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RESUMO: A constituigdo dos direitos das criangas e dos adolescentes enfrentou grandes oscila-
¢bes no panorama normativo internacional, uma vez que historicamente figuram como moeda
de “barganha politica”, principalmente quando se tratam de individuos envolvidos com a esfera
penal. A internacionalizagio dos direitos humanos e a 6tica humanizada do processo penal
foram modificagdes importantes e necessarias para conquistar progressos legais e politicos
na esfera da infancia. Este artigo busca identificar ndo apenas a evolugio de tais direitos como
também o modo de tratamento das criancas e dos adolescentes envolvidos com os sistemas
de responsabilidade penal juvenil. Para tanto, realiza-se uma pesquisa bibliografica e a analise
comparada de dados a respeito das leis dos paises latino-americanos concernente a tematica.
Palavras-chave: justica juvenil, direitos e garantias, violagdes, tratados internacionais de di-
reitos humanos, América Latina.

ABSTRACT: The constitution of the children and adolescents’ rights has faced great oscillations
in the international normative panorama. This is due to the fact that these rights have always
appear as a bargaining chip, especially when dealing with individuals involved with the crimi-
nal sphere. The internationalization of human rights and the humanized view of the criminal
procedure were important and necessary changes to achieve legal and political progress in the
childhood sphere. This article secks to identify not only the evolution of those rights but also
the treatment of the children and adolescents involved with juvenile justice system. For that, a
bibliographical research is done as well as a comparative analysis of the laws data concerning this
subject in the Latin American countries.

Keywords: juvenile justice, rights and guarantees, violations, international human rights trea-
ties, Latin America.

RESUME: La constitution des droits des enfants et des adolescents a fait face a de grandes
oscillations dans le panorama normatif international, puisqu’ils apparaissent historiquement
comme de monnaies d’échanche, en particulier lorsqu’il s’agit de personnes impliquées dans
la sphere criminelle. L'internationalisation des droits de ’homme et la vision humanisee de la
procédure penale ont éte des changements importants et nécessaires pour realiser des progres
juridiques et politiques dans le domaine de I’enfance. Cet article vise a identifier I’évolution
de ces droits et aussi le traitement des ceux impliqués dans les systemes de responsabilite
pénale des mineurs. Pour cela, une recherche bibliographique a ¢té menée aussi bien qu’une
analyse comparative des lois des pays d’Amérique Latine sur ce sujet.

Mots-clés: justice pour mineurs, droits et garanties, violations, traités internationaux relatifs
aux droits de ’homme, Amérique Latine.
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I. INTRODUCAO

Os direitos das criancas e dos adolescentes, ainda em constitui¢ao, sao ca-
racterizados pela constante mudanga no panorama normativo internacio-
nal. Historicamente, principalmente no Brasil, tais direitos ocupam posi¢ao
de moeda de “barganha politica” e toda transformagao positiva de garantias
para a infancia na esfera juridica e institucional que seguiu de encontro com
os interesses corporativos esbarrou em diversas pressoes e ameagas de re-
trocessos. Dentro dessa realidade de (des) avangos, a logistica dos sistemas
de responsabilidade penal juvenil na Ameérica Latina se apresenta justamen-
te como uma dessas reviravoltas politicas, constantemente enfrentadas por
agoes de um Poder Legislativo conservador.

A 6tica humanista do direito e a internacionalizacao dos direitos huma-
nos passaram a ganhar espago globalmente apenas no periodo Pos Segun-
da Guerra Mundial, de modo a influenciar nas mudancas dos direitos das
criangas e dos adolescentes. Uma vez aprovada a Carta Internacional dos
Direitos Humanos, a infancia ganhou maior espago na discussao de necessi-
dade de concretizagao da propria esséncia de sujeito dotado de direitos. Em
1959, surgia a Declaragao Universal dos Direitos da Crianga, pela Organi-
zagao das Nagoes Unidas (ONU), primeiro importante documento na esfe-
ra dessa tematica. Contudo, o mero reconhecimento dos direitos humanos
das criangas e dos adolescentes de forma genérica parece extremamente
vago. E preciso nao apenas notar a existéncia desses sujeitos e as violagoes
que sofrem, mas também reconhecer as suas especificidades, pois uma ver-
dadeira resposta elaborada implica a concepgao da efetiva igualdade' de tais
sujeitos nos parametros da sociedade. As criangas e os adolescentes sao in-
dividuos que requerem o reconhecimento de suas especificidades na esfera
de seus direitos e a compreensao da trajetoria de conquistas— e constantes
ameagas de retrocesso —pela qual eles vém passando se faz imprescindivel.

Assim, este artigo busca identificar ndo apenas a evolugao dos direitos das

criangas e dos adolescentes, como também o modo de tratamento conferido

! Piovesan, Flavia, “Igualdade, diferenca e direitos humanos: perspectivas global e regional”,
em Sarmento, D.; Ikawa, D. e Piovesan, Flavia (coords.), Igualdade, diferenca e direitos humanos,
Rio de Janeiro, Limen Juris, 2009.
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a essa parcela da populagao que esta envolvida com os sistemas de responsa-
bilidade penal juvenil. Ou seja, o intuito ¢ verificar a efetividade dos direitos
humanos dos jovens envolvidos com a justiga juvenil para além da previsao
normativa. Para tanto, sera realizada uma pesquisa bibliografica, seguida de
uma analise comparada dos dados acerca das leis especificas sobre a tematica

nos paises latino-americanos.

II. A EVOLUCAO DOS DIREITOS DAS CRIANCAS E DOS ADOLESCENTES
E DO SEU MODO DE TRATAMENTO

O Brasil, até entdo, cumpriu um trajeto que ¢ possivel denominar “norma-
tivamente evolutivo” dentro da escala de ascensao e constituicao de direitos
dos jovens privados de liberdade. O “menorismo” cedeu lugar as garan-
tias normatizadas e diversos diplomas legais foram elaborados a seu tempo,
atribuindo um grau de reconhecimento maior as criangas e aos adolescen-
tes. Cabe um primeiro alerta acerca do fato de que a juventude e a infancia
sobre as quais esta pesquisa retrata englobam uma parcela da populagao
mais pobre, marginalizada e de um recorte racial que em muitos momentos
da historia parece despercebida, desfavorecida ou até mesmo invisivel quan-
to aos avangos e reconhecimento como sujeitos de direito. No entanto, essa
mesma juventude parece ganhar espago com efervescéncia quando se trata
principalmente da sua livre associagdo com a criminalidade e a violéncia.
Ao realizar uma pequena travessia historica, ¢ possivel identificar a cons-
tituicdo dos direitos dessas criangas e adolescentes. No contexto brasileiro
de urbanizagio e criagao das metropoles, a procura de trabalho nas indus-
trias, o indice populacional das cidades aumentou significativamente. En-
quanto os pais trabalhavam nas industrias, as criangas ficavam nas ruas, a
fomentar na midia um interesse massivo por essa quantidade de criangas
pobres “largadas nas alamedas”. Assim, realizava-se a associagao do abando-
no familiar (moral e material) com a criminalidade, tornando as criangas de
rua um problema de seguranga ptblica —e nao de desigualdade social—.
A solugdo trazida, a época, foi a criagdo de instituigdes para recolher essas

criangas das ruas.’

2 Alvarez, Marcos César, Bacharéis, criminologistas e juristas, Sao Paulo, IBCCrim, 2003.
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Em 1890, o Decreto n® 847° promoveu a inser¢ao dos jovens na sociedade
brasileira meramente por razoes econémicas: atraves do mercado de traba-
lho, entender os jovens como individuos dotados de direitos interessava em
respeito a parte lucrativa do capitalismo: possuir maior nimero de mao de
obra (barata) disponivel. Momentos como esse evidenciam em que medida
a visibilidade dessa populagao interessa(va) esporadicamente —seja atraveés
do vies economico ou da procura pela coletivizagao de um inimigo comum,
nos termos explicitados por Zaffaroni—.*

No que concerne a esfera regional, o caminho que a America Latina per-
passou iniciou com uma época menorista, cujo contexto econémico era,
em geral, agroexportador.® No Brasil, tal ¢poca foi expressa principalmente
pelo Decreto n® 17.943-A,° diploma legal que se centrava, sobretudo, na
protecao e no assistencialismo das criangas. Tal Codigo era baseado na Dou-
trina da Situagao Irregular, “aquela em que os menores passam a ser objeto
da norma quando se encontrarem em estado de patologia social”.” O reco-
nhecimento das criangas e dos jovens, contudo, era apenas parte do “discur-

so da piedade assistencial junto as exigéncias mais urgentes de ordem e de

controle social”.* Em paralelo, faz-se imprescindivel notar o recorte racial
reforcado com o passar dos anos atraves da brutalidade policial —que se da

especialmente em bairros desfavorecidos e de comunidades de cor— e do

JUSTICA JUVENIL EM PAUTA INTERNACIONAL: PERSPECTIVAS A EFETIVACAO DA NORMATIVA SOBRE DIREITOS HUMANOS DAS CRIANGAS...

encarceramento massivo, os quais sao validados pelos Tribunais que, a des-
peito de sua suposta imparcialidade, mostram-se como verdadeiros reprodu-
tores de um racismo estrutural cuja punigao ¢ determinada essencialmente

pela raca e nao pelo delito cometido.”

