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EXCELENTISSIMO SENHOR PRESIDENTE DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS

CAso: CESAR ALBERTO MENDOZA Y OTROS. PRISION Y RECLUSION PERPETUAS DE ADOLESCENTES VS.

ARGENTINA

O INsTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS (adiante, IBCCRIM), por sua
Presidente e representante legal MARTA CRISTINA CURY SAAD GIMENES (doc. anexo), vem,
respeitosamente a elevada presenca de Vossa Exceléncia requerer sua admissdo na
qgualidade de amicus curiae no caso CIDH n2 12.651 (“Mendoza y otros”), legitimado
pelo escopo de atuagdo, previsto em seu Estatuto, de salvaguarda dos Direitos
Humanos na esfera criminal, mesma oportunidade na qual apresenta o memorial

anexo.

A entidade tem domicilio legal e sede estatutdria na Rua Onze de Agosto n®

52, Bairro Centro, na cidade de S3o Paulo, Estado de Sdo Paulo.

O IBCCRIM é entidade nacional fundada em 1992, formada por advogados,
magistrados, membros do Ministério Publico e Defensoria Publica, académicos e
estudantes, bem como juristas, policiais e outros profissionais dedicados ao debate das
Ciéncias Criminais, sobretudo no tocante a defesa dos principios e garantias do Estado

Democratico de Direito (www.ibccrim.org.br).

Desde sua concepc¢do, o instituto vem desenvolvendo diversas atividades

gue permitiram o aciumulo do conhecimento, sistematizacdo de dados relevantes e
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enriquecimento do debate sobre a estrutura do sistema penal brasileiro. Esta difusao,
restrita ndo apenas ao meio juridico, mas nos diversos segmentos da sociedade, ocorre
especialmente através de seminarios nacionais e internacionais, cursos de Pés

Graduacdo, convénios com universidades, e producdo académica e cultural.

Dentre as publicagdes, destacam-se as edigdes da Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, a revista eletronica Liberdades e o boletim mensal referéncia para
os profissionais e académicos do Direito Penal. Existe ainda espa¢o dedicado ao
fomento do interesse pela drea no meio académico, através da publicacdo das

melhores monografias cientificas, auxiliando na difusdo em rede do conhecimento.

Finalmente, cabe ressaltar que o IBCCRIM tem atuado como amicus curiae
perante o Supremo Tribunal Federal do Brasil, posicionando-se, invariavelmente,
alinhado as suas diretrizes fundadoras e regulamento interno, em prol da defesa
incondicional dos principios e garantias constitucionais, concretizacdo do Estado
Democratico e Social de Direito e defesa dos direitos fundamentais da pessoa humana,

especialmente pela humanizagdo do Direito Penal.

Frente ao exposto, o Instituto requer sua admissdo como amicus curiae no
caso da Corte Interamericana de Direitos Humanos n? 12.651 (“Mendoza y otros”) e a
submissdo dos memoriais anexos a apreciacdo dos Excelentissimos Magistrados dessa

egrégia Corte.

Requer, finalmente, seja notificado de todos os atos processuais, orais e
escritos do procedimento, seja por correio comum, seja no endereco eletrbnico:

diretoria@ibccrim.org.br

S3o Paulo, 20 de agosto de 2012.

NS

MARTA CRISTINA CURY SAAD GIMENES
OAB/SP 155.546
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I. PRESSUPOSTOS TEORICOS: A FINALIDADE DA PENA E A INADEQUACAO DA PRISAO
PERPETUA PARA ADOLESCENTES INFRATORES

O Direito Penal é considerado instrumento mantenedor da ética social reagindo
aos comportamentos contrarios ao ordenamento por meio da imposicao de sangdes.
Dado o impacto de sua principal san¢ao -- a pena privativa de liberdade --, na pessoa
do sancionado, é essencial alinhar a funcdo punitiva aos principios juridicos
constitucionais e internacionais, pautando-a na humanizacdo e preservacao da

dignidade humana, elemento central do Estado Democratico de Direito’.

No atual estagio de desenvolvimento desse modelo de Estado, a tendéncia é que
a pena abandone o carater puramente punitivo e passe a focar na reintegragao do
infrator na sociedade. Neste sentido, torna-se cada dia mais reprovavel — inclusive no
ambito internacional — punicBes excessivamente cruéis, como as de carater temporal
indeterminado. Para ilustrar esse movimento, importa analisar o desenvolvimento

histérico da finalidade da pena.

Em seus primérdios, a pena privativa de liberdade possuia uma finalidade
exclusivamente retributivista, ou seja, buscava castigar o individuo para que o mal por
ele cometido fosse expiado. Desta maneira, o Estado ndo se preocupava com o
infrator, mas com o resultado nocivo do ato criminal em si.> Esse propdsito n3o se
alterou significativamente, nem mesmo com o advento do lluminismo, mantendo-se a
. . 4 . e .
ideia de se pagar um mal com outro”, o que conferia ao Estado poder quase ilimitado

no uso da violéncia. Por tras desse pensamento residia um ideario de vinganca.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 15ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2010, p.
120.

* MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de direito penal: parte geral. 23. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 244.

* “(...) retribuicio & perturbacdo da ordem (juridica) adotada pelos homens e consagrada pelas leis. A
pena é a necessidade de restaurar a ordem juridica interrompida. A expiacdo sucede a retribuicdo.”
(BITENCOURT, Cezar Roberto, ob. cit., p. 100.)
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Com o advento das teorias preventivas, a pena passou a ser concebida como
método de inibir delitos futuros. Assim, ao abandonar a visao retributivista, atrelou-se
o mal da pena a pessoa do infrator - até entdo ignorado, uma vez que a retribuigdo
dirigia-se ao proprio ilicito praticado, e ndo ao sujeito violador - usando-o, a partir de
entdo, como exemplo da conduta social indesejada. Estas teorias dividiram-se em duas
frentes principais: a Teoria Preventiva Geral e a Teoria Preventiva Especial, ambas

concebidas em acepc¢des negativas e positivas.

Na Teoria Preventiva Geral, a ameaca da pena funciona como instrumento de
desincentivo ao cometimento de delitos pelo individuo. Em sua dimensdo negativa,
atribui a pena criminal a funcdo de desestimulo da pratica de ilicitos pela ameaca
presente na existéncia da pena em si. Pretende-se, assim, dissuadir a generalidade de
pessoas por meio da atemorizacdo, evitando que venham a delinquir no futuro. Nessa
perspectiva, a pena assume um carater educativo, dirigindo a todos os membros da
sociedade uma ameaga, para prevenir que pratiquem atos ilicitos.” A criminalizagao
assume, pois, funcdo utilitaria, e a dosagem da pena torna-se necessaria a intimidacao

eficaz do publico, que se encontra sob o alcance da norma.

Ja em sua face positiva, a Teoria Preventiva Geral entende que a punicao é
necessaria na medida em que o delito atinge a sociedade, desregulando-a e criando
disturbio social. A pena seria, pois, meio de restaurar o ordenamento juridico, ou seja,
uma resposta necessaria na repressao da acdo delituosa a fim de garantir a ordem
social. Por isso, a pena destina-se ndo apenas aos potenciais delinquentes, mas a todos
os membros da sociedade, que na pena veem a sinalizacdo de uma espécie de

exercicio de confianca na norma juridica®.

A Teoria Preventiva Especial parte do enfoque no infrator em particular,
preocupando-se com que este ndo se torne reincidente. Nesse sentido, enquanto no

primeiro momento da teoria da prevencdo a finalidade da pena era a absorcao pela

> PUSCHEL, Flavia Portella. A fung¢do punitiva da responsabilidade civil no Direito brasileiro: uma
proposta de investigagdo empirica. In: Revista Direito GV, v.3, n.2, jul-dez 2007, p. 24.
6 Idem, ibidem.
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sociedade em geral do exemplo de conduta a ser seguido, neste, o fim ultimo da pena

consiste em demover o infrator de ulterior pratica delituosa.

Em sua acepgdo positiva, a Teoria Da Prevengdo Especial se daria por meio do
ideal de ressocializacdo perseguido desde o inicio do carcere, o qual deve prestar-se ao
propdsito da corre¢dao do infrator, conduzindo-o posteriormente ao caminho da
legalidade’. J4 em sua acepcdo negativa, a pena visaria a neutralizagdo do criminoso,
uma vez que, encarcerado, sua capacidade de praticar novos delitos contra a

sociedade estaria anulada.

Ainda que a ideia de reintegracdo permeasse as teorias preventivas, ndao se
alcancou, na pratica, uma adequada limitacdo do poder punitivo estatal, dado que a
san¢do tenderia a indeterminacdo temporal, pois sua meta seria a de eliminar a
periculosidade do infrator. Tendo em vista que esse fim pode ndo se concretizar, a
pena sem expectativas de término conduziria a frustracdo do agente, retirando-lhe
guaisquer esperancas de reintegracdo social, o que frustraria, portanto, a prdpria
finalidade da pena. Reforcam esta critica os elevados indices de reincidéncia, além do

colapso e decadéncia das institui¢des carcerdrias.

Atualmente, recorre-se a concepg¢des unificadoras, que procuram agrupar as
finalidades da pena, visando superar as deficiéncias individuais de cada teoria até
entdo formulada. JUAREZ CIRINO DOS SANTOS assim resume a multiplicidade de objetivos
almejados pela aplicacdo da pena: “a pena representaria: retribuicGo do injusto
realizado, mediante compensa¢do ou expiagdo da culpabilidade; Prevencdo Especial
Positiva mediante corregdo do autor pela agdo pedagdgica da execugdo penal, além de
Prevencgdo Negativa como seguranca social pela neutralizagdo do autor e, finalmente;

Prevencdo Geral Negativa através da intimidagcGo de criminosos potenciais pela

7Idem, p. 25.
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ameaga penal e Prevengdo Geral Positiva como manutengdo/refor¢o da confian¢a na

ordem juridica” ®.

