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Resumo:

A violacao de direitos humanos dos adolescentes privados de
liberdade ndo estd limitada a estrutura dos 6rgdos responsaveis
diretamente pela execucao das medidas socioeducativas. Antes, ela
pode se verificar na aplicagcao inadequada da medida de internagao,
impondo-se ao adolescente uma reprimenda mais gravosa do que

aquela pertinente ao ato infracional praticado.

A presente pesquisa ird tratar da legislagao internacional acerca
do tema, da internalizacao dos tratados de Direitos Humanos na
legislacao nacional, bem como os diferentes modelos de Justica
Juvenil, especificamente o brasileiro e portugués. Também serdo
analisadas as jurisprudéncias dos Tribunais internacionais de protegao

aos Direitos Humanos e o reflexo no direito interno.
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Introducao:

O objeto de estudo deste trabalho é a abordagem de Direitos
Humanos no que se refere a adolescentes e jovens que cometem ato

infracional e estao em cumprimento de medida socioeducativa.

Ha que se delimitar que a inimputabilidade nao se confunde
com a impunidade, vez que existem leis prdprias, tanto no ambito
internacional quanto nacional que abordam o tema, portanto, aqui
serao tratados os direitos desses adolescentes, muitas vezes objeto
de violacao, tais como castigo corporal, maus tratos, imposicao a
condicOes inapropriadas de habitabilidade e salubridade de Unidades
socioeducativas, bem como a superlotacao, dentre outros, que

desaguam na dignidade da pessoa humana ou na falta dela.

Quando um individuo é privado de liberdade o que se espera é
gue apenas o direito a liberdade seja restrito, tendo em vista que ele
continua sendo sujeito de direitos e deveres. A restricdo do direito a
liberdade, imposta como reprimenda a uma conduta ilicita, ndo
destitui o individuo dos outros direitos, especialmente daqueles

inerentes a dignidade.

A partir do momento em que a custdédia de um menor passa a
ser de responsabilidade do Estado, posto que sua liberdade esta
restrita, cabe ao mesmo zelar pela vida do individuo e oferecer
condicdes propicias para o cumprimento da medida socioeducativa, o
gue perpassa por garantias da integridade fisica, saulde,
escolarizacdo, profissionalizacao, local adequado e proprio para o

cumprimento da medida, dentre outros.

Esses principios e eixos, explicitos na legislacdo local de cada

pais, e neste trabalho manteremos na linha de pesquisa Portugal e



Brasil, especificamente, decorrem de normas internacionais, que
foram evoluindo no decorrer dos anos, de acordo com a necessidade
e demanda da universalizacdo dos direitos relativos a crianca e ao
adolescente, com a finalidade de sistematizar uma série de
pressupostos e recomendacgdes decorrentes da situacdo peculiar, onde
nao se pode dar tratamento igual ao de um adulto a jovens que
cometem um crime, no caso ato infracional, fundamentado na

condicao de desenvolvimento.

A ideia geral é que o adolescente que comete um ato infracional
pode ser recuperado daquela situacao a partir do momento em que
passa a receber do Estado, o que muitas vezes nao recebeu, antes de
iniciar a trajetoria infracional. A partir do momento em que o mesmo
€ sentenciado a cumprir uma medida socioeducativa, ele passa a
receber atendimento especifico, onde serdo trabalhados eixos da
familia, da situacdao de risco, do ambiente em que vive, assim como
serao ofertados escolarizacdo e profissionalizacdo, além de cultura,

esporte e lazer.

Todo esse trabalho desenvolvido permite que o adolescente
tenha novas perspectivas e muitas vezes interrompa a trajetdria
infracional, o que comprova que ndo é a idade penal que define o
aumento ou reducgao de atos infracionais e sim a qualidade da medida

aplicada.

Nesse sentido, pretendo apresentar a diferenca entre os
sistemas justica juvenil para termos a exata nogao de como cada
Estado aborda o tema. Demais disso, serao analisadas
jurisprudéncias dos Tribunais Internacionais, nomeadamente do
Tribunal Europeu de Direitos do Homem e do Tribunal Interamericano

de Direitos Humanos, onde os direitos basicos de adolescentes em



cumprimento de medida foram violados pelos Estados.

A pesquisa também aborda a efetivacdo de Direitos Humanos,
por meio da internalizacdo das normas internacionais no ambito
interno, o exercicio do controle de convencionalidade, bem como o

reflexo disso na area especifica da justica juvenil.



Capitulo 1. Tutela especial da infancia e juventude:

Apesar de todas as criticas ao sistema de justica juvenil, fato é
gue o legislador separou, de forma inegavel, a justica voltada para
jovens da justica dos adultos. Isso ndo significa que ha impunidade
nos casos envolvendo jovens, mas sim que o foco principal das
normas €& a protecdao de direitos e a chance de recuperacdao do

individuo.

A afirmacao de que o sistema de justica juvenil nao pune
menores é totalmente equivocada, vez que existe punicdo, inclusive a
mesma pode ser até superior a que um adulto cumpriria pela pratica
do mesmo crime, tendo em vista que a dosimetria da pena é
realizada dentro de critérios objetivos, o que nao ocorre na aplicacao
da medida socioeducativa, que possui critérios subjetivos em sua

aplicagao.

Neste capitulo veremos a evolugdao da legislagao internacional,
0S mecanismos de controle adotados para o acompanhamento do que
foi pactuado pelos Estados Partes, bem como, a internalizacao dos

tratados de Direitos Humanos na legislagao portuguesa e brasileira.

1.1. Conceito de crianga, adolescente e ato infracional:

As definicdes legais de crianca, adolescente e ato infracional
sao trazidas para a justica juvenil depois de uma série de tratados e

acordos celebrados no ambito internacional.

Até a década de 70, a reacao a delinquéncia juvenil fazia parte
da ideologia politica do Estado Social. Sob esse prisma, ela constituia
do ponto de vista socioldégico, um sintoma da vulnerabilidade social

dos individuos e de suas familias, portanto, a solucdao residia na
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prevencao, reintegracao e na supervisao de criancas e jovens, bem

como de suas familias®.

Somente a partir da década de 80, apdés a publicacdo de
variados diplomas internacionais, como por exemplo, a Convencao
sobre os Direitos da Crianca, de 1989 e das Regras Minimas das
Nacgoes Unidas para a Administracao da Justica de Menores, em 1985,
€ que o sistema de justica juvenil foi consolidado deixando para tras
o modelo protecionista, adotando entdo o modelo de

responsabilizagdo, consagrado na educacdo para o direito?.

1.1.1. A evolugao da legislagao internacional:

Desde a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948,
seguida pelo Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, de 1966 e da Declaracao dos Direitos da Crianga, de 1959,
0 bem estar das criangas e jovens faz parte das normas estabelecidas

no ambito do Direito Internacional’.

Inicialmente cabe delimitar entre todo o arcaboucgo construido
sobre a infancia e juventude, aquele que concerne diretamente ao
tema proposto neste trabalho. Faz-se necessario esclarecer, que

muitos sdao os diplomas juridicos internacionais que tratam da

! JOANA MADURO, A justica de menores portuguesa na viragem do século XXI: uma
expressdo da cultura do controlo?. E-cadernos CES online n° 20, 2013, p. 31.

2 Idem, p. 31.

3 FLAVIA PIOVESAN, Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional, 12°
edicao, Editora Saraiva, 2011, p.269/270 ao citar Henry Steiner e Philip Alston, a
primeira mengdo envolvendo direitos da crianga em um texto internacional foi
datado em 1924, quando a Assembleia da Liga das NagOes aprovou uma
resolucdo endossando a Declaragdo dos Direitos da Crianga, promulgada no ano
seguinte.



tematica da crianca®, entretanto, nesta pesquisa, sera dada maior

énfase naqueles que cuidam especificamente do ato infracional.

A Convencdo sobre os Direitos da Crianca® define em seu artigo
19 que “crianca é todo o ser humano menor de 18 (dezoito) anos,
salvo se, nos termos da lei que |he for aplicavel, atingir a maioridade

mais cedo”.

No mesmo diploma legal, em seu artigo 37° é dispensado o
tratamento a crianga privada de liberdade, no qual, os Estados Partes
garantem, entre outras obrigacbes assumidas, tratar com
humanidade e o respeito devidos a dignidade da pessoa humana
aquela crianca que for privada de liberdade, de forma condizente com
a idade, devendo a mesma ser separada dos adultos, exceto em
casos excepcionais, bem como ter acesso rapido a assisténcia
juridica.

O artigo 40° cuida do direito que a crianga que infringiu ou é
suspeita de infringir uma lei penal tem com relagao ao tratamento,
sendo esse capaz de favorecer sua dignidade, respeitar direitos

fundamentais e facilitar sua reintegragao social.

A Convengao é o tratado de Direitos Humanos mais ratificado
pelos Estados®. Os Estados Unidos, embora tenham assinado, ndo

ratificaram o referido documento.

O rol de direitos é bastante amplo, abarcando todas as areas

4 A primeira referéncia ao direito da crianga é datada de 1924 com a Declaracdo de
Genebra. Posteriormente o tema foi contemplado na Declaracdo Universal de
Direitos do Homem (1948), na Declaragao dos Direitos da Crianca (1959) e em
outros diplomas.

http://www.gddc.pt/direitos-humanos/onu-proteccao-dh/orgaos-onu-estudos-ca-
dc.htmI#IA (Consultado em 22/02/2016)

> Adotada pela Assembleia Geral das Nacbes Unidas em 20 de novembro de 1989.

® Atualmente conta com 197 Estados partes, conforme informacdo retirada do
http://indicators.ohchr.org/ (Consultado em 22/02/2016).
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tradicionais dos Direitos Humanos, de forma indivisivel, dando
importancia igualitdria a todos os direitos contemplados, que

englobam direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais’.

Outro documento relacionado ao tema, embora de forma
indireta, € a Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes, de 10 de dezembro de
19848, Embora ndo fale especificamente sobre criancas e
adolescentes, ela tem relevancia no direito juvenil, principalmente no

gue se refere a menores privados de liberdade.

A referida Convencgao traz a definicao de tortura e impde aos
Estados a adocao de medidas legislativas, administrativas e judiciais
para prevenir tratamentos cruéis e deixa claro que nao ha excegoes,

nem mesmo nos casos onde for declarado estado de guerra.

Somente nas décadas de 80 e 90 é que surgem textos
especificos sobre justica juvenil, tais como as Regras de Beijing, de
1985, as Diretrizes de Riad, de 1990 e as Regras Minimas das Nagoes
Unidas para a Protecao dos Jovens Privados de Liberdade, também de
1990.

O direito a um julgamento justo faz parte dos padrdes minimos
de Direitos Humanos® decorrentes do Pacto Internacional sobre os

Direitos Civis e Politicos e previsto também na Convengao Sobre os

7 FLAVIA PIOVESAN, Direitos Humanos... p.271.

8 Resolugdo 39/46 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas

° GEMMA PEREZ SOUTO considera que legislacdo sobre justica juvenil deve prever
e assegurar o0s seguintes direitos processuais: presuncdo de inocéncia,
assisténcia judiciaria, direito a ser ouvido, observacdo com relagao aos principios
da legalidade e igualdade, principio da brevidade da medida de internagdo e da
excepcionalidade da mesma, vez que deve ser decretada nos casos de atos
graves, julgamento imparcial, direito a segunda instancia, dentre outros direitos
e principios que prezam pela garantia processual. V. Direitos humanos e justica
juvenil: onde comeca os direitos dos infractores? Uma abordagem internacional.
Ousar e integrar — revista de reinsergdo social e prova, n°® 7 - Setembro de
2010, Textype-Artes Graficas Ltda, p.28.
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Direitos da Crianca e Regras de Beijing.

As Regras de Beijing'® tratam da aplicagdo da justica aos
menores. Nela temos a definicdo de menor como “qualquer crianga
ou jovem, que em relacdo ao sistema juridico considerado, pode ser

punido por um delito, na forma diferente de um adulto”.

Trata ainda como jovem infrator, a crianca ou jovem que
cometeu um delito, isto &, qualquer comportamento (ato ou omissao)

punivel por lei do sistema juridico considerado.

A regra 5.1 estabelece que o sistema de justica de menores
deve dar maior importancia ao bem estar e assegurar que qualquer
decisdo em relacao a eles seja sempre proporcional as circunstancias
tanto do menor, como do ato praticado. Dai decorre o principio da
proporcionalidade, que tem o escopo de moderar as sangoes
punitivas, relacionando-as com a gravidade do ato praticado e as
condicoes pessoais do jovem, tais como, situagao social, familiar e

econOmica.

A regra 6.1 trata da diversidade das medidas a serem aplicadas
a criangas e adolescentes que cometem ato infracional, permitindo
que haja certa discricionariedade em todas as etapas processuais nas
diferentes instancias judiciais. Trata-se do equilibrio entre a
seguranca, no sentido das medidas a serem aplicadas, e a

flexibilidade, no sentido da aplicagdo a cada ato especifico ao caso®!.

10 Adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas na resolugdo 40/33 de 29 de
novembro de 1985. Em 1980, o Sexto Congresso das Nagdes Unidas sobre a
Prevencao do Crime e o Tratamento dos Delinqlientes recomendou que fossem
criadas regras minimas que regulassem a administracdo da justica juvenil.
Assim, o projeto para a adocao das Regras de Beijing foi recomendado, por
intermédio da Reunido Inter-regional de Peritos sobre os Jovens, a Criminalidade
e a Justica ao Sétimo Congresso das Nagdes Unidas sobre a Prevengao do Crime
e o Tratamento dos Delinqlientes, realizado em Mildo entre 26 de outubro e 06
de setembro de 1985.

11 JULIO BARBOSA E SILVA, Lei Tutelar Educativa Comentada - No &mbito das
12



No item 13.4 ha a recomendacdo dos adolescentes ficarem
reclusos em estabelecimentos proprios, separados dos adultos e
partir delas os Estados Partes se comprometem a elaborar um
conjunto de leis proprias para tratar do tema, todos em consonéancia
com os principios da dignidade humana e dos direitos fundamentais
com base na igualdade e independente de raca, situagdo econOmica,
sexo, lingua, religiao, dentre outros. O castigo corporal nao é

permitido, conforme demonstra o item 17.3.

Considerando que o objetivo principal das Regras de Beijing é a
protecao de criancas e jovens que cometem um delito, caberia aos
Estados Partes tomarem medidas no sentido de intervir antes da
trajetéria infracional, ou seja, uma politica de prevencao deveria
aplicada anteriormente, e poderia resultar no ndo cometimento de

ato infracional?.

As medidas socioeducativas também sdo elencadas na regra
18.1 e a medida de semiliberdade aparece na 29.1. Com relacao a
medida de internacdo, a mesma é posta como Uultimo recurso,
devendo ser respeitado o principio da brevidade. Demais disso, ha
orientagao para que a internacao seja aplicada em casos de atos
graves praticados envolvendo violéncia contra outra pessoa,
reincidéncia em outras infracdes graves, a menos que nao haja outra

medida apropriadal’.

principais orientagées internacionais, da jurisprudéncia nacional e do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, 2013, p. 31.

12 3ULIO BARBOSA E SILVA, Lei Tutelar Educativa..., p. 20/21. Para o autor o
problema ndo é do direito e sim passa por ele, devendo ser consideradas as
condicdes sociais, familiares, culturais e a saude fisica e mental do adolescente.
Para ele, a Justica Juvenil é apenas uma parte da resposta global a ser dada nos
casos de jovens em conflito com a lei.

13 A medida de internacgdo é tratada nos itens 17.1 e 19 das Diretrizes. Os principios
da brevidade e da excepcionalidade foram adotados no ordenamento juridico
brasileiro e portugués.
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A partir da regra 23, fica estabelecido que os menores em
cumprimento de medida devem ter assegurados os direitos a uma
Unidade salubre, acesso a educacgao e profissionalizacao e todos os
outros meios que busquem sua reinsercao. Para tal recorre-se a
voluntarios, organizagoes, instituicbes locais e outros servicos

comunitarios, além da integragao da familia.

As Regras de Beijing tratam ainda do procedimento judicial que
devera ser aplicado nos atos praticados por menores, zelando pela
celeridade e capacitagdo dos 6rgaos de justica envolvidos, dada a

situacao de peculiaridade e desenvolvimento.

Em 1990, apds anos de reunides e discussdes entre mais 40
(quarenta) paises, a Assembleia Geral da ONU adotou a Convencdo

das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca.

Foi o primeiro tratado internacional que incorporou de forma
ampla direitos humanos, civis, politicos, econdmicos, sociais e
culturais e também é o tratado mais bem elaborado para a protecgdo e
0 apoio as criancas. A Convencao €& também o Unico tratado de
Direitos Humanos que outorgou as organizagcdes nao governamentais

um papel explicito no monitoramento de sua implementacao.

A idade limite considerada para denominacdo menor é a de até
os 18 (dezoito) anos, podendo assim, cada ordenamento juridico
colocar os limites que julgar cabivel, de acordo com a legislagao

interna e com as regras e costumes do pais'*. Note-se que ndo foi

14 Cada pais possui um sistema de justica juvenil, no caso do Brasil a protegdo do
Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECA (Lei n° 8.069. de 13 de julho de
1990) considera como idade minima de responsabilizacdo a de 12 (doze) e a
idade maxima 18 (dezoito) anos. Ja Portugal, por meio da Lei n® 166/99 tem
como idade limite para aplicacdo da tutela educativa a de até 16 (dezesseis)
anos. Dessa forma, resta claro, que cada Estado possui liberalidade para definir
a idade minima e maxima para punicdo de atos cometidos por criangas e
adolescentes, dentro do estipulado pelos instrumentos internacionais dos quais
ratificaram.

14



possivel determinar uma idade minima de responsabilidade penal®’

devido as diferencgas historicas, econbmicas e culturais de cada pais

que ratificou a Convencdo Sobre os Direitos da Criancga®®.

Sobre o tema, a Organizacao das Nagdes Unidas - ONU vem
defendendo que a idade minima deve ser definida, desde que nao se
situe abaixo dos 12 (doze) anos, recomendando que passe para os 14

(quatorze) anos, atendendo assim o principio da legalidade'”.

As Diretrizes de Riad'® tem como principio fundamental a
prevencao, cabendo a toda sociedade, em diversos setores, cooperar
para que o adolescente nao cometa ato infracional. Essa diretriz
chama a familia, o setor privado, as organizagdes trabalhistas, a
escola e as organizagdes voluntarias a trabalharem junto com os
responsaveis pela politica publica, estabelecendo assim, a cooperagao

entre as esferas nacionais, estaduais, municipais e locais®®.

Em 14 de novembro de 1990, foi adotada pela Assembleia Geral
das NagOes Unidas na resolucao 45/113 as Regras para a Protegdao os
Menores Privados de Liberdade, em consonancia com as Regras
Minimas para o Tratamento de Reclusos e com o Conjunto de
Principios para a Protecdo de todas as pessoas sujeitas a qualquer

forma de detencao ou prisao, de 1988.

Tais regras, embora ndo sejam vinculativas®?, tém como escopo

15 Conforme previsto no artigo 40°, 3, a da Convencgdo sobre os Direitos da Crianga
e no artigo 4° das Regras de Beijing.

16 GEMMA PEREZ SOUTO, Direitos humanos e justica juvenil... p. 26.
17" 1dem, p.26.

18 Adotadas e proclamadas pela Assembleia Geral na sua resolugdo 45/112, de 14
de dezembro de 1990.

19 0s principios fundamentais das Diretrizes de Riad colocam como método de
prevengdo a delinquéncia juvenil os programas de servigos comunitarios, de auto
ajuda juvenil e de assisténcia e reparagdo as vitimas, como pode observar no
item III da Diretriz, que trata especificamente sobre a “Prevencao Geral”.

20 gegundo PAULA CASALEIRO, Convencdo Europeia dos Direitos Humanos:
15



proteger os jovens privados de liberdade dos maus tratos, vitimizagao
e violacao dos direitos, nomeadamente no que se refere ao
cumprimento de medida em estabelecimento préprio e com isso
orienta acerca do trabalho que deve ser executado nas unidades de

atendimento.

A regra n° 20 diz que nenhum jovem deve ser recebido em uma
Unidade Socioeducativa sem ordem valida para tal, expedida por uma
autoridade judicial, administrativa ou outra autoridade publica. Ou
seja, trata-se de um direito fundamental do adolescente, e caso a

ordem nao tenha sido registrada, a Unidade ndao pode recebé-lo.

Nota-se, uma mudancga de postura com relacao ao direito penal
tradicional, vez que a medida privativa de liberdade aplicada aos
menores ndo possui o carater retributivo da pena e sim, tem como

principal objetivo a reinsercao e integragao do jovem.

Nesse instrumento também ha previsdao de que a aplicacao da
medida de internacao deve ser sempre a Ultima decisao, pautada no
principio da brevidade da medida, isto é, pelo menor tempo

necessario??.

As normas trazem também, no item 11.A, a definicdo de menor
e ainda diz que a idade limite abaixo da qual ndao deve ser permitido
privar uma crianca de liberdade deve ser estipulada em lei. A
privacdo de liberdade é definida no item 11.B, bem como as diretrizes
para um atendimento adequado, respeitando os Direitos Humanos

dos menores e proporcionando atividades que colaborem no

contributos para a protegdo das criancas em conflito com a lei. E-cadernos CES
online. 20.1013, p.18, o TEDH e a ONU possuem abordagens diferentes sobre
tortura tratamento cruel, desumano e degradante para criangas. Enquanto o
Tribunal desenvolveu uma jurisprudéncia que aceita que os Estados Membros
distingam entre formas legitimas ou razoaveis de violéncia contra criancas, a
ONU proibe todas as formas de violéncia infantil.

21 Nas Regras de Beijing existe a mesma determinacdo nos itens 17 e 19.1.
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desenvolvimento.

As regras tratam ainda da administracao de estabelecimentos,
ambiente fisico, educacao, profissionalizacdo, saude e outras
condutas a serem seguidas em caso de transferéncia, doenca,

acidente ou morte.

A limitacdo do uso da forca esta prevista no item 65, devendo,
assim como os instrumentos de coagao, serem utilizados em casos
excepcionais e previstos em lei e regulamento. O porte e uso de
armas € proibido em qualquer estabelecimento onde estejam detidos

menores.

No ambito regional, com o intuito de facilitar a participacao de
criancas e adolescentes nos processos dos quais fazem parte,
merecem destaque as Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho
da Europa Sobre a Justica Adaptada as Criangas, de 17 de novembro
de 2010.

As diretrizes do documento buscam facilitar os principios
orientadores da Convencao das Nacgdes Unidas sobre os Direitos da
Crianga, bem como os direitos estabelecidos na Convencgao Europeia
de Direitos Humanos - CEDH e confirmados pelo Tribunal Europeu de

Direitos Humanos — TEDH.

Nela o conceito de crianca segue os diplomas anteriormente
tratados, ou seja, é compreendido como qualquer pessoa com menos
de 18 (dezoito) anos de idade. O conceito de justica adaptada as
criancas refere-se a sistemas judiciais que garantam o respeito e a
aplicacao efetiva de todos os direitos da crianga ao nivel mais elevado
possivel, tomando devidamente em consideracdo o nivel de

maturidade e de compreensao da mesma e as circunstancias do caso.

Trata-se, de uma justica acessivel, adequada a idade, rapida,

diligente, adaptada e centrada nas necessidades e nos direitos do
17



menor, principalmente no que se refere a direitos como um processo
equitativo, com relacdo a participacdo e a compreensdao dos atos
processuais, ao respeito pela vida privada e familiar, e a integridade e

dignidade.

1.1.2. Mecanismos de Controle:

Com a finalidade de monitorar a implementacao das normas
contidas na Convengao sobre os Direitos da Crianga nos Estados
Partes foi criado o Comité das Nagdes Unidas para os Direitos da
Crianga - CRC.

