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O conceito de delingiiéncia juvenil estd submetido a uma diversidade
de critérios, desde uma consideragdo restrita, na qual s6 s@o inclufdos fatos
que, se cometidos por um adulto, seriam qualificados como puniveis, até
uma compreensdo ampla, cuja definigdo serd sempre imprecisa, pelas
conotagdes ‘“‘moralizantes” que arrasta e pelo subjetivismo que supde.

Diante disso, o II Congresso das Nagdes Unidas sobre Prevencio do
Delito (Londres, 1960), recomendou que o conceito de delingiiéncia de
menores se limite, tanto quanto possivel, as infragdes das leis penais.

Na Espanha, essa perspectiva ndo foi acolhida pelo seu ordenamento
juridico até data recente. A lei, ainda vigente, reguladora da jurisdi¢do de
menores (texto refundido aprovado pelo Decreto de 11.6.48), incluia, dentro
da competéncia dos Tribunais dessa classe, ndo sé agdes ou omissdes
atribuidas a menores, ¢ realizadas antes de que completassem a idade de
16 anos, que o Cédigo Penal ou Leis Especiais qualificassem como crime
ou contravengio, mas também as infragdes cometidas por menores, consig-
nadas nas leis provinciais e municipais e, o que € mais importante, 0s casos
de menores prostituidos, licenciosos e “vagabundos”.

Em outras palavras, estendia o controle a atos que, tecnicamente,
encontram-se fora das leis penais, mas pertencem ao chamado “mundo da
marginalidade”.

®  Primeira parte — A partir do conceito de delinqiéncia juvenil, e das dificuldades
de estabelecer os seus limites, os autores tragam a evolugfio histérico-institucional do
fendmeno na Espanha (1.* parte), desde a Casa de Orfaos até o Tribunal Tutelar
de Menores, tecendo consideragdes sobre as questdes do poder, do castigo, da
culpabilidade e do labeling, dentre outras, além de debater as principais teorias
explicativas e os modernos institutos, com o acréscimo de fatores contemporineos,
como a drogadi¢ao, a concepgao estdtica da familia, ¢ os modelos do bem-estar-
social (welfare model) e de seguranga (justice model).

@  Segunda parte.
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No fundo dessa concepgdo, estio latentes critérios que tendem a
substituir a pena por medidas ressocializadoras e outorgar a antissocialidade
uma dimensio unitéria.

Sob o pretexto de haver superado as teses de um direito penal classico,
que funda a reprovagdo punitiva na coincidéncia da antijuridicidade e da
tipicidade do ato e a vontade de sua comissdo, algumas teorias, principal-
mente, a Nova Defesa Social,® introduzem um sistema de medidas de
segurang¢a que tem de se aplicar em relag@o 2 antissocialidade do individuo,
quer dizer, 2 sua periculosidade, o que, além de ser de diffcil prognéstico,
resulta um meio inidoneo para moldar a personalidade. Daf, a suspeita da
formulag3o de “uma medida adequada para cada pessoa, € nd0 uma pena para
cada delito”, que, se perigoso para os adultos, muito mais grave € quando
a mirada do controlador social se volta sobre o menor.

Se disso tivermos qualquer ddvida, basta dar um vdo de péssaro pelo
panorama histérico. E patente que, na Espanha, havia todo um amplo horizonte
de agdo sobre as criangas, que remonta a um Privilégio outorgado por Pedro
IV de Aragdo, o qual deu origem 2 instituicdo conhecida como “Padre de
Huérfanos” (1337), a qual estendia sua agado tutelar ndo sé a jovens delinqiientes,
como também a vagabundos e desamparados.

Em Sevilha, cidade que em principios do século XVIII monopolizava
0 comércio com as colbnias da América, e na qual se assentam genoveses,
flamencos, alemies, franceses e tantos outros, Toribio de Velasco criava, em
1725, uma instituic3o correcional na qual seus pupilos n3o sé recebiam
educagio e formagio religiosa, mas ainda aprendiam um oficio ttil.* Toribio,’
a0 percorrer as ruas e as pragas da populosa cidade, ia recolhendo meninos
0ciosos, aos quais alimentava, valendo-se de recursos da caridade e, mais
tarde, gerando os seus prdprios, através de trabalhos artesanais. O regime
de intermato, num certo sentido, adiantou-se em seu tempo, pois exortava
o arrependimento em caso de infragdo, com suspensdo da “sentenga conde-
natéria”. A vida doméstica transcorria com ordem e asseio, sob a regra do
siléncio. Os internos eram classificados por idades e estabelecia-se um sistema
de vigildncia que bem pode ser considerado uma antecipagao do famoso
Panéptico, de Jeremias Bentham.

A partir de entdo, proliferaram hospitais de misericérdia. Carlos III, em
1784, envia a esses estabelecimentos criangas e adolescentes considerados
abandonados, para que se lhes iniciem nos bons costumes e se lhes fagam
aprender um oficio, dando-lhes ocupagéo e trabalho proporcional a suas forgas.