Desta maneira, a pena continua a ter natureza retributiva e fundo moral,
entretanto ndo se limita apenas a um cardter preventivo, mas a unir tanto a finalidade
corretiva como a educacional. A pena assume, assim, medidas adicionais em relagao
ao agente, levando em considera¢do ndo apenas sua periculosidade, mas no limite, a

possibilidade de considera-lo ou ndo inimputavel.

A pena deve, pois, estar atrelada a uma funcdo preventiva, desde que limitada
pelas no¢bes de culpabilidade e proporcionalidade. Persistiria a finalidade de
prevencao geral, mas limitada pelas garantias individuais e atrelada estritamente a
culpa do agente. Neste sentido, a ultima etapa desta evolugdo caracteriza-se por um
cardter mais garantista, especialmente no que concerne ao tratamento dirigido ao

adolescente infrator’.

Frente ao exposto, cabe analisar como a finalidade da pena encontra-se disposta
no ordenamento juridico, ou seja, como a puni¢do é vista pelas instituicdes e como
estas reforcam e determinam suas intencdes. Afinal, “todo sistema penal prevé,
expresa o tacitamente, criterios para la determinacion de la pena a aplicar. Estos
criterios tienen una estrecha relacion con cudl sea el sentido y fin de la pena dentro del

ordenamiento juridico respectivo”lo.

No caso da Argentina, assim no do Brasil, a Constituicdo silenciou a respeito de
referéncias explicitas sobre o objetivo da pena, devendo ser extraido da interpretacao
do texto constitucional, bem como das demais normas infraconstitucionais. No caso
argentino, paradoxalmente, o pais mantém, de um lado, a possibilidade de prisdao

perpétua para adolescentes infratores e, de outro, incorpora a Convengdo Americana

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 3ed. ,Curitiba: ICPC; Limen Juris, 2008, p. 470.

° SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Sistema de garantias e o direito penal juvenil. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008.

' ZIFFER, Patricia S. “El sistema argentino de medicion de la pena (art. 41 del Cédigo Penal Argentino)”
in Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal. Buenos Aires: Ad.Hoc, p. 187.
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de Direitos Humanos, que estabelece em seu artigo 52, ap. 6, como finalidade
essencial da pena privativa de liberdade, a reforma e readapta¢dao social do

condenado.

Ha, pois, um contrassenso latente no ordenamento argentino, afinal permitir a
privacdo de liberdade perpétua, especialmente no caso de adolescentes, além de ser
extremamente cruel, atribui a pena viés puramente retributivo, impossibilitando a
reinsercao do individuo em seu meio social. Como resultado, estar-se-a condenando o
sujeito a perda de sua juventude e liberdade sem expectativas do fim da punicao,

privando-lhe de quaisquer resquicios de cidadania.

Amplo é o consenso sobre a circunstancia de que a pena privativa de liberdade,
quando de carater perpétuo, configura-se como a expulsdo permanente do individuo
do grupo social. Ndao ha, pois, finalidade de reintegracdo social, mas, sim, a
“dessocializacdo”. A pena deixa de mensurar-se pelos efeitos do delito cometido e da
culpabilidade, deixando de ser individualizada e proporcional. Além de estigmatizador
e socialmente custoso, quando de carater perpétuo, o confinamento ndo visa nada

além de afastar o individuo do convivio social.

No caso em tela, a san¢cdo de carater perpétuo aplicada aos infratores é
desproporcional frente ao delito por eles cometido, sobretudo pelo fato de o terem
praticado no periodo de sua juventude. Verdade é que foram punidos severamente
por atos que cometeram sem terem sua formacdo moral e ética plena, isto é, quando
ainda ndo possuiam maturidade para compreender plenamente as consequéncias

danosas de seus atos.

A sancdo penal compativel com um Estado Democratico de Direito pleno, em

. . , . . 11 . ~ .. .
especial no caso das medidas sécioeducativas™™ dos jovens, ndo poderad jamais ser

u Optou-se por utilizar o termo “medidas socioeducativas” no que tange a sang¢do imposta a
adolescentes infratores, pois, no Brasil, o Estatuto da Crianca e do Adolescente traz como forma de
reparagdo a pratica infracional do jovem as chamadas medidas sécioeducativas (art. 112 do ECA) e
medidas de protegdo (101 do ECA). Ainda que a tais medidas ndo se atribua a denominacgdo “pena”, vale
ressaltar o entendimento doutrinario brasileiro que as vé como atos de intervencionismo estatal na

8
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perpétua, sem perspectiva de redengdo do infrator, sobretudo tendo-se em vista a
necessidade de dar eficdcia aos tratados e convencles internacionais de direitos

humanos dos quais paises como a Argentina sao signatarios.

No que tange ao adolescente infrator especialmente, a medida sancionatoria
deve voltar-se a finalidades pedagdgicas, como meio para formar o futuro cidadao.
Neste sentido, é desejavel a aplicacdo de punicdes alternativas com prestacdo de
servicos a comunidade, ou, se necessario, em regime de exce¢do, a reclusdo do

individuo por tempo breve e determinado.

Ndo se deve jamais perder de vista que no eventual periodo de cerceamento da
liberdade individual é essencial o contato do adolescente com a sociedade, a fim de
possibilitar seu regresso a ela, garantindo que a finalidade da medida seja de fato
alcancada. E também indispensavel que, no curso da reclusdo, o Estado habilite-se a
garantir o acesso a educacdo basica de qualidade, priorizando o desenvolvimento
intelectual e socioafetivo do adolescente, sem descuidar-se da garantia de outros

direitos essenciais a formacdo do individuo.

I1. CRIMINALIDADE E CONTEXTO SOCIAL

O esforgo de compreender os motivos que conduzem a pratica de infragdes

criminais por criancas e adolescentes tem tomado relevante espaco no debate politico

autonomia individual. Neste sentido, “(...) é a vontade coativa do Estado que emerge de qualquer
sentenca penal condenatdria e que, também na esfera estatutaria, vai se sobrepor a vontade do
adolescente em conflito com a lei (...) Ao se afirmar que a medida socioeducativa tem carater de sancdo
nao se quer com isso fazer com que o adolescente tenha o que ha de pior no sistema punitivo do adulto
(...) muito menos fazer com que a san¢do sécioeducativa, que guarda visdo educacional e pedagdgica,
tenha um conteddo meramente retributivo, o que acontece na maioria das penas privativas de
liberdade. Ao contrdrio, preconiza-se a humanizagdo das respostas institucionais, fazendo-se com que a
visdo dominante entre muitos operadores do direito — deve-se punir para proteger o proprio
adolescente — encontre na brevidade e excepcionalidade seus pardmetros” (SHECAIRA, Sérgio Salom3o.
Sistema de garantias e o direito penal juvenil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.190). .

9
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e criminal brasileiro. A reflexao possui o fito de abranger tanto as origens do
comportamento antissocial desses individuos, quanto o tratamento que lhes deverd

ser dado apods o ato infracional.

Ha clara preocupacdo em entender o cerne do problema para que sejam
tomadas medidas adequadas para resolvé-lo, principalmente porque se acredita que a
solucdo para a criminalidade da crianca e do adolescente ndo reside na imposicao de
medidas sécioeducativas mais rigidas, ou na antecipa¢do da maioridade penal, mas sim
no maior zelo do Estado para com a instituicdo da familia e para com a promocdo do
amplo acesso a educagdo publica de qualidade, dando a todos a igualdade de
oportunidades, justificada pelo principio da isonomia*?. Assim, para entender o debate
e, em especial, as causas da criminalidade juvenil, primeiramente deve ser avaliado o
contexto no qual os adolescentes infratores estdo inseridos, fazendo uma analise

sociologica.

A estrutura globalizada permeada pela ordem capitalista, em especial nos
grandes centros urbanos, causa um grande abismo social entre as classes. As camadas
menos privilegiadas se encontram em uma situagdao de miséria e sdo forgadas a
encontrar meios, ainda que obtusos, para garantir sua sobrevivéncia. Tal é a realidade
encontrada na Argentina, conforme aponta o magistrado argentino Luis FERNANDO
Nifo™, na qual o adolescente sofre dificuldades com as mudancas intrapsiquicas,
corporais, passando por um periodo de abrupta transformacdo. Além dessas
mudancas e crises préprias dessa fase, relata o magistrado que alguns adolescentes
argentinos se deparam com dificuldades econbémicas, traduzidas em indigéncia e

pobreza, que conduzem, no limite, a maus tratos, abandono familiar e desnutricao.

Acrescenta NINO que “Pese a tal suma de factores negativos es de resaltar

contra la permanente construccion social de una realidad mds inseqgura que la real y

2 DA COSTA, Domingos Barroso. A Crise do Superego Brasileiro — Aspectos da Criminalidade Infanto-
Juvenil, em Boletim IBCCRIM, ano 13, n. 154, S3o Paulo: IBCCRIM, 2005.

B NINO, Luis Fernando. Acerca de la capacidad juridico-penal de nifias, nifios y adolescentes in Avances y
Desafios de un Sistema Penal Juvenil en Construccion, Buenos Aires: UNICEF, 2009.

10
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promovida por los sectores mds reaccionarios y difundida por los medios masivos que
responden a sus intereses, que en los peores afios de la mds aguda crisis econdmica
padecida por la sociedad argentina, el aumento de la tasa global de criminalidad fue

escasamente significativo”™*.

