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RESUMO

SILVA, Vinicius Fernandes Ferreira da. Menor Infrator: Impunidade ou
Inimputabilidade?. 2008. 61 f. Monografia (Gradua¢do em Direito) — Universidade
Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

O presente trabalho académico analisa as questdes relevantes no tocante ao tratamento
concedido ao menor infrator na legislacao brasileira. Para melhor compreensdo do tema,
a exordial volta-se a determinacdo do escopo do trabalho académico no sentido de
nortear o leitor do escopo da obra. Na segunda parte, apresenta a historia da legislagdo
brasileira relativa a infincia e a juventude, demonstrando como eram tratadas as
criangas no passado. Na parte que se segue sao estudadas as legislagdes menoristas € a
mudanc¢a no tratamento desses jovens por parte do legislador constituinte, até a atual
implantagdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Na parte quaternaria do trabalho,
sera exposto de forma sistematica a diferenca entre impunidade e inimputabilidade. Na
parte quinaria do presente trabalho aborda-se especificamente a reducdo da maioridade
penal, demonstrando, a luz da Constituicdo Federal da Republica, que sua
implementacdo ¢ inadmissivel, por se tratar de garantia constitucional e,
consequentemente, de cldusula pétrea. Finalmente, na parte conclusiva da obra, ratifica-
se o posicionamento adotado e reitera-se sobre as condicdes especiais de
desenvolvimento do adolescente infrator e da importancia de sua reintegracao sadia na
sociedade.

Palavras-Chave: Menor Infrator; Medidas Socioeducativas; Inimputabilidade;
Maioridade Penal.
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1. INTRODUCAO

“Aos 15 anos, o americano Charles Andrew Williams era um garoto timido,
vitima freqiiente da perseguicdo dos colegas, com vida familiar complicada.
Na manhi de 5 de marco de 2001, ele entrou no banheiro masculino de sua
escola, a Santana High School, em Santee, na Califérnia, sacou um revolver
calibre 22 e comegou a disparar. Matou dois colegas e feriu outros 13. A
Justi¢a da Califérnia decidiu que, pela gravidade do crime, Williams deveria
ser julgado como adulto. Ele foi condenado a 50 anos de prisdo. Ficou até os
18 num reformatério. Desde 2004, cumpre o resto da pena na penitenciaria de
Calipatria State. Se nada mudar, s6 saira de 14 em 2051, quando for um
senhor de 65 anos. Em 1999, dois anos antes do crime de Williams e trés dias
antes de completar 18 anos, o brasileiro Rogério da Silva Ribeiro matou com
um tiro o estudante de Jornalismo Rodrigo Damus, de 20 anos. Com a ajuda
de mais trés conhecidos, maiores de 18 anos, Rogério planejou o roubo para
conseguir dinheiro para bancar sua festa de aniversario. Os trés maiores de
idade foram condenados a penas de 22 anos. Estdo presos e recorrem para
tentar reduzir seu tempo de cadeia. Rogério ndo. Como ainda era menor de
idade no dia do crime, foi condenado a cumprir medidas socioeducativas na
Febem. Passou um ano e oito meses internado e foi solto.

Williams e Rogério sdo resultados das diferentes escolhas feitas por seus
paises para lidar com o problema dos jovens delinqiientes. O Brasil — como
mais de 150 nacdes — adota os 18 anos como idade a partir da qual sdo
considerados adultos perante a lei, limite conhecido no jargdo juridico como
maioridade penal. Antes dos 18 anos, os criminosos estdo sujeitos a penas
mais leves. O motivo para isso, segundo o Estatuto da Crianga ¢ do
Adolescente (ECA): em tese, os menores ainda ndo t€ém nogdo completa das
conseqiiéncias de seus atos. Devem, por isso, estar sujeitos apenas a medidas
socioeducativas, como internagdo com atividades esportivas, escolares e
artisticas, de modo que possam ser recuperados para o convivio social. A
crescente participagdo de menores em crimes barbaros, porem, tem chocado a
populagdo e tornado mais presente a discussdo: devemos mudar a legislago
para julgar adolescentes como adultos? Em que casos? Chegou a hora de
rever a maioridade penal no Brasil?”"!

Este foi o trecho inicial da reportagem da revista Epoca de sete de maio de 2007
que tratava, como assunto de capa, sobre a possibilidade de menores criminosos serem

julgados como adultos.

Durante todo o decorrer da reportagem, o veiculo informativo em foque, tenta
persuadir o leitor de que a redugcdo da maioridade penal no Brasil reduziria em
quantidade significativa a participacdo de jovens em atividades ilicitas. E para tanto,

faz-se valer de imagens fortes, depoimentos emocionantes dos familiares de vitimas,

"LOYOLA. Leandro. Revista Epoca. ed. Globo, 07/05/2007. p. 37-38.



comparagdes com o direito penal estrangeiro e, inclusive, faz citacdo de “brechas pro-

bandidos na legislacao penal brasileira”.?

Valido ressaltar a data da reportagem, sete de maio de 2007, menos de dois
meses apos o tragico assassinato do garoto Jodo Hélio, em que, dentre os cinco acusados
de praticar o crime estava um jovem de dezesseis anos que, sem o devido processo
legal, foi julgado por toda sociedade e tido como exemplo de violento adolescente

infrator pela midia brasileira.

Nota-se num primeiro plano, um desrespeito as vitimas e seus familiares que sao
usados como martiris pela imprensa a fim de vender suas idéias e produtos. Num
segundo momento, vislumbra-se um completo desconhecimento acerca do Direito Penal
brasileiro e de sua interpretagcdo, assim como do direito dos jovens e de sua vitoriosa

historia.

Em defesa do direito dos jovens, o presente trabalho busca a realizacdo de
estudo cientifica, abordando o tema da inimputabilidade e da redu¢do da maioridade

penal.

A maioridade penal ¢ atingida aos dezoito anos, o que significa dizer que os
menores, antes de completar essa idade, sdo considerados penalmente inimputaveis,
ficando sujeitos, caso pratiquem um ilicito penal, a legislacdo especial (Estatuto da
Crianca e do Adolescente - ECA), conforme disposto nos artigos 228 da CF, 27 do CP e
104 do ECA.

Tal fixagdo tem gerado varias discussdes sobre a redugdo da idade para a
imputabilidade penal e indignagdo por parte da sociedade, pois restou associado a
inimputabilidade penal a impunidade do adolescente que praticou um crime ou

contraven¢do penal.

Por conseguinte, ao diminuir a idade da responsabilidade penal, o legislador
pretende reduzir o nimero de crimes cometidos por menores de idade, garantindo uma
maior seguranca ao cidaddo brasileiro. Isso porque, existe um falso entendimento
cultural de que grande parte da violéncia praticada no pais € cometida pelos
adolescentes, e estes ficam impunes pela prote¢dao concedida pelo Estatuto da Crianga e

do Adolescente.

2 Ibidem. p. 42.



Ao invés de se tratar o jovem infrator como um delinqiiente irrecuperavel, o
legislador deve se basear no ECA para obter as medidas corretivas necessarias a fim de
se obter a reeducagcdo deste menor cujo desenvolvimento intelectual encontra-se

inacabado.

Sob nosso entendimento, a tentativa de redu¢do da imputabilidade penal consiste
na repressao que o Direito Penal influi sobre os brasileiros, devido ao seu carater

intimidativo, recuperativo e reparatorio.

Intimidativo, quando funciona para impedir que outras pessoas cometam a
mesma conduta tipica qualificada no Cédigo Penal. Recuperativo na medida em que se
busca, através do sistema prisional, a recuperacao social do agente. Reparatorio, ao se
tratar que durante a sua punicdo, estd o infrator cumprindo um castigo, e dessa maneira,

reparando o mal cometido.

De inquestionavel clareza que a reducdo da idade de responsabilidade penal nao
¢ a solucdo para o problema da crescente criminalidade brasileira, nesse mesmo sentido
falhard em satisfazer os anseios sociais caso haja sua implementacdo. Somente através
de programas sociais ¢ que conseguiremos frear o crescimento vertiginoso da violéncia

no Brasil.

Ademais se a idade fosse a solugdo para o problema no Brasil ndo haveria
delitos cometidos por maiores de dezoito anos. E nessa perspectiva que se d4 o presente
trabalho, buscando, apds o combater os argumentos apresentados pelos defensores da
reducdo da maioridade penal, expor os motivos da sua inaplicabilidade. Isso a luz da
Constituigao Federal, especialmente no que tange a inimputabilidade penal dos jovens

como garantia constitucional e, conseqiientemente, como clausula pétrea.

Inicialmente, veremos o tratamento dado aos menores durante a historia do
Brasil. De facil constatagdo que desde antes de seu descobrimento até meados do século
vinte ndo houve um cuidado especial em relacdo a crianca e ao adolescente. Quando
praticantes de crimes, por muito tempo foram julgados como adultos e isso ndo

influenciava na sua ocorréncia.

Em seguida estudaremos o advento e o desenvolvimento das legislagdes
menoristas, momento em que ocorreu a preocupacdo com o estado especial de

desenvolvimento dos jovens brasileiros. Ainda, da edicdo do Estatuto da Crianga e do
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Adolescente e da aplicacdo das medidas socioeducativas, assim como seus fundamentos

e objetivos.

Por diante, um estudo sistematico sobre a inimputabilidade da crianca e do
adolescente, assim como seus motivos e conseqiiéncias legais. E, no ultimo capitulo, a
exposicao acerca da redugdo da maioridade penal, o enfrentamento da corrente que a
defende e as razdoes do porqué de se tratar de garantia constitucional e de clausula

pétrea.
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2. A HISTORIA DA LEGISLACAO BRASILEIRA RELATIVA A INFANCIA E

A JUVENTUDE
2.1 Evolucao Historica

O Codigo Penal Brasileiro perpetuou-se através dos tempos caminhando e se
atualizando mediante as inovagdes temporais € a evolu¢do necessaria, ocasionadas tanto
pelos desenvolvimentos tecnolégicos e sociais, tanto pelas suas influéncias na base da

sociedade brasileira.

Muitas foram as legislagdes criadas e aplicadas no Brasil. Cada uma, a sua
época, foi demonstrando-se ineficaz frente a arrancada da criminalidade juvenil. O que
podemos observar claramente ¢ a tentativa histdrica de resolver essa problematica

social, mesmo muito antes de sua colonizagao.

2.1.1 Praticas sociais indigenas

Quando do descobrimento do Brasil, aqui j& habitavam os nativos, divididos em
inumeras tribos, cada uma com suas peculiaridades e as quais possuiam regras penais
proprias. Embora as tribos ficassem espalhadas pelo continente, todas possuiam um

sistema corretivo muito semelhante.

As criangas eram castigadas, para que aprendessem a portar-se, tendo como
exemplo a conduta dos mais velhos. Muitos crimes eram punidos no seio da
comunidade indigena: furto, adultério, homicidio, lesdo corporal etc. Esta ultima era
retribuida pelos familiares do ofendido na mesma proporcao e no mesmo local, no corpo

do agressor, onde se deu a lesdo na vitima do ato criminoso.

E de certo afirmar que nossos indios desconheciam institui¢des como Governo,
Justica ou Legislacdo Penal e, nesse contexto social bastante diverso, dispunham
simplesmente de alguns regramentos rudimentares que eram transmitidos oralmente, de

geracgao para geragao.
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Na tribo, buscava-se preservar as tradicdes, os valores da comunidade,
principalmente aqueles transmitidos pelos mais velhos aos mais jovens. Ressalva-se,
que algumas dessas tradi¢cdes eram passadas ritualisticamente e exigiam a participacao

de todos os seus integrantes.

Ademais, cabe ressaltar que havia, por parte dos mais jovens mancebos, toda
uma reveréncia devida aos mais velhos, pois a estes, reunidos, cabiam as decisoes sobre
a incidéncia de punibilidade de uma determinada conduta. Nao era observado a idade do
faltoso, mas sim o tipo de atitude que, se praticada, ofendia as normas de moral ou dos

bons costumes da tribo tumultuando a tranqiiilidade dos outros membros.

Muito nos ilumina, no tocante a punicdo dos menores nativos, a ressalva de

Pierangelli:

"as criancas eram castigadas para que aprendessem a urbanidade. 'A polidez e

o respeito mutuo eram encarados como a forma ideal de dirigir a vontade dos

filhos e incita-los aos exemplos dos mais velhos".>

Bernardino Gonzaga dispde da seguinte forma:

"as criangas sempre foram normalmente responsabilizadas nas sociedades
pré-letradas, inclusive devido a suposi¢@o de que nelas podia estar encarnado
algum adulto ja falecido. O menor ¢é alcancado pela reacdo vindicativa, ou

como responsavel direto do crime, ou porque envolvido nas malhas da

responsabilidade coletiva”.*

Ressalva-se que naquela época, mesmo ndo se tendo uma idade definida, os
menores infratores respondiam por seus atos e infragdes, cuja responsabilidade
equivalia a do adulto, dessa forma nao havia de se falar em tratamento diferenciado ou

mesmo puni¢des mais brandas.

Foi o direito penal do colonizador portugués que, de maneira brutal, se
sobrepondo totalmente aos costumes e tradigdes existentes, impds regularmente a
previsibilidade das sangdes previstas para punir os que cometessem algum tipo de crime
ou delito, ainda que o autor fosse crianca ou adolescente. Seria a ele aplicada a mesma

sancao do adulto.

3PIERANGELLI, José Henrique. Codigos Penais do Brasil, Evolucdo Histdrica. Bauru-SP: Jalovi, 1980.
p. 4.