Muito famosa foi a Casa de Corregao de S3o Fernando, nas proximi-
dades de Madrid, visitada pelo inglés Howard, em 1783. O ilustrado Conde
de Aranda, Presidente do Conselho de Castilha, confiou a dire¢io do
estabelecimento ao magistrado de origem peruana, Paulo de Olavide,® que
tomou posse em 1766, e chegou a acolher no Hospicio umas mil pessoas,

®  Principios de Defensa Social, Felippo Gramética, Montecorvo, 1974,

@ Los presos jovenes (Apuntes de la Espafia del XIX y principios de XX), Carlos Garcia
Valdés, Ministerio de Justicia, 1991.

) Los Thoribios de Sevilla, Gabriel Baca, 1766.

®  Pablo de Olavide, el afrancesado, Marcelin Deforneaux, Padilla, 1990.
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entre elas indmeras criangas, as quais ensinava a ler e escrever, enquanto
os adultos se ocupavam na aprendizagem de algum oficio.

Assistimos, assim, a uma secularizagdo do trabalho assistencial. O
Estado, que no século XVIII sucede &s monarquias absolutas, assume
paulatinamente o monopélio de reconduzir a marginalidade aos principios
de laborosidade préprios de seu nascente liberalismo, que faz do homo faber
o modelo de cidadania. Secularizagdo da origem do poder, agora derivado
do pacto social e da conformagdo da lei, ndo como expressio do arbitrio
do rei, mas como express3o da vontade geral, vale dizer, dos principios que
regem as relagdes sociais.

Concebe-se, pois, a ordem juridica como um todo hermético, coerente
e racional, de maneira que todo aquele que a ela ndo se submeta, ou intente
dela sair, € considerado um “enfermo”, que deve ser recuperado, precisamente
através do trabalho e do esfor¢o. A economia de resultados, mas também
de meios, impde-se no ambito do castigo, isto €, do jus puniendi. Aos antigos
tormentos, penas cruéis, como a fogueira, o martirio, a decapitagdo, a forca
e as mutilagdes, sucede a prisdo, como lugar onde internalizar a culpa ao
tempo em que impera uma atividade continua, pois tudo — tempo e espago
— fica regulado, vigiado e harmonizado.

Tanto assim, que em pleno periodo liberal (1820), o Departamento de
Jovens do Presidio Correcional de Barcelona, para menores de 18 anos,
compreende uma escola, cujo regulamento contém interessantes disposigoes.
O lugar do professor é ocupado por um “cabo de vara”, instituigdo
penitencidria repudiada com geral rechago. Se bem que os jovens recebessem
uma educagdo baseada no acatamento 2 Constituicio e ao Monarca, eram
formados no espirito cristdo e “no amor ao trabalho”, de tal forma que, na
hip6tese de abandono de suas obrigagdes, o regulamento, de curiosa
pedagogia, permitia os durissimos castigos da decapitacio, do calabougo, do
regime de “pao e 4gua”, da privagdo de passeio, € de muitos outros que,
“sem denegrir a condi¢do humana, fagam-no entrar no seu dever, nos casos
de inaplicacgdo, atraso, travessuras, desf{dia, pouco interesse proprio e outras
faltas que pudessem ocorrer”.

A Ordenanga Geral dos Presidios do Reino, promulgada pelo Decreto
Real de 1834, incorporava um sistema de classificacdo e de separagdo de
jovens e adultos, formando-se, com os primeiros, um grupo especial, que
permanecia na se¢do de jovens presididrios até cumprir a idade de 26 anos,
insistindo o regulamento em que ‘“‘ndo se lhes aplicassem ferro, sendo em
caso de resisténcia e obstinagdo em nd@o querer aprender”.

O regulamento para prisdes de Madri, de 1874, estabelecia a existéncia
de um departamento para presos, detidos e apenados, menores de 18 anos,
os quais, por sua vez, classificava-os, estando em primeiro lugar os menores
de 14 anos.

Tudo isso, marcado por um espirito “‘correcionalista”, de modo que os
menores devessem ser tratados com ‘“‘compaixdo e com carinho”, pois “sdo
seres desgragcados que, por abandono ou por mau exemplo, foram conduzidos
ao crime, necessitando de quem os ajude a se separar do abismo ao qual
sua md sorte os conduziu”. Por isso, deviam ser inspirados pelo “amor ao
trabalho, horror ao vicio e pelos bons costumes.” Tudo isso, como exemplo
de urbanidade e de uma filosofia claramente liberal!
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Por outro lado, somente uma pessoa sensfvel aos problemas peniten-
ciarios, como foi Concepcién Arenal (1820-1883), seria capaz de publicar,
na “Voz da Canidade”, um escrito assinado por personalidades da época,
considerando que “muitos filhos desconheciam todo o respeito e submissdo
devidos aos pais”, propondo a existéncia de celas em que “ingressaréo os
filhos menores de idade que, com intervengdo judicial, enviem os pais”.

Em 1901, em Alcald de Henares, criou-se uma escola central de reforma
e corre¢ao penitencidria para jovens delingilientes, com uma segdo para
menores de 15 anos, declarados irresponsdveis conforme o Cédigo Penal,
desde que “carentes de pessoa que se encarregasse de sua educagdo e
vigilancia”, assim como aos sujeitos a corregdo paterna, devendo ser, uns
e outros, inspirados em sentimentos de honradez e respeito a seus seme-
lhantes, de maneira que a educagdo € a base de toda a correg@o e reforma,
prevendo-se a existéncia de um professor encarregado de instrui-los no
servigo militar e acostumd-los a disciplina do exército, o que traz lembrangas
de velhas disposi¢des que, no século XVIII, enviavam jovens delinqiientes
e ociosos ao servigo da armada.