Observa-se que os adolescentes se deparam com uma excessiva carga de

informacdes “que lhes impdem um querer ter ilimitado”*

, sendo o mencionado querer
ter fruto do sistema capitalista, da sociedade de consumo vigente. Diante de tantos
bens consumiveis que ndo estdo ao seu alcance e de uma sociedade evidentemente
desigual, os adolescentes, privados das condi¢des, terdao na criminalidade o meio para
a busca de uma identidade, que nao lhe foi conferida pela prdpria sociedade, e para a
obtencdo dos bens de consumo tdo almejados. Em um mundo no qual o individuo é

identificado e louvado mediante sua condic¢do financeira, o adolescente marginalizado

terd no crime a forma de obter seu éxito pessoal.

Por meio de uma andlise da conjuntura social, observa-se a existéncia de um
desequilibrio entre meios e fins, pois ha um sistema social que ndo proporciona de
forma igualitaria instrumentos adequados para atingir o que valoriza, entre os quais
estaria, por exemplo, a obtencdo de bens de consumo. Nao obstante, é valido notar
que a frustragdo gera agressﬁow, agressao no sentido de uma conduta mais hostil,
estando o adolescente frustrado com a sua inabilidade para alcance de sua satisfacao

potencialmente vulnerdvel ao delito.

Conforme |V|ASLOW17, ha uma hierarquia de necessidades a serem satisfeitas,

cuja frustracdo em sua obtencdo pode conduzir a pratica de atos infracionais:

" Idem.
paA COSTA, Domingos Barroso, obra citada.
te TRINDADE, Jorge. Delingiiéncia Juvenil — Compéndio Transdisciplinar. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002, p. 77.
17
Idem.
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NECESSIDADE DE AUTO REALIZACAC

NECESSIDADE DE ESTIMA

NECESSIDADE DE PARTICIPAGCAC SOCIAL

NECESSIDADE DE SEGURANCA

NECESSIDADE FISIOLOGICA

IRPRPRPR S

Segundo HirscH'®, ha quatro diferentes vinculos que correlacionam a sociedade
e designam as unidades mais significativas. Os elementos que formam o referido
vinculo sdo: apego, empenho, envolvimento e convicgao. Ja as unidades significativas
de controle sao: familia, a escola e a lei. Para este autor, a conduta delinquente torna-
se possivel quando o adolescente ndo se sente envolvido pelo ambiente, ndo se
sentindo com ele comprometido, em especial com relagdo a familiares e escola,
guando ndo tem o intuito de alcancar éxito profissional ou educacional, ou quando
ndo acredita na legitimidade da lei. Além disso, observa-se que a conduta delinquente
geralmente é produto do controle social nao eficiente, de socializacdo frustrada por
pais ausentes, da falta de perspectivas profissionais e educacionais e de um sistema

legal duvidoso.

HIRsCH apresenta trés correntes sociopsicolégicas distintas para explicar o
comportamento desviado dos adolescentes: (a) teoria do controle; (ii) teoria do desvio
cultural; e (iii) teoria da tensdo. Dentre elas, apresentam particular interesse a primeira

e a terceira teorias.

Segundo este autor, a teoria do controle entende que os atos infracionais sao
produto da quebra do vinculo do individuo com a sociedade, ou mesmo sua

fragilizacdo. Neste sentido, ha a pressuposicdo de que o ato infracional se tornard

¥ 1dem.
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possivel nas hipéteses nas quais o apego, o empenho, o envolvimento e a convic¢ao
estiverem fragilizados. Ou seja, pode-se entender que o sentimento de identidade, a
motivacdo para que o individuo se mantenha e siga as diretrizes da sociedade, nao
mais existe, fazendo com que haja o sentimento de exclusdo, deixando a margem seu
envolvimento e fé na sociedade e seus valores, sempre sob o pressuposto de que
todos os individuos partilham do mesmo conjunto de valores. Deste modo, a
delinquéncia pode ser vista como a contestacdo da ordem que estd consolidada em

uma sociedade.

A teoria da tensGo parte do mesmo pressuposto da teoria do controle,
sustentando que a sociedade apresenta um consenso de valores e, de maneira
homogénea, persegue as mesmas metas de sucesso, como éxito profissional,
educacional etc. No entanto, este anseio, que atinge de maneira isondmica a
sociedade, ndo é acompanhado pela disposicdo de meios para a obtencdo destes
elementos pertinentes ao consenso de valores. De acordo com esta teoria, pois, a
delinquéncia ocorrerd nas hipéteses em que os meios convencionais para atingir as

metas ndo estdo disponiveis.

Por ultimo, é importante destacar a crise pela qual a instituicdo familiar esta
passando, principalmente nas camadas mais baixas da sociedade. Ha a corrida pela
sobrevivéncia ou ainda a inexisténcia de meios suficientes que garantam o sustento
familiar, gerando um cendrio familiar marcado pela auséncia dos pais. O caso sub
judice permite constatar a criacdo de um circulo vicioso, uma vez que as criancgas
privadas do convivio familiar poderdo vir a ser os futuros delinquentes, que serdo
privados do convivio com os seus filhos no futuro, como ocorreu com CESAR, CLAUDIO,
Lucas MATiAs MEeNDOzA e o falecido DAviD (vide peticdo, p. 105). Cria-se, por
conseguinte, uma cadeia que consolida a desestruturacdo da familia moderna de baixa

renda.

Ainda neste sentido, no que se refere ao microambiente que adolescentes

desprovidos de meios e estrutura familiar estdo inseridos, a figura de sucesso mais
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proximo que possuem nao é a do pai de familia, mas a do traficante ou daquele que
pratica roubos. A realidade vivenciada por estes adolescentes retrata a otica da
exclusdo social, afinal, para que eles obtenham a igualdade material com os demais
individuos da sociedade na qual estdo inseridos, terdo de recorrer ao préprio trafico ou
ao roubo, ja que ndo ha alternativa para o alcance do sucesso pessoal. Observa-se,

assim, a ja mencionada tensao entre desejo e satisfacao.

Diante desse quadro, conclui-se que tanto a faléncia do sistema estatal de
assistencialismo, dando as condi¢cbes bdsicas, no que se refere aos métodos
educacionais, quanto a auséncia de um modelo familiar estruturado podem explicar o
ingresso dos adolescentes na vida criminosa. E necessaria uma reflexdo madura sobre
0 assunto e a conscientizacdo de que a ruptura deste circulo que se esta consolidando
nao se encontra na rigidez do sistema penal, mas sim no gerenciamento e na provisao
de condicdes adequadas e suficientes para a boa educacdo e insercdo do adolescente

na sociedade.

IIl. IMPACTOS DA SANGCAO PENAL PARA O ADOLESCENTE

Em harmonia com essa analise da génese do comportamento desviado juvenil,
dispoe a Convencdo sobre os Direitos da Crianca que “A crianca privada de liberdade
deve ser tratada com a humanidade e o respeito devidos a dignidade da pessoa
humana e de forma consentdnea com as necessidades das pessoas da sua idade {(...)"
(art. 37, “c”).

O sistema prisional submete, seja por restricbes orcamentarias, de espaco ou
quaisquer outras, o sujeito privado de liberdade a uma situacao de alto risco, a
condicGes nefastas de higiene, a violéncia e ameacgas constantes, de forma que a

imposicdo de medidas sécioeducativas severas suscita, por si s, a discussdo a respeito
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da proporcionalidade da sancdo diante das consequéncias que a vida no carcere impde

ao individuo condenado®.

Tal questdao toma contornos mais delicados se considerado o caso da imposi¢ao
da privacdo de liberdade a adolescentes, vez que os efeitos podem ser mais severos
em relacdo a estes. Com relagdo aos adolescentes, merecem destaques os dois
ambitos nos quais sdo mais afetados: saude e integridade fisica e o desenvolvimento

de sua personalidade.

Apesar de criangas e adolescentes privados de liberdade gozarem de direitos
garantidos pela Convencao dos Direitos da Crianca -- por exemplo, a separacao dos
adultos --, tais direitos sdao sistematicamente desrespeitados, seja por inadequagao do
sistema ou por severas falhas de infraestrutura. Violacdo comum é o encarceramento
de criancas e adolescentes em instituicdes carcerarias voltadas para adultos?®, como
no caso ora examinado por essa Corte, no qual os menores foram expostos, para além
das mazelas tipicas a que estdo sujeitos os presos, ao sofrimento da pratica de crimes
violentos, como o estupro e a agressdo, que os tornam particularmente sujeitos a
cometer suicidio?*??, fato gue aponta para a gravidade das consequéncias de um

inadequado encarceramento de adolescentes.

A consequéncia mais nefasta, porém, estd no plano do desenvolvimento da

personalidade. Ao passo em que um adulto, ao ingressar no sistema prisional, ja teve a

¥ "No es dificil asociar la prisién con la muerte. Por una parte, por la realidad diaria de la vida en la
prision. Es mucho mds fdcil morir en prision que fuera de ella. La prision es una ‘sociedad de alto riesgo’.
Riesgo representado por las enfermidades, por los demds, por el mismo detenido (los suicidios como
demuenstran las estatisticas, son mucho mds frecuentes en prison que fuera de ella)" ( MESSUTI DE
ZABALA, Ana Maria. Tiempo de pena, tiempo de vida: reflexiones sobre laprisién perpetua de menores.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, 2004, vol. 12, nim. 51, p. 49.

%% Comissién Interamericana de Derechos Humanos: Relatoria sobre los derechos de la nifiez. Justicia
Juvenil y Derechos Humanos en las Américas. Organizacion de los Estados Americanos, p. 111. Disponivel
em: www.oas.org/es/cidh/infancia/docs/pdf/JusticiaJuvenil.pdf (acesso em 27.6.12).

L1 g Corte Interamericana ha advertido que la no separacion expone a los nifios a: [...] circunstancias
que son altamente prejudiciales para su desarrollo y los hace vulnerables ante terceros que, por su
calidad de adultos, pueden abusar de su superioridad" (Comission Interamericana de Derechos
Humanos: Relatoria sobre los derechos de la nifiez, obra citada, p. 111).

