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RESUMEN

A pesar de sus avances, el Estatuto del Nino y del Adolescente en Brasil, dejé
espacios demasiado amplios de discrecionalidad en el dmbito del llamado
procedimiento de investigacién del acto delictivo. A lo largo de los afios, no se
logré una reforma legislativa del estatuto en lo que se refiere al tratamiento del
adolescente a quien le es imputado un delito. Tal reforma, atin lejos de solucionar
el problema central de la ausencia de derechos fundamentales materiales del
adolescente seleccionado por la justicia de la infancia y de la juventud —que
mimetiza la justicia penal-, al menos propiciarfa la ecuanimidad formal del
tratamiento del adolescente con relacién al adulto. Este articulo tiene por objetivo
rescatar la experiencia brasilefia, asi como presentar y debatir propuestas de
reforma del Estatuto del Nifio y del Adolescente.

Palabras clave: derecho internacional de los derechos humanos; paradigmas; jus-
ticia juvenil; Estatuto del Nifio y del Adolescente; reforma legal.
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Challenges for Juvenile Justice in Brazil:
the Reform of the Statute of the Child and Adolescent

ABSTRACT

Despite its advancements, the Statute of the Child and Adolescent in Brazil left
wide discretionary spaces in the scope of the so-called criminal act investigation
procedure. In the last years, no law reform of the statute has been achieved in
the matter of the treatment of the teenager accused of a crime. Such a reform,
far from solving the central matter of the absence of material fundamental rights
for the adolescent selected by the justice of infants and youths - that mimics the
penal justice, would at least propitiate a formal equanimity of the adolescents in
comparison to the adult. This article’s main goal is highlighting the Brazilian ex-
perience as well as to present and debate proposals for the Statute of the Child
and Adolescent reforms.

Keywords: international right of human rights; paradigms; juvenile justice; Statute
of the Child and Adolescent; legal reform.

Desafios da justica juvenil no Brasil:
a reforma do Estatuto da Crianca e do Adolescente

RESUMO

Apesar dos seus avancos, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, no Brasil,
deixou lacunas de discricionariedade no ambito do chamado “procedimento de
pesquisa do ato criminoso”. Ao longo dos anos, nao foi possivel uma reforma
legislativa do estatuto no que se refere ao tratamento do adolescente a quem
é imputado um crime. Essa reforma, ainda longe de resolver o problema cen-
tral da auséncia de Direitos Fundamentais Materiais do adolescente escolhido
pela justica da infancia e da juventude — que mimetiza a justica penal —, pelo
menos propiciaria a equanimidade formal do tratamento do adolescente com
relacdo ao adulto. Este artigo tem o objetivo de resgatar a experiéncia brasileira
bem como apresentar e debater propostas de reforma do Estatuto da Crianga
e do Adolescente.

Palavras-chave: Direito Internacional dos Direitos Humanos; paradigmas; justiga
juvenil; Estatuto da Crianca e do Adolescente; reforma legal.
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INTRODUCION

La fundamentacién del poder punitivo encontrd, debido a la influencia de la filosofia
utilitaria, finalidades distintas para las penas (Machado de Almeida, Hodja, Batista y
Kahn, 2012). A lo largo de los tltimos 200 afios, las racionalidades punitivas se vol-
vieron mas complejas y ambiciosas (Anitua, 2007). Las versiones utilitaristas, la pena-
prevencién, han ocupado el espacio de la pena como retribucién (Kant) (Beccaria,
1999; Bentham, 2002; Von Liszt, 1995; Zaffaroni y Batista, 2011). El caracter disuasorio
de la pena, prevencién general negativa, (Feuerbach) asocié la sancién penal a la con-
cepcidn de que la amenaza de imposicion del castigo serfa (til en la nueva ingenierfa
del Estado moderno.

A finales del siglo XIX, el discurso criminolégico positivista y su versidn correccio-
nalista incrementaron las racionalidades de las penas al idealizar otras funciones que
legitimarfan la prevencién especial. En su vertiente negativa, la funcién de la pena se
asocia a la inocuidad del criminal, individuo que debe ser apartado de la conviven-
cia social. Esta es una derivacién de la visién contractualista y de la ideologia de la
defensa social (Lombroso, 2001; Ferri, 1999: Garofalo, 1997). La vertiente positiva de
la prevencién especial, inspirada en la posibilidad de reintegracién social, y que dio
origen a las variaciones de las ideologias re (rehabilitacién, resocializacidén, reintegra-
cién) configuré uno de los objetivos declarados en la modernidad penal (Zaffaroni
y Batista, 2011, p. 116). Observadores atentos de la insercién del nuevo modelo, en
contrapartida, denunciaron las finalidades latentes o no declaradas de las nuevas
estrategias punitivas. El ideal reintegrador disimularfa la estrategia disciplinante de
las teorizaciones y practicas del sistema de justicia criminal (Goffman, 1999, p. 16;
Foucault, 2007).

La idealizacién del modelo de justicia juvenil no puede estar disociada del con-
texto mas amplio sobre los limites y los fundamentos que edificaron el sistema penal
moderno (Kozen, 2005; Saraiva, 2010; Sheicara, 2008; Sposato, 2013; Volpi, 2001). El
nacimiento de la criminologia positivista en la Europa de la segunda mitad del siglo
XIX es apenas una de las facetas de lo que la criminologia critica identifica como ideo-
logia de la defensa social. La proteccién de la sociedad de los indeseables oculta los
discursos violentos de la verdad cientifica. En este escenario, la historia de la justicia
juvenil desvela parte de los experimentos en los que el adolescente fue histéricamente
tratado como objeto y no como sujeto de derechos.

