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RESUMO

O objetivo deste trabalho de concluséo de curso de especializacdo é determinar as
consideragbes sobre os aspectos legais da inimputabilidade do adolescente de
acordo com a legislacao vigente, levando-se em consideragdo o crescente aumento
da criminalidade associada a deficiéncia de nossos aparelhos de Seguranga Publica
sobre a discussdo do tema, tendo em vista o constante desenvolvimento tanto no
aspecto bioldgico, psicolégico e social, fase esta de transicdo da infancia para a fase
adulta.

Palavra-chave: Inimputabilidade, adolescente, ECA, incapaz, direitos.
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ABSTRACT

This study completion specialization course, is to determine the considerations about
the incapacity of the legal aspects of adolescent unaccountability in accordance with
current legislation, taking into account the increasing crime associated with deficiency
of our appliances for Public Safety on the discussion of the matter, taking into view,
the constant development both in the biological, psychological and social, this phase
of transition from childhood to adulthood.

Keywords: incapacity, teen, ECA, unable, rights
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INTRODUCAO

A sociedade brasileira, nos ultimos anos, presenciou o surgimento de novas
leis reguladoras da vida em sociedade.

Em 1988, tivemos uma nova Constituicdo, que nao gerou muita curiosidade
por parte da populagdo. Em seguida, leis infraconstitucionais, como a dos crimes
hediondos, o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), o Estatuto do Idoso, o
Cddigo de Transito Brasileiro (CTB), entre outras, inovaram o mundo juridico, tendo
em mira a protecdo da sociedade, porém, é o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), que desperta grande interesse em funcdo do crescente aumento da
criminalidade associada a deficiéncia de nossa Seguranca Publica que vem sendo,
constantemente, a discussao nacional sobre a redugéo da inimputabilidade penal.

Priorizemos determinar como objetivo desta pesquisa demonstrar as
consideragdes sobre a inimputabilidade do menor relativamente incapaz, levando-se
em consideragdo a Constituicdo Federal de 1988, o Estatuto da Criangca e do
Adolescente (ECA) e documentos internacionais, ratificados pelo Congresso
Nacional, justificado pelo aumento consideravel da violéncia de delitos praticados
por jovens infratores.

Para melhor compreensdo desta obra, faz-se necessario observar que o
contetdo foi desenvolvido de forma dedutiva, iniciando-se pela evolucdo histérica,
passando por conceitos juridicos e bio-psico-social de adolescéncia, além, é claro,
sobre a inimputabilidade penal de forma detalhada e finalizando com o principio da
igualdade. Procurou-se expor de maneira logica e detalhada, observando a Carta
Magna de 1988 e leis vigentes, direitos fundamentais, principios, entre outros,
concluindo-se com o detalhamento dos desafios que a realidade brasileira apresenta
sobre o tema. Sempre que possivel, cercado de cita¢cbes, doutrinas e
jurisprudéncias, de forma a dar para a pesquisa técnica-juridica maior relevancia
cientifica, de maneira a apresentar conceitos e problematiza-los a fim de que se
possa trabalhar de maneira mais aprofundada.

O objetivo desta pesquisa é demonstrar as consideracdes a respeito da
inimputabilidade do menor relativamente incapaz e suas peculiaridades juridicas,
levando-se em considera¢do que o Estatuto da Crianca e do Adolescente visa a

protecéo integral do menor.
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1. EVOLUCAO HISTORICA DA LEGISLACAO BRASILEIRA COM
RELACAO A MAIORIDADE PENAL

Consegue-se, historicamente, cismar sobre o tratamento legal liberto a
questdo da crianca e do adolescente que, atualmente, por estarem fora do Direto
Penal, ndo podem ser agentes de fatos puniveis.

Evidéncia Bernardo Ledncio Moura Coelho®:

“Estudar a protecéo destinada as criancas, que procede da propria evolugdo dos direitos
humanos, é uma obrigacao social e, por que nao dizer, uma obrigacéao juridica.

O ser crianca ja ndo € mais uma passagem provisoria para se alcancar o status de adulto.
Ja ndo se concebe a crianga sujeita ao poder exclusivo e ilimitado do patrio poder. Hoje, a
crianca é um sujeito de direitos, ndo um mero objeto de a¢es governamentais”.

A datar do Direito Romano, os imaturos tinham a seu favor a presungéo de
Ihes faltar o intellectus rei, e por esse fato ndo podiam ser punidos.

No periodo da escola classica, submetia-se a responsabilidade do menor a
presenca do discernimento do mesmo, do qual a caréncia se presumia na infancia e
consistia na apuragao no decorrer da adolescéncia.

Ressalta José Frederico Marques®:

“Sobre o significado e alcance do discernimento, discordes eram as opiniées dos doutos: se
uns o entendiam como a capacidade de conhecer a regra moral, distinguindo o bem do mal,
- para outros ele consistia no conhecimento da ilicitude penal do ato”.

Até 1830 a imputabilidade penal iniciava-se aos sete anos, conforme
Ordenacgdes Filipinas, isentando o jovem da pena de morte e agraciando-lhe a

reducgéo da pena.
1.1. O Cdédigo Criminal do Império
O Cadigo Criminal do Império, criado em 1830, protegido pelo Cadigo Penal

Francés de 1810, adere o sistema do discernimento, pactuando a maioridade penal

absoluta com base aos 14 anos.

¥ COELHO, Bernardo Ledncio Moura. A protecdo a crianca nas Constituicdes Brasileiras. 32 ed.,
Brasilia: editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 93.

4 MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal. 22 ed., atual. Campinas: Bookseller, 1997, p.
223.
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No Art. 10, do Cédigo Criminal do Império®, destaca-se o néo julgamento de

criminosos menores de 14 anos, incorporando, no Art. 13, a seguinte disposicgao:

“Art. 13. Se provar que os menores de quatorze anos, que tiverem cometido crimes,
obraram com discernimento, deverao ser recolhidos as casas de correcao, pelo tempo que o
juiz parecer, contanto que o recolhimento ndo exceda a idade de dezessete anos”.