Em fevereiro de 1997, especialistas provenientes de onze
paises diferentes, representantes do Centro de Direitos Humanos do
Secretariado das NagOes Unidas, do Fundo das Nacdes Unidas para a
Infancia - UNICEF e do Comité para os Direitos da Crianca, bem como
observadores de ONGs que tratam sobre o tema da justica criminal
da infancia e da juventude iniciaram discussdes acerca da justica
juvenil e foram criadas as UN Guidelines for Action on Children in the

Criminal Justice System??.

As Guidelines foram criadas com a finalidade de implementar os
direitos dispostos na Convencao sobre os Direitos da Crianga,
especificamente aqueles relativos a administracdo da justica da
infancia e da juventude. Por meio da utilizacdo e aplicacdo das
normas das Nacgoes Unidas sobre a justica criminal juvenil busca-se a
provisdao de assisténcia aos Estados Partes para que estes possam

executar efetivamente as regras da Convencao e de outros

2 Documento anexo a Resolucdo 30/1997 do Conselho Econdmico e Social das
Nagdes Unidas de 21 de julho de 1997, sobre Administracao da Justiga Juvenil.
Disponivel em
http://www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/CriminallusticeSystem.asp
X. (Consultado em 12/12/2015).
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instrumentos relacionados ao tema.

O documento determina ainda a participacao dos governos, do
sistema das Nagdes Unidas, das ONGs, de grupos profissionais, da
midia, de instituicoes académicas e de outros membros da sociedade

civil como forma essencial para garantir o uso efetivo das mesmas.

Com a ideia de diminuir os indices de delinquéncia juvenil e agir
contra a violacdo dos direitos de jovens infratores nos ambitos
internacional, regional e nacional foi criado o Painel de Coordenacao

Interagencial sobre Justica Juvenil®3.

Tal painel tem como objetivo realizar a coordenagao na esfera
nacional e internacional relativa a Justica Juvenil com o intuito de
identificar as organizacdes que trabalham no ambito nacional com
jovens infratores, incentivar a cooperagdo entre os escritérios
regionais para criar uma politica comum entre os paises, promover o
didlogo constante, bem como identificar, desenvolver e difundir
instrumentos comuns e praticas adequadas e incluir a protecao dos

direitos do jovem infrator na agenda da comunidade internacional?®’.

Fazem parte do painel 6rgdos como o Alto Comissariado das
Nacoes Unidas para os Direitos Humanos, a UNICEF, a Organizagao
Mundial contra a Tortura e organizagdes nao governamentais que
juntos cooperam nas areas de pesquisa e capacitacdes sobre o tema
com programas especificos e monitoramento de sistemas ja

existentes.

Com o escopo de intensificar ainda mais o monitoramento do

sistema de justica da infancia e da juventude a UNICEF e UNODC, em

23 Criado por meio da resolugdo 30/1997 do ECOSOC.

24 Office of the un High Comissioner for Human Rights. Protecting the Rights of
Children in Conflict with the Law. Disponivel em:
https://www.unodc.org/pdf/criminal justice/Protecting children en.pdf.
(Consultado em 12/12/2015).
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2006, desenvolveram, em cooperacao com ONGs e especialistas o
“Manual para a Medicao dos Indicadores da Justica Juvenil”, com o

objetivo de definir e elaborar indicadores globais para o setor.

O documento dispde de quinze indicadores®® importantes para a
justica juvenil com o intuito de que os 6rgdos competentes possam
ter acesso e verificar a eficacia do sistema de justica pelo qual sao
responsaveis. Os indicadores sdo utilizados pelo Painel de

Coordenacao Interagencial sobre Justica de Menores.

Os indicadores sdao quantitativos e versam sobre politicas
publicas e medidas a curto, médio e longo prazo. Os quantitativos
buscam medir as caracteristicas do sistema de justica juvenil nos
paises e mensurar o tempo que 0s jovens passam em contato com a
justica, bem como informam sobre a experiéncia do jovem restrito de
liberdade, como por exemplo, se ele cumpriu medida em unidade
apropriada, se recebeu visitas dos pais, se obteve assisténcia para

reintegracao na familia apds a soltura, dentre outras.

Apesar de toda legislagao internacional e dos mecanismos
criados para o controle e aplicacdo das mesmas, ainda é observado
por parte dos Estados o descumprimento de regras e medidas
impostas. Esses casos serdo tratados mais adiante no capitulo que
aborda a atuacao dos tribunais internacionais, principalmente no que
se refere aos abusos de prisdao preventiva e falta de unidades

apropriadas para o cumprimento da medida de internagao.

Zhttps://www.unodc.org/pdf/criminal justice/Manual for the Measurement of Ju
venile Justice Indicators.pdf. (Consultado em 12/12/2015).

20


https://www.unodc.org/pdf/criminal_justice/Manual_for_the_Measurement_of_Juvenile_Justice_Indicators.pdf
https://www.unodc.org/pdf/criminal_justice/Manual_for_the_Measurement_of_Juvenile_Justice_Indicators.pdf

1.2. A internalizacao dos Tratados de Direitos Humanos:

A incorporacao de tratados de Direitos Humanos na ordem
juridica interna dos paises ocorre devido a perspectiva atual do

Direito Internacional dos Direitos Humanos e sua universalizagao.

Os tratados de Direitos Humanos diferem dos demais tratados
por prescreverem obrigacdes que devem ser garantidas de forma
coletiva, enquanto os tratados comuns estabelecem vantagens
reciprocas para as partes contratantes. Nos tratados de Direitos
Humanos, ndo ha que se falar simplesmente no interesse individual

das partes.

Tendo em vista sua natureza voltada para coletividade, os
tratados que versam sobre direitos fundamentais dos seres humanos
possuem mecanismos peculiares de controle e supervisao, criados por
eles proprios. Alguns tratados, inclusive, chegam a conter disposicdes
expressas de harmonizacao com o direito interno dos Estados Partes,
que por consequéncia geram uma constante e crescente
interpenetracdo entre os ordenamentos juridicos internacional e
nacional buscando juntos a protecao dos Direitos Humanos em todos

0s ambitos?®.

Inicialmente, cabe aqui tratar, de forma resumida, das teorias
monista, dualista e intermediaria, tendo em vista a relacdo das
normas internacionais com as normas nacionais e possiveis conflitos

entre elas.

A teoria monista sustenta a existéncia de apenas uma ordem
juridica, desse modo, nao ha conflito entre normas, nem

incompatibilidade entre elas. Entretanto, para uma parte dos

26 ANTONIO AUGUSTO CANGADO TRINDADE, Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos, volume II, p. 31
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monistas, admitindo a existéncia de conflitos entre normas
internacionais e internas, no caso de incompatibilidade venceria a
norma do direito interno, vez que o Direito internacional é uma

criacdo dos Estados e depende deles?’.

J&4 a outra posicao adotada, dentro da mesma sistematica,
considera a superioridade do Direito internacional, vez que ele serve
como base de construcao do Estado e do direito interno, portanto

cabe a ele validar a ordem juridica interna.

A unidade sistematica das normas de Direito Internacional e de
direito interno faz com que esses ordenamentos se comuniquem e se
relacionem nao podendo um ignorar o outro, sendo a natureza da
norma idéntica ou semelhante. Dessa forma, nada impede que as
normas daquela ou dessa origem venham a reger as mesmas
situagdes da vida, por isso ha a necessidade de estabelecer formas de

articulagdo entre as normas internacionais e internas®®.

Ha o monismo radical, defendido por Hans Kelsen, que
considera a supremacia do Direito internacional sobre o direito
interno. Para ele ndo existe divisao entre o ordenamento juridico
estatal e o ordenamento juridico internacional, fazendo ambos parte
de uma mesma ordem. Ja o monismo moderado, adotado por Alfred
Verdross, defende que o juiz nacional deve aplicar o direito interno e
o internacional sob a dtica que deve prevalecer a lei posterior sobre a

anterior?®.

27 JONATAS E. M. MACHADO, Direito Internacional p. 146, defende que trata-se de
uma concepgdo estadualista, voluntarista e positivista, que vé o Direito
Internacional como um simples Direito estadual interno.

28 JORGE MIRANDA, Curso de Direito Internacional Publico, 4@ edicdo, Editora
Forense, 2009, p. 126.

2% JRIS SARAIVA RUSSOWSKY, O controle de convencionalidade das leis - uma
analise na esfera internacional e interna. Revista do CAAP n° 2, volume XVIII,
2012, p.80.
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O monismo com primado de Direito Internacional reitera a
necessidade de integracao das normas internacionais e internas,
considerando as normas internas resultantes das internacionais e de
seus principios. Diante da realidade, basta observarmos o papel do
Direito Internacional, com o surgimento das Organizagoes
Internacionais, com a elaboragdao das normas para constatarmos que

as mesmas s6 fazem sentido enquanto aplicadveis na ordem interna®°.

A pretensdo da teoria monista na construcao de um Unico e
coerente sistema, no qual a primazia de valores comuns dos Direitos
Humanos e de outros direitos, dentro da perspectiva de que o Direito
Internacional é a base do chamado direito constitucional da

comunidade mundial®!.

A teoria dualista®? defende a independéncia da ordem interna
(cidadaos e Estado) e da internacional (Estados), o que resulta na
auséncia de conflito. Dessa forma, para que uma norma internacional
tenha validade no ordenamento juridico interno é necessario que haja
um processo de recepgdo da norma>?, o que demonstra que o Poder
Executivo assume um papel importante na negociacao e apreciagao

de tratados internacionais.

Dessa forma, surge uma nova norma, tendo em vista que o
contelldo da norma criada no ambito internacional foi reproduzido ou

transformado em uma norma de direito interno.

Diante da sistematica, ha ainda a possibilidade dos Estados

30 para JORGE MIRANDA, Curso de Direito Internacional...p. 126/127 o monismo
com primado de Direito interno é ultrapassado por se aproximar da doutrina que
considera o Direito Internacional como uma espécie de Direito estatal externo.
Essa teoria considera a existéncia de um sé ordenamento juridico comandado
pelo Direito interno.

31 JONATAS E. M. MACHADO, Direito Internacional, p. 150.

32 Defendida por autores como Carl Heinrich Triepel e Dionisio Anzilotti.

33 JONATAS E. M. MACHADO, Direito Internacional, p. 150.
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adotarem as duas teorias, como é o caso do Brasil, que fez opcao ao
sistema misto®*, visto que tratados internacionais de Direitos
Humanos sao incorporados no ordenamento juridico interno de forma
automatica, conforme prevé o §1° do artigo 5° da Constituicao,
enquanto para os demais tratados internacionais é necessario que
haja a incorporacao legislativa, como determina o § 3° do mesmo

artigo, do qual trataremos especificamente mais adiante.

Vencida a etapa das teorias®’, fato é que na atualidade o que
prevalece é a primazia da aplicagdo da norma mais favoravel a
vitima, ndo importa se a norma sera nacional ou internacional, afinal,

o objetivo principal é a protecao do ser humano.

Essa aplicacdo da norma mais favoravel tem como principal
critério, além da protegao dos Direitos Humanos, diminuir os conflitos
de instrumentos internos e internacionais e coordenar tais
instrumentos normativos, tanto em dimensao vertical, por meio de
tratados e leis nacionais, como em dimensao horizontal, através de

dois ou mais tratados?®.

3* FLAVIA PIOVESAN, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p.
144 e ss. A autora considera que como a Constituicdo brasileira é omissa com
relacdo as normas de direito interno e Direito Internacional, vez que ndo ha
mencdo expressa que denote qual das teorias foi adotada pelo legislador. Por
essa razdo, grande parte da doutrina entende que diante do siléncio do poder
Constituinte, o Brasil adota a teoria dualista, entretanto, a autora sustenta,
juntamente com André Goncgalves Pereira e Fausto de Quadros, que o Brasil
adota a teoria mista, tendo em vista que ndo reconhece a vigéncia automatica
de todas as normas de Direito Internacional e sim apenas algumas delas, como é
0 caso dos tratados que versam sobre Direitos Humanos.

35 Para ANTONIO AUGUSTO CANCADO TRINDADE, Tratado de Direito
Internacional... Volume I, p. 539/540, a eterna polémica irreconciliavel entre
monistas e dualistas é totalmente supérflua e dispensavel, tendo em vista a
capacidade de agir dos 6rgdos de supervisdo internacionais e o direito de petigdo
individual sob os tratados de Direitos Humanos. Para o autor, o reconhecimento
dessas duas situacOes é resultado da conscientizacdo do principal objetivo do
Direito Internacional e do direito interno com relacdo as necessidades de
protecao do ser humano.

3 ANTONIO AUGUSTO CANCADO TRINDADE, Tratado de Direito Internacional...
Volume I, p. 542/545.
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Desde que as normas de Direito Internacional de protecao aos
Direitos Humanos foram consolidadas os Estados assumiram o dever
de incorporar a normativa internacional e regional em seu
ordenamento juridico e adaptar, sempre que necessario a legislacao

nacional.

Essa integracdao constante entre o Direito Constitucional dos
Estados e o Direito Internacional dos Direitos Humanos®’ é de
extrema necessidade e importancia, tendo em vista que os Estados,
no plano internacional, podem ser responsabilizados pelo
descumprimento de normas convencionais®®. Dessa forma, conforme
prevé o artigo 27 da Convencao de Viena, o Estado ndo pode
descumprir uma legislacao internacional sob a justificativa de alguma
legislagdo interna ser incompativel. Os tratados, uma vez ratificados
sao incorporados ao ordenamento juridico vinculando todos os érgaos

e poderes.

Muitos paises tém optado pela interpretacdao que da status
constitucional aos tratados que versam sobre o tema, como por

exemplo, Portugal, onde a recepgdo ocorre de forma automatica®.

Cabe aqui abordar os sistemas que dao conferéncia as normas
de Direito internacional no direito interno, sendo eles, o sistema de
transformacao, que considera que as normas internacionais somente
vigoram na ordem juridica interna depois de convertidas em normas

de direito interno, e o sistema de recepcdo automatica, onde as

37 JOSE MELO ALEXANDRINO, Hermenéutica dos Direitos Humanos, p.18, considera
gue varios tipos de Direitos Humanos sdo civicos, politicos, econdmicos e sociais,
e que muitos direitos ligados a pessoa humana sao direitos fundamentais.

3 A responsabilidade do Estado inclui a conduta de qualquer érgdo que exerca a
funcdo legislativa, executiva ou judicial.

3% LILIAN BLAMANT EMERIQUE e SIDNEY GUERRA, A incorporacdo dos tratados
internacionais de direitos humanos na ordem juridica brasileira. Revista Juridica,
v. 10, n° 90. Editora Espanha. Abril/maio de 2008, p. 28.
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normas internacionais vigoram como tais, interpretadas e integradas

com os critérios do Direito Internacional?.

Para manter a linha da pesquisa, na qual sao destacados os
ordenamentos juridicos portugués e brasileiro, abordarei a recepcao

dos tratados de Direitos Humanos pelos dois paises, especificamente.

Tanto no Direito portugués quanto no brasileiro ndao ha, em
nenhuma das Constituicdes, consideracao expressa acerca do lugar
ocupado pelas normas de Direito Internacional na ordem interna,
portanto, nao ha, nos dois ordenamentos, qualquer norma
constitucional sobre as relacdes de conformidade ou desconformidade
entre as normas internacionais que vinculam os Estados e as normas

de direito interno*!.

O direito portugués trata da recepcao do Direito Internacional
de Direitos Humanos no artigo 8° de sua Constituicao, distinguindo a
matéria entre direito consuetudinario, convencional, das organizagdes

internacionais e da Uniao Europeia.

No artigo 16, n°® 2, a Constituicao portuguesa trata da recepgao
de direitos fundamentais oriundos da Declaracao Universal de Direitos
Humanos, colocando a recepcao de tais direitos numa posigao
hierarquica superior as das normas constitucionais e legais de direitos

fundamentais*?.

Dessa forma, as normas de Direito Internacional e as de direito
interno sdo interdependentes e rege o principio da harmonia da

Constituicdo com o Direito Internacional. Tal principio impde que o

40 JORGE MIRANDA, Curso de Direito Internacional... p.129. Segundo o autor, o
sistema de transformagdo possui visdo dualista e o sistema de recepgao possui
uma visao monista.

4l Idem p. 133 e ss.

42 ANA MARIA GUERRA MARTINS, Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Almedina, 2006, p.111.
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direito interno acolha (via Constituicao) as normas de Direito
Internacional, principalmente as relacionadas com Direitos

Humanos*3.

No Brasil, apdés a Emenda Constitucional n°® 45, do ano de 2004,
com o acréscimo do § 3° ao artigo 5°, os tratados internacionais
relacionados a Direitos Humanos** passaram a ter aplicacdo imediata
com eficacia de norma constitucional, mediante aprovacdao do
Congresso Nacional em dois turnos de votacao, devendo a mesma ter
trés quintos dos votos de cada Casa parlamentar®>. Dessa forma, eles

passam a ser equivalentes as Emendas Constitucionais.

Anteriormente ndo havia prevaléncia automatica dos atos
internacionais face a legislacdo interna e era utilizado o critério

cronoldgico para resolver os conflitos entre normas®®.

Em decisao do Supremo Tribunal Federal no Recurso Especial -
RE n° 466.343, de 2008% a corte brasileira mudou seu
posicionamento, passando a dar hierarquia de norma supralegal aos
tradados de Direitos Humanos nao incorporados no ordenamento

brasileiro com o quérum especial do artigo 5°, § 3° da Constituicao.

O caso referia-se a divergéncia entre a Convengao Americana e
a Constituicao brasileira com relagdao aos casos de prisao civil. O

primeiro instrumento, no artigo 7°, item 7, prevé a possibilidade de

43 ANA MARIA GUERRA MARTINS, Direito Internacional... p. 110 ao citar Fausto de
Quadros.

4 Os tratados internacionais que n3o versam sobre Direitos Humanos tem status

supralegal, posto que ndo podem ser revogados por lei interna posterior.

4> Conforme posicionamento do STF, os tratados que ndo forem aprovados terdo

natureza supralegal, isto €, abaixo da Constituicdo, mas acima de qualquer lei do
ordenamento juridico nacional.

% ANDRE DE CARVALHO RAMOS, Supremo Tribunal Federal Brasileiro e o controle
de convencionalidade: levando a sério os tratados de Direitos Humanos, p. 242.

4’ Disponivel em http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf
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prisdao nos casos de divida em virtude da inadimpléncia de obrigacao
alimentar. Ja a Constituicdo previa a possibilidade de prisao civil por
divida nessa mesma situacdo, ou seja, a inadimpléncia na obrigacao

alimentar, como também nos casos do depositario infiel.

Apds a referida decisdo, o texto da Constituicao foi alterado, em
virtude do previsto na Convengdao Americana, sendo maioria a
corrente que considera que os tratados de Direitos Humanos possuem

status de norma supralegal®®.

A referida Emenda Constitucional e a consequente mudancga de
posicionamento do Supremo Tribunal Federal resultou na valorizagao

do Direito Internacional dos Direitos Humanos no Brasil.

Apds a mudanca na legislagao interna, em 2008 tivemos no
Brasil a primeira e Unica aprovacdo de tratado referente a Direitos
Humanos, sob o rito do § 3° do artigo 5° da Constituicdao, que versa
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo

Facultativo, assinados em Nova Iorque, em 30 de margo de 2007%°,

Dessa forma, resta claro que os Direitos Humanos sao valores
fundamentais no plano transnacional e internacional, devendo ser
protegidos e reconhecidos pelo direito interno dos Estados por meio
de uma Constituicao que os consagre, protegendo e promovendo sua

efetivacgao.

“8 No STF existem duas correntes com relagdo ao tema: o ministro Gilmar Mendes
defende a supralegalidade dos tratados de Direitos Humanos nao equivalentes a
Emendas Constitucionais. A outra corrente adotada pelo ministro Celso de Mello
(voto vencido), defende que o status constitucional desses tratados independe
do qudorum de aprovagdo (hierarquia material). Sobre o assunto ver Flavia
Piovesan, Gilmar Mendes, José Afonso da Silva, Luis Roberto Barroso, dentre
outros.

4 Decreto Legislativo 186, de 9 de julho de 2008, disponivel em

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Congresso/DLG/DLG-186-
2008.htm (Consultado em 01/12/2015).
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1.2.1. Controle de Convencionalidade:

Nessa altura do trabalho ja vimos a legislacdo internacional
correlata ao tema de Direito Juvenil, bem como foi abordada a
internalizacao dos tratados de Direitos Humanos no ordenamento

juridico interno.

Essa abertura das Constituicoes as normas de Direito
Internacional, especificamente aquelas referentes a tratados que
versam sobre Direitos Humanos podem resultar em trés situagoes
distintas: uma seria dos direitos coincidirem, a outra seria a
integracao desses direitos, com o escopo de ampliar o rol de direitos
previstos na legislacdo interna, e por fim, a hipotese da norma

internacional ser contraria a norma interna.

Os parametros constitucionais somam-se aos parametros
convencionais, compondo uma espécie de trapézio juridico aberto ao
didlogo, aos empréstimos e a interdisciplinariedade, que resultam na

aproximacdo dos Direitos Humanos nas duas esferas’.

Mas antes de adentrar ao topico que tratard em linhas gerais,
sobre o controle de convencionalidade, se faz necessario tracar uma
linha de pensamento que demonstre sua importancia no tema aqui

tratado.

Uma convencao internacional é um acordo de vontades entre
sujeitos de Direito Internacional que constitui direitos e deveres as
partes, que gera efeitos ndao sé nas relagdes internacionais
estabelecidas como também no ordenamento juridico interno das

partes.

50 FLAVIA PIOVESAN, Sistema Interamericano de Direitos Humanos: impacto
transformador, didlogos jurisdicionais e os desafios da reforma. Revista Direitos
Emergentes na Sociedade Global - www.ufsm.br/redesg v. 3, n. 1, jan.jun/2014,
p. 89.
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Por essa razao, tudo que foi pactuado no plano do Direito
internacional que tem como matéria a Justica Juvenil e a protecao de
criancas e adolescentes, gerou e gera efeitos na legislacao interna
dos Estados Partes, devendo aquele bem maior, ou seja, os Direitos
Humanos de criancas e adolescentes que cometem crime, ser
perseguido pelos Estados envolvidos, que por meio de legislagao
interna buscam regulamentar e estender direitos de uma esfera

(internacional global) para outra (interna especifica).

Por essa razdo, e extremamente relacionado a internalizagao
das normas internacionais pelo ordenamento juridico interno esta o
chamado controle de convencionalidade que consiste na
compatibilizacao da lei interna com os tratados de Direitos Humanos
ratificados pelo Estado e em vigor no pais. O referido controle pode
ser exercido de forma difusa ou concentrada e busca adaptar ou
conformar atos ou leis internas dentro dos acordos internacionais

assumidos.

Em linhas gerais, trata-se de controle semelhante ao classico
controle de constitucionalidade®’. Enquanto o controle de
constitucionalidade embasa-se na supremacia da Constituicao, que
decorre da construgdo tedrica do poder constituinte e que é
fundamento de validade de todo o ordenamento juridico, o controle
de convencionalidade embasa-se no dever internacional de cumprir
com os tratados e acordos internacionais celebrados que resultam na

supremacia da Conveng&o®2,

Existem trés fundamentos principais para o referido controle,

sendo eles: o principio da boa-fé no cumprimento das obrigagoes

1 VALERIO DE OLIVEIRA MAZZUOLI, Tratados Internacionais de Direitos Humanos
e Direito Brasileiro, Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

2 IRIS SARAIVA RUSSOWSKY, O controle de convencionalidade... p.65.
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internacionais por parte dos Estados; o principio do efeito util dos
convénios cuja eficacia ndo pode ser afastada por normas praticas
dos Estados, e, por fim, o principio internacionalista que conforme
prevé a Convencao de Viena, uma norma interna nao pode eximir o
Estado de cumprir as normas pactuadas nos tratados por ele

ratificados>>.

