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RESUMO

A presente monografia pretende discutir acerca da responsabilizagdo criminal de criancas e
adolescentes no Brasil, alcancando o polémico tema da reducdo da maioridade penal. A
discusséo sobre a reducdo da maioridade penal ganha cada vez mais espaco em debates
politicos, juridicos e no meio social, mais especificamente por conta da PEC 171/1993 que,
atualmente, encontra-se pendente de andlise pelo Senado. Analisaremos num primeiro
momento o tratamento dispensado as criancas e adolescentes do periodo republicano aos
dias atuais. Trataremos sobre a tematica dos Atos infracionais e as medidas
socioeducativas previstas diante da pratica dessas infragdes. Também sera tratada a questéo
da realidade social dos jovens em situacdo de vulnerabilidade, assim como as questdes
decorrentes da falta de acesso a educacdo de qualidade. Além disso, abordaremos o0s
principais fatores que levam & incidéncia de criminalidade entre os jovens. Serdo expostos
0s principais documentos nacionais e internacionais de protecdo dos direitos e garantias
das criangas e adolescentes, elencando também os direitos assegurados pelo ECA e pela
Constituicdo Federal. Por fim, através de extenso aporte doutrinario, iremos elencar uma
série de motivos capazes de comprovar o retrocesso por tras da ideia de reducdo da
maioridade penal.

Palavras-chave: Direito da Crianga e do Adolescente; Direito Penal; Eca; Reducdo da Maioridade
Penal.



ABSTRACT

This monograph aims to discuss the controversial topic of the reduction of the penal age,
analyzing the treatment of children and adolescents from the republican period until the
ECA promulgation. At first, we will approach the concept of an infraction act and the
question of criminal imputability in Brazilian law. Subsequently this work will address the
main national and international documents for the protection of the rights and guarantees
of children and adolescents, as well as the analysis of the rights guaranteed by the ECA
and the Federal Constitution. We will deal with the subject of infractions and socio-
educational measures foreseen in the practice of these infractions. The question of the
social reality of young people in situations of vulnerability will also be addressed, as will
the issues arising from the lack of access to quality education, often coupled with the lack
of a structured family environment. In addition, we will address the main causes of school
dropout and their link with the commencement of the practice of infractions by these
children. Finally, through an extensive doctrinal contribution, we will try to list a series of
reasons that prove the setback behind the idea of reduction of the criminal majority.

Key words: Child and Adolescent Law; Criminal Law; Eca; Reduction of the Penal
Majority.
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INTRODUCAO

O impacto social dos fatos delituosos cometidos por adolescentes e sua forte
repercussao publica, que em muitas ocasides, desencadeiam maior clamor social por
medidas punitivas quando comparado a reacao da sociedade quanto aos crimes cometidos
por adultos, sejam eles crimes de corrupcdo, trafico de drogas entre outras expressoes de
violéncia. Isso pode ser explicado pela falta do interesse social e estatal em explorar as

causas da violéncia por tras dos atos infracionais.

O ideal punitivista arraigado no senso comum evidencia o qudo delicada € a matéria
aqui discutida. Em linhas gerais, podemos constatar que a puni¢do ao adolescente infrator
ocorre ndo sé quando se determina o cumprimento de medida socioeducativa, mas também
quando resta claro que o autor dos atos infracionais teve em algum momento de sua vida
seus direitos negligenciados, desde problemas familiares, baixa escolaridade, defasagem

escolar, dificuldades de inser¢do no mercado de trabalho e até mesmo vivéncia de rua.

Assim, uma simples e superficial analise das celeumas que envolvem a discussdo em
torno desse tema, ndo é de estranhar, pois, que o legislador ndo atenda as demandas sociais
quando vai de contramdo aos anseios sociais e se esforga para reinserir o infrator na

sociedade.

Nesse sentido, € possivel concluir que, independente da medida adotada para
eventualmente punir o menor em confronto com a lei adotada por nosso ordenamento,
persistira a ideia de que sé sera suficientemente justa a medida que envolve privacdo de
liberdade. Ndo ha solucdo facil: as ruas clamam por punicBes severas enquanto o

ordenamento tenta manter o carater ressocializador da pena.

Embora a sociedade tenha alcancado importantes conquistas como a promulgacao
do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), em 1990 — nos encontramos hoje diante
de um cenario legislativo retrégrado que poderad culminar em consequéncias tragicas. A
questdo da reducdo da maioridade penal presente na pauta do Congresso incitando o 6dio

e intolerancia desmedida na sociedade.
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N&o é dificil imaginar as razdes que ensejaram a colocagdo desse tema tdo delicado
em pauta. Casos de violéncia que tiveram grande repercussdo midiatica envolvendo menores
trouxeram a tona a discurso sobre a necessidade de penalizar menores em conflito com a lei
com medidas que deixariam de estar ligadas a uma tentativa de reinserir essas criancas e

adolescentes a sociedade e passariam a ter um carater unico e exclusivamente punitivo.

Dessa forma, na colisdo de discursos entre 0s garantistas e 0s punitivistas, permeia a
problematica da necessidade de discutir o tema a exaustdo, sem que o clamor social seja
colocado acima dos aspectos psicoldgicos e sociais inerentes aos menores em conflito com a

lei.

Nesse sentido, se faz necessaria a discussdo incansavel sobre a temética na tentativa
de impedir esse retrocesso que resultaria em consequéncias desastrosas e dificilmente
reversiveis. Nesse sentido, cumpre chamar atencdo a questdo da auséncia da cobranca por
parte da populacdo no que se refere a execucdo de politicas publicas essenciais a contencao

de quadros latentes de vulnerabilidade social.

Diante de politicas estatais comprovadamente negligentes, a reducdo da maioridade
penal com a consequente insercdao de criancas e adolescentes ao sistema penitenciario ndo

deveria ser vista como a alternativa mais sensata.
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CAPITULO 1

1. AHISTORIA DA CRIMINALIZACAO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES
NO BRASIL

1.1 O Brasil Imperial

Durante o Brasil imperial surgem as primeiras preocupagdes em relacdo as
penalidades destinadas aos individuos menores de idade. Nas primeiras décadas do Brasil
Império a legislacdo relativa a infancia referia-se, de um modo geral, a uma preocupacao
com o recolhimento de criancas Orfas. A Igreja era responsavel por zelar pelos expostos e
contava com subsidios do Estado para executar medidas de cunho assistencial,
especialmente nas Santas Casas de Misericordia que consagraram a chamada “Roda dos
Expostos”. A Roda dos Expostos foi uma institui¢do trazida para o Brasil no século XVIII e

que tinha por objetivo salvar a vida de recém-nascidos abandonados.

A partir da segunda metade do século XIX, a preocupacdo com a formacao
educacional das criancas € tema de particular interesse do imperador D. Pedro II, e as leis
que tratam do ensino primario e secundario sdo promulgadas.O governo imperial comeca a
se preocupar com as criangas abandonadas e surgem as primeiras casas destinadas a

recepcionar esses menores.

No contexto historico que antecede o periodo Republicano temos um cenario de
industrializacdo, crescimento da populagdo e preocupacdo latente com politicas higienistas.
Com escassez de méo de obra as criangas e jovens eram utilizados para os mais diversos fins

laborativos coma justificativa de combate a vadiagem.

O menor passa a existir para o Estado. Surgem os primeiros reformatorios, as escolas
correcionais e sdo criadas leis que abordam a temaética infanto-juvenil. O Estado passa a

intervir na educacéo e no desenvolvimento dessas criangas e jovens.

De acordo com Rizzini :

Nas décadas de 1930 e 1940, durante o periodo do Estado Novo (1937-1945), o
Governo Vargas instituiu mudancas no tratamento da menoridade, ampliando a
responsabilizacdo penal para 18 anos e fixando as bases de organizacdo da
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protecdo a maternidade, a infancia e a adolescéncia em todo o Pais. Aos poucos, 0
problema da infancia abandonada, “delinqiiente” e “infratora” passa a ser encarado
ndo como um caso de policia, mas como uma questdo de assisténcia e protegao,
pelo menos no plano da lei, como forma de prevenir a criminalidade do “menor” e
a do adulto.!

1.2 O Governo Vargas

Durante o governo Vargas temos a criagdo do Servico de Assisténcia ao Menor —
SAM —com a proposta de viabilizar a educacdo e formacédo profissional de jovens e
adolescentes em conflito com a lei. A proposta ndo se cumpriu e praticas abusivas e

dendncias de corrupcao eram recorrentes.

Ap06s o golpe de 1964, o governo militar apresentou sua proposta de atendimento ao
“menor”: a Politica Nacional do Bem-Estar do Menor — PNBEM. Aparentemente com uma
proposta diferente do predecessor SAM foi criada, em 1965, a Fundacdo Nacional do Bem-

Estar do Menor — Funabem.

No entanto 0 menor continuava a ser visto como um problema social e as politicas
gue supostamente visavam o bem estar do menor eram na verdade destinadas a exercer
controles repressivos e punitivos aos adolescentes que viessem a representar qualquer

ameaca a ordem social.

Essa lei, no entanto, ndo duraria muito tempo e 0 momento pos ditadura inaugura
novas diretrizes no tratamento destinado a criangas e adolescentes, em especial aqueles
em situacdo de vulnerabilidade social.

“O argumento utilizado era de que, reconhecendo-se o fracasso da politica
nacional do bem-estar do menor, era preciso rever o papel do Estado,
considerando-se que a responsabilidade deveria ser da sociedade como um
todo’?

1.3 A Promulgacéo do ECA

LPILOTI, Francisco; RIZZINI, Irene . A arte de governar criangas: a histdria das politicas sociais, da
legislagdo e da assisténcia a infancia no Brasil. 1995. p 275.

ZRIZZINI, Irene. A crianga e a lei no Brasil: revisitando a histéria. Brasilia: UNICEF, 2000. p. 75
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A Constituicdo Federal de 1988 foi promulgada em meio ao clamor da populagéo por
direitos sociais. Os direitos da crianca foram garantidos na Carta Constitucional pelo artigo
227, artigo este baseado nos postulados da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca,
que mais tarde foram ordenados e detalhados pela Lei n. 8.069/90 ou Estatuto da Crianca e

do Adolescente — ECA —, que revoga o Codigo de 1979.

O ECA chega trazendo consigo a doutrina da protecdo integral. Os menores entédo
passam a ser vistos com um olhar mais humano, passam a ser vistos como sujeitos de
direitos e deveres na legislagéo brasileira. Em meio a um processo intenso e conturbado de
redemocratizacdo, o estatuto representa uma virada de pagina, melhor dizendo, um novo

capitulo na histdria dos direitos sociais das criancas e adolescentes no Brasil.

A jurisprudéncia dos tribunais jA& homenageia essa protecdo integral de forma
bastante difundida. Vide deciséo do Superior Tribunal de Justiga:

STJ-RECURSO ESPECIAL REsp 1339645 MT 2012/0133611-0
Ementa: DIREITO ADMINISTRATIVO. PENSAO ESPECIAL DE EX-
COMBATENTE. OBITO DO TITULAR. REVERSAO DO BENEFICIO A
NETOS MENORES QUE SE ACHAVAM SOB SUA GUARDA.
POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE PREVISAO NA LEI N° 8.059/90 QUE
DEVE SER SUPRIDA PELA APLICACAO DO ECA (ART. 33, § 3.
CRITERIO DA ESPECIALIDADE. PREVALENCIA DO PRINCIPIO DA
PRIORIDADE ABSOLUTA (ART. 227 DA CF/88) E
DA DOUTRINA DA PROTE(;AO INTEGRAL (ART. 1° DO ECA).
CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DA CRIANCA (ONU/1989).
RECURSO DESPROVIDO.
1. Nos termos do art. 33, § 3° do Estatuto da Crianga e do Adolescente-ECA
(Lei n° 8.069/90), "A guarda confere a crianca ou adolescente a condicdo de
dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciario"; 2.
O art. 5° da Lei n® 8.059/90, por sua vez, ndo relaciona os menores sob guarda
como beneficiarios de pensdo especial de ex-combatente, detentor da guarda,
que vai a 6bito; 3. Tal omissdo legislativa, contudo, ndo tem o conddo de
impedir que os infantes percebam referida pensdo, vez que, pelo critério da
especialidade, terd primazia a incidéncia do comando previsto no referido art.
33, 8 3° do ECA, cuja exegese assegura que o vinculo da guarda conferira a
crianga ou adolescente a condicdo de dependente para todos os fins e efeitos de
direito (e ndo apenas previdenciario), sendo, portanto, desinfluente que a
pensdo do ex-combatente ndo se revista de natureza previdenciéria; 4. O
principio da prioridade absoluta no atendimento dos interesses e direitos de
criancas e adolescentes, positivado no art. 227 da Constituicdo Federal,
conclama a solugBes interpretativas que, no plano concreto, assegurem, em
favor daqueles sujeitos vulneraveis, a efetiva protegdo integral prometida pelo
art. 1° do ECA, compromisso, alids, solenemente adotado pelo Estado
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brasileiro ao ratificar a Convencédo Internacional Sobre os Direitos da Crianca.
5. Recurso especial da Unido desprovido. (grifo nosso)®

Em seus primeiros artigos fica claro que a maior pretensdo do ECA é garantir

prioritariamente a protecdo integral a todas as criancas e os adolescentes — assegurando-

direitos e conferindo responsabilidades a familia, a comunidade,

a sociedade e

principalmente ao poder publico.

Dentro de nosso ordenamento juridico temos o Principio da Prioridade Absoluta,

demonstrado no artigo 227 da CF/88. Este mesmo principio também é encontrado no art. 4°

do ECA/90. Neste ultimo sdo apontados os fundamentos do sistema primario de garantias,

que determina uma politica publica que coloque as criancas e adolescentes em primeiro

plano, ou seja, reconhecidos em sua peculiar condi¢do de pessoa em desenvolvimento.