Curiosamente, temos de acudir a um intelectual da tala filoséfica de
Emest Block para que nos desvende que a medida da pena e sua execugdo
variam com a situa¢@o do mercado de trabalho. Assim, as penas pecunidrias,
cujo destinatdrio na idade média era o senhor feudal, s3o substituidas por
terriveis castigos corporais (mutilagdes, fogueira, decapitagdo e forca), quando
os caminhos da Europa se véem povoados de mendigos, vadios, salteadores
e simples depauperados, que acodem aos nascentes burgos, onde serio o
germe do futuro proletariado.

Chega o século XVII e, com ele, o mercantilismo, para que cada pessoa
condenada, seja adulto, adolescente ou crianga, converta-se num trabalhador
forgado. O sistema liberal é concebido, como antes salientamos, num todo
fechado, e quem intenta sair serd considerado enfermo, necessitando da
“adequada” terapia ressocializadora. O trabalho aparece, portanto, como o
paradigma da recuperagio do indivfduo.

Com a revolugdo industrial, inclusive as criangas se véem incorporadas
ao mercado de trabalho e, desde essa perspectiva, convertem-se em elementos
ativos do mecanismo de produgdo. Sem embargo, sua prépria minoridade
esta latente e o mundo dos adultos vai adquirindo cotas de sensibilidade e
desenvolverd todo um sistema de tutela e protegdo da infdncia, quiga porque
subliminarmente projete nesses seres desvalidos sua auto-inculpagdo coletiva.
Em definitivo, é o sistema e ninguém mais que produz o submundo da
marginalidade infantil. Naturalmente, quando os trabalhadores adultos iniciam
seus movimentos reivindicativos, culminando, inclusive, em associa¢des
operdrias, de forte coesdo ideolégica, os menores seguem no mais absoluto
esquecimento.

Esquecimento em que incorreram os humanistas como Howard e o
proprio Césare Beccaria.

Teremos de esperar o florescimento de pactos e acordos internacionais
relativos 4 crianga, para que seus direitos fundamentais tenham acolhida nos
ordenamentos juridicos internos dos paises.

263



Nesse contexto, ressalta a contradicgio do menor — esse eterno
desconhecido —, a quem se reconhece e ignora ao mesmo tempo.” A crianga,
objeto de apropriagio cultural, € controlada ou reenviada aos setores marginais
da economia.

Com a explosdo demografica do século XVIII, o aumento de menores
marginais constitui uma ameaga em potencial, um escdndalo para a nova
racionalidade capitalista,® e a justica de menores vem a ser a histérica resposta
a essa lacerante situag@o, que, com acerto, chamou-se distribuigdo de uma
certa classe de “desprivilegiados”, ou “privilegiados de conteddo negativo”.
Os controles sociais aumentam esse abismo e estigmatizam o menor,
delinqiiente ou marginado, que dificilmente poderd superar a fronteira do
“ghetto” em que se v€ cercado.

Sobrevém o alargamento das teorias que se pronunciam sobre as causas
do delito, j4 que interessa n3o o crime, mas o criminoso; ndo o conceito,
mas o homem.

Sendo assim, que a etiologia constitui a biologia do comportamento,
ndo podemos esquecer que nao € o delinqilente juvenil, nem a norma penal,
o fator determinante do processo de criminalizag@o, mas as reagdes sociais
que realmente dio claridade 2 norma, produzindo, por sua vez, um fen8meno
contraditério.

Com efeito, uma severa pressdo social incide no aumento quantitativo
da delinqiiéncia, e, diante dessa nova situagao, reage-se mediante mecanismos
de descriminalizagdo ou de novas formas de modos de conduta, como & a
exigéncia de que o Cédigo Penal se ocupe ndo apenas dos delitos procedentes
das camadas sociais inferiores, mas também das provenientes de estratos
elevados, tais como os crimes de white collar, dos delitos urbanisticos, fiscais
e ecoldgicos.

Para a teoria cldssica — de perspectiva estitica —, a génese do delito
reside numa explicagdo causal. Concebe-se o crime como fato individual.
A escola liberal faz objeto do delito o conceito jurfdico, de sorte que o delito
€ um ente juridico, entendendo que a conduta delingiiencial € uma mani-
festagdo da consciéncia e da vontade. Em sua estrutura geométrica, adquire
relevidncia a prevengdo geral, e a proporcionalidade da sangdo com a
gravidade do delito. Se 0 menor carece de discernimento, ndo € culpdvel,
mas pode se declarado perigoso, fechando-se o circulo legal sobre ele.

Em definitivo, a escola cldssica entende o princfpio de culpabilidade
a partir da concep¢ao do livre arbitrio.

Sem embargo, ao conceito tradicional da culpabilidade, como produto
da vontade para qual se dirige a reprovagao penal, a escola positivista constréi
sua critica sobre a base de que o livre arbitrio é algo indemonstrivel
cientificamente.