A Corte Interamericana traz em sua jurisprudéncia que o
Estado, ao fazer parte de um tratado internacional passa a ter todos
0s seus Orgaos submetidos a ele, desse modo, todas as autoridades
estatais possuem a obrigacao de exercer o controle de
convencionalidade das normas internas em relagdo as normas

internacionais”?.

O juiz nacional é agora um juiz interamericano, portanto deve
aplicar o controle de convencionalidade de forma difusa, mediante a
aplicacdo, na esfera doméstica, de principios, incorporacdao das
normas e na aplicacdo da jurisprudéncia em matéria de Direitos

Humanos no contexto latino americano>>.

O controle de convencionalidade é realizado de forma
concentrada pela Corte interamericana, visto que é ela que tem a
ultima palavra sobre a interpretacdo da Convencdao Americana,
conferindo a prevaléncia da aplicacdo da norma mais benéfica em sua

jurisprudéncia.

A Convengao prevé, em seu artigo 1°, a obrigacao de respeitar
os direitos e em seu artigo 2° fala do dever de adotar disposicoes de

direito interno. Para a doutrina, a combinacao dos dois artigos deu

>3 IRIS SARAIVA RUSSOWSKY, O controle de convencionalidade... p. 65, ao citar
Nestor Pedro Sagués.

>* A Corte Interamericana impde aos juizes nacionais o dever de realizar o controle
de convencionalidade, entretanto, ainda ha resisténcia no caso do Brasil.

5 FLAVIA PIOVESAN, Sistema Interamericano de Direitos Humanos... p. 94.
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origem ao controle de convencionalidade como uma obrigacao
estatal, entretanto trata-se de uma opcao do Estado, vez que a

jurisdicdo da CIDH é facultativa.

Demais disso, o sistema interamericano possui permeabilidade
e abertura ao didlogo mediante as regras interpretativas do artigo 29
da Convencao Americana, principalmente no que se refere a aplicacao
do principio pro persona, ou seja, da prevaléncia da norma mais
benéfica a vitima. A exemplo disso observamos o artigo 41 da
Convencao sobre os Direitos da Crianca, que somado a regra
interpretativa do artigo 29 da Convengao Interamericana, que
também enuncia a aplicagdo da norma mais benéfica, mostrando
assim a hermenéutica dos Direitos Humanos no sentido de

protec&o®.

No Tribunal Europeu de Direitos Humanos o entendimento € que
o Estado nao pode atuar no controle de convencionalidade in
abstracto, porém essa limitagdo ndo se aplica nos casos entre

Estados e sim naqueles que envolvem requerimentos individuais®’.

A capacitagao em Direito Internacional dos Direitos Humanos
para os juizes e operadores do direito também é de suma importancia
para a aplicacao efetiva dos Direitos Humanos e o consequente
fortalecimento do Estado Democratico de Direito. A independéncia do
Poder Judicidario também ¢é importante, no sentido de estar
relacionada de forma direta a combater a violagdao de Direitos

Humanos em ambito nacional 2.

5 FLAVIA PIOVESAN, Sistema Interamericano de Direitos Humanos... p. 93.

>’ GABRIELA KNAUL, O papel dos juizes na efetivacdo dos Direitos Humanos. Julgar,
n° 22 - Janeiro/Abril 2014, Coimbra Editora S.A, p. 155.

8 Idem, p.157. A Relatoria Especial das Na¢des Unidas sobre a independéncia dos
juizes e advogados constatou que tais profissionais, especialmente os juizes, ndo
fazem referéncia as normas internacionais de Direitos Humanos por nao
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E importante frisar que as clausulas de compatibilizacdo,
derrogacoes e limitagcao, reservas permissiveis, clausulas facultativas
e prévio esgotamento dos recursos internos, que tem como escopo
prevenir conflitos entre as jurisdicdes interna e internacional,
funcionam em casos especificos, devendo haver previsdao legal,
limitacdo das situacdes que poderao ser utilizadas e fundamentacao
do Estado, tendo em vista que devem ser aplicadas no interesse da
coletividade e funcionam como uma forma de atender as
necessidades de carater emergencial do Estado, diante de situagdes
imprevisiveis. Por essa razao sdo reservas permitidas dentro dos

proprios tratados>®.

No que se refere especificamente a Justica Juvenil o controle de
convencionalidade é de suma importancia, vez que a aplicacao das
normas de Direito internacional devem ser consideradas pelo
magistrado de primeira instancia quando determina ao jovem infrator

uma sentenca com aplicagao de medida socioeducativa.

No Brasil, por exemplo, o Direito Internacional ainda é muito
distante da realidade do profissional da area juridica, diferente do que
ocorre nos paises europeus, que respiram o Direito Internacional nao
somente pela questdo geografica, como também pela Unido Europeia,
que € o modelo de unido econdbmica e politica de maior sucesso
mundialmente. Aqui o Mercosul ndao conseguiu se efetivar de maneira
plena no que se refere a economia e arrisco dizer que um dos fatores
impeditivos é essa total separacao e distancia do ordenamento

internacional e interno.

Voltando a Justica Juvenil, no caso brasileiro, a aplicacao da

conhecé-las ou por ndo compreender a ligagdo entre os direitos fundamentais
elencados na legislacao interna e o Direito Internacional dos Direitos Humanos.

> ANTONIO AUGUSTO CANGADO TRINDADE, Tratado de Direito Internacional...
Volume I, p. 524 e ss.
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legislacao interna € o que basta para os profissionais da area. Nao ha
qualguer ligacao com os tratados internacionais ratificados pelo
Brasil, o que se faz, na maioria dos casos, e quando 0s mesmos sao
citados foca-se na vertente historica da evolugcao das normas e nao

no sentido do Brasil ser um Estado Parte naquele acordo.

Ou seja, nao faz parte da pratica do Poder Judiciario brasileiro
exercer o controle de convencionalidade, assim como também nao faz
parte da rotina dos agentes politicos nacionais empregar o Direito

Internacional de protecao dos Direitos Humanos.

Apesar de toda evolucdo da jurisprudéncia do STF com relagao
a internalizacdo dos tratados de Direitos Humanos no ordenamento
interno, ainda ha um longo caminho a ser percorrido, vez que a
jurisprudéncia internacional ndao é considerada um instrumento
obrigatério na interpretacdo e aplicacdo do direito por parte dos
agentes publicos. Se assim fosse, haveria uma maior cooperagao
entre a jurisdicdo interna e internacional, a exemplo do que se vé nos

paises europeus.

Nesse sentido, temos o artigo 10.2 da Constituicao espanhola,
gue prevé que os direitos fundamentais devem ser interpretados de
acordo com os tratados de Direitos Humanos ratificados pela
Espanha. O artigo 16.2 da Constituicao portuguesa determina que os
preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais
devem ser interpretados e integrados em harmonia com a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem. Na Constituicao holandesa, o artigo
94 consagra uma primazia geral do direito convencional sobre o
direito interno, inclusive sobre o de natureza constitucional. Ha ainda
o § 19 do Capitulo 2 da Constituicdo sueca que assenta que os
tribunais nacionais e o0s agentes publicos estdao obrigados a nao

considerar leis ou outras disposicoes legais, que contrariem

34



claramente a Convencao Europeia dos Direitos do Homem, e, por fim,
o exemplo da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alemao que determina que os direitos fundamentais e os principios
da Lei Fundamental devem ser interpretados de acordo com a CEDH,

assim como em conformidade com a jurisprudéncia do TEDH®C.

Por essa razao, a necessidade de capacitacao é de extrema
importancia para que controle de convencionalidade seja aplicado e
observado desde a primeira instancia, vez que exercé-lo é uma

obrigacao.

6 ELEONORA MESQUITA CEIA, A Jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e o desenvolvimento da Prote¢cdo dos Direitos Humanos no
Brasil, p.145.
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Capitulo 2. Justica Juvenil:

Nesse capitulo serdo abordados os diferentes sistemas de
Justica Juvenil e a constante discussdo se o modelo ideal é o
especializado ou o que mais se aproxima do sistema penal aplicado

para os adultos.

O enfoque maior da pesquisa sera dado aos sistemas portugués
e brasileiro, sendo que em ambos os paises a Justica Juvenil é tratada
de forma bastante semelhante. No Brasil temos o Estatuto da Crianca
e do Adolescente - ECA (Lei n° 8.069/90) e o Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo - SINASE (Lei n° 12.594/12). Ja em
Portugal, o assunto é tratado pela Lei Tutelar Educativa - LTE (Lei n°
166/99).

Embora as medidas socioeducativas previstas nos paises sejam
analogos e resultantes dos tratados internacionais ratificados pelos
mesmos, o ECA é amplo e trata de criancas e adolescentes ndao sé no
ambito infracional. Ja a LTE é especifica para adolescentes que

cometem ato infracional.

Com relacao aos modelos adotados, temos o seguinte cenario:
no Brasil, o sistema tem caminhado para o neo-correccionalismo. Ja
Portugal adota um modelo hibrido com caracteristicas da justica
restaurativa e intervencdo minima, nao havendo caracteristicas do
neo-correccionalismo, tendo em vista que a duracdo maxima da

medida é a mais baixa da Europa®!.

1 Segundo ANTONIO CARLOS DUARTE FONSECA o sistema de Justica Juvenil
portugués possui um ponto controverso que é a maioridade penal fixada em 16
(dezesseis) anos ndo nivelada a maioridade civil, como ocorre no restante da
Europa. Para o autor é um retrocesso, vez que os adolescentes e jovens
infratores foram retirados da esfera penal (pela Lei de Protegcdo a Infancia) e no
modelo atual voltam ao sistema penal comum, indo contra a Convengao dos
Direitos da Crianga, sendo que Portugal foi um dos primeiros paises a ratificar.
Além disso, ha jovens com idades entre 16 e 18 anos em estabelecimentos
prisionais comuns, o que ndo € apropriado e gera uma violagdo direta de direitos
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E importante salientar que Brasil e Portugal possuem algumas
diferencas decorrentes da legislagao interna. A medida de privacao do
direito de conduzir, prevista na lei tutelar portuguesa, por exemplo,
nao se aplica no Brasil, vez que o direito de conduzir decorre da

maioridade civil, que somente ocorre aos 18 (dezoito) anos.

Outras diferencas entre os sistemas serdao pontuadas mais
adiante de acordo com as especificidades dos pontos tratados,
entretanto a principal delas é o aspecto econdmico e social dos dois
paises, nomeadamente no que se refere a area de salde, educagao e

também a influéncia devido ao indice populacional.

2.1. Modelos de Justica Juvenil:

Ndao havia nocao de Justica Juvenil até a elaboracao da
legislagao internacional especifica, que orientou todo o trabalho do
legislador interno de cada pais, limitando com base nisso, a
existéncia de valores universais que vdo além da supranacionalidade

de cada Estado.

Existe atualmente a discussao entre o modelo de Justica Juvenil
especializada e o do direito penal juvenil. O primeiro modelo tem a
punicao como forma de tratamento, tendo como foco o adolescente
infrator e nao o ato infracional cometido. No segundo modelo, o

Estado protege a sociedade e os direitos individuais do menor infrator

dispostos nos diplomas internacionais.

O Brasil caminha para o mesmo problema se a idade penal passar de 18
(dezoito) para 16 (dezesseis) anos, posto que na esfera civel a maioridade
continuara sendo a de 18 (dezoito) anos. A Proposta de Emenda a Constituigdo
n° 171/1993 foi aprovada em dois turnos pela Camara dos Deputados e seguira
para aprovacao do Senado, conforme procedimento legislativo que regulamenta
o exercicio do Poder Constituinte derivado no Brasil. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=144
93 (Consultado em 27/02/2016).
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contra a acao estatal arbitraria. A punicdo deve ser proporcional a

gravidade do ato praticado®?.

O sistema de Justica Juvenil possui trés modelos distintos
defendidos por legisladores e doutrinadores, sendo eles: o modelo de
justica reparadora, o da intervencdo minima e o0 neo-

correccionalista®3.

O primeiro deles baseia-se na relacao extrajudicial de conflito,
onde a vitima e a familia do adolescente sao envolvidos no processo
por meio da mediacdao e conferéncias com o grupo familiar e a

comunidade.

Pode-se dizer que o mesmo decorre da Convengao Sobre os
Direitos da Crianca que prevé no artigo 40°, 3, b, a adocdo de
mecanismos aplicaveis aos menores que praticam ato infracional,

sem necessidade da instauragdo de um processo judicial®’.

Entretanto, resta claro que esse modelo, até por contar com a
nao intervencgao judicial, deve ser utilizado quando o ato infracional
praticado nao for grave, devendo ser aplicado de forma alternativa ao

sistema comum de Justica Juvenil®®.

De acordo com a Resolucdo 2002/12 do Conselho Econdmico e
Social da ONU (ECOSOC) a justica restaurativa consiste no processo
através do qual todos os envolvidos em um ato de ofensa reinem-se

para decidirem em conjunto como lidar com as circunstancias e suas

52 BRUNA GISI MARTINS DE ALMEIDA, A avaliacdo do arrependimento como critério
para execucdo de medidas socioeducativas no sistema de justica juvenil, p. 17.

% ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, Sobrevivéncia e erosdo do paradigma da
protegcdo em sistemas europeus de justica juvenil. Ousar e integrar — revista de
reinsercdo social e prova, n°® 7 - Setembro de 2010, Textype-Artes Graficas Ltda,
p. 64.

® GEMMA PEREZ SOUTO, Direitos humanos e justica juvenil...p. 27.
6 Idem, p.27.
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implicagdes para o futuro®®.

O objetivo essencial da justica restaurativa é a responsabilidade
ativa, onde o autor do ato é confrontado com a responsabilidade do
gue fez e ao mesmo tempo é convidado a assumir ativamente essa
responsabilidade, buscando contribuir na solucdo do problema

causado.

Paises como Australia, Canada, Nova Zelandia, Reino Unido e
Estados Unidos foram pioneiros na aplicacao da justica restaurativa,
sendo no Canadd, na década de 70, a primeira inciativa no ambito da

justica de menores®’.

A institucionalizagao da justica restaurativa alcancou, a partir
de entao, uma popularidade internacional, devido a sua capacidade
de responder de modo eficaz nos casos de delinquéncia juvenil,
concretizando, assim, as finalidades perseguidas pelos sistemas de
justica de menores, quais sejam: a responsabilizacao do ofensor,
através do reconhecimento dos danos provocados e das necessidades
da vitima; a reintegracdao do jovem infrator na comunidade e, por
fim, a mobilizacdo de wuma |légica de responsabilidade

compartilhada®®.

Uma das criticas ao modelo é que sua aplicacdo é restrita a atos
menos graves, excluindo do beneficio menores que cometeram atos
mais graves, entretanto, para conseguir a efetividade plena seria
necessario mudar a forma de atuacao dos profissionais envolvidos na

area.

Por fim, o modelo neo-correccionalista é caracterizado pela

¢ Disponivel em
https://www.un.org/ecosoc/sites/www.un.org.ecosoc/files/documents/2002/reso
lution-2002-12.pdf (Consultado em 27/02/2016).

7 JOANA MADURO, em A justica de menores portuguesa...p 42.
%8 Idem, p. 42.
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semelhanca com o modelo de justica penal, com énfase em repressao
e punicao, onde os tribunais especializados dao lugar aos tribunais
comuns, nao havendo assim, divisdo entre matéria de adultos,

adolescentes e criangas.

Desse ultimo modelo nasce a teoria de gestao e controle de
riscos,®® que ocasiona na substituicdo do ideal de reabilitacdo para a
responsabilidade individual. Dessa forma, o Estado do bem estar
social da lugar ao Estado securitario, onde ndo é interessante investir
nas causas de reducao das desigualdades sociais e outras correlatas,
que sao apontadas como uma das razdoes dos atos infracionais

cometidos por adolescentes’.

Contudo, face o artigo 40°, 3 da Convencao Sobre os Direitos
da Crianga, o fato dos tribunais especializados darem lugar aos
tribunais comuns, seria uma forma de descumprir o referido
documento, tendo em vista que a orientacdo do mencionado artigo €
justamente baseada no principio da especializacdo’?, que prevé pelos
Estados Parte a promocao de leis, procedimentos, autoridades e
instituicOes especificas para o atendimento de menores que cometam

atos infracionais.

Existe a necessidade de diferenciar o sistema de Justica Juvenil
do sistema penal. Embora o ato infracional seja o crime praticado

pelo adolescente, o legislador optou pelo tratamento diferenciado

%9 BRUNA GISI MARTINS DE ALMEIDA, A avaliacdo do arrependimento...p.08, relata
gue Francis Bailleau e Yves Cartuyvels realizaram uma pesquisa em varios paises
europeus sobre a justica juvenil.

/0 Teoria de Bailleau e Cartuyvels explicitada por Anténio Carlos Duarte Fonseca,

Joana Maduro e Bruna Gisi Martins de Almeida, mostra a légica onde a opinido
publica tem mais valor do que a ordem publica. Essa guinada punitiva, na qual
os adolescentes sdo julgados como adultos retira a intervengao do infrator,
passando a mesma para a infracdo. Na teoria defendida por George Herbert
Mead, a diferenca entre a justica juvenil e a criminal é que a primeira ndo separa
a protegao da sociedade e a inclusdo social do jovem infrator.

71 GEMMA PEREZ SOUTO, Direitos humanos e justica juvenil... p. 28.
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entre criancas, adolescentes e adultos. Em linhas gerais, o sistema
penal possui a légica da norma, sancao e processo. Ja o sistema
socioeducativo optou pela norma, processo e por Uultimo pela

sancdo’?.

O chamado direito infracional especial’® seria um retrocesso,
tendo em vista que a legislagdo voltada para o atendimento
socioeducativo ndo prevé apenas a punicao, como no Direito Penal,
ou seja, ndo visa o carater retributivo da pena, mas sim o carater
pedagdgico da punicdo, que almeja interromper a trajetéria
infracional do individuo, interferindo em seu processo de

desenvolvimento.

Por essa razao, a legislacao voltada para o atendimento
socioeducativo estabelece critérios, tais como o direito a educacao,
profissionalizacao, saude, esporte, lazer, cultura, dentre outros. Para
o Direito Penal, ndo é relevante se o individuo vai passar por

transformagao ou nao depois do cumprimento da pena.

Em posicdo contraria temos o Direito Penal Juvenil’?, que

entende que o Estatuto da Crianca e do Adolescente inseriu no Brasil

72 CARLOS NICODEMOS, A natureza do sistema de responsabilizacdo do
adolescente autor de ato infracional” em "Justica, adolescente e ato infracional:
socioeducacgédo e responsabilizacdo. Sao Paulo: Ilanud, 2006, p. 64.

73 Corrente esta que, de acordo com IVAN DE CARVALHO JUNQUEIRA, Ato
Infracional e Direitos Humanos, p. 82/83, defende o carater sancionatério e
punitivo da medida socioeducativa, com as caracteristicas do garantismo penal.
No Brasil ela é defendida por Alexandre Morais da Rosa, Olympio de Sa Sotto
Maior Neto e Paulo Afonso Garrido de Paula.

4 IVAN DE CARVALHO JUNQUEIRA, Ato Infracional... p.83 Emilio Garcia Mendéz,
Mary Bellof, Jodo Batista Costa Saraiva, Karyna Batista Sposato e outros
defendem tal posigao.

Para Karyna Batista Sposato, o Direito Penal Juvenil estd de acordo com a
legislacdao internacional, principalmente no que se refere aos principios da
condicdo peculiar da crianca e do adolescente e o melhor interesse. Em
“Principios e garantias para um Direito Penal Juvenil minimo” em Justica,
Adolescente e Ato Infracional: socioeducacdao e responsabilizacdo. S3ao Paulo:
ILANUD. 2006, p. 271.
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o sistema de responsabilizacao do adolescente que comete ato
infracional, tendo, portanto natureza garantista, inspirado por
principios que limitam o poder sancionatério do Estado, por meio do
carater pedagdgico da medida, que nao deixa de ser retributiva e de

seguir aos principios minimos do Direito Penal”>.

Em Portugal, assim como em outros paises europeus, 0
legislador também ndo renunciou ao preceito da educacgdo, dessa
forma, a intervencdo nao visa a mera punicdo do menor, devendo ter
lugar a necessidade de educa-lo para os valores juridicos
fundamentais da sociedade. Esses valores devem subsistir no

momento da aplicacdo da medida socioeducativa’®.

Sob esse prisma, resta claro que os adolescentes que cometem
ato infracional sao submetidos a uma legislagao especial, entretanto,
ndao ha que se confundir com impunidade. O que existe é uma
limitagdo da lei que tem como pilar o principio do respeito a condicdo
peculiar de desenvolvimento, que nao implica na
desresponsabilizacdio e sim em um nivel diferente de

responsabilizagao.

75 JOAO BATISTA COSTA SARAIVA, As garantias processuais e o adolescente a que
se atribua a pratica de ato infracional em Justica, Adolescente e Ato Infracional:
socioeducacao e responsabilizagdo. Sao Paulo: ILANUD. 2006, p. 180. O Direito
Penal Juvenil foi a nova ordem resultante da Convencao Das Nacdes Unidas de
Direitos da Crianga.

76 JOANA MADURO, A justica de menores portuguesa...p. 47.
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2.2. Os diferentes sistemas de Justica Juvenil:

A Justica Juvenil possui sistemas variados, embora muitos
paises tenham acolhido as orientagdes internacionais. As idades
estipuladas a partir da qual uma crianca pode ser criminalmente
responsavel variam de 7 (sete) a 16 (dezesseis) anos na Europa, por

exemplo.

Os paises escandinavos, por exemplo, sao considerados modelo
de justica tendo em vista o amplo rol de garantias processuais e a
determinacao de tempo exato da medida aplicada, embora, com
excecao da Noruega, nao tenham criado tribunais especiais para o

tema’’.

A Inglaterra possui a fixacao da idade mais baixa de toda
Europa, sendo estipulada a responsabilidade penal juvenil aos 10
(dez) anos. O sistema de Justica Juvenil inglés adota o modelo neo-
correccionalista, principalmente depois de 1999, ano em que a lei
passou por reforma’®. Paralelo ao modelo de justiga penal tradicional
ha também atuacdo na jurisdicao civel, podendo o tribunal aplicar

medida de internacao em regime fechado para criancas que tenham

77 ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, Sobrevivéncia e erosdo...p. 65 e ss,
explica que na Bulgaria e na Escocia as medidas impostas a adolescentes sdo
determinadas por uma comissao de justica, normalmente composta por
entidades de apoio e protecao, entretanto, as medidas restritivas de liberdade
precisam ser confirmadas pelo Tribunal Criminal, o que de certa forma funciona
como uma garantia processual. Na Suécia, para ndo haver problemas com a
garantia de um processo equitativo e justo para jovens, tendo em vista a
auséncia de tribunal especializado, criou-se um controle judicial das medidas
aplicadas por comissoes, onde foi estabelecida a reserva judicial para os casos
de internagdo. Também nao criaram tribunais especializados paises como a
Estonia e LetOnia, Eslovaquia, Roménia e Russia, por inspiragdo do modelo
soviético que privilegia o controle da delinquéncia juvenil por meio da medida de
internacgdo.

8 Youth Justice and Criminal Evidence Act. Disponivel em:

http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1999/23/pdfs/ukpga 19990023 en.pdf
(Consultado em 24/02/2016).
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idade inferior a estipulada e que necessitem de apoio e protecdo’®.