* GONZAGA, Jodo Bernardino. O Direito Penal Indigena. Sdo Paulo: Max Limonad, 1972. p. 104.
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2.1.2 As Ordenacdes Filipinas

No plano do Direito Penal, quando D. Jodao VI desembarcou em nosso
litoral com sua Corte, em 1808, estava em vigéncia no Brasil as Ordenacdes
Filipinas. Estas ordenagdes vigeram em Portugal a partir de 1603 e no Brasil até

1830.

No Livro V das Ordenacdes Filipinas, aplicava-se um direito difuso, pautado
pela responsabilidade objetiva e coletiva, cheio de mitos e tabus, que ndo se transitava a

terceiros.

Sendo a época a Igreja oficial a Catolica, suas doutrinas e influéncias
eram a fonte do direito e da moral daqueles que presidiam a jurisdicdo do
Estado. Nesse sentido, como pelo tradicional catecismo catblico, a idade da
razdo era alcancada aos sete anos, também, do ponto de vista do Estado, sete

anos seria 0 marco da responsabilidade penal no Brasil.

Destaca-se que as Ordenacdes Filipinas asseguravam apenas, em favor dos
menores de dezessete anos, a inaplicabilidade da pena de morte. Reportando-se ao
Titulo CXXXV do Livro Quinto daquele diploma legal, José Henrique Pierangelli

assim discorreu:

“Quando algum homem, ou mulher, que passar de vinte anos cometer
qualquer delito, dar-lhe-4 a pena total, que lhe seria dada, se de vinte e
cinco anos passasse. E se for de idade de dezessete anos até vinte, ficara
ao arbitrio dos julgadores dar-lhe a pena total, ou diminuir-lha. E neste
caso olhara o julgador o modo com que o delito foi cometido e as
circunstancias dele, ¢ a pessoa do menor; e se achar em tanta malicia, que
lhe pareca que merece pena total, dar-lhe-a, posto que seja de morte
natural. E parecendo-lhe que ndo a merece, poder-lhe-a diminuir, segundo
qualidade, ou simpleza, com que achar, que o delito foi cometido. E
quando o delinqiiente for menor de dezessete anos cumpridos, posto que o
delito merega morte natural, em nenhum caso lhe sera dada, mas ficara
em arbitrio do julgador dar-lhe outra menor pena. E ndo sendo o delito tal,
em que caiba pena de morte natural, se guardara a disposi¢do do Direito

comum®.’

3 PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit. p. 133.
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Assim enunciava o referido diploma, tendo idade entre dezessete e vinte anos,
fica ao arbitrio do julgador aplicar a pena total, ou diminui-la. Da mesma forma caso
fosse o infrator menor de dezessete anos. Se bem que a pena capital, consoante o
regramento, nesse caso haveria de ser mitigada; aplicar-se-ia uma pena nao extremada

Ccomo a maxima.

Ratificando o entendimento em relagao a matéria, Joao Batista Costa Saraiva,

numa espécie de resumo, assevera:

“no inicio do século XIX, a imputabilidade penal iniciava-se aos sete
anos, eximindo-se o menor da pena de morte e concedendo-lhe redugao
da pena. Entre dezessete e vinte e um anos havia um sistema de ‘jovem
adulto’, o qual poderia ser at¢é mesmo condenado a morte, ou,
dependendo de certas circunstancias, ter sua pena diminuida. A
imputabilidade penal plena ficava para os maiores de vinte € um anos,

a quem se cominava, inclusive, a morte em certos delitos”. °

E diz mais o sdbio estudioso Basileu Garcia a respeito do ente normativo em

comento:

“As Ordenagdes assinalavam-se pela exorbitancia das penas, que alcangavam
ferozmente fatos as vezes insignificantes, pela desigualdade de tratamento
entre os varios agentes do delito, pela confusdo entre o Direito, a Moral ¢ a

Religido e por outros muitos vicios. Dentre as penas, a de morte era
2 7

prodigalizada”.

Frente ao apresentado, somos levados a compreender, salvante juizo mais
abalizado, que os menores de dezessete anos estavam sujeitos a todas as penas,
inclusive a pena de morte, de acordo com doutrinadores que profundamente analisaram

a legislagdo daquele tempo.

2.1.3 O Cbdigo Penal do Império de 1830

® SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei: da indiferenca a protecdo integral. 2.
ed. Porto Alegre, 2005..p. 27.

7 GARCIA, Basileu. Institui¢cdes de Direito Penal. 1. ed. Sdo Paulo, 1951. p. 118.
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Com a Proclamagdo da Independéncia em 1822, tivemos em 1830 o
primeiro Codigo Penal brasileiro. Em face dos menores, assim ditava o Codigo

Criminal:

Art. 10. Também ndo se julgardo criminosos: § Os menores de quatorze
anos”

Art. 13. Se se provar que os menores de quatorze annos, que tiverem
comettido crimes, obrardo com discernimento, deverdo ser recolhidos as
casas de correcdo, pelo tempo que ao juiz parecer, contanto que o0
recolhimento ndo exceda a idade de dezessete annos.

Art. 18. Sdo circumstincias attenuantes dos crimes: § 10 Ser o delinquente
menor de 21 anos. Quando o réo for menor de dezesete annos e maior de
quatorze, podera o juiz, parecendo-lhe justo, impor-lhe as penas da
complicidade .

Dessa forma vemos que havia quatro espécies de menores: os menores de
catorze anos - tidos como inimputaveis (excetuava-se quando obrassem com
discernimento); os menores de catorze anos que tivessem agido com discernimento e
deveriam ser recolhidos em casa de correcdo por tempo determinado pelo juiz, ndo
podendo superar, recolhido, a idade de dezessete anos de idade; os adolescentes com
mais de catorze e menores de dezessete anos, conforme entendimento do juiz,
receberiam a pena de cumplicidade; e em relagdo aos maiores de dezessete anos e
menores de vinte e um caberia aplicar a atenuante genérica da menoridade

(circunstancias atenuantes).

Assim discorreu Manoel Pedro Pimentel quando da Declaragdo do Tribunal de

Relagao da Corte, em 23.03.1864:

"no respeitante aos infantes totalmente isentos da aplicacdo de pena se
menores de sete anos. Se maiores de sete ¢ menores de catorze anos,
demonstrando discernimento, seriam considerados relativamente imputaveis
e recolhidos nos termos do ja mencionado art. 13. Cabia ao juiz fixar o

tempo, ndo podendo, porém, o internado ultrapassar seus dezessete anos".®

Apenava-se também, de acordo com o art. 13 e nos moldes do disposto no Aviso
478, de 17.10.1863, nessa vertente doutrinaria: “o crime commetido pelo menor antes

de completar 14 annos, deve ser punido de conformidade com o art. 13 do Cédigo

¥ PIMENTEL, Manoel Pedro. A constituinte e a menoridade penal. Sdo Paulo, 1988 p. 175.
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Criminal, visto que o juiz tem de attender para o estado do menor a época do crime, e

na do julgamento”.’

Importante frisar que o Codigo Criminal de 1830 teve grande influéncia sobre o
Codigo Espanhol de 1848. A partir desse importante marco, suas idéias e principios,
através do Codigo Espanhol, influenciaram iniimeras legislagdes, como por exemplo, as
da Costa Rica, de Honduras, do Peru, da Guatemala e de outros paises da América

Latina.'®

2.1.4 O Cbdigo Penal da Republica - 1890

Proclamada a Republica, o Pais, por intermédio do Dec. 847, de 11.10.1890, foi
contemplado com uma nova legislacao penal. Para Galdino Siqueira, o novel diploma

“ndo deu solugdo satisfatoria ao problema da criminalidade dos menores™."!

Este alterou o Codigo Criminal do Império, prevendo a irresponsabilidade total
das criancas menores de nove anos, a obrigatoriedade de imposi¢do de penas de
cumplicidade ao maior de quatorze e menor de dezessete anos € a manutencao da
atenuante de menoridade para os infratores maiores de dezessete e menores de vinte e

um anos de idade.

Brilhante, Pierangelli em seu comentario acerca do Cédigo Penal da Republica:

“Nao obstante as criticas, o primeiro c6digo penal republicano possuia um
texto liberal, classico, que simplificou o sistema de penas do Codigo anterior,
ponto que, para seu tempo, significou um sensivel avanco sobre o texto do

codigo imperial, inspirado que foi nos melhores modelos disponiveis”."

Nota-se que o primeiro Codigo Penal Republicano, embora possuisse um texto

liberal e avangado, ndo trouxe uma solucdo satisfatéria ao problema da criminalidade

’ FILGUEIRAS JR, Araujo. Codigo Criminal do Império do Brazil annotado. Rio de Janeiro, 1876. p. 12.
' PIERANGELLLI, José Henrique. Op.cit. p. 9-10.

"' SIQUEIRA,Galdino. Tratado de Direito Penal, 2. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: José Konfino, 1950.
p. 424.

2 PIERANGELLLI, José Henrique. Op. cit. p. 10.
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em relacdo aos menores infratores. Nao havia ainda uma preocupagdo em relagdo a

reeducagao do jovem infrator, tendo as medidas em vigor carater apenas punitivo.

A real consciéncia acerca dos jovens brasileiros e da sua condicdo especial de
ser humano em desenvolvimento somente sera observada com advento das legislagdes

menoristas, tratadas no capitulo que se segue.
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3. ALEGISLACAO MENORISTA
3.1 O desenvolvimento da legislacio menorista

Em um primeiro momento, cabe mencionar que a questdo de idade no Brasil ¢
tratada de acordo com a matéria. No Direito Civil, contempla-se a maioridade, com
dezoito anos; desta forma também no direito penal; no direito trabalhista, traz
distingdes, sendo que o menor de dezoito anos somente pode exercer a funcdo de
aprendiz; segundo a Constituicdo Federal da Republica, dezesseis anos para o voto
facultativo. Enfim, ha de ser esclarecido que tais idades ndo sdo determinadas
aleatoriamente. Presente a preocupacdo em fundamentar os critérios que as justifiquem.
O mais usual € o critério biopsicolégico, no qual sdo valoradas as condigdes fisicas e

psiquicas do sujeito ao qual se destina a norma."

Em vista do demonstrado at¢é o momento, restou cristalino que o assunto
menores tem ocupado o pensamento de grandes juristas, assim como o de outros
segmentos da sociedade, pois é notavel o paradoxo: a0 mesmo tempo em que € exigido
puni¢do ao menor que cometeu um ato infracional, a outra corrente apela para que tal

punicdo seja diferenciada daquela prevista para os adultos.

Assim avancamos, até a presente diferenciacdo punitiva entre adultos e menores
que praticam atos descritos no ordenamento penal, aqueles cumprindo pena e estes
cumprindo medidas socioeducativas. Esta ndo ¢ busca contemporanea, vem desde

tempos antigos até os dias atuais.

E de triste constatacdo, que em nossa ¢€poca conturbada, ndo estamos
conseguindo pdr em pratica o mais elementar critério do direito penal juvenil, que ¢
separar o menor infrator, por idade e por tipo de delito, do menor carente e,

principalmente, dos adultos criminosos.

Remonta ao ano de 1923 o primeiro edito que pormenorizava todo o trdmite de
processo envolvendo menores, o Decreto 16.272, de 20.12.1923. Assim tratava o

referido diploma legal, em relagdo aos jovens infratores:

¥ FIRMO, Maria de Fatima Carrada. A crianga ¢ o adolescente no ordenamento juridico brasileiro. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999. p. 78.
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Art. 24. O menor de 14 annos, indigitado autor ou cimplice de facto
qualificado crime ou contravencdo, ndo sera submetido a processo penal de
especie alguma; a autoridade competente tomard somente as informacdes
precisas, registrando-as, sobre o facto punivel e seus agentes, o estado
physico, mental e moral do menor, e a situacdo social, moral e econémica dos
paes, ou tutor, ou pessoa em cuja guarda viva.

Art. 25. O menor indigitado autor ou ctimplice de facto qualificado crime ou
contravencdo, que contar mais de 14 annos e menos de 18, sera submettido a
processo especial, tomando, a0 mesmo tempo, a autoridade competente as
precisas informagdes, a respeito do estado physico, mental e moral delle, e da
situac@o social, moral e econdomica dos paes, tutor ou pessoas incumbidas de
sua guarda.

Art.25, § 5°. Se for imputado crime, considerado grave pelas circumstancias
do facto e condi¢des pessoaes do agente, a um menor que contar mais de 16 ¢
menos de 18 annos de idade ao tempo da perpetragdo, e ficar provado que se
trata de individuo perigoso pelo seu estado de perversdo moral, o juiz lhe
"applicard" o art. 65 do Cddigo Penal, ¢ o remettera a um estabelecimento
para condemnados de menor idade, ou, em falta deste, a uma prisdo commum
com separagdo dos condemnados adultos, onde permanecerd até que se
verifique sua regeneracdo, sem que, todavia, a duracdo da pena possa exceder
0 seu maximo legal."

Este Decreto dava conta das medidas aplicaveis aos delinqlientes menores de
catorze anos no art. 24, inclusive da impossibilidade de serem submetidos a processo
penais de qualquer espécie. No art. 25 tratava dos menores com idade entre catorze e
dezoito anos. No §5 do referido artigo previa, para os maiores de dezesseis anos e
menores de dezoito anos, se constatados como pervertidos ou perigosos, internagdo em
estabelecimento para condenados de menor idade, ou prisdo comum separados dos adul-

tos.