22”Ncltiona//y, children in adult jails and prisons are 5 times more likely to be raped, twice as likely to be
beaten by staff, and 50% more likely to be attacked with a weapon than youths sent to juvenile justice
system. A Justice Department study showed that the suicide rate of children in adult jails is 7.7 times
higher than that of youth in juvenile detention centers” (Transfer to Adult Court/ Trying Kids as
Adults. Fact Sheet: Florida's Experience with Trying Juveniles as Adults. Building Blocks for Youth)
(Disponivel em: www.buildingblocksforyouth.org/issues/juvenilecrime/factsheet.html Acesso em
27.6.12).
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sua personalidade e identidade desenvolvidas, ndo se pode dizer o mesmo em relacdo

aos adolescentes.

Isso porque estes ndo atingiram ainda um pleno desenvolvimento fisico, vez
que seus corpos e, principalmente, seus cérebros estdo, ainda, em formacdo®. Para
piorar esse quadro, o encarceramento promove, ainda, o afastamento da familia, que
traz consequéncias para o desenvolvimento psiquico da crianga24, conforme visto.
Certo afirmar, entdo, que a condenacdo a prisdo perpétua tem um significado e
implicagbes distintos para adolescentes e adultos. Condenar um adulto a tal sangao
implica interromper sua vida em determinado ponto, ao passo em que condenar um
adolescente a prisdo perpétua ndo implica apenas na interrupcao de uma vida, mas

também na imposi¢cdo de um relevante obstaculo ao seu desenvolvimento.”

Esta distingdo ndo é trivial, pois em se tratando de um adulto, temos um ser
humano formado, ou seja, um sujeito que desenvolveu uma identidade. J4 em relagao
a um menor que, naturalmente, estd vivendo este processo de desenvolvimento de
sua identidade, tal medida traz uma nefasta consequéncia ao substituir o ambiente em
que os intercambios sociais implicariam no desenvolvimento da identidade deste
adolescente, pelo ambiente do sistema prisional, de forma que os intercambios sociais

em que este sujeito tomard parte se dardao nao com os individuos que compde a

Z“Neuroscience is providing new insights into brain development, revealing that changes in important
neural circuits underpinning behaviour continue until at least 20 years of age. The curves for brain
development are associated with comparable changes in mental functioning (such as iq, but also
suggestibility, impulsivity, memory or decisionmaking), and are quite different in different regions of the
brain. The prefrontal cortex (which is especially important in relation to judgement, decision-making and
impulse control) is the slowest to mature. By contrast, the amygdala, an area of the brain responsible for
reward and emotional processing, develops during early adolescence. It is thought that an imbalance
between the late development of the prefrontal cortex responsible for guiding behaviour, compared to
the early developments of the amygdale and associated structures may account for heightened
emotional responses and the risky behaviour characteristic of adolescence28. There is huge individual
variability in the timing and patterning of brain development. This could be taken to imply that decisions
about responsibility should be made on an individual basis at this stage of development” (RHODES,
Kristin. The criminal prosecution of juveniles: a philosophical reappraisal of adolescent agency. In:
ILethbridge undergraduate  research  journal, v. 3, n. 2, 2008) (Disponivel em:
http://www.lurj.org/article.php/vol3n2/juveniles.xml; acesso em: 27.6.12).

** po tratar de criangas com pais encarcerados, HAGAN e DINOVITZER abordam o tema do afastamento dos
pais. Cf. HAGAN, J., DINOVITZER, R. Consequences of Imprisonment for Children, Communities, and
Prisoners. In: Crime and Justice, v. 26, Prisons, 1999. p. 146.

> MESSUTI DE ZABALA, Ana Maria, obra citada, p. 47.
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sociedade em que pretende reinserir-se, mas com os que, excluidos desta ordem por

suas condutas, vivem em total isolamento, em um sistema a partezs.

Diante da vulnerabilidade pela qual se distingue o menor infrator dos demais, a
temadtica da finalidade da puni¢do se coloca uma vez mais. Com rela¢do a ele, o papel
primordial da sancdo deve ser a reinsercao, pautada pela ideia de que h3, para além do
ato infracional e de sua punigcdo, a necessidade de ag¢les sociais amparadas e
promovidas pelo Estado®’. N3o se pode atingir a almejada reinserg¢o por meio de um
sistema carcerario inadequado, incapaz de suprir as demandas de adolescentes

infratores?®%

. Submeter um menor ao carcere e, principalmente, ao cdrcere em
conjunto com adultos, implica em fechar a porta para a sua ressocializacio® ou

mesmo sua socializagao.

Ndo é ccorreto afirmar que adolescentes infratores estdao de fato inseridos na
sociedade. De acordo com os argumentos mencionados, sustenta-se que adolescentes
com tendéncias a comportamentos antissociais ndo podem ser considerados
plenamente socializados a medida que padecem de condicdes econémicas, o que 0s
impede de ter as mesmas oportunidades que adolescentes de classes sociais mais
elevadas. E esta premissa implica na necessidade de repensar o sistema como um
todo, bem como analisar profundamente a finalidade da sancdo e a necessidade de
garantir a socializacdo e ndo apenas a ressocializacdo dos adolescentes, o que nao é

possivel por meio da privacdo da liberdade.

De acordo com relatos inseridos na peticdo encaminhada pela Defensoria
Argentina (p. 40 e ss.), as condi¢Bes carcerarias no pais de fato ndo proporcionam a

socializagdo, nem sequer a ressocializagcdo, conforme observado no caso de Lucas

% vsi en el exterior los individuos se definen a menudo por su profession o por su edad (un ‘joven’, un
‘viejo’) en detencion los sustantivos mds frecuentemente utilizados remiten sea al delito cometido, sea a
la duracion de la pena: ‘pequena pena’, ‘larga pena’, ‘perpétua™ (MESSUTI DE ZABALA, Ana Maria, obra
citada, p. 47).

#” MESSUTI DE ZABALA, Ana Maria, obra citada, p. 53.

% GRAZIANO, Sergio. A construgdo social do comportamento criminoso do menor infrator. Boletim
IBCCRIM, ano 2003, v. 11, n. 126, p. 6.

> MESSUTI DE ZABALA, Ana Maria, obra citada, p. 44-66.

%% MESSUTI DE ZABALA, Ana Maria, obra citada, p. 53-54.
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MATiAS MENDOZA (p. 39 e ss.), que sofreu danos nos olhos e nao foi tratado, perdendo

sua visdo e ndo recebendo qualquer atencdo, como a devida educacdo em braile.

IV. EsTUuDO COMPARADO DA JUSTICA PENAL JUVENIL

Ao se comparar a legislacdo argentina com as de outros paises, verifica-se que
o ela se mostra na contramdao de um movimento, verificado principalmente na
América Latina e Europa. Enquanto a maioria desses paises respeita os padroes
internacionais sobre o tratamento do adolescente em conflito da lei, o ordenamento

argentino continua tendo disposicdes que contrariam parte dessas exigéncias.

Assim, a Argentina ndo so6 descumpre diretamente as regras do direito
internacional, conforme serda demonstrado mais a frente, como vai contra uma
tendéncia regional, ou até mundial, de dar uma maior protec¢dao ao adolescente em

conflito com a lei penal.

A maioria dos paises distingue as sang¢des penais previstas para adolescentes
. 31 . ~

das previstas para adultos®. Em toda Europa, a pena de maior duragdo para
adolescentes é de 25 anos>’. Para citar exemplos, a Alemanha prevé como pena
maxima dez anos de internamento para adolescentes infratores; a Espanha, oito anos
e a Holanda, dois anos. Ja a Itdlia impde como limite dois ter¢os da pena de um adulto
e a Franca, metade. Ou seja, a pena de prisdo perpétua, tal como prevista no Régimen
Penal de la Minoridad vigente na Argentina, se comparada com 0s paises europeus,

pelo menos, é excecao.

Esse é o tom do estudo feito por uma clinica de Direitos Humanos da

Universidade de S3o Francisco®®, que fez um levantamento de todos os paises que

*! Disponivel em: <http://www.usfca.edu/law/jlwop/other_nations/>. Acesso em: 29/03/12.
*? Disponivel em: <http://www.usfca.edu/law/jlwop/other_nations/>. Acesso em: 29/03/12.
3 NEWMAN, Frank C., International Human Rights Clinic da University of San Francisco School of Law.
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permitem a imposicao de sang¢des de prisdo perpétua sem possibilidade de libertagcao
(life imprisonment without the possibility of release or parole — LWOP) a criancgas e
adolescentes infratores. Segundo o estudo, excec¢do feita aos Estados Unidos, no qual
esse tipo de pena chega a ser possivel para criancas de qualquer idade, sé had no
mundo outros dez paises em que as leis poderiam ser entendidas de modo a permitir a
LWOP, sendo um deles a Argentina. O proprio pais, notadamente célebre por um
posicionamento conservador em matéria de justica penal, vém flexibilizando o
tratamento destinado a seus adolescentes infratores. De se destacar que 2012, a
Suprema Corte americana julgou o emblematico caso JAckson vs. Hosss, decidindo que
a prisdo perpétua para menores de idade constitui uma violagdo a oitava Emenda da

Constituicdo americana, a qual veda punic¢des de carater cruel e incomum?®,

O estudo aponta a situagao na Argentina como motivo de preocupag¢ao, uma
vez que a mudanca legislativa promovida em 2004 teria permitido a imposicdao de
LWOP. Segundo o estudo, a nova legislagdao poderia ser interpretada de modo a
permitir ndo sé a pena de prisdo perpétua, como ainda a prisdo perpétua sem

possibilidade de libertagao.