La lucha por el reconocimiento de los derechos del adolescente a quien le es
imputado un delito' es un proceso largo, polifacético y en curso, para asegurarle
' Se utiliza en este trabajo la palabra adolescente para definir a una persona que puede ser responsabilizada

por cometer un delito. En algunos paises, especialmente en el &mbito anglosajén, se hace la previsién
legal del juicio, en algunos casos de nifos, a pesar de la definicién de nino como toda persona menor
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derechos fundamentales como minimo, similares a aquellos atribuidos al adulto, y
ademés asegurar otros especificos, teniendo en cuenta su situacién peculiar como
persona en desarrollo. La expectativa de la familia, de la comunidad y del Estado de
que el adolescente pueda desarrollar su plano de vida, a pesar de sufrir un proceso
judicial, fue histéricamente legitimada por la seméntica resocializadora, con iguales
responsabilidades de esas mismas instituciones, la familia, la comunidad y, en su
falta, el Estado. Asimismo, el procedimiento judicial puede ser visualizado como una
oportunidad para la reflexién, madurez y hasta educacién del adolescente, desde que
sea guiado por el binomio: respecto a su autonomia y garantia de los derechos funda-
mentales. En el plano formal (ideal), esas directrices legitiman los sistemas de Justicia
penal juvenil de la mayor parte de los paises de tradicién juridica similar a la brasilefa.

Sin embargo, la literatura en el campo del derecho juvenil indica un proceso largo,
marcado por debates y controversias sobre la necesidad de instituir un tratamiento
ecuanime entre el adolescente, a quien le es imputado un delito, y el adulto. El inicio
del siglo XX representd una gran mudanza en el tratamiento juridico dado a nifios y
adolescentes. Por un lado, hubo un consenso entre especialistas en que, carentes
de proteccién contra la violencia, los malos tratos y el trabajo degradante, también
necesitaban los nifios y adolescentes un tratamiento penal diferenciado del reservado
a los adultos, especialmente en lo que se refiere a la privaciéon de libertad que, por
regla general, ocurrfa en un Gnico establecimiento carcelario.

De hecho, ya a inicios del siglo XX, muchos paises de Occidente instituyeron
sus cddigos de menores (Garcia Méndez, 1998). Gran Bretana (1908), Francia y Bél-
gica (1912), Espana (1918), Argentina (1919), Holanda (1921), Alemania (1922) y Brasil
(1923), crearon sus propias leyes, tribunales y reformatorios de nifios y adolescentes,
entonces denominados menores’. La mudanza, retratada en la mayorfa de los casos
como un avance, especialmente por la retirada de los nifos y adolescentes de las
prisiones de adultos, inauguré una forma de tratamiento arbitraria y contraria a los
derechos fundamentales. El largo proceso de debate y construccién de la justicia ju-
venil culmind en Brasil bajo los auspicios del asi denominado modelo de proteccién

de 18 anos que hizo la Convencién sobre los Derechos del Nifio de la ONU, de 1989prevision legal
del juicio, en algunos casos, de nifnos, y también, a pesar de la definicién de nifno como toda persona
menor de 18 afios, hecha por la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de la ONU, de 1989.

2 El primer c6digo de menores brasilefio fue publicado en 1927, después del sonado caso en Rio de
Janeiro, por entonces capital del pais, en el que un adolescente de 12 afios, limpiabotas, al no recibir
el pago por su servicio, le eché tinta al cliente y fue preso, agredido cruelmente por los adultos con
quienes fue obligado a compartir celda. Sin embargo, la creacién del primer juzgado de menores en Rio
de Janeiro, y del primer reformatorio brasilefo, la Escola Quinze de Novembro, ocurrié con el Decreto
16.272, del 20 de diciembre de 1923, que aprobd la reglamentacién de asistencia y proteccién de los
menores abandonados y delincuentes. Ese decreto trata ampliamente, en ciento cuatro articulos, de la
proteccién y de la determinacién de la responsabilidad penal de los menores. Fue la primera ley penal
juvenil brasilena.
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integral, con la aprobacién del Estatuto del Nifio y del Adolescente, en portugués
Estatuto da Crianca e do Adolescente (de aqui en adelante ECA). Celebrado como avance
legislativo, transcurridos 28 afios de su vigencia, se impone profundizar el debate
sobre su aplicacién y, particularmente, sobre el procedimiento especial instituido
para investigar los actos delictivos. La hipdtesis del articulo es que hubo progresos
importantes en el &mbito de las politicas publicas para la infancia y la juventud. De
otro lado, el procedimiento previsto para responsabilizar al adolescente es técnica-
mente inadecuado y confiere excesivo poder discrecional al juez. Debemos considerar
que algunas practicas de los actores del sistema de justicia estédn en disconformidad
con las reglas del ECA. Sin embargo, parte del problema es también normativo, como
pretendemos demostrar.

El objetivo de este articulo es, en la primera parte, analizar los recientes estudios
que han evaluado la aplicacién del ECA en Brasil. ¢éQué sefialan las investigaciones sobre
la aplicacién del ECA? Se pretende, asi, identificar si se trata de una mala o deficiente
aplicacién del ECA o si son necesarias reformas legales. En la segunda parte, en el plan
normativo, conocidos los resultados de las investigaciones empiricas sobre la aplicacion
del ECA, el objetivo es debatir algunos de los institutos procesales y proponer
posibles reformas. Ademas de detectar las préacticas que vulneran los derechos de
los adolescentes, ¢qué reformas legales son necesarias para garantizar los derechos
procesales del imputado y conferirle més transparencia al procedimiento sobre los
objetivos instituidos por el ECA? La metodologia de este estudio es bésicamente
documental y bibliogréfica, a partir de fuentes y datos secundarios.