3 Instituia Codigo Penal a época. Revogado pelo Decreto n°11, 1991. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/decreto/ 1851-1899/D847.html, acesso em 30 out. 2016.

* Zaffaroni, Eugenio Ratl, O inimigo no direito penal, Tradugdo de Jorge Lamardo, 2a. ed.,
Rio de Janeiro, Revan, 2007.

5 Méndez, Emilio Garcia, Infdncia e cidadania na América Latina, Sio Paulo, Hucitec, 1998,
p- 24.

¢ Conhecido também como Codigo de Mello Matos consolidava as leis de assisténcia e
proteg¢do aos menores. Revogado pela Lei n® 6.697, de 1979.

7 Saraiva, Joao Batista Costa, Adolescente em conflito com a lei da indiferen¢a a protegdo integral.
Uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil, 2a. ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado,
2005, p. 48.

8 Méndez, Emilio Garcia, op. cit., p. 23.

% Cleve, Nicole Gonzales Van, Crook Country. Racism and Injustice in America’s Largest Criminal
Courts, Stanford, Stanford Law Books, 2016.
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Em total descompasso com a Declaracdo Universal dos Direitos das
Criangas da ONU de 59, o Brasil viveu uma época em que a tutela estatal
dos pobres era clamada pelos militares da ditadura militar para manter a
ordem social.'"” Nesse sentido, em 1964, criou-se a Fundacdo Nacional do
Bem-Estar do Menor (Funabem)'' com o objetivo de implementar a Poli-
tica Nacional do Bem-Estar do Menor (Pnbem)."” Portanto, o processo de
criminalizagdo sempre foi relacionado a marginalizagao social. O abando-
no das criangas mais pobres pelos pais, que tinham de trabalhar, e a conse-
quente desestruturagdo familiar eram tidos como fatores preliminares para
o desenvolvimento da criminalidade. Ainda, no ano de 1976, eram criados o
Quadrilatero do Tatuapé¢ e o Complexo Imigrantes da Fundagao Estadual do
Bem-Estar do Menor de Sao Paulo (Febem-SP). As institui¢des, com o ob-
jetivo correcional, eram marcadas pela superpopulagao e a cética crenga de
que o trabalho dos técnicos deveria substituir a atuagao da familia, assinalada
pela constante alegagao de falta de estrutura. Sob a retorica assistencialista
e o pretexto humanista, as fungdes parentais eram sub-rogadas ao Estado
em diversos paises latino-americanos."” No ano de 1979, foi promulgado o
Codigo de Menores, uma clara resposta conservadora ao movimento social
que vinha se desenvolvendo na luta pela defesa dos direitos desses jovens.

Assim, foi apenas no final dos anos 80, época de crescentes movimentos
sociais em favor das criangas e do processo de redemocratizagao no pais, que
o Brasil esteve em harmonia, a respeito da tematica, com o contexto glo-

bal. As Regras Minimas das Nagoes Unidas para administracao da Justica, da

10 Paula, Liana de, “Da ‘questdo do menor’ a garantia de direitos: discursos e praticas sobre
o envolvimento de adolescentes com a criminalidade urbana”, Dossié: Politicas ptiblicas de segu-
ranga e justica, Porto Alegre, vol. 15, n. 1, 2015, pp. 27-43.

"' Criada através da Lei n® 4.513, de 1 de dezembro de 1964, a Funabem era o orgio
normativo cuja fungio era a formulagao e implementagdo da “politica nacional de bem-estar
do menor” (art. 50. da Lein® 4.513/64) por meio da elaboragdo de diretrizes politicas e téc-
nicas” (art. 60. da Lei n®4.513/64). A nivel estadual, os orgaos executivos responsaveis pela
implantagao das orientagdes da Funabem eram as Febems.

12 Nos termos do art. 50. da Lei n® 4.513/64, a Pbem seria formulada ¢ implantada “me-
diante o estudo do problema e planejamento das solugdes, a orientagao, coordenagao e fis-
calizagdo das entidades que executem essa politica” e seria definida pelo Conselho Nacional,
conforme o art. 10, b, da Lei n® 4.513/64.

13 Beloff, Mary e Langer, Maximo, “Myths and realities of juvenile justice in Latin Ameri-
ca”, em Zimring, Franklin E.; Langer, Maximo e Stanenhaus, David (coords.), Juvenile Justice
in Global Perspective, New York, New York Press, 2015, p. 201.
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Infancia e da Juventude (Regras de Beijing)," delinearam o plano de fundo
internacional, no ano de 1985. Em 1988, os artigos 227 e 228 da entao pro-
mulgada Constitui¢ao Federal (CRFB/88) passavam a introduzir a Doutrina
da Protegao Integral dos Direitos da Crianga, antecedendo a Convengao das
Nagoes Unidas sobre os Direitos da Crianga (CDC) na sua aderéncia. Alem
disso, importante destacar a atuagao da sociedade civil no espago de redemo-
cratiza¢do do Brasil. Ainda nos anos 80, os movimentos de defesa dos direitos
de criangas e adolescentes —dentre os quais se destacam a Igreja Catolica,
atraves de suas pastorais (Pastoral da Crianga), bem como as entidades as-
sistenciais de cunho filantropico e as instituigdes sem fins lucrativos (Movi-
mento Nacional dos Meninos e Meninas de Rua)— tiveram um significativo
papel, articularam os conceitos de pobreza e a propria agao social e buscaram
introduzir as criancas e os adolescentes como sujeitos de direitos."

Nesse mesmo contexto de tensdes sociais do processo de redemocrati-
zagao, o entao Presidente da Republica, Fernando Collor de Mello, sofria a
pressao internacional da midia sobre a problematica dos “meninos de rua”.
Alguma medida politica precisava ser adotada para garantir a abertura eco-
nomica do Brasil e, portanto, foi diante desse quadro econémico-social que
o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) foi aprovado, por unani-
midade. Foi tambem em razao desse cenario que a Convengao das Nagoes
Unidas sobre os Direitos da Crianga de 89 foi assinada, em janeiro de 1990,
e ratificada pelo pais, em setembro de 1990.'° Destaca-se, ainda, que alguns
representantes dos movimentos sociais dos direitos das criangas e dos ado-
lescentes estiveram nas discussoes da implementagao da Doutrina da Pro-
tecao Integral e, at¢ mesmo, no debate sobre a promulgagao da Convengao
de 89. A sociedade civil, portanto, possuiu um desempenho de destaque
e forga na defesa e promocao dos direitos das criangas e dos adolescentes.

'* As Regras de Beijing foram apresentadas no Setimo Congresso, celebrado em agosto e
setembro de 1985. A Assembleia Geral as aprovou em 29 de novembro de 1985 e incluiu em
um anexo a Resolugio 40/33. Ainda que tal documento nao tenha sido ratificado pelo Estado
Brasileiro, possui grande influéncia, posteriormente, na elaboracio do Estatuto da Crianga e
do Adolescente.

1> Paula, Liana de, op. cit., p. 38.

¢ Documento internacional adotado pela Resolugao 44/25 da Assembleia Geral das Na-
¢oes Unidas, em 20 de novembro de 1989. Foi oficialmente reconhecida como lei internacio-
nal no ano seguinte e ratificada por 196 paises. No Brasil, a Convengao foi adotada por meio do
Decreto 99.710, de 21 de setembro de 1990, sendo ratificado pelo Congresso Nacional em 14
de setembro de 1990, pelo Decreto Legislativo 28.
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Nesse sentido, a onda das reformas na Justica Juvenil na América Lati-

na durante os ultimos vinte anos teve o Brasil como importante referéncia

para as suas mudangas normativas. O processo de transi¢ao para regimes

democraticos pelo qual diversos paises latino-americanos estavam passando,

a promulgacao da Convengao sobre os Direitos das Criangas (CDC) e outros

mecanismos de direitos humanos —principalmente internacionais— opor-

tunizaram a mudanga legislativa desses paises."” Observa-se, pois, a tabela

abaixo, que ilustra justamente os paises da regiao da América Latina que

ratificaram a CDC no periodo de um ano (a excegao do Haiti, que ratificou

em dois anos). Importante frisar que tais dados nao abarcam os paises anglo-

fonos, em razao do critério adotado de similaridade do processo de sociali-

zagao e urbanizagao dos paises latino-americanos.