Para Saraiva, € muito importante salientar, tendo em vista a compreensdo do

Estatuto da Crianca e do Adolescente, os trés grandes sistemas de garantia, harmdnicos

entre si*:

a)

sistema primario, que da conta das politicas publicas de atendimento as criangas e
adolescentes, encontrado diretamente nos arts. 4° e 85/87, de forma universal, pois
visa alcancar toda a populacdo infanto-juvenil de nosso Pais, sem nenhuma

distingéo.

b) sistema secundario visa atender diretamente criancas e adolescentes que se

encontram em situacdo de risco pessoal ou social, ndo tendo estes praticado atos
infracionais; resumindo, as medidas protetivas tém como objetivo alcancar
criancas e adolescentes vitimizados.

sistema terciario, prevé as medidas socioeducativas, que somente sdo aplicadas aos
adolescentes em conflito com a Lei, ou seja, que praticaram atos infracionais,
passando a serem 0s vitimizadores e ndo mais os vitimizados que falamos no
sistema secundario, em especial os casos elencados nos arts 103 e 112 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente. O art. 112 dispde que, quando verificada a pratica de

ato infracional, a autoridade competente ter4 em suas méos a aplicacdo de varias

3 STJ, Recurso Especial ne 1339645/MT (2012/0133611-0)). Primeira Turma. Relatora: Sérgio Kukina.
Brasilia, 04 mai. 2015. Disponivel em: <https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/185364276/recurso-especial-
resp-1339645-mt-2012-0133611-0#! >. Acesso em 21 out. 2016

4 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescentes em conflito com a lei: da diferenca a protecdo integral: uma
abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 74/77.
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medidas, dependendo do ato praticado pelo adolescente, como: adverténcia;
obrigagdo de reparar o dano; prestagdo de servicos a comunidade; liberdade
assistida, insercdo em regime de semiliberdade ou internacdo em estabelecimento

educacional;

O ECA previu também, em seu artigo 88, a criacdo de condicdes legais para que se
produzissem diversas mudancas, tanto na formulacéo das politicas publicas para a infancia e
a juventude como na estrutura e no funcionamento dos organismos que atuam na area. Sua
implementacdo, entretanto, se da em passos lentos. Ainda ha muito a fazer, principalmente

no campo das politicas sociais basicas: educacdo, saude e profissionalizagéo.

Nas palavras de Edson Passeti:

O Estatuto supde que o Estado seja capaz de realizar a justica social para
criancas e adolescentes, oferecendo-lhes escola, salde e assisténcia social, e a
partir do momento em que o Estado ndo preenche a lacuna deixada pelo
mercado, ou seja, a situacdo de desemprego, caréncia, abandono e falta de
escolaridade, ele pode ser entendido como um violentador, por ndo cumprir
com a responsabilidade que ele préprio se atribui .

No rol dos direitos civis, politicos e sociais que devem ser garantidos pela familia,
pela sociedade e pelo Estado, estdo englobados os direitos a sobrevivéncia (vida, salde e
alimentacédo); direito ao desenvolvimento pessoal e social (educagdo, cultura, lazer e

profissionalizacdo); e o direito a integridade fisica, psicol6gica e moral.

Fica ainda comprovado que ao contrario do que boa parte da opinido publica
pensa, 0s menores ndo deixam de responsabilizados criminalmente por seus delitos, néo
existe impunidade, existe a responsabilizacdo diante das normas previstas no ECA,
considerando sobretudo a condicdo peculiar do adolescente como pessoa em

desenvolvimento.

Antes de 1830, ano de publicacdo do primeiro codigo penal do Brasil, as criangas e

os jovens eram punidos sem que houvesse qualquer diferenciacdo em relacdo as penas

> PASSETI, Edson (Coord.). Violentados: criancas, adolescentes e justica. S&o Paulo: Imaginario, 1995.p.
51.
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impostas aos adultos. O critério psicoldgico que determinada a maioridade penal absoluta a
partir dos 14 anos passa a ser adotado a partir do surgimento do Codigo Penal do Império.
Caso 0 menor demonstrasse consciéncia da ilicitude do ato praticado, era determinado o seu

encaminhamento as casas de correcao.

Em 1890 com o advento da Republica no Brasil, surge o Codigo Penal dos Estados
Unidos do Brasil e o critério biopsicoldgico passa a ser adotado para verificacdo da
imputabilidade. Os menores de nove anos passam a ser vistos como absolutamente
inimputaveis e os maiores de nove e menores de quinze anos eram submetidos a uma
anélise que buscava verificar a existéncia de discernimento que comprovaria a

responsabilidade penal do menor.

A Lei 4.242 surge em 1921 afastando a aplicacdo do critério biopsicoldgico,
revogando desse modo o Codigo Penal Republicano acerca da maioridade penal. O artigo
3° 8§ 16 da referida lei estabelecia a proibi¢do de processos penais contra menores de 14
anos. Em 1926 comeca a vigorar o Decreto 5.083/1926 que determinava a impossibilidade
de prisdo do menor infrator de 14 anos. O menor que cometesse qualquer ato ilicito
deveria ser abrigado em casa de preservacdo ou escola de educagdo, o que equivale hoje
em dia ao famigerado DEGASE.

O Codigo de Menores ou Codigo Mello de Mattos veio consolidar as leis de
assisténcia e protecdo aos menores. O Estado passou entdo a exercer um carater mais

assistencialista em relagdo aos jovens.

O Cddigo de Menores determinava que 0s menores de quatorzes anos ndo fossem
sujeitados a qualquer processo. Os maiores de 14 e menores de 18 anos eram sujeitados a
um processo especial ja que o critério do discernimento ndo mais se aplicava. Caberia ao
magistrado definir a periculosidade dos jovens na faixa etaria entre 16 e 18 anos e de
acordo com essa andlise decidir se o jovem seria levado a um estabelecimento destinado a

menores ou para a prisdo comum desde que ndo permanecesse junto aos adultos.

Com o advento do Cddigo Penal em 1940, o Brasil passa a adotar o critério
bioldgico para a verificagdo da imputabilidade. A maioridade penal foi fixada em 18 anos

deixando os menores sujeitos as normas estabelecidas em legislacdo especial.
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Em 1969 o decreto lei 1004 que nem mesmo chegou a vigorar pretendia estabelecer
como limite minimo para a responsabilidade penal a idade de 16 anos, desde que fosse
comprovada a consciéncia do menor acerca da ilicitude do ato. Posteriormente através da

Lei 6016/73 a maioridade penal estabelecida pelo Cédigo de 1940 volta a ser adotada.

O Caodigo Penal Militar de 1969 mantém o entendimento do Decreto-Lei 1.004 de
1969. Porém, as determinacGes de tal dispositivo também foram revogadas pelo
artigo 228 da atual CRFB/1988. Com o0 advento da Lei n°®7.209 de 1984 passamos a

utilizar o termo “inimputavel” ao invés de “irresponsavel”.

A CRFB/1988, promulgada em 5 de outubro de 1988 vem trazendo a
regulamentagdo dos direitos da crianga e do adolescente determinada pela Doutrina da
Protecdo Integral da crianca, que por sua vez, originou-se da Declaracdo Universal dos
Direitos da Crianca de 1989. Finalmente o Brasil comeca a avancar no que diz respeito a
garantir tratamento diferenciado aos que ainda se encontram na condicdo de pessoa em

desenvolvimento.

CAPITULO 2

2 DOS CRITERIOS PARA A FIXACAO DA MAIORIDADE PENAL NO
BRASIL

2.1 Conceito Analitico de crime

O conceito analitico de crime compreende as estruturas do delito, isto €, os substratos

que formam a infracdo penal, sdo eles o fato tipico, a ilicitude e a culpabilidade.

Fato tipico vem a ser a acdo ou omissdo humana, é o encaixe da conduta praticada

pelo agente dentro da norma penal.
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Para Cezar Bittencourt a tipicidade é uma decorréncia natural do principio da reserva
legal: Nullum crimen, nulla poena sine praevia lege. Ou seja, hd de haver correspondéncia

entre o fato praticado e lei anterior que o defina.®

A ilicitude, também denominada de antijuridicidade, deve ser entendida como a
pratica de um fato quando da existéncia de norma de proibicéo.

A culpabilidade nada mais € que o0 juizo de reprovacgédo que recai sobre a conduta
tipica e ilicita que o agente se propde a realizar.” Temos no Direito Penal, duas teorias
grandes teorias desenvolvidas para configurar a culpabilidade do autor do fato tipico e

ilicito, sdo elas: o livre-arbitrio e o determinismo.

2.2 A Culpabilidade e seus elementos

Nas licdes de Welzel, "culpabilidade é a 'reprovabilidade’ da configuracdo da
vontade. Na definicdo de Sanzo Brodt, arremata que "a culpabilidade deve ser concebida
como reprovagdo, mais precisamente, como juizo de reprovacdo pessoal que recai sobre o
autor, por ter agido de forma contraria ao Direito, quando podia ter atuado em conformidade
com a vontade da ordem juridica."® Portanto, a culpabilidade é o juizo de censura voltado ao

fato cometido por quem possui consciéncia potencial de ilicitude.

A teoria do livre-arbitrio nasce na Escola Classica que o homem € dotado de
capacidade moral para escolher entre ser bom ou ser mau, por isso, é responsavel pelas

préprias escolhas durante a vida.

O determinismo, oriundo da Escola Positiva, estabelece que o homem néo é capaz de
atuar soberanamente em suas escolhas devido a inUmeros fatores externos e internos

existentes e capazes de instigar o cometimento de determinado fato ilicito.

6 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.p.137.

7 CUNHA, Rogério Sanches, Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° ao 120) — 42, Ed — Salvador:
JusPODIVUM, 20186, p. 281.

8GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal 1. - 18. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2016. p.481.
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Sabemos da influéncia do meio social na prética de atos infracionais. Quase que
diariamente surgem noticias de que traficantes de drogas recrutam menores para trabalhar na
venda ou na seguranca do local em que sdo vendidos os entorpecentes. S80 muitos 0s
motivos que atraem esses jovens, entre eles a auséncia de politicas publicas voltadas para o
desenvolvimento social dessas criancas e adolescentes ou ainda a atracdo pela sensacéo de
poder que o tréfico de drogas oferece.

Esclarecem Zaffaroni e Pierangeli que:

“ha sujeitos que tem um menor ambito de autodeterminagdo, condicionado desta
maneira por causas sociais. Ndo serd possivel atribuir estas causas sociais ao
sujeito e sobrecarrega-lo com elas no momento da reprovacio de culpabilidade™®

Através do estudo da culpabilidade, notamos a importancia de observar os fatos
internos e externos de um caso concreto de ato infracional, nada pode ser desconsiderado, a
fim de se determinar se 0 menor de idade de fato, nas condi¢cdes em que se encontrava, podia
agir de outro modo. Dessa maneira, 0 meio social se firma como uma forte influéncia ou

mesmo um fato determinante para a pratica de um ato infracional.

Para que possamos afirmar que determinada conduta é revestida de culpabilidade, é
preciso questionar dentro da temadtica aqui analisada, se o menor infrator teria a
possibilidade de agir de acordo com o direito levando em consideracdo os elementos que
caracterizam a imputabilidade: a potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de

conduta diversa.

A Constituicdo Federal estabelece em seu artigo 228 a inimputabilidade penal dos
menores de dezoito anos, 0 mesmo acontece nos artigos 27 do Codigo Penal e o artigo 104
do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Conforme o art 26 do Cddigo Penal, a

imputabilidade deve ser analisada no momento da acdo ou da omissdo da conduta.

9ZAFFARONI, Eugénio Rall; PIERANGELI, Henrique. Manual de direito penal brasileiro.4.ed.rev. So
Paulo: Editora Revista dos Tribunais,2002.
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Imputabilidade é a possibilidade de imputar, ou seja, capacidade de se atribuir
alguém a responsabilidade pela pratica de uma infracdo penal. A imputabilidade est4 na

capacidade que o individuo possui de compreender a antijuridicidade de sua conduta.

No ensinamento de Ponte :

A imputabilidade pode ser definida como a aptiddo do individuo para praticar
determinados atos com discernimento, que tem como equivalente a capacidade
penal. Em suma, é a condicdo pessoal de maturidade e sanidade mental que
confere ao agente a capacidade de entender o carater ilicito do fato e de
determinar-se segundo este entendimento.*®

A doutrina apresenta alguns critérios para determinacdo da imputabilidade penal, séo
diferentes sistemas permitem uma avaliagdo de estados e comportamentos. Portanto, ha trés
teorias para classificacdo dos critérios que baseiam a imputabilidade, esses sdo: biologico,

psicoldgico e biopsicologico.

O critério bioldgico leva em consideracdo apenas o desenvolvimento intelectual do
individuo, se ele é portador de doenca mental, desenvolvimento mental retardado ou

incompleto ou se encontra em estado de total embriaguez acidental.

De acordo com Capez, hd uma excecdo ao critério biolégico no que diz respeito a
imputacdo quanto a idade:

Foi adotado, como excecdo, no caso dos menores de 18 anos, nos quais o
desenvolvimento incompleto presume a incapacidade de entendimento e
vontade (CP, art. 27). Pode até ser que o menor entenda perfeitamente o carater
criminoso do homicidio, roubo ou estupro, por exemplo, que pratica,mas a lei
presume, ante a menoridade, que ele ndo sabe o que faz,adotando claramente o
sistema bioldgico nessa hipotese. !

No entendimento de Guilherme de Souza Nucci:

Trata-se da adoc¢do, nesse contexto, do critério puramente bioldgico, isto é,a lei
penal criou uma presuncdo absoluta de que o menor de 18 anos, em face do
desenvolvimento mental incompleto, ndo tem condi¢fes de compreender o

PONTE, Antonio Carlos da. Inimputabilidade e Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 26.
11 CAPEZ,Fernando. Curso de direito penal. V.1: Parte geral. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p 292
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carater ilicito do que faz ou capacidade de determinar-se de acordo com esse
entendimento..'?