Diante disso, tais textos traslados tiveram inlUmeras apreciacdes. Adiante,
devido & fixagdo de limite sobejamente baixo para a inimputabilidade, tendo em vista
um pais que vivia em grande atraso social a época. Cabendo salientar que o Cadigo
ndo excluia a possibilidade de ser, por exemplo, um rapaz de quinze anos
condenado a prisdo perpétua.

Assim, os maiores de 14 (quatorze) e menores de 17 (dezessete) anos era
liberto tratamento especial, por estarem sujeitos, se ao julgador parecesse justo, a
uma pena de 2/3 daquele que caberia ao adulto.

Os maiores de 17 (dezessete) e menores de 21 (vinte e um) anos contavam

sempre com o favor da atenuante da menoridade.

1.2. O Codigo Republicano de 1890

No Cédigo Republicano de 1890° os menores de 09 (nove) anos completos,
bem como, os maiores de 09 (nove) anos e os menores de 14 (quatorze), que
obrarem sem recato, ndo eram considerados criminosos.

Menciona o referido diploma:

“Art. 27. Nao sdo criminosos:

§ 1°. Os menores de 9 annos completos;

§ 2°. Os maiores de nove anos e menores de 14, que obrarem sem discernimento.

[..]

Art. 30. Os maiores de nove annos e menores de 14, que tiverem obrado com
discernimento, serdo recolhidos a estabelecimentos disciplinares industriaes, pelo tempo
gue o juiz parecer, comtanto que o recolhimento ndo exceda a idade de 17 annos.

[..]

Art. 42. Sao circumstancias attenuantes:

§ 11. Ser o delinquente menor de 21 annos”.

®> BRASIL. Cédigo Criminal do Império do Brasil, disponivel em:
http://lwww.ciespi.org.br/base_legis/legislacao/COD11a.html, acessado em: 06/10/2015.
® BRASIL. Cédigo Republicano de 1890, disponivel em:
http://lwww.ciespi.org.br/base_legis/legislacao/COD19g.html, acessado em: 06/10/2015.
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O critério do discernimento, por ser vago e inconsistente, acabou sendo
apontado como exiguo, pois, ndo fornecia base admissivel para se determinar em
gque momento as medidas repressivas deviam ter aplicagdo. Por essa razdo, a
analogia do que ocorrerd em outros paises, uma viva objecdo se levantou a esse
critério, resultando na sua derrogagdo com a promulgacao da Lei n.° 4.242, de 5 de
janeiro de 1921, dispondo em seu Art. 3°, 8 6° 0 seguinte: “0 menor de quatorze
anos indigitado autor de crime ou contravencdo ndo serd submetido a processo

algum”.

1.3. Cdbdigo de Menores

Diante do exposto, bem como, com o intercorrer de leis sobre a matéria, fez-
se indispensavel uma consubstanciagdo, ocasionando desta feita o Cddigo de
Menores.

Tal Cdodigo sintetizou, de maneira vasta e refinada, leis e decretos que se
propunham a legitimar um meio legal que apresentasse afabilidade “sui generis” a
crianca e ao adolescente. O Codigo sucedeu concepgdes provincianas, passando a
admitir a assisténcia ao menor de idade, sob o aspecto educacional, desta forma,
ficando como renomado Cédigo de Mello Mattos.

Em harmonia com José Frederico Marques, o aludido Codigo, apontava trés
limitagdes de idade, 14 (quatorze), 16 (dezesseis) e 18 (dezoito) anos, dispostos da

seguinte forma:

e Até 14 (quatorze) anos, o menor era considerado inconsequente, ndo
podendo ficar sujeito a medidas de carater penal;

e Entre 14 (quatorze) e 16 (dezesseis) anos, na ocorréncia de infracdo a lei
penal, o menor era considerado irresponsével, porém, organizava-se para
afinar o fato, possibilitando impor medidas de assisténcia, podendo
motivar cerceamento a liberdade, mas nunca aplicar penas, formalmente
ditas;

e Entre os 16 (dezesseis) e 18 (dezoito) anos, 0 menor seria considerado
responsavel, suportando, portanto, penas previstas no Codigo Penal, com
a possibilidade de atenuagédo de um ter¢o na duracdo das privativas de

liberdade concernente ao adulto. A medida seria executada em



15

estabelecimento especial ou em se¢éo especial de presidios comuns,

devendo o menor permanecer apartado dos adultos.

O Decreto n.° 17.943, de 12 de outubro de 1927 expediu o Cddigo de
Menores, em virtude de homologacéo dada ao governo para estabelecer as leis de
assisténcia e protecdo aos menores, por intermédio do Decreto n.° 5.083, de 1° de
setembro de 1926.

1.4. O Cdédigo Penal de 1940

Com o advento do Cédigo Penal de 1940, no ordenamento juridico
brasileiro, que vigora até hoje, ndo obstante alteragcbes, passou-se a conceder o
critério puramente biologico, no que concerne a inimputabilidade em face da idade,
acordando-a para os menores de 18 (dezoito) anos, compreendendo-se, assim,
como uma excec¢ao a regra, isto é, o critério biopsicolégico, que prepondera no caso

das demais espécies de inimputabilidade previstas no Codigo.
1.5. O Cddigo Penal de 1969

No Cdédigo Penal de 19698, 0 termo da imputabilidade foi sustentado, como
regra geral, isto é, nos 18 (dezoito) anos de idade. Extraordinariamente, pode ser
declarado imputavel o jovem de 16 (dezesseis) a 18 (dezoito) anos, se este revelar
razoavel desenvolvimento psiquico para compreender o carater ilicito do fato e
controlar a prépria agéao.