TABELA 1

DATAS DE ASSINATURAS, RATIFICACAO E VIGENCIA DA CONVENCAO
DOS DIREITOS DA CRIANCA PELOS PAISES LATINO-AMERICANOS

Pais Assinatura Ratificacao Vigéncia

Argentina 29 de Junho de 1990 04 de Dezembro de 1990 03 de Janeiro de 1991
Bolivia 08 de Margo de 1990 26 de Junho de 1990 02 de Setembro de 1990
Brasil 26 de Janeiro de 1990 24 de Setembro de 1990 | 24 de Outubro de 1990
Chile 26 de Janeiro de 1990 13 de Agosto de 1990 12 de Setembro de 1990
Col6mbia 26 de Janeiro de 1990 28 de Janeiro de 1991 27 de Fevereiro de 1991
Costa Rica 26 de Janeiro de 1990 21 de Agosto de 1990 20 de Setembro de 1990
Cuba 26 de Janeiro de 1990 21 de Agosto de 1991 20 de Setembro de 1991
Equador 26 de Janeiro de 1990 23 de Margo de 1990 02 de Setembro de 1990

El Salvador

26 de Janeiro de 1990

10 de Julho de 1990

02 de Setembro de 1990

Guatemala 26 de Janeiro de 1990 06 de Junho de 1990 02 de Setembro de 1990
Haiti 20 de Janeiro de 1990 08 de Junho de 1995 08 de Julho de 1995
Honduras 31 de Maio de 1990 10 de Agosto de 1990 09 de Setembro de 1990
Mexico 26 de Janeiro de 1990 21 de Setembro de 1990 21 de Outubro de 1990
Nicaragua 06 de Fevereiro de 1990 05 de Outubro de 1990 | 04 de Novembro de 1990
Panama 26 de Janeiro de 1990 12 de Dezembro de 1990 11 de Janeiro de 1991
Paraguai 04 de Abril de 1990 25 de Setembro de 1990 25 de Outubro de 1990

Peru 26 de Janeiro de 1990 04 de Setembro de 1990 | 04 de Outubro de 1990
Diempfilcfza 08 de Agosto de 1990 11 de Junho de 1991 11 de Julho de 1991

17" Beloff, Mary e Langer, Maximo, op. cit., p. 203.
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Pais Assinatura Ratificacao Vigéncia
Uruguai 26 de Janeiro de 1990 20 de Novembro de 1990 | 20 de Dezembro de 1990
Venezuela 26 de Janciro de 1990 13 de Setembro de 1990 13 de Outubro de 1990

FONTE: Beloff, Mary e Langer, Maximo, “Myths and Realities of Juvenile Justice in Latin Ame-
rica”, em Zimring, Franklin E.; Langer, Maximo e Stanenhaus, David (coords.), Juvenile Justice
in Global Perspective, New York, New York Press, 2015, p. 205.

Ao analisar os dados e as questdes supramencionadas, ¢ preciso remontar ao
fato de que a construgao politica da CDC foi um processo extremamente
complexo e lento. Da implementagao do Ano Internacional da Crianga, em
1979, foi criado um comité para desenvolver a Convengao das Criangas, que
levou cerca de dez anos para efetivamente aprovar o diploma legal.” A Con-
vengao, portanto, ndo se deu como uma ruptura, mas como uma consequén-
cia de um processo que ja vinha se remontando nos paises latino-americanos.

Na esfera brasileira, por mais que a Carta Magna tenha introduzido direi-
tos imprescindiveis na legislagao do pais, o documento normativo nacional
mais impactante no ambito das garantias e dos direitos da infancia foi o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069/1990). O ECA, em
consonancia com a Convengio de 89, complementou o que preconizavam
os artigos 227 e 228 da Constitui¢ao Federal de maneira detalhada e trou-
xe mudangas paradigmaticas, tornando-se, inclusive, referéncia mundial na
garantia de protegao as criangas e aos adolescentes. O Estatuto ressignificou
a pobreza e inovou, em diversos aspectos, o modelo de responsabilizagdo
penal das criangas e dos adolescentes. Paralelamente, no panorama inter-
nacional, o Brasil adotou um importante passo na protecao dos direitos
humanos e ratificou o Pacto de Sao José¢ da Costa Rica, no ano de 1992,
garantindo uma gama de direitos imprescindiveis as criangas e aos adoles-
centes, principalmente na figura dos seus dispositivos 4 ¢ 19.

Em 2012, o ECA foi complementado no ambito doméstico pela Lei n®
12.594 (Lei do SINASE—Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo),
que buscou suprir as diversas lacunas existentes e sofisticar ainda mais a le-
gislagao referente aos adolescentes envolvidos com o Sistema Socioeduca-

18 No ano de 1979, apos a avaliagdo da proposta da Polonia, a Comissao de Direitos Huma-
nos das Nagoes Unidas criou um Grupo deTrabalho para produzir um texto definitivo sobre os
direitos das criangas que tardou cerca de dez anos em intensos debates realizados pela comu-
nidade internacional. Além disso, a fim de ajudar esse GT a elaborar a proposta final do texto,
foi criado um Grupo ad hoc de Organizagdes Nao-Governamentais. Gomes Costa, Antonio
Carlos, Mais que uma lei, Sao Paulo, IAS, 1998.
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tivo brasileiro. A adogao da Lei do SINASE e sua recomendagao normativa
a todos os entes federativos, de elaboragao e implementagao dos Planos de
Atendimento Socioeducativo decenais, fez com que o Brasil passasse por
um importante processo de reformulagdo na Justica Juvenil.” Tanto o ECA
como o SINASE sao diplomas legais importantissimos para a referéncia nor-
mativa dos paises da America Latina e a maior problematica a se enfrentar
nao ¢, pois, a falta de previsao legal dos direitos e garantias, mas justamente
o descumprimento reiterado das legislagoes ou, ainda, a racionalidade puni-
tiva® carregada de um “moralismo menorista-tutelar” por detras dos opera-
dores juridicos na Justica Juvenil.

Observa-se que, no cenario normativo latino-americano, a mudanga na
legislacao penal tambem influenciou diretamente a discussao penal juvenil.
Dentre os principais argumentos para as diversas reformas sobre a Justica
Juvenil, centrava-se o apontamento de que as antigas legislagdes, alem de
ineficientes e inquisitorias, ndo respeitavam os parametros dos direitos hu-

manos internacionais previstos nos instrumentos internacionais.

Even if the new Latin American juvenile laws adopted the principles of the CRC
and of other international instruments, these laws did not follow one single cohe-
rent theory or model. Leaving aside the Costa Rican legislation, which was heavily
influenced by German law, Latin American countries generally drafted their laws

using their own legislative models, which evolved based on the experience of other

countries of the region that had already made changes to their legislation area.’!

Ainda assim, a America Latina rompia com a logica anteriormente influen-

ciada pelas cortes juvenis americanas “tutelaristas” e passava a seguir a onda

1 Sposato, Karyna Batista, “Tragos do modelo brasileiro de responsabilidade penal de ado-
lescentes: entre o tutelarismo e a responsabilizagao”, em Costa, Ana Paula Motta e Eilberg,
Daniela Dora (coords.), Justica juvenil na contemporaneidade, Porto Alegre, DM, 2015, p. 44.

20 Arespeito da tematica, consultar Pires, Alvaro, “A racionalidade penal moderna, o pibli-
co ¢ os direitos humanos”, Novos Estudos CEBRAP, n. 68, margo de 2004, pp. 39-60.

21 Beloff, Mary e Langer, Maximo, op. cit. p. 208. “Mesmo se as novas leis juvenis da Amée-
rica Latina adotaram os principios da CDC e de outros instrumentos internacionais, essas leis
ndo seguiram uma Gnica teoria ou modelo coerente. Deixando de lado a legislacao da Costa
Rica, a qual foi fortemente influenciada pela Lei Alema, os paises latino-americanos em ge-
ral redigiram suas leis usando seus proprios modelos legislativos, que evoluiram baseados na
experiéncia de outros paises da regiao que ja teriam feito mudangas nas suas legislagdes nessa
area”. Tradugdo nossa.
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de reformas engatilhadas pela referéncia brasileira. Nao havia uma coerén-
cia teorica ou um modelo especifico a ser seguido, como referem Beloff e
Langer, mas a existéncia de um conjunto de paises que se referenciavam
nas experiéncias vizinhas e estavam inspirados pela Convengao das Nagoes
Unidas, em busca de uma maior preservagao das garantias e direitos dos
jovens. O principio da legalidade, a existéncia de medidas alternativas a
internagao e restaurativas, uma idade minima de responsabilizagao penal
definida, um devido processo legal garantido, a responsabilizacao penal dos
jovens e a internagdo como a tltima medida foram as principais reformas a
serem destacadas como garantidoras da prote¢ao dos direitos das criangas
e dos adolescentes envolvidos com o Sistema Socioeducativo. No entanto,
ressalta-se que sao diversas as diferencas tracadas nos sistemas de respon-
sabilidade penal das criangas e dos adolescentes pela America Latina, o que
torna complexa a comparagao das realidades de paises diferentes. Propoe-
se, pois, a leitura da evolugao das reformas legislativas na Justiga Juvenil e
nos Direitos das Criangas nos paises latino-americanos conforme a esque-

matiza¢ao da tabela abaixo.