Ferri, em pleno século XIX, parte de um determinismo causal, segundo
0 qual o delingiiente vem arrastado, por sua prépria natureza de ser
“anormal”. Como a sociedade tem de defender-s¢, o critério para medir as
restrigdoes de liberdade ndo serd a culpabilidade, mas a “perigosidade” do

M Manuel Rico-Lara, O Menor, esse desconhecido, Jomal de Sevilha, 1994.
®  La justicia de menores, Gaetano de Leo, Teide, 198S.
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sujeito, isto é, a sua temibilidade, operando um frontal ataque 2a teoria da
culpabilidade, a responsabilidade pelo fato, e, ainda, ao principio garantista
da legalidade, tendo em vista a plasticidade do termo, que permite uma
ampliacdo a condutas ndo-delitivas.

Se os cldssicos dividiam os serem em racionais e irracionais, os
positivistas fazem-no entre seres normais e anormais. A partir dessa suposta
anormalidade, o menor € subtraido do dmbito penal comum, e exclufdo
também de toda a fungdo garantista, tanto sob o aspecto da ordem material,
quanto sob o ponto de vista processual.

Em conseqiiéncia, configura-se todo um sistema baseado numa aparente
protecdo e tutela, que acabou funcionando como instincia ilimitada de
controle dos menores qualificados a priori como inimputdveis. Posi¢#o dtil,
desde logo, para reforgar o controle social que, ao inutilizar 0 menor para
0 processo penal, remete-o0 ao campo terapéutico-reeducador.

Se apartarmos a teoria da culpabilidade, e nos detivermos na motivibilidade
enquanto capacidade de reagir ante as exigéncias normativas, cabe indagar
se ndo seria uma ficg@o de finalidade defensiva negar ao menor a capacidade
de voli¢do e, em definitivo, de ser sujeito passivo de uma responsabilidade
pelas agOes cometidas.

Porém, se abandonarmos o critério tradicional de graduagio da repro-
vabilidade, a que tipo de racionalidade atenderemos?

A resposta trazida por Rocio Cantarero é que a racionalidade do
direito tutelar de menores assenta, conseqgilentemente, sobre a inseguranga
juridica, que pode produzir um grave solapamento das garantias do menor.
Reprodugao que, ao descansar sobre o conceito material de delito, € uma
reprovagdo aberta e ilimitada.

Denunciado esse perigo, que adquire relevincia predominante na
plasmagdo especifica da reeducagdo, € necessdrio entrar nos senderos da
denominada sociologia criminal, que, em realidade, contempla o delito como
um fendmeno social, porque os modelos sociolégicos constituem o paradigma
dominante.

Deixando de lado a escola de Chicago, express3o da moderna sociologia
americana, que proclama que a cidade produz delinqilientes, devendo sua
prevengao revisar toda uma politica urbanistica e arquitetdnica, num evidente
enfoque “ambientalista”, € preciso adentrarmos nas teorias estrutural-
fundamentalistas ou da anomia, de Durkheim e Merton, nas quais o crime
ndo tem sua origem em nenhuma patologia individual nem social, mas no
normal e regular funcionamento de toda a ordem social.

Durkheim parte de um volume constante de criminalidade — a taxa
de criminalidade —, sendo o anormal precisamente a variagdo ou a flutuagio
de seus valores médios, até o ponto em que uma sociedade, sem condutos
irregulares, apareceria como pouco desenvolvida, monolitica e imdvel.

Merton, por sua vez, atualiza a previsdo de Durkheim, sublinhando que
a harmonia se produz quando os meios existentes nio servem para satisfazer
as expectativas da sociedade: em outras palavras, tensdo entre estruturas
sociais e metas culturais.

A pena nfo tem, assim, uma teleologia utépica-ressocializadora, mas
cumpre uma fung¢do e fomenta a solidariedade social frente ao infrator,
devolvendo a confianga ao sistema.
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Depois, sdo as chamadas teorias da aprendizagem que surgem com a
pretensdo de buscar as classes do comportamento humano na experiéncia
vital didria. Para Sutherland, o crime ndo procede da desorganizagdo social,
mas de uma organizagdo diferenciada e da aprendizagem, mesmo que nio
se possa explicar o porqué, em idéntico ambiente, umas condutas se adaptam
e outras ndao. Em conseqiiéncia, existem fatores nio-aprendidos de conduta.

Para Glaser, através da identificagdo diferencial, uma pessoa identifica-
se com outras — reais ou imagindrias. Para Matza, o infrator utiliza genuinos
mecanismos de defesa, com os quais, frente aos valores convencionais,
neutraliza seu complexo de culpa, legitimando sua conduta pela desqualificagdo
de quem pretende perseguir e condenar.

Tratando-se especificamente de criangas e de adolescentes, € sugestiva
a teoria do etiquetamento, surgida na altura dos anos 70. Em grande sintese,
sustenta que nfo pode se compreender o crime prescindindo da reag@o social,
do processo de defini¢go-sele¢do de certas pessoas e condutas “etiquetadas”
como criminosas. Ao labeling approach nao importam as causas da
desviagdo, mas os processos de criminalizagZo. O controle social “produz”
a criminalidade, e depois ‘“cria” instituicdes para tomar conta de seus
delingiientes.® O individuo assume, entdo, uma nova identidade. A natureza
definitorial da criminalidade impde a substituicio do paradigma etiolégico
pelo paradigma de controle. Inclusive o mecanismo policial de “suspeita”
atua como elemento ttil, para dar uma resposta aceitdvel 2 eficcia repressiva,
perante o problema da criminalidade, concentrando a desviagao em uma visdo
maniqueista da sociedade. Assim, a identidade “marginal” resta fechada e
o Leviati fica justificado em sua obsessiva preocupag¢io pela ordem e pela
seguran¢a pGblica.' Para Matza, o processo de afinidade-afiliagdo, que
conduz 2 conduta desviada, é entendido, ndo como contdgio, como se tratasse
de uma epidemia, mas como “conversdo”, com um aporte pessoal de opgao.
Desviar-se €, pois, converter-se.