Disserta Mario Volpi®:

“Se pelo Codigo Penal de 1940 a inimputabilidade residia num critério bioldgico
(menoridade), no diploma de 1969 outro era o sistema de sua residéncia, ou seja,
biopsicologico, porque o menor entre 16 e 18 anos de idade responderia pelo fato se
revelasse suficiente desenvolvimento psiquico para entender o carater ilicito do fato e
determinar-se de acordo com este entendimento. Nesse caso, a pena aplicavel é diminuida
de um terco até metade”.

" Decreto-Lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940

8 Decreto-Lei n.° 1.004, de 12 de outubro de 1969, com alteracdes introduzidas pela Lei n.° 6.016, de
31 de dezembro de 1973

® VOLPI, Mario. Adolescentes privados de liberdade: a normativa nacional e internacional e reflexdes
acerca da responsabilidade penal. 22 Ed., Sdo Paulo: editora Cortez, 1998, p. 129.
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Todavia, como é notdrio, este Codigo, teve o inicio da vigéncia procrastinado
por varias vezes e acabou por néo ter tido a conveniéncia de entrar em vigor. Dessa
forma, a maioridade penal conserva-se no modelo do determinado pelo Cadigo
Penal de 1940, quer dizer, 18 (dezoito) anos de idade, submetendo os menores a

legislagéo especial.
1.6. O Codigo Penal Militar

O Cddigo Penal Militar'® instituiu a imputabilidade, inusitadamente, aos 16
(dezesseis) anos, ao firmar o limite penal em 18 (dezoito) anos salvo se, ja tendo 16
(dezesseis) anos, demonstrar discernimento. Todavia, esta parte, encontra-se
revogada com o advento da Constituicdo Federal de 1988, conforme Art. 228, que

assim dispoe:

“Art. 228. Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da
legislacao especial”.

1.7. ALein.°7.209/84

Em 1984 houve uma reforma penal, adveio a Lei n.° 7.209, alterando a
regra do Art. 23 do Cdédigo Penal de 1940, ndo quanto a idade, no entanto.

Outrossim, o Art. 27 da Lex nova estabelece: “os menores de 18 (dezoito)
anos sdo penalmente inimputéveis, ficando sujeitos as normas na legislacdo

especial”.
1.8. Constituicdo Federal de 1988

A Carta Magna de 1988, em seu Art. 227, estabeleceu as garantias e direito
da infancia e da juventude, definindo com absoluta primazia a protecdo de seus
interesses. Relativamente & idade penal, o Art. 228 dispbe que sdo penalmente
inimputaveis os menores de 18 (dezoito) anos de idade, sujeitos as normas de
legislacdo especial. Tais normas foram regulamentadas no ano 1990, por intermédio

do Estatuto da Criangca e do Adolescente, Lei n.° 8.069, que optou pela doutrina da

0 Decreto-Lei n.° 1.001, de 21 de outubro de 1969.
1 ei n.2 7.209, de 11 de julho de 1984.
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protecdo integral, além de regras individualizadoras em relagdo da protecdo dos
direitos das criangas e dos adolescentes.

Tais garantias firmadas pela Constituicdo vinculada & menoridade penal
fundam que os mecanismos dispostos no Cdédigo Penal apenas poderdo ser
executados aos maiores de 18 (dezoito) anos, a0 mesmo tempo em que 0S menores

de 18 (anos) deverd ser aplicada normas em legislacéo prépria.
1.9. Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)

O Estatuto da Crianga e do Adolescente™ contemplou e contempla a
doutrina da protecéo integral, que se fundamenta no principio do melhor interesse da
crianga, do qual, o Estado brasileiro tem o dever de garantir as necessidades da
pessoa em desenvolvimento, ou seja, jovens até 18 anos de idade, tutelando o
direito a vida, saude, educacédo, convivéncia, lazer, liberdade, profissionalizacdo e
outros, com a finalidade de garantir o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual, e social, em condi¢des de liberdade e dignidade.

Importante se faz frisar que o ECA aplica-se, como preceito, ao menor de 18
(dezoito) anos de idade, critério destacado pela Constituicdo Federal com primicias
da imputabilidade penal.

De acordo com José Frederico Marques™:;

“Discrimina a lei dois periodos de menoridade penal: um dos 14 aos 18 anos, e outro até os
14 anos. Para os da primeira categoria, prevé trés hipéteses: a) quando os motivos e as
circunstancias do fato e as condi¢des do menor ndo evidenciam periculosidade, pode o juiz
deixa-lo com o pai ou responsavel, ou confia-lo a tutor ou a quem assuma a sua guarda, ou
finalmente, mandar interna-lo em estabelecimento de reeducacao profissional; b) quando
tais motivos e circunstancias evidenciam a periculosidade, é obrigacdo o internamento do
menor em estabelecimento adequado; c¢) quando essa periculosidade tem carater
excepcional, pode o juiz determinar o internamento do menor em secdo especial de
estabelecimento destinado a adultos”.

Além do mais, conforme o proprio autor:

“Se 0 menor nao tiver atingido a idade de 14 anos, determina o Art. 3° que o juiz adote as
medidas de assisténcia e protecao indicadas pelos motivos e circunstancias do fato e pelas
condi¢6es do menor”.

2 ECA — Lei n.° 8.069, de 13 de julho de 1990.
18 MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal. 22 ed., atual. Campinas: Bookseller, 1997, p.
225-226.
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Desta forma, na atualidade, no Brasil, “Considera-se crianca a pessoa até
doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de

idade™*.

2. MARCOS IMPORTANTES E O ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Podemos aduzir trés marcos importantes que disciplinavam o Direito da

Crianca e do Adolescente no Brasil, assim dispostas:

a) O Caodigo de Menores, de 1927;
b) O Cdédigo de Menores, de 1979;
c) O Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 1990.