1. LA APLICACION DEL ECA: PERSPECTIVAS Y CRITICAS A LAS PRACTICAS JURIDICAS

Hace muchos afos que, en Brasil, especialistas en el campo del derecho juvenil de-
nominan la discusién, el andlisis y las propuestas de solucién para el abandono y la
delincuencia juvenil como problema del menor (Amaral, 1979; Barreto, 1926). Se reconoce
que antes de lo penal, tutelar o, incluso, lo juridico, el problema de la delincuencia
juvenil reside en la ausencia de derechos fundamentales para una gran parte de la
poblacién brasilefa. El 13 de julio de 1990 fue instituida la Ley n.° 8.069: el ECA. En lo
que se refiere a la responsabilidad del adolescente que comete un delito, los logros de
la ley se circunscribieron principalmente al campo formal, con la garantia de derechos
fundamentales ampliamente reconocidos. Algunas referencias son relevantes para si-
tuar la reforma legal y el nuevo paradigma instituido. El movimiento para la aprobacién
del estatuto del nifio se inicié con un impulso popular y parlamentario que tuvo como
resultado la aprobacién de los dispositivos constitucionales de defensa de la infancia
y de la juventud y la reglamentacién de la responsabilidad juvenil®.

> En efecto, los mismos diputados y senadores que aprobaron la Constitucién de 1988, elegidos para
la legislatura 1986-1990, aprobaron el ECA.

Opinién Juridica, 18(37) « Julio-diciembre de 2019 « pp. 117-134 < ISSN (en linea): 2248-4078



122 Anderson Pereira de Andrade y Bruno Amaral Machado

El ECA fue pionero en América Latina y uno de los primeros instrumentos legales
en el mundo en implementar un ordenamiento juridico nacional en las prescripciones
de la Convencién sobre los Derechos del Nifo y de las directrices y reglas de la ONU.
Consecuentemente, la ley introdujo en el continente la doctrina de la proteccidén inte-
gral, que intenta eliminar, especialmente en el &mbito de la responsabilidad juvenil, la
discrecionalidad judicial y la ausencia de garantias procesales. En lo que concierne a la
responsabilidad penal juvenil, el procedimiento para la investigacién del acto delictivo
(en portugués ato infracional), como es llamado por el ECA, tiene sus directrices traza-
das en la constitucién federal, articulos 227 y 228. Tales dispositivos constitucionales
son desdoblados por los articulos 101 y siguientes del ECA, que establecen las reglas
materiales y formales para la responsabilizar al adolescente que comete un delito. A
pesar de los innumerables problemas y lagunas legales, es importante reconocer que
la ineficiencia de las medidas socioeducativas y la impunidad o falta de punicion adecuada
para los adolescentes no se debe a las normas del ECA. Esos problemas verificados
resultan, en gran parte, de la omisién de los gestores federales, estatales y munici-
pales quienes, en estos veintiocho afios de vigencia del ECA, han sido negligentes
en la implementacién de las politicas pablicas exigidas para dar efectividad a la Ley.

Investigaciones empiricas realizadas en los Gltimos afos constatan la vulneracién
de derechos fundamentales en el ambito de las familias de las que vienen los ado-
lescentes que llegan a los juzgados de infancia y juventud, especialmente aquellos
sobre los cuales recaen las medidas socioeducativas de privacién de libertad. Estudios
recientes son relevantes para comprender las criticas que presentaremos en este texto.
La investigacién fomentada por el Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas
para la Prevencién del Delito y Tratamiento de la Delincuencia (Ilanud) realizada con
adolescentes que habian sido aprehendidos por la policia y conducidos al Juzgado de
Infancia y Juventud de Sao Paulo, para entrevistarse con el fiscal y el juez, constatd
que las familias de los adolescentes no entendian lo que habia acabado de ocurrir
en aquella sesién, generalmente en la audiencia informal con el fiscal (Machado de
Almeida et al., 2002). Esa misma investigacidn presenta el perfil de adolescente que
es convocado a las audiencias del Juzgado de Infancia y Juventud: un tercio carecia
de padres y un 70 % no frecuentaban la escuela en el momento en que se cometid
el delito. Ese perfil, que desvela la desigualdad social y econémica de millones de
jévenes de la periferia del pafs, fue confirmado en nota técnica del IPEA, que mostrd
que, entre los adolescentes privados de libertad, cerca del 70 % tiene entre 16 y 18
anos; el 80 % posee renta familiar inferior a dos salarios minimos; el 51 % no frecuenta
la escuela y el 90 % no ha concluido la educacién bésica; el 49 % no trabaja y mas del
60 % eran negros (Silva y Oliveira, 2015). Los estudios apuntan hacia la ausencia de
politicas de educacién, salud, alcantarillado, vivienda, cultura y, evidentemente, caren-
cias familiares muy fuertes, que no son una novedad en Brasil, contextos que marcan
los actos delictivos llevados al poder judicial. Hay consenso entre especialistas sobre
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los amplios margenes de discrecionalidad, pues la ley deja de prever detalladamente
diversos actos importantes en ella previstos. Esa percepcién fue objeto de estudio
y ha sido confirmada empiricamente (Minahim, 2014). La investigacién coordinada
por Minahim, fomentada por el Ministerio de Justicia, llegd a relevantes conclusiones
a partir de la observacién de las practicas procesales en juzgados de infancia y de
juventud de lugares tan representativos como Sao Paulo, Pernambuco, Rio de Janei-
ro, Bahia, Parana y Rio Grande do Sul. El estudio incluyé, ademas, el anélisis de los
juzgados sobre la materia del Superior Tribunal de Justicia. Entre sus conclusiones,
se constata el distanciamiento de la practica procesal de los principios garantistas.
Al final, prevalece la discrecionalidad en la aplicacién de la medida de internacién.