O modelo de justica juvenil da Bélgica passou por reformas em
2006 com a finalidade de proteger, sancionar e reparar 0S jovens
infratores, voltado para a responsabilizacdo do individuo®®. Trata-se
do modelo de protecdo ou do bem estar, acompanhado pela pratica
da justica restaurativa também adotado pela Bulgaria, Polonia e

Escandinavia®!.

Na Bélgica foi inserido o estagio parental, que consiste na
implicagdao dos pais do adolescente que cometeu ato infracional no
sentido de uma medida de carater penal, que estipula 50 (cinquenta)
horas de estagio que englobara diversos temas que tenham relacdo

com a integracdo daquele jovem na sociedade®.

Na mesma linha de atuacao, a Gra Bretanha instituiu o
Parenting Order, que consiste na obrigagcdao imposta aos pais de
adolescentes que cometeram ato infracional e nao foram a escola por
razao injustificada, a assistirem cursos e aulas durante o periodo de

trés meses, cabendo sangdo pecunidria caso ndo cumpram a lei®.

Na Italia é utilizado o modelo de justica que evita a aplicacao de
intervengdes prolongadas sob o prisma do melhor interesse da
crianca. Dessa forma, o sistema italiano enfatiza as garantias
processuais. Na Escocia e no Japao € utilizado o modelo de

intervencao minima, caracterizado pela via participativa e pela

79 ANTONIO CARLOS DUARTE-FONSECA, Sobrevivéncia e eroso...p. 65 e ss.

8 DOMINIQUE DE FRAENE, A protecdo da juventude belga nas brumas da
responsabilizagdo. Ousar e integrar - revista de reinsergao social e prova, n° 8
- janeiro de 2011, Textype-Artes Gréficas Ltda, p.80.

81 JULIO BARBOSA E SILVA , Lei Tutelar..., p. 17.
82 1dem, p. 94.
8 Idem, p. 95.
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informalidade dos atos®*.

Os Estados Unidos, por ser um dos Unicos paises que nao
ratificaram a Convencdo sobre os Direitos da Crianca®®, possui
sistema bastante peculiar e distinto dos demais paises aqui

relacionados, razao pela qual merece destaque.

No sistema americano a justica juvenil funciona de maneira
independente, sendo que cada estado da federagao possui jurisdicao
propria e independente do sistema federal®®, portanto, os limites
minimos e maximos de idade para responsabilizagdo variam
consideravelmente. Em alguns estados ela comega aos 6 (seis) anos
e em outros, finda aos 24 (vinte e quatro) anos, entretanto, na
maioria dos estados americanos o critério utilizado é 17 (dezessete)

anos®’.

A atuacao federal € bastante limitada, com excegdao de
determinadas matérias, tais como crimes contra o sistema financeiro,
servigos postais e de alfandega e importagdo de medicamentos. Para
os demais atos cometidos por menores, os estados cuidam do

processo isoladamente®.

Um dos fatos mais significativos, envolvendo Justica Juvenil no
pais, foi a decisdo da Suprema Corte Americana, que proferiu
diversas decisOes nas décadas de 60 e 70 considerando aplicavel, nos

procedimentos estaduais envolvendo atos infracionais cometidos por

8 Idem, p. 17

85 Assinada em 1995, entretanto nunca foi ratificada pelo Senado.

8 Embora exista o Office of Juvenile Justice and Delinquency Prevention (OJIDP),

6rgao que pertence ao Departamento de Justica Americano.

87 Juvenile Justice in the United States p. 08 disponivel em http://www.esc-

eurocrim.org/files/jjt juvenile justice in the united states.doc (Consultado em
16/02/2015).

8 MICHAEL J. CHURGIN, The role of the United States Federal Government em
juvenile justice, p.38
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menores, a clausula do devido processo legal, da 142 Emenda a

Constituicdo dos Estados Unidos®°.

Foi sustentado que o adolescente restrito de liberdade tem
direito a ser representado por advogado, devendo o estado nomear
um defensor, caso necessario. Tal decisdo fez com que varios estados

alterassem a legislagao interna.

Com relacdo a aplicacdo da pena de morte, foi declarada pelo
Congresso, em 1992, mesma época em que os EUA ratificava o Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, a possibilidade de
aplicacdao quando os réus fossem menores de 18 (dezoito) anos na
data do crime. Entretanto, tal decisao foi suspensa em 2005 pela
Suprema Corte, tendo em vista que a determinagao viola a

Constituicio americana®’.

2.3. A legislacao socioeducativa no Brasil:

Inicialmente, no Brasil, ndo havia legislacao especifica sobre o
tema, em sintese, em 1923 foi criado o primeiro juizado de menores
do pais, seguido do Cdédigo de Menores de 1927 e posteriormente
alterado em 1979. O periodo é marcado pela associacao entre o
controle de criminalidade e a assisténcia social. A legislacao era

totalmente voltada para menores abandonados e delinquentes®?.

8 MICHAEL J. CHURGIN, The role of the United States..., p.41.
% 1dem, p. 41.

1 De acordo com IVAN DE CARVALHO JUNQUEIRA, Ato Infracional... p.29 e ss. a
primeira fase do desenvolvimento do direito juvenil consiste na denominada
pena indiferenciada. A exemplo disso tivemos o Cddigo Criminal do Império, de
1830, que trazia em seu artigo 10, § 1°, que os menores de 14 anos nao seriam
julgados como criminosos. Ja o Codigo Penal Republicano, de 1890, impbs a
responsabilidade penal aos 9 anos. Depois disso foram surgindo as primeiras
instituicdes para acolhimento de menores, normalmente de origem humilde. Na
visdo do autor a época foi marcada pela compaixdo/repressdo. A etapa seguinte,
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A chamada situagdo irregular’® caracteriza todo o periodo
anterior ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 1990, que deu
inicio a fase garantista, decorrente de todos os diplomas

internacionais tratados anteriormente neste trabalho.

A Constituicdo de 1988, marcada por um periodo pds-ditadura
no pais, trouxe elencado em seus artigos principios basilares que

foram replicados dois anos mais tarde no Estatuto.

Além do principio da igualdade, trazido no caput do atrigo 5°, o
principio da prioridade absoluta, do artigo 227 da Constituicdo e
repetido artigo 4° do ECA nos mostra que mesmo os adolescentes
gue cometem ato infracional tem o direito a prioridade absoluta. O
ECA nao foi destinado apenas a jovens infratores e sim a todas as
criancas e adolescentes, portanto, ha que se considerar a prioridade
absoluta na totalidade dos destinatarios da lei e ndo apenas de

alguns®>.

O principio da brevidade, disposto no artigo 227, §3°, V da
Constituicdo esta vinculado ao fato da medida socioeducativa ndo ter
um prazo fixo estipulado. O artigo 121 do ECA é explicito ao delimitar
como prazo maximo na aplicacao o limite de até trés anos, devendo

considerar o ato mais gravoso na aplicacao da medida.

O principio da excepcionalidade decorre das Regras Minimas

chamada tutelar foi incorporada no Brasil por meio dos Codigos de menores, de
1927 e 1979, respectivamente, onde foi dado ao magistrado um amplo poder
discricionario, o que resultou num pseudo acolhimento.

92 A situagdo irregular era marcada pelo carater tutelar, onde o menor era tratado

como delinquente, abandonado e pervertido. O juiz decretava uma medida
terapéutica e normalmente afastava aquele adolescente do convivio social em
internatos ligados a religido. Tratava-se da politica de atendimento higienista e
ligada a repressdo e compaixdo. As decisbes judiciais eram autoritarias e ndo
fundamentadas. O proprio juiz, nessa época, era classificado de “juiz de
menores”.

9 IVAN DE CARVALHO JUNQUEIRA, Ato Infracional... p. 78.
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para a Protecao dos Jovens Privados de Liberdade, onde a medida de
internacdo é colocada como Ultima opcao e pelo menor tempo

possivel, limitada a casos excepcionais e atos graves.

Entretanto, ainda nos deparamos com muitas decisdes judiciais
onde a medida socioeducativa é aplicada como mero carater punitivo,
ou seja, dando tratamento semelhante ao Direito Penal. Isso reflete
na necessidade de capacitacdo dos Orgaos de justica para a
preservacao dos diretos dos adolescentes infratores, vez que ainda
hoje nos deparamos com a aplicagao da medida de internacao para

atos passiveis de aplicacao de medida diversa.

De acordo com o Relatério sobre a Situacdo da Adolescéncia
Brasileira, elaborado pela UNICEF em 2011%, a internacdo ainda
prevalece em detrimento a aplicagdo de outras medidas, mas com o
advento do SINASE as medidas de Semiliberdade e o Meio aberto
passaram a ser mais aplicadas, embora ainda nao tenham se
efetivado como medidas prioritarias. Entretanto, ja podemos observar

uma avango no sistema de Justica Juvenil brasileiro.

O principio da condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, estabelecido pelos artigos 227, §3°, V da
Constituicao e pelo artigo 6° do ECA em conjunto com os demais

principios mostram o carater pedagdgico da medida.

Com o advento do Estatuto a universalizacao de direitos das
criancas e adolescentes foi corroborada e os mesmos passaram a
condicao de sujeitos de direitos, o que antes nao ocorria, passando
entdo a estar em consonancia com a Declaracao Universal dos

Direitos Humanos e toda legislacdo internacional correlata ao tema®®.

% Disponivel em http://www.unicef.org/brazil/pt/br sabrep11.pdf. (Consultado em
26/01/2015).

% Declaragdo dos Direitos da Crianga (1959), Regras de Beijing (1985) e Diretrizes
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Demais disso, a medida socioeducativa passa a ter como
objetivo primordial a socioeducacdo, mostrando assim o carater
pedagdgico da mesma. Por essa razao, o ECA manteve o tempo
indeterminado da mesma, assim como ja previsto no Cddigo de

Menores.

Conforme disposto no artigo 112 do ECA as medidas
socioeducativas sao elencadas da seguinte maneira:

I - adverténcia;

II - obrigacao de reparar o dano;

III - prestacao de servicos a comunidade;

1V - liberdade assistida;

V - insercdo em regime de semiliberdade;

VI - internagcdo em estabelecimento educacional,;

VII - qualquer uma das previstas no art. 101, I a VI.

O Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo — SINASE
surgiu como forma de orientar, por meio de diretrizes objetivas, a
execugao do atendimento socioeducativo, sendo sua primeira versao

apresentada no ano de 2006°°.

Seu fundamento principal foi pautado na necessidade de
enfrentamento de situacdes de violéncia que envolve adolescentes

que cometeram atos infracionais ou foram vitimas de violagao de

de Riad (1988).

% O SINASE foi fruto de uma parceria de varios setores governamentais, entidades
da sociedade civil sob o comando da Secretaria Especial dos Direitos Humanos,
da Presidéncia da Republica e do Conselho Nacional de Direitos da Crianga e do
Adolescente - CONANDA (criado em 1991 como instancia principal para tratar
dos assuntos ligados a crianca e adolescente no Brasil).
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direitos no cumprimento da medida socioeducativa®’.

Demais disso, teve como premissa basica a necessidade de
construir parametros e procedimentos mais justos e objetivos, com
intuito de limitar a discricionariedade, reafirmando, dessa forma, o
ECA no que se refere ao carater pedagdégico da medida
socioeducativa. O SINASE foi baseado nos acordos internacionais de
Direitos Humanos, especialmente na area dos direitos da crianca e do

adolescente, dos quais o Brasil é signatario®®.

Em janeiro de 2012 as diretrizes do SINASE viraram a Lei n°
12.594, tornando-se imperativa a todos os estados brasileiros. Ela
contempla os eixos que devem ser comuns a todas as medidas
socioeducativas, sendo eles o suporte institucional e pedagodgico, a
educacdo, esporte, cultura e lazer, saude, abordagem familiar e
comunitaria, profissionalizagao, trabalho e previdéncia e o eixo da

seguranca®’.

O artigo 35 elenca os principios a serem observados na
execucao das medidas socioeducativas, dentre eles merecem
destaque o da legalidade, nao podendo o adolescente receber
tratamento mais gravoso do que o conferido a um adulto, o da
excepcionalidade da intervencao judicial e da imposicao de medidas,
a prioridade as medidas e praticas restaurativas, a proporcionalidade

em relagdao a ofensa cometida, a brevidade, dentre outros.

No ultimo Levantamento Anual do SINASE, referente ao ano de

97 Motivo exposto na apresentacdo do SINASE.

%8 Motivo exposto na apresentacdo do SINASE.

% E importante mencionar que o sistema brasileiro coloca como eixos da medida

socioeducativa o que o Estado portugués ja oferece a todo cidadao,
nomeadamente educagdo e salde. No caso brasileiro, muitas vezes o
adolescente em cumprimento de medida passa a ter o primeiro contato com a
rede publica de ensino e a rede de salde somente depois que comete o ato
infracional, quando ja esta sob a tutela do Estado.
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2013, foi constatado que 23.066 (vinte e trés mil e sessenta e seis)
jovens, na faixa etaria de 12 (doze) a 21 (vinte e um) anos estdao em
cumprimento de medida socioeducativa de internacao, internagao
proviséria (aguardando sentenca definitiva) e semiliberdade em todo

o paist®,

De acordo com esse levantamento, a populacao de jovens em
cumprimento de medida no Brasil representa 0,08% da populagao

entre a faixa etaria de 12 (doze) a 18 (dezoito) anos.

Do numero de jovens restritos de liberdade, foi apurado que
64% (sessenta e quatro por cento) estao em cumprimento de medida
de internacgao, 23% em internagao proviséria, 10% em cumprimento
de medida de semiliberdade e 3% em cumprimento de outras

medidas.

Os principais atos cometidos sao os atos analogos ao crime de
roubo, trafico de drogas e homicidio, ou seja, os crimes contra o

patrimdnio ainda sdo os de maior significAncia®®.

2.4. A legislacao socioeducativa em Portugal:

Assim como no Brasil, o tratamento dispensado a menores em
Portugal no século XX era voltado ao assistencialismo e

extremamente associado a vulnerabilidade social.

O sistema judicial teve como marco a Lei de Protecdo a Infancia

- LPI, de 27 de maio de 1911, que foi o primeiro diploma legal

100 | evantamento Anual do SINASE 2013 - disponivel em
http://www.sdh.gov.br/noticias/pdf/levantamento-2013. (Consultado em
16/02/2016).

101 No Levantamento Anual do SINASE - 2013 consta que 42,03% dos atos
praticados correspondem ao ato analogo ao roubo, 24,81% a trafico de drogas e
9,23% a homicidio. O levantamento também mostra que 96% dos adolescentes
em cumprimento de medida sdo do sexo masculino.
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voltado para infancia e juventude no pais, que diferenciava criancas e
adultos em matéria de punicdo por cometimento de crime ou outra

conduta ilicita.

A partir dessa lei foram criados o0s primeiros tribunais
especializados, chamados de Tutorias da Infancia, que colocou fim na
aplicacdo do Codigo Penal e de Processo Penal a criancas que

cometiam crimes?®?,

Entretanto, como dito anteriormente, a lei era voltada para o
assistencialismo e acreditava que a disciplina rigida era a formula
ideal para retirar esses jovens da mendicancia e purifica-los para ter
uma boa conduta. Dessa época em diante foram criadas varias

instituicdes com o intuito de educar criangas e adolescentes.

Em 1962 foi publicada a Organizagao Tutelar de Menores -
OTM, que dispunham de quais medidas poderiam ser aplicadas a
menores infratores. A determinagao de cumprimento de medida, que
tinha como idade minima a de 09 (nove) anos, em lar de semi-
internato e o internamento em instituto médico-psicoldgico ou de
reeducacao somente poderia ser decretada em relagao aos menores
com tendéncias criminosas ou acentuada propensdao para a
mendicancia, vadiagem, prostituicdo, libertinagem ou indisciplina e
para 0s quais o préprio internamento em estabelecimento de

assisténcia se mostrasse insuficiente!®3.

Em 1978 a OTM passou por reformas e vigorou até a entrada
em vigor da Lei Tutelar Educativa - LTE, de 1999, que rompeu o
carater de protecao assistencialista e passou a considerar a

responsabilizacao dos menores que cometem ato infracional da forma

102 MARISA CANDEIAS e HELDER HENRIQUES, 1911/2011:Um século de Protecdo
de Criancas e Jovens, p. 03.

103 Idem, p. 03.
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como conhecemos atualmente.

A LTE se assemelha a lei brasileira sob a perspectiva da
responsabilizacdao educativa e ndo penal do adolescente que comete o

ato infracional, tendo igualmente o carater pedagdgico da medida.
As mesmas estdo elencadas no artigo 4° da seguinte forma:
I - admoestacéo;

II - A privacao do direito de conduzir ciclomotores ou de obter

permissao para conduzir ciclomotores;
III - A reparacdo ao ofendido;

IV - A realizacdo de prestacées econdmicas ou de tarefas a

favor da comunidade;
V - A imposicao de regras de conduta;
VI - A imposicao de obrigacées;
VII - A frequéncia de programas formativos;
VIII - O acompanhamento educativo;
IX - O internamento em centro educativo.

Nota-se que o modelo portugués possui um rol mais amplo de
medidas tutelares do que o brasileiro, nomeadamente no que tange a
privacao do direito de conduzir ciclomotor e a imposicao de regras de

condutal®,

Outra diferenca consiste na medida tutelar de internamento,

que pode ser no regime aberto, semiaberto ou fechado!®®.

104 As medidas descritas nos itens IV, VI, VII e VIII se assemelham ao que
chamamos no Brasil de medidas em meio aberto, quais sejam, prestagao de
servigos a comunidade e liberdade assistida previstas nos artigos 117 e 118 do
ECA.

105 No Brasil temos a medida de semiliberdade, que muito se aproxima do regime
aberto portugués. A mesma esta prevista no artigo 120 do ECA e conforme
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O regime aberto é aplicado nos casos menos graves e pode ter
a duracdo de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos. Nela o adolescente
permanece no Centro Educativo, mas frequenta atividades
socioeducativas preferencialmente externas. A eles também é
permitido passar os fins de semanas e férias com a familia ou
representante legal.

O regime semiaberto? é aplicado nos casos mais graves e tem

a mesma duracao do regime aberto, entretanto, o adolescente, além
de permanecer na Unidade, pratica todas as atividades dentro da
mesma, podendo apenas passar férias com a familia ou
representante legal.

107 & aplicado aos casos mais graves,

Por fim, o regime fechado
podendo ter a duracdo entre 6 (seis) meses a 3 (trés) anos. Nesse
caso o adolescente permanece no Centro Educativo onde cumpre
todas as atividades, podendo apenas sair com acompanhamento para
atividades jurisdicionais, encaminhamentos de saude ou algum outro

motivo excepcional.

Em novembro de 2015!°® havia 150 (cento e cinquenta)
adolescentes em cumprimento de medida socioeducativa nos centros
educativos do pais, sendo 26 (vinte e seis) em cumprimento de

regime fechado, ou seja, por cometimento de atos mais graves.

orientacdo do SINASE deve ser cumprida em Unidades localizadas em bairros
comunitdrios e em moradias residenciais com capacidade méaxima para 20
(vinte) adolescentes.

1% O regime semiaberto é o que mais se aproxima do modelo de internagdo no
Brasil.

197 No Brasil ndo temos o regime fechado nos mesmos moldes de Portugal, tendo
em vista que o ECA permite a realizacao de atividades externas salvo expressa
determinagao judicial em contrario.

108 De acordo com a Estatistica Mensal do Centros Educativos - novembro de 2015
emitida pela Direcdo Geral de Reinsergdo e Servigos Prisionais disponivel em
file:///C:/Users/m1179207/Downloads/Dados%?20estat%C3%ADsticos%20CE%2
0-%20novembro2015.pdf (Consultado em 12/01/2016).
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Os principais atos cometidos sdo contra o patrimbnio, no caso
roubo e furto e crime contra as pessoas, sendo eles, ameaca e coagao

e ofensa a integridade fisica voluntaria simples'®®.

O gue na legislacao brasileira é colocado como eixos da medida
socioeducativa, na legislacdo portuguesa os programas educativos e
terapéuticos sdo elencados na Subsecao III do Decreto lei n°® 323-

D/2000, inclusive os programas relacionados a educacao e saude.

A Lei Tutelar Educativa conseguiu harmonizar a necessidade de
seguranca da sociedade, por meio da promogao da responsabilizagao
dos jovens infratores e o respeito pelos seus direitos, liberdades e
garantias. Dessa forma, a LTE constituiu uma terceira via no sistema
de Justica Juvenil portugués, aproveitando as vantagens do direito

penal e do modelo de protecdo*!°.

Outra diferenca que merece ser destacada com relacao ao
sistema brasileiro € que a Lei Tutelar Educativa permite a cumulagao
de medidas, enquanto o Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé
a aplicacao da medida mais gravosa quando o adolescente comete

mais de um ato infracional.

109 Estatistica Mensal dos Centros Educativos — novembro de 2015

110 J0ANA MADURO, A justica de menores portuguesa... p. 48.
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Capitulo 3. A Efetivacao dos Direitos Humanos:

A esta altura, apds ter abordado a internalizacdo das normas de
Direito internacional, nomeadamente as derivadas de tratados de
Direitos Humanos, no ordenamento juridico interno, bem como o que
os tratados internacionais ligados a Justica Juvenil trouxeram para os
Estados, por meio da elaboracao de diplomas préprios, chega o

momento de dispor sobre a efetivacao desses direitos.

Este capitulo tratara da efetivacdao dos Direitos Humanos de
maneira geral e também especificamente na area da justica juvenil,
como forma de aplicacao de direitos que impde aos Estados uma

conduta dentro do que foi convencionado.

3.1. A questdo da aplicabilidade e hermenéutica:

Muito se tem discutido acerca da efetividade dos Direitos
Humanos, no sentido de o mesmo ter nascido de uma resposta

politica com a Declaragdo Universal de Direitos Humanos em 1948.

Enquanto o Direito Constitucional fala em direitos
fundamentais, o Direito Internacional trata do direito da pessoa
humana, entretanto, guardadas as devidas diferencas, ambos buscam

estabelecer um direito comum da humanidade.

Os direitos da pessoa humana é uma das modalidades de
protecao do Direito Internacional, mas ndo a Unica. Nele se enquadra
a protecao das minorias e ao seu lado a protecao diplomatica,

humanitaria e dos refugiados**?.

Esses direitos da pessoa humana vém se tornando cada vez

mais crescentes no Direito Internacional, como demonstra a

111 JORGE MIRANDA, Curso de Direito Internacional, p. 254/255.
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jurisprudéncia, independente da reciprocidade entre os Estados.
Trata-se de direitos com geometria varidvel, com expressoes
mundiais e regionais de alcance geral, bem como um direito de
cooperagao e nao somente de coordenagao das normas internacionais

com as normas internas.

Quando a declaracdao afirma que “todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e em direitos” na verdade ela
nos mostra que os homens ndo sao iguais, por essa razao é

necessaria uma instituicdo politica para se chegar a essa igualdade**?.

Apesar de existirem mais de cem tratados multilaterais que
versam sobre a protecdo dos Direitos Humanos, na pratica os
mecanismos ainda ndo sdo suficientes, principalmente sob a ética da
primazia dos individuos na esfera internacional. Muitos Estados
ratificam instrumentos de protecao, entretanto a ratificacdo nao é

sindnimo de efetivacdo e de real protecdo desses direitos.!?

O papel do Direito Internacional dos Direitos Humanos funciona
como corpus juris''* de salvaguarda do ser humano consagrando os
direitos e garantias, por meio dos diplomas internacionais, com a
finalidade principal de protegé-lo em todas as circunstancias,

especificamente naquelas em que envolvem o poder publico.