Conforme mencionado por Magalhdes Noronha, anterior ao supramencionado
Decreto, ja existia a Lei 4.242 de 05.01.1921, que determinou em seu artigo 3°, § 16,
"ndo ser submetido a processo algum o menor de 14 anos, autor de crime ou

contravengdo”.

Mais de seis anos se passaram até a edicdo do Decreto n. 5.083 de 12.10.1927
denominado Cddigo de Menores. Claramente via-se no instituto a preocupagdo para se
cuidar dos menores infratores. Tanto ¢ assim que seu Capitulo V, no art. 45 enunciado
estava como proceder quando o infrator tivesse menos de catorze anos de idade. No art.
46 impunha regras para aqueles menores situados na faixa etdria entre catorze e dezoito

anos.

'* PASCUIM, Luiz Eduardo. Menoridade Penal. Curitiba: Jurua, 2007. p. 49.
> NORONHA, E. Magalhdes. Direito Penal. 20. ed. Ver. E atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1982. p. 180.
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Art. 45. No caso de menor de idade inferior a 14 annos indigitado autor ou
cumplice de facto qualificado crime ou contravencado, si das circumstancias
da infracdo e condi¢des pessoaes do agente ou de seus paes, tutor ou guarda
tornar-se perigoso deixal-o a cargo destas, o juiz ou tribunal ordenara sua
collocagdo em asylo, casa de educagdo, escola de preservagdo, ou o confiara
a pessoa idonea, até que complete 18 annos de idade. A restituicdo aos paes,
tutor ou guarda podera antecipar-se mediante resolugdo judiciaria e prévia
justificagdo do bom procedimento do menor e daquelles.

Arf.46. Tratando-se de menor de 14 a 18 annos sentenciado a internagdo em
escola de reforma, o juiz ou tribunal pdde antecipar o seu desligamento, ou
retardal-o até o maximo estabelecido na lei, fundando-se na personalidade
moral do menor, na natureza da infrac¢do e circumstancias que o rodearam
no que possam servir para apreciar essa personalidade, € no comportamento
no reformatério segundo informagdo fundamentada do diretor. '

Cabe oportuno colocar o conceito de menor infrator sugerido por Alyrio
Cavallieri, notdrio conhecedor do Direito: "Menor infrator ¢ uma pessoa de até 18 anos
de idade que pratica ato previsto em lei penal sujeitando-se a medidas prescritas na

legislagdo especial”."’

E ainda, tratando do conceito de menor, aduz Nuvolone em sintese: "Trata-se de

um delinqliente essencialmente caracterizado pela imaturidade".'®

Muito nos elucida a respeito dos menores de dezoito anos Giinther Jakobs
quando diz que “constitui um privilégio da lei a presunc¢ao de incapacidade, calcada em
sua juventude, especialmente em sua imaturidade ou em socializacdo defeituosa, para

dar-se conta do significado da norma, para portar-se de acordo com a mesma”."

Nas palavras de Oliveira Amaral acerca da tematica:

“a miss@o de recuperar qualquer ser humano ¢ altamente qualificada; com o
menor, essa exigéncia ¢ bem mais profunda por razdes que adiante veremos".
E segue: "destarte, devemos ter perfeita nogdo de que a causa menorista (para
usarmos o neologismo de Cavallieri) ndo esta restrita a uma visdo monolitica,
porém global. O menor desajustado, infrator, abandonado, doente, ¢ produto
de uma sociedade ainda ndo plenamente desenvolvida, na amplitude de seus
recursos econdmicos, sociais e culturais. E verdade, também, que o problema

existe noutras sociedades mais desenvolvidas. Ter-se sempre bem presente tal

evidéncia ¢ de suma importancia para o trato do tema em exame”. >’

'® PASCUIM, Luiz Eduardo. Op. cit. p. 50.
7 CAVALLIERI, Alyrio. Direito do Menor. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1978. p. 122.

18 NUVOLONE, Pietro. O Sistema do Direito Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. p. 90.

1 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal. Fundamentos y teoria de la imputacion. 2. ed. Corrigida. Trad. por
Joaquin Cuello Contreras e Jose Luis Serrano Gonzales de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 1997. p. 415.

2 AMARAL, Luiz Otavio de Oliveira. A atual problematica do menor.Revista de Informagdo Legislativa.
Brasilia: Senado Federal, a. 16, n. 61, 1979. p. 84.
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Vale transcrever, a fim de melhor elucidagdo do tema, as palavras do professor

Costa e Silva quando em 1930 teceu a seguinte assertiva acerca da legislacdo menorista:

“O problema da infancia impropriamente chamada criminosa, posto em moda
(como se disse) na segunda metade do século passado, constitue ainda hoje
preocupagdo universal. Por unanime convic¢ao, se entende actualmente que o
menor nao deve estar sujeito a penas e castigos, mas tdo somente a medidas
educativas e reformadoras. Por isso, com razdo, se affirma que para os meno-
res a nogdo de pena desapareceu e foi substituida pelo tratamento correcional.
1).Em toda parte, se procura evitar que menores sejam recolhidos, ainda que
por breve espago de tempo, preventivamente, a prisdes communs. Estas sdo,
por via de regra, lugares de corrupg¢do e de aviltamento. Entre os meios
adoptados para conseguir esse desideratum estd a creagdo de
estabelecimentos espe-cialmente destinados a receberem menores, emquanto
elles aguardam providencias tutelares do juiz. Reconheceu-se também, na
maioria dos paises, que os tribunaes ordindrios, com a solennidade e
publicidade de suas audiencias, ndo eram os mais convenientes para o
julgamento de menores. Fazia-se mister confial-o a juizes especiaes, dotados
da necessaria preparacdo psychologica, que decidissem as questdes & luz dos
novos principios, em um ambiente singelo e familiar, paternalmente. A ideia
da organizacdo de tribunaes para menores, nascida nos Estados Unidos (o
primeiro foi creado em Chicago, em 1899) rapidamente conquistou o orbe

civilizado”.”!

Em 1979, quando do surgimento do Cédigo de Menores, foi que, segundo
Luciana de Oliveira Leal, abriu-se campo para a autonomia do Direito do Menor,

alicer¢ada na doutrina juridica do menor em situagdo irregular.

Comentando o supramencionado dispositivo legal, o juiz Amaral e Silva

aduz:

“O sistema tutelar, adotado pelo Codigo de Menores, precisa ser
questionado, quanto as medidas e ao tratamento do menor infrator. Na
pratica sendo as medidas semelhantes as penas criminais (ambas
objetivam ressocializacdo e prevencdo da criminalidade) ndo passam de
sancdes disfarcadas e, por isso, juridicamente s6 podem ser impostas
com observancia do devido processo legal. Sendo o menor infrator
acusado, tem direito subjetivo a ampla defesa, ao processo contraditorio

e 4 presuncio de inocéncia”.?

2l COSTA E SILVA, Antonio José da. Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil Commentado. Sdo
Paulo: Companhia Editora Nacional, 1930. p.178-179.

22 LEAL. Luciana de Oliveira. Liberdade da Crianga e do Adolescente. Rio de Janeiro: Forense,
2001. p. 53.

2 SILVA, Antonio Fernando do Amaral e. Menor autor de infragdo penal. Tratamento e medidas
aplicaveis. Jurisprudéncia Catarinense, n. LXII, 1988. p. 37-38.
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Ressalta-se que este ente normativo em comento redirecionou as providéncias

pertinentes em se tratando dos delitos cometidos pelos menores infratores.

Didatico em seus ensinamentos, Magalhdes Noronha assim nos ensina:
"Predomina hoje, entre os paises, como regra, que o menor deve ficar fora do Direito
Penal e que as leis, que o tiverem por objeto, sejam de carater tutelar. Nao se trata de

punicdo, e sim de pedagogia corretiva. Ndo ha pena, mas providéncia educacional".**

3.2 O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) foi promulgado no dia 13 de
julho de 1990 pela Lei n° 8.069. O ECA resultou necessidade da criacao de uma Justiga
especializada para os menores, diferenciada daquela usada para adultos, tendo em vista
suas diferencas, porque as criangas e os adolescentes, como seres especiais, possuem a
personalidade, o carater e o intelecto ainda em desenvolvimento. Portanto, a tarefa de
reeduca-los ¢ de suma importancia, pois sdo mais suscetiveis em assimilar as ditas

orientagoes.

Tal Estatuto ¢ considerado um microssistema juridico, por ser uma lei especial
que trata de direitos proprios e especiais das criangas ¢ dos adolescentes que necessitam

de protecao especializada e integral por estarem em desenvolvimento

O instituto permitiu que o direito de menores cedesse lugar ao direito da infancia
e da juventude. A opgao teve como diretriz o abandono da doutrina da situagdo irregular
substituindo-a pela doutrina da prote¢do integral, pois ndo trata apenas dos menores de
dezoito anos que se encontrem em situacao irregular, conforme estabelecia o Codigo de
Menores de 1979, mas sim da protecdo integral a crianga e ao adolescente em geral.
Alias, o ECA, com seu carater inovador, substituiu o termo menor pelos termos crianca

e adolescente.

Nesse sentido, as palavras da antrop6loga Paula Miraglia:

“A criacdo ¢ decreto do estatuto acarreta ndo s6 uma série de mudangas na
pratica da lei, mas supostamente também na relagdo de responsabilidade
entre criangas e jovens, Estado e sociedade civil. O ECA apresenta uma nova
forma de tratamento e de nomeagdo. Numa tentativa de desfazer estereotipos

* NORONHA, E. Magalhies. Op. cit., p. 182.



23

criados a partir da associa¢do entre menor, crime ¢ delinqiiéncia, fala-se
agora em ato infracional em vez de crime, adolescente ou pessoa em
desenvolvimento em contraposicdo a expressdo menor ou delinqgiiente
juvenil. A mudanga na conceituagdo e essa conotagdo transitoria que a
infragdo adquire revelam também a perspectiva de ressocializacdo presente
na nova lei. Esta sempre foi uma aposta do ECA”.*

Foi através do Estatuto da Criangca e do Adolescente que o constituinte
incorporou como obrigacao da familia, da sociedade e do Estado assegurar, os direitos
da crianga e do adolescente. Sendo assim, o Estatuto parte da concepgao doutrindria de
direitos humanos, tratando, de todas as criangas e adolescentes, indiscriminadamente,
adotando a doutrina da protecdo integral, conforme preceitua o artigo 227, caput, da

Constitui¢cao Federal, in verbis:

Art. 227, caput: E dever da familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminag@o,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

Destarte, o Estatuto da Crianca e do Adolescente reduziu a responsabilidade do
adolescente para doze anos sendo que, se cometer algum ato infracional, sera punido
através das medidas socioeducativas. O estatuto adotou uma forma camuflada de
punicdo ao menor de dezoito anos que, por estar em fase especial de desenvolvimento
intelectual e de discernimento, ndo pode sofrer as mesmas penas impostas a um adulto

criminoso.

Sobre o assunto, assim elucida Jodo Batista Costa Saraiva:

“O ECA se assenta no principio de que todas as criangas e adolescentes, sem
distingdo, desfrutam dos mesmos direitos e sujeitam-se a obrigagdes
compativeis com a peculiar condicdo de desenvolvimento que desfrutam,
rompendo, definitivamente, com a idéia até entdo vigente de que os Juizados
de Menores seriam uma justiga para os pobres, na medida em que na doutrina
da situagdo irregular se constatava que para os bem-nascidos, a legislagdo

baseada naquele primado lhes era absolutamente indiferente”.?

Ha de se saber que o Estatuto rejeitou o entendimento, esculpido no Codigo

Criminal do Império de 1890 e no primeiro Codigo de Menores, de que a questdo era

» MIRAGLIA. Paula. Aprendendo a Ligdo. Novos Estudos: CEBRAP, 2005. p. 84.
2 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei: da indiferenga a protegdo integral. 2.
ed. Porto Alegre, 2005. p. 73.
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tdo-somente de resolver a delinqiliéncia juvenil. Atualmente foi adotada a nova doutrina,
"denominada de 'Protecdo Integral', por propor que a familia, a sociedade e o Estado sao
obrigados a propiciar aos menores o respeito a todos os seus direitos fundamentais de

cidadaos e de pessoas em desenvolvimento”.”

Precisa estd a manifestacdo de Mario Volpi em relagdo tanto a crianga como o

adolescente:

"concebidos como pessoas em desenvolvimento, sujeitos de direitos e
destinatarios de protegdo integral. Sua condicd@o de sujeito de direitos implica
a necessidade de sua participag@o nas decisdes de seu interesse € no respeito

a sua autonomia, no contexto do cumprimento das normas legais”.®

Destarte, salienta Amaral e Silva:

“a prevaléncia dos principios enviesados da antiga 'doutrina’, segundo a qual
as medidas do chamado 'Direito do Menor' sempre visam ao melhor interesse
dos adolescentes, tem propiciado a imposigdo de respostas mais severas do
que em iguais circunstancias seriam impostas aos adultos pelo Direito Penal
Comum. Nio se deve confundir a natureza da medida com seus objetivos,
Protecdo, educagdo, reeducagdo, reintegracdo sociofamiliar, fortalecimento
de vinculo familiares, sdo os objetivos das medidas socioeducativas, mas sua
natureza, sob o angulo juridico, é penal”.”