A situacdo é grave. Mais ainda se considerarmos que, sem contar os Estados
Unidos, que nunca ratificaram a Convencao Internacional Sobre os Direitos da Crianca
e onde ha pelo menos 2.484% criangas e adolescentes cumprindo medidas de prisdo
perpétua sem possibilidade de libertagdo, ha atualmente no mundo apenas doze
criancas e adolescentes cumprindo sanc¢des penais de cardter perpétuo, cinco dos

quais se encontram na Argentina36.

** Jackson Vs. Hobbs, US Supreme Court.

* DE LA VEGA, C.; LEIGHTON, M. Sentencing our children to die in prison: global law and
practiceUniversity of San Francisco Law Review, v. 42, Aug. 2008, p.983 e ss. Disponivel em:
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=sentencing%200ur%20children&source=web&cd=18&ved=
OCFAQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.usfca.edu%2Flaw%2Fdocs%2Fsentencing_our_children%2F&ei=
UFzzT_amNIi02gXczI3iAw&usg=AFQjCNHgkTpPyJaHZDJ6whNO-3GP1EdVTQ. Acesso em: 29/03/12.

*® “La mano dura y la Corte menemista podrian costarle una condena internacional al pais,” Buenos
Aires Econdmico, Jan. 23, 2008. Disponivel em:
http://prensa.cancilleria.gov.ar/noticia.php?id=15812298. Acesso em: 30/03/12.
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Também sob o ponto de vista regional, a gravidade da legislacdo argentina
chama a tencdo, uma vez que, dentre os paises que aceitaram a competéncia
contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos e desconsiderando a
Argentina e Barbados, a pena mais alta prevista para adolescentes neste ambito é de

quinze anos e em apenas trés paises’’, sendo a média geral em torno de sete anos.

Isso é explicado pelo fato de que houve na América Latina, principalmente a
partir dos anos 90, um processo de adequac¢do dos ordenamentos juridicos de cada
pais as prescricdes da Convengdo Internacional sobre Direitos da Crianga. Nesse
contexto, a grande maioria dos paises latino americanos adotou novos cddigos das
criancas, incorporando os principios da Convencdo. Um estudo feito pela UNICEF>®

indica que poucos paises resistiram a essa tendéncia, incluindo Panama e Argentina.

Como explica BELOFF*, esse processo de reformas legislativas no dmbito do
direito penal juvenil deu-se de modo bastante singular. Primeiro, porque revolucionou
a forma de producdo das leis, que passaram a ser elaboradas pelos atores
efetivamente comprometidos com a implementacdo da Convencdo e de modo
bastante democratico, no lugar dos supostos “experts” em direito de criangas e
adolescentes. Segundo, pelo conteddo dessas novas leis, que buscaram construir um
sistema legal que tornasse possivel o exercicio pleno dos direitos reconhecidos pela
Convencao Internacional. Dito processo teve inicio com a aprovacdo, no Brasil, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, em 1989. Desde entdo, a maioria dos paises da
América Latina abandonou os modelos assistencialistas tutelares, caracteristicos das
legislacdes de criancas e adolescentes prévias a Convenc¢do Internacional, criando

novos sistemas para regular a condicdo juridica da infancia e da adolescéncia.

7 El Salvador, Costa Rica e Suriname.

** REFORMAS LEGISLATIVAS E A IMPLEMENTACAO DA CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DA CRIANCA.
Centro de Estudos Innocenti da  UNICEF. Disponivel em: <  http://www.unicef-
irc.org/publications/pdf/law reform crc imp por.pdf>. Acesso em 04.05.2012.

*° BELOFF, Mary G. Algunas confusiones en torno a las consecuencias juridicas de la conducta
transgresora de la ley penal en los nuevos sistemas de justicia juvenil latino-americanos. In GARCIA
MENDEZ, E.; BELOFF, M.;CILLERO BRUNOL, M.; BONASSO, A.; DO AMARAL E SILVA, A. F.; CONDE
ZABALA, M. J.; ACOSTA VARGAS, G. Adolescentes y responsabilidad penal/ p. 29-69. Revista do ILANUD/
ano 2003, n. 24, p. 103-137.
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Esses sistemas compreendem exclusivamente as situagdes em que uma pessoa
menor de 18 anos comete um delito, falta ou contravencado. Eles excluem as criancas
da atribuicdo de responsabilidade e, ao mesmo tempo, colocam os menores de 18
anos fora do sistema de justica penal de adultos. Neles, criancas e adolescentes,
passam a ser concebidos tanto como sujeitos de direitos quanto de responsabilidades,
gozam de todas as garantias processuais e substantivas das quais gozam os adultos
frente ao aparato coativo do Estado, como ainda de outros direitos particulares.
Preveem, ainda, solucbes alternativas a reagdo estatal punitiva frente ao conflito
juridico-penal. Ou seja, a atribuicdo de responsabilidade apresenta consequéncias
juridicas diferentes, tendo em vista a particular condi¢dao do sujeito que estd em pleno
desenvolvimento, aplicam-se as chamadas medidas socioeducativas ou san¢des penais
juvenis. Desse modo, a privacao de liberdade passa a ser vista como uma sang¢ao
alternativa e excepcional, a ser aplicada apenas em casos de delitos muito graves,

limitada no tempo e breve®.

Até o advento da adoc¢do da Convencdo Internacional sobre Direitos da Crianca,
o tratamento se dava com base num modelo tutelar, que n3o separava o “menor
infrator” do “desamparado”. Assim, o adolescente era considerado inimputavel
penalmente, porém o Estado ndo deixava de reagir contra aqueles considerados
perigosos ou potenciais delinquentes, e exercia sobre eles coacdo material direta por
tempo indeterminado, sem as garantias que qualquer adulto tem frente a pretensao

punitiva do Estado™.

Com a adequacdao dos ordenamentos a Convenc¢do, a antiga “justica de
menores”, foi substituida pela “justica juvenil”, que reline conjunto de normas e
instituicdes criadas especificamente para dar respostas a situacao do individuo menor
de 18 anos de idade acusado de cometer delito.** E, nesse novo modelo, o adolescente

em conflito com a lei passa a receber um tratamento especial, que leva em conta sua

“ 1dem.
L 1dem.
2 1dem.
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condigao de sujeito em desenvolvimento e que lhe reconhece todos aqueles direitos e
garantias de que dispdem os adultos frente ao aparato estatal, como ainda outros

especificos para sua condigao.

Deste modo, a adequacdo dos ordenamentos juridicos as prescricdes da
Convencdo Internacional sobre Direitos da Crianga, fez com que houvesse uma
mudanca na mentalidade no que diz respeito ao tratamento penal juvenil na maioria
dos paises da América Latina. A Argentina, porém, ficou de fora desse processo e a

admissdo da sancdo prisional de carater perpétuo a adolescentes.

V. EVOLUGCAO DO TRATAMENTO PENAL JUVENIL NO BRASIL

A mudang¢a de mentalidade acima retratada pode ser facilmente verificada no

estudo da evolug¢ao do tratamento penal juvenil no Brasil.

Até 1830, quando foi publicado o primeiro Cddigo Penal do Brasil, as criancas e
adolescentes eram severamente punidos, sem que houvesse grande diferenciacdo com
relacdo aos adultos, ainda que o fato de ser menor tenha constituido um atenuante a
punicdo desde as origens do direito romano®. O Cédigo Criminal do Império do Brasil
fixou a imputabilidade penal plena aos quatorze anos de idade e estabeleceu um

sistema biopsicoldgico para punicao de criangas entre sete e quatorze anos™.

De modo geral, a legislacao relativa a infancia nas primeiras décadas do periodo
do Império dizia respeito principalmente a uma preocupacdo com o recolhimento das

criancas 6rfas e expostas®. Essa situacdo agravou-se com a abolicdo da escravatura em

** SOARES, Janine Borges. A construcdo da responsabilidade penal do adolescente no Brasil: uma breve
reflexdo histérica. Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, ano 2003, n. 51, p. 257-286.

* Idem.

* Idem.
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1888, que teve como consequéncia um grande crescimento no numero de

abandonados e infratores®.

O advento do Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, em 1890, ndo trouxe
grandes inovag¢des no que se refere a responsabilidade de menores de idade. Porém,
com a proclamacgdo da Republica, a temadtica da crianga passou a ser mais discutida
pelas elites, que demandavam intervencao do Estado para educar e corrigir as criancgas

e adolescentes de idade®’.

J4 no século XX, o movimento internacional pelos direitos da crianca passou a
reivindicar o reconhecimento da sua condicao distinta da do adulto. Nesse contexto,
deu-se o desenvolvimento da denominada Doutrina da SituacGo Irregular, que
preconizava uma politica de supressdao de garantias em troca da “protecdo” das
criancas e adolescentes™®. A doutrina fundava-se no bindmio caréncia/delinquéncia e
ndao mais confundia a crianga com o adulto. No entanto, dela resultava outro mal: a

criminalizago da pobreza®.

Como reflexo das discussdes da época, foi criado, em 1927, o primeiro Cédigo
de Menores do Brasil, que estabelecia que “o menor abandonado ou delinquente,
menor de dezoito anos, ficaria submetido ao regime estabelecido por este Cddigo,
eximindo o menor de catorze anos de qualquer processo penal, e submetendo o maior
de catorze e menor de dezoito anos a processo especial”5°. O Codigo refletia um teor
protecionista e uma intencdo de controle total dos adolescentes e de intervencao
sobre a populagdo pobre, consagrando assim a alianga entre justica e assisténcia.”’

Esse modelo de legislacdo respondia aos temores provenientes do aumento da

“® Disponivel em: http://www.fundacaocasa.sp.gov.br/index.php/a-fundacao/historia

Acesso em: 26.06.2012.