112 EMILIO GARCIA MENDEZ, Origem, sentido e futuro dos Direitos Humanos:
reflexbes para uma nova agenda. Revista Internacional de Direitos Humanos,
ano 1, n° 1, 2004. SUR - Rede Universitaria de Direitos Humanos, 2004, p. 09,
ao citar Fina Birules diz que a esfera publica, sempre inseparavel do conceitos de
liberdade e de distingcdo, caracteriza-se pela igualdade. Por natureza os homens
ndo sdo iguais e precisam de uma instituicdo politica para chegar a essa
almejada igualdade. Isso se da por meio da lei.

113 JONATAS E. M. MACHADO, Direito Internacional... p.393 e ss, explica que 0s
niveis de protecdo dos direitos Humanos sdo diferenciados, inclusive observa-se
auséncia de coordenacdo entre a ONU e os sistemas regionais, ndo sendo
possivel mensurar, de maneira clara, qual o nivel de vinculacdo da ONU e de
suas agéncias especializadas com os Direitos Humanos.

114 ANTONIO AUGUSTO CANCADO TRINDADE, Tratado de Direito Internacional..,
volume III, p. 406.
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Logo, sua evolucao estd atrelada aos principios basicos que
inspiram ao longo de seu desenvolvimento, sendo eles: o principio da
universalidade, da integralidade e da indivisibilidade dos direitos
protegidos, direitos esses inerentes a pessoa €, portanto, superiores
ao Estado e a qualquer organizacao politico-social. Esses principios,
juntamente com o principio da complementaridade dos sistemas e
mecanismos de protecao resultam no corpus juris, que é harmonico e
indivisivel. Partindo dessa premissa, 0os ordenamentos juridicos,
internacional e interno, estdao integrados no propdsito comum de

proteger o ser humano!'>.

Dessa forma, a efetivagao dos Direitos Humanos requer, por
parte dos Estados, acdes positivas que envolvam o0s Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario. Nesse contexto, o Poder Judicidrio
possui papel de extrema relevancia, vez que aplica a legislacdo
internacional na legislacao interna, devendo sempre prover recursos
internos eficazes contra violagdes, tanto dos direitos consagrados em
sua Constituicao quanto nos diplomas internacionais. Dessa forma, a
responsabilidade dos tribunais nacionais é primaria e a dos tribunais

internacionais subsidiariat®.

Nessa linha, os préprios tratados de Direitos Humanos conferem
aos tribunais internos a obrigacao de protegdao, tendo em vista que
devem expressamente esgotar os recursos no ambito nacional, para,
somente depois acionar o Tribunal Internacional. Sendo assim, como
dito acima, cabe ao tribunal interno a protecdo primaria dos Direitos
Humanos. A instancia internacional ndo substitui a nacional, como
também ndo funciona como 6rgao reformador de decisdes, embora as

mesmas possam ser examinadas pela Corte Internacional,

115 ANTONIO AUGUSTO CANGCADO TRINDADE, Tratado de Direito Internacional...,
volume III, p.408.

116 GABRIELA KNAUL, O papel dos juizes... p. 154.
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entretanto, ndo € esse o principal objetivo, sendo ele a supervisao

internacional e de garantia coletiva®'’.

Todavia, a alegacao de dificuldade de ordem interna ndao exime
os Estados Partes da responsabilidade internacional por nao
cumprirem um tratado de Direitos Humanos. Os tratados uma vez
ratificados e incorporados no ordenamento juridico nacional obrigam
o Poder Legislativo a adequar o direito interno com base no direito

internacional.

A adequacgao do direito interno com base nos tratados de
Direitos Humanos é a esséncia do dever de prevencao, que tem o
escopo de evitar que novas violagoes de direitos ocorram em virtude

de uma lei nacional ou da falta dela®.

Em termos de aplicacdo efetiva, a doutrina classica''® considera
que a hermenéutica dos direitos humanos é propria e seus métodos
de interpretacdo mostram sua autonomia e especificidade. Para a
doutrina moderna, a hermenéutica dos direitos humanos encontra
barreiras no campo da aplicacao, tendo em vista que esta ligada a

enunciados, textos e normas, mas tem pouco a ver com direitos!?°.

Na pratica ainda ha dificuldades na implementacao das normas
de Direitos Humanos, principalmente no que se refere a retirada

desses direitos do campo abstrato para tomarem corpo e forma no

117 ANTONIO AUGUSTO CANCADO TRINDADE, Tratado de Direito Internacional...
volume I, p. 517/518.

118 1dem, Tratado de Direito Internacional... volume II, p. 140 e seguintes. O autor
ainda diz que toda obrigacdo positiva do Estado, decorrente de uma
determinagdo de um Tribunal internacional é uma maneira de reagao contra a
inércia do poder publico e das omissées legislativas.

119 Antonio Augusto Cangado Trindade e outros

120 J0SE MELO ALEXANDRINO, Hermenéutica dos Direitos..., p. 15. O autor diz que
um direito humano exposto em um tratado ou declaragao surge como um direito
como um todo. Dentro desse direito maior podem ser identificados direitos
menores. Cabe assim ao jurista identificar essa série de direitos menores.
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campo concreto. Por serem direitos abstratos eles sao normalmente
enunciados em normas principio, embora ndo esteja excluida a

existéncia de regras!?!.

Certos Direitos Humanos dependem puramente de uma
interpretacao juridica. Existem direitos dependentes de opcoes
politicas e direitos dependentes também da disponibilidade financeira
do Estado. No primeiro caso, o Estado tem uma relativa margem de
escolha de como dara essa protecdao. No segundo caso, a realizacao
depende de prioridades estabelecidas e da capacidade financeira do

Estado??.

Entretanto, o Poder Executivo tem obrigagdes decorrentes de
tratados internacionais de Direitos Humanos e deve cumpri-las, vez
que a responsabilidade internacional do Estado, por violagbes a
Direitos Humanos “sobrevive aos governos, e se transfere a governos

sucessivos!?3”.

121 para JOSE MELO ALEXANDRINO, Hermenéutica dos Direitos... p.17. “as regras
estatuem algo em termos definitivos, sem qualquer excegdo (dai um direito
definitivo); ja os principios exigem a realizacdo de algo da melhor forma
possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas (dai um direito prima
facie)”.

122 1dem, p. 17. O autor refere-se a reserva do politicamente adequado e a reserva
do possivel. Para JORGE REIS NOVAIS, Direitos Sociais, p. 89/93, mesmo
guando a pretensdo de prestacdo é razodavel, o Estado sé é obrigado a realizar
algo se dispuser dos recursos necessarios. Trazendo a questdo para o tema deste
trabalho, podemos dar como exemplo a lei orgamentaria do Estado, que mostra
as prioridades elencadas pelo legislador. Quais &reas receberdo mais
investimentos? Quais areas ficardo em segundo plano? Como dito anteriormente,
a efetivagdo dos Direitos Humanos (e ndo s6 deles, como dos demais direitos)
dependem da acdo dos trés poderes.

123 ANTONIO AUGUSTO CANGADO TRINDADE, Tratado de Direito... volume I, p.
551. Aqui cabe a observacdo de que a prioridade do Estado, como Poder
Executivo, na maioria das vezes ndo é investir no sistema socioeducativo e no
ambito de protecdo aos direitos dos adolescentes em cumprimento de medida,
vez que nao se trata de programa que resulta em votos nas campanhas
eleitorais. Talvez por essa razdo, o tema ndo é atrativo e ndo merece destaque
nos programas de governo. Vale muito mais discutir a reducdo da maioridade
penal e temas ligados ao anseio de justica, muitas vezes equivocado, dos
eleitores.
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Quando um Estado assume uma obrigagao internacional, cabe a
ele organizar o poder publico para garantir aos individuos sob sua
jurisdicdo o pleno exercicio daqueles direitos. Dessa forma, quando
ocorre uma Vviolacdo de obrigacdao decorrente de um tratado
internacional de Direitos Humanos, pode haver responsabilidade
conjunta dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio. Nesse
sentido ha o reconhecimento de que o Estado existe para o ser

humano e ndo o contrariol?.

Contudo, embora haja divergéncias quanto a hermenéutica dos
Direitos Humanos, é inegavel sua evolugdao no decorrer dos anos.
Temos a abertura das Constituicobes modernas as normas
internacionais de protecdao e o esforco dos odrgaos internos dos
Estados em prol da realizacdao do que foi estabelecido no ambito
internacional. Dessa forma, temos a interagao entre Direito
Internacional e o direito nacional que vislumbram um mesmo

objetivo: a protecao dos Direitos Humanos.

Para que a mesma se desse de maneira plena deveria haver
uma reestruturacao profunda nos conceitos de Estado, soberania e
Direito Internacional, tendo como estrutura principal a consideracao
dos Direitos Humanos como elemento estruturante do Direito
Internacional. Em razao disso a propria construcdo dos Estados de
direito seria nao apenas uma questdao de direito interno e sim um

imperativo prioritario do ordenamento juridico internacional®?>.

Prova de que a efetivacao dos Direitos Humanos vem se
concretizando com a evolucao do tempo sao as criacdes dos tribunais

internacionais, dos quais falarei mais adiante, e da substancial

124 ANTONIO AUGUSTO CANCADO TRINDADE, Tratado de Direito... volume II, p.
131 e 187.

125 JONATAS E. M. MACHADO, Direito internacional...p. 399.
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matéria jurisprudencial que nos vem sendo apresentada em relagao

as violacoes desses direitos.

Embora a protecdo de Direitos Humanos dependa também de
reformas politicas, legislativas, administrativas e fiscais, por parte dos
Estados, faz-se necessario que a defesa seja priorizada como
elemento conformador da organizacao e funcionamento dos mesmos,
de forma que as prioridades de atuacao sejam refletidas no
ordenamento juridico interno. Nessa linha de raciocinio, os tribunais
internos deveriam funcionar como os principais tribunais de Direitos

Humanos!?®.

3.2. Os Direitos Humanos na esfera da Justica Juvenil:

O dever do Estado de respeitar, promover e proteger os Direitos
Humanos de violacgbes nem sempre é reverenciado na esfera da
Justica Juvenil. No caso do cumprimento de medidas por adolescentes
no Brasil nos deparamos com Unidades de atendimento superlotadas,

com estruturas inapropriadas e outras mazelas enfrentadas.

De um lado o Poder Executivo, que lida constantemente com a

falta de recursos ou com a escolha politica para nao investir na

7

area,'?’ afinal, o orgamento é sempre limitado e tudo depende das

prioridades elencadas, como tratamos no tépico acima. De outro lado,

126 JONATAS E. M. MACHADO, Direito internacional... p. 399.

1270 Estado Brasileiro, por exemplo, arca com a falta de investimentos na area da
salde e educacdo, que tem impacto direto na politica publica de seguranca, vez
gue o adolescente que comete o ato infracional, deveria, em periodo anterior, ser
provido de educacdo e salde, entretanto, na maioria das vezes ndo teve acesso.
A partir do momento que passa a ser tutelado pelo Estado, 0 mesmo passa a ser
responsavel por aquele adolescente em cumprimento de medida, sendo obrigado
a prover o que até entdo ndo havia provido. Ou seja, em um dado momento a
equacao nao fecha e de uma forma ou de outra o Estado vai ter que se haver
com a questdo. Se de fato houvesse investimento na area da educacdo, talvez
aquele adolescente nao teria cometido um ato infracional.
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o Poder Judiciario, que em muitos casos ndo observa a legislacdo?® e
em muitas decisdes proferidas aplica medida socioeducativa diversa

daquela cabivel para ato infracional praticado.

Quando o adolescente comete o ato infracional analogo ao
trafico de drogas, por exemplo, existe a Sumula 492 do Superior
Tribunal de Justica — STJ'?° que orienta que “a pratica do ato, por si
s6, ndo conduz, obrigatoriamente a imposicdo de medida
socioeducativa de internacao do adolescente”. Entretanto, no Brasil, é
comum, nos centros socioeducativos, nos depararmos com

adolescentes de primeira passagem, por este ato!*°.

Desse ponto, observamos ndo s6 o descumprimento da lei,
tendo em vista que o ECA, em consonancia com as leis
internacionais, é claro ao tratar a medida de internacdo como
excepcional, mas também a violacdo de direitos daquele adolescente,
gue nao deveria estar em uma centro socioeducativo e sim em uma

casa de semiliberdade.

Essa situacdo é frequente no Brasil e contribui para a
superlotacao das Unidades. A superlotacdo, além de ndo contribuir
para o0 atendimento socioeducativo adequado, que busca a
recuperacao do adolescente, trabalhando os eixos estipulados em lei,

compromete também a estrutura fisica dos centros de internacdo, a

128 0 SINASE determina que uma Unidade de internacdo tenha capacidade para até
90 (noventa) adolescentes. Na medida de semiliberdade, o mesmo diploma legal
coloca como capacidade maxima 20 (vinte) adolescentes. Demais disso, a lei diz
que ndao havendo vagas em uma determinada medida, o juiz deve buscar
sentenciar aquele adolescente com medida diversa, onde haja vaga. Isso nao
ocorre e causa superlotacdo das unidades de atendimento.

129 Disponivel em
http://www.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=SUMU&livre=@docn=%22000000968
%22 (Consultado em 05/03/2016).

130 No Estado de Minas Gerais, no ano de 2015, 45,6% dos atos praticados foram
roubo, seqguido de 15,9% de trafico de drogas e 13,2% homicidio. Dados da
Subsecretaria de Atendimento as Medidas Socioeducativas de Minas Gerais -
SUASE/SEDS.
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falta de pessoal necessario e capacitado para o atendimento, bem

como a salubridade do ambiente.

Do ponto de vista dos direitos do adolescente a violagdo é
bastante clara. A condenacdao a uma medida socioeducativa aplicada
de forma diversa do que manda a lei, que nao condiz com o ato
praticado é a mais grave das violagdes. Posterior a isso, porém nao
menos gravoso, nos deparamos também com a quase auséncia de

progressao da medida.

A progressdo, além de ser um direito do adolescente em
cumprimento de medida socioeducativa ajuda a promover a
reintegracao do mesmo na sociedade. O caminho ideal seria aquele
onde o adolescente que comete ato grave passar pela internacao,
semiliberdade e meio aberto. Dessa forma, a equipe técnica poderia
trabalhar diversos eixos e prepara-lo para o retorno a vida social
responsabilizado pelo ato cometido, entretanto, com mais condicoes

de recuperagao e de nado retornar ao sistema.

O caminho inverso também nao é praticado, vez que, conforme
os diplomas internacionais ja mencionados, a internacdo é a excecao,
devendo o Poder Judicidrio aplicar, nos casos menos graves as
medidas em meio aberto. Caso o adolescente volte a praticar atos
infracionais, as medidas mais gravosas seriam aplicadas

posteriormente.

Note-se que a logica da internagdao como ultimo recurso nao é
respeitada, sendo muitas vezes a primeira, pra nao dizer Unica

escolha, do magistrado que aplica a sentenca.

Sobre a ocorréncia de intimacdao e o questionamento sobre o
desejo de recorrer ao adolescente e a defesa nos processos
referentes a internacdo definitiva, conforme o Panorama Nacional da

execucao da medida socioeducativa de internagao no Brasil, realizado
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pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ!3*!, em 66% dos processos
analisados ndo consta esta informacdo, isto €, nao se registra nos
autos processuais a formalizacdo ou ndo de um ato que é um direito
fundamental do adolescente e cuja nao realizagdo pode caracterizar

cerceamento do direito de defesa.

Nesse ponto, remeto a ja tratada capacitacdo dos orgaos de
justica com relagao ao Direito Internacional e aos Direitos Humanos,
posto que, pelo menos no cenario brasileiro percebe-se um abismo
entre a aplicacdo da legislacdo nacional e internacional. Alias, a
capacitacdo voltada para a legislagao nacional, que é em consonancia
com a internacional, também seria de grande valia na Justica Juvenil.

Demais disso, nos deparamos com a falta de defesa

132

apropriada®“, que é outra violagdo gravissima de direito, inclusive

contraria a todos os diplomas internacionais que tratam do assunto.

As Regras de Beijing estabelecem no item 7.1 que o jovem que
cometeu ato infracional possui, para além de outros direitos
especificos, a garantia fundamental a assisténcia judiciaria em todas
as fases do processo. Em complemento, a regra 15.1 estabelece que
ao longo de todo processo o menor tem direito de ser representado

por advogado ou pedir a designacao de um quando inexistirem no

131 panorama Nacional - A Execugdo das Medidas Socioeducativas de Internagdo -
Programa Justica Jovem. Relatério feito pelo CNJ em 2012. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-
judiciarias/Publicacoes/panorama_nacional doj web.pdf. (Consultado em
05/03/2016).

132 0 sistema de Defensoria Publica existente no Brasil ndo consegue atender a
demanda. Como a maioria dos adolescentes em cumprimento de medida sdo de
uma classe econdmica menos favorecida, a maioria das familias ndo possui
recurso para arcar com a contratacdo de um advogado particular. O Conselho
Nacional de Justica - CNJ, no relatério elaborado apds visita as Unidades de
Minas Gerais, no ano de 2011, noticiou que somente neste estado ha
aproximadamente 750 cargos ndo preenchidos. Essa é a situacdo de apenas um
estado brasileiro, entretanto, € uma realidade do pais. Relatoério disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/programas/justica-ao-
jovem/relatorio final justica ao jovem tjmg.pdf. (Consultado em 05/03/2016).
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Estado legislacao que o preveja. Trata-se de um direito fundamental
do menor, que nao pode ser postergado e isso € igualmente ponto

pacifico na legislacao que trata do tema.

Na Europa, as guidelines do Comité de Ministros do Conselho da
Europa para a Justica Amiga das Criancas, adotadas pelo Comité em
17 de novembro de 2010, preveem o aconselhamento legal e a
representacdo, prevendo acesso gratuito até de forma mais
indulgente que um adulto. Os advogados devem ser treinados e

devem prestar todas as informagdes necessarias>>.

Inclusive o0 menor deve estar acompanhado de um profissional
na fase de instrucdo, quando for prestar depoimento a policia,
principalmente se for assinar declaracgoes.

H'** o advogado é considerado o

Conforme decisao do TED
guardiao do menor e deve protege-lo em situagdes de intimidagao e
pressoes exteriores e deve garantir a efetividade dos direitos

previstos em lei, inclusive o direito a um processo equitativo.

Desde o momento da detencao o jovem tem direito ao
acompanhamento de um advogado sob pena de violagao do artigo 6°

da CEDH, do qual tratarei no capitulo seguinte deste trabalho.

A Recomendagao CM/REC (2008)11 que trata das regras para
privacdo de liberdade de jovens sujeitos a sangbes e também as
normas do Comité Europeu para a Prevencdao da Tortura e das Penas
ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes é alvo de criticas por
organismos internacionais que procuram restringir sua aplicagcao, vez
gue devem ser empreendidos esforgos especiais para evitar a prisao

preventiva, ndao obstante, a prisdo preventiva seja necessaria em

133 3UL10 BARBOSA E SILVA, Lei Tutelar Educativa Comentada, p. 138.
134 Cf. Caso Adamkiewicks contra Pol6nia, de 2 de margo de 2010.
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algumas situacOes especificas.

O principio fundamental é de que nenhum outro direito da
crianca deve ser restringido em consequéncia da privacao de
liberdade. Como determinam claramente as diretrizes 19 e 20, a
detencao, independente da forma como se deu, deve ser evitada e
utilizada como Uultimo recurso, para casos realmente considerados
graves, devendo sua duracdo ser por menor tempo possivel. Eis aqui
os principios da excepcionalidade e brevidade, tendo em vista que a

privacdo ndo esta relacionada a diminuigao da reincidéncia.

Sobre o fato de jovens nao serem detidos em estabelecimentos
voltados para adultos varios Estados Membros acreditam que em
regides vastas e pouco povoadas pode, excecionalmente, sob a
justificativa do interesse superior da crianga, ser detida em
instalagbes para adultos (facilitando, por exemplo, aqueles casos
onde a familia vive muito longe), contudo, casos excepcionais exigem
uma vigilancia especial por parte das autoridades penitenciarias, de

forma a evitar abusos de criangas por adultos.

Sobre essa questdao, o Comité das NacbOes Unidas para os
Direitos da Crianca foi bastante claro quanto a esta questao,
baseando-se no artigo 37, alinea ¢, da Convencao das Nagdes Unidas
sobre os Direitos da Crianca. A Recomendagao CM/Rec (2008)11,
também indica que os jovens ndao devem ser detidos em instituigdes
para adultos, mas sim em instituicoes especialmente concebidas para

eles.

No Brasil, temos o CNJ que acompanha a execugao das medidas
socioeducativas em ambito nacional, entretanto, sua atuacdo limita-
se a elaboracao de relatérios e diagnosticos que apontam os pontos
que devem ser melhorados. O referido Conselho apenas menciona

quais as alteracdoes devem ser feitas e sugere a interdicao de
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Unidades socioeducativas quando as mesmas estao fora dos padroes

ou ocupadas além da capacidade.

E importante ressaltar que o CNJ ndo tem a capacidade para
interditar Unidades, mesmo porque, no caso brasileiro, onde o
numero de vagas disponivel é aguém da necessidade e os défices sao
significativos, se o Conselho atuasse nesse sentido causaria revolta
por parte dos juizes especializados, que atuam na ldgica da
internacao, muitas vezes independente do ato cometido e contribuem

para que o numero de vagas nunca seja suficiente.

Aqui cabe mencionar que a questdao de vagas no Brasil € uma
discussao interminavel e a principio sem solugdo. O Poder Executivo,
responsavel pelo atendimento socioeducativo, como dito
anteriormente, nao investe recursos suficientes, seja pela falta de
orcamento, seja pela falta de interesse em priorizar a politica de
atendimento, com isso, as Unidades existentes vao sendo sucateadas
pela falta de manutencgao e pela superlotacdao. Demais disso ndao ha

expansao e construcao de novas Unidades.

De outro lado temos os 6rgdos de justica, que em muitas
decisOes nao consideram a internacdo como excegao, em consonancia
com a legislagdo existente e atuam na légica do encarceramento, ao
invés de aplicarem as medidas em meio aberto ou até mesmo a
semiliberdade para aqueles casos onde isso €& plenamente possivel
agilizd-lo e molda-lo dentro da melhor visdao dos fatos e do

adolescente em cumprimento de medida®®®.

Nesse sentido, o papel do Ministério Publico seria, no ambito da
Justica Juvenil, o de maior destaque na protecao dos direitos dos

adolescentes em cumprimento de medida, vez que é o 6rgao que esta

135 3ULIO BARBOSA E SILVA, Lei Tutelar Educativa Comentada, p. 232.
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na melhor posicao para direcionar os rumos do processo.

Entretanto, nem sempre esse papel € assumido pelo érgao, que
também deve atuar na fiscalizacdo da lei. Ou seja, o Ministério
Pablico tem a prerrogativa da “acao penal”, isto &, a vertente
processual e investigatéria, e ao mesmo tempo, atua como defensor
do superior interesse da crianca e do adolescente, portanto sdao agoes
extremamente interligadas no processo socioeducativo. Essa atuacao
pode inclusive refletir nos casos de interdicao das Unidades que nao

atendem os padrdes minimos arquitetonicos e de salubridade.

Esse tipo de atuacdo é totalmente contraria a regra 17.1 das
Regras de Beijing que determina que a aplicagao da medida
socioeducativa deve ser pautar em critérios como a proporcionalidade
(entre gravidade do ato cometido e necessidade do jovem e da
sociedade), excepcionalidade da medida de internagao, devendo ser

aplicada em atos graves e casos de reincidéncia.

Diante disso, as Unidades existentes ficam superlotadas e o
trabalho das equipes totalmente comprometido. O interessante de
observar é que os 6rgaos que deveriam proteger o melhor interesse
do menor e consequentemente os Direitos Humanos e fundamentais
basicos é o mesmo 6rgdo que colabora diretamente para superlotagao

e condicOes precarias de cumprimento da medida.