O critério psicologico analisard a inimputabilidade no momento da agdo delituosa,
portanto é importante constatar a consciéncia no tempo da pratica, se efetivamente nédo
estava em condicdo intelectual normal e também pela forma de se conduzir diante da
situacdo, ou seja, sendo capaz de escolher a maneira que poderd agir.Assim, o critério
psicologico estd baseado na compreensdo dos fatos pelo individuo, ou seja, basta a
comprovagdo de que no tempo do acontecimento dos fatos o agente ndo entendia ou
almejava sua acdo, a atribuicdo da imputabilidade sobre uma visdo que considera

especificamente a capacidade psicoldgica do agente®®

Este critério ainda manifesta-se com certa insuficiéncia, pois ndo possibilita conferir
a inimputabilidade, por causa da grande subjetividade, at¢ mesmo para profissionais
especialistas no assunto, como psicologos e psiquiatras, é extremamente dificil a
comprovacao certa da falta de consciéncia e vontade no tempo da ocorréncia do episddio

criminoso.

Ja o critério biopsicoldgico, ou misto, € uma juncdo dos critérios biologicos e
psicologicos, esse sistema leva em consideracdo tanto a condi¢do bioldgica do individuo,
como também a condicdo psicoldgica através da sua capacidade de compreensdo do fato
ilicito. O individuo para ser inimputavel devera no tempo da acdo ou omissdo do ato ilicito,
apresentar alguma doenca mental, alguma falha ou incompleto desenvolvimento mental,

bem como ndo compreender ou diferenciar a ilicitude do ato.'*

No mesmo sentido, Rogério Sanches Cunha explica o critério bio-psicologico da

seguinte maneira:

Sob a perspectiva biopsicoldgica, considera-se inimputavel aquele que, em
razdo de sua condigdo mental (por doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado), era, ao tempo da conduta, inteiramente incapaz de

12 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: Parte geral e parte especial. - 7. ed. rev., atual.
eampl. S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2011. p 256

13 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. 2. ed. rev., atual. eampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 412.

14 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. 2. ed. rev., atual. eampl. Rio de Janeiro: Forense,
2005. p. 412.



entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.15

Anibal Bruno assinala:

a imputabilidade como capacidade de entender e de querer, isto &, como o
conjunto das condigBes de maturidade e sanidade mental que permitem ao
agente conhecer o carater ilicito do seu ato e determinar-se de acordo com esse
conhecimento.”é

Seria entdo imputavel o homem mentalmente desenvolvido e mentalmente sao,
que entende o carater antijuridico de seu ato e age de acordo com tal entendimento. No
entanto, essa capacidade seria adquirida progressivamente através do desenvolvimento
fisico e mental. Dessa maneira, a maturidade e a sanidade sdo elementos que se
completam dentro da imputabilidade e representam a plena capacidade de entender e

querer.

E indispensavel que se faca uma analise minuciosa das peculiaridades inerentes a
personalidade de cada adolescente e s6 assim podera ser constatado se este devera ou nao,
em face da ordem juridica vigente, sofrer a imposicdo da medida. A verificacdo da
existéncia de imputabilidade depende de diversos fatores externos biol6gicos,
socioldgicos e psicoldgicos capazes de influenciar a vontade do agente. O adolescente
possui uma imputabilidade sui generis, que o torna destinatario de uma resposta penal

diferenciada do adulto, quantitativa e qualitativamente.

2.3 Inimputabilidade em razéo da idade

Nos termos do artigo 27 do Cddigo Penal, os menores de 18 (dez oito) anos sédo
penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislacdo
especial”. O Cddigo Penal, cuja parte geral foi reformada em 1984, fixou este patamar
etario, sendo seguido pelo constituinte, no artigo 228 da CF/88.

23

15 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal. Parte geral. 3. ed.Sdo0 Paulo: JusPODIVM, 2015.p 278.

BRUNO, Anibal. Direito penal. Parte geral, t. 1., p. 45.
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No que toca aos menores de 18 anos, o legislador adotou o critério bioldgico, que
leva em consideragéo apenas o desenvolvimento mental do acusado, desconsiderando, se
ao tempo da acdo ou omissdo, tinha o agente a capacidade de entendimento e

autodeterminacéo.

A inimputabilidade em razo da idade devera ser verificada no momento da
conduta (teoria da atividade, art. 4°, CP; art. 104 , paragrafo unico, do ECA) , e ndo no da
producdo do resultado. A menoridade devera ser comprovada por meio de documento
habil, nos termos da simula n ° 74 do STJ. Caso seja constatada a inimputabilidade do
agente a época do fato criminoso, devera ser anulado o processo ab initio, sujeitando-o a

legislacdo especial.t’

2.4 Potencial consciéncia da ilicitude

A potencial consciéncia da ilicitude é o segundo elemento da culpabilidade,
representando a possibilidade que tem o agente imputavel de compreender a reprovabilidade
da sua conduta.’®Note que ndo se exige do agente uma compreensdo técnica, um
conhecimento sobre o enquadramento juridico do evento praticado, mas apenas que ele
tenha condicbes de perceber que o seu comportamento ndo encontra respaldo no direito,

sendo contrario ao ordenamento juridico.

Nessa linha de raciocinio, adverte Rogério Greco:

Com a evolugdo do estudo da culpabilidade, ndo se exige mais a consciéncia da
ilicitude, mas sim a potencial consciéncia. Ndo mais se admitem presuncfes
irracionais, iniquas e absurdas. N&o se trata de uma consciéncia técnico-juridica,
formal, mas da chamada consciéncia profana do injusto, constituida do
conhecimento da antissocialidade, da imoralidade ou da lesividade de sua
conduta.®

Corrobora Alberto Silva Franco citando Heleno Claudio Fragoso:

17 Art. 104 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/leis/L8069.htm>
18 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal Parte geral. 3% Edicdo. Editora JusPodivm. Salvador,
2013. p. 281.

19 GRECO, Rogério. Codigo Penal comentado. 11. ed. Niterdi: Impetus, 2017. p.510.
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A consciéncia da ilicitude é a consciéncia que o agente deve ter de que atua
contrariamente ao direito. Essa consciéncia, pelo menos potencial, é elementar ao
juizo de reprovacdo, ou seja, a culpabilidade... Para que se firme a existéncia de
culpabilidade, no entanto, basta o conhecimento potencial da ilicitude, ou seja,
basta que seja possivel ao agente, nas circunstancias em que atuou, conhecer que
obrava ilicitamente?°

O Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo 4°, paragrafo Gnico, dispde que
a garantia de prioridade absoluta est4 baseada no reconhecimento de que os menores devem
receber tratamento com absoluta preferéncia em quatro formas, sendo elas: prioridade na
prestacdo de socorro em quaisquer circunstancias, no atendimento nos servicos publicos ou
de relevancia publica, preferéncia na formulacao e execucgdo das politicas sociais publicas, e
por fim, destinacdo privilegiada dos recursos publicos em &reas que estabelecem relacéo
com a infancia e juventude.?
Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes
a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a

profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

CAPITULO 3

3 ARESPONSABILIZACAO PENAL DO MENOR INFRATOR

3.1 Consideracdes iniciais

O ordenamento juridico vigente determina que a maioridade penal se dara aos
dezoito anos completos. No artigo 228 da Constituicdo Federal, artigo 27 do Codigo
Penal, e por fim, no artigo 104, caput do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Para
tanto, o legislador se baseou no principio de que individuos com idade inferior a dezoito
anos nao possuem desenvolvimento mental completo para conhecer a ilicitude de seus

atos, ou ainda, agir de acordo com esse entendimento.

2 FRANCO, Alberto Silva. Codigo Penal e sua interpretacdo jurisprudencial. 22 Ed. rev. e ampliada, Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1987. p. 43.
2L Art. 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente. <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/leis/L8069.htm>
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Desta feita, o critério biologico foi adotado para a afericdo da maioridade penal, pelo qual se

pondera somente a idade do individuo, sendo irrelevante o seu grau de discernimento.

Deste modo, a polémica acerca da redugdo da menoridade penal ganha cada vez

mais espaco em debates, uma vez que a sociedade erroneamente atribui aos adolescentes

0 protagonismo de grande parte dos crimes que atormentam a sociedade.

Pondera :

Em oposicdo a ideologia oficial, a criminologia contemporanea define o
comportamento desviante do adolescente como fendmeno social normal (com
excecdo da grave violéncia pessoal, patrimonial ou sexual), que desaparece com o
amadurecimento: infragdes de bagatela e de conflito do adolescente seriam
expressdo de comportamento experimental, e transitério dentro de um mundo
maltiplo e complexo, e, ndo uma epidemia em alastramento, cuja ameaca exigiria
estratégias de cerco e aniquilamento. As agdes antisociais caracteristicas da
juventude ndo constituem, isoladamente e por si sos, raiz da criminalidade futura
do adulto, nem passagem para formas mais graves de criminalidade, como
homicidios, roubos e estupros, por exemplo: o carater especifico do
comportamento desviante da juventude, segundo varias pesquisas, explica sua
extingdo espontdnea durante a fase da chamada ‘Peack-age’ e, em regra, ndo
representa sintoma justificante da necessidade de intervencdo do Estado para
compensar defeitos de educagdo.?

Posto isso, criam-se diferentes posicionamentos em relacdo a reducdo ou ndo da

maioridade penal. Logo, a doutrina adepta a ndo redugéo da menoridade penal, argumenta
no sentido de que a reducéo da idade penal causaria uma crescente incluséo de criancas e

adolescentes infratores em nosso sistema penitenciario brasileiro.

Por seu turno, tal medida ndo diminuiria o nimero de menores infratores, uma vez
que tal mudanca ndo traz qualquer intengdo de ressocializar. E ainda, a incluséo de
individuos em fase de desenvolvimento dentro de um sistema penitenciario s6 serviria
para diminuir drasticamente quaisquer chances de reintegracdo da crianca ou adolescente

a sociedade.

Faz-se conveniente ressaltar que, embora haja previsdo de varios direitos
concedidos ao preso na Lei de Execucdo Penal (Lei n°. 7.210/84), inclusive os do artigo
11 da citada lei, sendo eles, o direito a assisténcia material, a saude, juridica, educacional,

social e religiosa, 0 sistema carcerario ndo esta pronto para lidar com os jovens que estdo

22 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. O adolescente infrator e os direitos humanos. In: ANDRADE, Vera Regina
Pereira de. Verso e reverso do Controle Penal — (Des)Aprisionando a sociedade da cultura punitiva.

Floriandpolis: Fundagdo José Boiteux, 2002.p.282.
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em condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, pois aléem de estarem superlotados,

ndo possuem a menor condicao de recuperar alguém.

3.2 O conceito de ato infracional

Segundo o ECA (art. 103) oato infracional ¢ a conduta da crianca e do
adolescente que pode ser descrita como crime ou contravencdo penal. Se o infrator for

pessoa com mais de 18 anos, o termo adotado é crime, delito ou contravencdo penal.

Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou

contravengdo penal.
Dessa forma, uma medida socioeducativa s6 vai ser imposta a0 menor se a
conduta a ele atribuida for correspondente a condutas que tipicas do ordenamento penal.

A tipicidade vai funcionar como limitadora da intervencio penal sobre adolescentes.?*

Cézar Roberto Bittencourt, em seu Tratado de Direito Penal reforca ainda que?:

O tipo exerce funcdo limitadora e individualizadora de condutas humanas
penalmente relevantes. E a relevancia penal decorrente da previsdo tipica do
ato infracional que autoriza a imposi¢do de uma medida socioeducativa como
resposta quando haveria a pena criminal para o adulto. Dessa maneira, de
acordo com o que vela o ECA e a Constituicdo um adolescente ndo podera
recepcionar medida socioeducativa quando o ato por ele praticado néo for tido
como tipico.

O ato infracional, portanto, corresponde a um fato tipico e antijuridico,
previamente descrito como crime ou contravencdo penal. Exige a pratica de uma acdo ou
omissdo e a presenga da ilicitude para sua caracterizagdo. “Em nao havendo tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade no que se refere a reprovabilidade da conduta praticada,
n&o ha que se falar em imposicéo de medida socioeducativa.?®

Nas palavras de Leonardo Gomes de Aquino:

23 Art. 103 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/leis/L8069.htm>
2SHECAIRA, Sérgio Salom&o; CORREA JUNIOR, Alceu. Teoria da pena: finalidades, direito positivo,
jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal. Sdo Paulo: RT, 2002.p.169.

BBITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. v. 1. S&o Paulo: Saraiva, 2007.

26SPOSATO, Karyna Batista Direito penal de adolescentes : elementos para uma teoria garantista /

Karyna Batista Sposato. — Sdo Paulo: Saraiva 2013. p.95
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acdo condenavel, de desrespeito as leis, a ordem publica, aos direitos dos
cidaddos ou ao patrimdnio, cometido por criangas ou adolescentes”. Somente
haverd o ato infracional se a conduta for correspondente a uma hipétese
prevista em lei que determine sangdes ao seu autor. 2’

O ECA, em seu artigo 112, 81° prevé que, a medida socioeducativa imposta ao
adolescente levard em conta a sua capacidade de cumpri-la, mas também as

circunstancias e a gravidade da infragdo.?®

Faz-se necessario esclarecer, segundo Cury, que nos casos de menores de 12
anos, poderdo apenas ser aplicadas as medidas especificas de protecdo. O art. 105 da Lei

8.069/90 — Estatuto da Crian¢a e do Adolescente, diz “ao ato infracional praticado por

crianga corresponderdo as medidas previstas no art. 101, incisos I a VII”.?®

Art. 101. Verificada qualquer das hipéteses previstas no art. 98, a
autoridade competente podera determinar, dentre outras, as seguintes
medidas:

I — encaminhamento aos pais;

I — orientagdo, apoio e acompanhamento temporarios;

Il — matricula e freqtiéncia obrigatoria em estabelecimento oficial de ensino
fundamental;

IV — inclusdo em programa comunitario ou oficial de auxilio a familia, a
crianca e ao adolescente;

V — requisicdo de tratamento médico, psicoldgico ou psiquiétrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial;

VI — inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientagdo e
tratamento a alcodlatras e toxicOmanos;

VIl — abrigo em entidade;

VIl — colocagdo em familia substituta.