Minahim (2014) constatd en su estudio lo que Sheicara (2008) describe como for-
ma de neomenorismo en la aplicacién del ECA en el &mbito del procedimiento previsto
para juzgar al adolescente. Ese neomenorismo estarfa fundado en la pretendida protec-
cién ofrecida al adolescente infractor y en la ausencia de limites para la intervencién
socioeducativa. Seglin la investigacidn, las condiciones personales del adolescente
operan de forma més intensa que la verificacién de su conducta, configurdndose un
derecho penal de autor en los procedimientos atinentes a la justicia de infancia y de
juventud (Minahim, 2014). Por tanto, segin lo que constatd la investigacién, bajo el
pretendido deseo de proteger, de defender, los operadores del derecho de la infancia
y de la juventud tratan al adolescente infractor de forma mas gravosa que al adulto,
pervirtiendo el principio internacional y legal segtn el cual la intervencién disefiada
para el adulto debe ser el limite de la intervencién con el adolescente. El trabajo de
campo demuestra que las lagunas dejadas por el texto de la ley, que son sistematica-
mente rellenadas por juicios de valor, especialmente del juez y del ministerio pablico,
evidencian los antagonismos que se establecieron a lo largo de los afios entre la mens
legis y a su aplicacion. Silo que deseaban los idealizadores del ECA era limitar el poder
discrecional y desmedido del todo poderoso juez de menores, nacido en los albores
del siglo XX, veintiocho afios después de la mudanza legal que intenté mitigar ese
poder, se constata que no lograron realizar plenamente ese objetivo.

La investigacién coordinada por Minahim (2014) presenté las notas caracteristicas
del procedimiento de investigacién del acto delictivo. Constaté lo que era percibido
en la préactica cotidiana. Primero, la celeridad procesal acaba preponderando sobre el
debido proceso legal, con la duracién de las audiencias casi siempre inferior a cinco
minutos; hubo juicios con testigos que se concluyeron en menos de tres minutos.
Segundo, no hay confrontacién con testigos; estos son oidos, cuando existen, en
presencia del defensor apenas, ausente el adolescente imputado. Impresioné a los
investigadores el bajo niimero de testigos de defensa presentes en los procedimientos.
Tercero, la participacién del abogado es inexpresiva. Cuarto, la actuacién conjunta de
juez, fiscal y defensor publico confiere al juicio la apariencia de junta administrativa y no
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de protagonistas de un procedimiento contradictorio. Quinto, la privacién cautelar es
la regla en los casos de actos delictivos graves, mientras que para los adultos no hay
prisiones provisionales obligatorias que provengan de forma automatica de un crimen
grave presuntamente cometido. Sexto, los adolescentes muchas veces son oidos por
el fiscal sin asistencia de abogado ni siquiera de parientes.

Se estima, sin embargo, que en mas del 90 % de los casos, los adolescentes infrac-
tores son pobresy, por tanto, deben ser defendidos por la defensorfa ptblica. Las dos
instituciones, ministerio publico y defensorfa piblica, muchas veces, para acomodar
posiciones y eludir posibles conflictos, acaban vulnerando derechos fundamentales
del adolescente. En el Distrito Federal, los hallazgos en la investigacién encuentran
eco, especialmente en la segunda conclusién. Segin la investigacién, la medida socio-
educativa de internacion es sistematicamente impuesta, nacionalmente, sin suficiente
fundamentacién legal. En muchos casos, sin la debida consideracién de los propios
requisitos legales previstos en el articulo 122 del ECA. Al final, reconocen que el ECA
representd un avance, sin embargo, todavia no se superd, senalan, la ideologia de la
internacién protectora (Minahim, 2014, p. 62).

Recientemente, la investigacion de Souza constaté que, a pesar del largo plazo
de vigencia del ECA, el paradigma de la situacién irregular, vigente con los cédi-
gos de menores desde el inicio del siglo XX en Brasil, sigue presente en las decisiones
y sentencias del tribunal de justicia del Distrito Federal. La investigadora seleccio-
nd y analizd noventa decisiones de ese érgano del poder judicial, una muestra de
aproximadamente del 10 % de las decisiones proferidas en el periodo elegido para la
investigacion. Valiéndose de instrumentos metodoldgicos cuantitativos y cualitativos,
indagd acerca de la permanencia en el &mbito de las decisiones judiciales tomadas
por el tribunal, asf como fiscales y abogados que actGan junto a aquel tribunal, de
paradigmas reveladores de la doctrina de la situacidn irregular, supuestamente revo-
cada con la aprobacién del ECA. La investigadora constatd que, a pesar de haber sido
formalmente reconocidas por Brasil, incorporadas en la constitucién y en el ECA, las
directrices del paradigma de la proteccién integral no tuvieron repercusion simétrica
en las practicas de los autores que acttian en esa area, lo que se presenta como con-
tradiccién entre el discurso y la accidn. La hipétesis sugerida por la investigacién, de
permanencia del paradigma de la situacién irregular en segundo grado de jurisdiccién
en el Distrito Federal, fue confirmada, denotando, también en esa instancia judicial, la
actuacién discrecional (Souza, 2014). El principal instrumento metodolégico utilizado
en el campo de anélisis cualitativo y cuantitativo, identificé un corpus o “dispositivo
capaz de revelar el objeto discursivo”, que permitié tomar en consideracién las “unida-
des de comparacién, locuciones o palabras identificadas en las decisiones judiciales”.
Asf analizando, la investigacién reveld la disputa entre el paradigma garantista y el de
la situacion irregular y la indeseable supervivencia del Gltimo (Souza, 2014, p. 104).
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Las investigaciones de Minahim y Souza son relevantes para el debate sobre los
modelos institucionales y las précticas de las organizaciones que participan en la
divisién del trabajo de la justicia juvenil. Los hallazgos en el campo de la sociologia
de las organizaciones sugieren diferentes vias para el andlisis: institucional, cultural
o sistémico. Comprender cémo deciden las organizaciones supone identificar un
extenso campo de investigacién de las llamadas premisas decisorias. Para nuestro
interés especifico, supone contemplar los programas condicionales instituidos por los
textos normativos, asi como las premisas finalisticas, consubstanciadas en los criterios
establecidos por las unidades de la organizacién o eventuales planes estratégicos
que orienten, de hecho, sus respectivas decisiones. Otras premisas son relevantes
en ese campo, tales como las culturas organizacionales, consistentes en las rutinas
cognitivas que orientan las formas como las diferentes organizaciones involucradas
se comunican (Machado, 2014). Los Gltimos estudios referidos traen un amplio ma-
terial empirico para la reflexién: las reformas legales no son efectivas si las préacticas
organizacionales (decisiones) persisten ancoradas en paradigmas supuestamente
superados o revocados.