Nessa esteira, somos levados a concordar com o ilustre José Afonso da Silva,

muito feliz em suas reflexdes, quando afirma que:

"Os textos normativos colocam a crianga e o adolescente a salvo da violéncia,
da crueldade e da opressdo, mas, para sentir o contraste, nem ¢ necessario
referir-se a violéncia de grupos de exterminio, basta essa violéncia silenciosa

da miséria que destr6i milhdes”.*

Merece grande crédito o Estatuto que numa Unica expressdao ato infracional,

definiu o cometimento tanto de crime como o de contravengdo penal, caso sejam

27 COSTA, Daniel Carnio. Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente - Teoria da Situagdo irregular e
teoria da protegdo integral - avancos e realidade social. Revista Sintese de Direito Civil e Processual
Civil. Porto Alegre: Sintese Ltda, a. II, n. 8, nov./dez. 2000. p. 54-55.

2 VOLPI, Mario. O Adolescente o Ato Infracional. 3. ed. Sdo Paulo:Cortez, 1999. p. 14.

? AMARAL E SILVA, Antéonio Fernando do e. Prote¢do - pretexto para controle social arbitrario de

adolescentes e a sobrevivéncia da doutrina da “situa¢do irregular”. Jurisprudéncia Catarinense.
Florianopolis, a. XXV, n. 87, 3° trimestre de 1999, 2000. p. 12.

39 SILVA, José Afonso da. Direitos Humanos da Crianga. Revista de Direito Publico. Sdo Paulo:
Malheiros, n. 26, 1999. p. 13.
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cometidos por crianga ou adolescente. Dessa forma, consoante o principio da legalidade,
a criancga ou adolescente s6 cometera ato infracional se a conduta estiver tipificada nas
leis penais, uma vez que o ECA ndo prevé figuras delituosas. Praticado um ato, por
crianga ou adolescente, tipificado no Codigo Penal, configurado estara a ocorréncia do

ato infracional que ensejara a aplicagdo de medidas socioeducativas.

3.3 As medidas socioeducativas

As medidas socioeducativas aplicaveis ao adolescente, na eventual pratica de ato
infracional, estdo previstas no artigo 112 do Estatuto da Crianca e do Adolescente e sdo
as seguintes: adverténcia; obrigacdo de reparar o dano; prestagdo de servigo a
comunidade; liberdade assistida; inser¢do em regime de semiliberdade; internacdo em

estabelecimento educacional.

A aplicagdo de medidas diversas das previstas no artigo 112, do ECA, ndo sera
permitida, pois o rol ¢ taxativo e nao exemplificativo. Oportuno parece, para elucidagao

dos argumentos, a transcrigdo, in verbis, desse rol:

Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente
podera aplicar ao adolescente as seguintes medidas:

I - adverténcia;

II - obrigacdo de reparar o dano;

III - prestagdo de servigos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - inser¢do em regime de semi-liberdade;

VI - internagdo em estabelecimento educacional;

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

A autoridade competente a que faz referéncia o art. 112 do ECA, e que ira
aplicar as medidas socioeducativas sdo o juiz e o promotor de justica da infancia e da

juventude.

Contudo, ao aplicar a respectiva medida socioeducativa, o Juiz da Infancia e da
Juventude ndo deverd restringir-se a gravidade do delito e as circunstancias, mas,

sobretudo, as condigdes pessoais do adolescente, suas referéncias familiares e sociais,



26

bem como a sua capacidade de cumprir a medida imposta. Ou seja, deve-se observar

também os aspectos subjetivos do agente.

As medidas socioeducativas aplicadas em resposta aos atos infracionais
praticados por adolescente tém como objetivo finalistico a sua reeducacdo e

reintegracao a sociedade.

Entdo, para o adolescente autor de ato infracional a proposta ¢ de que, no
contexto da protecdo integral, receba ele medidas socioeducativas (logo, ndo punitivas),
tendentes a interferir no seu processo de desenvolvimento objetivando melhor

compreensao da realidade e efetiva integracao social.’!

O Estatuto da Crianca e do Adolescente nao busca simplesmente a reeducagao
dos jovens através da puni¢do, mas sim, almeja amparar criangas e adolescentes em
necessidade. Procura a recuperagdo sadia daquele que errou corrompido pelos fatores
sociais, ou até mesmo por sua imaturidade, objetivando sempre o seu retorno a

sociedade como cidadao recuperado.

Salienta-se que no Estado do Rio de Janeiro, a execu¢do das medidas
socioeducativas, de liberdade assistida, semiliberdade e internacdo, estdo sob a
responsabilidade do Departamento Geral de Agdes Socio-Educativas, criado em
26.01.1993 pelo Decreto 1843. Tem o dever de prover, controlar e coordenar as agdes

pertinentes a execugdo das medidas socioeducativas listadas.

Adiante, serdo elencadas as medidas socioeducativas. Observa-se que estdo em
ordem crescente sob a Otica punitiva. Assim sendo, a primeira medida a ser aplicada ¢ a

adverténcia.

3.3.1 Adverténcia

A adverténcia ¢ a primeira medida observada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA). Consiste na conversa do adolescente com o juiz ou com o promotor
de justica, na presenca dos pais ou responsaveis e que deve ser promovida em audiéncia

e reduzida a termo.

3l CURY, Munir (Coord.) et alii. Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente Comentado. 6. ed. Ver. E atual.
Pelo novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 364.
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E considerada uma medida simples, & luz que busca principalmente repreender
aqueles adolescentes que, pelos impulsos proprios da juventude, cometem ato

infracional de menor dano a sociedade.

Nessa medida prevalece o cardter educativo ao punitivo. Basta prova de
materialidade e indicios de autoria para a sua aplicagdo. Se por um lado, a medida acaba
por afrontar os principios legais da ampla defesa e do devido processo legal, por outro
lado foi esta a escolha do legislador por tratar-se de uma medida célere de rapida

atuacdo cujos resultados irdo influir imediatamente na vida daquele jovem infrator.

O seu procedimento ndo carece de contraditério, ou seja, a simples elaboragao
do boletim de ocorréncia pela autoridade policial basta para provocar o judiciario. Em

especial deve ser aplicada aos adolescentes infratores primarios.

Conceituando a referida medida, Mario Volpi nos elucida: “a adverténcia
constitui uma medida admoestatoria, informativa, formativa e imediata, devendo ser

observado o principio do contraditério na sua aplicagao”.*

Nessa esteira, a adverténcia se resume na censura oral ao adolescente que
praticou ato infracional, na presenca de seus pais ou responsaveis, informando o jovem
sobre a ilegalidade da conduta praticada e as conseqiiéncias possiveis no caso da

reincidéncia.

Tal medida socioeducativa incide sobre adolescentes que pela primeira vez
ocorreram em atos infracionais, assim como aos que praticaram atos de menor potencial
ofensivo a sociedade. Dessa forma, é possivel aplica-la tanto na fase judicial, quando ¢
aplicada pelo juiz, durante a apuracdo do ato infracional ou apos a sentenca final como
na fase extrajudicial, quando da concessdo da remissdo pelo representante do Ministério

Publico, homologado pelo juiz.

Vale ressaltar que muito serd exigido do juiz ¢ do promotor de justica da
infancia e da juventude, tendo em vista que deverao avaliar com bastante critério os
casos apresentados, ndo podendo agir com demasiada rigorosidade nem sendo por
demais tolerantes. Ainda, deverdo proceder tendo em vista as circunstancias e os efeitos
do fato, o contexto social, da personalidade do adolescente e sua maior ou menor

participacao no ato infracional.*

32 VOLPI, Mario. Op. cit. p. 23.

* LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentarios ao Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente. 6. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2002. p. 89.
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Cabe transcrever, para fins ilustrativos, uma audiéncia na Vara Especial da
Infancia e da Juventude, relatada pela antropologa Paula Miraglia, que nos revela de

forma clara como ¢ a aplicacdo da medida socioeducativa de adverténcia:

“Dois meninos. O primeiro, de 16 anos, vem acompanhado do pai ¢ da mae.
b 9
O outro, também de 16, estd acompanhado s6 da mae.

Juiz — Estou lendo aqui que vocés roubaram 16 reais de um casal que andava
na rua. Isso ¢ verdade?

Menino 1 — E verdade. A gente tava bébado e queria dinheiro pra ir no
fliperama.

Pai — Se o senhor me da licenga, a gente da mesada pra ele, ele tem tudo o
que precisa, foi uma besteira isso o que eles fizeram, uma bobagem.

Juiz — Quem ¢é o dono da sua liberdade? Cada um ¢ o dono da propria
liberdade. Hoje em dia nao faz diferenga se vocé € rico ou pobre, veja, por
exemplo, o caso do juiz Lalau. Eu sou livre porque sou honesto.

Juiz — Vocés estavam na UAI (Unidade de Atendimento Inicial). O que essa
experiéncia trouxe pra vocés?

Menino 1 — Esses quatro dias na Febem foram muito bons pra eu refletir.
Juiz — Vocés usam drogas?

Menino 2 — Eu usava maconha, mas parei de fumar porque minha mae ficava
triste.

Juiz — Espero que vocés tenham aprendido a lig8o, vocés ndo tém aparéncia
alguma de serem violentos, deve ter sido besteira tipica de adolescentes, mas
ndo fagam mais isso.

Meninos sao liberados e vdo embora com os respectivos pais”.*
Nota-se que a apuracdo da culpabilidade parece mera formalidade. A solugdo
apresentada na audiéncia ¢ resultado da decisdo exclusiva do juiz. Nessa esteira, a
audiéncia torna-se uma grande li¢do em que o magistrado, sem o envolvimento da

acusa¢do ou da defesa, impde a medida socioeducativa que julgar necessario.

3.3.2 Reparacdo de danos

E vélido transcrever o artigo 116 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, in

verbis:

Art. 116. Em se tratando de ato infracional com reflexos patrimoniais,
autoridade podera determinar, se for o caso, que o adolescente restitua
coisa, promova o ressarcimento do dano, ou, por outra forma, compense
prejuizo da vitima. Paragrafo unico. Havendo manifesta impossibilidade,
medida podera ser substituida por outra adequada.

o 0 m o

3 MIRAGLIA. Paula. Op. cit. p. 91.
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A obrigacdo de reparar o dano caracteriza-se por ser coercitiva e educativa,
impondo ao adolescente o reconhecimento do erro e a obrigacdo de repara-lo, que,
como observado da propria lei em questdo, estabelece trés hipdteses de reparacdo: a
restituicdo da coisa, o ressarcimento do dano, ou por outra forma que compense o

prejuizo da vitima.

Nesses termos, a medida imposta ao adolescente infrator ndo tem somente a
finalidade literal da medida, mas possui o intuito de inserir no jovem infrator as
conseqiiéncias do ato ilicito que praticou para orientd-lo a respeitar os bens e o

patrimonio de seus semelhantes.

Em suma, a obrigacao de reparar o dano ¢ uma das medidas socioeducativas que
mais possui carater pedagdgico, porque através de uma imposi¢do, faz com que o
adolescente que cometeu ato infracional reconheca a ilicitude de seu ato, bem como a
sua responsabilidade. Além disso, a medida engrandece no sentido que garante a vitima

a reparacao do dano softrido.

Contudo, a efetividade da reparacdo do dano, através do ressarcimento do
prejuizo, tem a sua possibilidade de atuacdo comprometida, ante as condigdes
financeiras do adolescente infrator ¢ da sua familia, o que pode ser agravado quando se
tratam de jovens de mesma familia que praticam o mesmo ato. Sob tais eventualidades,
a ocorréncia da referida medida deverd ser substituida por outra mais adequada que ndo

afete financeiramente a familia do adolescente.

3.3.3 Prestacdo de servicos a comunidade

Trata-se de uma das inovagdes do estatuto, que veio acolher a medida
introduzida na area penal pela Lei n°. 7.210 (Lei de Execugdo Penal) em 1984, como

alternativa a privacao de liberdade.

O artigo 117 do Estatuto da Crianca e do Adolescente determina, in verbis:
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Art. 117. A prestagdo de servigos comunitarios consiste na realizacdo de
tarefas gratuitas de interesse geral, por periodo ndo excedente a 6 (seis)
meses, junto a entidades assistenciais, hospitais, escolas e outros
estabelecimentos congéneres, bem como em programas comunitarios ou
governamentais.

Paragrafo uUnico. As tarefas serdo atribuidas conforme as aptiddes do
adolescente, devendo ser cumpridas durante jornada maxima de 8 (oito)
horas semanais, aos sabados, domingos ¢ feriados ou em dias uteis, de modo
a ndo prejudicar a freqiiéncia a escola ou a jornada normal de trabalho.

Esta, segundo nosso entendimento, ¢ uma das medidas socioeducativas de maior
valor social porque enquanto ajuda a institui¢des de servigos comunitérios, desperta nos
jovens infratores o prazer da ajuda humanitéria. Nesse sentido, a finalidade primaria que

¢ a ressocializacdo do infrator passa a ser uma conseqiiéncia do trabalho realizado.

A referida medida deverd ser aplicada de acordo com a gravidade e as
conseqiiéncias do ato infracional cometido, com o proposito de fazer o adolescente
compreender os danos resultantes de seu ato, sendo necessaria a participagdo da
comunidade, a fim de fiscalizar o trabalho do jovem, bem como o bom cumprimento da

medida.

Como ja observado na lei supracitada a prestacdo de servigos comunitarios nao
podera exceder o periodo méaximo de seis meses. Da mesma forma, as tarefas serdo
realizadas durante jornada maxima de oito horas diarias e sem prejudicar a freqiiéncia
escolar ou a jornada normal de trabalho do adolescente. Isto porque, como consiste na
ressocializacdo e reeducacdo do jovem infrator, descabido seria privar-lhe dos meios

naturais de aprendizado e desenvolvimento humano.