Paragrafo Unico. O abrigo é a medida proviséria e excepcional, utilizavel
como forma de transi¢do para a colocacdo em familia substituta, ndo
aplicando privacao de liberdade.

Na responsabilizagdo do adolescente em conflito com a lei, a medida
socioeducativa tem natureza sancionatéria e carater pedagdgico. Dentre os direitos do
adolescente autor de ato infracional podem-se destacar: o devido processo legal (artigos

110 e 111, incisos | a VI do ECA); a aplicagdo dos direitos constitucionais da ampla

ZAQUINO, Leonardo Gomes de. Crianca e adolescente: o ato infracional e as medidas socioeducativas.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 99, abr 2012. Disponivel em: Acesso em 16 Set 2016.

28 Art. 112 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/leis/L8069.htm>
29 CURY, Munir (org.). Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. Comentarios juridicos

e sociais. 8.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p.377.
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defesa e do contraditorio e o direito ao segredo de justica no processamento do ato,
visando assegurar a inviolabilidade fisica e moral do adolescente (art. 17 e 143 do
ECA).%0

3.3 Medidas estabelecidas pelo ECA para punicéo do ato infracional

As medidas que estdo estabelecidas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
possuem cardter protetivo, educativo e garantista, na tentativa de proporcionar a

ressocializacdo desses menores.

Os menores de dezoito anos sdo inimputaveis podendo somente o ECA aplicar
medidas ao ato infracional, o préprio texto legal determina a competéncia para a
execucdo das medidas. Em relacdo as criancas de até doze anos as providéncias quanto as
medidas protetivas serdo de autoridade do Conselho Tutelar conforme disposto no inciso
VI do art. 136, este 6rgdo autbnomo ndo possui natureza jurisdicional, sendo formado por
cinco membros da sociedade e tem como principal objetivo zelar por criancas e

adolescentes que foram ameacados ou que tiveram seus direitos violados.

As medidas protetivas deverdo ser aplicadas tanto para criangas quanto para
adolescentes, no entanto, as criangas serdo aplicadas unicamente medidas protetivas. Estdo
elencadas no art. 98 do ECA os casos que ensejam a aplicacdo dessas medidas de protecao
para 0s menores que tiveram seus direitos e garantias ameacados ou violados seja de forma
comissiva ou omissiva pelo Estado ou pela sociedade, pais ou responsaveis, ou até mesmo
pela pratica de atos infracionais. A medida se destina a proteger esses menores, com

assisténcia da familia e sociedade.

No que se refere as medidas de protecdo, podemos dizer que estdo elencadas nos arts.
98 a 101 do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 98 As medidas de protecédo a crianca e ao adolescente sdo aplicaveis
sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou
violados:

30 Art. 17, 110, 111 e art. 143 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L8069.htm>
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| — por acdo ou omissdo da sociedade ou do Estado;
I — por falta, omissado ou abuso dos pais ou responsaveis;
111 — em raz&o de sua conduta

As medidas protetivas previstas no ECA podem ser aplicadas de maneira isolada ou
cumulativa, sendo o rol do art. 101 de carater exemplificativo. A autoridade competente

pode entdo aplicar medidas diversas contanto que tenha o intuito de proteger o menor.

Um ponto que merece destaque, é que o Estatuto da Crianga e do Adolescente nao
tratava da execugdo das medidas socioeducativas, de forma que o operador do direito ndo
possuia qualquer subsidio legal para a aplicacdo dessas medidas. Contudo, essa lacuna
deixou de existir, tendo sido suprimida pela Lei n°. 12.594/2012, que institui o Sistema
Nacional de Atendimento Socioeducativo (Sinase), e ainda, regulamenta a execucdo das
medidas socioeducativas.

Desse modo, o artigo 1° § 2° inc. I, Il e Ill da lei 12.594 de 2012, traz um rol
taxativo dos objetivos e modo de execucdo das medidas socioeducativas, sdo eles: a
responsabilizacdo do adolescente em conflito com a lei com relagdo as consequéncias lesivas
do ato infracional cometido, estimulando a sua reparacdo sempre que possivel; a inclusao
social do adolescente e a garantia de todos os seus direitos individuais e sociais, por meio da
realizacdo de seu plano individual de atendimento e; a reprovacdo do ato infracional,
concretizando as disposi¢cdes da sentenga como parametro maximo de privacdo de liberdade
ou restricdo de direitos, obedecendo os limites da lei.

Nas palavras de Karina Batista Sposato,

No entanto, h4 dois aspectos de maior relevancia referente a execucdo das
medidas, sdo elas: a progressividade e a fungibilidade. Primeiramente, a
progressividade demonstra de forma concreta na indeterminacao de prazos, que
sdo indicados pelo ECA como méximos e minimos legais. Exemplo disso,
temos a medida de internacdo que ndo apresenta prazo determinado, porém ndo
pode exceder de trés anos a privacao de liberdade. Ja a medida de liberdade

assistida somente pode ser fixada pelo prazo minimo de seis meses. 3!

31 SPOSATO, Karyna Batista. O Direito Penal Juvenil. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 20086.
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3.3.1 Adverténcia

A medida socioeducativa da adverténcia € destinada ao adolescente que praticou um
ato infracional de menor potencial ofensivo, ou seja, praticou um ato de pouca lesividade ou
de natureza leve, que merece uma reprovacdo mais branda. E prevista desde o Codigo de
Melo Matos.

Assim dispde o art 115 do ECA :

A adverténcia € a Unica das medidas socioeducativas que deve ser executada
diretamente pela autoridade judiciaria. O Juiz deve estar presente a audiéncia
admonitéria, assim como o representante do Ministério Publico e os pais ou
responsavel pelo adolescente, devendo ser este alertado das consequéncias da
eventual reiteracdo na pratica de atos infracionais e/ou do descumprimento de
medidas que tenham sido eventualmente aplicadas cumulativamente (conforme
arts. 113 c/c 99, do ECA). Os pais ou responsavel deverdo ser também orientados
e, se necessario, encaminhados ao Conselho Tutelar para receber as medidas
previstas no art. 129, do ECA, que se mostrarem pertinentes.

A adverténcia possui carater sancionatdrio e educativo e sua aplica¢do precisa se dar
de forma cautelosa e ponderada, o que para Liberati32 podera representar o inicio de sua
recuperacdo ou o inicio de uma carreira no crime, haja vista o risco de ndo produzir os
efeitos objetivados, ainda mais quando se trata de crianca ou adolescente em um primeiro
contato com o Poder Judiciario. Sdo responsaveis pela execucdo dessa medida o Juiz da

Infancia e da Juventude ou servidor com delegacéo para tal.

Episddio ocorrido ha pouco tempo com um aluno de um colégio no interior de Séo
Paulo que fugiu com o carro da professora apds levar uma adverténcia na escola. [...]JUm
estudante de 14 anos furtou o carro de uma professora na tarde desta terca-feira (3), na
Escola Estadual Nova Esperanca, em S&o José do Rio Preto (SP). Segundo a Policia Militar,

ele pegou a chave do veiculo dentro da bolsa dela, na sala de aula, para se vingar ap6s levar

32 IBERATI, Wilson Donizeti. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, 42 ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1999, p.105.
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uma adverténcia. [...] os efeitos psicoldgicos de uma mera punicdo disciplinar culminaram

com o cometimento de um ato infracional de propor¢es muito maiores.?

E de suma importancia que o magistrado atue em conformidade com a carga
pedagogica que a medida requer. Sem agressividade ou rispidez, mas de forma comedida,
levando a crianca ou adolescente a pratica de um exercicio de reflexdo. A medida
socioeducativa s6 deve ser aplicada quando houver indicios suficientes de autoria e prova da
materialidade do ato infracional, nos termos estabelecidos pelo Paragrafo Unico do Art. 114
do ECA.

3.3.2 Obrigacéo de reparar o dano

Todas as vezes que o ato infracional praticado pelo adolescente acarretar prejuizos,
ou seja, ocasionar reflexos patrimoniais, 0 juiz podera aplicar a medida socioeducativa de
obrigacdo de reparacdo do dano, nos termos do Art. 116 do ECA. Dispde o Art. 114, in

verbis:

Art. 114 — Em se tratando de ato infracional com reflexos patrimoniais, a
autoridade podera determinar, se for o caso, que o adolescente restitua a coisa,
promova o ressarcimento do dano, ou, por outra forma, compense o prejuizo.
Pardgrafo Unico — Havendo manifesta impossibilidade, a medida podera ser
substituida por outra adequada.*
A medida de reparar danos deve ser aplicada com bastante cautela, haja vista que
seus destinatarios sdo em grande maioria provenientes de lares sem qualquer estrutura, é
simples concluir que certamente ndo terdo condicdes financeiras para arcar com prejuizos

materiais.

No que diz respeito aos atos infracionais como furto, roubo, apropriacdo indébita, a
simples devolucdo do objeto do ato infracional ja é capaz de suprir as exigéncias do

cumprimento da medida de reparagdo de danos. N&o sendo possivel o cumprimento da

33 ALUNO, foge com carro da professora apés levar adverténcia em Rio Preto. G1, S&0 José do Rio Preto. 4 nov 2015, Disponivel
em http://g1l.globo.com/sao-paulo/sao-jose-do-rio-preto-aracatuba/noticia/2015/11/aluno-foge-com-carro-da-
professora-apos-levar-advertencia-em-rio-preto.html Acesso em 16 de nov.2016.

34 Art. 114 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/leis/L8069.htm>
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medida por qualquer motivo, a alternativa é substituir a medida por outra condizente com as

circunstancias do caso.

3.3.3 Prestacdo de servicos a comunidade

Art 117 - A prestacdo de servicos comunitarios consiste na realizacdo de tarefas
gratuitas de interesse geral, por periodo ndo excedente a seis meses, junto a
entidades assisténcias, hospitais, escolas e outros estabelecimentos congéneres,
bem como em programas comunitarios ou governamentais.

Uma das principais medidas cumpridas em meio aberto pelo adolescente e esta
prevista nos Arts. 112, Ill e explicitada no Art. 117 do ECA. Consiste na prestagdo de
servicos a entidades hospitalares, assistenciais, educacionais e congéneres, por periodo ndo
superior a seis meses, e tem por objetivo, fundamentalmente, aflorar o senso de
responsabilidade do menor, ou seja, o adolescente continuara estudando ou trabalhando,
normalmente, convivendo na sua comunidade junto com seus familiares e amigos. A

execucao de tal medida ficara a cargo de alguma entidade responsavel.

O art. 67, do ECA, que deixa claro a impossibilidade de que o adolescente
submetido a tal medida realize atividades consideradas proibidas ao adolescente
trabalhador. Nesse mesmo sentido versam os arts. 5°, 17, 18 e 232, todos do ECA,
segundo tais artigos, o adolescente vinculado medida de prestacdo de servicos a
comunidade ndo pode ser obrigado a realizar atividades degradantes, humilhantes e/ou

que o exponham a uma situacéo constrangedora.*

A medida ndo pode de maneira alguma ficar restrita a “exploragdo da mao-de-obra”
do adolescente, devendo cumprir acima de tudo o seu papel pedagdgico. A execucdo da
medida prevé a elaboracdo de um programa socioeducativo fundamentado, que comprove a

finalidade da proposta pedagdgica que rege cada atividade desenvolvida.

O programa socioeducativo devera ser levado a registro junto ao CMDCA local (cf.
art. 90, 81°, do ECA), e abarcar , dentre outras coisas, a previsdo de como se dard a

avaliacdo da capacidade e das potencialidades do adolescente (cf. art. 112, §1°, primeira

% Art. 67° do Estatuto da Crianca e do Adolescente. <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/1eis/L8069.htm>
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parte, do ECA), de maneira que 0 menor possa vir a ser direcionado para a atividade que lhe
seja mais proveitosa, com eventual substituicdo daquela que se mostrar inadequada (cf. arts.
113 ¢/c 99, do ECA).%®

Devera também elencar, a lista de entidades nas quais o adolescente poderé prestar o
servico comunitario, com a indicacdo dos funcionarios ou técnicos que servirdo de
“orientacdo” aos adolescentes. Esses funcionarios ou técnicos deverdo ser devidamente
capacitados para atuarem junto aos adolescentes, estabelecendo com eles uma relacdo de

confianca, respeito e autoridade, sem qualquer excesso.

No Brasil, a reforma geral do Codigo Penal, ocorrida em 1984, inseriu pela vez
primeira a prestacdo de servicos a comunidade como pena alternativa a prisao, e, também,
como condi¢do da suspensdo condicional da pena, a ser cumprida pelo acusado, no primeiro
ano de cumprimento do beneficio, nos termos do § 1° do Art. 78 do Codigo Penal Brasileiro.

A medida socioeducativa da prestacdo de servigos a comunidade vai representar a
corrente minimalista, prevendo a intervencdo minima do Estado na vida do adolescente que
responde pela pratica do ato infracional, sem restringir a liberdade e proporcionando ao
adolescente a oportunidade de refletir sobre seus atos, revendo e fortalecendo seu papel de

cidadao.

A partir desse estimulo, o jovem passa a absorver regras minimas de convivio social
e fortalece seus vinculos familiares, consequentemente é de se esperar que o adolescente que

eventualmente cometeu algum ato infracional possa ser reinserido na sociedade.

Nesse sentido:

STJ - HABEAS CORPUS HC 186728 RS 2010/0181790-4 (STJ)
Data de publicacdo: 04/04/2011 HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCA
E DO ADOLESCENTE .ATO INFRACIONAL EQUIPARADO A FURTO. RES
FURTIVA: BICICLETA AVALIADA EM R$ 100,00. RECUPERACAO DA
COISAFURTADA.APLICADAA MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE PRESTAC
OES DE SERVICOS A COMUNIDADE PELO PERIODO DE QUINZE DIAS,
POR 04 HORAS SEMANAIS. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.