Investigaciones recientes concentraron el campo de indagacién en la cultura
organizacional de los actores y organizaciones de la justicia juvenil. Hay evidencias
de que las reformas de los paradigmas no implican una ruptura con las tradiciones
antiguas o mudanzas automaticas de las decisiones de las organizaciones que par-
ticipan de la divisién del trabajo en la justicia juvenil (Andrade y Machado, 2017). Se
trata de un campo fértil para la investigacién empirica, que puede propiciar nuevos
escenarios para la comprensién de la distancia entre los textos legales (programas
condicionales) y la forma como son puestos en practica. Las investigaciones empiricas
permiten, asi, una visién detallada de los problemas organizacionales y las précticas
en las investigaciones y juicios.

En sintesis, las investigaciones empiricas sefialan distintos problemas en la apli-
cacién del ECA. Las politicas publicas para la infancia y la juventud son insuficientes,
aunque se deben reconocer avances importantes en el &mbito de la proteccién del
nino; las investigaciones sobre la aplicacién del procedimiento procesual senalan que
algunas de las practicas no se ajustan a las normas del ECA,; algunos de los resultados
indican que parte del problema estd en modelo procesal previsto. Asi, fue confirma-
da la hipétesis: en el plan operativo, las investigaciones analizadas son relevantes para
la segunda parte del articulo (problema normativo), pues senalan el excesivo poder
discrecional conferido a jueces vy fiscales.

2. CRITICAS AL PROCEDIMIENTO PROCESAL DEL ECA

A pesar de la relevancia del nuevo paradigma, el ECA debe ser criticado y debatido,
reconociéndose la necesidad de reformas, independientemente del debate recurrente
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acerca de la disminucién de la edad penal. Las conquistas deben ser reconocidas:
la disminucién de la mortalidad infantil y del trabajo infantil; la universalizacién de la
ensefianza fundamental; la visibilidad de las violencias cometidas contra nifios y ado-
lescentesy las précticas de enfrentamiento; la modernizacién del instituto de adopcién
y Su proceso, entre otros. Esos avances se encuentran en el campo civil de la ley. El
ECA, al contrario de lo que ocurrié en otros paises, e incluso por su primacia en el
escenario internacional, optd por reunir la disciplina de todos los aspectos juridicos
atinentes al nino y al adolescente en un Gnico acto legal. Asi, se reconoce que la ley
tuvo éxito en lo que se refiere a la proteccidn, pero esté lejos de lo ideal en lo que
se refiere al procedimiento previsto para responsabilizar el adolescente imputado.

Esto resulta de razones distintas. En primer lugar, como se ha dicho anteriormente,
por su primacia en el escenario internacional, el ECA fue promulgado en Brasil menos
de un afo después de la aprobacién, por la Asamblea General de la Organizacién
de las Naciones Unidas (ONU) en 1989, de la Convencidn de los Derechos del Nino,
documento central en lo que se refiere a los derechos fundamentales de nifios y ado-
lescentes en todo el mundo. Legislaciones posteriores, algunas recientes, como la
alemana (reforma del 2003), la espafiola (2000) o la chilena (2005), optaron por dividir
los dos grandes temas, proteccién y responsabilidad del nifio y del adolescente, en
instrumentos legales diferentes: leyes de proteccién y leyes de responsabilidad penal
juvenil. En segundo lugar, dada la proximidad de la discusién y la aprobacién del
ECA con el paradigma anterior, de situacidn irregular, representada por el Cédigo de
Menores de 1979, se hicieron concesiones a ese paradigma que todavia no ha sido
definitivamente superado.

El ejemplo emblemético es el articulo 174 del ECA, que faculta al operador la
privacién de la libertad del adolescente para garantia de su seguridad personal.
¢Cémo se puede privar a alguien de libertad, de forma cautelar, para garantizarle la
propia seguridad? En tercer lugar, se identifica una fuerte resistencia contra cualquier
mudanza en el ECA, en lo que se refiere a la responsabilidad del adolescente, incluso
en sectores de instituciones como el ministerio pdblico, que tuvo un papel prota-
gonista, como sabemos, en la elaboracién y aprobacién de la ley. En cuarto lugar, el
ECA utilizd en diversos momentos eufemismos para tratar fenédmenos que solo por
el hecho de recibir otro nombre no pierden su naturaleza juridica real. En un lenguaje
nada eufemistico: crimen es un acto delictivo, pena es una medida socioeducativa, la
denuncia es representacién etc. Todo esto ciertamente contribuyd a una percepcion
social difundida de que el ECA no es eficaz y, ademas, no pune al adolescente con
el rigor necesario.

De un lado, por cierto, estudios sefialan practicas que no se ajustan al mo-
delo normativo. Por otro lado, algunos de los problemas estén asociados al pro-
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cedimiento previsto, lo que supone considerar la necesidad de reforma legal. En
la dGltima parte pretendemos valorar y proponer los aspectos normativos del ECA
que deberfan ser reformados, a fin de instituir un modelo més ajustado para garan-
tizar derechos fundamentales del imputado, ademas de cambios en los términos
juridicos inadecuados.