Retornando particularmente a questio protetora do Estado ante a
condutas desviadas, que melhor encobriria um auténtico jus puniendi, com
um paralelo abandono dos principios reitores do direito penal, fica amputado
o principio da legalidade, e, face as condutas desfuncionais dos menores,
acentua-se o paternalismo. Por paradoxal que possa parecer, instala-se a
atitude autoritdria.

Num marco referencial basicamente histérico, a primeira lei espanhola
de Tribunais Tutelares de Menores, devida 2 iniciativa de Avelino Montero-
Rios, foi de 1918, seguindo-se de um Regulamento de 1919. Um ano mais
tarde, constitui-se em Bilbao o Tribunal para Criangas, presidido por Gabriel
Maria de Ibarra e de Revilla. Mercé da criagdo, na pequena cidade de
Amurrio, de uma instituicdo auxiliar, mais exatamente de uma Casa-
Reformatério, encomendada a religiosos capuchinhos, celebra-se um primeiro
juizo em maio de 1920.

Um pouco mais tarde, na ocasiio de uma Quinzena Social, celebrada
em Paris (1928), no dmbito do Congresso Internacional de Prote¢io da
Infincia, improvisou-se uma Se¢3o integrada por juizes de menores, com

®  Jorge Trindade, Anotagcées pessoais, Sevilha, 1993.
s El proceso de desviacién, David Matza, Taurus, 1981.
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a finalidade de fundar a Associagdo Internacional de Juizes de Criangas,
nomeando-se um Comité-gestor, presidido pelo francés Henri Rollet, e do
qual fazia parte Enrique de Benito e da Llave, vogal do Tribunal Tutelar
de Menores de Valéncia. Desses contatos, decorreu a criagdo, em 1930, da
Unido Nacional de Tribunais de Menores da Espanha, cuja presidéncia recaiu
precisamente sobre Ibarra.

Ao lado dessas iniciativas, pode-se citar como antecedentes a Lei de
Prote¢do a Infancia (1904), de cardter eminentemente puericultor.

Existiram, n3o obstante, projetos legislativos que nunca chegaram a
frutificar, até a Lei de Bases (1918), que permitiu a articulagdo baseada no
critério de que a crianga delingiie sem discernimento, razdo pela qual, ao
carecer de responsabilidade, impedia-se-lhe a imposi¢do de pena. Desde
entdo, a reprovabilidade social traslada-se do fato para a personalidade do
autor, cuja idade limite se fixou em 15 anos.

O procedimento nio se precisava sujeitar as regras estabelecidas para
outras jurisdigdes, pois era flexivel, o que inspirou o art. 15 do Decreto-
lei de 1948, que, por sua vez, deu lugar a um recurso de inconstitucionalidade.

Um dos incentivadores dos Tribunais para Criangas, Avelino Montero-
Rios, sustentava a tese da simplificagdo do procedimento.

Com a chegada da II Republica, a Lei de 1931 e o Decreto de 2.12,
do mesmo ano, tornaram possivel a existéncia de um juiz monocritico em
Madri. J4 o Decreto-lei de 1929 substituira a denominagdo de Tribunal para
Criangas pela de Tribunal Tutelar de Menores.

A pedagogia que animava os primeiros tribunais espanhéis, inspirada
por Ibarra e Montero-Rios, partia da afirmag@o de que a crianga nao pode
ser considerada um ‘“homem pequeno”, um homtnculo. Por isso, o direito
penal de menores ndo se poderia Jimitar, como antes, a aplicar uma medida
atenuante de responsabilidade. Quer dizer, ndo sendo mais considerado um
adulto em miniatura, ndo se lhe aplicaria uma pena de adulto, apenas que
de menor duragdo. Se sua personalidade estd em desenvolvimento, carece
ainda de maturidade valorativa, devendo-se substituir por inteiro o modelo
do sistema. Para Ibarra, devia-se separar a crian¢a da lei penal e criar um
direito penal do menor que tivesse por objetivo ndo a sangdo, mas a sua
tutela e a sua reeducagao. Em outros termos, uma lei especial, conforme
as suas condigdes de pessoa em desenvolvimento.

Paralelamente, era imprescindivel um conhecimento da crianga através
de sua observagdo cientifica, médico-psico-pedagdgica.

Chegamos desse modo a lei reguladora dos Tribunais Tutelares de
Menores, texto refundido e aprovado pelo Decreto de 11.6.48, que adotava
um conceito ampliado de sua competéncia, estendendo-a nZo somente aos
supostos qualificados como infragdes penais, mas também a condutas
marginais, através do caminho da denominada “reforma”, fechando, dessa
maneira, as possibilidades de interven¢io judicial a protegdo propriamente
dita. Essa distingdo ficou definitivamente delimitada a partir da Lei 21/87
que, modificando determinados preceitos do Cédigo Civil, concedeu a
faculdade protetora & Administragéo.