% Art.90, 99, 112 e 113 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L8069.htm>
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APLICABILIDADE. PRECEDENTES DO STJ. PARECER DO MPF PELA
CONCESSAO DA ORDEM. ORDEM CONCEDIDA, PARA JULGAR
IMPROCEDENTE A REPRESENTACAO (ART. 189 , Ill DO ECA ). 1. A
jurisprudéncia desta Corte tem pacificamente enunciado a possibilidade de
aplicagdo do principio da insignificancia ao fato cujo agente tenha praticado ato
infracional equiparado a delito penal sem significativa repercussdo social, lesdo
inexpressiva ao bem juridico tutelado e diminuta periculosidade de seu autor.
Precedentes. 2. O principio da insignificancia, que esta diretamente ligado aos
postulados da fragmentariedade e intervencdo minima do Estado em matéria penal,
tem sido acolhido pelo magistério doutrinario e jurisprudencial tanto desta Corte,
quanto do colendo Supremo Tribunal Federal, como causa supra-legal de exclusdo
de tipicidade. Vale dizer, uma conduta que se subsuma perfeitamente ao modelo
abstrato previsto na legislacdo penal pode vir a ser considerada atipica por forga
deste postulado. 3. No caso em apreco, além de o bem subtraido ter sido
recuperado, 0 montante que representava ndo afetaria de forma expressiva o
patrimonio da vitima, razdo pela qual incide na espécie o principio da
insignificancia. 4. Ordem concedida, em conformidade com o parecer ministerial,
para, aplicando o principio da insignificancia, julgar improcedente a representagao,
nos termos do art. 189 , 11 do ECA).%’

Neste caso, extrai-se dos autos que os Pacientes foram representados pela pratica de
ato infracional andlogo ao delito de furto qualificado, tendo em vista que, de acordo com
a representacdo ministerial, “mediante rompimento de obstaculo, o adolescente e um amigo,
subtrairam, para si, um microcomputador, composto de uma CPU, um monitor AOC, um
estabilizador, duas caixas de som e fiacdo”. Tendo sido aplicada aos Pacientes a medida
socioeducativa de prestacdo de servigos a comunidade, pelo prazo de 04 meses. Irresignada,
a Defesa interp0s recurso de apelagéo, que foi desprovido pela Corte de origem.

3.3.4 Liberdade assistida

A medida socioeducativa da liberdade assistida esta prevista nos Arts. 118 e 119 do
ECA, sendo considerada como a principal medida de carater estritamente pedagogico, pois,
o0 adolescente em conflito com a lei ndo perde a sua liberdade. Tal medida possui como
principal objetivo, ndo sO evitar que o adolescente venha novamente a praticar atos
infracionais, mas, sobretudo ajudar o jovem na constru¢cdo de um novo projeto de vida,
respeitando regras de convivéncia social, estimulando esse adolescente a buscar reforcar os

lacos familiares e comunitérios.

37 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. N° 186.728 - RS (2010/0181790-4). Relator:
Napoledo Nunes Maia Filho, Rio Grande do Sul, 04 abr. 2011. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18787813/habeas-corpus-hc-186728-rs-2010-0181790-4/inteiro-
teor-18787814> Acesso em 25 de nov.2016.
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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.

A liberdade assistida é claramente a medida que melhor traduz as intengdes que se
escondem por tras do sistema socioeducativo estabelecido pela Lei n° 8.069/1990 e, desde
que corretamente executada, € sem ddvida a que apresenta melhores condicdes de causar 0s

efeitos positivos desejados, ndo s6 em proveito do menor, mas de toda a sociedade.

Mais do que se pode compreender pela nomenclatura que recebe tal medida, na qual
o adolescente estaria sendo “observado”, a medida representa uma intervencao efetiva e vida
do adolescente, por intermédio de uma pessoa capacitada para acompanhar a execuc¢do da
medida, chamada de “orientador”, que tem a fungdo de desenvolver uma série de tarefas,

expressamente previstas no art. 119, do ECA.

A medida de liberdade assistida também vai exigir a elaboragdo de um programa
especifico de atendimento (conforme art. 88, inciso Ill, do ECA), planejado e desenvolvido
por entidade governamental ou ndo governamental, que devera ser devidamente registrado
no CMDCA local (conforme art. 90, 8§1°, do ECA). Tal programa que ir4 selecionar e
capacitar as pessoas encarregadas de acompanhar o caso, que exercera a funcdo de

“orientador” do adolescente, nos moldes do previsto no art. 119, do ECA.

O programa de liberdade assistida deve ainda integrar uma “politica socioeducativa”
que cada municipio tem o dever de elaborar e implementar, estando articulado com outros
programas de protecdo e voltados aos pais ou responsavel, que deverdo ser acionados,
sempre que necessario, pelo préprio orientador, com auxilio do Conselho Tutelar ou

autoridade judiciaria.

Embora ndo seja previsto, por lei, um prazo maximo para sua duragdo, 0 programa
socioeducativo o adolescente devera permanecer vinculado a medida pelo menor periodo de

tempo possivel.

Sempre que houver necessidade de substituicdo desta ou de qualquer outra medida
socioeducativa, nos moldes do arts. 113 c/c 99, do ECA, deve ser garantido ao adolescente o
contraditério e a ampla defesa, ex vi do disposto no art. 5° incisos LIV e LV, da

Constituicdo Federal.
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A liberdade assistida, ja era ja identificada como “liberdade vigiada” no Codigo
Mello Matos, de 1927, todavia, possuia caracteristicas essenciais de uma medida repressiva
e expiatdria, sem qualquer conteldo pedagogico, alcancando 0 “ menor com desvio de
conduta”, nos termos do disposto no Art. 2°, V e VI ¢/c o Art. 38 do Codigo de Menores,
que era “vigiado” e fiscalizado, sem que houvesse Sequer um programa que promovesse a

reinsercdo desse menor na sociedade.

O sistema de aplicagéo de medidas socioeducativas do ECA se diferencia do sistema
adotado pelo Codigo Penal, pois ndo estabelece uma sangdo especifica para cada
infracdo,transferindo, para o magistrado, uma grande parcela de discricionariedade, pois o
mesmo deverd analisar 0 caso concreto no sentido de encontrar a medida que mais
pertinente ao caso em tela.

Portanto, ao ler o caput do Art. 118 do ECA, podemos verificar que o juiz, ao
sentenciar o adolescente em conflito com a lei, podera aplicar a liberdade assistida em
qualquer ato infracional, até mesmo naqueles de grande potencial ofensivo, como homicidio,
roubos, estupro, dentre outros, pois inexiste qualquer vedacgéo legal, desde que observadas as

circunstancias do caso.

O objetivo da san¢do educativa ndo €, simplesmente, o castigo, embora ndo se negue
a carga retributiva da medida. Nem sempre a gravidade do ato infracional cometido vai
impor a aplicagdo da medida de internagcdo ou semiliberdade, pois o fato pode ter sido

apenas algo isolado na trajetoria de vida daquele do jovem.

Nesse sentido leciona a professora Martha Toledo:

[...] a interagdo do adolescente com o meio social na sua condi¢do de normalidade
do relacionamento humano (o que ndo se d& no carcere) também potencializa a
possibilidade de o adolescente modificar seu comportamento anterior, para ajusta-
lo as regras do convivio social.®®

Entende-se que a questdo envolvendo adolescente em conflito com a lei, ultrapassa a

questdo meramente juridica, pois a solugcdo do problema pressupbe acGes de ordem

¥ MACHADO, Martha de Toledo. A Protecdo Constitucional de Crianca e Adolescentes e Direitos Humanos.
Barueri-SP: Manole, 2003.p.123.
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multidisciplinar, como a psicologia, antropologia, assisténcia social, psiquiatria, pedagogia,
enfim, o juiz deve se valer de todo um aparato externo quando se trata de encontrar a

“medida adequada” para o autor do ato infracional.

A lei estabelece que o prazo minimo da liberdade assistida serd de seis meses,
admitindo-se a sua prorrogacao, todavia, por se tratar de uma sanc¢éo socioeducativa aplicada
a uma pessoa em desenvolvimento, ndo podera ter carater perpétuo, indefinido. Com efeito,
consoante o disposto nos 8§ 2° e 3° do Art. 121 do ECA, a medida socioeducativa do
internamento ndo comporta prazo determinado, mas o periodo maximo de internamento nao

excedera o prazo de trés anos.*

3.3.5 Semiliberdade

Art. 120. O regime de semiliberdade pode ser determinado desde o inicio, ou
como forma de transicdo para o meio aberto, possibilitada a realizagdo de
atividades externas, independentemente de autorizacdo judicial. § 1° E
obrigatdria a escolarizacéo e a profissionalizacdo, devendo, sempre que possivel,
ser utilizados os recursos existentes na comunidade. § 2°. A medida néo
comporta prazo determinado, aplicando-se, no que couber, as disposicdes
relativas a internacéo.

A medida socioeducativa da semiliberdade estd prevista no Art. 120 do ECA e
estabelece que ela pode ser determinada desde o inicio, ou constituir uma forma de transicéo
para o regime aberto. Trata-se, de uma medida similar ao regime semi-aberto destinado aos

imputaveis. Esse sistema também foi previsto nas Regras Minimas para Administracdo da

Justica de Menores de Beijing, precisamente no Art. 29.1, que reza o seguinte, in verbis:

Art. 29.1 — Procurar-se-4 estabelecer sistemas semi-institucionais, como casas de
semiliberdade, lares educativos, centros de capacitacdo diurnos e outros sistemas
apropriados que possam facilitar a adequada reintegragdo dos menores a
sociedade. A semiliberdade é uma alternativa ao regime de internamento que
priva, parcialmente, a liberdade do adolescente, colocando-0 em contato com a
comunidade. 4

A principal caracteristica que vai diferir essa medida do sistema de internacéo é que
se admite a existéncia de atividades externas, ndo havendo qualquer barreira fisica para

evitar a fuga desses jovens, pois a medida funda-se, exclusivamente, no objetivo de reinserir

esse adolescente na comunidade.

39 Art. 121 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/leis/L8069.htm>
40 Regras Minimas de Beijing. Disponivel em http://www.dhnet.org.br/direitos/onu/c_a/lex47.htm
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O adolescente, durante o periodo do cumprimento maximo da medida fixado pelo
juiz, devera se submeter a avaliacdes periddicas levadas a efeito pela equipe interdisciplinar,
no maximo realizada a cada seis meses, podendo, inclusive, sugerir a progressdo para o
cumprimento em meio aberto, seja, liberdade assistida ou prestacdo de servigos a

comunidade, respeitado o limite maximo previsto em lei.

A equipe interdisciplinar poderd sugerir a regressdo para o internamento. Dessa
maneira, segundo entendimento consolidado do STF, o juiz, antes de determinar a regressao
para determinar a internacdo do adolescente, precisara ouvi-lo, para que 0 mesmo exponha
0s motivos que o levaram a descumprir as obrigacGes impostas pela entidade responsavel

pelo atendimento.

O juiz também podera aplicar a medida de semiliberdade em resposta a qualquer ato
infracional praticado pelo adolescente, em especial as infragdes semelhantes aos crimes de
médio potencial ofensivo, como lesdes corporais graves, homicidio, estupro, roubos etc.,
sempre analisando as circunstancias, e as condi¢des pessoais do infrator, fatores que vao

definir se a medida é de fato a mais adequada para aquele caso concreto.

Podemos inferir que a legislacdo defende que o adolescente infrator cumpra medida
socioeducativa em meio aberto, especialmente porque deseja preservar a interacdo do

adolescente com o seu meio social e os seus familiares.

Assim, a excepcionalidade e a brevidade da medida de semiliberdade séo garantias
previstas na Constituicdo e encontram respaldo no principio da dignidade da pessoa humana.
Desta forma, o juiz devera, mesmo diante de atos infracionais graves, buscar a aplicacdo da
medida mais branda, de preferéncia aquela que ndo implique na privacdo de liberdade do
menor; a partir dessa analise, em casos extremos, desde que observadas as circunstancias e

condigdes pessoais do adolescente que indicam a necessidade de aplicagédo de medida mais
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gravosa, € que se deverd pensar na aplicacdo de uma medida restritiva de liberdade,

internacdo ou semiliberdade.*

Nesse sentido, merece transcrigdo o seguinte julgado do STJ:

[...] A gravidade da infracdo e os péssimos antecedentes, a toda evidéncia, ndo sdo
motivacdo bastante para privar o adolescente de sua liberdade, alento, inclusive ao
carater excepcional de tal medida (HC 8.949 — STJ). A decisdo a quo que
determinou a internacdo somente faz referéncia a um possivel delito anterior, bem
como a gravidade da infracdo atual.Estes motivos , contudo, ndo sdo suficientes
para determinar a total privacdo de liberdade da menor, sob pena de se afrontar o
espirito do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que tem como objetivo a sua
reintegracdo na sociedade (HC 10.938 — STJ).

A decisdo determinou a aplicacdo da medida de internacdo mas deixou de
fundamentar devidamente a escolha pela medida mais gravosa, no entanto a simples alusédo
a gravidade da infracdo e aos antecedentes do menor ndo séo capazes de motivar a aplicacao
de medida que envolva privacdo de liberdade, até mesmo pelo proprio carater excepcional
que reveste a medida sécio-educativa de internacdo.

Dessa forma, como se observa, a simples gravidade do ato infracional ndo constitui
motivo por si s6 para aplicacdo da medida de semiliberdade ou internamento, pelo contréario,
0 objetivo é que se aplique a medida mais branda ao adolescente buscando a sua

reintegracdo social.