3. TOPICOS DEL ECA QUE DEBEN SER OBJETO DE REFORMA LEGAL

En este item, el objetivo es presentar directrices para reformar la ley, aspectos que
necesitan ser modificados y las justificaciones para esa mudanza, que casi siempre
se alberga en sede constitucional, locus privilegiado de irradiacién de principios y ga-
rantfas de defensa del més débil contra el yugo estatal (Ferrajoli, 1995). Evidenciados
los amplios margenes de discrecionalidad facultados al operador por el ECA, en lo
que atane al procedimiento de investigacién del acto delictivo cometido por el ado-
lescente, se pretende analizar los tépicos del ECA que demandan reformas legales
para restringir los méargenes de discrecionalidad de las diferentes organizaciones. Mas
alléd de identificar el exceso del poder discrecional, se proponen los cambios en los
términos juridicos para conferirle al procedimiento previsto en el ECA mas transpa-
rencia y simetria con el proceso penal.

La reforma puede ser realizada de dos maneras. Una primera, con la revocacién
completa de la parte delictiva del ECA y aprobando una ley de responsabilidad penal
del adolescente en Brasil, en los moldes de lo que hace gran parte de los paises de
tradicién juridica semejante a la nuestra. Otra serfa la reforma de los dispositivos
pertinentes de la ley, para la insercién en el ECA en un capitulo denominado De la
responsabilidad penal del adolescente (Andrade, 2011). El hecho de que la Ley no haya afir-
mado categdricamente, a pesar de que lo establecido en el articulo 103 del ECA sea
el acto delictivo la conducta descrita como crimen o contravencidon, que la responsa-
bilidad exigida del adolescente es penal, ciertamente contribuyd a una vision sesgada,
también académica, de que la legislacién no lo responsabiliza adecuadamente. El
nomen juris de los institutos puede parecer banal, pero no lo es, pues siempre que se
nomina algo de forma ambigua o imprecisa aparecen los equivocos. Es el caso de la
medida socioeducativa, s asi razonable denominarla por lo que efectivamente es —y
los internos de las instituciones lo saben bien—: pena juvenil, como lo hicieron diversas
legislaciones iberoamericanas y europeas posteriores a la brasilena. Los eufemismos
mal esconden las intenciones reales del legislador. Y no resulta por desconocer el
real y pésimo funcionamiento del sistema de justicia penal, sino por entender que la
pena aplicada al joven, especialmente la de internacidn, tiene la naturaleza juridica
de sancidn estatal privativa de libertad (Konzen, 2005). Es impuesta por el Estado, de
forma coercitiva, después de un proceso en el que deben existir todas las garantfas,
verificada la autoria del delito, por sentencia judicial. Se encuentra presente la atri-

Opinién Juridica, 18(37) « Julio-diciembre de 2019 « pp. 117-134 < ISSN (en linea): 2248-4078



128 Anderson Pereira de Andrade y Bruno Amaral Machado

bucién de responsabilidad al adolescente, que solo puede ser llamada penal, pues el
propio ECA por su articulo 103 hace mencién al cédigo penal para establecer el rol
de conductas vedadas (Sposato, 2013; Marquez, 2006). En cuanto al contenido de esa
medida, evidentemente debe ser diferente de aquel aplicado al adulto y es ahf donde
residen las dos grandes diferencias entre la pena del adulto y la pena del adolescente:
esta debe ser mas corta y tener un contenido pedagbgico, socioeducativo mucho
més intenso. También es necesario modificar el nomen juris de todos los institutos
que sugieren eufemismos: crimen en lugar de acto delictivo, denuncia en lugar de
representacion, prisién en lugar de aprehensién etc.

Otra alteracién relevante en el capitulo del ECA que trata sobre la responsabili-
dad penal juvenil es aquella que instituye la prevision expresa de que el juez fije en
su sentencia el tiempo exacto de cumplimento de la medida socioeducativa. El ECA
prevé que la medida no comporta un plazo determinado, debiendo su necesidad ser
reevaluada cada seis meses mediante decision del juez. Esa indeterminacién le provoca
al adolescente sometido a la medida una sensacién de ignorancia en cuanto al tiempo
en que estara privado de libertad y sobre cémo debera portarse para librarse de esa
privacién, ademas de dificultar el trabajo de los técnicos y funcionarios que tienen
que lidiar con ese joven, con dificultades en prepararse para salir de la internacion,
pues no sabe cuanto tiempo durard. Ademas, en lo que se refiere al &mbito juridico,
ofende al principio de la proporcionalidad aplicar a un adolescente que comete hurtos
seguidos y a otro que comete un homicidio cualificado la misma punicién de privacién
de libertad durante hasta tres anos. Otro problema relevante, objeto de amplia materia
periodistica en el periédico Folha de Sdo Paulo, es la falta de criterios y razonabilidad
en los informes psicosociales producidos por las unidades de internacién que, en un
periodo temporal corto, cambian radicalmente los criterios para la apreciacién del
desempefio del adolescente en el cumplimiento de la medida (Turollo, 2015).

La reforma legislativa del procedimiento de investigacion del acto delictivo no debe
excluir un debate amplio sobre el tiempo de internacién cautelar del adolescente. Se
reconoce el avance que representd el establecimiento por el ECA de un limite temporal
para la privacién de libertad del adolescente antes del fallo. El ejercicio practico de
las actividades frente al juzgado de la infancia indica que el plazo de cuarenta y cinco
dfas se revela muchas veces insuficiente para el término del juicio y la imposicién
de una medida socioeducativa, especialmente las privativas de libertad. En muchas
unidades de la federacion, sobre todo en el interior, ese plazo no ha sido observado
por el poder judicial. Considerada la realidad factica brasilefia, sugerimos el aumento
del plazo de internacién cautelar a sesenta dias, plazo razonable y no muy distinto del
anterior. Ademas de eso, una nueva ley de responsabilidad penal del adolescente o la
reforma del ECA debe contemplar otras innumerables modalidades de restricciones
cautelares de derechos que no incluyan la privacién de libertad, como alternativas a
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esta, como obligaciones de asistencia, restricciones de salidas los fines de semana,
en determinados horarios o locales, semilibertad, etc.

