para crimes e contravengdes penais cometidos por adolescentes.

Um sistema diverso ndo prescinde da incorporacdo das conquistas e
resultados positivos de outros, mais antigos. O Direito da Crianga e do
Adolescente foi buscar no chamado garantismo penal, concep¢do indicativa
do conjunto de garantias materiais e processuais que limitam a intervencdo do
Estado na esfera de liberdade do individuo e que projetam uma intervencédo
estatal estritamente regrada, inspiracdo para o estabelecimento de seus pilares
que, juntados a outros, especiais, determinam a cria¢do de algo novo. Isto ndo
o transforma em Direito Penal, vez que suas bases sdo diversas, seus
postulados sdo distintos, sua esfera de incidéncia outra. Apenas indica que
também objetivou um sistema limitador da arbitrariedade do Estado e de
respeito as liberdades individuais que, temperado pelos seus escopos
proprios, redundou em algo que se confunde com o Direito Penal, mesmo
porque, caracterizado este pela incidéncia de penas, confrontar-se-ia com a
garantia de que menores de dezoito anos de idade sdo inimputaveis, ficando
sujeitos a normas residentes em diploma especial (CF, art. 228). Alias, é bom
que se diga que inimputabilidade tem na Constituicdo da Republica o sentido
de exclusdo das consequéncias juridicas de natureza penal, prescrevendo a
ndo aplicacio do Direito Penal quando se verificar a pratica de crimes ou
contravencdes penais por menores de dezoito anos de idade.?*

No mesmo ponto de vista, Guilherme de Souza Nucci compreende como incompativel
com os propositos da Constituicdo e da Lei n® 8.069/1990 “cuidarmos de um direito penal
juvenil ou direito punitivo infantojuvenil (e similares)”, por conta da autonomia cientifica do
Direito da Crianca e do Adolescente que, como nota o autor, “jamais se podera considerar este
relevante ramo autbnomo como subespécie do Direito Penal, seja para fins cientificos, seja
para finalidades praticas”.?®

Com efeito, o principio da intervencdo minima, como um dos principios basicos do
Direito Penal, segundo Nilo Batista, com referéncias a Bricola e a Mufioz Conde, relaciona-se
com duas caracteristicas: a fragmentariedade e a subsidiariedade. A fragmentariedade se opde
a visdo onicompreensiva da tutela penal e impde uma selecdo, seja dos bens juridicos
ofendidos a proteger-se, seja das formas de ofensa. Ja a subsidiariedade do Direito Penal, que
pressupde a fragmentariedade, deriva da ideia que a sua intervencdo se da unicamente quando
fracassam as demais barreiras protetoras do bem juridico predispostas por outros ramos do

direito. Cabendo, pois, ao texto constitucional, além das fun¢des de fundamento e controle, a

24 |bid., p. 35.
25 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 6.
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selecdo das situacdes a serem necessariamente tratadas pelo legislador penal, chamando-se a
isso de “imposicao constitucional de tutela penal”.?

Tendo o texto constitucional expressamente afastado a imputabilidade aos menores de
dezoito anos de idade, afastou-se a incidéncia do Direito Penal as condutas infracionais
cometidas por criangas e adolescentes, mas determinando-se a sujei¢do as normas da
legislacdo especial. A Constituicdo da Republica fragmentou a aplica¢do do Direito Penal e
dimensionou a responsabilizacdo no campo do Direito da Crianca e do Adolescente. Advogar
pela extensdo do Direito Penal as situacGes de responsabilizacdo socioeducativa, atraves de
um Direito Penal Juvenil, é fazer uma releitura equivocada da Constituicdo e ainda subverter
0 principio da intervengdo minima.

Decerto que o Direito Penal Juvenil ou qualquer outra denominacdo que se lhe dé
visando subordinar o sistema de responsabilizacdo de adolescentes envolvidos em prética de
atos infracionais ao Direito Penal ndo se coaduna com os fundamentos do Direito da Crianca e
do Adolescente, desde a sua constitucionalizacdo em 1988.?” Parte do Direito infantojuvenil
ndo virou Direito Penal Juvenil. A compreensdo do fenbmeno passa por considerar as
dindmicas conexdes entre as estruturas normativas — Estatuto da Crianca e do Adolescente e
Cddigo Penal — apontadas na Introducgdo do presente artigo, como naturais de um intersistema,
isto ¢, descarta-se a relacdo de subsistemas, pois ndo ha relacdo de subordinacdo entre as
normas gerais (Cddigo Penal) e especiais (Lei n° 8.069/1990), mas ocorrendo relacdo entre
sistemas de regras definidas de acordo com seus contetidos. E a dindmica do microssistema

dos direitos da crianga e do adolescente:

A nova légica de setor das leis especiais conserva a unidade do sistema
juridico, mas com uma pluralidade de microssistemas, em que cada um destes
é dotado de uma logica peculiar e de elementos propulsores do seu préprio
desenvolvimento, razdo pela qual ndo se fala em subsistema, pois norma
geral e norma especial ndo se dispdem nessa relacdo de subordinagdo, de
modo que d&o lugar a um intersistema, uma vez que os sistemas de regras se
desenvolvem de acordo com seus conteldos. Dessa maneira, 0 microssistema
dos direitos da crianca e do adolescente possui conexfes com outras
estruturas normativas, irradiando valores do seu nlcleo as suas extremidades

6 BATISTA, Nilo. Introduggo critica ao direito penal brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 83-88.
27 Cf. ROMAO, Luis Fernando de Franca. A constitucionalizagdo dos direitos da crianca e do adolescente. Sdo
Paulo: Almedina, 2016.
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[...] sempre tendo essas conexBes o objetivo de promover uma adequagdo
valorativa para concretizar a protecdo integral a infancia e a adolescéncia.?®

N&o se faz necessario expandir o Direito Penal sobre outro ramo do Direito a pretexto
de levar os principios e as garantias para proteger o adolescente inimputavel, pois os ramos de
Direito, apesar de autbnomos, comunicam-se para cumprir uma funcao protetiva sistémica,
sem um pretender ser o outro.