TABELA 2
LEGISLACOES RECENTES SOBRE JUSTICA JUVENIL E DIREITOS
DAS CRIANCAS NOS PAISES LATINO-AMERICANOS (1990-2014)

Pais Estatuto Data Tipo de legislagao

Estatuto da Crianga e dos Adoles-

centes. Lei n® 8069, que depois foi L
. . X Legislagao geral

complementada pela Lei do Sistema | Aprovada em 13 de ju-

Nacional de Atendimento Socioedu- | nho de 1989.

cativo (SINASE). Lei n” 12594, apro-

vada em 18 de janeiro de 2012.

Brasil concernente aos

direitos das criancas

Aprovada em 27 de abril
de 1994, alterada pelo
Lei do Menor Infrator (Ley del Me- | Decreto 395, em 28 de Legislagao especial
nor Infractor). Lei n® 863. junho de 2004, manten- | sobre Justica Juvenil

do seu nome e alguns

El Salvador

artigos.

Aprovada em 6 de feve-
reiro de 1996, promul-
Costa Rica Lei da Justi¢a Penal Juvenil (Ley de | gada em 8 de marco de Legislagao especial
Justicia Penal Juvenil). Lein®7576. | 1996; publicada ¢ en- | sobre Justica Juvenil
trou em vigor em 30 de

abril de 1996.
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Pais Estatuto Data Tipo de legislagao
C(")[digo da Infﬁncia ¢ do Adolescente Publicado em 5 de se. chislag:éf) gcral
Honduras | (Codigo de la Nifiez y de la Adoles- acerca dos direitos das
. . tembro de 1996. .
cencia). Lei n® 73-96. criangas
Codigo da Infancia e da Adolescénci
N 1go a/l " anc1;? e' ando esce'rima Aprovado em 24 de mar- Legislagao geral
L, de Nicaragua (Codigo de la Nifiez . e
Nicaragua . o, ¢o de 1998. Publicado | acerca dos direitos das
y de la Adolescencia de Nicaragua). . .
. em 27 de maio de 1998. criangas
Lein® 287.
Regime Especial de Responsabilida- | Aprovada em 26 de agos- L
A . Legislacao geral
P , de Penal para a Adolescéncia (Regi- | to de 1999; alterada pela erca dos direitos das
anama meén Especial de Responsabilidad Pe- | Lein®46, aprovada em 6 acerca 0_5 Hreros cas
nal para la Adolescencia). Lein® 40. | de junho de 2003. criangas
N Cédigo ‘da Criania e d(iAdolcsccn- Aprovada em 27 de ou- chislag:ﬁf) gcra]
Bolivia te (Codigo del Nifo, Nifia y Adoles- acerca dos direitos das
R tubro de 1999. .
cente). Lei n® 2026. criangas
Aprovado em 21 de ju-
Novo Codigo das Crianga e dos Ado- | Tho de 2000; promulga- Legislagao geral
Peru lescente (Nuevo Codigo de los Nifios | do em 2 de agosto de | acerca dos direitos das
y de los Adolescentes). Lein® 27337. | 2000; publicado em 7 criangas
de agosto de 2000.
Codigo da Infancia e a Adolescéncia . Legislagao geral
. T - Aprovado em 8 de maio e
Paraguai | (Codigo de la Nifiez y la Adolescen- de 2001 acerca dos direitos das
cia). Lein® 1680/01. ¢ ’ criangas
Aprovad 23 de de-
Codigo da Infancia e Adolescéncia provaco em ¢ C Legislagao geral
1 - zembro de 2002; publi- e
Equador (Codigo de la Ninez y Adolescen- e acerca dos direitos das
) Lei n® 2002 100/ cado em 3 de janeiro de .
cia). Lein -100. 2003, criangas
Aprovad, 4 de ju-
Lei de Protegdo Integral da Infancia provada em ¢ L
. ., | nho de 2003; promul- Legislagao geral
e Adolescéncia (Ley de Proteccion ] e
Guatemala N . gada em 15 de julho de | acerca dos direitos das
Integral de la Ninez y Adolescencia). . .
Lein® 27.03 2003; publicada em 18 criangas
1n -
¢ de julho de 2003.
Codigo para o Sistema de Protegao e
Direitos Fundamentais das Criangas | Aprovado em 22 de ju- L
. o ) Legislagao geral
Republica | e Adolescentes (Codigo para el Siste- | lho de 2003; promulga- e
o . acerca dos direitos das
Dominicana | ma de Proteccion y los Derechos | do em 7 de agosto de .
Fundamentales de Nifios, Nifias y | 2003. criangas
Adolescentes). Lei n® 136-03.
P lgado 7 de setem-
Codigo da Infancia e da Adolescén- romuigado 7de ge. em Legislagao geral
. . /2. L bro de 2004; publicado e
Uruguai | cia (Codigo de la Ninez y la Adoles- acerca dos direitos das
2) Lein® 17823 em 14 de setembro de .
cencia). Lei n . 2004, criangas
A rad 20 d. -
Lei de Execucao das Sangdes Penais . I;roxad : ;)nOS- etou Leoislaca al
Costa Rica | Juvenis. (Ejecucion de Sanciones Pe- Hore de o entrod cgisagas especia

nales Juveniles). Lei n® 8460.

em vigor em 28 de no-

vembro de 2005.

sobre Justica Juvenil
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Pais Estatuto Data Tipo de legislagao
Legislaga 1
Colombi Codigo da Infincia (Codigo de la | Aprovado e publicado em Cgils ag:(z;o g.ira J
OO Nifiez e Infancia). Lei n® 1098. 11 de agosto de 2006. acerea o.s rrettos das
criangas
Lei de Justiga para Adolescentes do
Mexico Estado de Oaxaca (Ley de Justicia | Publicada em 9 de se- |  Legislagdo especial
(Oaxaca) | para Adolescentes del Estado de Oa- | tembro de 2006. sobre Justiga Juvenil
xaca). Decreto n° 306.
Lei do Sistema de Justiga para Ado-
Meéxic lescentes do Estado de Nuevo L
exico escentes (_0 stadoce l,le,w) €M1 publicado em 10 de se- Legislagao especial
(Nuevo (Ley del Sistema de Justicia Espe- T )
. tembro de 2006. sobre Justica Juvenil
Leon) cial para Adolescentes del Estado de
Nuevo Leon). Decreto n® 415.
Lei de Justica Especial para Adoles-
entes Infratores do Estado de Chi-
Meéxico }clenhes (nLra Zre]s to . sEa © .el " | Publicada em 16 de se- Legislagao especial
o uahua (Ley de Justicia Especial para . .
Chihuah tembro de 2006. b t enil
(Chihuaha) Adolescentes Infractores del Estado | © sobre Justiga Juveni
de Chihuahua). Decreto n® 618/06
Lei de Justica para Adolescentes no
Meéxico Estado de Zacatecas (Ley de Justicia | Publicada em 30 de se- |  Legislagdo especial
(Zacatecas) | para Adolescentes em el Estado de | tembro de 2006. sobre Justica Juvenil
Zacatecas). Decreton® 311.
P lgad. rem-
Lei do Sistema de Responsabilidade bron;u %::)Oa;m r{ﬂ\ erZ
Chil Penal dos Adolescentes (Ley de Sis- ro 7ed d ’ Pub 1cada Legislagao especial
ile em 7 de dezembro de
tema de Responsabilidad Penal de los 9005 ent “ . sobre Justiga Juvenil
Adolescentes). Lei n® 20.084. ’ en' rou em vigor
em 8 de junho de 2007.
Lei de Justica Para Adolescentes para | Publicada em 14 de no-
Meéxico o Distrito Federal (Ley de Justicia | vembro de 2007; entrou |  Legislagao especial
(D. E) Para Adolescentes para el Districto | em vigor em 6 de outu- | sobre Justica Juvenil
Federal). bro de 2008.
Lei Organica para a Protegio das | Promulgada em 14 de Leoislaca |
islag T
Vi | Criangas e Adolescentes (Ley Or- | agosto de 2007; publi- egds a(,zf) gi : J
n serca dos direitos das
enezueia ganica para la Proteccion de Ninas, | cada em 10 de dezem- acerea o.s citos das
riangas
Ninos y Adolescentes). bro de 2007. criangas
Publicad 27 de de-
Lei Federal de Justica Para Adoles- N }l)ca g e;)ll etre Leoislacio especial
México centes (Ley Federal de Justicia Para zem .ro N ; entrou g agaf) espeua.
Adolescentes) em vigor em 27 de de- | sobre Justica Juvenil
' zembro de 2014.