O Caddigo de Menores, de 1927%, ficou conhecido como o célebre “Cadigo
Mello Matos”, conforme j& exposto, em homenagem ao Juiz do primeiro Juizado de
Menores criado no Brasil, em 1924, e que teve como titular José Candido
Albuquerque Mello Mattos.

Este diploma legal regulamentava o tratamento que deveria ser dado a
crianca, levando-se em consideracdo o0 seu estado fisico, moral e mental,
precisamente a situagdo social, moral e econdmico em que se deparava 0 menor no
Brasil.

Prontamente, o novo Codigo de Menores de 1979'%, sem absorver
transformacgdes significativas na legislacéo, passou a definir as situagdes destacadas
como “situacdo irregular” e as matérias as quais ao Juiz de Menores competia
processar e julgar.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente’” foi um marco legislativo
importante, de expresséo na ordem juridica brasileira, pois executado o mandado da
Carta Magna de 1998, que ja recepcionou os principios da Convencdo sobre os
Direitos da Crianca, adotada pela Assembleia Geral das Nac¢fes Unidas, em 20 de

novembro de 1989, consagrou uma vasta e significante transformagéo de paradigma

Y ECA, Art. 20

5 Decreto n.° 17.943, de 12 de dezembro de 1927.
18 Lei n.° 6.697, de 10 de novembro de 1979.

Y Lei n.o 8.069, de 13 de julho de 1990.
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da Doutrina da Situacdo Irregular para a Doutrina Sdcio-Juridica da Protecdo
Integral, proporcionando as criancas e aos adolescentes um tratamento juridico
digno de sujeitos como direitos.

Cabe salientar que a nova lei atendeu a normativa internacional e a nossa
Carta Magna de 1988, fundamentando os adolescentes sujeitos de direitos, e néo
mais objetos de direito.

A alternéncia de paradigma demandou remodelagem dos programas na area
infanto-juvenil, a reestruturacdo de suas entidades executoras, do Ministério Publico,
da Defensoria Publica e do Sistema de Justica da Infancia e Juventude.

Conforme os ensinamentos de Gercino Gerson Neto'®, a Lei n.° 8.069/1990
foi idealizada “de modo frontalmente diferente dos métodos e processos de
elaboracao legislativa que vigoram h& séculos em nosso pais. Na verdade, trata-se
de uma lei pensada e debatida por milhares de pessoas e escrita por muitas méos”,
ato que veio viabilizar a efetivagdo das alteracdes que foram introduzidas no
ordenamento juridico, que foram de contetdo, método e gestdo.

Novas proposi¢des foram introduzidas na lei, em especial os relacionados as
politicas publicas (sociais basicas, assistenciais e de prote¢do integral), sucedendo-
se o0 assistencialismo por um conjunto de providéncias que objetivam incentivar a
cidadania, dando-se prudéncia especial as pessoas em desenvolvimento, modificou-
se a gestdo da politca de atendimento & infancia e juventude com a
descentralizacdo administrativa, ou seja, 0 municipio passou ser foco das atencoes,
promovendo-se a atuagédo da comunidade por meio de conselhos e associagdes.

O ECA revogou expressamente o Cédigo de Menores de 1979, que
adotava a Doutrina da Situacéo Irregular. A esse apreco, Wilson Donizeti Liberati®

faz significativa retrospectiva historica:

“A Lei n.° 6.697, de 10 de outubro de 1979, que dispunha sobre o Coédigo de Menores,
recepcionou o sistema da FUNABEM, agora vinculada ao Ministério da Previdéncia e
Assisténcia Social, pelo Decreto n.° 74.000, de 1° de maio de 1974, e, também, a Politica
Nacional do Bem-Estar do Menor, a PNBEM.

[-..]

8 NETO, Gercino Neto. O Sistema de Garantias dos Direitos da Crianga e 0 ECA, a Constitui¢cdo da
Republica e a Convencgéao sobre Direitos da Crianga. Conferéncia proferida no Seminario
Interestadual de Educac&o. Floriandpolis: Centro das Defensorias da Infancia, 1998. Disponivel em:
Www.mp.sc.gov.br. Acesso em: 21/10/2015.

¥ Lei n.° 6.697, de 10 de outubro de 1979.

2 | IBERATI, Wilson Donizeti. Adolescente e ato infracional. S0 Paulo: Editora Juarez Oliveira, 2002,
p. 33-34.
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Dentro desse panorama, o Codigo de Menores dispunha sobre a assisténcia, a protecéo e
vigilancia aos menores: a) entre 0 e 18 anos, que se encontravam em situacédo irregular; b)
entre 18 e 21 anos, nos casos expressos em lei; c) entre 0 e 18 anos, nos casos de
aplicacdo de medida de carater preventivo, independente de sua situacao irregular.

[-]

As medidas de carater preventivo eram chamadas de ‘medidas de vigilancia’ e eram
aplicadas a todos os menores de 18 anos de idade, até mesmo aqueles sob o patrio poder.
Tais medidas visavam a proibir ou a restringir o ingresso e permanéncia de menores de 10
anos em espetaculos teatrais, cinemato9graficos, circenses, radiofénicos e congéneres,
sem 0 acompanhamento dos pais, além de outras proibi¢cdes ou restricdes de ingresso em
locais considerados ‘publicos’ para os acima de 10 e abaixo de 18 anos e autorizacdes
para viagens”.

Analisando a aplicagdo do CdAdigo de Menores de 1979, hoje revogado, o

Doutrinador Liborni Sigueira e Jessé Pereira Janior®, observa gue diploma legal

adotava a Doutrina da Situagé&o Irregular, conforme segue:

“O Art. 1° delimita o campo de incidéncia do Cédigo. Este sera a Lei aplicavel quando trata-
se de dar assisténcia e protecdo a menores em situagdo irregular, ou exerce vigilancia
sobre qualquer menor de dezoito anos de idade, independentemente da situacdo em que
se encontre.