O Direito da Crianca e do Adolescente possui principios que sdo gerais, organicos,
materiais, substantivos, proprios e exclusivos (protecdo integral e superior interesse da
crianca), assim como também possui principios especiais, setoriais, regentes de determinadas
relacbes ou situacBes faticas especificas (entre outros, 0s principios constitucionais
relacionados a aplicacdo de medida privativa da liberdade, previstos no art. 227, § 3°, inciso
V, e também principios regentes da execucdo das medidas socioeducativas, dispostos pela Lei
n° 12.594/2012), principiologia esta que interage dentro de uma estrutura dindmica composta
ainda por institutos e instituicdes proprias, além de uma justica especializada.?

Ao se defender a existéncia de um Direito Penal Juvenil corre-se o risco de
transformar o sistema socioeducativo, consequéncia da aplicacdo e execucdo daquele suposto
direito material, em um sistema prisional juvenil, quando que o diferencial mais marcante é —
ou deveria ser — justamente a realizacdo de acdes socioeducativas intrinsecamente as medidas
aplicadas pela Justica, sem as quais podera haver um sistema prisional juvenil, embrionério do

sistema prisional geral.

4 CONCLUSAO

As conexdes envolvendo Direito da Crianca e do Adolescente e Direito Penal
subsidiaram a formacdo de uma corrente doutrinaria que defende a existéncia de um Direito
Penal Juvenil, advogando a natureza penal das medidas socioeducativas e do sistema de
responsabilizacdo dos adolescentes envolvidos na pratica de atos infracionais, previstos na Lei

n° 8.069/1990 a partir do comando constitucional.

28 ROMAO, Luis Fernando de Franca. Microssistema dos direitos da crianca e do adolescente. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017, p. 168.
29 Cf. Ibid., p. 52 e ss.
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Com efeito, as criticas de diversos autores ao Direito Penal Juvenil podem ser
divididas, para melhor sistematizacéo e estudo, em dois planos: ideoldgico e metodoldgico-
cientifico.

No plano ideoldgico, posicionam-se as criticas ao garantismo. De um lado, critica-se a
perspectiva pedagodgica das medidas socioeducativas, defendendo-se que estas devem ser
agnosticas. Da mesma forma, critica-se a inspiracdo penal do sistema de responsabilizacdo
dos adolescentes como uma estratégia repressora de contencdo de grupos
socioeconomicamente excluidos. Por outro lado, questiona-se 0 sancionamento repressivo-
punitivo do carater estritamente penal do Direito Penal Juvenil e o conflito com as garantias
constitucionais dos adolescentes infratores que ndo tém origem na dogmaética penal, mas na
protecdo integral da crianca e do adolescente.

No plano metodoldgico-cientifico, critica-se 0 equivoco de se destacar uma parte do
Direito da Crianca e do Adolescente e qualifica-la como Direito Penal Juvenil. Vislumbra-se
o Direito Infantojuvenil como um ramo autbnomo que ndo pode ser considerado subespécie
do Direito Penal. A defesa do Direito Penal Juvenil contraria o principio da intervencao
minima, considerando as caracteristicas da fragmentariedade e da subsidiariedade. A extensdo
do Direito Penal a responsabilizacdo socioeducativa subverte o sentido e o alcance da
constitucionalizacdo dos direitos da crianga e do adolescente, notadamente da norma do artigo
228.

N&o hé relacdo de subordinacdo entre norma geral (Cdédigo Penal) e norma especial
(Estatuto da Crianca e do Adolescente). Nem parte do Direito da Crianca e do Adolescente
virou Direito Penal. N&o se trata de relacdo entre sistema e subsistema, mas de interagédo
dindmica entre sistemas de regras definidas de acordo com seus conteldos gque se conectam a
partir da estruturacdo de um microssistema dos direitos da crianga e do adolescente, com
principiologia propria, institutos e instituigdes peculiares e uma justica especializada, ndo se
subordinando primariamente e diretamente a principios e regras gerais do Codigo Penal, mas
apenas subsidiariamente, e mesmo assim para melhor atender aos destinatérios da legislacdo
especial, quando convier para cumprir a protecdo integral e o superior interesse da crianga.

A partir da sistematizagdo das criticas envolvendo o Direito Penal Juvenil objetivou-se
apresentar o estado da arte com a controvérsia do tema e, ainda, agregar uma contribuicéo de
releitura e compreensao do fenémeno envolvendo a inter-relacéo entre Direito da Crianca e do

Adolescente (norma especial) e o Direito Penal (norma geral).
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