3.3.6 Da internacao

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

Medida privativa de liberdade por exceléncia, a internacdo somente devera ser
aplicada em casos extremos, quando, comprovadamente, ndo houver possibilidade da
aplicacdo de outra medida menos gravosa (cf. art. 122, §2°, do ECA), devendo sua execugéo
se estender pelo menor de tempo possivel. Mesmo tendo decretada sua internagdo, o
adolescente pode, a principio, realizar atividades fora da unidade socioeducativa, de acordo
com a proposta pedagodgica do programa em execucdo e a critério da equipe técnica
respectiva, independentemente de autorizagéo judicial.

41 BANDEIRA, Marcos Antonio Santos Atos infracionais e medidas socioeducativas : uma leitura dogmatica,
critica e constitucional / Ilhéus : Editus, 2006.p.168.
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Ainda que num primeiro momento, a realizacdo de atividades externas ndo seja

autorizada, nada impede que a autorizagdo ocorra durante a execucdo da medida, inclusive

como forma de preparacdo para progressao de regime ou para o desligamento, valendo neste

sentido observar o disposto nos itens 79 e 80, das “Regras Minimas das Nag¢des Unidas para

a Proteg@o dos Jovens Privados de Liberdade*? que dispde:

79. Todos os jovens devem beneficiar de medidas destinadas a auxilia-los no seu
regresso a sociedade, a vida familiar, a educagdo ou emprego, depois da libertagao.
Com este fim devem ser concebidos procedimentos, que incluem a libertacdo

antecipada e a realizagdo de estagios.

80-. As autoridades competentes devem criar ou recorrer a Servigos para
auxiliar os menores a reintegrarem-se na sociedade e para diminuir os
preconceitos contra eles. Estes servicos devem assegurar, até ao limite
possivel, que os menores disponham de alojamento, emprego e vestuario
adequado e de meios suficientes para se manterem depois da libertacdo, a fim
de facilitar uma reintegragdo bem sucedida. Os representantes de organismos
que fornecem tais servicos devem ser consultados e ter acesso aos menores
enquanto se encontram detidos, com o fim de os auxiliar no seu regresso a
comunidade.

A aplicacdo da medida de internacdo é regulada pelos seguintes principios:
principio da excepcionalidade, da brevidade; e do respeito a condicdo peculiar de pessoa

em desenvolvimento.

De acordo com o principio da brevidade, a internacdo deve ser mantida pelo
menor espaco de tempo possivel, sendo que, de acordo com o artigo 121 § 2°e § 3°, 3
anos é o limite maximo de duracdo da medida, de forma que a cada periodo de, no
maximo, 6 meses, deve ocorrer uma avaliagdo para verificar se existe a necessidade de

manter o adolescente internado.

O principio da excepcionalidade consiste no fato de que so deve ser aplicada a
medida de internacdo nos casos em que ndo had previsdo de nenhuma outra medida
socioeducativa, ja o principio de respeito a condicdo peculiar de pessoa em

desenvolvimento, previsto no art. 277 de CR/88, versa sobre a necessidade de oferta de

42COMISSAO DE DIREITOS HUMANOS E MINORIAS, Regras das Nagdes Unidas para a Proteco dos
Menores Privados de Liberdade, de 14 dez 1990. Disponivel em: < http://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/comite-brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-
externa/RegNacUniProtMenPrivLib.html> Acesso em 16 set.2016.
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tratamento juridico especial a crianca e adolescente haja vista a vulnerabilidade inerente a

menores que ainda estdo formando sua personalidade.

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO. INADMISSIBILIDADE. ECA. ATO
INFRACIONAL ANALOGO AO CRIME DE TRAFICO DE DROGAS.
MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE INTERNACAO. IMPOSSIBILIDADE.
ROL TAXATIVO DO ART. 122 DO ECA. SUMULA 492/STJ. LIMINAR
DEFERIDA. 1. O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica
ndo tém mais admitido o habeas corpus como sucedaneo do meio processual
adequado, seja o recurso ou a revisdo criminal, salvo em situacdes
excepcionais. A propésito: HC n. 109.956/PR, Primeira Turma, Ministro
Marco Aurélio, DJe 11/9/2012; HC n. 104.045/RJ, Primeira Turma, Ministra
Rosa Weber, DJe 6/9/2012; HC n. 114.924/RJ, Ministro Dias Toffoli, DJe
28/8/2012; e HC n. 146.933/MS, Sexta Turma, Ministra Maria Thereza de
Assis Moura, DJe 17/11/2011. Quando manifesta a ilegalidade ou sendo
teratoldgica a decisdo apontada como coatora, situacdo verificada de plano,
admite-se a impetragdo do mandamus diretamente nesta Corte para se evitar o
constrangimento ilegal imposto ao paciente. 2. O Estatuto da Crianga e do
Adolescente prevé, em carater excepcional, a aplicagio da medida
socioeducativa de internacdo, desde que presentes 0s pressupostos taxativos do
art. 122. 3. Na hipotese dos autos, a medida socioeducativa de internagdo foi
fundamentada com base na gravidade em abstrato do ato infracional praticado,
ndo tendo sido caracterizada nenhuma das hip6teses previstas no art. 122 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, 0 que constitui constrangimento ilegal.
Além disso, os argumentos utilizados pelas instancias ordinarias ndo se
mostram aptos, por si s6s, para ensejar a aplicacdo da aludida medida
excepcional. 4. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio para,
confirmando a liminar, colocar o paciente em semiliberdade.

(STJ - HC: 268322 SP 2013/0104965-9, Relator: Ministro SEBASTIAO REIS
JUNIOR, Data de Julgamento: 05/09/2013, T6 - SEXTA TURMA Data de
Publicacdo: DJe 23/09/2013)*

Neste caso temos a pratica de um ato infracional equiparado ao trafico ilicito de
entorpecentes com a aplicacdo da medida de internacdo. Houve a interpretacdo sistematica
do artigo 122, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, em conjunto com os artigos 6°, 112

e 121, todos do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Ato infracional grave, equiparado a
hediondo.

Em sintese, a Defensoria sustenta que a medida socioeducativa de internacéo
somente podera ser imposta quando presentes as hipoteses legais taxativamente previstas no
art. 122 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, quais sejam: ato infracional cometido

43 BRASIL. Superior Tribunal de Justica . Habeas Corpus Substitutivo. (268322 SP 2013/0104965-9).
Segunda Secdo. Relator: Sebastido Reis Janior, Sdo Paulo, 15 abr. 2013. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24226467/habeas-corpus-hc-268322-sp-2013-0104965-9-
stj/inteiro-teor-24226468>. Acesso em 25 nov. 2016.
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mediante grave ameaca ou Vvioléncia contra a pessoa; reiteracdo no cometimento de outras
infracBes graves; descumprimento reiterado e injustificAvel de medida anteriormente

imposta.

A Defensoria ressaltou ainda que a aplicagcdo da medida socioeducativa de internagao
deve se pautar na estrita legalidade e, no caso em tela, ndo restou configurada nenhuma das
hipdteses autorizadoras. Requer seja concedida a ordem para, em carater liminar, determinar
a imediata desinternacdo do adolescente e, diante da ilegalidade do ato, ao final do
procedimento, de forma definitiva, julgar ilegal o ato que aplicou a internagéo,
determinando-se substituicdo da medida por outra em meio aberto.

A decisdo recursal ante a presenca de manifesto constrangimento ilegal, confirmando

liminar anterior, concedeu a ordem de oficio para colocar o paciente em semiliberdade.

3.4 Fatores que levam a incidéncia da criminalidade entre os jovens

3.4.1 Auséncia de estrutura familiar
S&o inimeros os motivos que levam um menor a se enveredar pelo caminho do
crime. O principal motivo esta ligado a estrutura familiar desses jovens. Como preleciona

Winnicott;

O ambiente familiar afetivo e continente as necessidades da crianga e, mais tarde
do adolescente, constitui a base para o desenvolvimento saudavel ao longo de todo
o ciclo vital. Tanto a imposic¢do do limite, da autoridade e da realidade, quanto o
cuidado e a afetividade sdo fundamentais para a constituicdo da subjetividade e
desenvolvimento das habilidades necessarias a vida em comunidade.*

E dentro da familia que as criancas e os adolescentes desenvolvem suas
personalidades. No entanto, é notdrio que os jovens tém buscado respostas para seus
problemas e suas davidas nos meios de comunicagdo, deixando de lado o didlogo com a

familia.

Desta maneira, as criangas e adolescentes tendem a se afastar desse grupo social, t&o

importante para sua formacao e escolnem meios diversos para desenvolver seu carater e seus

“WINNICOTT D. W. A familia e o desenvolvimento individual. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.p. 129-
138.
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valores, o que contribui, fortemente, para o ingresso no mundo do crime. Muitas vezes o
convivio familiar é tdo complicado ou violento, ou até mesmo esses jovens escolhem se

afastar para proteger seus familiares das consequéncias da imersdo no mundo do crime.

Os jovens que vivenciaram agressoes fisicas, desrespeito entre seus familiares em
ambientes violentos tendem a abandonar seus lares desfazendo seus lagos parentais, na

maioria das vezes, em definitivo.

Outro fator preponderante, que sem sombra de ddvidas, leva o jovem a cometer atos
infracionais diz respeito a educacdo que recebeu ou recebe. A identidade da crianca é

formada, na maior parte, através de sua integracdo no meio social.

Estudos recentes mostram que metade dos 23 mil adolescentes privados de liberdade
no pais ndo frequentavam a escola nem trabalhavam quando cometeram o delito. Do total,
66% também viviam em familias extremamente pobres.**Porém, muitas vezes a escola
acaba contrariando as expectativas gerais, colaborando para que o adolescente opte pelo

caminho do crime, tornando- se excludente quando deveria ser inclusiva.

E latente a necessidade de investimentos nos servicos publicos, como saude
eeducacdo, proporcionando aos jovens uma melhor qualidade de vida. Juntamente com
isso, se faz necessdria a criacdo e implantacdo de projetos sociais, programas de
assisténcia aos mais necessitados. A educacdo é crucial para a diminui¢do dos indices
referentes a pratica de atos infracionais.

3.4.2 A Evasao Escolar

O sociélogo Marcos Rolim entrevistou um grupo de jovens violentos de 16 a 20 anos

gue cumpriam pena na Fase (Fundacdo de Atendimento Socioeducativo) do Rio Grande do

SMETADE, dos jovens infratores fora da escola. Gazeta do Povo, Brasilia, 16 Jun 2015. Disponivel em:
http://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/metade-dos-jovens-infratores-estava-fora-da-escola-diz-
pesquisa-9mmjngrghoy46jptzp28z1eok

% GUIMARAES, Thiago. Pesquisa identifica evasdo escolar na raiz da violéncia extrema no Brasil, 28
mai. 2017. Disponivel em http://www.bbc.com/portuguese/brasil-40006165 Acesso em 30 mai.2017
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Sul. O socidélogo buscava a resposta ao investigar a violéncia extrema, aquela que mata ou

fere mesmo quando ndo hé provocagdo nem reagdo da vitima.*®

O autor da pesquisa esperava que prevalecessem, no grupo dos adolescentes, relatos
de violéncia familiar e uso de drogas, mas um fator se destacou: a evasao escolar. E, aliado a
ISso, a aproximacdo com adultos que "treinam" esses jovens para atuacdo no mundo do

crime.

Entre os que cumpriam pena, todos, sem excecéo, tinham largado a escola entre 11 e
12 anos. Entre os jovens as justificativas utilizadas para explicar o que os levava a
abandonar a escola, eram citados motivos alarmantes como: dificuldade para aprendizado,
dificuldades para lidar com o ambiente escolar, e até mesmo a falta de um uniforme para

comparecer as aulas.

O sociologo acredita que sem a experiéncia do "treinamento violento™ - aquela que
ensina a manusear armas, bater antes de apanhar e exalta atos de violéncia - a disposicao

para esses crimes extremos cairia para menos da metade nos casos analisados.

A concluséo pratica, segundo o socidlogo, é que a prevencdo da criminalidade deve
levar em conta a reducdo da evaséo escolar, aspecto que costuma ser negligenciado no Brasil
qguando o assunto € seguranca publica. Considerando os indices de evasdo escolar, o cenario

no Brasil seria, de fato, favoravel a violéncia extrema.

Em 2013, por exemplo, uma pesquisa do Pnud (Programa das NacGes Unidas para
0 Desenvolvimento) mostrou que um a cada quatro alunos que inicia o ensino fundamental

no pais abandona a escola antes de completar a Gltima série. 4’

47BRASIL,tem 32 maior taxa de evasao escolar entre 100 paises. Uol, Educacdo, Sdo Paulo, 14 Mar 2013.
Disponivel  em: https://educacao.uol.com.br/noticias/2013/03/14/brasil-tem-3-maior-taxa-de-evasao-
escolar-entre-100-paises-diz-pnud.htm. Acesso em 14 set. 2016.
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Tracar o perfil do jovem que evade da escola e identificar o0s momentos em que ele
fica mais propenso a tanto, sdo acdes importantes a serem realizadas pelo governo, pela
familia e pelos gestores de escolas. Os estudos feitos com dados do IBGE e do MEC
indicam que ha grupos mais vulneraveis. S&o jovens de baixa renda, em sua maioria negros,
que trocam (especialmente no caso dos homens) com frequéncia os estudos por um trabalho

precario ou que (no caso das mulheres) ficam gravidas ja na adolescéncia.*®

PERFIL DOS JOVENS DE15 A 17 ANOS FORA DA ESCOLA
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(Em 2014)
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A necessidade de trocar os estudos pelo trabalho, a distor¢do de idade e série, a falta
de acesso também aparecem entre 0s motivos que levam a evasao escolar. Somado a isso
tudo, temos professores despreparados para lidar com a realidade dos alunos mais
vulneraveis e problematicos, e esse quadro se acentua nas escolas localizadas em regibes

mais pobres.