Compreende-se por assisténcia o conjunto de medidas legais de recursos materiais e
humanos, de natureza publica ou privada, destinado a possibilitar o acolhimento e o
atendimento a menores em suas necessidades essenciais, durante o tempo que se mostrar
adequado em cada caso; 0 Cddigo considera necessidades essenciais do menor aquelas
concernentes a sua subsisténcia, salde e instrucao obrigatéria (Art. 2°, 1).

Sao medidas legais de vigilancia as que previnem a ocorréncia de situagdes que possam
por em risco a integridade fisica, material ou moral de menores.

A prestacao jurisdicional sera devida, quanto a assisténcia e protecdo, aos menores de 18
anos de idade em situacgéo irregular e as pessoas entre 18 e 21 anos de idade, quando o
Cdédigo assim o determine (Art. 41, 8 3°, e 89, 1 e ll).

A prestacéo jurisdicional sera devida, quanto a vigilancia, ndo apenas em relacao ao menor
em situacao irregular, sendo que, também, ao menor de 18 anos de idade.

O paragrafo Unico do Art. 41 utiliza a expressdo “medidas de carater preventivo”. Tais
medidas sao as vigilancia, compreendidas nos Art. 48 a 83.

[.]"

Pelo referido diploma legal, a internagdo de um menor poderia ser estipulada

pelo Juiz, apés um procedimento denominado de “verificatério” (ndo contraditorio).

Neste procedimento, quando o Juiz entendesse que 0 jovem se encontrava

com “desvio de conduta” ou fosse “autor de infragdo penal’, realizava “despacho

fundamentado” deliberando, conforme a natureza do caso, internacéo, inclusive, em

estabelecimento destinado a maiores, desde que se garantisse “absoluta

incomunicabilidade”.

2 SIQUEIRA, Liborni, PEREIRA JUNIOR, Jessé. Notas interpretativas ao Cédigo de Menores: Lei n.°
6.697 de 10.10.1979 / Associacéao Brasileira de Juizes de Menores — Rio de Janeiro: Forense, 1980,

p. 4-5.
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Ao completar 21 (vinte e um) anos, caso fosse declarada a derrogagéo da
medida, o Juiz passaria a jurisdicdo ao Juizo de Execug¢bes Penais, sendo o agente
removido para “estabelecimento adequado”, até que o referido Juiz julgasse extinto
0 motivo em que se fundamentara a medida, na forma ajustado na legislagéo penal,
ou seja, instituira-se a “prisdo perpétua” no pais.

Finalmente, retomando a historia, elucida-se que a Fundacao Nacional do
Bem-Estar do Menor - FUNABEM, criada ao longo do regime da ditadura militar para
atender e solucionar as questdes da infancia no pais, em tempo algum obteve seus
objetivos, formando uma das instituicdes mais reprovadas pelos operadores do
direito na area da infancia e juventude, todavia, os tempos se transformam.

O ECA, em suas disposi¢Oes preliminares, reconhece expressamente adotar
a Doutrina da Protecdo Integral, definindo a crianca como sendo a pessoa até 12
(doze) anos de idade incompletos, e o adolescente aquele entre 12 (doze) e 18
(dezoito) anos de idade, igualmente incompletos. E este o emergente “publico-alvo”
do ECA.

Ndo obstante, também regulamenta as matérias relativas a familia, as
instituicbes ndo-governamentais, a orgdos autbnomos, a advocacia, ao Ministério
Publico e & Justica da Infancia e Juventude; disciplina, além do mais, procedimentos
e tipifica infracdes administrativas e crimes.

A Doutrinadora Josiane Rose Petry Veronese®? precaveu que era propensa
a condicAo de nd&o sermos mais meros e passivos espectadores, mas de
reconhecermos ininterruptamente o tratamento prioritario para as criangas e 0s
adolescentes, elaborando a subsequente defrontag@o entre o Cadigo de Menores e
o ECA:

“O Cadigo de Menores, ao se dirigir a uma categoria de criancas e adolescentes, os que se
encontravam em situacao irregular, colocava-se como uma legislacéo tutelar. E sobre este
ponto parece muito oportuna a critica de ZAFFARONI, ao afirmar que “ao longo de toda a
histéria da humanidade, a ideologia tutelar em qualquer dmbito resultou em um sistema
processual punitivo inquisitério. O tutelado sempre o tem sido em razdo de alguma
inferioridade (teolégica, racial, cultural, biol6gica, etc.). colonizados, mulheres, doentes
mentais, minorias sexuais, etc. foram psiquiatrizados ou considerados inferiores, e,
portanto, necessitados de tutela”.

Dessa forma, a Lei n.° 8.069/90 significou para o direito infanto juvenil uma verdadeira
revolugdo, ao adotar a doutrina da protecao integral.

Essa nova postura tem como alicerce a convic¢do de que a crianca e o adolescente sdo
merecedores de direitos proprios e especiais que, em razéo de sua condicdo especifica de

2 \VERONESE, Josiane Rose Petry. A convencdo Internacional dos Direitos da Crianca: topicos para
uma reflexdo. Cadernos de Direito da Crian¢a e doi Adolescente. Floriandpolis: ABMP, 1997, p. 34-
35.
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pessoas em desenvolvimento, estdo a necessitar de uma protecdo especializada,
diferenciada, integral.

O surgimento de uma legislacdo que tratasse seriamente dos direitos da infancia e da
adolescéncia era de carater imprescindivel, pois havia uma necessidade fundamental de
gue estes passassem da condicdo de ‘menores’ para a de cidadao”.

Nas proximas assercdes, efetuaremos uma interpelagdo abrangente dos

dispositivos estatutarios.