Diante do exposto, podemos concluir que os direitos dos
adolescentes infratores sao constantemente violados e no préximo
capitulo serdo tratados os casos de violacdes analisadas pelas cortes

internacionais.
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Capitulo 4. As decisOes nas Cortes Internacionais:

A universalidade dos Direitos Humanos ndo é sin6nimo de
uniformidade, por isso ha que se considerar que cada sistema
regional de protecao foi estabelecido de acordo com suas
particularidades e momento historico, dentro de seu proprio ritmo e
de acordo com a realidade dos Direitos Humanos dentro daquele

continente.

Dessa maneira ndo hd como comparar o sistema europeu com o
interamericano, nem tdo pouco com o sistema africano’3® de protecdo
dos Direitos Humanos levando em consideracao as diferencgas

historicas, culturais, sociais e econdmicas.

A titulo ilustrativo, vale apontar a questao orcamentaria. O
orcamento do TEDH corresponde aproximadamente a 20% do
orcamento do Conselho da Europa, envolvendo 41 milhdes de euros,
enquanto o orgamento conjunto da Comissao e da Corte
Interamericana corresponde aproximadamente a 5% do orgamento
da Organizacao dos Estados Americanos - OEA, que cobre
aproximadamente 55% das despesas da Comissdao e 46% das

despesas da Corte Interamericana®®’.

O que se pretende neste capitulo é demonstrar como a
jurisprudéncia das Cortes Internacionais tem contribuindo para
efetivacdo dos Direitos Humanos na esfera da Justica Juvenil,

principalmente naqueles casos que envolvem adolescentes em

136 A Carta Africana de Direitos do Homem e dos Povos entrou em vigor em 21 de
outubro de 1986 e foi ratificada por todos os 53 Estados membros da Unido
Africana. O sistema africano se difere dos demais por valorizar as tradicdes dos
povos e a cultura local. O Tribunal Africano de Direitos Humanos foi criado
apenas em 2004 e o Protocolo do Tribunal nao foi ratificado por todos os
Estados.

137 FLAVIA PIOVESAN, Sistema Interamericano de Direitos Humanos... p. 98.
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cumprimento de medida socioeducativa e na responsabilidade dos

Estados com relagao ao tema.

4.1. Decisoes no Tribunal Europeu de Direitos do Homem:

A jurisprudéncia de interpretacdo da Convencao Europeia dos
Direitos do Homem do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos tem
contribuido para a concretizacdo dos Direitos Humanos, tendo

influenciado inclusive os tribunais superiores dos Estados!>®.

No que tange a Justica Juvenil, o Tribunal desenvolveu uma boa
jurisprudéncia, sobretudo com relacdo aos artigos 3°, 5° e 6° da
CEDH.

O Tribunal nao se focou apenas nas obrigagdes negativas
impostas ao Estados Membros, mas também na imposicao de
obrigagdes positivas, tendo em vista a condicao de vulnerabilidade

das criangas e jovens'®,

O artigo 3° da Convencao prevé a proibicdo da tortura e de
tratamento desumano ou degradante. A proibicao nao permite
excecdes e é uma regra imperativa no Direito Internacional tendo

carater universal.

Tal artigo impde aos Estados tanto obrigagdes negativas quanto
positivas, no sentido de tomarem medidas cabiveis para impedir a

pratica de tortura e tratamentos desumanos ou degradantes,

138 JONATAS E. M. MACHADO, Direito Internacional... p.422.ao citar Slaughter e
Jayawickrama, trata-se do transjudicialismo, resultante da fertilizacao
constitucional cruzada, que consubstancia nessa interagao dos tribunais, que
buscam apoios valorativos, argumentativos e decisorios na jurisprudéncia uns
dos outros.

139 pAULA CASALEIRO, Convencgdo Europeia dos Direitos Humanos... p. 10.
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inclusive na esfera particular, vez que quando pensamos em
obrigacao estatal fazemos a relacao direta que tais atos provenham

apenas do poder publicol“°.

Para aplicacdo do referido artigo, o tratamento devera ter
atingido um grau de gravidade, que serda mensurado por meio de
critérios tais como, o tempo de duragao, efeitos fisicos e psicoldgicos,
a idade e sexo da vitima, dentre outros. Para caracterizar a conduta
descrita, nao basta que o tratamento seja desonroso, ilegal,

repreensivel ou desagradavel'*!.

No caso de menores e outras pessoas vulneraveis, o Estado
tem o dever de proteger a integridade fisica dos mesmos por meio de
acoes preventivas e legislagao penal eficaz.

O acérddo Tyrer contra Reino Unido!*? é um dos casos classicos

com relacdo a aplicacao do artigo 3°em relagao a menores. Na época,
Tyrer, com 15 (quinze) anos de idade, foi condenado pelo tribunal
local a receber trés golpes de bastdao nas nadegas descobertas por ter
agredido um aluno da escola. A legislacao interna da Ilha de Man,

onde se deu o ocorrido, permitia o castigo corporal.

O Tribunal concluiu que, de acordo com o referido artigo da
Convencdo, a pena aplicada ndo correspondia a tortura, nem a
tratamento desumano, e sim foi caracterizada como degradante. A
decisdo diz ainda que a dignidade da pessoa e a integridade fisica do

adolescente n3o foram protegidas pelo Estado®*3.

Embora a pena tenha sido aplicada em local reservado (um

1490 ANA MARIA GUERRA MARTINS, Direito Internacional... p. 207.

141 TRENEU CABRAL BARRETO, A Convencdo Europeia dos Direitos do Homem
Anotada, p. 82

142 Acdrddo de 25 de abril de 1978.

143 pontos 28 a 35 do acérddo

72



posto de policia na presenca do pai do jovem e de um médico), a
auséncia de publicidade ndo descaracteriza o tratamento

degradante**,

Para o Tribunal, o tratamento degradante tem como finalidade
humilhar ou rebaixar a vitima, o que implica no desrespeito a
dignidade humana. O tratamento também pode ser aquele que
provoca medo e angustia ou sentimento de inferioridade que

quebram a resisténcia moral ou fisica do individuo'*.

Como a legislagao nao define o conceito de tortura, penas e
tratamentos desumanos e degradantes, o Tribunal, em diferentes

decisdes alinhou a definicao dessas condutas.

Para o TEDH “tratamento desumano é aquele que provoca
voluntariamente graves sofrimentos fisicos ou mentais, podendo
causar um dano corporal permanente”, podendo sua gravidade variar
conforme a duracao, efeitos fisicos, mentais, dentre outros critérios a

serem observados#®.

O conceito de tortura foi definido com base na Convencao das
Nacoes Unidas contra a Tortura e da Convencao Europeia para a
Prevencao da Tortura e de Tratamentos ou Penas Desumanos ou
Degradantes, sendo considerado um tratamento agravado e
desumano imposto ao individuo com o objetivo de obter informacoes,

confissdes ou como forma de punigdo*’.

Demais disso, no referido acérdao, a Corte recordou que a
Convencgao deve ser considerada um instrumento vivo e interpretada

a luz das condicbes atuais devendo influenciar nas normas dos

144 IRENEU CABRAL BARRETO, A Convenc§o...p.85.

14> 1dem, p.84

146 ANA MARIA GUERRA MARTINS, em Direito Internacional... p. 206/207
147 1dem, p. 207.
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Estados.

Ainda sobre o referido artigo, merecem destaque os casos
Assenov contra Bulgarial?® e Okkali'*® e Cigerhun Oner'®® contra a

Turquia.

Okkali, com 12 (doze) anos a época, trabalhava como aprendiz
em uma garagem e foi acusado de furtar aproximadamente 275
ddlares de seu empregador, que retirou a queixa em momento
posterior. Foi alegado pela vitima espancamento por parte dos
policiais que o interrogaram, entretanto, o pai do adolescente foi
coagido a assinar uma declaracao de que o adolescente nao foi
torturado e nao sofreu maus tratos durante o periodo que esteve
detido, inclusive com a afirmacao de que nao faria nenhum exame

meédico.

O Tribunal decidiu por unanimidade a violagao do artigo 3° da
Convengdo e aplicou pena pecuniaria a Turquia em carater de danos
morais e custas processuais, entretanto, apenas lamentou a auséncia
legislacdo nacional especifica, ou seja, destinada a protecdo dos
menores. E importante salientar que a Turquia assinou a Convengao
sobre os Direitos da Crianca em 1990 e em 1995 ratificou o
instrumento, sendo a decisao do TEDH datada de 17 de outubro de

2006.

A situacao demonstra que nao houve preocupagao por parte
daquele Estado na situacao de vulnerabilidade dos menores, vez que
ndao houve a preocupacao interna em criar leis especificas e de
proteger os seus cidadaos, menores ou adultos contra abusos. O

Tribunal inclusive critica o sistema de justica interno, contudo,

148 Acorddo de 28 de outubro de 1998.
149 Acdrddo de 17 de outubro de 2006.

150 Acérddo de 23 de novembro de 2010.
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nenhuma outra medida foi solicitada a Turquia, apenas o pagamento

de indenizacao.

Outro caso envolvendo a Turquia é o do Cigerhun Oner, 12
(doze) anos que foi detido por policiais por se recusar a dar o nome

em um controle de identificacdo e posteriormente espancado.

O Tribunal observou que o tratamento foi deliberado suficiente
para inspirar sentimentos de medo, angustia e inferioridade capazes
de humilhar e rebaixar o adolescente. As lesdes também causaram
dor fisica e sofrimento mental, considerando dessa forma que o
requerente foi submetido a tratamento desumano e degradante
contrarios ao exposto no artigo 3° da Convengao. Demais disso, na
Turquia ndao ha previsdo de lei interna que preveja sancdo efetiva ao

policial responsavel pela agressao.

No acdérddo que trata do caso Assenov contra Bulgaria, o
adolescente, de 14 (quatorze) anos na data do ocorrido, alegou que
foi detido e espancado pela policia enquanto promovia com o pai

jogos de azar em uma estagao de Onibus.

O Tribunal decidiu pela violagao ao artigo 3° da Convencao sob
a justificativa de que o Estado nao realizou uma investigagao oficial
sobre o caso, posto que haviam duvidas se os ferimentos foram

causados pela policia ou pelo pai da vitima.

Tais casos demonstram a forma criativa usada pelo Tribunal
para contornar a dificuldade de jovens provarem os maus tratos
recebidos e a maneira de impor aos Estados a obrigacao positiva de
conduzir investigacao apropriada para apuracao do fato. O Tribunal
declarou ainda, que devido a situacao de vulnerabilidade, os menores

tém o direito a protecao estatal, o que pressupde diligéncia especial
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para garantir o respeito & dignidade humana.*°.

Em situacdes onde o individuo esta sob a jurisdicdo do Estado,
o0 mesmo, de acordo com a interpretacao da Convencdao, deve prover
meios eficazes para prevenir a tortura, tratamentos desumanos e
degradantes por meio inquérito efetivo para identificar e punir o

agente publico que agiu de forma incorretal®?.

O Tribunal também concluiu que “mesmo nas mais dificeis
circunstancias, tais como a Iuta contra o terrorismo ou a
criminalidade, a Convencgdo proibe em termos absolutos tortura ou

tratamento desumano ou degradante” e ndo prevé excecdes'”>.

Sobre a atuacdo da policia, o Comité de Ministros do Conselho
da Europa, nas recomendacdes de 17 de novembro de 2010,
estabelece que a policia deve respeitar os direitos e a dignidade dos
menores , bem como a vulnerabilidade e condigdes peculiares, como

a maturidade, condicdo fisica, dentre outras caracteristicas.

O artigo 5° da Convencao trata das prisdes e detengOes
arbitrarias, especificamente na alinea d, do n°® 1, que se refere a
detencdo do menor “por ordem judicial para o propdsito de educar
sob vigilancia ou com o fim de fazé-lo comparecer perante a

autoridade competente”.

O TEDH tem interpretado tal dispositivo por meio da imposicao
de obrigacao positiva aos Estados, vez que estes devem criar meios

adequados de educacdo e reabilitagdo para jovens infratores>*.

No caso Bouamar contra a Bélgica'®>>, o jovem de 16

151 Segundo PAULA CASALEIRO, Convencdo Europeia dos Direitos Humanos... p.17.
152 IRENEU CABRAL BARRETO, A Convencéo...p.86

153 ponto 93 do acérd&o 28 de outubro de 1998.

154 PAULA CASALEIRO, Convencgdo Europeia dos Direitos Humanos...p.19.

155 Acdrddo de 29 de fevereiro de 1988.
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(dezesseis) anos foi mantido, em carater provisério, em um centro de
detencao por 119 (cento e dezenove) dias nao consecutivos, sob a
justificativa de que nao havia responsavel legal ou instituicdo capaz

de acolher o adolescente.

Com fundamento do artigo 5°, numero 1, alinea d, o Tribunal
decidiu que, tendo em vista que o Estado Belga escolheu o sistema
de supervisdao educacional como forma de fomentar a politica de
delinquéncia juvenil, o mesmo tinha a obrigacdo, no caso positiva, de
providenciar uma instituicao adequada, dentro da legislacao local,

para atender a demanda?®®®.

Na época dos acontecimentos ndo havia na Bélgica qualquer
instituicao voltada para o atendimento de jovens infratores e a
detencao de Bouamar, por nove vezes, em instituicao prisional nao
contribuiu para sua reabilitagdao. Demais disso, nao houve instauragao
do devido processo penal para apuracao dos atos imputados ao

jovem.

Por essa razao o Tribunal também estabeleceu que o direito de
estar presente e ser ouvido é essencial, devendo a oitiva de menores
ser dispensada em casos pontuais e excepcionais, com
fundamentacao concreta que busque a protecao do menor e seu
melhor interesse, no sentido de protegé-lo de situacbes que
envolvam fragilidade e exposicdo desnecessaria.

157 ho qual o

No mesmo sentido, o caso D.G contra a Irlanda
requerente cumpriu sentenca de nove meses em unidade nao
apropriada, vez que a decisao previa que o mesmo fosse
encaminhado a uma unidade terapéutica prépria para tratamento de

transtornos de personalidade.

156 pontos 51 a 53 do acérddo.
157 Acdrddo de 16 de maio de 2002.
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A violacao do referido dispositivo foi constatada pelo Tribunal,
considerando que a Irlanda mantinha um significativo atraso na
criacdao de instalacdbes adequadas para jovens com necessidades
especiais. Obrigacao essa advinda da propria Constituicdo do pais,
gue até a data ndo tinha sido executada inclusive em casos

semelhantes ao do requerentel®s.

Para o TEDH a Irlanda tinha a obrigacao de providenciar
instituicoes apropriadas e nas decisdes internas o Estado tentou
justificar a internacao do jovem em estabelecimento diverso
baseando-se no risco de autolesao. Entretanto, para o Tribunal, tais

decisdes ndo foram devidamente fundamentadas'>®.

No acordao mais recente, do Caso Ichin e outros contra
Ucrania, de 21 de dezembro de 2010'%°, o artigo 5° voltou a ser
invocado na decisao, tendo em vista que os dois adolescentes
envolvidos, com 13 (treze) e 14 (quatorze) anos, respectivamente,
ficaram detidos por 30 (trinta) dias em unidade destinada ao
atendimento de jovens infratores, mesmo apds a confissdo do ato e

da devolugao de parte dos utensilios de cozinha furtados.

Nota-se aqui que o artigo em questao foi interpretado nao como
nos casos anteriores, ou seja, da obrigacao do Estado em prover
estabelecimentos préprios para o atendimento de jovens, mas sim
sob o prisma do direito fundamental a liberdade e seguranga, tendo
sido a detencao dos dois adolescentes realizada de maneira

arbitraria.

Segundo a decisao do Tribunal, na concepgao da Convencgao, tal

direito é primordial em uma sociedade democratica e a privacao de

158 pontos 66 a 71 do acérddo.
159 ponto 84 do acérddo.
160 Acérddo de 21 de dezembro de 2010.
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liberdade indevida coloca em causa o principio geral da seguranca
juridica, pois a lei nacional de cada Estado deve claramente definir os
casos de privacao de liberdade para inclusive atender ao padrao de

legalidade trazido pela Convencao.

A privagao de liberdade do individuo deve sempre respeitar as
leis internas, com previsdao de um processo justo e adequado, isento
de arbitrariedade e executado por autoridade qualificada. Tratando-se
de criancas e adolescentes, esses critérios devem ser ainda mais
observados, tendo em vista a condigao peculiar do desenvolvimento e

a prioridade destinada ao género.

Diferente do artigo 3°, o direito a liberdade nao é absoluto,
podendo ser restrito em casos de guerra ou outro perigo que ameace

a vida da nacao, conforme prevé o artigo 15, n° 2 da Convencao.

Nesse caso especifico o Tribunal tratou ainda do contexto de
instituicOes voltadas para o atendimento de menores no sentido da
chamada supervisao educacional, dizendo que o conceito ndao deve
ser equacionado de forma rigida com nogdes de ensino em sala de
aula e sim abracar varios aspectos, inclusive a protecao da pessoa
em causa. Ou seja, as instituicdes voltadas para o atendimento
socioeducativo devem ter um fundamento, regras e atividades a
serem ofertadas aos jovens, com a finalidade de reeducacao e
recuperagao e nao funcionarem como um mero estabelecimento

prisional®?.

O acdérdado de 6 de maio de 2008, do caso Nart contra Turquia,
também trata da detencdo prévia ou da chamada internacao
provisoria, que de acordo com a legislacao internacional, deve se

pautar na brevidade e ocorrer em estabelecimento proprio.

161 pontos 31 a 40 do acérdso.
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O adolescente tinha 17 (dezessete) anos foi detido em prisao
preventiva em instituicao voltada para o atendimento de adultos

durante 48 (quarenta e oito) dias.

O Tribunal considerou violagao artigo 5, n® 3 da Convengao nao
como um cumprimento maximo de prisdo preventiva, mas sim como
um periodo razoavel que deve ser analisado de forma abstrata na
apresentacao de cada caso. A prisao preventiva mais longa pode ser
justificada apenas se houver indicios concretos de uma exigéncia
genuina de interesse publico que, ndo obstante a presuncdao de

inocéncia supera a regra de respeito pela liberdade individual.

Outro ponto do artigo 5° da Convengao que precisa ser
destacado é o prazo razoavel de julgamento, conforme expresso no
n° 3 do referido artigo. No acérdao do Caso Assenov contra Bulgaria,
o Tribunal apontou como inadmissivel o requerente ter aguardado por

23 (vinte e trés) meses até o julgamento.

N3o ha um critério uniforme do prazo razoavel para que o
acusado seja apresentado ao juiz, devendo haver, portanto a analise

do caso concreto.

Tal decisao foi relevante, principalmente porque estabeleceu
para todos os Estados Membros da Convencao, independente da
legislacao local, que o principio da celeridade nas diligéncias seja

essencial nos julgamentos envolvendo criangas e adolescentes®®?.

Outro artigo da CEDH relevante nas decisbes do TEDH
relacionadas a Justica Juvenil é o artigo 6°, que se refere a um

processo equitativo.

O referido principio, consagrado em nivel universal*®3, busca

162 pAULA CASALEIRO, Convencdo Europeia dos Direitos Humanos... p. 22, ao citar
Van Bueren.

183 Consagrado no artigo 10° da DUDH.
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assegurar direitos dentro da boa administragao da justica tendo como
garantias o acesso efetivo e concreto a um tribunal, a igualdade das
partes nos que se refere aos tramites processuais, bem como a
garantia relativa a composicdo e organizacao do tribunal
(independéncia, imparcialidade, publicidade dos atos, dentre

outros)!®?,

Os principios da igualdade e do contraditorio sao elementos
fundamentais de um processo equitativo, que deve ser verificado de

acordo com o caso concreto, como elemento global do processo.

Inclusive o contraditério ndo precisa ser presencial, ou seja,
face a face entre vitima e agressor. Nesse sentido o Tribunal ja
demonstrou seu entendimento de que o contraditério pode se dar por
outros meios de prova, que estejam disponiveis nos autos sem que
isso se confunda com um processo equitativo, ja que o mesmo nao

deve ser considerado por apenas um ato isolado no processo®”.

Aqui, o principio da igualdade deve ser interpretado no sentido
de intencao de justica, vez que a condicao singular do individuo exige
tratamentos distintos, sob pena de criarem ou aumentarem a
desigualdade social. Dessa forma, a igualdade nao deve ser

considerada perante a lei e sim através da lei'®®.

4

E importante esclarecer que o prazo razoavel previsto neste
artigo nao se confunde com o previsto no artigo 5°, n° 3, vez que
aquele visa unicamente evitar a duragao excessiva das prisdes
preventivas, enquanto este busca o desfecho do processo, para que

os envolvidos nao fiqguem por muito tempo em uma situacao de

164 ANA MARIA GUERRA MARTINS, Direito Internacional...p. 167.
165 3ULIO BARBOSA E SILVA, Lei Tutelar Educativa Comentada, p. 207/208.
166 IRENEU CABRAL BARRETO, A Convengéo...p.149.
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incertezal®’.

Ainda sobre a aplicagao do artigo 6° da Convencao pelo

168 no que se refere a

Tribunal, o caso T. e V. contra Reino Unido
publicidade. Os dois jovens, a época com 10 (dez) anos,
sequestraram e assassinaram uma crianca de 2 (dois) anos de idade.

O fato teve bastante repercussdo da midial®®

0 que fez com que o
processo fosse conduzido de forma diferenciada, razao pela qual, em
sua decisao, o Tribunal considerou a violagao do item n° 1 do referido
artigo, vez que no seu entendimento, os dois jovens nao foram

capazes de participar efetivamente do julgamento.

O Tribunal interpretou o artigo de acordo com a evolugao do
Direito Internacional, incluindo tratados aceites pelo Reino Unido e
outros Estados Membros, como a Convencao das Nagdes Unidas
sobre os Direitos da Crianca e Pacto Internacional sobre Direitos Civis

e Politicos.

Com isso o Tribunal reconheceu que instrumentos globais nao
vinculativos devem ser considerados se forem referentes a um direito
previsto na Convencao, entretanto, uma violacao na Convencao de
Direitos da Crianca nao sera aceita como principal causa da acao,
mas quando bem fundamentado, podera ser utilizado como forma de

melhorar a protecdo no &mbito do Conselho da Europa'’®.

No caso Adamkiewicz contra Poldnia'’! o Tribunal recordou que

167 1dem, p.124.
168 Acdrddo de 16 de dezembro de 1999

189 Sobre a atuacdo e forma de veiculagdo das noticias envolvendo criangas e
adolescentes, inclusive nos casos de cometimento de ato infracional, existe
orientagdo da UNICEF e da Media Wise Trust para os jornalistas por meio da “The
Media and Children’s Rights”, sendo que a ultima atualizagdo foi realizada em
2010.

170 pAULA CASALEIRO, Convencédo Europeia dos Direitos Humanos...p. 25.
171 pontos 68 a 70 do Acdrddo de 2 de marco de 2010.
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0 objetivo do artigo é assegurar que todas as pessoas, especialmente
o acusado de cometer uma ofensa criminal, de se beneficiar das

garantias de um julgamento justo, inclusive na fase de investigacgao.

Nos casos em que um menor estd envolvido, a justica é
basicamente obrigada a agir respeitando o principio de proteger o
melhor interesse. Dessa forma, uma crianca ou adolescente acusado
de um crime devem ser tratados de uma forma que tenha
plenamente em conta a sua idade, maturidade e os aspectos
emocionais e intelectuais, tomando as medidas necessarias para
promover a compreensao e a participagao efetiva no procedimento.

2 o Tribunal considerou a

No caso Salduz contra Turquia'’
violagao do artigo tendo em conta que o adolescente, de 17
(dezessete) anos, foi detido, em sede de prisao preventiva por cinco

dias sem assisténcia juridica adequada.