Dados do governo mostravam que, ao final de 2014, 66% da populacdo carceréaria
brasileira estava atras das grades por crimes de drogas, roubos ou furtos - casos de
homicidios eram apenas 10%. Jovens negros e de baixa escolaridade sdo maioria. O perfil
que prevalece entre os encarcerados é o de jovens pobres da periferia, pequenos traficantes e

usuarios.

48 QUEM, sdo os jovens fora da escola, Tribuna do Norte, Rio Grande do Norte, 28 fev 2016. Disponivel
em: http://www.tribunadonorte.com.br/noticia/a-vulnerabilidade-em-sala-de-aula/339127. Acesso em 15
set. 2016.
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Segundo a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo (LDB9394/96) e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), um numero elevado de faltas sem justificativa e a evasdo
escolar ferem os direitos das criancas e dos adolescentes. Nesse sentido, cabe a institui¢ao
escolar utilizar-se de todos os recursos disponiveis para garantir a permanéncia dos alunos

na escola.

A legislacdo prevé ainda que esgotados os recursos da escola, a mesma deve
informar ao Conselho Tutelar do Municipio sobre faltas excessivas ndo justificadas ou a
evasdo escolar do aluno, para que o Conselho tome as medidas cabiveis. “°Cabe lembrar que,
segundo a legislagdo brasileira, o ensino fundamental é obrigatorio para as criancas e
adolescentes de 6 a 14 anos, sendo responsabilidade das familias e do Estado garantir a eles

uma educacao integral.

CAPITULO 4

4 IMPOSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL DA REDUCAO DA
MAIORIDADE PENAL

4.1 A PEC 171/1993

A discussdo sobre a reducdo da maioridade penal ganha cada vez mais espago em
debates politicos, juridicos e no meio social. A midia tem noticiado, quase que diariamente,
algo acerca de debates quanto a maioridade penal, mais especificamente por conta da PEC
171/1993 que, atualmente, encontra-se pendente de analise pelo Senado, ja tendo sido
aprovada pela Camara dos Deputados.*

A Proposta de Emenda Constitucional n® 171 de 1993 objetiva a reducdo da
maioridade penal dos 18 para os 16 anos de idade. Importante esclarecer que a PEC 171 néo
foi levada ao Senado em sua integralidade, pois, apds derrota no plenario da Camara dos
Deputados através de manobra regimental levada a efeito pelo presidente da Casa, com

apoio de grupo de lideres partidarios, foi aprovado na Camara dos Deputados Emenda

49BRASIL. Lei 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes e bases da educacéo nacional.
Diario Oficial da Republica.

S0pUREZA, Diego Luiz Victério. Os principais argumentos que discutem a redugéo da maioridade penal.
Disponivel em : < http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=15562>
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Aglutinativa, que modifica a redacdo do art. 228 da Constituicdo Federal, reduzindo a
maioridade penal dos 18 para os 16 anos, apenas em relacdo aos crimes de homicidio

doloso, lesdo corporal seguida de morte e crimes hediondos.

Além disso, outra relevante alteracdo da PEC 171/93 reside no fato de que jovens de
16 a 17 anos, condenados pelos respectivos crimes mencionados, terdo que cumprir pena em
estabelecimento penal separado dos menores de 16 anos e maiores de 18 anos, 0 que ja

ocorre, a exemplo dos condenados do sexo masculino e feminino.

O grande disparate sob o enfoque juridico reside no fato da mencionada proposta
visar a reducdo da maioridade penal apenas para os crimes de homicidio doloso, lesdo
corporal seguida de morte e crimes hediondos. Contudo, conforme visto anteriormente, no
caso da menoridade como causa de inimputabilidade, adotou-se o critério bioldgico,
havendo presuncdo juris et de iure de incapacidade em se tratando de menor de idade.

Sendo assim, como seria possivel presumir que um jovem de 17 anos tivesse plenas
condicBes de entendimento e autodeterminacdo para a pratica de um homicidio doloso, por
exemplo, e, a0 mesmo, se presumir de forma absoluta que 0 mesmo agente ndo possuiria
capacidade de entendimento e autodeterminacao para a pratica de um furto ou lesdo corporal

simples?

4.2 A Reducdo da Maioridade Penal a luz da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988

E importante frisar que a Constituicdo brasileira é classificada como rigida, ou seja,
todo o processo legislativo € dificultoso e burocratico para alteracdo do texto constitucional.
No Brasil é exigido um procedimento especial, sendo votacdo em dois turnos, nas duas
casas, com um quérum de aprovacdo de pelo menos 3/5 (trés quintos) do Congresso
Nacional, nos termos do artigo 60, §2° da CRFB.

No entanto, existem matérias que ndo poderdo ser objetos de Emendas

Constitucionais (art. 60, 84° da Constituicdo Federal), para que mantenha a seguranca
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juridica do Estado Democrético de Direito. Estabelece o artigo 60, 84° da Carta

Magna, verbis:>!

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

§ 4° - Ndo sera objeto de deliberacédo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periodico;

I11 - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais."

Conforme se verifica no inciso 1V, ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de

emenda constitucional tendente a abolir os direitos e garantias fundamentais. Arremata

Martha de Toledo Machado, em sua obra “A Prote¢dao Constitucional de Criangas e

adolescentes e os Direitos Humanos”. Veja-se:

Com perddo da obviedade: se o caput do art. 5° da CF menciona a vida, a
liberdade, a igualdade, para depois especificar os inUmeros desdobramentos (ou
facetas) desses direitos nos seus incisos, e se o art. 227, caput, refere-se
expressamente & mesma vida, liberdade, dignidade, para em seguida desdobra-la,
seja no préprio caput, seja no § 3° seja no art, 228, evidente, que se trata de
direitos da mesma natureza, ou seja, dos direitos fundamentais da pessoa
humana.%

Levando-se em conta que a reforma constitucional é considerada como via formal de

alteracdo para as constituicGes rigidas, a exemplo da Constituicdo brasileira, a propria

Constituicdo, em seu texto, se encarrega de definir limites no que diz respeito a reducéo de

garantias e direitos ja assegurados constitucionalmente.

Em se tratando da modificacdo da menoridade penal poder ser ou ndo objeto de

quaisquer deliberagdes de emenda constitucional, no sentido de restringir direitos e garantias

individuais atinentes ao adolescente, Dalmo de Abreu Dallari entende nédo ser possivel:

Como é evidente, qualquer proposta no sentido de aplicar as leis penais aos
menores de 18 anos significard a abolicdo de seu direito ao tratamento
diferenciado, previsto em lei, e por esse motivo serd inconstitucional. Essa é a
concluséo do ponto de vista juridico, o que, de certo modo, tornaria desnecessario
0 exame de outros aspectos.>

51 Art. 60 da Estatuto da Crianca e do Adolescente. <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/leis/L8069.htm>
52 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e os direitos
humanos. Barueri: Manole, 2003.p.125.

53 DALLARI, Dalmo de Abreu. A razdo para manter a maioridade penal aos dezoito anos. p.24-29.
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Nesse sentido corrobora Flavia Piovesan:

As propostas de alteragdes da idade penal, além de violar clausula pétrea, ofende
regras internacionais de protecdo dos direitos humanos, que o Estado brasileiro
firmou compromisso para cumprir, ainda, com fulcro no artigo 5°, paragrafo 2° da
Constituicdo, os direitos circunstanciados em tratados internacionais de protecdo
dos direitos humanos somam-se aos direitos nacionais.>*

A inimputabilidade constitui uma das garantias fundamentais da pessoa humana,
embora. Estamos tratando de um dos direitos individuais inerentes a relacdo do art. 5°,

caracterizando, assim, uma clausula pétrea.

Em consequéncia disso, a garantia ndo pode ser objeto de emenda constitucional
visando a sua abolicdo para reduzir a capacidade penal em limite inferior a idade penal —
dezesseis anos, por exemplo, como se tem cogitado. A isso se opde o 8 4°, IV, do art. 60 da
CF. Reforca-se assim a identificacdo do direito a inimputabilidade penal como clausula

pétrea conteido material da Constituicdo, derivado de principios imutaveis.®.
Nesse sentido relata Ruth e Frederico Duarte:

A inimputabilidade etaria, em que pese tratada em capitulo distinto daquele
especifico das garantias individuais, € sem davida um principio integrante da
protecdo da pessoa humana, tendo em vista que traduz a certeza de que 0s menores
de dezoito anos, quando da realizacdo do ato infracional, estardo sujeitos as
normas da legislacdo especial.%®

Também parte do texto da Constituicdo Federal encontra-se o artigo 228:

Art. 228. Sdo penalmente imputaveis os menores de dezesseis anos,
sujeitos as normas da legislacdo especial.

% PIOVESAN, Flavia. A inconstitucionalidade da reducio da maioridade penal. In:CRISOSTOMO, Eliana
Cristina R. Taveira (Org.) A razdo da idade: mitos everdades. 1a ed. Brasilia, 2001.p.76-77.

> SPOSATO, Karyna Batista Direito penal de adolescentes : elementos para uma teoria garantista / Karyna
Batista Sposato. — Sdo Paulo : Saraiva, 2013.p.141.

% DUARTE, Ruth; DUARTE, Frederico. Dos argumentos simbdlicos utilizados pela proposta reducionista

da maioridade penal. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 53, jan. 2002. Disponivel em:
HTTP://jus2.uol.com.br/doutina/texto.asp?id=2495. Acesso em 16 de Setembro de 2016.
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Os menores de dezoito anos entdo, ndo podem receber o mesmo tratamento criminal
que os maiores de dezoito anos, tendo em vista sua condicdo de pessoa em desenvolvimento

fisico, mental, espiritual, emocional e social. Nesse sentido dispde o art 3° do ECA :

Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes & pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta
Lei, assegurando-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condi¢6es de liberdade e de dignidade.

E importante ressaltar que os direitos da crianca e do adolescente compdem uma
classe de direitos fundamentais, sendo todas as relacdes juridicas das quais participem
criancas e adolescentes reguladas pela Constituicdo Federal e pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Nas palavras de Edson Alves da Silva:

Todavia, ndo é s6 o fato de ser matéria constitucional que tem gerado certa
polémica em torno de uma possivel alteracdo na maioridade penal, pois se tal
artigo fosse uma norma constitucional comum, bastaria a aprovagdo de emenda
constitucional, nos parametros do art. 60 CF, para que tal artigo fosse alterado. No
entanto, as discussdes estdo verdadeiramente fundadas no fato de o art. 228 ser
considerado por alguns, como clausula pétrea, e, portanto ndo podendo ser
alterada. No meu entendimento, o referido artigo, realmente constitui clausula
pétrea, por se tratar de direito e garantia individual, qual seja os dos menores de
dezoito anos, e que de acordo com o art. 60 § 4°, IV CF, ndo pode ser alterado.%’

4.3 Instrumentos internacionais de Protecdo a Infancia

O estabelecimento de uma idade minima para o inicio da responsabilidade juvenil
deriva de véarias recomendacdes de instrumentos internacionais, a exemplo do item 4.1 das
Regras Minimas das NacBes Unidas para a Administracdo da Justica da Infancia e

Juventude, conhecidas como Regras de Beijing, que estabelece:

Nos sistemas juridicos que reconhegcam o conceito de responsabilidade penal para
jovens, seu comeco ndo devera fixar-se numa idade demasiado precoce, levando-
se em conta as circunstancias que acompanham a maturidade emocional, mental e
intelectual.5®

57 SILVA, Edson Alves da. Existe a Possibilidade de Reducdo da Maioridade Penal no Nosso Ordenamento
Constitucional Vigente? Disponivel em:
http://www.textolivre.com.br/joomla/index.php?option=com_content&task=view&id=3444. <Acesso em
16 de Setembro de 2016.>

58 Regras Minimas de Beijing. Disponivel em http://www.dhnet.org.br/direitos/onu/c_a/lex47.htm
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A Declaracdo do Panamé (2000) também preocupada com a situacdo das criangas e
adolescentes, com o propésito de formular politicas e promover e a¢des que garantam o

respeito aos seus direitos e o respeito a condicao de pessoa em desenvolvimento:

Reconhecemos a importancia fundamental das criancas e adolescentes como
sujeitos de direito nas nossas sociedades e o papel regulador e normativo do
Estado na elaboracdo e execucdo de politicas sociais em seu beneficio e como
garante de seus direitos, pelo que reiteramos 0 nosso compromisso de construir as
bases para o desenvolvimento pleno das suas potencialidades e integracdo social,
face as oportunidades e desafios que oferece 0 mundo globalizado de hoje.*

Assim também como a Convencao sobre os direitos da crianca, que foi adotada pelo
Brasil por meio do Decreto 99.710 de 21 de setembro de 1990, sendo ratificado pelo
Congresso Nacional em 14 de setembro de 1990, pelo Decreto Legislativo 28. Amorim

Dutra, citando Ubaldino Calveto Sorali, falou sobre a importancia da Convencao:

A comunidade internacional deu um passo importante ao elaborar um instrumento
que oferece um marco juridico vinculante passando de uma declaracdo a uma
convencdo. Ao mesmo tempo que tutela de modo mais direto os interesses da
crianca, amplia as esferas dos direitos a proteger, dotando-os de um conteldo mais
concreto e oferecendo uma nova definicdo dos direitos da crianga. Nesse contexto,
fica claro que a crianca é titular de todos os direitos fundamentais da pessoa
humana, j& que todos os direitos da crianca ndo sdo outra coisa sendo que direitos
humanos da crianga. Enfim, a Convencdo representa o acordo da comunidade
internacional sobre os principios basicos que devem orientar a politica de protecéo
dos Estados no campo da infancia. Os direitos a vida, a preservar a identidade, a
uma familia, a0 nome, a nacionalidade, & consideracdo de seu interesse superior e
de sua opinido, a salde, a educagdo, constituem, entre outros, os pilares basicos de
todos os programas em favor da infancia, e é prioritéria a sua inclusdo em planos
nacionais de desenvolvimento.%

Nas palavras de Ferrandin, citando Veronese®?:

[...] a importdncia da Convencdo consiste em ndo ser mera norma
programatica, o que a distingue de outros tratados, pois “tem natureza coercitiva e
exige de cada Estado-Parte que a subscreve e ratifica um determinado
posicionamento, [...] tem forca de lei internacional e, assim, cada estado ndo
poderd violar seus preceitos, como também devera tomar as medidas positivas para
promové-los.