FONTE: Beloff, Mary e Langer, Maximo, “Myths and Realities of Juvenile Justice in Latin Ame-
rica”, em Zimring, Franklin E.; Langer, Maximo e Stanenhaus, David (coords.), Juvenile Justice

in Global Perspective, New York, New York Press, 2015, pp. 206-208.

Observa-se que a Ameérica Latina interpretou a CDC pautada pelo redu-

cionismo legal e penal, que ingeriu todas as leis sobre Justica Juvenil sem a
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devida preocupagao de concretizagao de outros direitos fundamentais aos
jovens envolvidos com o direito penal. Ou seja, ocorreu uma transigao de
sistemas cujos territorios eram repletos de punitivismo arraigado e deno-
minado inquisitorio a intitulados sistemas acusatorio; todavia, tal mudanga
restringiu-se meramente a discussao penal e se olvidou de abarcar os di-
reitos de prote¢ao. O exame dos dados elencados permite observar que
houve: em alguns casos, a aprovagao de um Estatuto proprio dos direitos
das criancas e adolescentes, como no Brasil; em outros, o modelo de adogao
de um Codigo com normas penais; e, por fim, a aprovacao de leis e direitos
penais exclusivos aos adolescentes nos demais.

Nessa caminhada de intensas e constantes mudangas legislativas que en-
volvem o entendimento dos jovens como sujeitos de direitos e especificida-
des, tem-se as diversas variagdes progressistas confrontadas pelas ameagas
retrogradas. Ainda que o caminho tragado tenha sido evolutivo, isto ¢, dire-
cionado desde uma logica de indiferenga penal de criangas e de adultos, que
passou por uma etapa tutelar e, por fim, evoluiu a situagao atual de carater
penal juvenil,** o Poder Legislativo segue apresentando —se resistente as
mudangas progressivas ¢ demonstra— se politicamente maleavel. Segue a
reproduzir conservadorismos em seus discursos e desenvolve, como res-
posta a sociedade que transborda um medo social, Projetos de Lei e de
Emenda Constitucional que pleiteiam, entre outras pautas, o aumento do
tempo da medida socioeducativa de internagao e a redugao da idade penal.
Sob o pretexto de uma maior protegao social, a hipocrisia ¢ coberta pelo
punitivismo, ganha espago em nossas Casas Legislativas e desconsidera to-
dos os estudos sociais e criminologicos ao apresentar respostas populistas
e simplistas ao crescimento da violéncia urbana. O carater pedagogico da
medida socioeducativa e a excepcionalidade da medida privativa de liberda-
de sao ignorados, respaldados no discurso da falsa impunidade que objetiva
desmoralizar o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente,” e a mentalidade tu-
telarista dos magistrados corroboram com a superpopulagao das unidades
socioeducativas.

A idade penal ndo ¢ apenas assegurada pela Constitui¢ao Federal, como
tambem pode ser tida como clausula petrea expressa no artigo 228 da

22 Méndez, Emilio Garcia, Adolescentes e responsabilidade penal: um debate latino-americano,
Porto A]egre, AJURIS-ESPM-FESDEP, 2000.
2 Basthi, Ana Angélica, “Siro Darlan, o juiz que defende o Estatuto da Crianga”, Revista

sobre Meninos e Meninas PIXOTE, Rio de Janeiro,a. 1,n. 1, 1993, p. 11.
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CRFB/88, que garante a preservagao da peculiaridade da condigao de su-
jeito em desenvolvimento (art. 60. do ECA), conforme explicita Shecaira.”

A previsao normativa também esta resguardada pelos tratados internacio-
nais ratificados pelo pais. Conforme mencionado, a existéncia de convergén-
cia atual do Brasil com os parametros internacionais reflete tal realidade. Nas
Regras de Beijing, refere-se a necessidade de preservagao do principio da
proporcionalidade e protecao das criangas e adolescentes ao se fixar a idade
de responsabilidade penal. A Convengao sobre os Direitos da Crianga, por
sua vez, estabelece que 18 anos seria a idade minima desejavel de responsa-
bilidade penal e que os paises signatarios nao poderiam ter uma legislagao
interna mais gravosa ou contraditoria com o referido nesse diploma legal.
Ainda, determina que abaixo de 18 anos a crianga necessita de atendimento
especializado. Os Principios Orientadores de Riad” explicitam a inviabilida-
de de adogdo de normas conflitantes com os instrumentos de prote¢ao dos
direitos humanos. O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais,” bem como a Convencio Americana dos Direitos Humanos
(CADH),”” estabelecem a clausula/principio de vedagao ao retrocesso social
ou da evolugdo reacionaria, sendo imprescindivel a manutengao da progres-
sividade das medidas,” da idade penal, bem como do tempo de internagio.
Sob a mesma otica, o artigo 19 da Convengao Americana afirma que “toda
crianga tem direito as medidas de protegao que sua condigao de menor re-
quer, por parte da familia, da sociedade e do Estado” e, nesse mesmo sentido,
a Corte IDH em uma decisao proferida referente ao caso Villagran Morales e
outros mencionou a necessidade de o Estado garantir todos os cuidados espe-

2+ Shecaira, Sérgio Salomao, Criminologia, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2004.

5 As Diretrizes das Nagoes Unidas para a Prevencao da Delinquéncia Juvenil, também co-
nhecidas por Diretrizes de Riad, foram adotadas pela Resolugao 40/33 da Assembleia Geral
das Nagoes Unidas, em 29 de novembro de 1985.

26 Aprovado em 16 de dezembro de 1966, vigente desde 03 de janeiro de 1976, ratifica-
do pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992 e promulgado pelo Decreto n® 591, de 6 de julho
de 1992, disponivel em: http:/ /www.planalto.gov.br/ ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591 .htm,
acesso em 30 out. 2016.

27 A Convengao Americana sobre Dircitos Humanos, também conhecida como Pacto de
San Jos¢ da Costa Rica, foi elaborada em 22 de novembro de 1969, ratificada pelo Brasil, em
06 de novembro de 1992 ¢ promulgada pelo Decreto n® 678, de 06 de novembro de1992.

28 Silva, Enid Rocha Andrade da e Oliveira, Raissa Menezes de, “O adolescente em conflito
com a lei e o debate sobre a redugdo da maioridade penal: esclarecimentos necessarios”, IPEA,
NotaTécnica n® 20, p. 19.
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ciais para o sujeito menor de idade privado de liberdade, devido as especifi-
cidades em que se encontra, especialmente a sua vulnerabilidade.”
Conforme o exposto, evidencia-se que o panorama normativo nacional
brasileiro se encontra em perfeita simetria com a orientagio internacional e
seus principios referentes aos direitos humanos das criangas e adolescentes.
Ainda, para alem das previsGes normativas nacionais vigentes, possui um
leque de tratados e pactos internacionais dos quais ¢ signatario e que sao
compreendidos como um conjunto normativo internacional constitutivo da
Doutrina das Nagoes Unidas de Protegao Integral dos Direitos da Crianga.*
Por obvio, ¢ sabido que a mera ratificagao dos tratados internacionais
nao gera a implementagao dos direitos por eles reconhecidos, assim como a
simples aprovagao da lei ndo consegue implementar as garantias e os direi-
tos que dispoe. O ECA esta vigente ha 26 anos no Brasil e ainda nao foi pos-
sivel contemplar tudo que a legislagao prevé. Resta extremamente presente
a cultura do “menorismo” nas entrelinhas, respaldada em um paternalismo
juridico, enraizado na atuagao dos magistrados das Varas da Infancia e da Ju-
ventude. As decisoes, muitas vezes, centram-se em justificar as internagoes
macigas com o pretexto de “prote¢ao” dos adolescentes, tanto da familia
—causa majoritariamente mencionada, principalmente atraves dos argu-
mentos de falta de estrutura familiar ou de referéncia paternal— como da
inexisténcia de politicas ptblicas da sociedade suficientemente capazes de
auxiliar a vida do adolescente sob a condigao de liberdade. Por consequén-
cia, mecanismos apropriados para efetivar a legislagao de tamanho peso sao
imperiosos. Por fim, ainda, € preciso resistir, pois as mudangas propostas
pelo conservadorismo juridico-corporativo’' apresentam-se na contramao
do movimento internacional e também podem trazer graves consequéncias

no aumento da violéncia.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los “Ninos de la Calle” (Villagran
Morales y otros) Vs. Guatemala, Reparaciones y Costas, Sentencia del 19 de noviembre de 1999,
Serie C, No. 77, 2016; Caso BulacioVs. Argentina, Reparaciones y Costas, Sentencia del 18 de
septiembre de 2003, Serie C, No. 100; Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”Vs. Paraguay,
Objeciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costa, Sentencia del 2 de septiembre de
2004, Serie C, No. 112; Caso de los Hermanos Gémez PaquiyauriVs. Perti, Reparaciones y Costas,
Sentencia del 8 de julio de 2004, Series C, No. 110; Caso Servellon Garcia y otros Vs. Honduras,
Reparaciones y Costas, 21 de septiembre de 2006, Serie C, No. 152.