3. CONCEITO DE ADOLESCENCIA

Habitua-se aferir ao sazonamento de uma pessoa pela idade cronolégica ou
faixa etaria, aspecto que serve para incumbir, impor ou consentir a pratica de
diversos atos da vida humana, seja para votar, dirigir, contratar, casar, trabalhar,
ingresso em carreira profissional, servigo militar e assim por diante.

Tal discernimento € ratificado pelas normas juridicas pela objetividade que
expde, ja que os outros critérios empregados pelas ciéncias sdo demasiadamente
subjetivas e variaveis, 0 que acarreta uma inseguran¢ca e instabilidade, e, por
conseguinte, seria nefasto para a vida em sociedade.

Nada obstante, € significativo salientar que a fixacdo da idade para a pratica
de atos ndo déa-se aleatoriamente, e sim com evidencia nos estudos e conclusdes de
outras areas dos saberes humanos, em virtude da ciéncia juridica ndo obter tal fim
sem este embasamento cientifico, 0 que denota a interdisciplinaridade do tema.

Sabe-se que o ser humano passa pelo processo de nascimento,
desenvolvimento e morte, como ciclo natural da vida, sendo cada fase muito
essencial para a pessoa e para a sociedade, seja em razdo das influéncias que
podem causar na fase futura, seja em razdo da importancia dos atos praticados em
cada fase.

E patente, da mesma forma, que em cada fase da vida as pessoas
apresentam caracteristicas, peculiaridades, particularidades diferentes uma das
outras, e por isto sdo tratadas diversamente em qualquer das ciéncias que se
importa ou tenha por objeto de estudo o ser humano.

Quanto a infancia e a adolescéncia, concepcdes fundamentais para a
apreciacdo do objeto de estudo deste trabalho, ndo séo irrefutaveis nem uniformes e
tem prestigio das mais diversas ciéncias, em concordancia com o que

contemplaremos a seguir.
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3.1. Conceito bio-psico-social de adolescéncia

No que se alude a infancia e a adolescéncia, que comega com 0 nascimento
e vai até a puberdade, da nascenca até a conjectura de responsabilidades pessoais
e sociais, do primeiro dia de vida até as primicias da fase adulta, o que em termos
cronolégicos gira em torno dos 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos de idade, as
legislagdes dos paises ndo s&o uniformes na definicAo desse preceito, inclusive
porque se diversifica de cultura para cultura o amadurecimento fisico e mental de um
sujeito.

Com relacdo a infancia, considerada a primeira fase da vida de uma pessoa,
ela precede a adolescéncia e tem interferéncia demasiadamente expressiva nas
fases futuras, fato este bem proeminente por estudiosos especializados, inclusive
tratando-se como meio de se aferir certos problemas ou comportamentos nas fases
futuras. Por infancia compreende-se o primeiro periodo de vida, em que tem lugar
um processo de formagdo de estruturas bésicas bio-psico-sociais, especificado pela
acentuada submisséo e vulnerabilidade dos fatores ambientais.

No que tange a adolescéncia, € uma fase de nuance da infancia para a fase
adulta, diferenciado por uma série de transformacdes no corpo e na mente do ser
humano, que gera inconstancia emocional digna de especial consideragédo. Por
adolescéncia considera-se a fase de transformacdes e definigcdes bio-psico-sociais,
qgue se inicia na puberdade e tem limite proeminente abalizado por parametros de
ordem psicoldgica e sdcio-cultural.

Em outras areas do conhecimento, como a psicologia, é corrente elucidar a
adolescéncia como uma condi¢do essencial da vida de um sujeito, no qual sobrevém
a privagao definitiva da condicdo de crianga, acarretando na conclusdo de um
processo de abnegacéo que iniciou no seu nascimento. Outro prestigiado psiquiatra
e estudioso no ambito da infancia e da adolescéncia, Levisky (1995, p.15)?, prefere
empregar o termo “revolugédo” como conceito de adolescéncia.

Para Levisky, adolescéncia € um processo que ocorre durante 0 progresso
evolutivo da pessoa humana, determinado por uma revolugcéo bio-psico-social. No

que lhe concerne, a literatura médica a respeito da adolescéncia destaca sua

2 Brasil. Ministério da Salide. Secretaria de Atencéo a Saude. Area de Satde do Adolescente e do
Jovem. Marco legal: saude, um direito de adolescentes / Ministério da Saude, Secretaria de Atengéo
a Saude, Area de Salide do Adolescente e do Jovem. — Brasilia: Editora do Ministério da Saude,
2007. 60 p.: il. — (Série A. Normas e Manuais Técnicos) ISBN 85-334-0856-0
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atencdo particularmente nas mudancas ocasionadas pela puberdade, com
relevancia para a aceleragéo e desaceleracdo do crescimento fisico, modificacdo da
constituigdo corporal, eclosédo hormonal e desenvolvimento da maturagéo sexual.

De acordo com os médicos psiquiatras e psicanalistas Antonio Filpi C. da
Costa, José Roberto Muniz e Luiz Fernando Chazan®* no artigo “Circulo Passional -
Adolescéncia”, indagam a adolescéncia e evidenciam alguns pontos de extrema
pertinéncia para compreender as peculiaridades desta fase de pessoa em

desenvolvimento:

“Devemos compreender a vida humana como um suceder de fases, desde a infancia a
velhice, que vao se desenvolvendo umas sobre as outras, modificando-as, e apesar de
manterem a identidade com periodos anteriores, apresentam diferencas significativas.

E assim que, segundo Knobel, a “adolescéncia é a etapa da vida durante a qual o individuo
busca estabelecer sua identidade adulta, apoiando-se nas primeiras relacfes objetais
parentais internalizadas, e verificando a realidade que o ambiente |he oferece, mediante o
uso de elementos biofisicos disponiveis. E um processo que se cumpre com a aquisicio
de uma sexualidade genital e luto pela identidade infantil.