La duracién méxima de las medidas de internacién es uno de los temas més com-
plejos de la justicia juvenil. De conformidad con otras legislaciones iberoamericanas
y europeas, se debe aplicar el principio de la proporcionalidad —atendiendo también
al principio constitucional de la brevedad de la medida privativa de libertad—, y se
debe considerar la posibilidad de aumentar el tiempo de cumplimiento de la medida
socioeducativa en aquellos delitos més graves. Ciertamente, el tema debe ser objeto
de amplia discusidn entre los més diferentes sectores de la sociedad. Como punto de
partida para el debate, sugerimos que la propuesta contemple edades comprendidas
entre, los 12 y los 14 anos, los 14 y los 16 anos y los 16 y los 17 afios, para las cuales,
en caso de cometer delitos graves, pueda ser aplicada una pena juvenil superior, a
ser cumplida en establecimiento especifico para jovenes adultos y siempre bajo la
supervisién de la ejecucién por el juez de infancia y juventud (Saraiva, 1999). La refor-
ma también debera estipular los limites minimos y maximos entre los cuales el juez
deberé fijar, siempre en un plazo exacto, el cumplimiento de la pena del adolescente.

Otro punto que debe ser reformado es la remisién prevista en los articulos 126 a
128 del ECA. Se debe reconocer el equivoco de la ley al corregir al instituto como lo
hizo, comenzando por el propio nombre, originario del derecho penal brasileno. Se
trata de una mala traduccién de la palabra al portugués de las Regras de Beijing de la
Organizacién de las Naciones Unidas, divulgadas en espanol. Sugerimos que el nombre
del instituto deba ser cambiado por renuncia al proceso. Sin embargo, la aplicaciéon de la
renuncia al proceso a la confesion del adolescente, conforme lo exige la ley alemana
de responsabilidad penal juvenil, deberia ser condicionada. Ademés de eso, se debe
exigir la presencia de un abogado y la aplicacién de la renuncia deberia ser la regla para
los delitos practicados sin violencia o grave amenaza contra la persona (Saraiva, 1999).

La préctica de los juzgados de infancia y juventud indica, no raramente, casos de
adolescentes que ya recibieron innumerables remisiones, lo que es, evidentemente,
una distorsién de la utilizacién del instituto. Ademés, la ley no impide la concesién
de remisién para delitos graves. Y hay casos excepcionales reportados de remisidn
concedida hasta en homicidios. Por otro lado, a pesar de los amplios argumentos
juridicos contrarios, notamos la aplicacién de la internacién-sancién del articulo 122,
[l del ECA en los casos de incumplimiento injustificado y reiterado de medida socio-
educativa aplicada en el ambito de remisién.

La remisién es aplicada en ausencia de abogado en el momento de la audiencia
por el fiscal, frente a la ausencia de previsién legal. Por tanto, en la ley debe haber
previsién expresa. Como se ha dicho anteriormente, podria ser prohibida la aplicacién
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de una segunda renuncia del proceso en un plazo razonable, tema objeto de amplia
discusidn por la sociedad. Finalmente, deberfa ser obligatoria la realizacién de un
estudio psicosocial del adolescente y su entorno familiar, escolar y comunitario en
todos los casos antes de la aplicacién de la remisidn.

Se revela imprescindible, para la completa ruptura con el paradigma de la situa-
cién irregular, la supresién en el articulo 174 del ECA de la posibilidad de internacién
cautelar del adolescente “para garantia de su seguridad personal”. Para la garantia
de la seguridad personal del adolescente esté la familia, la comunidad y la escuela.
Si estos fallan o no estan en condiciones de garantizar esa seguridad, el Estado
ofrece programas como el Ppcaam* que busca, aunque precariamente por todas las
dificultades presupuestarias, garantizar la seguridad de adolescentes amenazados.
Como sabemos, el objetivo de la medida cautelar privativa de libertad es garantizar
la seguridad de la victima y de la instruccién procesal, no del imputado.

Finalmente, en lo que se refiere a la audiencia informal del articulo 179, realizada
por el fiscal cuando el adolescente es arrestado en flagrante, es necesario modificar
ese tramite procesal, formalizdndolo, por asi decirlo, especialmente por la exigencia
de la presencia de abogado o defensor piblico cada vez que se produjera la referida
audiencia con el fiscal, asi como esté propuesto en relacién con la audiencia para
decisién acerca de la renuncia del proceso (antigua remision). También es necesario
introducir en la reforma los dispositivos que obliguen a la policia a investigar el acto
delictivo, pues la préactica juridica apunta que la investigacion se limita, la mayoria de
las veces, a registrar la denuncia y enviarla al fiscal (a pesar de lo dispuesto en el arti-
culo 152 del ECA en el sentido de aplicarse subsidiariamente la legislacién pertinente,
en este caso la procesal penal). Es fundamental, asimismo, garantizar al adolescente
imputado la asistencia de la familia y de un abogado desde la comisaria de policia.