4.4 Posicionamentos favoraveis

59 SILVA, Marco Junio Gongalves. Tratados internacionais de protecdo infanto-juvenil. Disponivel em
http://ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13378&revista_caderno=12
Acesso em 01 jun. 2017

8 SORALLI, Ubaldino Calveto. Legislacién Atinente a la Nifiez en las Américas. Buenos Aires: Ediciones,
1994. p. 4.

61 FERRANDIN, Mauro. Ato penal juvenil — aplicabilidade dos principios e garantias do ato penal. Curitiba:
Jurud, 2009.p. 29.
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Todos aqueles que defendem a reducdo da maioridade penal, partem do seguinte
ponto: Se o0s jovens entre 16 e 18 anos incompletos possuem capacidade suficiente de
entendimento e autodeterminacdo e consequentemente o discernimento necessario para
reconhecer o carater ilicito dos fatos por eles praticados, € mais do que justo que sejam
responsabilizados adequadamente pela préatica de atos infracionais.

Desta maneira, podemos depreender desse discurso que o ideal seria a aplicacdo do
critério biopsicologico, da mesma maneira que ocorre com 0s maiores de 18 anos, quando a
partir da andlise do agente, ao tempo da conduta, € verificado se ele possuia discernimento
para entender o carater ilicito do fato por ele praticado e que, em caso positivo, seja

responsabilizado por crime.

Para os seguidores dessa corrente, a reducdo da maioridade penal estaria ligada a
necessidade de um sistema prisional apto a receber agentes condenados a penas privativa de
liberdade entre os 16 e 18 anos incompletos, 0 mesmo que ocorre na divisdo entre homens e

mulheres, encarcerados em ambientes distintos.

Adeptos dessa corrente também questionam a eficicia na aplicagdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, apontando medidas socioeducativas incompativeis e

desproporcionais com a gravidade de determinados crimes praticados por menores.

A simples aplicagdo de medidas previstas no ECA aos menores que praticam crimes
de maior gravidade acaba por gerar um sentimento insatisfacdo na populacdo. Essas medidas
ndo carregariam a carga punitiva necessaria, ou seja, nao teriam eficacia aos olhos de parte

da sociedade.

Nos casos mais graves, a pena privativa de liberdade prevista no Codigo Penal é vista
por grande parte daqueles que apoiam a redugdo da maioridade penal, como a Unica capaz de
responder proporcionalmente ao ato infracional, seria uma espécie de resposta a altura da

conduta praticada pelo menor.

Outra parcela consideravel da doutrina entende que a alteracdo do art. 228 da CF/88

ndo seria inconstitucional, isso porque o art. 60, 84° proibiria apenas emenda que
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busque abolir os direitos e garantias individuais e, na ocasido da reducdo dessa idade penal

,a referida garantia individual permaneceria, sendo apenas readequada a realidade do pais.

Nesse sentido, vale citar o entendimento de Guilherme de Souza Nucci:

Ha uma tendéncia mundial na redugdo da maioridade penal, pois ndo mais é crivel
que os menores de 16 ou 17 anos, por exemplo, ndo tenham condigdes de
compreender o carater ilicito do que praticam, tendo em vista que o
desenvolvimento mental acompanha, como é natural, a evolugdo dos tempos,
tornando a pessoa mais precocemente preparada para a compreensao integral dos
fatos da vida’, finalizando com a afirmacéo de que ndo podemos concordar com a
tese de que h& direitos e garantias fundamentais do homem soltos em outros
trechos da Carta, por isso também clausulas pétreas, inseridas na impossibilidade

de emenda prevista no artigo 60, § 4°, 1V, CF.%2

O Supremo Tribunal Federal, ja firmou orientagdo no mesmo sentido, nas palavras

do Ministro Sepulveda Pertence:

As limitacGes materiais ao poder constituinte de reforma, que o art. 60, § 4°, da Lei
Fundamental enumera ndo significam a intangibilidade literal da respectiva
disciplina na Constituicdo originaria, mas apenas a protecdo do nucleo essencial
dos principio e institutos cuja preservacéo nelas se protege.®

Ou seja, a modificacao do art. 228 da CF ndo seria inconstitucional, ao passo que o

art. 60, §4°, da Lei Maior estabelece que “ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de

emenda constitucional tendente a abolir os direitos ¢ garantias individuais” e, conforme ja

dito, a reducdo da maioridade penal apenas readequaria a norma do art. 228 aos atuais

anseios sociais, penalizando de maneira proporcional e carga retributiva os agentes com

idade entre 0s 16 e 18 anos incompletos.

4.5 Posicionamentos contrarios

Todas as propostas de alteracdo da idade penal que vez por outra aparecem no

cenario politico

no debate publico nacional tém a mesma caracteristica,

independentemente dos argumentos que compdem a proposta. Todas, sem excegéo,

afrontam o texto constitucional brasileiro.

62 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2000.p.109.

8 PUREZA, Diego Luiz Victorio. Os principais argumentos que discutem a reducdo da maioridade penal.
Disponivel em : < http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=15562>
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A Constituicdo Federal de 1988 destaca a absoluta prioridade dos direitos da crianga
e do adolescente e consagra ainda como principios o respeito a condicdo peculiar de
desenvolvimento de criancas e adolescentes e a brevidade e excepcionalidade na aplicacao

de medidas privativas da liberdade.

As tentativas de mudanca, que permitiriam que menores de 16 anos, ou até mais
jovens, recebam as mesmas penas que se aplicam aos adultos, representam uma violacao da
Constituicdo, haja vista que a Constituicdo garante, dentre as clausulas pétreas
constitucionais, os direitos e garantias individuais, conforme o também j& mencionado art.
60,8 4°, IV, da CF/1988.

E direito individual de todo adolescente a oportunidade de responder pela pratica de
infracBes penais com base em legislacdo especial, diferenciada do Cddigo Penal, que se
aplica aos adultos, maiores de 18 anos. Trata-se portanto, de matéria que ndo podera ser

abolida como se pretende nas propostas de emenda a Constituicao.

E correto dizer que inimputabilidade penal antes dos 18 anos foi consolidada e
firmada através do art. 60, § 49inciso IV, da Constituicdo. Dessa forma, diante das
informacgdes expostas, a impossibilidade juridica da reducdo da maioridade penal é
evidenciada através do proprio texto constitucional que consagrou a doutrina da protecao

integral nos artigos 227 e 228.

Para Souza Junior®*:

Toda esta construgdo permite alicercar o raciocinio em torno do carater de garantia
fundamental da inimputabilidade do menor de 18 anos. Evidentemente, ndo ha
ingenuidade nessa postura hermenéutica que impeca reconhecer os fatores de
atualizacdo de enunciados normativos sob impulso de transformac@es sociais e que
se possam se acolher ao abrigo de mudancgas constituintes, sob pena dos assaltos
corrosivos. A intocabilidade do nucleo essencial do direito a inimputabilidade
penal antes dos 18 anos, por meio de revisdo ou de emenda, ainda que reconheca
que a subjetividade ai inscrita ndo pode ser a priori e definitivamente fixada.

Nas palavras de Wilson Liberati:

** SOUZA JUNIOR, José Geraldo de. A construcdo Social e Tedrica da Crianga no Imaginario Juridico. In:
CRISOSTOMO, Eliana Cristina R. Taveira (Org.) A razéo da idade: mitos e verdades. 1a ed. Brasilia:
2001.p.104.
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Se houver uma reforma da Constituicdo no art. 228, onde trata da idade minima de
imputabilidade penal seria um retrocesso dos direitos fundamentais e uma afronta
ao que disciplina o art. 1° do ECA que trata sobre a doutrina da prote¢do integral,
esta medida tem carater imediatista, onde o principal intuito é o de dar uma
resposta a sociedade, sem ter uma andlise aprofundada dos efeitos que essa

mudanca ocasionaria na pratica.®®

A medida mais razodvel a fim de tentar solucionar o problema da delinqliéncia
juvenil seria uma reforma no ECA (Estatuto da Crianga e do Adolescente), visando dessa
forma modificagfes em suas medidas socioeducativas, isto é, implantar medidas mais sérias

e eficazes aos adolescentes.

Corroborado por José Heitor dos Santos:

A questdo, portanto, ndo é reduzir a maioridade penal, que na pratica ja foi
reduzida, mas discutir o processo de execugdo das medidas aplicadas aos menores,
que é completamente falho, corrigi-lo, pé-lo em funcionamento e, além disso,
aperfeicod-lo, buscando assim a recuperacdo de jovens que se envolvem em
crimes, evitando-se, de outro lado, com esse atual processo de execucéo,
semelhante ao adotado para o maior, que é reconhecidamente falido, corrompé-los

ainda mais.5®
O encarceramento do infrator ndo ird diminuir os indices da criminalidade. A
consequéncia dessa alteracdo sera pura e simplesmente o aumento do nimero atual de
encarcerados. O infrator ao dar entrada no sistema penitenciario ndo tera chances de retomar
a sua vida, e perdera ainda o status de pessoa em desenvolvimento, pulando uma etapa tao
importante de sua vida. Ao ingressar no sistema penitenciario, o0 menor sera inserido, ainda
que involuntariamente, ao que ouso chamar de escola da criminalidade, uma vez que estara
imerso nas mais diversas praticas criminosas repassadas pelos criminosos com quem passara

a se relacionar dentro da prisao.

A reducdo da maioridade penal também deve ser rechacada para que ndo seja
utilizada como isca pelos politicos que tentam inflamar a populagdo todas as vezes que o
cometimento de um fato criminoso € atribuido a um menor, pois, nesse momento surge a
oportunidade de garantir votos através do discurso que prega a reducdo da idade penal como

a solucdo definitiva para o fim da criminalidade.

8 LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente.5 ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2000.

6  SANTOS, José  Heitor dos. Redugcdo da  Maioridade  Penal.  Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3580. Acesso em 20 de setembro de 2016.
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Nesse segmento podemos aludir as palavras de Luiz Flavio Gomes que afirmou que:

Embora conte com forte apoio popular — em recente pesquisa da Ordem dos
Advogados do Brasil 89% dos entrevistados manifestaram concordancia com a
tese da redugdo da maioridade penal para 16 anos —, o cientificamente correto é
sua peremptoria refutacdo, em razdo, sobretudo, da sua ineficicia e
insensibilidade. Se os presidios sdo reconhecidamente faculdades do crime, a
colocacdo dos adolescentes neles s6 teria um significado: irifamos mais cedo
prepara-los para integrarem o crime organizado. Alids, os dois grupos que mais
amedrontam hoje Rio de Janeiro e Sdo Paulo (Comando Vermelho e PCC)
nasceram justamente dentro dos nossos estabelecimentos penais. ®

Por fim, restou claro que encarceramento de um adolescente em desenvolvimento,
além de violar gravemente a Constituicdo Federal, interrompe todo e qualquer processo de
desenvolvimento fisico, mental e psicolégico. A prisdo de menores serd um tratamento

paliativo ao efeito da criminalidade, que resultara em consequéncias ainda mais tragicas.

67 GOMES, Luiz Flavio. Maioridade Penal, O Eca E A Razoabilidade. Proposta De Alteragao Legislativa No
Eca. Revista Juridica Consulex, n. 166, 2003.p.22.
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CONCLUSAO

Este trabalho teve como objetivo o estudo da historia do tratamento dispensado aos
jovens e adolescentes no Brasil, do periodo Republicano até os dias atuais, e a partir disso,
procuramos fundamentar a necessidade de rejeitar a qualquer das tentativas recentes de

emenda a constituicao que visem a reducao da maioridade penal.

A partir da analise de fatos histéricos, foram apresentados os aspectos juridicos e
doutrinarios que permitem uma melhor elucidacdo sobre a importancia do respeito as

garantias constitucionais que protegem as criancas e 0s adolescentes de nosso pais.

Conforme foi exposto, o Brasil sempre optou por punir nossas criangas e
adolescentes, mais precisamente 0s negros e pobres. As tentativas de higienizacdo social
eram ainda mais explicitas do que as atuais, que continuam a ocorrer mesmo depois da

conquista de diversas garantias constitucionais.

Além disso, se fez necesséria a exposicdo de critérios psicoldgicos utilizados para
impedir a mudanca da idade penal, haja vista a condi¢do de pessoa em desenvolvimento,

inerente a criancgas e adolescentes.

Apesar da comogéo de boa parte da sociedade em apoiar mudancgas no tratamento
oferecido as criancas e adolescentes que praticam atos infracionais, mostramos que esse
entusiasmo ndo esta pautado em qualquer analise aprofundada sobre o assunto, muito pelo
contrario, o apoio nasce do desconhecimento sobre a realidade dessas criancas e
adolescentes, e principalmente, tem origem na propagacdo midiatica de manchetes
sensacionalistas que colocam os atos infracionais a frente de todos as outras manifestagdes

de violéncia presentes em nossa sociedade.

Sabe-se que a Unica consequéncia da reducdo da maioridade penal, seria 0 aumento

do numero de encarcerados. A efetividade das medidas apresentadas pelo Estatuto da
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Crianca e do Adolescente precisa ser revista, assim como 0s espacos destinados a execugéo
dessas medidas. E preciso garantir que a medida cumpra seu viés pedagdgico e educativo, e

se afaste do ideal punitivista que permeia a mente de grande parte da sociedade.

Por fim, sem a pretensdo de esgotar o tema, que por certo merece aprofundamento
em nivel de pés-graduacdo, conclui-se pela falta de razoabilidade das propostas que visam a
reducdo da maioridade penal, ndo apenas pela questdo da impossibilidade de alteracédo

constitucional, mas também pela auséncia de fundamentos teoricos para tanto.
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