A prestacdo de servicos a comunidade permite que o adolescente infrator,
através do trabalho realizado, venha a adquirir consciéncia do seu papel na sociedade e
o que ele pode fazer para melhord-la. Portanto, a medida possui imensuravel valor
educativo e pedagdgico, introduzindo no adolescente o senso de responsabilidade e o
amadurecimento necessario ¢ imprescindivel para que possa reintegrar-se totalmente a

sociedade.

3.3.4 Liberdade assistida
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Inicialmente, cabe aduzir que essa medida socioeducativa tanto restringe direitos
como liberdade. Nao ¢ por se dizer uma medida segregadora, mas assume um carater
idéntico.

O artigo 118 do Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece:

Art. 118. A liberdade assistida serd adotada sempre que se afigurar a medida
mais adequada para o fim de acompanhar, auxiliar e orientar o adolescente.

§ 1°. A autoridade designara pessoa capacitada para acompanhar o caso, a
qual podera ser recomendada por entidade ou programa de atendimento.

§ 2°. A liberdade assistida sera fixada pelo prazo minimo de 6 (seis) meses,
podendo a qualquer tempo ser prorrogada, revogada ou substituida por outra
medida, ouvido o orientador, o Ministério Publico e o defensor.

A liberdade assistida ¢ uma medida aplicada ao adolescente que comete ato
infracional de maior gravidade, mas que ainda ndo comporta a privacdo total da
liberdade, significando dessa maneira a possibilidade de o adolescente infrator
reconhecer a responsabilidade de seus atos e refletir sobre a sua conduta, certo que ira

contar com o apoio psicoldgico e técnico de assistentes sociais, durante o cumprimento

da medida.

Conforme enunciado na legislagdo, a duragdo minima da liberdade assistida ¢ de
seis meses, podendo ser prorrogada, revogada ou mesmo substituida por outra medida
socioeducativa que melhor atenda a realidade do jovem infrator. Todavia, como nao
sugere o estabelecimento de prazo méximo, a referida medida deve ser aplicada
enquanto perdurar a sua necessidade, tanto do ponto de vista do adolescente, como sob a
otica do juizo. Faz-se notdvel que o objetivo principal da medida ¢ de vigiar, orientar e
reeducar o infrator, de forma a evitar a sua reincidéncia e conseguir a certeza da

recuperagao.

O programa de liberdade assistida demanda uma equipe de orientadores sociais,
que sao designados pelo juiz, adiante que "deverdo os técnicos ou as entidades
desempenhar sua missdo através de estudo de caso, de métodos de abordagem,

organizagdo técnica da aplicacdo da medida e designacdo de agente capaz".*

Por fim, ¢ valido aduzir que o instituto ndo define, especificamente, as condi¢des

que serdo cumpridas pelo adolescente. Essa determinagdo, segundo Liberati, "cabe a

* ibidem. p. 93.
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autoridade judiciaria, que individualizarda o tratamento tutelar, aplicando no caso

concreto as condig¢des".*

Entre as diversas formulas e solucdes propostas pelo ECA, para o confronto da
criminalidade de criancas e adolescentes infratores, a medida socioeducativa da
liberdade assistida revela-se como a que melhor atende aos interesses dos jovens. Isto é
verdade na medida em que possibilita ao adolescente o seu cumprimento em liberdade
com o apoio da familia, embora sob o controle sistematico do Juizado especial e da

comunidade.

3.3.5 Semiliberdade

Tal medida ja era prevista no art. 39 do revogado Cdédigo de Menores, sob a
denominacdo de Colocagdo em Casa de Semiliberdade, que apenas era admitida como

forma de transicdo para o meio aberto, pressupondo anterior a internacao.

O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente conceitua a medida da semiliberdade,

em artigo 120:

Art. 120. O regime de semiliberdade pode ser determinado desde o inicio, ou
como forma de transicdo para o meio aberto, possibilitada a realizacdo de
atividades externas, independentemente de autorizagao judicial.

§ 1°. E obrigatéria a escolarizagdo e a profissionalizagdo, devendo, sempre
que possivel, ser utilizados os recursos existentes na comunidade.

§ 2°. A medida ndo comporta prazo determinado, aplicando-se, no que
couber, as disposi¢des relativas a internagao.

A medida consiste na permanéncia do adolescente infrator em estabelecimento
proprio, determinado pelo juiz, com a possibilidade de atividades externas, sendo

obrigatorias a escolarizacdo e a profissionalizacdo do jovem.

Nesse contexto, trata-se da medida mais restritiva de liberdade do adolescente
infrator depois da internagdo, no sentido que afasta o adolescente do convivio familiar,

entretanto nao restringe totalmente a sua liberdade, pois se destina aos adolescentes

3 Ibidem. p. 93.
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infratores que estudam ou trabalham durante o dia e devem retornar para o

estabelecimento de correcao a noite.

Wilson Donizeti Liberati nos explica suas idéias em sua obra da seguinte

maneira:

“Existem duas formas de semiliberdade, sendo a primeira a determinada pela
autoridade judiciaria desde o inicio, apds a pratica do ato infracional, através
do devido processo legal, ¢ a segunda, ocorre quando o adolescente internado
¢ beneficiado com a mudanca de regime, de internamento para a

semiliberdade”.”’

Embora ndo possa durar mais do que trés anos, o estatuto em tela ndo determina

especificamente por quanto tempo devera o adolescente ficar sob o regime da

semiliberdade. Imperativo, entdo, a avaliacdo de desempenho do adolescente durante o

seu cumprimento.

3.3.6 Internacdo

Trata da medida de internagdo o artigo 121 do Estatuto da Crianga e do

Adolescente, que determina:

¥ ibidem. p. 95.

Art. 121. A internacdo constitui medida privativa de liberdade, sujeita aos
principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condi¢do peculiar de
pessoa em desenvolvimento.

§ 1°. Sera permitida a realizacdo de atividades externas, a critério da equipe
técnica da entidade, salvo expressa determinagdo judicial em contrario.

§ 2°. A medida ndo comporta prazo determinado, devendo sua manutencao
ser reavaliada, mediante decisdo fundamentada, no maximo a cada 6 (seis)
meses.

§ 3°. Em nenhuma hipotese o periodo maximo de internagdo excedera a 3
(trés) anos.

§ 4°. Atingido o limite estabelecido no paragrafo anterior, o adolescente
devera ser liberado, colocado em regime de semiliberdade ou de liberdade
assistida.

§ 5°. A liberagdo sera compulsoéria aos 21 (vinte e um) anos de idade.

§ 6°. Em qualquer hipétese a desinternacdo serd precedida de autorizacdo
judicial, ouvido o Ministério Publico.



34

A internacdo ¢ a mais severa de todas as medidas socioeducativas previstas no
estatuto, por privar o adolescente de sua liberdade, devendo ser imposta somente em

casos mais graves e de necessidade extrema.

Constitui-se, ainda, de uma das mais complexas medidas socioeducativas a
serem aplicadas, pois embora o diploma tipifique objetivamente os casos para a sua

utilizagdo, o famigerado discernimento do juiz aumenta-lhe o arbitrio.

E importante salientar que trés principios norteiam a aplicagio da medida
socioeducativa de internagdo: da brevidade, da excepcionalidade e do respeito a

condi¢do peculiar da pessoa em desenvolvimento.

Pelo principio da brevidade entende-se que a internacao deve ser decretada pelo
periodo mais curto possivel, qual seja, o minimo de seis meses € 0 maximo de trés anos.
Importante ressaltar que independente de sua duracdo, nenhum adolescente podera

permanecer internado apos os vinte e um anos de idade.

Pelo principio da excepcionalidade compreende-se que a medida da internagao
deve ser aplicada apenas como ultima alternativa, ou seja, somente se for invidvel a

aplicacdo das demais medidas.

Pelo principio do respeito ao adolescente, em condi¢do peculiar de um ser em
desenvolvimento, o estatuto reafirma que ¢ dever do Estado zelar pela integridade fisica
e mental dos internos. Além disso, a internacdo sera sempre cumprida em local
exclusivo para adolescentes, observados os rigorosos critérios de idade e de gravidade

da infracao.

Seguindo este caminho, temos a licdo de Roberto Barbosa Alves:

“Os objetivos fundamentais da internagdo devem ser o de prevengdo, para
que ndo se instale definitivamente a inadaptag¢do; e o de reestruturacdo da
personalidade do adolescente, para alcangar um adequado grau de maturidade
pessoal que permita a vida em sociedade através de atividades educativas,

laborais e de lazer”.*

A medida de internagdo deve ser proposta pelo representante do Ministério
Publico e aplicada pelo juiz somente nos casos mais graves, previstos nesse rol taxativo

e exaustivo: os casos de ato infracional cometido mediante grave ameaga ou violéncia a

3 ALVES, Roberto Barbosa. Direito da Infancia e da Juventude. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 93.
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pessoa, devido a reincidéncia ou por reiterado descumprimento injustificado da medida

anteriormente imposta.

Deve ser aplicada somente quando se fizer realmente necessaria, pois como ¢
lembrado por Wilson Donizeti Liberati, “provoca nos adolescentes inseguranca,
agressividade e frustragdo, e, além disso, afasta-se dos objetivos pedagogicos das outras

medidas”.®

O ideal ¢ que a entidade de internagdo seja dotada de profissionais
especializados, com propostas pedagogicas, para permitir a reeducacdo e a
ressocializagdo do adolescente infrator. Nesse sentido, faz-se imprescindivel esclarecer
e demonstrar ao adolescente que a limitacao do exercicio pleno do direito de ir e vir ¢

conseqiiéncia direta da pratica de atos delituosos.

Logo, a fim de concluir o tema sob questdo, ndo ha melhores palavras do que a
de Munir Cury, autoridade nacional no assunto, que ndo v€ com bons olhos a
internagdo. Diz que das medidas socio-educativas ¢ a de piores condigcdes para

resultados satisfatorios. E conclui, nestes termos:

“Com efeito, a partir da segregacdo ¢ da inexisténcia de projeto de vida, os
adolescentes internados acabam ainda mais distantes da possibilidade de um
desenvolvimento sadio. Privados da liberdade, convivendo em ambientes, de
regra, promiscuos e aprendendo as normas proprias dos grupos marginais
(especialmente no que tange a responder com violéncia aos conflitos do co-
tidiano), a probabilidade (quase absoluta) ¢ de que os adolescentes acabem
absorvendo a chamada identidade do infrator, passando a se reconhecerem,
sim, como de ma indole, natureza perversa, alta periculosidade, enfim, como
pessoas cuja historia de vida, passada e futura, resta indestrutivelmente ligada
a delinqliéncia (os irrecuperaveis, como dizem deles). Desta forma, quando
do desinternamento, certamente estaremos diante de cidaddos com categoria

piorada, ainda mais predispostos a condutas violentas e anti-sociais”.*’

Portanto, muito cuidado deve ter a autoridade judiciaria na aplicacdo da medida
socioeducativa de internacdo. Por se tratar da medida de maior severidade, cuja
aplicagdo imediatamente priva o jovem infrator de sua liberdade, apenas podera ser
imposta quando de sua extrema necessidade, na impossibilidade de aplicacdo das outras

medidas. Além disso, devera, sempre, ser muito bem fundamentada.

* LIBERATI, Wilson Donizeti. Op. cit. p. 99.

4 CURY, Munir (Coord.) et alii. Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado. 6. ed. Ver. E atual.
Pelo novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 379.
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4. ANAO IMPUTABILIDADE PENAL DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
4.1 A imputabilidade penal

Num primeiro momento, cabe ressaltar que a lei ndo apresenta definicdo de
imputabilidade, mas seu conceito ¢ encontrado, a contrario sensu, no artigo 26, caput,

do Codigo Penal, que trata da inimputabilidade, in verbis:

Art. 26. E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou
da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.

Sob o ponto de vista doutrindrio, inimputabilidade ¢ a incapacidade para

entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

A posicdo dominante na doutrina e nas legislagdes vé a imputabilidade na

capacidade de entender e de querer. Nesse sentido, José Lopes Zarzuela:

“Entendemos que a imputabilidade se baseia na liberdade interna do homem, e
precisamente a essa liberdade, a esse poder de auto determinacdo, ¢ que o
direito penal recorre, impondo ou proibindo condutas sob a ameaca de uma
san¢do. O principio eterno de justica, um dos valores que orienta o Direito
Penal, impde que se volte os olhos para o poder de elei¢do ou escolha dos
motivos, de ajuizar e decidir, para depois, se fazer a censura ou reprovacdo do
agente. Responsabilidade pressupde liberdade, surgindo aquela s6 quando o
agente deva e possa agir diferentemente para evitar as conseqiiéncias danosas

do seu ato”.¥!

Damasio de Jesus, citando Anibal Bruno, expde nos seguintes termos: “imputar
¢ atribuir a alguém a responsabilidade de alguma coisa; imputabilidade penal ¢ o
conjunto de condi¢des pessoais que dao ao agente capacidade para lhe ser juridicamente

imputével a pratica de um fato punivel”.*

A imputabilidade ndo pode ser confundida com a responsabilidade penal, na

medida em que esta corresponde as conseqiiéncias juridicas conseqiientes da pratica de

“ ZARZUELA, José Lopes. Semi-Imputabilidade: Aspectos Penais e Criminoldgicos. Sdo Paulo: Julex
Livros, 1988, p. 76.

42 JESUS, Damasio E. de. Direito Penal — Parte Geral. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2002, p. 469.
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um ato infracional, resultante da averiguagdo do concurso dos requisitos da

imputabilidade.