O TEDH remeteu a decisao de violacao do referido artigo
baseando-se nos diversos instrumentos internacionais que tratam da
assisténcia juridica a menores que se encontrem em prisao

preventiva.

Quando o caso envolve prisao de menor, independente do artigo
violado na Convengao, o tratamento dispensado ao mesmo deve
considerar plenamente sua idade, capacidade de compreensao e
maturidade, adotando-se todas as medidas necessarias que
favorecam sua participacdo no processo, reduzindo, o maximo

possivel, a inibicdo e intimidag&ol’>.

Embora a CEDH tenha poucas referéncias especificas sobre a

Justica Juvenil e artigos que tratem especificamente de atos

172 pontos 50 a 55 do Acérddo de 27 de novembro de 2008.
173 TRENEU CABRAL BARRETO, A Convencéo...p.147.
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infracionais cometidos por menores, o TEDH tem considerado a
situacdo de vulnerabilidade dos mesmos em suas decisdes para além

das restricdoes negativas impostas aos Estados.

O Tribunal tem sido combativo as prisdes arbitrarias ou por
tempo superior ao necessario de menores que cometeram atos
infracionais, que demonstra a falta de proporcionalidade de alguns

Estados, bem como a falta de instituicdes apropriadas para tal.

Os Estados devem reagir as infracdes cometidas por criangas e
adolescentes de forma proporcional, considerando nao somente a
gravidade do ato praticado, mas também a idade, a culpa atenuada e

as necessidades do jovem e da sociedade.

Ainda se observa, em muitas situagdes, que o comportamento
antissocial de um adolescente é considerado objeto de punigdo sob o
pretexto de protecdo da sociedade. A conduta que nao é tipificada
como crime para um adulto, nao pode ser tipificada como ato

infracional por um menor.

Outro ponto que merece ser evidenciado na jurisprudéncia da
Corte é que criangas e adolescentes sao considerados juridicamente
titulares de direitos, podendo eles proprios exercer, de forma

independente, mesmo contra a vontade de adultos.

O artigo 34 da Convencao refere-se a peticdes individuais, nao
havendo restricdes para tal. O direito foi concedido apds o Protocolo
n° 11 e ndo ha imposicdes relacionadas a capacidade dos individuos.
As pessoas incapazes podem se dirigir ao Tribunal mesmo sem serem

representadas por tutor ou curador!’4.

A capacidade postulatéria foi concedida a todos, principalmente

naqueles casos onde os Direitos Humanos sao violados, tendo em

174 ANA MARIA GUERRA MARTINS, Direito Internacional... p. 260
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vista que a prépria CEDH confere a “qualquer pessoa”, o direito a

recurso efetivo perante uma instancia nacional.

Embora as legislagbes internas da maior parte dos Estados
disponham sobre a incapacidade postulatéoria dos menores de idade,
é essencial que essa capacidade ndo seja utilizada contra eles quando
seus direitos estejam sendo violados ou quando mais ninguém

defenda esses direitos!’>.

O direito de recorrer ao tribunal pode basear-se no critério da
idade e da maturidade e capacidade de discernimento, entretanto, o
limite da idade, quando estipulado, pode limitar o acesso. Tendo em
vista que a idade é uma questao fundamental, os Estados Membros
devem criar sistemas que permitam que adultos nhomeados atuem em

nome do menor.

Sobre a aplicagdo de medidas socioeducativas para jovens
estrangeiros, vale a leitura do caso Maslov contra Austria.l’6A familia,
de origem da Bulgéria foi morar regularmente na Austria, onde anos
mais tarde um dos filhos, menor de idade, foi acusado de cometer
atos de vandalismo, dirigir veiculo sem habilitacdo necessaria, bem

como influenciar outro menor a furtar dinheiro e agredi-lo.

O requerente foi condenado a detencao e posteriormente houve
pedido de expulsdo, o que o TEDH considerou uma interferéncia ao
respeito da sua vida privada e familiar, contraria ao artigo 8° da

Convengao.

O Tribunal alegou que quando a ordem de expulsao foi expedida

175 Cfr. Exposicdo de motivos das Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da
Europa sobre a justic adaptada a criangas, p. 76.

176 Acérddo de 23 de junho de 2008. Sobre expulsdo de adolescentes que
cometeram atos infracionais existem os acdérddos A.A contra Reino Unido, de 20
de setembro de 201}, Moutasquim contra Bélgica, de 18 de fevereiro de 1991 e
Radovanovic contra Austria, de 22de abril de 2004.
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0 recorrente era menor de idade e atingiu a maioridade somente
quando a ordem se tornou definitiva, mas ele ainda estava vivendo
com os pais. Em outras situacdes semelhantes, o Tribunal de Justica
aceitou como “vida familiar”, uma série de casos relativos a jovens

adultos que viviam com os pais ou com outros familiares préximos.

Demais disso, o Tribunal observa que o artigo 8° também
protege o direito de estabelecer e desenvolver relagdbes com outros
seres humanos e o mundo exterior e, por vezes, pode abracar
aspectos da identidade social de um individuo. Dessa forma, deve-se
aceitar que a totalidade dos lagos sociais entre migrantes e a
comunidade em que eles estao vivendo faz parte do conceito de “vida

privada” na concepgao do referido artigo.

E ainda afirma na decisao que, independentemente da
existéncia ou ndo de uma "vida familiar", a expulsdo de um migrante
estabelecido constitui, portanto, uma interferéncia no direito ao

respeito da vida privada.

A decisao considera ainda que, quando as medidas de expulsao
de menor infrator estao em causa, a obrigagao de proteger o melhor
interesse do menor inclui a obrigagao de facilitar a sua reintegragao.
A este respeito, observa que o artigo 40° da Convengao sobre os
Direitos da Crianca faz reintegracao do objetivo a ser perseguido pela
Justica Juvenil. Desse modo, este objetivo ndao sera alcancado por
meio da expulsdo, que deve permanecer como ultimo recurso no caso

envolvendo um menor infrator.

Mais uma vez o TEDH recorreu a Convencgao sobre os Direitos
da Criangca como um instrumento vivo, devendo a mesma ser
interpretada dentro da realidade atual influenciando as normas

internas dos Estados.

Demais disso, cabe mencionar que o artigo 8° da CEDH esta em
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consonancia com o artigo 40°, n° 2, alinea b da Convencao sobre os
Direitos da Crianca que exige cautela dos Estados na exposicao da
vida privada dos adolescentes, devendo haver protecao e cuidado na
divulgacdao de dados referentes ao processo, ato praticado, dentre

outros.

A vida pessoal e familiar do menor ndao pode ser motivo de
escrutinio pelos meios de comunicacao ou pela sociedade de forma
geral. Existe um processo judicial que ird apurar os fatos pertinentes

da forma devida.

Diante da jurisprudéncia analisada podemos concluir que os
Direitos Humanos de menores lesionados pelos Estados Membros
foram passiveis de decisbes e geraram punicdes aos mesmos,
deixando claro que a restricao de liberdade, por cometimento de um

ato infracional nao significa a perda de direitos basicos e universais.

4.2. Corte Interamericana de Direitos Humanos:

Antes de adentrar a jurisprudéncia da Corte Interamericana
cabe aqui apontar a principal diferenca entre esta e o Tribunal
Europeu de Direitos do Homem, sendo ela de suma importancia para
andlise dos casos apresentados. No sistema interamericano, ndo é
possivel o ingresso direto do individuo, como no sistema europeu e
sim apenas admitida a participagdo da vitima e deu seus familiares

em todas as etapas do processo.

A meu ver, essa é uma diferenca fundamental entre os dois
sistemas que gera reflexo direto na eficacia de suas atuacOes. Talvez
se a vitima pudesse demandar diretamente, assim como ocorre no
modelo europeu, teriamos uma maior atuacdao da Corte e

consequentemente uma jurisprudéncia mais enriquecida,
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principalmente no ambito da Justica Juvenil, onde o material ainda é

€SCasso.

O caso de maior destague na CIDH ligado ao tema aqui
desenvolvido é o do Instituto de Reeducacdo do Menor v. Paraguai'”’.
A época o Paraguai ndo possuia legislacdo prépria para tratar de

adolescentes e jovens infratores.

A Comissao argumentou que o Instituto estava contrario a
todos o0s padroes internacionais relativos a superlotacdo,
insalubridade, falta de estrutura adequada, bem como falta de

agentes de seguranca suficientes e capacitados.

O Instituto passou ainda por trés incéndios e as vitimas foram
transferidas para penitenciarias de adultos dentro do pais, afastados
de seus familiares e defensores legais. Os referidos incéndios
causaram ainda morte e lesOes corporais a jovens internos. O
instituto Panchito Lépez somente foi fechado pelo Estado apds o

terceiro incéndio.

Na anadlise do Tribunal houve violagcdo dos artigos 1.1
combinado com os artigos 4, 5 e 19 da Convencao. A decisao foi
fundamentada na afirmacao de que os Direitos Humanos sao para
todos e no caso especifico, quando menores sao envolvidos deve ser
considerado também o direito especial derivado dessa condigdo,
direitos esses que sao acompanhados de deveres especificos da
familia, da sociedade e do Estado. Assim, a disposicao do artigo 19

deve ser entendida como um direito complementar.

Demais disso, o Tribunal ainda considerou que o Paraguai
ratificou a Convencao sobre os Direitos da Crianca em 25 de

setembro de 1990 e o Protocolo de San Salvador em 03 de junho de

177 Sentenga de 2 de setembro de 2004.
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1997178,

Dessa forma, a Corte Interamericana estabeleceu que as
pessoas privadas de liberdade possuem o direito de viver em
condicdes compativeis com a dignidade humana e cabe ao Estado
garantir o direito a vida e a integridade pessoal. Sendo assim, o
Estado encontra-se numa posicao especial de garantidor, uma vez
gue o individuo preso é impedido de cumprir, por seus proprios
meios, uma série de necessidades basicas que sdo essenciais para o

desenvolvimento de uma vida digna.

O fato de a liberdade estar restrita nao significa que os demais
direitos, tais como, o direito a vida e a integridade pessoal estejam
restritos, pelo contrario, tais direitos exigem do Estado tanto a
obrigacdo negativa, de respeita-los, como também a obrigacao

positiva de tomar todas as medidas cabiveis para garanti-los.

Em casos que envolvam menores na privagao de liberdade, a
obrigacdo do Estado é ainda maior, devido ao artigo 19 da Convengao
Americana, uma vez que o direito a vida e a integridade fisica nao

sao extintos ou restritos.

Outra falha do Estado foi nao oferecer estabelecimento
apropriado para 0SS menores em cumprimento de medida
socioeducativa. O instituto nao era apropriado para tal, inclusive nao
contava com saidas de emergéncia, extintores de incéndio dentre
outras exigéncias que permitem um minimo de infraestrutura, bem
como os agentes publicos que |a trabalhavam nao foram capacitados

para lidar com situacdes de emergéncia.

A decisao traz ainda a violacao por parte do Paraguai dos

artigos 2 e 8.1 em relacao aos artigos 19 e 1.1 da Convencgao, tendo

178 Os referidos documentos entraram em vigor nas datas de 02 de setembro de
1990 e 16 de novembro de 1999, respectivamente.
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em vista que o pais nao dispunha, até o ano de 2001, de Tribunal

especializado para o julgamento de menores.

O artigo 7, combinado com o artigo 1.1 da Convencao também
foi violado, vez que a prisdao preventiva nao pode exceder o prazo
estipulado em lei, podendo assim se tornar equivalente a uma pena
sem julgamento, o que é contrario a todos os principios gerais do

direito reconhecidos universalmente.

Quando a questao envolve um menor a aplicagao da prisao
preventiva deve ser ainda mais fundamentada, tendo em vista que a
medida de internacao deve ser aplicada como excecao, devendo
primeiro observar se o ato cometido é passivel da aplicacao de outras

medidas.

A decisdo impdés ao Paraguai obrigacbes de carater
indenizatoério, por danos patrimoniais no valor de US$953.000,00
(novecentos e cinquenta e trés mil dblares) e morais as vitimas no
importe de US$ 2.706.000,00 (dois milhdes, setecentos e seis mil
ddélares), bem como medidas adicionais com o escopo de prevenir que
eventos similares acontecessem futuramente, tais como, publicar a
decisdo do Tribunal no Diario Oficial e em outro didrio de circulagao
nacional, realizar, em consulta com a sociedade civil, um ato publico
de reconhecimento de responsabilidade internacional, elaborar uma
politica de Estado de curto, médio e longo prazo relacionada a jovens
em conflito com a lei e fornecer tratamento psicoldgico a todos os ex-
internos do Instituto, bem como tratamento médico e psicoldégico aos
feridos e/ou aos familiares dos mesmos e dos que faleceram e
providenciar um local para o enterro das vitimas que morreram no
incéndio.

Envolvendo o Brasil tivemos dois casos ligados a Justica Juvenil

gue foram analisados pela Corte Interamericana, porém em carater
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de Medidas Provisorias'’®.

Aqui cabe apontar que, diferente do sistema europeu de
protecdo aos Direitos Humanos, o sistema interamericano prevé a
possibilidade da Corte aplicar Medidas Provisdrias naqueles casos
onde ha necessidade urgente de protecdao a um direito em vias de

violacao.

Na Resolucdo sobre Medidas Provisérias!®® de Protecdo no caso
das Criancas e Adolescentes privados de Liberdade no Complexo do

|181

Tatuapé da FEBEM contra o Brasil*®*, foi abordado pelo Tribunal a

importancia do acesso direto dos individuos a jurisdicdo internacional.

A proépria jurisprudéncia do Tribunal adota o posicionamento de
gue a emancipacao juridica do ser humano ao enfatizar que criangas
e adolescentes possuem personalidade juridica como verdadeiros

sujeitos de direitos e ndo como simples objeto de protecdo!®?.

Desse modo, tanto em matéria consultiva como em
contenciosa, a Corte Interamericana tem considerado a preservagao
dos direitos da crianca, tanto na area dos direitos substantivos
quanto na area processual. Tal posicionamento é guiado pelo principio
fundamental da dignidade humana, invocado em tratados e

instrumentos internacionais de Direitos Humanos e o0 consequente

179 De acordo com FLAVIA PIOVESAN, Sistema Interamericano de Direitos

Humanos... p. 96/97, existe forte debate acerca da reforma do sistema
interamericano de protecdo dos Direitos Humanos, onde foram apresentadas
controversas propostas por parte dos Estados em restringir o poder da Comissao
em conceder medidas cautelares.

180 Em conformidade com o artigo 63.2 da Convengdo Americana. O Brasil é Estado
Parte na Convencdo desde 25 de setembro de 1992 e reconheceu a competéncia
contenciosa da Corte em 10 de dezembro de 1998.

181 Disponivel em
http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/busqueda medidas provisionales.cf
m?lang=en (Consultado em 05 de fevereiro de 2016).

182 parecer Consultivo n° 17, de 28 de agosto de 2002 (sobre a Condigdo Juridica e
Direitos Humanos da Crianga)
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processo de humanizagdo do proprio Direito Internacional'®>.

A obrigacdo da devida diligéncia do Estado deve estar sempre
presente para evitar danos irreparaveis a pessoas que estejam sob
sua custodia, portanto o poder do Estado para manter a ordem
publica nao é ilimitado, ele tem o dever, a todo o momento, de agir e
aplicar o direito, respeitando os direitos fundamentais daqueles

individuos que estdo sob sua jurisdicdo®*.

As Medidas Provisorias de Protecdo, emanadas pela Corte visam
0 monitoramento constante para que danos irreparaveis ndo sejam

cometidos & dignidade da pessoa humana®®.

Também em sede de Resolucdo da CIDH temos as Medidas
Provisdrias do caso Complexo de Tatuapé da Fundacao CASA contra o
Brasil'®. A Ultima Resolugdo foi em 25 de novembro de 2008 e
recomendou ao Estado a protecao da vida e integridade dos jovens
internos na Unidade, a manutencao das medidas necessarias para
impedir tratamentos cruéis, desumanos e degradantes, reduzir a
lotacao da Unidade, confiscar armas que estavam em posse dos
adolescentes internos, prestar assisténcia a saude dos mesmos,

permitir o acesso dos representantes dos beneficiarios nos centros

183 pontos 11 e 12 do Voto Concordante do Juiz A.A. Cangado Trindade Para ele, a
Medida Proviséria tem carater mais tutelar do que cautelar, pois a mesma tem
como papel salvaguardar, mais do que a eficacia da fungao jurisdicional, os
proprios direitos fundamentais da pessoa humana.

184 pontos 27 a 29 do Voto Concordante do Juiz Antdnio Augusto Cancado Trindade.

185 Conforme defende o Antonio Augusto Trindade Cangado, no mencionado voto, as
medidas provisodrias de protegcdo constituem um instrumento juridico préprio, vez
gue possuem uma relevancia na dimensdo preventiva da protecdo internacional
dos direitos humanos, diferentemente das obrigacdes geradas aos Estados pela
sentengca com relagdo ao mérito e eventuais reparagdes. Segundo afirma, a
concepcao das medidas, de cautelares para tutelares, é a humanizagdo do
Direito Internacional Publico.

186

http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/busqueda medidas provisionales.cf
m?lang=en (Consultado em 05 de fevereiro de 2016).
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socioeducativos, bem como enviar lista atualizada com o nome de

todos os jovens em cumprimento de medida no centro de internacao.

As intervencbes da Corte tiveram inicio no ano de 2005, por
meio da Resolucdo de 17 de novembro de 2005'%’, Em 10 de outubro
de 2007 o Complexo do Tauapé da Fundacao CASA foi desativado e
0os adolescentes internos foram transferidos para outras Unidades
socioeducativas de Sao Paulo. Em 29 de agosto de 2008 o Estado
indicou que dos 1803 (mil oitocentos e trés) adolescentes que
cumpriam medida a época na instituicdo, 102 (cento e dois)

continuavam privados de liberdade.

O Brasil ainda informou o investimento financeiro de mais de
US$ 70.000 (setenta mil ddlares) empregado na construcao de novos
36 (trinta e seis) centros de internagdao, bem como apresentou
indices que demonstraram a reducdao das taxas de reincidéncia e

rebelioes.

Em 1 de dezembro de 2007 o novo regulamento Interno da
Fundagao entrou em vigor, prevendo abertura de processo
administrativo para apuracdo dos casos de violéncia envolvendo
adolescentes e funcionarios e também a previsdo de acesso amplo e
irrestrito dos representantes e de outras organizagdes da sociedade
civil.

Os representantes solicitaram a Corte a manutencdo das
Medidas Provisdrias, tendo em vista novos incidentes de violéncia,
inclusive casos de morte de adolescentes, continuavam acontecendo
nas demais Unidades de internacao da Fundacao CASA, assim como

casos de superlotacao, isolamentos prolongados e outros fatos

187

http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/busqueda medidas provisionales.cf
m?lang=en (Consultado em 05 de fevereiro de 2016).
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divulgados pela imprensa brasileira.

O Tribunal lembrou que a situacao particular de extrema
gravidade e urgéncia que deu ensejo as referidas Medidas Provisorias,
frisando em sua decisdo o carater excepcional das mesmas. Concluiu
ainda que o processo de melhoria de todas as Unidades da Fundagao
CASA exigem investimentos a curto, médio e longo prazo e apesar
dos avangos produzidos as obrigacdes impostas nas Medidas
Provisdrias proferidas pela Corte nao serdo cumpridas apenas com a

desativacdao da Unidade e a transferéncia dos internos.

Dessa forma, a Corte decidiu arquivar o expediente, vez que 0s
fatos que motivaram a adogdao das Medidas Provisdrias ja ndao mais
subsistiam, entretanto, ressaltou a importancia da garantia do acesso
nos centros de internacao dos representantes das organizagdes da

sociedade civil pelo Estado brasileiro.

E importante destacar que foram violados direitos ligados a
superlotacdo da Unidade, inviabilidade de acomodacao e o
comprometimento da salude dos menores em cumprimento de
medida. Demais disso, também foram violados direitos a convivéncia
familiar e comunitaria, bem como foram constatados casos de maus
tratos, abusos sexuais, episédios de agressao e isolamento

prolongado.

Todas essas condutas sdao expressamente vedadas em lei, tanto
pela legislacdo internacional, como também pela nacional, de forma
geral nao protegeu a condicao peculiar de desenvolvimento da
crianca e do adolescente, disposto de forma clara nas legislagdes aqui

mencionadas.

Em data mais recente o Tribunal Interamericano expediu a
Resolucdo de 23 de junho de 2015 com Medidas Provisorias

referentes ao caso brasileiro da UNIS - Unidade de Internacao
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Socioeducativa do Espirito Santo!8,

O caso teve inicio no ano de 2011 quando a Corte adotou
Medidas Provisérias devido a motins, ameacas de motins, agressoes a
adolescentes internos e a falta de controle da administracao da

Unidade em questao.

Em seus relatdrios, o Estado brasileiro mostrou que vem
adotando medidas, tais como a implementacao de monitoramento em
video, troca do fornecedor de alimentacdao, aquisicdo de novos
materiais para a Unidade, bem como mencionou a aprovagao do
Plano Estadual de Atencao Socioeducativa, que visa o atendimento

individualizado e eficaz ao jovem infrator.

Em fevereiro de 2011 a UNIS tinha 139 (cento e trinta e nove)
adolescentes em cumprimento de medida, hoje ela tem capacidade
para 60 (sessenta) adolescentes. Foi também realizada a contratacao
temporaria de novos funcionarios e a administracdo do centro

socioeducativo foi alterada e reformulada em agosto de 2014.

O Brasil alega ainda, que embora tenha Unidades que operam
acima da capacidade, que ndo é o caso da UNIS, investimentos
financeiros tem sido realizados para a construgao de novos centros de
internagao. Demais disso, o Instituto de Atendimento Socioeducativo
do Espirito Santo - IASES vem acompanhando com transparéncia e
eficiéncia as apuragdes de ocorréncias registradas nas Unidades de

todo estado do Espirito Santo.

Os representantes apresentaram que os tratamentos
autoritarios e degradantes continuam acontecendo no ambito das
Unidades, principalmente o chamado “acautelamento”, onde todas as

atividades do adolescente sdao suspensas, inclusive as escolares,

188 http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/socioeducativa_se_09_por.pdf
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ficando o jovem ainda mais restrito. Relatou também o uso abusivo
de algemas e agressdes dos funcionarios, dentre outras situagdes
irregulares. Disse ainda que a Unidade, a época da visita, estava com
a lotacao de 72 (setenta e dois) adolescentes e que o quadro de
funciondrios estava com um déficit de 56 (cinquenta e seis)
funcionarios. Os casos de motins e tentativas de fuga continuaram

acontecendo no local.

O Estado apresentou a Corte um pedido de levantamento das
Medidas Provisdrias alegando a auséncia de requisitos do artigo 63.2
da Convengao Americana, entretanto, o Tribunal nao acatou o pedido,
tendo em vista que os atos de violéncia ainda sdo mantidos e o Brasil
ndo nega a existéncia dos mesmos, embora indique o carater isolado

e excepcional.

Nesse caso, nos deparamos com o descumprimento, por parte
do Estado brasileiro, da falta de estrutura da Unidade, que gerou
constantes rebelides, maus tratos, agressodes e situacao de fuga dos
internos. Mais uma vez a postura do Brasil diverge do previsto na

legislagao interna e internacional correlatas ao tema.

Nao houve qualquer acao na tentativa de findar a atuacao dos
funcionarios que além de deixar os adolescentes nus ainda usaram na
contencao spray de pimenta, balas de borracha, conferindo-lhes
assim, agressao fisica e verbal, totalmente contrarias aos
mecanismos de protecao da dignidade humana, bem como contrario
ao que prevé o artigo 5° da Convencao, que se refere a integridade

pessoal.