Serd, todavia, a Lei Orgénica do Poder Judicial (1985) que encomendara
aos juizes de menores o exercicio das fun¢des que estabelegam as leis para
0s menores que tiveram cometido “delito ou faltas”, e daqueles outros que,
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em relagdo com os menores de idade, atribuam-lhe as leis. Dessa maneira,
ficava aberta a possibilidade de dotar-lhes de competéncia nao exclusivamente
“reformadora”, embora a Lej 21/87, ao atributr ao juiz civil ordindrio o
conhecimento das situagdes de desamparo, dentre outras, situasse os Juizados
de Menores no ambito estritamente reformador-penal de sua competéncia.

A Lei Orgénica do Poder Judicial, por outro lado, derrogou tacitamente
os preceitos da Lei de 1948, quanto & composi¢do dos Tribunais Tutelares
de Menores, eis que extinguiu os juizes unipessoais e confiou a dire¢do dos
Juizados de Menores a membros da carreira judicial.

Com relagiio 2 situagdo processual do menor, a Lei de 1948 ndo sujeitava
a investigagao as formalidades que regulavam o enjuizamento criminal nas
demais jurisdi¢des, dispondo o tribunal de absoluta liberdade para utilizar todos
os meios que entendesse adequados a finalidade da fungdo correcional, reves-
tindo os informes de “cardter confidencial” que, se formulados verbalmente,
prescindiam da necessidade de declinar os nomes das pessoas envolvidas.

Absoluta falta de garantias processuais, paternalismo e secretismo, que
culminaram no exame do menor feito pelo Presidente do Tribunal, “procu-
rando interrogd-lo com afeto” acerca da comissdo do fato, circunstincias e
motivos, sem qualquer solenidade suscetivel de coibir o &nimo do menor
e cuidando, “ ‘com insinuag@o’, captar sua confianga”, a fim de que se
expresse com espontdnea liberdade...

Algumas correntes doutrindrias pretendiam, ainda, reenviar o exame
dessas condutas a instdncias administrativas, subtraindo-as do Ambito judicial.
Tal atitude ignorava por inteiro o principio constitucional do direito que toda
pessoa tem de obter a tutela judicial efetiva.

O panorama, entretanto, mudou substancialmente a partir da conhecida
resolugdo do Tribunal Constitucional. A Sentenga 36/91 declarou inconsti-
tucional o art. 15 da Lei de 1948, que possibilitava a suspensdo das normas
processuais vigentes nas demais jurisdi¢gdes. A Constituigdo espanhola afirma
que as criangas gozarao da protegio prevista nos acordos internacionais que
velam por seus direitos, de maneira que a resolugdo do Tribunal Consti-
tucional pdée em relevo que o procedimento ndo previa a intervengdo do
Ministério Piblico, nem de advogado, omitindo, ademais, outras garantias
préprias do Estado de Direito.

Com efeito, os acordos internacionais subscritos pela Espanha formam
parte do direito interno. Dado que o Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos e a Convengdo Européia de Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais se incorporam no ordenamento juridico, resulta ébvia a
contradi¢do entre a norma legal e as internacionais. A Convengao das Nagdes
Unidas sobre os Direitos da Crianga de 1989, ratificada pela Espanha em
1990, destaca o estabelecimento de uma idade minima, abaixo da qual as
criancas nfo t&m capacidade para infringir as leis penais. O ordenamento
espanhol, que exime de responsabilidade penal aos menores de 16 anos, néo
os considera incapazes de infringir leis punitivas, embora tecnicamente
elidisse qualquer denominagdo ou rotulagao.

A Convengdo estabelece a presungdo de inocéncia, o direito de ser
informado das condutas que se imputam, a assisténcia de um defensor e a
possibilidade de intervir no desenvolvimento das provas, bem como legiti-
midade para interpor recursos.
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O Tribunal Constitucional declarou-se consciente de que o art. 15 da
Lei dos Tribunais Tutelares de Menores deixava um espago lacunar normativo
que unicamente o legislador pode acolmatar de maneira definitiva, e, enquanto
isso ndo se concretizasse, deviam os préprios juizes fazé-lo, levando em
consideragdo as pautas da Constituicio e as remissdes das “Regras de
Beijing"".

Enquanto subsistiu esse perfodo de lacuna legal, a iniciativa dos jufzes
foi desenvolvendo um contexto operativo, sendo que, em alguns juizados,
intervinha desde logo o Ministério Piblico ativamente, enquanto, em outros,
ndo o fazia, ou entdo sua participagdo era limitada. Essa situagdo acelerou
as necessdrias inovagdes legais acolhidas na Lei Orgénica 4/92, sobre a
Reforma da Lei Reguladora da Competéncia e Procedimento dos Juizados
de Menores.

E importante destacar que, em sua exposi¢do de motivos, advertia-se
que a investigagdo e iniciativa procedimentais corresponderiam ao Ministério
Piblico, de maneira a preservar a imparcialidade do julgador. Ao demais,
consagrou aspectos que vém retificar a situagio anterior, e, ainda quando
segue o modelo de evidente mimetismo com o processual-acusatério, acolheu
as garantias de defesa dos direitos do menor. Com toda certeza, j4 ndo mais
se estd na presenga de um procedimento homélogo ao penal, mas perante
um marco de atuagdo judicial especffico.