4 SOARES, Janine Borges, obra citada.

* Idem.

*> SARAIVA, Jo3o Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei: da indiferenga a protegdo integral:
uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

>0 SOARES, Janine Borges, obra citada, p. 266.

! Idem.
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criminalidade infantil, buscando proteger, ao mesmo tempo, a sociedade e a

infancia’2.

O Cdodigo Penal de 1940 manteve essa perspectiva tutelar e fixou a
imputabilidade penal aos 18 anos. As criancas e adolescentes estavam sujeitos apenas
a pedagogia corretiva da legislagdo especial, que tratava de forma totalmente

igualitaria os delinquentes e os abandonados.>

Em 1979, foi criado o novo Cédigo de Menores que consagrou a Doutrina da
Situacdo Irregular. Ele destinava-se as criancas e adolescentes considerados em
situagdo irregular, vistos como objeto potencial de intervengdo do sistema de justica,
formado pelos Juizados de Menores, que nao fazia distingdo entre menor abandonado
e delinquente ja que a “situacdo irregular” englobava tanto os infratores quanto os
abandonados. Isso, em Uultima instancia, levava a criminalizacdo da pobreza e a
“judicializacdo” da questdo social dentro do escopo do Direito do Menor, pois, muitas
vezes, em nome da “protecdo” das criancas e adolescentes |lhes eram negadas as

garantias dos sistemas juridicos do Estado de Direito™".

Essa situacdo s6 comeca a se alterar com a promulgacdo da Constituicdo de
1988, a denominada “Constituicdo Cidada”, que se antecipou a Convencgao
Internacional sobre o Direito da Crianca, aderindo totalmente a Doutrina da Prote¢Go
Integral®, sendo o Brasil o primeiro pais a adequar sua legislagdo as normas da

Convengao, incorporando-as ao texto constitucional.®

A materializagdo da Doutrina da Protegdo Integral coube ao Estatuto da Crianga

e do Adolescente (ECA), promulgado em 1990, que transformou drasticamente a

> Idem.

> Idem.

> Idem.

> Na redagdo original: “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assequrar & crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizag@o, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria,
além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminag¢do, exploragdo, violéncia, crueldade
e opressdo”.

> SOARES, Janine Borges, obra citada..
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questdo da crianga e do adolescente no Brasil, trazendo amplas mudangas de ordem
politica, cultural e juridica. No campo da politica, destaca-se a descentralizacdo das
politicas publicas nas areas da infancia e juventude e o fato de a efetivacao dos direitos
fundamentais da crianca e do adolescente passar a ser assumida como dever de
todos>’. Como principal mudanca cultural, o menor deixa de ser visto como mero
objeto de medidas e é elevado a condigdo de sujeito de direitos, cuja particularidade é

estar ainda em desenvolvimento.”®

J& na esfera juridica, pode-se destacar o surgimento do sistema de
responsabilizacdo penal do adolescente infrator. A fun¢do jurisdicional abandona,
assim, seu carater assistencial, passando a lidar apenas com conflitos e abandonando
questdes referentes a caréncia de recursos materiais.>® Representativo é o fato de o
Juiz de Menor, que tratava da “situacado irregular” do menor, ter sido substituido pelo
Juiz de Direito, que julga a eventual situacdo irregular da familia, da sociedade ou do

Estado.

Houve, assim, uma verdadeira troca de paradigma no que diz respeito ao
tratamento do menor®®. No que se refere a quest3o do ato infracional, o ECA foi capaz
de pbér fim as ambiguidades que perduravam entre prote¢do e responsabilizacdao do
adolescente infrator. No novo sistema, o autor de conduta contrdria a lei penal, que
tenha entre doze e dezoito anos de idade, deve responder a um procedimento para
apuracdao do ato infracional e, caso comprovadas autoria e materialidade, estara
sujeito a aplicacdo de medida socioeducativa, de carater sancionatério e, ao mesmo
tempo, pedagdgico, respeitando-se todas as garantias asseguradas aos maiores que

infringem a lei penal®. Além disso, nesse sistema de responsabilidade, predominam os

> Idem.
> Idem.
> 1dem.
% 1dem.
* 1dem.
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principios do Direito Penal Minimo, “optando a lei juvenil pelas penas restritivas de

direitos como alternativas a privagéo de liberdade”®.

A importancia do novo sistema de Direito Penal Juvenil, contemplado pelo

ECA, reside na superacdo de um passado de violéncia, arbitrariedades e
. .. ~ 63 .~ .

discriminagdao™, e na criagdao de um novo paradigma do tratamento do adolescente em

conflito com a lei. E evidente que a implementacido completa da Doutrina da Protecdo

Integral estd longe de ser integralmente alcangada, porém isso ndo nos impede de

comemorar as alteracdes profundas e significativas alcancadas até aqui.

Cumpre mencionar a existéncia de Resolucdo adotada no ambito da Associacdo
Internacional de Direito Penal (AIDP - ASSOCIATION INTERNATIONALE DE DROIT PENAL)
formuladas durante o XVII2 Congresso Internacional de Direito Penal, que tratou da
responsabilidade criminal de menores na ordem juridica nacional e internacional®.
Dentre os paises que as adotaram estdo: Argélia, Brasil, China, Ira, Colombia, entre

outros®’.

De acordo com mencionada Resolucdo, os paises participantes do XVII2
Congresso Internacional de Direito Penal se comprometeram a adotar medidas
visando a protecdo especial necessdria a crianca e ao adolescente pela sociedade e

pela legislagdo e o maior interesse da crianga e do adolescente®®.

O item 10, da Secdo lll, da Resolugdo, dispde que a punicdo de carater perpétuo
de qualquer modo, punicdes corporais, e tortura e outros tratamentos degradantes ou

inumanos devem ser proibidos, sendo que o prazo maximo para a privacdo do direito

%2 1dem, p. 283.

% Idem.

® Revue Internationale de Droit Penal, ano 75, 12/22 trimestre de 2004 — Colloque Préparatoire, XVlle
Congrés International de Droit Pénal, 12-19 Septembre, 2004. Beijing (Chine), Franca: Editions Erés,
2005.

% De acordo com a Revue Internationale de Droit Penal, ano 75, 12/22 trimestre de 2004 — Colloque
Préparatoire, XVlle Congrés International de Droit Pénal, 12-19 Septembre, 2004. Beijing (Chine),
participaram do Congresso e adotaram as recomendacdes: Argélia, Austria, Bélgica, Brasil, China,
Colémbia, Croacia, Republica Tcheca, Espanha, Finlandia, Franca, Grécia, Hungria, Ird, Japdo, México,
Polénia, Portugal, Roménia, Eslovénia, Suécia, Tunisia e Estados Unidos da América.

% Revue Internationale de Droit Penal, obra citada, p. 786.
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de liberdade deve ser de 15 (quinze) anos. Ndo obstante, o item 13 do documento,
determina que o aprisionamento deve ser tratado como uma medida de carater
excepcional, sendo aplicado apenas nos casos de graves ofensas e para adolescentes

considerados altamente perigosos®’.

A Resolugdo representa o esforgo internacional, cada vez maior, de garantir e
defender o interesse da crianca e do adolescente, respeitando principios de
proporcionalidade, adequagdo e necessidade, a fim de garantir sua posterior
reintegracdo a sociedade, e de deter medidas consideradas abusivas e ndo coerentes,
tais como a prisdo perpétua e a condenagdo a mais de 15 (quinze) anos de

aprisionamento.

VI. A EXPERIENCIA DA FUNDACAO CASA

A fim de ilustrar o que se tem afirmado até aqui, trazemos a luz uma das mais
emblematicas tradugdes praticas do novo paradigma de tratamento penal juvenil ora
enfatizado. Trata-se da experiéncia encampada pelo Estado de Sdo Paulo por meio de
sua instituicdo de correcdo juvenil, a Fundagao CASA, que se mostra como uma
alternativa de enorme sucesso quando comparada ao antigo passado de violéncia e

repressao as criancas e adolescentes brasileiros.

Como dito, no Brasil, a Justica Penal Juvenil é disciplinada pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA) e pela Lei Federal n.2 12.594, instituidora do Sistema
Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE). Essa legislacdo é responsavel por
regrar o regime juridico das medidas socioeducativas aplicdveis aos adolescentes

infratores, estabelecendo principios e diretrizes basicas.

* |dem.
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O regime juridico de corre¢ao juvenil é formulado e coordenado pela Unido,
mas cabe a cada Estado da Federacdo desenvolver e manter os seus préprios
programas para a execu¢do de medidas socioeducativas de semiliberdade e
internacdo. Como resultado, observa-se atualmente enormes disparidades regionais
na conducdo do tratamento socioeducativo dos adolescentes infratores brasileiros.
Algumas deficiéncias tém se perpetuado nos Estados do pais e seu equacionamento é
bastante lento. Em muitos Estados, ha um déficit cronico de vagas em unidades de
internacdo e caréncia de recursos humanos e materiais. Boa parte dos programas
pedagégicos estaduais sofre com falta de coordenacdo e ineficiéncia, e persistem
ainda grandes barreiras a criagdo de uma cultura de ressocializagdo em detrimento da

cultura meramente repressora.

No entanto, hd Estados que estdo se notabilizando por grandes avangos em
seus sistemas socioeducativos. A mais bem sucedida experiéncia brasileira nesse
sentido esta no Estado de S3do Paulo, e acontece por meio da Fundagdao CASA.
A Fundacao Centro de Atendimento Socioeducativo ao Adolescente (Fundacdo CASA)
é a instituicdo do Estado de S3o Paulo encarregada de aplicar as medidas
socioeducativas estabelecidas na legislacdo brasileira. Criada em 2006, a instituicdo é
vinculada a Secretaria da Justica e da Defesa da Cidadania e presta assisténcia a
adolescentes de 12 a 21 anos incompletos®®. Em sua curta existéncia, a Fundago ja foi
capaz de gerar uma importante transformagdo no tratamento socioeducativo dos
adolescentes paulistas. Seus frutos positivos podem agora oferecer um marco de
referéncia também a Argentina, cujo sistema juvenil correcional é alvo de

questionamentos perante esta Corte.