E da lavra do ilustre professor Ramagem Badaré esta aula acerca do assunto,

aqui transcrita:

“A culpabilidade e a responsabilidade sdo conseqiiéncias tdo imediatas da
imputabilidade, que estas trés idéias sdo consideradas comumente como
equivalentes. Mas tal ndo acontece. A imputabilidade fixa a existéncia da
relagdo de causalidade entre o crime e o individuo. A responsabilidade ¢
Conseqiiéncia da imputabilidade, vez que, é responsavel quem tem a
obrigacdo de responder pelas Conseqiiéncias do crime. E a culpabilidade ¢
um elemento caracteristico da responsabilidade, desde que ndo responde pelo

ato que lhe é imputado, quem néo tem condi¢des de agir livremente”.**

No tocante a matéria supracitada, Nélson Hungria leciona, em termos assim

vazados:

Nessa esteira,

“Segundo um critério tradicional, que o Cddigo rejeitou, haveria que
distinguir entre responsabilidade e imputabilidade, significando esta a
capacidade de direito penal ou abstrata condigdo psiquica de punibilidade,
enquanto aquela designaria a obrigacdo de responder penalmente in concreto
ou de sofrer a pena por um fato determinado, pressuposta a imputabilidade. A
distin¢do ¢ bizantina e inutil. Responsabilidade e imputabilidade representam
conceitos que de tal modo se entrosam, que sdo equivalentes, podendo, com
idéntico sentido, ser consideradas in abstracto ou in concreto, a priori ou a

posteriori”.*

cabe citar Assis Toledo, cujas palavras sdo relevantes na

elucidacdo do tema, que assim discorreu: "imputabilidade ¢, tecnicamente, a capacidade

de culpabilidade; ja a responsabilidade constitui um principio segundo o qual toda

pessoa imputavel (dotada de capacidade de culpabilidade) deve responder pelos seus

atos™.”

César da Silveira acerca da tematica vai além, ao comentar sobre

responsabilidade.

Para que se torne transparente suas idéias, transpusemos suas palavras:

“ BADARO, Ramagem. Da Imputabilidade e Responsabilidade na Sistemética Penal. Rio de Janeiro:

José Konfino, 1970. p. 83.

“ HUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Helena C. Comentarios ao Cédigo Penal. 6. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 1983. p.257.

* TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5. ed. 10* tiragem. Sao Paulo:

Saraiva, 2002. p. 314.



39

“A nocgao de responsabilidade implica no fato de que se deva responder sob
dependéncia da infragdo de uma norma: mas a norma ndo se poderad
transgredi-la, enquanto ndo se tenha capacidade de entender e de querer,
porquanto, de outro modo, ndo tera valor uma violagdo normativa. Como se
poderia, em verdade, dizer-se que uma crianga, ou um louco, ou um animal,
ou um ente inanimado se tornassem violadores de uma norma, se aqueles
individuos e objetos ndo possuem capacidade psiquica de compreender e de
querer o imperativo da norma? A norma, portanto, ndo se pode dirigir a ndo
ser aos capazes de entender e de querer, atento que s esses poderdo sofrer a
eficacia reguladora da mesma norma e sé esses poderdo viola-Ia. A nocdo de
responsabilidade envolve a referéncia a uma subjetividade inteligente e
volitiva, e, assim, se patentiza como um contra-sentido a existéncia de uma
responsabilidade mecénica. Nada obstante alguns movimentos realizados
pelos animais podem assumir a forma de verdadeiras agdes e ser o produto da

vontade”.*

Em visdo compativel invocamos professor Palomba, que assim discorreu sobre o

tema:

“A faculdade de entender (libertas judicii) baseia-se na possibilidade que o
individuo tem de conhecer a natureza, as condi¢des e conseqiiéncias do ato.
Implica o conhecimento da penalidade, da organizacdo legal, das
conseqiiéncias sociais, ¢ supde um certo grau de experiéncia, de maturidade,
de educacdo, de inteligéncia, de lucidez, de atengdo, de orientacdo, de
memoria. A faculdade de autodeterminar-se (libertas consilii) baseia-se na
capacidade de escolher entre praticar ou ndo o ato, o que requer serenidade,

reflexdo e distancia de qualquer condi¢do patologica que possa escravizar o

individuo, impulsionando-o para o ato”."’

A definicdo de imputabilidade nos ¢ apresentada como "conjunto de condigdes
para que o fato punivel possa e deva ser atribuido a pessoa que o praticou, livre e
consciente”.** Isto significa que qualquer ser humano pode ser imputado, mas somente
se possuir a perfeita consciéncia do ato ilicito, ou seja, total conhecimento da
antijuridicidade de seu ato, além de entender o carater delituoso do fato e de determinar-

se conforme tal entendimento.

E vélido mencionar, acerca da responsabilidade, as doutas palavras de José
Lopes Zarzuela, o qual nos informa que “a responsabilidade ¢ o estado subjetivo do

individuo, resultante da verificagdo do concurso dos requisitos da imputabilidade, em

% SILVEIRA, V. César da. Tratado da Responsabilidade Criminal. Sdo Paulo: Saraiva, 1955. p. 98-99.
" PALOMBA, Guido Arturo. Psiquiatria Forense (no¢des basicas). Sugestdes Literarias. Sdo Paulo:
Saraiva, 1992. p. 39.

* ZARZUELA, José Lopes. Op. cit., p. 75.



40

concreto, sem que intervenham motivos legitimos de exclusio da mesma ou de
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imputabilidade”.

Ainda sobre a imputabilidade, enfatico ¢ Manzini quando diz: "imputabilidade
penal € o conjunto das condi¢des fisicas e psiquicas postas pela lei para que uma pessoa
capaz de Direito Penal possa ser considerada causa eficiente da violagdo de um preceito

penal. Trata-se de uma relagdo entre o fato e seu autor".*

Para o autor, responsabilidade penal ¢ atribui¢ao das conseqiiéncias penais que
se faz a pessoa por efeito da prévia comprovacao de sua imputabilidade. Trata-se de

uma relagdo entre o autor do fato e o Estado.”

Nessa esteira, somos levados a concordar com Carrara, muito feliz em suas

reflexdes, quando afirma que:

"imputar significa atribuir determinada coisa a alguém. A imputabilidade ¢ o
juizo que se forma de fato futuro previsto como apenas possivel. A
imputagdo € o juizo de um fato ja acontecido. A primeira é contemplacdo de

uma idéia; a segunda, o exame de um fato concreto. Ali se tem pela frente

um puro conceito; aqui estd presente uma realidade”.

Ante todo o exposto, fica evidente que o individuo menor de dezoito anos que
tiver cometido ato infracional, ndo poderd ser responsabilizado ou imputado
penalmente. Caberd a legislagdo especial, no caso o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, as medidas socioeducativas compativeis com o ato a fim reeducar o

adolescente.

Assim, somos levados a concluir que o individuo incapaz de compreender o
carater ilicito do fato em razdo de alguma doenga mental ou de desenvolvimento
intelectual incompleto por ser menor de 18 anos, serd considerado inimputéavel, e,

portanto, ndo serd penalmente responsavel.

Passaremos agora ao estudo dos critérios de fixacdo de imputabilidade.

* Ibidem. p. 86.

5% MANZINI, Vincenzo, Tratado de Derecho Penal. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
Ediar Soc. Andn. 1948. p. 125.

*! Ibidem. P. 125.
2 CARRARA, Francesco. Programa do Curso de Direito Criminal. Sdo Paulo: Saraiva, 1956. p.39.
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4.2 Critérios de fixacao de imputabilidade

A doutrina aponta trés sistemas definidores dos critérios fixadores da

inimputabilidade, que sdo: o bioldgico, o psicoldgico e o biopsicologico.

4.2.1 Sistema bioldgico

O sistema bioldgico € o sistema francés no qual se leva em consideracdo a causa
e ndo o efeito, ou seja, deve-se levar em consideracdo somente o desenvolvimento

mental do agente.

No Direito Penal brasileiro configura-se a inimputabilidade pelo fato de ser o
agente do ato criminoso menor de dezoito anos. Tal procedimento ¢ chamado por
Bitencourt de "falta de maturidade penal e, por conseqiiéncia, incapacidade de

culpabilidade”.*

O Codigo Penal Brasileiro, nesta questdo da menoridade, adotou um critério
estritamente biologico, "ndo se levando em conta o desenvolvimento mental do menor,
que ndo estd sujeito a sangdo penal, ainda que plenamente capaz de entender o carater

ilicito do fato e de determinar-sede acordo com esse entendimento".>

Consoante nos explica Siqueira, o critério bioldégico ndo encara o ser humano
“na sua unidade viva, integral, como um composto complexo de psiquico e fisico

ligados e interdependentes”.*

Dessa forma, o sistema que exclui a imputabilidade conforme indicacdo de
estados anormais de saide mental, seja por falta de desenvolvimento ou por debilidade,

esta sendo, como diz o proprio Siqueira, abandonado pelas novas legislagdes.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 307.

4 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 17. ed. ver. E atual. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p.
216.

>> SIQUEIRA, José Prudente. A Imputabilidade e a Responsabilidade Criminais. Rio de Janeiro: L
Amorim e Cia. Ltda., 1938. p. 16-17.
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4.2.2 Sistema psicoldgico

O sistema psicologico, ao contrario do anterior, leva em consideragdo o efeito e
ndo a causa. Baseia-se nas condi¢des psiquicas do agente no momento ato infracional,
ou seja, se possuia no a época do ato condigdes de entender o seu carater ilicito ou de

determinar-se ou ndo de acordo com esse entendimento. Se o agente ndo tem essa

4

capacidade ¢ considerado inimputavel, sem que seja necessario verificar a causa da

inimputabilidade.

O que se busca analisar ¢ se o agente, ao tempo da a¢do ou omissdo, possuia ou
ndo a capacidade de entendimento e autodeterminagdo, ou seja, capacidade de entender
o que estava fazendo, bastando a auséncia da capacidade intelectiva e volitiva para

desculpar o agente.

Sobre o assunto, assim elucida Bento de Faria:

"Método psicoldgico ndo indaga se ha uma perturbagdo mental morbida:
declara a irresponsabilidade se, ao tempo do crime, estava abolida no agente,
seja qual for a causa, a faculdade de apreciar a criminalidade do fato
(momento intelectual) e de determinar-se de acordo com essa apreciagao

(momento volitivo)”.>

Comentando esse critério, Galdino Siqueira argumenta "bastaria, para torna-lo

inaceitavel, o demasiado arbitrio que confere ao juiz, para conhecer do estado ou ndo de

9 57

imputabilidade”.

E elucidando porque o sistema psicologico ndo ¢ o mais indicado nesta questao:

“Tinha o grande inconveniente de reintrometer na solugdo do problema da
imputabilidade a questdo do livre arbitrio, que a ciéncia penal havia
conseguido, pos tantos tantosque labore, levar até a porta da rua, e agora lhe
pula pela janela. Sob este ponto de vista, o critério que combato, ndo merece
o nome de psicologico, mas o de metafisico e ¢ mais intrincada e dificil
questdo de metafisica que se propde quando perguntamos aos jurados se o
delinqiiente, no momento de agir, dispunha da livre determinacdo de sua
vontade. A questdo em si ja envolve uma contradictio in adjecto, porque
determinagdo e liberdade sdo termos que se repelem ... Por que, no critério
psicoldgico, se fala em estados morbidos definidos, como a alienagdo mental,
a idiotia, a inconsciéncia”?®

 FARIA, Bento de. Cédigo Penal Brasileiro comentado. Rio de Janeiro: Record, 1958. p. 224.

57 SIQUEIRA,Galdino. Tratado de Direito Penal, 2. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: José Konfino, 1950.
p. 402-403.

3% Ibidem. p. 25.
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Ainda sobre tal sistema, o autor critica a dificuldade que seria fazer prova de que
o agente tinha conhecimento da norma infringida. O critério psicoldgico analisa, de
forma exclusivamente subjetiva, o requisito da consciéncia da ilegalidade, constituindo

um dos elementos do conceito da imputabilidade.

Diante de tudo exposto, concluiu o autor:

Seja como for, o que ¢ certo é que a mais grave e dificil questdo meta fisica,
que até hoje tem embaracado os filésofos de todos os séculos, tera de ter pro-
posta aos nossos bons burgueses, caipiras e matutos que concorrem, como
jurados, ao exercicio da soberania popular, por este Brasil afora, ¢ eles terdo
de resolvé-la. O critério bioldgico é simples, seguro e 16gico.”

4.2.3 Sistema biopsicoldgico

O sistema biopsicoldgico ¢ a juncao dos sistemas anteriores. Tanto que € por
muitos chamado de sistema misto. Misto porque o individuo devera agir sob o manto da
inimputabilidade, ou seja, agird de acordo com uma causa prevista na lei e, no momento
da pratica da infragdo, ndo ter a capacidade de entender a face ilicita do fato ou de

portar-se consoante tal entendimento.

E da lavra de Luiz Regis Prado a seguinte argumentagdo sobre o sistema
biopsicologico: "Resulta assim, da combinagdo dos anteriores: exige, de um lado, a
presenca de anomalias mentais e, de outro, a completa incapacidade de entendimento

(formula do art. 26, CP)".

Ainda em torno deste critério, Siqueira assim aduz: "enumeram-se os estados
patoldgicos da mente e os efeitos que produzem na psique do agente ativo do delicto

para trazerem como conseqiiéncia a ndo imputabilidade”.®

Em suma, o critério biopsicoldgico € o sistema usado no presente Codigo Penal
para se designar a imputabilidade do agente que ocorreu em infracdo penal. Na condigdo

de crianca e de adolescente, presume-se pelo ndo desenvolvimento completo tanto

** Ibidem. p. 26.

% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 3. ed. Ver. Atual. E ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002. p. 350.