Uma previsdao verdadeiramente afortunada foi a relativa a iniciativa do
Ministério Publico para propor a finaliza¢do das atuagdes de escassa
gravidade ante os fatos, atendendo as circunstincias pessoais do infrator, o
ndo emprego de violéncia, e a reparag@io de dano causado ou o compromisso
de fazé-lo.

Novidade significativa consiste na possibilidade de suspensdo do feito,
pelo tempo méximo de dois anos, sempre que, de comum acordo, 0 menor
e os prejudicados aceitem uma proposta de reparagdo extrajudicial. Se os
termos do ajuste ndo forem cumpridos, caberd, entio, ao juiz executd-lo
mediante decisao.

Acertada também € a expressdo da duragdo da medida, face a garantia
que supde o &mbito da seguranga juridica. A redugdo ou a extingdo das
medidas também resulta coerente com o cardter individualizado, que se deve
ajustar ao processo de ressocializagdo, ficando proscrito o agravamento da
san¢do corretora, ainda que n3o o diga expressamente a norma.

De qualquer sorte, diante de cada caso concreto deverdo ser priorizados
os instrumentos ou meios de reabilitagdo, e esse sentimento sé pode surgir
da consciéncia da prépria sociedade, em seu conjunto, co-responsavel no
desencadeamento de condutas marginais. A a¢do preventiva nunca poderi
trazer consigo a manipulagdo da personalidade, nem a imposi¢do de pautas
moralizantes, mas deverd estar dirigida a corre¢do das disfungdes que
constituem o “habitat” do infrator. Ndo se trata de aumentar o poder
controlador do Estado, nem de criar uma espécie de jurisdi¢ao extrapenal
paralela, mas de propor os meios para que as condutas ilicitas nao encontrem
um caldo de cultivo onde se retroalimentar. Claro que essa sensibiliza¢io
se insere dentro dos esquemas de uma polftica criminolégica, que exige um
esforgo soliddrio.
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Uma vez que a infraggo tenha ocorrido, o juiz dispde de todo um elenco
de medidas para uma eficaz ressocializagdo, ainda que ndo se possa nunca
esquecer que se tratam de “solugdes ex pos factum”, quando, na verdade,
as medidas de real preveng@o € que constituem o tnico método de luta eficaz
contra a delinqiiéncia juvenil, e, via de conseqiiéncia, da delinqiiéncia em
geral. Essa perspectiva aponta, necessariamente, para uma revisdo da
sociedade, ndo excluindo nenhum de seus poderes ou 6rgaos, nem a familia,
nem o cidaddo, o que deve ficar bem consciente para que nao ameace de
frustracdo aqueles que desejem auxiliar o menor-infrator, evitando uma
estigmatizagdo delinqliencial.

Dentre as diversas medidas que a lei prevé, desde a simples adverténcia
até a internagdo, o tratamento ou ingresso em um centro de carater terapéutico
é uma abordagem elogidvel, que vem preencher um anterior vazio normativo.

A problematica da drogadigdo, lamentavelmente invadindo a populag¢io
dos menores de 16 anos, como uma verdadeira sindrome de Popaye,
reclamava essa medida. Evidente que todo tratamento resulta ineficaz se nao
conta com a vontade do interessado.

Cuidando-se de criangas e adolescentes, obter sua aquiescéncia €
relativamente exeqiiivel, em especial quando o menor € apartado do entorno
patégeno que vem atuando sobre ele. Ndo podemos desconhecer o fato de
que pessoas maiores de idade tratam de exculpar sua responsabilidade,
atribuindo ao menor a realizagdo exclusiva de atos de tridfico ilegal de
substancijas toxicodependentes. A realidade € bem outra, posto que criangas
sdo utilizadas no comércio ilicito e “recompensadas” com a ingestdo, as vezes
letal, da droga.

Finalmente, procede uma reflexdo de alcance psicossociolégico. Sem
aderirmos 2 tese de Cooper, para quem a familia reforca o poder real da
classe dominante, ndo deixa de ser evidente que sua atual morfologia nio
corresponde as previsdes normativas com as quais se desenhou a familia
nuclear, de origem burguesa. A progressiva emancipagio da mulher e o
protagonismo crescente da juventude contribuem para essa mudanga acele-
rada.

Nao obstante, a instituigdo familiar carrega ainda posi¢des muito
conservadoras em relagio aos filhos. Como afirmam Salustiano del Campo
Urbano e Manuel Navarro, uma sociedade com claras tendéncias histéricas
para o autoritarismo, saida de um regime politico dessa indole, manifesta-
se evidentemente autoritdria a todos os niveis.

Havendo um amplo setor social baseado na crenga de que os filhos
s30 uma propriedade sobre a qual se pode exercer todo o tipo de direitos,
a conclusio € que, para se pronunciar acertadamente sobre os comporta-
mentos dos menores, € requisito prévio situar as relagdes paternofiliais no
contexto de uma sociedade moderna, democritica e progressiva.