E atribuicio da Fundagdo CASA a aplicagdo aos adolescentes infratores das
medidas socioeducativas de semiliberdade e internacdo, previamente estabelecidas

pela autoridade competente do Poder Judiciario®. Nesse sentido, a Fundacdo é o

68 Disponivel em: http://www.fundacaocasa.sp.gov.br/index.php/medidas-socioeducativas. Acesso em:
27.06.12.
* Idem.
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instrumento institucional paulista para a implementacao das regras e principios que
regem o tratamento socioeducativo dos adolescentes brasileiros. Sua criacdo teve
como preocupagcdo central colocar em prdtica o espirito protetivo presente na
legislagdo juvenil brasileira, que busca amparar o adolescente reconhecendo seu

peculiar estagio de desenvolvimento.

Na concretizacdo dos seus objetivos institucionais, a Fundacdo representou
uma significativa ruptura com o modelo socioeducativo anterior que vigia no Estado de
Sdo Paulo. Até 2005, a instituicdo estadual para a politica juvenil era a Fundagao
Estadual do Bem-Estar do Menor — FEBEM. Criada em 1976, a FEBEM atendia os
adolescentes infratores do Estado em grandes unidades concentradas
majoritariamente na Capital7°. Em trés décadas de existéncia, a FEBEM ficou marcada
perante a sociedade civil como uma instituicdo violenta, repressora e autoritaria,
incapaz de oferecer aos adolescentes paulistas o tratamento protetivo previsto na

legislagao patria.

Ao suceder a FEBEM, a Fundagao CASA buscou forjar-se sob uma nova cultura
de tratamento juvenil. Um dos principais pilares de sustentacdo dessa nova
abordagem se deu pelo programa de descentralizacdo do atendimento. Em sintese, o
objetivo foi fazer com que os adolescentes fossem atendidos em locais proximos de

" . . . ~ . 71
suas familias e dentro de suas comunidades, facilitando a reinserc¢do social’".

Para os adolescentes submetidos a medidas socioeducativas em meio aberto
(liberdade assistida e prestagdo de servicos a comunidade), o programa teve como
resultado a municipalizacdo do atendimento, hoje supervisionado pela Secretaria de
Estado da Assisténcia e Desenvolvimento Social. Para os adolescentes que precisam
ser privados de liberdade, a Fundacao iniciou um programa que prevé a construcao de
61 centros socioeducativos no Interior, sendo que 59 ja estdo funcionando. A maioria

tem capacidade bastante reduzida a fim de facilitar o trabalho pedagdgico com os

’® Disponivel em: http://www.fundacaocasa.sp.gov.br/index.php/a-fundacao/historia. Acesso em
27.06.12.
™ Idem.
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adolescentes. Normalmente, sdao 40 adolescentes em internagdo e 16 em internagao
provisdria por centro, e a maioria é gerida em parceria com entidades indicadas pelos

municipios.

Em seis anos de funcionamento, o novo modelo apresentou uma série de
avancos. Dentre eles, a queda expressiva nas taxas de reincidéncia e na ocorréncia de

rebelides.

Em 2006, na época da antiga Fundacdo Estadual do Bem-Estar do Menor
(FEBEM), 29% dos adolescentes em internacdo reincidiam’?. Hoje, a taxa esta em torno

de 13%. As rebelides cairam de 80 ocorréncias em 2003 para apenas uma, em 2009.

Em 2005, 82% dos adolescentes do Estado estavam em grandes complexos na
Capital. Com a descentralizacdo, a equacao se inverteu: cerca de 44% estdao no Interior,
38% na Capital e os restantes distribuidos na Grande Sdo Paulo (12%) e no Litoral

(5%)".

Outra vertente de atuac¢do que passou por enorme modificacdo foi o programa
pedagégico destinado aos adolescentes. Atualmente, todos sdo matriculados no
ensino formal, salvo quando n3o ha a permissao da Secretaria Estadual de Educacao, e

contam com atendimento na drea de arte, cultura, educacao fisica e esporte.

VIl. ConcLusAo

O Brasil tem conseguido dar eficacia pratica aos compromissos humanitarios
assumidos perante a comunidade global, ratificados em tratados e convencoes

internacionais e incorporados a legislacdo patria. A proibicdo das penas de carater

2 |dem.
3 |dem.
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perpétuo ja é uma tradigo constitucional que remonta a Carta Magna de 1934”*, mas
a Constituicdo brasileira vigente foi inequivoca ao dispor sobre a vedacdo definitiva
dessa espécie de prisdo, determinando em seu art. 52, inciso XLVII, alinea “b” que “ndo

haverd penas de cardter perpétuo”.

A sensibilidade com que o tema da prisdo perpétua é encarado dentro do
ordenamento juridico brasileiro ganha forca quando se trata da juventude, haja vista a
ampla esfera de prote¢ao garantida pelo ECA, o qual, acompanhando os ditames do
texto constitucional, cria um regime juridico de medidas socioeducativas

comprometido com o respeito ao peculiar estagio de desenvolvimento do adolescente.

Embora a implementacdo da justica penal juvenil no Brasil ndo se dé de forma
homogénea entre os Estados da Federagdo, tanto o texto da Constituicdo quanto as
legislaces infraconstitucionais adstringem o poder publico a cumprir com requisitos
minimos de respeito aos direitos dos adolescentes no campo penal. E a letra da lei ndo
€ a Unica a influenciar e constranger os governos estaduais a adequarem seus sistemas
de correcdo juvenil, também o é a prdpria experiéncia pratica de instituicbes como a

Fundacdo CASA, que mostra ser possivel humanizar o tratamento penal juvenil e,

simultaneamente, manter-se a ordem social pacificada e coesa.

Se tanto se disse até aqui, foi para que restasse evidente o quanto o
tratamento penal destinado aos adolescentes da Argentina contrasta com a realidade
de paises com os quais deveria irmanar-se, porque signataria de tratados humanitarios
comuns, como a Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos e a Convengado sobre os

Direitos da Crianca.

“ LUISI, Luiz. La prision perpetua en el Estatuto de la Corte Penal Internacional y en la constitucidn
brasilefia In Politica criminal, derechos humanos y sistemas juridicos en el siglo XXI: volumen de
homenaje al Prof. Dr. Pedro R. David en su 72. aniversario (21/7/1929), p. 455-462.
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VIIl. Do DIREITO: NORMAS E TRATADOS INTERNACIONAIS INFRINGIDOS PELO ESTADO
ARGENTINO

Além da exposicdo tedrica da finalidade humanizada da pena e das
consequéncias nocivas da punicdo perpétua, especialmente no caso de adolescentes
infratores, é imprescindivel apontar as normas desrespeitadas pelo Estado argentino
no caso em pauta, pois sua legislacdo interna encontra-se em conflito com normas de
tratados internacionais dos quais o pais é signatario, além de desrespeitar direitos ha

tempos consolidados na jurisprudéncia dessa Corte’.

Primeiramente, as sentencas proferidas contra os infratores infringem a
Declaracdo dos Direitos da Crianca, adotada pela Assembleia das Na¢des Unidas, bem
como a Convencdo das Nag¢des Unidas de Direito da Criangca de 1989, de forga
coercitiva, das quais a Argentina é signataria. Estes instrumentos normativos surgiram
para estabelecer parametros de tratamento digno ao infante, evitando sua exposicdo a
situacGes de violéncia e crueldade que acarretassem danos irreparaveis a sua
formacao civil. Ao estipular pena perpétua aos adolescentes infratores, da maneira
como fez o Estado argentino, agiu de modo contrario ao tratamento preconizado

nesses documentos, ignorando suas garantias e tratando-os como adultos.

Dentre as normas internacionais que tratam do assunto dos direitos das
criancgas e adolescentes, pode-se citar a infragao ao artigo 1.2. da Regras Minimas das
Nac¢des Unidas para Administragdo dos Direitos dos Menores’®, ou Regras de Beijing,

de 1985; os tépicos 1. e 2. das Regras das Nac¢des Unidas para a Protecao dos Menores

> por exemplo, no “Caso de los Ninds de la Calle” (Villagran Moraes y otros) Vs. Guatemala de 1997, no
qual ficou estabelecido no ambito da CIDH a necessidade de tratar o interesse do adolescente como
superior. Neste sentido, a Corte estipula a exigéncia de que os Estados adotem em seus sistemas
legislativo, judicial e administrativo, medidas que imponham a reflexdo sobre como assegurar o melhor
interesse dos adolescentes e evitar possiveis consequéncias nocivas.

76 41.2. Os Estados membros esforgar-se-do por criar condi¢Ges que assegurem ao menor uma vida util
na comunidade fomentando, durante o periodo de vida em que o menor se encontre mais exposto a
um comportamento desviante, um processo de desenvolvimento pessoal e de educagdo afastado
tanto quanto possivel de qualquer contacto com a criminalidade e a delinquéncia”.
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Privados de Liberdade’’, de 1990; e ainda as Diretrizes das Nagdes Unidas para a
Prevencdo da Delinquéncia Juvenil, ou Diretrizes de Riad (1990), especialmente o

artigo 178,

Ainda que tenha se comprometido a honrar tais normas internacionais, o
Estado argentino apresenta solu¢do oposta ao tratamento digno visado para os

adolescentes.