CONCLUSIONES

La idealizacién y la evolucién de los sistemas judiciales de determinacién de la res-
ponsabilidad del adolescente que comete un delito, a partir de principios del siglo
XX, revelan la tendencia de reconocimiento juridico internacional del adolescente
como persona en desarrollo, merecedora de proteccién estatal. Como consecuencia,
se consolidé en Europa y en América un movimiento por la creacién de tribunales
especializados en juzgar los delitos cometidos por menores de 18 afios. El tratamiento
judicial concebido originalmente, inspirado por tesis criminoldgicas, muchas de cuno
biologicista, legitimé la forma de intervencidn discrecional sobre el adolescente, su-
puestamente para su proteccidn, conducida por un juez de menores omnipotente,

4 Programa de Proteccién a Nifios y Adolescentes Amenazados de Muerte, instituido por el Decreto
n.°6.231 de 11 de octubre de 2007.
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por intermedio de un procedimiento desposeido de garantias procesales, en el que
el adolescente y su defensor no tenfan voz.

Las criticas a ese modelo de justicia juvenil dieron lugar a que, en funcién de
decisiones judiciales, cambios legislativos e investigaciones en el campo de las cien-
cias sociales a partir de la década de 1960, dieron lugar a conferir a la intervencién
judicial sobre el adolescente las garantias de derechos fundamentales incorporadas
al proceso penal de adultos. El movimiento reformador generd, en la mayorfa de los
paises occidentales, un modelo judicial, todavia hegemdnico, para responsabilizar
penalmente al adolescente. Los tratados internacionales, especialmente en el &mbito
de la ONU, tuvieron un papel preponderante en las reformas legales implantadas en
diferentes pafses. Se puede sintetizar la contribucién de la normativa internacional
en esa materia en tres grandes ejes: primero, el énfasis en la necesidad de garantizar
al adolescente todos los derechos fundamentales durante todo el procedimiento;
segundo, el estimulo a la adopcién de soluciones que eviten el proceso, en los casos
en los que las circunstancias de la infraccién y las condiciones del adolescente asf
lo aconsejen; tercero, la idea de que la privacién de libertad debe ser utilizada como
Gltimo recurso y durante el periodo mas breve posible.

Aprobado bajo la influencia directa de la normativa internacional, el ECA, a pe-
sar de sus innumerables avances, fallé en lo que se refiere a la responsabilidad del
adolescente por cometer el acto delictivo. La deficiente implementacién del ECA 'y de
la Ley 12.594 del Sinase, de 2012, que tiene que ver con la ejecucién de las medidas
socioeducativas, es innegable. El perfodo de vigencia del modelo instituido posibilita
un amplio material para realizar un anélisis juridico y empirico.

Se puede, asi, contestar a la primera pregunta: éQué informan las investigaciones
sobre la aplicacién del ECA? Estudios recientes senalan problemas operativos rele-
vantes pues indican précticas que no se ajustan al ECA, lo que sugiere la necesidad
de control de los actos de jueces y fiscales. Sin embargo, no se trata Ginicamente
de un problema operativo, sino también normativo. Asi, se evidencia que la ley deja
margenes muy amplios de discrecionalidad, y requiere su sumisién a los principios y
garantias constitucionales.

El segundo objetivo fue debatir la necesidad de reforma legal, a fin de que el
procedimiento sea menos discrecional, limitando los margenes de actuacién dejados
en manos de los operadores y los ajustes terminolégicos necesarios para conferir
la simetria con los institutos procesales; lo que darfa més transparencia al procedi-
miento y a sus objetivos. La responsabilidad del adolescente debe ser proporcional
a la gravedad de los delitos por él cometidos y de conformidad con su progresiva
adquisicién de autonomfa como sujeto de derecho. Ademés de detectar las précticas
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que vulneran los derechos de los adolescentes, ¢qué reformas legales son necesarias
para garantizar los derechos procesales del imputado y conferirle més transparencia
al procedimiento sobre los objetivos instituidos por el ECA?

En resumen: i) aprobar una ley de responsabilidad penal del adolescente o in-
troducir un capitulo en el ECA denominado De la responsabilidad penal del adolescente,
manteniendo todas las garantias materiales y formales hoy presentes en la Ley y am-
plidandolas, ii) acabar con la eufemizacion promovida por el ECA, dando a los institutos
juridicos el nomen juris que recibieron en la dogmatica penal y procesal penal, iii) definir
que cabe al juez fijar en la sentencia el tiempo exacto de cumplimiento de la pena,
iv) debatir el aumento del plazo de internacién cautelar del adolescente, y establecer
otras medidas cautelares restrictivas de derechos como alternativas a la privacién de
libertad, v) establecer las edades y prever sanciones penales al adolescente en con-
formidad con las referidas edades establecidas y proporcionalmente a la gravedad de
los delitos cometidos, siempre con una determinacién precisa de la duracién de la
penay por un plazo maximo en las edades mas avanzadas y en los delitos més graves,
vi) renombrar el instituto de la remisién como renuncia del proceso. La presencia de
abogado pasaré a ser obligatoria en la fase procesal del ejercicio del principio de la
oportunidad por el fiscal. La renuncia podra ser limitada y aplicada solo a los delitos
cometidos sin violencia 0 amenaza contra la persona, vii) abolir la internacién cautelar
del adolescente para garantizar su seguridad personal, viii) determinar la presencia
de un abogado con el adolescente en todos los trdmites procesales y preprocesales,
frente al juez y al fiscal desde la fase policial.

Las propuestas presentadas a debate deben ser interpretadas en el contexto amplio
de las politicas publicas de la infancia y de la juventud. En una perspectiva comparada,
los desafios van mucho més allé de la reforma legal y de la idealizacién del paradigma
mas ajustado para la proteccién del nifo y del adolescente, reconocidos como sujetos
de derechos. Los estudios empiricos evidencian que los modelos legales no siempre
traen cambios en los patrones decisorios de todos los actores y organizaciones que
participan en la implantacién de las politicas pablicas. Ciertamente, acciones efecti-
vas demandan inversiones que sobrepasan el &mbito de las garantias procesales en
la responsabilidad del adolescente. Y suponen cambios culturales de todos aquellos
que participan en los diferentes modelos procesales para la defensa de los intereses
del nifio y del adolescente.
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