De ressaltar, por dltimo, que a Lei 4/92 assinala um limite de idade
minimo (12 anos) sob 0 qual os menores, mesmo que cometam uma infragao
delitiva, nao ficam sujeitos 2 jurisdi¢do dos juizados de menores, o que,
a0 lado de estar de acordo com os pactos internacionais, supde um avango
no intento de ndo estigmatizar. Essa filosofia, alids, foi adotada de forma
muito feliz, no Brasil, pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, ao definir
legalmente as duas etapas do desenvolvimento, fixando o marco cronolégico-
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etdrio de modo objetivo: até os 12 anos para a conceituagdo de crianga, e
dos 12 aos 18 anos para a de adolescente.

Certamente o critério de uma idade limite superior A atual, é uma
resposta sensfvel ante a prépria adolescéncia, pois a moratéria temporal para
a aprendizagem contrata com o fendmeno de uma maturidade fisica, que
os jovens alcangam antes do que em €pocas passadas. Evidente que os jovens
sofrem a contradi¢gdo de uma sociedade que lhe propde fins e metas, mas
ndo dispensa os meios licitos para alcangéd-las. Uma sociedade competitiva
gera anomia e, uma das conseqiiéncias da situagdo anfmica, € a delingiiéncia,
que se agrava no contexto das sociedades democréticas desenvolvidas, eis
que, nas pouco avangadas, como recorda Merton, o teto existencial & mais
baixo.

O problema da fixagdo do limite da idade penal lembra que o sistema,
baseado no discemimento, coloca inicialmente a grave questdo de sua
indefini¢d0: capacidade para distinguir entre 0 bem e o mal, cu de
compreender a antijuridicidade do ato. Tal critério, se foi valido para
acomodar a pena & culpabilidade, nao € se tratando de um menor, dado que
a reprovabilidade social e 2 medida aplicdvel tém de ser colocadas em atengio
a personalidade e as circunstdncias do préprio menor.

Em definitivo, € a seguranga jurfdica que reclama a fixagao de um limite
de idade, pois ainda que se possa objetar que o critério cronolégico sofra
de excessiva amplitude ou generalidade, é evidente que, mesmo tendo idade
igual, os seres humanos apresentam peculiaridades que os diferenciam
qualitativamente, o que estd abrindo caminho para investigagdes que con-
templam fatores bioquimicos como os mais ajustados a realidade concreta,
eis que levariam em conta os processos de maturag3o acelerada ou de retardo,
ao lado do dado objetivo da idade.

Talvez pensar um futuro direito penal juvenil que inclua os ‘“semi-
adultos” (de 16 a 21 anos), aqueles que o ciclo de sua maturidade ndo se
completou ainda, eis que carecem de autonomia pessoal, de estabilizag@o
econdmica e, por conseguinte, de capacidade para satisfazer as relagoes
sociais. Franja de idade que requer um direito de transi¢ao, caracterizado
por uma pena-medida dirigida a refor¢ar a personalidade do adolescente
enquanto ainda ser em desenvolvimento, e ampliar o catidlogo de respostas
que individualizem o tratamento com vistas a evitar a prisionalizagio.

O que parece desejidvel, sem divida, é a superagdo da teoria do
discernimento, pela vaguedade e indeterminag@o de seu conceito e sua diversa
apreciagdo por psiquiatras e especialistas na avaliagdo da responsabilidade,
cuja andlise se deve remeter a livre apreciagdo judicial.

Em relagdo ao possivel direito penal juvenil, destinado aos denominados
“jovens adultos”, tem-se advertido que tdo arbitrdria resulta a fronhteira, que
separa menores € adultos, como a que serve de base para referida
classificagdo, a par de que a tendéncia de englobar grupos, mais do que
presenciar individuos concretos, conduz inevitavelmente a uma
“estandartizagdo”, que invalida os supostos para o adequado tratamento. Com
a integragao de “jovens adultos”, na categoria de menores, pelo principio
da proximidade do paradigma mais benéfico, evitam-se os limites de idade
diversificados, ficando somente menores e adultos.
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Naturalmente, a Nova Defesa Social, oposta as concepgdes tradicionais,
critica a criagdo de categorias em atengdo 2 idade e, em conseqiiéncia, a
presungdo ex lege da imputabilidade.

Nio resta a menor divida de que toda distingdo, em fun¢do da idade,
¢ artificial. A solugdo “ponte” &, precisamente, o reconhecimento da categoria
“jovens-adultos-delinqiientes”, que permitird trazer ao regime dos menores
os préprios adultos.

Um direito penal de menores autdnomo, materialmente, deveria recolher
uns poucos tipos de injustos, que estivessem na visdo do menor, ji que o
emaranhado normativo dos adultos & diferente do mundo de permissdes-
proibi¢des do menor.

Finalmente, com relagdo ao direito penal juvenil, coloca-se o problema
de uma falsa decisdo. E menos prejudicial se ao jovem-adulto se aplica o
direito de menores, do que a hipétese contrdria. A questdo radica na
prevaléncia do principio in dubio pro educatione ou in dubio pro reo
juvenali?

A resposta consiste na constatagdo do fracasso da ideologia educativa,
de um puro modelo de bem-estar-social (welfare model), e na exigéncia de
garantias mais intensas de prote¢do juridica, afinadas com o denominado
justice model, mais de conformidade com a esséncia do Estado democritico.
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