A adolescéncia seria, portanto, um processo que se desenvolve num largo periodo de
tempo, acompanhada por fendbmenos regressivos, € que evolve todo o conjunto da
personalidade: mundo interno, mundo externo e corpo.

A puberdade seria diferente do conjunto de fenbmenos que formam a adolescéncia. A
primeira € predominantemente biolégica, compreendendo as mudancas corporais, 0
surgimento da menarca e a primeira ejaculacdo do menino; a segunda refere-se mais aos
aspectos psicolégicos. Assim, a adolescéncia pode preceder a puberdade, acompanha-la
ou surgir algum tempo apos.

Peter Blos, em seu livro “Adolescéncia”, divide essa etapa em trés fases:

a) Adolescéncia inicial: dos 11-13 aos 15 anos;

b) Adolescéncia intermediaria: dos 15 aos 17 anos;

c) Adolescéncia tardia: dos 17 aos 20 anos.

E importante levar em conta que tais faixas etérias s&o variaveis de acordo com a cultura e
as condicBes socio-econdmicas. Verificamos que, em classes sociais desfavoraveis,
frequentemente ha um encurtamento da adolescéncia em funcao da situagdo econdmica
(auxilio no sustento da familia). Por outro lado, nas classes sociais mais altas, o processo
de adolescéncia tende a estender-se, por vezes até os 25 anos, facilitado pela manutengéo
de relagcdes de dependéncia devido aos cursos universitarios, assim como uma maior
sensacao de protecado social”.

No que tange a sociologia, determina a juventude como uma categoria
social, no entanto, a mesma nao refuta com exatiddo quando se pode conceber uma
pessoa adolescente, pois se utiliza do critério sécio-cultural, que € inconstante.

Pela perspectiva deste conceito, eis o discurso de A B Hollinghead® em

“Juventude numa pequena cidade americana™

% Disponivel em: http://www.decio.tenenbaum.com/psicologiamedica/textos/adolescencia.htm,
acessado em: 12/10/2015

% Apud GROPPO, Luiz Antonio. Juventude: ensaios sobre Sociologia e Historia das Juventudes
Modernas, Rio de Janeiro: Difel, 2000, p. 10.
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“Sociologicamente, a adolescéncia € um periodo da vida de uma pessoa que se define
guando a sociedade na qual ela funciona cessa de considera-la... uma crian¢a e néo lhe
atribui o “status” os desempenhos e fun¢gBes de adulto (...). Acreditamos que o
comportamento adolescente € um tipo de comportamento de transicdo que depende
exclusivamente da sociedade e, mais ainda, da posicdo que o individuo ocupa dentro da
estrutura social, e ndo dos fendbmenos biopsicoldgicos relacionados a essa idade”.

Deste modo, o0 correto € que estes conceitos inter-relacionam-se, pois nao
devem ser abalizado em separado, de forma a se consolidar em um critério coerente
€ conexo com 0s Varios aspectos a serem considerados no ser humano, da qual a
complexidade é notoria.

O fenbmeno da redugdo ou propagacdo da adolescéncia, citado na
referéncia acima transcrito, vem sendo objeto de investigacdo em varias areas das
ciéncias humanas, especificamente educagédo, sociologia, psicologia, dentre outras,
da mesma maneira que organizagdes nacionais e internacionais.

Paradigma disso é a Organizacdo Mundial da Saude — OMS que, no
momento atual, reconhece adolescentes jovens entre 10 (dez) e 20 (vinte) anos, na
qual, pouco tempo atras, considerava o periodo englobado entre 13 (treze) e 18
(dezoito) anos, evidenciando a redu¢do no minimo e a propaga¢do no maximo da
adolescéncia, que antes girava em torno da duragéo de 05 (cinco) anos e nos dias
de hoje tem duracéo de 10 (dez) anos.

Tais pesquisas ponderam que boa parte dos jovens persistem em nao
amadurecer no tempo certo, em ndo assumir incumbéncias e responsabilidades que
caracterizam a idade adulta, no mesmo momento em que outra parcela amadurece
demasiadamente rapido, postergando as fases da vida. Os fatores para tal
ocorréncia vao desde a falta de emprego até a alternancia de valores no mundo
globalizado, o que denota a interferéncia da economia nesta seara.

Concomitantemente, aumenta a marginalizagdo de jovens, o acrésimo do
consumo de drogas, da violéncia, do consumismo e a fixacdo da cultura do prazer e
do lazer, que desconsidera toda espécie de responsabilidade, capaz de designar a
fase adulta.

Defronte ao exposto, ndo obstante exaustiva e inter-relacionadas nogoes de
adolescéncia ofertadas pelas ciéncias biolégicas, psicologicas e socioldgicas, vé-se
que esta fase intermediaria da vida sobrevém especialmente entre os 10 (dez) e 20

(vinte) anos de idade, e, para alguns até aos 25 (vinte e cinco) anos de idade, em
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virtude do fendbmeno social ja corroborado similarmente aqui no Brasil, intitulado

prolongamento da adolescéncia.
3.2. Conceito juridico de adolescéncia

Com fundamento nos conceitos formulados pela medicina, psicologia e
sociologia, a ciéncia do direito procura estabelecer ou delimitar a infancia e
adolescéncia em normas juridicas, visando a preméncia de disciplinar a pratica de
atos da vida social, empregando-se de um critério cronolégico baseado nas
afericdes das outras ciéncias.

Em nivel internacional, a Declaracdo sobre os Direitos das Criancas®
reconhece crianca a pessoa até 18 (dezoito) anos de idade, assim prescrito no seu
Art. 1°: “Para efeitos da presente Convengdo, entende-se por crian¢a todo o ser
humano menor de 18 anos de idade, salvo se, em conformidade com a lei aplicavel
a crianga, a maioridade seja alcancada antes”.