1 SIQUEIRA, José Prudente. Op. cit., p. 17.
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intelectual quanto do discernimento sobre a ilegalidade de seu ato. Nesse sentido, ficam

configurados, perante o ordenamento juridico patrio, como inimputaveis.
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5. AREDUCAO DA MAIORIDADE PENAL
5.1 A pretensio de reducio da maioridade penal

Um dos temas mais discutidos da atualidade ¢ o da redugdo da maioridade penal
para dezesseis anos de idade, discussdo essa que divide opinides favoraveis e contrarias

a mudanga.

Reaparece o debate sempre que aparece na midia um acontecimento de
repercussao nacional em que haja a participacdo de adolescentes. Na maioria das vezes
os argumentos aparecem preenchidos de emocao, seja pelo medo da violéncia, seja por
se tratar de jovens infantes. Os mais racionais apela para os dados estatisticos de
criminalidade ou recorrem a outros ramos do conhecimento, especialmente ao direito, a

sociologia e a psicologia.

A pretendida reducdo tem a sua busca perseverada quando da ocorréncia
dramaticamente potencializada pela imprensa um crime cujo protagonista tenha sido
uma crianga ou adolescente. A cada novo acontecimento, mais adeptos ganha a corrente
favoravel, que ignorando mais de quinhentos anos de evolugdo do direito juvenil,

insistem na persecucao penal dos jovens infratores.

Argumentando sobre a matéria, Saraiva leciona, em termos assim vazados:

“O alarma resultante do crescimento invencivel da chamada delingiiéncia
juvenil ndo encontra comprovacdo nos dados estatisticos. Igualmente os
dados desmentem o mito da periculosidade do adolescente infrator. A ima-
gem do jovem infrator, de que seria violento e perigoso, para o qual contribui
a midia mostrando-o com uma voz distorcida nas entrevistas € sem o rosto,
permitindo que o imaginario coletivo construa a imagem que desejar, resulta
amplamente desmentido pelos dados. Por certo estamos vivendo um
momento extremamente dificil no Pais. O clima de inseguranga que inquieta
a sociedade brasileira se faz muito grave, transformando nossas cidades,
especialmente as maiores, em cendrio de medo e intranqiiilidade. Dai, porém,
eleger os adolescentes como o0s responsaveis por esta situagdo, propondo
como solugdo o rebaixamento da idade de responsabilidade penal, beira a
irresponsabilidade total e escancara a falta de compreensdo da situacdo e a
incompeténcia do Estado, induzindo a sociedade em erro. Nao ¢ verdadeira a
informag@o no sentido de que sejam os adolescentes os responsaveis pela

escalada de violéncia”.*

2 SARAIVA, Jodo Batista. Desconstruindo o Mito da Impunidade. Um Ensaio de Direito (Penal) Juvenil.
Brasilia: GV, 2002 p. 34-35.



46

O que noés vemos hoje, no seio da sociedade brasileira, sdo as condigdes
precarias o qual se encontram os nossos presidios. Nosso sistema carcerdrio falho
amontoa um imenso nimero de aprisionados em condi¢des desumanas, vigiados por
uma policia carcerdria despreparada, ora agindo como vitimizadora dos presos, através
de tortura ou desamparo, ora na posi¢ao de vitima sujeita a ameagas ¢ motins. Podemos
afirmar incontestadamente que nossos presidios estdo longe da sua real finalidade que ¢

a reintegracao dos antes criminosos na sociedade.

Seguindo nesse sentido:

“Se a solucdo dependesse apenas das sangdes seriamos o pais do mundo
menos atingido. Os critérios mais exigentes - intelectual (discernimento),
cronolégico (presungdo de responsabilidade pela idade), politico (apuragio
especifica e individualizada da periculosidade) foram experimentados. A
irresponsabilidade ndo exclui o rigor, quando necessario, mas de carater
assistencial, conforme o caso. A solu¢do ndo sera reduzir a idade, mas, sim,
assegurar até aos menores entre 18 ¢ 21 (responsaveis) anos condenados por
crime ou contravengdo tratamento curativo, educativo, laborativo, etc. Se os
estabelecimentos de internacdo para menores irresponsaveis ndao o
asseguram, ndo seria nas prisdes que o encontrariamos. Nao hé davida de que
existem menores carecidos de disciplina severa em seu proprio beneficio.
Mas severidade ndo quer dizer castigo que suprime lar, convivéncias

edificantes, exemplos salvadores”.*

A fim de corrobar o que foi explicitado, transcreve-se o entendimento de Ivette

Senise:

“E do conhecimento geral o estado lamentavel em que se encontra 0 nosso
sistema prisional, que sofre de um déficit de estabelecimentos e de
profissionais para atuar na execucdo das penas. Ndo podemos sequer
imaginar as conseqiiéncias daninhas que um rebaixamento de limite da
maioridade penal pode provocar, com o aumento de ja volumosa populagdo
carceraria, sobretudo pela convivéncia dos jovens infratores com

empedernidos facinoras em prisdes mal adequadas para recebé-los”.*

Dessa forma, ndo ¢ com a alteracdo da maioridade penal para dezesseis anos que
vamos resolver o problema da violéncia no nosso pais, pois ao colocarmos esses jovens

que se encontram no estado especial de desenvolvimento do intelecto e do

discernimento juntos com bandidos de periculosidade acentuada, estariamos

% LYRA, Roberto. Direito Penal Cientifico (Criminologia). Rio de Janeiro: José Konfino, 1974. p. 185.

% FERREIRA, Ivette Senise. Imputabilidade e maioridade penal. A Razdo da Idade: Mitos e Verdades.
Brasilia: MJ/SEDH/DCA. 2001. p. 102-103.
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matriculando-os em verdadeiras universidades do crime, que sdo os nossos presidios e

as nossas cadeias.

A corrente favoravel a reducdo da maioridade penal estd tentando reduzir o
problema da violéncia apostando na abrangéncia de um modelo sabidamente ineficiente
e falho. Como ja foi dito antes, a faléncia do sistema prisional brasileiro parece um dado
da realidade. A estratégia para prevenir a reincidéncia e garantir a ressocializagdo dos
jovens nao deve inseri-los nesse sistema. Coloca-los junto com presos adultos seria

expd-los a esse caos, que ndo socializa, ndo educa.

Devemos estar atentos que Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo nega
puni¢do ao menor delinqliente, mas sim a imputabilidade penal geral. O adolescente
infrator ndo ¢ impune, ele ¢ inimputavel. Ao infringir normas de obediéncia imperativa,
ao jovem ¢ imposto a medida socioeducativa adequada, que tem como objetivo
principal a reeducacdo daquele individuo marginalizado, evitando a reincidéncia do

mesmo em praticas delituosas.

A corrente favoravel a reducdo da maioridade penal constituiu-se de inlimeros
argumentos que, segundo eles sdo suficientes para a realizagdo do mesmo. Fundados em
falacias, os pilares do discurso a favor da redugdo tém o crédito de convencer boa parte
da populacao desconhecedora do verdadeiro Direito. Entretanto, cabe a nos, estudiosos
da Lei, o dever de combater essas inverdades e lutar pelo direito das criangas e

adolescentes que durante séculos ficaram a margem da lei.

Um dos argumentos utilizados pelos defensores da reducdao da idade para a
imputabilidade penal ¢ o de que os adolescentes tém sido os responsaveis pelo aumento
da taxa da criminalidade. A verdade ¢ que tal assertiva carece de embasamento
cientifico. Consoante recente pesquisa do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), sabe-se que menos de dez por cento dos crimes cometidos sdo realizados por

criancas ¢ adolescentes.

A fim de se obter a redugdo da criminalidade, deve-se combater as suas causas
que, consequentemente, cessariam os seus efeitos. O que deve ser feito ¢ o combate ao
desemprego, a miséria, a fome, etc. A reducdo da idade para a imputabilidade penal em

nada contribuiria para a redu¢do da criminalidade.

Outro argumento bastante utilizado pelos defensores da reducdo da idade para a

imputabilidade penal ¢ que os adolescentes que tém entre dezesseis e dezoito anos de
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idade possuem, pelo grau de informacao a que estdo expostos, completo discernimento.
Portanto, seriam pessoas capazes de entender as conseqiiéncias de seus atos, devendo

ser submetidos a legislagdo penal, pois possuem maturidade suficiente para tanto.

Nao se trata de possuir ou ndo capacidade para discernir entre o certo e o errado.
Por estarem passando por uma fase especial de desenvolvimento, os adolescentes devem
receber um tratamento de recuperagdo especifico, diferenciado daquele aplicado aos
adultos que sdo submetidos a legislacdo penal. Cabe frisar que o objetivo pretendido
pela submissdao de um adolescente a uma medida socioeducativa ¢ o de recupera-lo para

0 convivio social.

Admitem também que os jovens menores de dezoito anos estdo sendo utilizados
pelos adultos para a pratica de crimes, prevendo uma puni¢do branda caso seja detido

pela policia, ja que sdo presumidos como ndo responsabilizados penalmente.

Esse pilar dos defensores da reducao é de fraca argumentacdo e de visivel
falibilidade. Vez que a dita redugao diferente de resolver, ira piorar a situagao do jovem.
Ao invés de recrutar o adolescente de dezesseis ou dezessete anos, o dito mandante do
crime possivelmente passaria a recrutar adolescentes de idade ainda mais tenra, cujo

discernimento é ainda menos desenvolvido.

E com grande satisfagdao que a corrente favoravel a reducdo da maioridade penal
no Brasil apresenta este argumento. Afirmam que se o jovem com dezesseis anos pode
votar e decidir o futuro da eleicdo no pais, entdo esse mesmo jovem teria maturidade

suficiente para determinar-se diante do carater ilicito de um fato.

Contudo, tal afirmativa encontra-se equivocada na medida em que ndo se
confunde imputabilidade penal com capacidade eleitoral. Temos que observar também,
que a propria Constituicdo Federal estipula idade minima para outros assuntos,
claramente exemplificado na exigéncia de que tenha trinta e cinco anos o candidato a

Presidéncia da Republica.

Salienta-se, que enquanto o voto para os jovens menores de dezesseis anos €

facultativo, a imputabilidade penal ¢ compulsoria.

Outro argumento utilizado pelos defensores da mencionada redugdo é que as
medidas socioeducativas previstas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo sdao
suficientes para a punicdo dos menores e como resultado direto promovam a

impunidade e a reincidéncia.
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Tal argumento nao procede, pois as medidas socioeducativas do referido estatuto
ndo buscam apenas a punicdo dos adolescentes infratores, o seu real objetivo ¢ a
reeducacdo e conseqiiente reintegracdo do jovem que cometeu um desvio de conduta ao

convivio social.

Ressalta-se que esta o ECA possui mecanismos de responsabilizagdo muito
fortes, alguns inclusive mais severos que o Codigo Penal. A legislagao especial em

comento ndo preceitua a impunidade, mas sim a ressocializacdo do jovem.

Outra senda enganadora ¢ dizer que o critério da menoridade penal ¢
simplesmente biologico. Na verdade trata-se de um critério também politico, a

valorizacao da dignidade humana.

“Alias, o discurso para redugdo de idade de responsabilidade penal ¢
essencialmente politico. Trabalha-se com o mito de que aumentando o
nimero de clientes potenciais do sistema penitenciario havera uma
diminuicdo dos delitos cometidos por adolescentes, por for¢a de um pretenso
efeito intimidador e de fim da impunidade. Os argumentos sdo falaciosos e,
na verdade, encobertam uma opcao ideoldgica por um Estado minimo. Nao
existe nenhuma base séria para a afirmagdo de que o aumento de penalizagdo
diminui a criminalidade. Se assim fosse, onde ¢ adotada a pena de morte ter-
se-ia a reducdo da pratica de crimes e ndo ha noticia de que isso esteja
ocorrendo. No Brasil mesmo se verifica isso, pois as estatisticas estdo a
demonstrar que desde o advento da Lei de Crimes Hediondos - que ¢ de 1990
- em que foram agravadas penas e condigdes de execugdo das mesmas ndo
ocorreu a diminui¢do da criminalidade que tal lei quis coibir. Por outro lado,
os adolescentes infratores ndo restam impunes pelos atos delituosos que
cometem. Ha previsdo de responsabilizacdo, inclusive com privagdo de
liberdade”.*

5.2 A inconstitucionalidade da reducio da maioridade penal

Destaca-se que quando da elaboragdo da Carta Magna de 1988, o constituinte
utilizou-se de um dos principios fundamentais da democracia que € o respeito a digni-
dade da pessoa humana. Optando pela inimputabilidade penal até os dezoito anos,
percebe-se haver se estabelecido compromisso com a valorizagdo do jovem - pessoa em

fase de amadurecimento merecedor, portanto, de especial aten¢do.*

% TERRA, Eugénio Couto. A idade penal minima como clausula pétrea. A Razdo da Idade: Mitos e
Verdades. Brasilia: MJ/SEDH/DCA. 2001. p. 53-54.

% Ibidem. p.30.
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A nossa Lei Maior, cuida, em seu art. 228, da menoridade penal, frisante: "sao
penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislagao

especial”.

Hoje, com a intengdo de reduzir a idade penal, ndo pode ser possivel o almejado,
uma vez que o referido artigo, além de se inscrever entre as garantias individuais, é

clausula pétrea.