Dessa forma, o Tribunal concluiu que a situagao de risco ainda
persiste e que embora tenham tido alguns avancgos o Estado brasileiro

descumpriu a Resolugao anterior, datada de 26 de setembro de
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2014189, Portanto, a Corte considerou necessario manter as Medidas

Provisorias.

Diante dos dois casos apresentados de Medidas Provisorias
determinadas ao Estado brasileiro, nota-se que no primeiro caso
houve o arguivamento do expediente, tendo em vista que a “situacao
de extrema gravidade e urgéncia, possiveis danos irreparaveis as
pessoas”, como previsto no artigo 63.2 da Convencao foi extinta,

tendo em vista o cumprimento das obrigagcdes impostas.

Ja no segundo caso, a situacdo ainda persiste, razao pela qual
as Medidas Provisdrias ainda sao mantidas e cabe ao Estado
continuar tomando as providéncias cabiveis para erradicar as
situacOes de risco e proteger a vida e a integridade pessoal, psiquica
e moral dos adolescentes em cumprimento de medida socioeducativa
na UNIS dentro dos parametros estabelecidos pelas normas

internacionais.

Cabe aqui refletir sobre as duas atuagdes da Corte com relagao
situacao dos menores acautelados em Unidades Socioeducativas no
que se refere a resposta do Estado brasileiro, vez que a mesma foi
bastante direcionada para questao de investimento financeiro nas
estruturas fisicas e um tanto quanto vaga no sentido do combate aos

maus tratos e tratamentos degradantes.

Considerando que o Brasil é signatario dos diplomas
internacionais que tratam especificamente da justica juvenil, penso

que deveria se posicionar de forma mais explicita com relacdao aos

189 paragrafo considerativo 8° e no ponto Resolutivo 3° que dispunham da
apresentacao de relatério detalhado com todas as denudncias elaborado pelo
Nucleo Especializado da Inféncia e Juventude da Defensoria Publica do Espirito
Santo ocorridas na UNIS. O relatério deveria constar de todas as providéncias
tomadas para investigar funcionarios pessoalmente identificados pelos
adolescentes. O Estado apresentou quadros com informacgdes, entretanto esses
quadros ndo apresentavam nenhum dado concreto que demonstrasse o
progresso e eram idénticos aos apresentados no relatério anterior.
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atos de maus tratos praticados nas Unidades.

Um ponto especifico que chamou atencdao na andlise das
decisdes do Tribunal foi o uso abusivo de algemas, que é contrario ao
estabelecido no item 65 das Regras para a Protecdao os Menores
privados de Liberdade adotada pela Assembleia Geral das Nagoes
Unidas em 1990, que trata especificamente da limitagcdo do uso da
forca, assim como os instrumentos de coacao, a serem utilizados em
casos excepcionais e previstos em lei nacional e no regulamento

interno das Unidades socioeducativas brasileiras.

Sabendo que esse tipo de situacao € comum e que para além
dela ainda persiste o tratamento desumano e degradante, nao
caberia ao Tribunal exigir do Estado medidas mais eficazes ao
combate dessa pratica? Ao usar expressdoes como “proteger”,
“reduzir”, “confiscar armas”, dentre outras, o Tribunal se posiciona de
maneira muito genérica, ndo envolvendo de forma clara os érgdos eu

deveriam ser envolvidos nas decisdes por ele emitidas.

De certa maneira, ha nesse tipo de decisdo uma maior
valorizacao da parte estrutural, e, portanto financeira das acodes
esperadas do Estado, do que uma preocupacao efetiva dos Direitos
Humanos violados. Claro que a mudanca estrutural das Unidades, de
acordo com os parametros estabelecidos em lei, sdo de grande valia e
refletem também na aplicacdo e eficacia dos Direitos Humanos,
contudo, existem mais pontos a serem explorados e cobrados dos

Estados que violam a Convencgao.

Embora a atuagao da Corte Interamericana nos casos ligados a
Justica Juvenil seja em menor escala do que a atuacao do Tribunal
Europeu nota-se que o caminho para a protecao de Direitos Humanos
de menores estd sendo construido por meio da jurisprudéncia

apresentada, e isso significa um grande passo na efetivacao desses
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direitos.

4.3. O Reflexo das decisoes internacionais no direito interno:

No que se refere ao acompanhamento e controle das decisdes
dos Tribunais de Direitos Humanos por parte dos Estados Partes
condenados, nao ha um método coercitivo que implique no
cumprimento efetivo das decisbes. Esse método de execugao
espontanea das decisdes € comum tanto no TEDH como na CIDH,

tendo em vista a soberania dos Estados.

Conquanto haja métodos mais eficazes do que apenas a
elaboracao de relatérios, por parte do Estado condenado, como
ocorre no sistema da OEA, a exemplo do que prevé o artigo 69 da
Convengdao Americana, o modelo europeu, no qual o Comité de
Ministros, que é o responsavel por acompanhar a execucdo das
sentencas do TEDH, tem o poder de suspender ou expulsar da
organizacao dos Estados, no ambito do Conselho, aquele que nao

cumpriu a decisao emanada pelo Tribunal.

Embora isso nao tenha sido de fato aplicado, posto que ndo ha
registro de aplicacao do artigo 8° do Estatuto do Conselho da Europa,
a retirada de um Estado € justamente uma acdo contraria a
divulgacdo e protecao dos Direitos Humanos, objetivos esses
primordiais dos sistemas regionais que visam a mesma finalidade,
portanto, o carater punitivo do ndo cumprimento de uma decisdo

teria que passar por outra via que nao essa.

No caso do Tribunal Europeu, com relagao ao cumprimento das
decisOes, cabe ao Comité de Ministros do Conselho da Europa
acompanhar a execucdo e evolucao dos Estados no que concerne a

harmonizacdao e modernizacao da legislacao interna.
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No nivel tedrico, nos termos do artigo 41° da CEDH, existe a
previsdao de condenacdo pecuniaria, sempre que um Estado viola a
Convengao, nomeadamente naqueles casos de privacdo dos direitos

civis e politicos e da violagao do principio do processo equitativo.

A revisdao de decisbes internas comprometeria nao so6 a
seguranca juridica dos Estados Membros, como também a soberania

dos mesmos.

JA a Convencao Americana nao estabelece mecanismos
especificos para supervisao das decisbes da Comissao ou Corte e
embora as decisdes que envolvam indenizagcdes sejam cumpridas
pelos Estados Partes, existem decisdes que nao tratam apenas do

carater pecunidrio, sendo estas mais dificeis de se efetivarem?!°°.

Atualmente o acompanhamento da execucao das decisdes recai
sobre todos os Estados Partes da Convengao, que dedicam uma ou
duas sessdes por ano nos trabalhos da casa para essa finalidade. Em
razao disso, existe posicionamento doutrinario de que se houvesse
acréscimo ao final do artigo 65 da CIDH que a “Assembleia Geral
remeteria ao Conselho Permanente, para estudar a matéria e
elaborar um informe, a fim de que a Assembleia Geral delibere a
respeito” a lacuna hoje existente com relagdo ao monitoramento

continuo seria suprida®®!

Dessa forma, volto a questdo da
implementacdao dos Direitos Humanos no ambito interno, ficando a
protecdao internacional dos mesmos, diretamente vinculada e

dependente da legislacao nacional.

Diferente do que aconteceu em outros paises, tais como

Honduras, Peru, Costa Rica e Coldmbia, o Brasil ndao dispdoe de

190 FLAVIA PIOVESAN, Sistema Interamericano de Direitos Humanos... p. 97.

191 1dem, p. 98, ao citar Antdnio Augusto Cangado Trindade e Manuel E. Ventura

Robles.
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regulamentacao acerca do cumprimento de decisdes emitidas por

Tribunais Internacionais, sejam elas indenizatérias ou ndo'°.

V4

E importante relembrar que o Brasil aderiu ao sistema
interamericano em 1992, entretanto, somente reconheceu a
competéncia contenciosa da Corte Interamericana em dezembro de
1998 e ainda assim com a reserva da reciprocidade, isto €, se um
determinado Estado ndo tiver reconhecido a referida competéncia, ele

nao pode acionar aquele Tribunal contra o Brasil.

Ndao ha normas, no ordenamento brasileiro que especifiquem o
processo de internalizacao da sentenca advinda de tribunal
internacional no sistema interno, no que se refere a procedimento e
quais 6rgaos seriam competentes para executa-la. Atualmente, no
que tange as decisbes da CIDH, participam da execugao das
sentencas o Ministério das Relagdes Exteriores, a Secretaria de
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica e a Advocacia Geral da
Unido. Note-se que ndo ha participacdo dos Poderes Judiciario e

Legislativo e sim apenas de érgdos do Poder Executivo!®3,

Uma das dificuldades, além da legitimidade da Corte
interamericana em territério brasileiro é também o fato da
condenacao ndo ser direcionada a um 6rgao especifico e sim ao
Estado como um todo. Dessa forma, os Poderes Legislativo, Executivo
e Judicidrio se veem apartados do processo de cumprimento da
decisao, ficando a determinacao do Tribunal com uma lacuna, onde

existe a determinacao da decisao, mas sua efetividade fica

192 JULIANA CORBACHO NEVES DOS SANTOS, A execucdo das decisBes emanadas
da Corte interamericana de direitos humanos e do sistema juridico brasileiro e
seus efeijtos. Prismas: Dir.,, Pol. Publ. e Mundial., Brasilia, v. 8, n. 1, jan./jun.
2011, p. 288. De acordo com a autora foram elaborados dois projetos de lei (n°
3.214/2000 e n° 4.667/2004) para regulamentar as decisdes dos o6rgdos do
Sistema Interamericano de protecao aos Direitos Humanos, contudo, nenhum
deles foi concluido.

193 1dem, p. 287.
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prejudicada devido a condenacao de forma genérica imposta ao
Estado, ndo envolvendo diretamente o 06rgdo responsavel pela

execucao e tutela do direito envolvido na decisao.

O Poder Judiciario brasileiro, como dito em tdpicos anteriores,
se restringe a aplicar as normas de direito interno, nomeadamente
naqueles casos relacionados a Justica Juvenil. Com essa postura, ele
desconsidera os compromissos internacionais assumidos pelo Estado
no ambito da Convencdo Americana de Direitos Humanos, ignorando
assim sua obrigacdo em cumpri-la e respeita-la, posto que é parte
integrante do Estado brasileiro e portanto destinatario da norma

internacional obrigatéria®®.

A obrigatoriedade das decisGes da Corte Interamericana ainda é
motivo de resisténcia por parte dos agentes publicos brasileiros, que
demonstram falta de conhecimento das decisbes no ambito

internacional.

Os casos envolvendo a Justica Juvenil e o Brasil na Corte sao
exemplos vivos dessa falta de conhecimento. E bastante comum n&o
chegar ao conhecimento de outros estados da federagao que houve
naquela instancia aplicacdo de medida proviséria contra o Brasil no
gue se refere as condicdes das Unidades Socioeducativas e maus
tratos aos adolescentes em cumprimento de medida socioeducativa

em Sao Paulo e Espirito Santo.

As decisdes deveriam ser amplamente divulgadas'®®,

194 ELEONORA MESQUITA CEIA, A Jurisprudéncia da Corte Interamericana..., p.
137.

195 E importante frisar que a falta de divulgacdo aqui tratada ndo se refere a
auséncia de publicacdo na Imprensa Oficial. Isso ocorre, porém ndo € eficaz o
suficiente para envolver os 6rgdos de justica e as outras esferas que atuam na
politica de atendimento socioeducativo. Volto a frisar a necessidade de
capacitacdo, de envolvimento dos tribunais na qualificagdo das decisdes
emanadas, comecando pelas de primeira instancia. A jurisprudéncia
interamericana ndo é conhecida pelos operadores do direito no Brasil, sendo,
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principalmente nas esferas dos poderes Executivo, que é o
responsavel pela execucdo da politica de atendimento socioeducativo,
como também no Judiciario, que determina o cumprimento de
medida. Somente assim, a efetivacdo das decisdes aconteceria de
forma plena, pois mesmo aquele outro estado brasileiro, distante
daquele que ocasionou a decisao da Corte interamericana, tomaria
conhecimento e aplicaria medidas necessarias para que suas
Unidades de internacao nao fossem alvo de novas intervencgoes

internacionais.

Se houvesse maior divulgacao e as decisdes da Corte fossem
realmente aplicadas pelo Estado brasileiro, considerando sua
amplitude e distancias geograficas, a efetivacdo dos Direitos

Humanos se tornaria objeto mais palpavel.

Os dois casos que citei acima, envolvendo Unidades de
internacao dos estados de Sdo Paulo e Espirito Santo ndo tomaram a
proporcao que deveriam. Sao notdrios os casos envolvendo maus
tratos a adolescente em cumprimento de medida socioeducativa e as
péssimas condicdes estruturais das Unidades de atendimento,
entretanto, tais situacdes continuam a acontecer e vao continuar
acontecendo, pois ndo ha uma obrigacdo claramente imposta. O
Poder Executivo segue sem investir na area, pois como ja
mencionado, a protecao de direitos de criminosos ndao gera votos nas

eleigoes.

Em recente decisdo, na Suspensdo de Liminar n° 823!%
envolvendo o estado do Espirito Santo, o STF indeferiu o pedido de

suspensao sob o fundamento de que o estado foi omisso e por isso

portanto apartada da nossa realidade pratica. Isso tem reflexo direto na
aplicacdo do controle de convencionalidade, ja tratado neste trabalho.

196 http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/SL 823.pdf.

(Consultado em 02 de abril de 2016).
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alvo de representacao da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos contra o Brasil na CIDH no ano de 2010 e que desde entao
as medidas provisdrias impostas por aquele 6rgdo vem sendo
renovadas. Dessa forma, contata-se que o Espirito Santo ndo atendeu
a determinacdo da Corte Interamericana no sentido de erradicar ou
amenizar a situacao de risco dos adolescentes em cumprimento de

medida na Unidade socioeducativa apontada.

Na mencionada decisao a separacao de poderes é abordada sob
a Otica de que a mesma ndao pode se sobrepor ao principio da
dignidade humana e da protecao da crianca e do jovem, nao havendo
discricionariedade no que se refere aos direitos fundamentais. Dessa
forma, ndo ha que se falar em lesdo a economia e seguranca publica
quando ha a constatacao de risco aos direitos fundamentais dos
adolescentes em cumprimento de medida naquela Unidade de

atendimento socioeducativo.

Entretanto, apesar das criticas cabe ressaltar que o Supremo
Tribunal Federal vem considerando em suas decisdes a jurisprudéncia
da Corte Interamericana e aqui fago remissao ao controle de

convencionalidade tratado em capitulos anteriores.

O referido controle ndao é uma imposicao legitima da Corte ao
STF e sim um dever dos tribunais brasileiros em decorréncia da
vontade soberana do Estado que decidiu integrar o sistema
interamericano de Direitos Humanos e se submeter aquela jurisdigao.
Dessa forma, os juizes devem considerar a Convencao e sua
interpretacao dada pela Corte com base no pacta sunt servanta, no
qual uma obrigagdao de direito internacional nao pode ser

descumprida por razdes de direito interno!®’.

197 ELEONORA MESQUITA CEIA, A Jurisprudéncia da Corte Interamericana..., p.
141,
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Em estudo realizado pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro constatou-se que 84% (oitenta e quatro por cento) dos
magistrados entrevistados afirmaram que ndo tiveram qualquer
formacao em Direitos Humanos e 59% (cinquenta e nove por cento)
deles declaram conhecer de forma superficial os sistemas da ONU e
da OEA'S,

A falta de familiaridade com os tratados firmados pelo Brasil no
ambito dos Direitos Humanos, bem como, em muitos casos, a postura
conservadora do Supremo Tribunal Federal em relagdo a
jurisprudéncia da Corte Interamericana resultam na dificuldade de
cumprimento das decisdes emitidas por ela e abrem a possibilidade
de novas violagdes a Convencao Americana de Direitos Humanos.

° entre o

Recentemente foi firmada uma carta de intengdes'®
CNJ e a Corte Interamericana de Direitos Humanos com o objetivo de
capacitar dezesseis mil magistrados brasileiros e funcionarios da
justica na area de Direitos Humanos dentro da jurisprudéncia e
atuacao do sistema de protecao regional, bem como sua correlagao

com o sistema internacional, nomeadamente a atuagao da ONU.

A colaboracao ampla entre os dois 6rgdos a partir do interesse
mutuo em promover, velar e difundir as normas internacionais e a
jurisprudéncia da CIDH no Brasil € uma parceria de suma importancia
na divulgacdo das decisdes da Corte e no didlogo jurisprudencial
entre o sistema interno e internacional, que resulta na efetivagao dos

Direitos Humanos.

Uma das primeiras medidas sera disponibilizar no site do

198 1dem, p. 146.

199 Documento disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/acordoCIDH.pdf
(Consultado em 02 de abril de 2016).
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Conselho todo acervo de decisbes proferidas pela Corte
Interamericana na lingua portuguesa, facilitando, desse modo a
consulta e pesquisa pelos profissionais da area e demais

interessados.

Se a carta de intencdes firmada entre os érgaos for de fato
colocada em pratica, teremos um grande avanco em um dos pontos
mais debatidos na presente pesquisa, que é a capacitacdao do Poder
Judiciario e a integracao das decisOes internacionais e das decisdes
internas, o que promovera o efetivo controle de convencionalidade

por parte dos juizes nacionais e a real defesa dos Direitos Humanos.

Retomando o papel da Corte Interamericana, apesar de todos
os percalcos na efetividade de suas decisdes, nao podemos negar que
o sistema interamericano vem galgando progressos no fortalecimento

dos Direitos Humanos em um sistema multinivel?°°,

Sob esta perspectiva o didlogo jurisdicional emerge em quatro
vertentes, sendo elas: o didlogo com o sistema global, mediante a
incorporacdo de parametros protetivos de Direitos Humanos; a
integragcao com os demais sistemas regionais; a integracao com o
sistema nacional, abrangendo o controle de convencionalidade, e, por
fim, o estreitamento da participacao da sociedade civil, que empresta
ao sistema a legitimagcdao social, que estd em constante

crescimento?°?.

Nos dois sistemas regionais de protecao aos Direitos Humanos
abordados nesta pesquisa as decisdes proferidas e sua efetividade
ficam restritas em declarar a conformidade ou inconformidade dos

Estados em relacao as respectivas Convencoes.

200 F| AVIA PIOVESAN, Sistema Interamericano de Direitos Humanos... p. 89.
201 F| AVIA PIOVESAN, Sistema Interamericano de Direitos Humanos... p. 89.
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A jurisdicao de ambos os tribunais € aceita pelos Estados
sempre em carater subsidiario, razao pela qual sempre é necessario
esgotar as via internas antes de acessa-los. Isto &, cabe aos Estados
assegurarem os direitos em nivel interno. Dessa forma, a efetivacao
das decisbes emitidas pelos sistemas de protecao aos Direitos

Humanos nao alcangam resultados plenos.
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Conclusao:

O principio da universalidade é o pilar do Direito Internacional
dos Direitos Humanos, vez que todos, sem excecao, fazem jus as
garantias previstas, independente de raca, nacionalidade, religiao e
de seus contextos econdmicos, politicos e histdricos. Demais disso,

esses direitos e garantias sdo inalienaveis.

Partindo dessa premissa o legislador invoca e se inspira nos
Direitos Humanos para criar leis que tratam de iniUmeros assuntos e
tutelam determinadas situacdes juridicas. Os chamados padroes
minimos decorrentes dos Direitos Humanos devem ser considerados

como base essencial.

A busca por uma Justica Juvenil correta e bem aplicada leva em
consideracao essas premissas, tendo em vista que o menor que
comete ato infracional ja tem a medida decretada, inclusive podendo
ficar restrito de liberdade, o que ndo se confunde com a auséncia de
demais direitos e garantias pelo fato de ter sido condenado. Isto &, a

condenacdo nao é sinbnimo de auséncia de diretos.

Ao criar uma lei especifica para tutelar a questao, o legislador
de cada Estado deve ter como base essas premissas internacionais
sobre Direitos Humanos e os 06rgdos envolvidos na execugdao da
medida socioeducativa devem cumpri-las e respeita-las. Muitas vezes
o Poder Executivo ndo consegue atender a todos os parametros
determinados, por questdes orcamentarias e principalmente por

escolhas politicas, contudo a obrigacao estd posta.

Demais disso, os orgaos de justica também devem ser
envolvidos, vez que cabe ao Poder Judiciario decretar a medida de

internacao cabivel para aquele adolescente que cometeu ato
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infracional, portanto, sendo o juiz o aplicador direto dos Direitos
Humanos, vez que sua sentenca deve respeitar as normas
relacionadas, existe a necessidade de uma constante capacitagao,
para que a normas de Direito internacional dos Direitos Humanos

sejam aplicadas na esfera interna.

Com isso, considerando que o tribunal interno é o primeiro
orgao a aplicar o que foi pactuado no ambito internacional, muitos
casos ndo chegariam nas instancias internacionais. Assim, o combate

a violacao de Direitos Humanos comeca na esfera interna.

O adolescente que comete o ato infracional tem direitos e
garantias basicos e muitas vezes de setores que nao proviam essa
assisténcia antes do cometimento do ato. A partir da restricdo da sua
liberdade pelo Estado, o mesmo passa a ter a tutela e a
responsabilidade pelo individuo, devendo nao sd garantir sua
integridade fisica e psicolégica como também ofertar local adequado
(proprio para menores, salubre e com um minimo de estrutura) para
o cumprimento da medida, atendimento de saude, oferta de
escolarizagdo e profissionalizagdo, atendimento por equipe

especializada e capacitada, dentre outros.

Todos esses direitos e garantias decorrem, originalmente, da
legislagao internacional, o que nos mostra ndao sé a inspiragao do
legislador de cada Estado como também a obrigacao de previsao em

legislacao nacional, fruto da ratificacdo do pais naquele documento.

De maneira geral a Justica Juvenil busca seu espaco no
ordenamento juridico, ainda pouco explorado, bem como nas politicas
publicas, vez que constantemente ndao se observa investimentos
financeiros na area. Trata-se de uma politica de atendimento ainda
muito preterida pelo Direito penal, ndo s6 na area juridica como
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também nas esferas do Poder Legislativo e Executivo.

Talvez o caminho ideal a ser seguido pela Justica Juvenil seja a
prevencdao e o envolvimento da sociedade, como previsto nas
Diretrizes de Riad e ndao o constante apelo da punicdo idéntica ao

sistema penal, que raramente recupera o individuo.

Fazendo uma sintese do que foi tratado nesta pesquisa concluo
gue nao se trata de um problema do legislador, vez que existem leis
que tratam do tema e direcionam, inclusive foi uma opgao separar, no

ambito da responsabilidade penal, criancas e adolescentes e adultos.

A aplicacdo das normas parece ser o ponto sensivel na
efetivacao dos Direitos Humanos na Justica Juvenil, tanto no cenario
internacional como no cenario interno. A partir disso as relagdes se
desencadeiam interligadas, posto que se ndao ha integracdao dos
sistemas a falta de conexdao gera consequentemente a nao

efetividade de direitos basicos.

Dessa maneira o0 real exercicio do controle de
convencionalidade se mostra essencial na protecao e divulgacao dos
Direitos Humanos, entretanto, para que ele acontega, a capacitacao

constante dos érgaos de justica é essencial.

Desse modo, concluo apontando todo caminho percorrido até o
momento para a efetivagao dos Direitos Humanos de jovens que
cometeram atos infracionais e foram responsabilizados por isso, na
expectativa de que a area seja passivel de maior interesse pelos

poderes publicos em todas as esferas de atuacgao.
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