30 Saraiva, Jodo Batista Costa, Compéndio de direito penal juvenil. Adolescente e ato infracional,
4a. ed. Porto Alegre, Livraria do advogado, 2010, p. 17.

31 Expressao cunhada por Emilio Garcia Méndez.
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II1. INCORPORACAO DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS SOBRE DIREITO
PENAL JUVENIL NO DIREITO DOMESTICO

Ao tratar acerca das diretrizes dos direitos humanos, ¢ preciso sublinhar os
principais instrumentos normativos de protegao dos direitos humanos no
plano internacional. Dentre o panorama normativo das Nag¢oes Unidas, des-
tacam-se a Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948),*” o Pacto

33 0 Pacto Internacional

Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966),
dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais, a Declaragdo sobre o Direito
ao Desenvolvimento (1986), a Convencao sobre a Eliminagao de Todas as
Formas de Discriminagao Racial (1966),** a Convengao sobre a Eliminacio
de todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher (1979),* Convencao
contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas e De-
gradantes (1984).”° No ambito americano, a Convengao Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de San Jos¢ da Costa Rica) possui maior destaque
para a contribuigao na regiao. Ainda, a Convengao das Nag¢oes Unidas sobre
os Direitos da Crianga, as Diretrizes das Nagoes Unidas para a Prevengao da
Delinquéncia Juvenil (Diretrizes de Riad), as Regras Minimas das Nagdes
Unidas para a Administragao da Justica de Menores (Regras Minimas de Bei-
jing), as Regras Minimas das Nag¢oes Unidas para a elaboragao de Medidas
Nao Privativas de Liberdade ou Regras de Toquio (1990), bem como as Re-

gras Minimas das Nagdes Unidas para a Protegao dos Jovens Privados de Li-

32 Assinada pelo Brasil em 10 de dezembro de 1948.

33 No Brasil, ratificado em janeiro de 1992 e promulgado pelo Decreto n” 592, de julho de
1992.

3 Aprovada em margo de 1966 e vigente desde janeiro de 1969. No Brasil, ratificada em
27 de margo de 1968 e promulgada pelo Decreto n® 65.810, de dezembro de 1969.

3 Aprovada em 18 de dezembro de 1979, vigente em 03 de setembro de 1981. No Brasil,
ratificada em 01 de fevereiro de 1984 ¢ promulgada pelo Decreto n®4.377, em 13 de setembro
de 2002. Seu Protocolo Opcional de 06 de outubro de 1999, vigente desde 22 de dezembro de
2000 foi ratificado pelo Brasil em 28 de junho de 2002.

3¢ Aprovada em 10 de dezembro de 1984, vigente desde 26 de junho de 1987. No Brasil, foi
ratificada em 28 de setembro de 1989 e promulgada em Decreto n® 40, de 15 de fevereiro de
1991. O Protocolo Opcional de 18 de dezembro de 2002, vigente desde 22 de junho de 2006
foi ratificado pelo Brasil em 12 de janeiro de 2007.
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berdade (1990) sao os principais diplomas legais internacionais a se destacar
sobre a tematica em questao.

Uma vez analisados os documentos supramencionados, observa-se a pri-
meira questao que salta aos olhos: a Convengao sobre os Direitos da Crianga
nao menciona, em momento algum, a tematica do direito penal juvenil. Ou
seja, o instrumento dito como de maior importancia no ambito dos direitos
das criangas nao faz mengao a questao penal que as envolve e nao elenca a
previsao de direitos dos jovens privados de liberdade. Nesse sentido, des-
tacam-se como diplomas legais de maior importancia na esfera tematica da
protegao das criangas e dos adolescentes privados de liberdade a Conven-
¢ao Americana (ao abarcar a jurisdi¢ao da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH), competente para julgar violagdes dos direitos dos
jovens privados de liberdade), as Regras Minimas de Beijing, as Diretrizes
de Riad, as Regras de Toquio e as Regras Minimas das Nagoes Unidas para a
Prote¢ao dos Jovens Privados de Liberdade.

No momento em que se trabalha com a existéncia de tratados interna-
cionais, faz-se de importancia verificar algumas questoes prévias acerca da
hierarquia de tais documentos legais. No art. 102, III, “b” da Constitui¢ao
Federal, esta disposto o controle de constitucionalidade dos tratados inter-
nacionais pelo Supremo Tribunal Federal. No entanto, quando diz respeito
a tratados internacionais, a incorporagio ¢ diferenciada —haja vista a pre-
visao do rito especial, no §3° do art. 50. da CRFB/88, que foi adicionada
pela Emenda Constitucional (EC) n®45/2004— e esses documentos ganha-
ram status de Emenda Constitucional no Brasil. Tendo em vista a inovagao
proveniente dessa EC, o Supremo Tribunal Federal atualizou o seu corpo
jurisprudencial a respeito da tematica, determinando o seu entendimento
com o julgamento do Recurso Especial n® 466.343, de dezembro de 2008.
O voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes fundamentou a natureza
supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos, dotando a eles
a for¢a normativa no direito interno. Portanto, a sua hierarquia seria espe-
cial e privilegiada, uma vez que a sua natureza normativa supralegal torna
inaplicavel qualquer legislagao infraconstitucional que seja com eles confli-
tantes. Em contrapartida, a tese vencida, levantada pelo Ministro Celso de
Mello, fundamentava a constitucionalidade dos tratados internacionais sobre
os direitos humanos e consequente status de hierarquia constitucional. Seu

posicionamento segue sendo defendido por diversos autores na doutrina.
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Observa-se, pois, que o Brasil —diferentemente do Peru, da Argentina,
da Nicaragua e da Venezuela, os quais s3o paises que atribuem hierarquia
constitucional aos tratados de direitos humanos— apresenta uma barrei-
ra significativa a concretizagao da supremacia dos Direitos Humanos e sua
ampla protegao, ao definir que tais diplomas legais nao seriam hierarquica-
mente equivalentes a sua Constitui¢ao Federal. Em face a problematica de
internalizagao dos direitos humanos, a pratica do controle de convencio-
nalidade vem sendo utilizado frequentemente nas Cortes Internacionais de
Direitos Humanos, tais como a Corte IDH e o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos (TEDH), como uma proposta de dialogo com a perspectiva de
concretizagao dos standards internacionais no ambito domestico que se faz
imprescindivel no territorio brasileiro.

Por fim, cabe referir que o controle de convencionalidade ¢ um meca-
nismo processual de filtragem dos diplomas legais que tem como parame-
tro a CADH. O controle de constitucionalidade, por sua vez, ¢ o controle
de compatibilidade realizado tendo como parametro de controle dos atos a
Constitui¢ao. Para Luiz Flavio Gomes, o controle de supralegalidade seria
um sinénimo do controle difuso de convencionalidade, enquanto que Va-
lerio Mazzuoli dispoe o controle de convencionalidade como uma espécie
de controle vertical entre as leis domeésticas e os tratados internacionais de
direitos humanos® e controle de supralegalidade como compatibilizacao das
leis domésticas com os tratados internacionais gerais. O autor afirma, ain-
da, que pode haver tanto o controle de convencionalidade difuso (por meio
de um juiz ou pelo tribunal), como concentrado (apenas realizado por um
tribunal que seja responsavel pela preservagao da Constitui¢ao, no caso do
Brasil, o STF).

No ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a doutrina do
controle de convencionalidade busca que os paises signatarios da Conven-
¢ao Americana se comprometam com a interpretagao de qualquer norma
nacional em conformidade com o diploma legal. A partir de 2013, com o
caso GelmanVs. Uruguai,™ passou-se a averiguar a compatibilidade entre uma
lei interna e o corpus iuris interamericano, de modo que, a partir da adogao

desse sistema de controle jurisdicional de convencionalidade das normas,

37 Mazzuoli, Valério de Oliveira, O controle jurisdicional de convencionalidade das leis, 2a. ed.,
Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2011, p. 23.

3% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso GelmanVs. Uruguay, Sentencia del 24
de febrero de 2011, Serie C, p. 221.
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surgiu a figura do “bloco de convencionalidade”.”” No entanto, Jania Salda-
nha e Lucas Vieira defendem que a primeira vez que o controle de conven-
cionalidade teria sido realizado pela Corte IDH, ainda que sem utilizar tal
expressao, foi no caso Loayza TamayoVs. Peru.*’

Realizadas tais consideragdes, questiona-se: seriam os tratados inter-
nacionais de direitos humanos realmente influentes no sistema normativo
interno brasileiro? Sera que o controle de convencionalidade ¢ um instru-
mento processual capaz de possibilitar a efetividade dos direitos humanos?
Evidenciou-se, durante o trajeto de evolugao legislativa, que por maior
que tenham sido as incontaveis e necessarias mudangas normativas, o com-
portamento estatal seguiu (e segue) reproduzindo a institucionalizagao dos
adolescentes que internava. Ainda, as mudangas que surgiram no pais nao
pareceram ser fruto de um trabalho de conscientizagao normativa brasi-
leira acerca do panorama internacional, tampouco “absor¢ao” domeéstica
da legislagao internacional, mas sim um caminho —aos tropegos— que
o Brasil seguiu devido aos intensos embates internos impulsionados pelo
movimento da sociedade civil.

Além disso, por maiores que tenham sido os avangos legislativos, ainda
parece existir uma base tutelar no amago do sistema da Justiga Juvenil, pois
os magistrados seguem reproduzindo seu paternalismo juridico, a retorica
de reabilitacao ainda esta viva em diversos discursos desses sistemas na Ame-

rica Latina,*'

¢ unidades de internagao seguem sendo superlotadas com o
pretexto de ressocializar e educar adolescentes. As consequéncias, contudo,

nos ambitos criminologico e social, acabam por ser justamente contrarias.

,
E através da dinamica institucional que se fabrica, quase sempre, o delinquente ju-
venil. A institui¢do ao inves de recuperar, perverte; ao invés de reintegrar e res-
- , L . ) . .
socializar, exclui e marginaliza; ao invés de proteger, estigmatiza. Isto configura a

perversidade institucional, por produzir o efeito contrario ao proloosto.42

3 Sobre o “bloco de convencionalidade”, ver o voto no caso Cabrera Garcia y Montiel Flores
vs. México, Sentenga 26 de novembro de 2010.

0 Saldanha, Jania Maria Lopes e Vieira, Lucas Pacheco, “Modelos de controle de conven-
cionalidade sob uma perspectiva otimizadora”, Libertas, vol. 1, 2013, pp. 1-18.

# Zimring, Franklin E. e Langer, Maximo, “The Search for a Deep Structure in Global
Juvenile Justice”, em Zimring, Franklin E.; Langer, Maximo e Stanenhaus, David (coords.), Ju-
venile Justice in Global Perspective, New York, New York Press, 2015, p. 389.

# Faleiros, Vicente, “A fabricagdo do menor”, Humanidades, Brasilia, vol. 12, 1987, p. 5.
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A Justica Juvenil, no contexto latino-americano e, principalmente, brasilei-
ro, segue institucionalizando adolescentes provenientes da mesma classe e
realidade social. Esses sujeitos seguem sendo os mesmos, oriundos de fami-
lias com o “classico” carater de abandono ou risco de violéncia e recorte ra-
cial. Atravées de seu discurso de reeducacio e socializagao, os operadores de
direito justificam a continuidade de medidas de internagao a qualquer custo,
excluindo os jovens de sua realidade social como se, “milagrosamente”, ao
retornarem a essa mesma realidade estivessem finalmente “corrigidos” e in-
seridos socialmente pelo sistema. A superpopulacao das unidades de inter-
nagao do Brasil e a caréncia de maior capacitagao sobre Direitos Humanos
dos policiais e dos técnicos envolvidos com o Sistema Socioeducativo sdo
fatores que contribuem para os constantes casos de abusos, de maus tratos,
bem como de violéncia institucionalizada e reproduzida por esses agentes.
Assim, busca-se compreender por que os tratados internacionais de di-
reitos humanos sobre a tematica de justica juvenil, apesar de devidamente
incorporados e com forga normativa supralegal, nao sao apreciados na fun-
damentacao da maioria das sentengas de internagao dos jovens no sistema
socioeducativo. E, por fim, questiona-se: por qual motivo o cumprimento
das previsdes dos diplomas internacionais, sobre direitos e garantias aos jo-
vens privados de liberdade, nao ¢ exigido frente ao Sistema Interamericano
de Protec¢ao dos Direitos Humanos com a mesma frequéncia que se apre-

sentam as barbaries no cotidiano das institui¢oes socioeducativas do Brasil?

IV. MECANISMO INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS:
PERSPECTIVAS E SEUS REFLEXOS NA JUSTICA JUVENIL

O Direito Internacional possui historicamente um carater elitizado, tanto
na academia, como na pratica juridica. Atrelado a essa realidade, tem-se um
Poder Judiciario brasileiro que tradicionalmente nao se dispde a dialogar
com a sociedade —com um linguajar proprio, o que respalda o seu carater
elitista—. O surgimento do movimento do Direito Internacional dos Direi-
tos Humanos trouxe um aspecto da humanizagao da disciplina internacional,
contrapondo a premissa maior de soberania dos Estados com o principio
da dignidade da pessoa humana. Portanto, ndo ha falar em passividade de-

corrente do respeito maior a nagao diversa, mas em possiveis intervengoes
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internas no Estado violador de direitos, o que rompe com a logica classica
das normas internacionais.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos desenvolveu um pano-
rama normativo proprio, com aparatos de controle especificos e analogos
aos existentes no direito interno. Nesse sentido, tal sistema ¢ dotado de
instancias judiciais competentes para denunciar violagdes ao seu panorama
normativo de protegao aos direitos humanos, tanto no ambito das Nagoes
Unidas, como na esfera regional.” A realidade de internacionalizagao dos
direitos nao esteve sempre emparelhada com a preservagao dos direitos hu-
manos. A nogao de coletiviza¢ao de responsabilidade de cuidados e protecao
dos sujeitos por todos os Estados veio apenas com o fim da Segunda Guerra
Mundial. Nesse quadro, como bem define Richard B. Bilder,* o direito in-
ternacional dos direitos humanos delineia-se como um sistema de normas,
procedimentos e instituiges internacionais desenvolvidos para implementar
a concepgao de que toda nagao possui um dever para com a preservagao dos
direitos humanos no seu ambito interno, bem como um compromisso de re-
querer, externamente, a responsabiliza¢ao do Estado que cometer violagoes.

Em paralelo, o tema de responsabilidade penal da crianga e do adolescen-
te tambem ¢ assunto recente e constroi seu espago gradativamente na pauta
da sociedade contemporanea. Reitera-se que, no ambito da problematica de
seu reconhecimento como sujeitos de direitos, os avangos legais encontram-
se menos concretizados quando se tratam de jovens privados de liberdade.
Nesse sentido, constantes sdo as violagdes nos cotidianos das unidades do
Sistema Socioeducativo no Brasil, mas ainda se demonstra escassa a atuagao
brasileira empenhada na dentincia desses abusos aos orgaos interamericanos
de direitos humanos.

Dito isso, enfoca-se na realidade do continente americano. A abordagem
da Organizagao dos Estados Americanos (OEA) envolve, no presente caso, o
Sistema Interamericano de Protecao dos Direitos Humanos, com destaque

a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e a Corte IDH,

# Curso interdisciplinario de direitos humanos del Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, disponivel em: http: / /www.iidh.ed.cr/iidh-po/ curso-interdisciplinario/ , acesso em 19
set. 2016.

# Bilder, Richard B., “An Overview of International Human Rights Law”, em Hannum,
Hurst, Guide to International Human Rights Practice, 4a. ed., Madison, University of Wisconsin
Legal Studies Research Paper Series-Transnational Publishers, 2004, disponivel em: hetps://
papers.ssrn.com/sol3 /papers.cfm?abstract_idzl641 167, acesso em 17 set. 2016.
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bem como ao Instituto Interamericano da Crianga e do Adolescente (IIN).
Os sistemas regionais de protegao dos direitos humanos surgem ao lado do
sistema global, a fim de consolidar uma complementagao a preservagao efe-
tiva desses direitos fundamentais e consagrar o binomio da igualdade e da
nao discriminagao.* Nao ha falar em incompatibilidade dos sistemas global
e regional, mas em uma complementaridade necessaria, com amplitude da
preservagao dos direitos humanos, capaz de contribuir para a influéncia na
atuacdo nacional dos Estados-membros. Ainda, o diferencial dos sistemas re-
gionais ¢ o fato de que eles contribuem no momento em que possuem ins-
trumentos conforme as especificidades econémico-sociais, culturais e juri-
dicas da sua regiao,* auxiliando na complementagao do sistema global para a
real efetividade da protegao dos direitos humanos. A regionalizagao tambem
¢ um fator importante, no que diz respeito a uniao dos paises para lutar na
mesma trajetoria contra violagoes que ocorrem de um modo culturalmente
proximo, por diversas razées consequentes de fatores regionais —como ¢ o
caso da América Latina—.