Nesse sentido discorreu Abreu Dallari:

“A previsdo de tratamento juridico diferenciado daquele que se aplica aos
adultos é um direito dos menores de 18 anos, que sdo pessoas, individuos,
sujeitos de direitos. De acordo com o art. 60, § 4°, da Constitui¢do, ndo
podera ser objeto de deliberacdo proposta de emenda constitucional tendente
a abolir garantias individuais. Como ¢ evidente, qualquer proposta no sentido
de aplicar as leis penais aos menores de 18 anos significara a abolicdo de seu
direito ao tratamento diferenciado, previsto em lei, ¢ por esse motivo sera
inconstitucional”.®’

Flavia Piovesan, também assim entende:

“A reducdo da maioridade penal perverte a racionalidade e principiologia
constitucional, na medida em que abole o tratamento constitucional especial
conferido aos adolescentes, inspirada na dtica exclusivamente repressiva, que
esvazia de sentido a otica da responsabilidade, fundada nas medidas
socioeducativas. Com isso, a perspectiva sociojuridica de exclusdo
(repressiva ¢ punitiva, de isolamento) vem a aniquilar a perspectiva de
inclusdo (protetiva e socioeducativa, de reinser¢do social). Ndo bastando a
afronta a direitos e principios constitucionais, a proposta vé-se corroida de
inconstitucionalidade, ao violar clausula pétrea consagrada pela Constitui-

950”.68

Deste modo, a redu¢do da maioridade penal ¢ inconstitucional e injusta, pois, a
reducdo da maioridade penal, afastaria os adolescentes dos programas de reeducacdo e

ressocializacdo estabelecidos pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente implantado

através das medidas socioeducativas.

7 DALLARI, Dalmo de Abreu. A razdo para manter a maioridade penal aos 18 anos. A Razdo da Idade:
Mitos e Verdades. Brasilia: MJ/SEDH/DCA, 2001. p. 25.

8 PIOVESAN, Flavia. A inconstitucionalidade da redugio da maioridade penal. A Razdo da Idade: Mitos
e Verdades. Brasilia: MJ/SEDH/DCA, 2001. p. 75-76.
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5.2.1 A maioridade penal como garantia constitucional

A Constituicdo Federal prevé a possibilidade de ser modificada por emenda
constitucional. No entanto, no artigo 60, paragrafo 4°, exclui algumas matérias que,
jamais poderdo ser objeto de emenda supressiva. Dentre elas os direitos e garantias

individuais. Sendo, veja-se:

Art. 60. [...]
§ 4° Nio sera objeto de deliberacdo proposta de emenda tendente a abolir:

IV - os direitos e garantias individuais.

Contudo os adeptos da reducdo da maioridade penal argumentam que a
inimputabilidade penal ndo € uma garantia constitucional por ndo estar descrita no rol

do artigo 5° da Constituicdo Federal que trata dos direitos e garantias individuais.

Nao poderiam estar mais errados. Analisando-se a Constituicdo Federal,
verifica-se que o artigo 228 nao deixa de ser garantista, pois as normas constitucionais

devem ser interpretadas pelo seu contetido e ndo pela sua localizagao.

A inimputabilidade penal, com limite fixado em 18 anos, apareceu como
garantia constitucional por ser uma forma de prote¢do especial as criangas e aos
adolescentes, e, portanto, constitui cldusula pétrea, ndo podendo ser suprimida ou

alterada.

5.2.2 A maioridade penal como clausula pétrea

A imputabilidade penal tornou-se uma garantia constitucional com a previsao na
Constituicdo Federal. Ao assegurar as criangas e aos adolescentes a ndao submissdo as
normas penais, mas sim a uma legislacdo especial, a qual leva em conta a sua condicao
peculiar de pessoa em desenvolvimento, a Constitui¢do acrescenta uma garantia judicial
a eles que gozam, ainda, da garantia de serem submetidos a um processo especifico de

reintegracao social.
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Seguindo este caminho, temos a ligdo de René Ariel Dotti:

"Trata-se de um dos direitos individuais inerentes a relacdo do art. 5°,
caracterizando, assim, uma clausula pétrea. Conseqiientemente, a garantia

ndo pode ser objeto de emenda constitucional visando a sua aboli¢do para
29 69

reduzir a capacidade penal em limite inferior de idade”.

De igual importancia, as palavras de Konder Comparato: "Ora, tratando-se como

se trata, de um direito fundamental de natureza individual, a sua supressao, até mesmo
por via de emenda constitucional, ¢ expressamente vedada pela propria Constituicdo

(Art. 60, TV)".™

No que tange o assunto, Manoel Gongalves Ferreira Filho se manifesta da

seguinte forma:

"De qualquer modo, as matérias protegidas por 'clausulas pétreas' ndo podem
ser abolidas - porque s6 o abolir é que estas impedem - salvo por um
processo em duas etapas, a primeira, de supressdo de clausula protetora, a
segunda, atingindo o principio, regra ou instituto envisado. Isto ja ndo é

pouco”.”!

A fim de corrobar o que foi explicitado, transcreve-se o entendimento de Cunha

Filho:

"prisma eminentemente juridico, notamos que as clausulas pétreas de fato
protegem os direitos fundamentais, sobretudo se considerarmos a dimensao

da constituicdo dirigente, de que nos fala Canotilho, uma vez que pde limites
55 72

a atuacdo dos poderes constituis e ao legislador derivado”.
Em suma, pelos motivos acima expostos, fica evidente a impossibilidade de
alteracao no texto constitucional visando a redu¢ao da maioridade penal, pois trata-se de

clausula pétrea.

% DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 413.

" COMPARATO, Fébio Konder. Parecer a proposta de emenda constitucional, visando a reduzir o limite
etario da inimputabilidade penal. A Razdo da Idade: Mitos e Verdades. Brasilia: MJ/SEDH/DCA, 2001.
p.-71.

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Significagdo € Alcance das "Clausulas Pétreas". Revista de
Direito Administrativo. Sao Paulo: Renovar, n. 202, 1995. p. 17.

2. CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Clausulas Pétreas como Garantias dos Direitos
Fundamentais. Revista da Ordem dos Advogados do Brasil. Rio de Janeiro: OAB. Conselho
Federal , n. 74, a. XXXII, 2002. p. 34-35.
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Sob essa égide, fica garantida a prote¢do integral concedida a crianca e ao
adolescente pretendida pelo legislador constituinte ao instituir a inimputabilidade penal

dos menores de dezoito anos de idade.



54

6. CONCLUSAO

Em consonéncia com o trabalho académico que fora apresentado e de acordo
com as idéias que nele foram trazidas a tona, concluem-se algumas questoes a respeito

do assunto.

Em sintese, o que se buscou no decorrer deste trabalho académico foi,
precipuamente, demonstrar que o atual tratamento concedido a crianca e ao adolescente
pela legislagao brasileira encontra-se baseado nos principios fundamentais do Estado
democratico de direito e da dignidade humana, assim como do respeito ao ser em fase

especial de desenvolvimento.

Os jovens brasileiros devem ser alvo de tutela integral por parte do Estado, da
familia e da sociedade. Pela Constituicao Federal, pelo Codigo Penal e pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), restou evidente tal preocupagdo acerca,
especialmente, dos jovens infratores. Sobre a sua condigdo especial de imaturidade e
falta de discernimento ficou claro que sdo incapazes de entender o carater ilicito de suas

atitudes.

O que ¢ de conhecimento de todos ¢ que a maioridade penal ¢ atingida aos
dezoito anos, o que significa dizer que os menores, antes de completar essa idade, sdo
considerados penalmente inimputaveis, ficando sujeitos, caso pratiquem um ilicito
penal, a legislagdo especial do ECA e das medidas socioeducativas, conforme disposto

nos artigos 228 da CF, 27 do CP e 104 do ECA.

Tal fixacdo tem gerado certo desagrado por parte da populagdo, que associou a
inimputabilidade penal a impunidade do adolescente que praticou um crime ou
contraven¢ao penal. O fato de o menor de dezoito anos nao responder pelos ilicitos
penais tipificados pelo Direito Penal ndo o torna impune, mas inimputdvel. Serd o
agente devidamente responsabilizado e punido pela aplicagdo da medida socioeducativa

pertinente.

Evidente que o descaso das autoridades pela politica social do pais e o
conseqiiente aumento vertiginoso da criminalidade criaram um pandemdnio na
sociedade. Com medo e cansada dos constantes crimes violentos na nacdo, parte da

sociedade insurgiu em apelo, exigindo a criagdo de medidas radicais no combate a
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violéncia, entre tantas outras apresentadas, a polémica tentativa de redugdo da

maioridade penal no Brasil.

Como tantas vezes frisado no presente estudo e apoiado por grande parte da
doutrina, sabe-se que ndo sera através da referida medida que iremos reduzir a
criminalidade no pais, pois como ja apresentado, menos de dez por cento dos crimes
praticados tem como agente menores infratores (IBGE). Além disso, ndo devemos
retroagir os avancgos feitos pelo legislador brasileiro no tratamento dos jovens. Mudar a
atual politica de protecdo integral e ressocializagdo do adolescente infrator seria o

mesmo que regredir em mais de 100 anos a legislagdo patria.

Vimos e aprendemos que o antigo tratamento concedido aos menores infratores
ndo era capaz de reprimir a sua ocorréncia. Criangas e adolescentes eram punidos como
adultos, cabendo-lhes, inclusive a pena capital. Caso a referida reducdo de
imputabilidade penal seja imposta, e seus esperados resultados ndo sejam alcangados,
tentardo esses mesmos ‘revoluciondrios” aplicar a pena de morte em criangas

brasileiras, como assim o faziam no passado?

No decorrer do presente trabalho ficou aparente que a Constitui¢cdo Federal e o
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) sdo instrumentos que oferecem os
subsidios necessarios para que se estabeleca a justiga social e a qualidade de vida aos
jovens em formagdo. As medidas socioeducativas mostram-se, com seu carater
recuperativo, como instrumento perfeito para reeducacdo dos adolescentes infratores,

garantindo-lhes um reingresso na sociedade.

O ECA nao busca simplesmente a reeducagdo dos jovens através da punigao,
mas sim, almeja amparar criancas e adolescentes em necessidade. Procura a recuperacao
sadia daquele que errou corrompido pelos fatores sociais, ou até mesmo por sua
imaturidade, objetivando sempre o seu retorno a sociedade como cidadao recuperado,
que nao mais participara de atividades ilicitas. E para tanto devera contar com o apoio

do Estado, da familia e da sociedade.

Elucidou-se que sobre cada caso especifico, a autoridade judicidria da infancia e
da juventude devera impor a medida socioeducativa que melhor atenda aos interesses do
jovem. Em caso de réu de primario ou de atividade delituosa pouco ofensiva a
sociedade, opta-se por medidas mais brandas, sem a necessidade de privacdo de

liberdade. Tratando-se de praticas ilicitas constantes ou de maior potencial ofensivo, ou
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ainda, de descumprimento das medidas anteriores, devera ser aplicada medida
socioeducativa restritiva de liberdade. Entretanto, mister esclarecer ao menor que a
privacdo de sua liberdade ¢ resultado direto de suas atitudes, que, uma vez cessadas, o

mesmo poderd usufruir do livre direito de ir e vir.

O que foi exaustivamente explicado, e de diversas formas, é que em total
desconhecimento sobre a incidéncia das medidas socioeducativas, a corrente pro-
reducdo da imputabilidade penal argumenta que estas ndo sdo suficientes para evitar a
pratica delituosa por parte dos adolescentes. Reclamam pela equivaléncia do menor ao
adulto transgressor da lei penal e clamam pelo aprisionamento de ambos em

penitenciarias comuns.

Os defensores da reducdo da maioridade penal ignoram o fato de que, uma vez
recolhido ao falido sistema carcerdrio brasileiro, o adolescente ndo terd qualquer chance
de recuperacdo. Nao consideram o adolescente como ser ainda em desenvolvimento,

apenas como um problema social a ser erradicado.

De certo que colocar juntos adolescentes de maturidade inacabada e homens
adultos violentos ndo iria trazer beneficio algum. Muito pelo contrario, essa
aproximacao forgada certamente ocasionaria uma influéncia negativa na ressocializagao

do jovem e aumentaria as chances de reincidéncia de praticas delituosas.

Por todo o exposto, o que podemos concluir de forma direta ¢ que ndo sera
reduzindo a maioridade penal que se conseguird diminuir a criminalidade. Deve-se
atribuir ao Estado, a familia e a sociedade o dever de assegurar a crianca e ao
adolescente, os direitos humanos e de cidadania, necessarios para sua existéncia digna e
para seu desenvolvimento moral e intelectual, sendo esses direitos, garantidos pela

Constituicao Federal da Republica.

Finalmente, através da interpretacdo sistematica de nossa Constituicdo Federal,
grande garantidora de Direitos e Garantias Individuais ndo restou duvidas acerca da
inconstitucionalidade da supramencionada redu¢do de maioridade penal. Dessa forma, o
texto constituido no artigo 228 da CF, que por se tratar de clausula pétrea, jamais podera
ser alvo de emendas constitucionais e, portanto, estd impedido de ser erradicado ou

mesmo de sofrer qualquer alteragao.

Desta maneira, encerramos o presente trabalho conscientes da grande

importancia da recuperagdo de nossos jovens infratores. Mais do nunca, devemos
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garantir os seus direitos e lutar pela sua dignidade e educagdo. O Brasil de amanha tem

seus pilares construidos sobre os menores de hoje.
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