No que tange especificamente a Convengao Americana de Direitos Humanos, o
ordenamento penal argentino, e sua aplicacdo feita nos casos discutidos, encontram-
se em conflito com diversos dispositivos do documento internacional, do qual o pais é
igualmente signatario, tendo assumido o compromisso perante esta Corte e os demais
paises que aderiram ao Tratado de adequar suas normas internas aos limites

estipulados em ambito internacional.

Os primeiros artigos da Convencdo infringidos dizem respeito ao direito a
integridade pessoal da crianca e a liberdade pessoal, culminado com a questdao da
condenacao a prisdo e reclusdao perpétuas. Em seu artigo 19, o Tratado estabelece que
a crianca tem direito a protecdo exigida por sua condicdo de menor, tanto por parte de

sua familia e da sociedade, como do préprio Estado.

Outro dispositivo da Conven¢ao Americana de Direitos Humanos desrespeitado
na previsdo e imposicdo de pena de reclusdo perpétua, independente das idades dos
infratores, é o disposto no artigo 52, especialmente em seus numeros 1, 2, e 6. Isso,

pois a norma estabelece a necessidade do respeito a integridade da pessoa, proibindo

7741, 0 sistema de justica de menores deve respeitar os direitos e a seguran¢a dos menores e promover
0 seu bem-estar fisico e mental. A prisdo devera constituir uma medida de ultimo recurso.

2. Os menores s6 devem ser privados de liberdade de acordo com os principios e processos
estabelecidos nestas Regras e nas Regras minimas das Na¢Ges Unidas para a Administracdo da Justica de
Menores (Regras de Beijing). A privagao de liberdade de um menor deve ser uma medida de ultimo
recurso e pelo periodo minimo necessario e deve ser limitada a casos excepcionais. A duragdo da
sancdo deve ser determinada por uma autoridade judicial, sem excluir a possibilidade de uma libertagdo
antecipada”.

841, A prevengdo da delingiiéncia juvenil é parte essencial da prevencdo do delito na sociedade.
Dedicados a atividades licitas e socialmente Uteis, orientados rumo a sociedade e considerando a vida
com critérios humanistas, os jovens podem desenvolver atitudes ndo criminais”.
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sua exposi¢ao a tortura e penas degradantes e desumanas, devendo ser preservada

sua dignidade e visando o fim da readaptacao social do condenado.

Cumpre também indicar afronta ao artigo 5, nUmero 6, que consagra o objetivo
fundamental da reinsergio social’”® em caso de punicdo necessaria, uma vez que se
deve buscar e preservar os direitos e liberdades individuais, em especial no tratamento

com as criangas (art. 22 da Conveng¢do Americana):

“5. Os menores, quando puderem ser processados,
devem ser separados dos adultos e conduzidos a tribunal
especializado, com a maior rapidez possivel, para seu
tratamento. 6. As penas privativas da liberdade devem ter por
finalidade essencial a reforma e a readapta¢ao social dos
condenados.”

Especificamente a decisdao do tribunal argentino no caso concreto afronta
dispositivos da Convencdo sobre os Direitos da Crianca, em especial o artigo 39, que
estabelece que todas as decisdes referentes a criangas devem ter em conta, sobretudo
seu interesse. No caso especifico, ao impor sancdo penal de cunho degradante e cruel
aos adolescentes em momento de forma¢dao de seu carater, ndo houve qualquer

atencdo ao melhor tratamento que lhes poderia ser dispensado.

O principio do interesse superior da crianga consolida a ideia de que o sistema
punitivo deve ser utilizado de maneira excepcional, ou seja, como ultima ratio®®. Os
arts. 39, 1, e 37, b, da Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca dispdem

que:

7 Neste sentido ainda, ha confronto com o artigo 40 da Convencgdo Sobre os Direitos da Crianga: “1. Os
Estados Partes reconhecem a crianga suspeita,acusada ou que se reconheceu ter infringido a lei penal o
direito a um tratamento capaz de favorecer o seu sentido de dignidade e valor, reforgar o seu respeito
pelos direitos do homem e as liberdades fundamentais de terceiros e que tenha em conta a sua idade e
a necessidade de facilitar a sua reintegracdo social e o assumir de um papel construtivo no seio da
sociedade”.

80 SHECAIRA, Sérgio Salomao, obra citada, p. 165.
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Art. 39, 1: “Em todas as medidas relativas as criangas, tomadas
por instituicdbes de bem estar social publicas e privadas,
tribunais, autoridades administrativas ou érgdos legislativos,
terdo consideracdo primordial os interesses superiores da
crianga”.

Art. 37, b: “Os Estados Partes zelardo para que:

b) nenhuma crianca seja privada de sua liberdade de forma
ilegal ou arbitraria. A detencgao, a reclusdo ou a prisdao de uma
crianca serdao efetuadas em conformidade com a lei e apenas
com ultimo recurso, e durante o mais breve periodo de tempo
que for apropriado”.

Neste mesmo sentido, a Resolu¢do adotada no XVII? Congresso Internacional
de Direito Penal, conhecida também como Regras de Beijing, em seu artigo 17, 1, d,
também ressalta®!: “o bem estar do jovem serd o fator preponderante no exame de
casos”. Deste modo, a medida sdcio-educativa que restringe direitos do adolescente
deve ser a minima possivel a fim de proteger e garantir o melhor interesse do
adolescente, sendo que a integracdo deste principio ocorrerd mediante a limitacdo da
pretensio de punir do Estado®. Deste modo, a fungio de prevencdo geral da pena
cede espaco ao interesse superior da crianga, principio que, segundo os documentos
internacionais, se sobrepde a ela, de modo a limitar a pretensdo punitiva, no caso da

crianca e do adolescente.

Além disso, o artigo 37 da mesma Convencdo determina que os Estados
signatarios ndo devem permitir que criangas sofram torturas ou sejam submetidas a
penas cruéis, tal como a pena de morte ou de carater perpétuo. A norma mencionada
traz explicitamente a proibi¢ao para que penas como as mencionadas sejam impostas

a infratores com menor de 18 anos, tal como é o caso julgado por esta Corte 8,

1 Idem.

82 SPOSATO, Karyna Batista. O direito penal juvenil. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 109, apud SHECAIRA, Sérgio
Salomao, obra citada.

8 Convencdo sobre os Direitos da Crianca, Artigo 37: “Os Estados Partes garantem que: a) Nenhuma
crianga sera submetida a tortura ou a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. A pena
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A prisdao, no caso dos adolescentes e respeitando a ideia de tratamento
diferenciado destes em relacdo aos adultos, deve ser vista como a ultima alternativa
(principio da excepcionalidade) e, ainda assim, sempre vinculada a ideia de
possibilidade de libertacio e temporalidade da sancdo determinada (principio da
brevidade). Em especial no que diz respeito ao tratamento diferenciado devido aos
adolescentes, no caso argentino isso ndo foi observado, pois a san¢do é a mesma que

poderia ser atribuida a um adulto®*.

Ora, deve-se ter em mente que este tratamento diferenciado ndo se baseia na
idade que o infrator tera no momento de cumprimento da puni¢dao, mas na que tinha
no momento da infracdo. Tal situacdo esvazia o principio do interesse superior da

crianga, além de possibilitar a acdo estatal arbitraria e violenta.

Cabe mencionar o entendimento de GARCIA MENDEZ no sentido de que "os
instrumentos internacionais s@o tdo categdricos neste ponto que me animaria a dizer
que ‘invertem o 6nus da prova’, no sentido de que obrigam o sistema da justica penal a
demonstrar que todas as alternativas existentes ja foram tentadas, ou, pelo menos,
descartadas racional e eqiitativamente pela autoridade judicial (refiro-me aqui aos
artigos 13, 13. 1, 13. 2,1 7b, 1 7c e 19. 1 das Regras de Beijing, ao ponto 45 do
capitulo de Politica Social das ‘Diretrizes’, ao ponto 1 das Perspectivas Fundamentais
das Regras Minimas, que utiliza inclusive a palavra ‘abolir’ (‘O sistema de justica de
menores deverd respeitar os direitos e a seguranca dos jovens e fomentar seu bem-

estar fisico e mental. Ndo deveria ser economizado esforco para abolir na medida do

de morte e a prisdo perpétua sem possibilidade de libertagdo ndo serdo impostas por infracgdes
cometidas por pessoas com menos de 18 anos; b) Nenhuma crianga serd privada de liberdade de forma
ilegal ou arbitraria: a captura, detengdo ou prisdo de uma crianca devem ser conformes a lei, serdo
utilizadas unicamente como medida de ultimo recurso e terdo a duragdo mais breve possivel”.

8 Portanto, é possivel mencionar ainda o desrespeito aos artigos 19, 5.6, 1.1 e 2 da Convencdo
Americana.
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possivel, a prisGo de jovens’). Por ultimo, também é claro neste sentido, o inciso b do

artigo 37 da Convengéo Internacional"®.

Com a edi¢ao desses importantes instrumentos de direito internacional, as
criancas e adolescentes passaram a receber tratamento diferenciado, sobretudo
visando a consolidagdo e protecdo de seus direitos fundamentais, dada sua condigao
de fragilidade. Uma vez que o Estado argentino é signatario desses instrumentos
normativos, assumiu o compromisso de cumpri-los, preservando seus adolescentes e
garantindo seus direitos. O presente caso, todavia, denuncia o patente e claro

descumprimento desses deveres.

A previsdo da aplicacdo de pena de reclusdo perpétua a adolescentes implica
violagdo das normas da Conveng¢dao Americana de Direitos Humanos, cumprindo a essa

Corte declarar a violacdo e aplicar as san¢des cabiveis.

Essas as consideracbes que o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, na
qualidade de amicus curiae, tem a honra de submeter aos Excelentissimos Juizes da

Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Sao Paulo, 20 de agosto de 2012.
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