Victor Abramovich*’ faz um apanhado historico geral acerca do papel do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos na América Latina e suas mu-
dangas, ao percorrer o tempo e os cenarios politicos dos paises. Identifica
que o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) surgiu em um
contexto de conflitos armados internos, bem como de abusos estatais come-
tidos sistematicamente e em massa. Assim, o periodo ditatorial nos paises
latino-americanos teve o sistema regional como um importante instrumento
de Gltima instancia, capaz de auxiliar, entre outras questdes, na busca pelos
desparecidos durantes tais regimes, bem como na dentncia e exposi¢ao a
grande midia sobre as atrocidades cometidas pelos governantes ditatoriais. O
periodo final da década de 80 e inicio da década de 90 foi marcado pela rees-
truturagao democratica em alguns paises latino-americanos, ressalvando-se
aqueles que ainda viviam regimes totalitarios. O cenario era de um conjunto

de sociedades latino-americanas em busca fugaz pela liberdade e pela pro-

# Piovesan, Flavia, op. cit., p. 60.

0 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castaneda Gutman Vs. México, Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia del 6 de agosto de 2008, Serie
C, No. 184.

# Abramovich, Victor, “Das violagdes em massa aos padrdes estruturais: novos enfoques e
classicas tensdes no sistema interamericano de Direitos Humanos”, SUR. Revista Internacional
de Direitos Humanos, Sao Paulo, vol. 6, n. 11, 2009.
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tecao dos direitos humanos, no movimento de abertura de regime. Uma
transicao democratica, em que a atuacao do SIDH foi principalmente no
auxilio ao processo de anistia e ao exercicio dos direitos a verdade, memoria
e justica. Os anos 90 tambem tiveram uma expressao significativa da atuagao
do SIDH, principalmente nos conflitos armados internos da Col6mbia.
Atualmente, o contexto politico enfrenta fragilidades em uma America
Latina que ¢ palco de exclusoes, desigualdades e instabilidades economi-
co-sociais. Os paises desenvolveram as suas democracias com importantes
conquistas em diversos ambitos, como da liberdade individual, da transpa-
réncia coletiva eleitoral e da violéncia politica, mas ainda sofrem de males
institucionais que sao, em verdade, problemas estruturais, como a atuagao
truculenta policial, um sistema de justica falido e um sistema penitenciario

desumano. Portanto, cabivel ressaltar:

O SIDH se encontra num periodo de fortes debates, que procuram definir suas
prioridades tematicas e sua logica de intervengao, num novo cenario politico regio-
nal de democracias deficitarias e excludentes, que ¢ diferente do cenario politico

que o viu nascer e dar seus primeiros passos.48

O Brasil ¢ exemplo desse cenario repleto de problemas estruturais, e esta
atualmente em um momento de instabilidade e fragilidade democratica. A
titulo exemplificativo da violéncia estrutural existente tem-se casos como
o do Wallace de Almeida, de 2009, cuja responsabilizacao do Estado brasi-
leiro foi requerida pela CIDH em razao do padrao repetitivo de violéncia
policial brasileira dirigido a uma parcela especifica da populagao do Rio
de Janeiro: jovens negros das periferias. Foi reconhecido pelo orgao que a
execugao extrajudicial do jovem Wallace seria apenas a expressao de uma
tendéncia racista e ostensiva da atuacio da policia brasileira.*” Quannto ao
ponto, inimeras pesquisas respaldam a ideia de que o racismo estrutural ¢
fundante na atuagao seletiva policial.*

8 Ibidem, p. 6.

4 Comissao Interamericana de Direitos Humanos, Wallace de Almeida Vs. Brasil. Relatorio n.
26/09. Admissibilidade, Resolucao de 20 de marco de 2009.

*0 Sinhoretto, Jacqueline et al., “A filtragem racial na sele¢ao policial de suspeitos: seguran-
¢a pliblica e relagdes raciais”, em Lima, C. S. L.; Baptista, G. C. e Figueiredo, 1. S. De, Seguranca
publica e direitos humanos: temas transversais, Brasilia, Ministério da Justica, 2014, pp. 121-160;
Sinhoretto, Jacqueline; Schlitter, Maria Carolina e Silvestre, Giane, “Juventude e violéncia po-
licial no Municipio de Sdo Paulo”, Rev. Bras. Segur. Publica, Sao Paulo, vol. 10,n. 1, fev/mar 2016.
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E preciso admitir que o direito ¢ resultado de uma construgio social,
extremamente suscetivel a influéncia da politica e interesses de uma classe
influente e que “resulta de la confrontacion entre las normas y principios
de los que esta compuesto y las situaciones de hecho que van a determinar
tanto su legitimidade como sus potencialidades de realizacion”.*! Estar sus-
cetivel a politica implica estar vulneravel as tensGes sociais e as pressoes de
setores conservadores que, atraves de seu poder de influéncia elitista, insis-
tem na implementagao das pautas retrogradas. Justamente por esse fator,
que a ideia da protegao dos direitos humanos nao pode ficar restrita apenas
as decisoes do Estado, pois se trata de tematica de derradeira importancia
internacional. Atualmente, a logica da soberania estatal com a consequente
prevaléncia da jurisdigao domestica deve ser questionada e relativizada, ao
ser contraposta com o “minimo ético irredutivel”,*” que ¢ o consenso pro-
veniente da universalizagao dos direitos humanos. Ou seja, deve haver uma
sobreposi¢ao dos direitos humanos, bem como uma rediscussao acerca dos
procedimentos que garantem a sua preservagao.

V. CONSIDERACOES FINAIS

Nesse sentido, cabe mencionar que a jurisprudéncia do Sistema Interame-
ricano vem surtindo maiores efeitos em alguns paises da America Latina,
colaborando com mudangas legislativas dentre as quais se destaca, para os
fins deste trabalho, a determinagao de padrdes para um sistema penal dife-
renciado para os menores de idade. Contudo, nem todos os paises sao efeti-
vamente influenciados da mesma forma, como ¢ o caso do Brasil.

Em suma, observou-se que o panorama normativo em ambito nacional
seguiu um paralelo harménico com o movimento internacional, no aspecto

garantidor de direitos as criangas e aos adolescentes privados de liberdade

5! Flores, Joaquin Herrera, “La construccion de las garantias: hacia una concepcion antipa-
triarcal de la libertad y la Igualdad”, em Sarmento, D.; lkawa, D. e Piovean, Flavia (coords.),
Igualdade, diferenca e direitos humanos, Rio de Janeiro, Lamen Jaris, 2009, p. 137.“Que resulta de
um confrontamento entre as normas ¢ dos principios que esta composto e das situagoes de fa-
to que vao determinar tanto sua legitimidade como suas potencialidades de realizagdo”. Tra-
dugdo nossa.

52 Piovesan, Flavia, op. cit., pp. 52 ¢ 53.
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e no quis diz respeito as mudangas legislativas evolutivas. No entanto, tal
processo nao se revelou como fruto de uma conscientizagao coletiva, mas
sim oriundo de pressao exercida pela sociedade civil, que atuava —e segue
atuando— em prol da defesa daqueles que tinham (tém) os seus direitos
violados pelas instituigoes estatais e seus proprios agentes.

Assim sendo, apesar dos avangos legislativos, muitas das conquistas nor-
mativas ndo conseguiram ser efetivadas, a logica “menorista” segue nas entra-
nhas do Judiciario brasileiro ¢ o tratamento nas institui¢des socioeducativas
muito se assemelha a certos aspectos negativos das institui¢des prisionais.

Nessa seara, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos surge como
uma alternativa as violagdes que ocorrem na Justica Juvenil. Todavia, o siste-
ma regional ainda nao foi capaz de aperfeigoar a supervisao internacional do
cumprimento de suas decisoes nos territorios dos Estados-partes, tampouco
mensurou a real efetividade de suas regras processuais e sistemas de garan-
tias. No Brasil, ainda, o SIDH enfrenta a dificuldade da for¢a normativa dos
tratados internacionais, os quais encontram resisténcia no Judiciario brasilei-
ro ao serem apresentados abaixo da hierarquia constitucional.

Por fim, em razao da falta de mecanismos fiscalizadores, da existéncia
de estruturas deficitarias na incorporagao dos tratados internacionais, dos
entraves da constitui¢ao da forca normativa dos tratados internacionais de
direitos humanos, bem como da auséncia de cultura de demanda a Corte, a
legitimidade do Sistema Interamericano de Direitos Humanos parece estar

em jogo no Brasil.
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