No plano interno, a Constituicdo Federal cita a crianga e ao adolescente no
Titulo VII - Da ordem social, Capitulo VII - Da familia, da crianca, do adolescente e
do idoso. Aderindo esta ordem, a Lei n.° 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto
da Crianga e do Adolescente (ECA) disp6e em seu Art. 2° da seguinte forma:
“Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até 12 (doze) anos
incompletos, e adolescente aquele entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos de idade”. Ha
pouco tempo, com a entrada em vigor do novo Cddigo Civil a maioridade civil foi
alterada de 21 (vinte e um) para 18 (dezoito) anos, encontrando-se atualmente
igualada a maioridade penal.

Vé-se, neste caso, que a legislacéo do Brasil desfragmentou a fase da vida
em duas, infancia e juventude, adverso da legislagédo internacional, o que fez com
muita peculiaridade, pois € vasta a disparidade entre as pessoas que se encontram
nestas distintas fases da vida, seja pela fei¢éo fisica, pelo amadurecimento psiquico-

intelectual ou pelo comportamento.

% Adotada pela Resolucdo 1.44 (XLIV) da Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 20.11.1989 e
ratificada pelo Brasil em 24.09.1990
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4. INIMPUTABILIDADE PENAL

4.1. Constituicdo Federal e leis vigentes. Menoridade

A Republica Federativa do Brasil consiste em um Estado Democrético de
Direito, e tem como fundamentos, entre outros, a cidadania e a dignidade da pessoa
humana?’.

No que tange as criangas e os adolescentes, a Constituicdo Federal é clara
ao definir, em seu Art. 227, caput, que:

“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e o adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,

exploracgéo, violéncia, crueldade e opressao”.

Nossa Carta Magna regulamenta a inimputabilidade penal, prevendo, em
seu Art. 228, que “Sado penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos,
sujeitos as normas da legislagé@o especial”.

Em harmonia com o Promotor de Justica da Infancia e Juventude de

Florianépolis, Gercino Gérson Gomes Neto®®, a condicdo pessoal de

z

desenvolvimento fisico-mental do menor de 18 (dezoito) anos é um abono a sua

nao-responsabilizacédo penal, constituindo, ademais, Clausula Pétrea:

“O artigo 228, nada mais é do que a garantia da ndo responsabilizacéo criminal da pessoa
menor de 18 anos, justamente em razdo da sua condicdo pessoal de pessoa em
desenvolvimento fisico, mental, espiritual, emocional e social, sendo que, nada mais justo
gue esta garantia se aplique aos adolescentes.

Trangcando um paralelo com a responsabilidade especial do adolescente e sua
inimputabilidade, temos que quando a Constituicdo Federal, no caput do artigo 228 afirma
gue as pessoas menores de 18 anos sdo inimputaveis, ela garante a todas as pessoa
menor de 18 anos que ela ndo respondera penalmente por seus atos contrarios a lei, sendo
assim, o referido artigo encerra uma garantia de ndo aplicacao do direito penal, como por
exemplo, as clausulas de nédo aplicacdo de pena de morte ou prisdo perpétua, sao
garantias de ndo aplicacdo do direito penal maximo, consequentemente, todas as clausulas
pétreas garantidas pelo artigo 60 da Constituicao Federal.

Continuando, em relacdo a segunda parte do artigo 228, ao dizer quer o adolescente,
apesar de inimputavel penalmente, responde na forma disposta na legislacéo especial, esta
contemplando além de uma garantia social de responsabilizacao de adolescente, um direito
individual de que a responsabilizacéo ocorrera na forma de uma legislacéo especial.

2’ CF, Art. 1°, Inc. l a lll.
% NETO, Gercino Gérson Gomes. A inimputabilidade penal como clausula pétrea. Florianépolis:
Ministério Publico do Estado de Santa Catarina / Centro das Promotorias da Infancia, 2000, p. 10-11.
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Assim, estamos diante de uma responsabilizagdo especial, ndo penal que é um direito
individual do adolescente e, como tal consubstanciado em clausula pétrea.

Dito isto, s6 nos resta assegurar que este dispositivo constitucional também é clausula
pétrea, portanto insuscetivel de reforma ou supressao”.

Originou-se um moderno sistema de gestdo, apuragdo e solugdo dos
conflitos na area da infancia e juventude, respaldado, podendo-se enunciar, na
responsabilizacdo sécio-educativa dos jovens entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos de
idade, que venham a praticar uma conduta descrita como crime ou infracdo penal,
mas sem oS mesmos peculiaridades do Direito Penal, considerando-se que as
medidas apropriadas tém incontestavel carater de protegéao.

As leis penais passam a determinar um ponto de parametro para a apuragéo
da conduta do adolescente, rompendo-se o0 arquétipo anterior, que oportuniza a
obrigacdo de medidas, inclusive a de internacdo, com o carater de “medida de
tratamento”, sem que estivessem previstas na lei como crime ou contravenc¢do, sem
direito & defesa e sem arbitramento do lapso temporal de sua execugdo. Afastando-
se, desta forma, o falido paradigma “correcional-repressivo”.

A partir de entdo, as medidas aplicadas ao adolescente perderam o carater
de tratamento, e passaram a integralizar um processo sécio-pedagogico, no qual o
adolescente é submetido com o objetivo de educé-lo e reinseri-lo na familia e
comunidade.

O direito a protecao integral das criancas e dos adolescentes augurado, na
Constituicdo Federal, e na legislacdo ordinédria, passou a ser garantido, entre outras
perspectivas, pela preméncia de pleno e formal conhecimento de ato infracional, da
mesma forma na aplicagdo processual e defesa técnica por profissional habilitado,
segundo dispuser a legislac@o tutelar especifica, bem como pela obediéncia aos
principios de brevidade, excepcionalidade conceito a condigdo peculiar do
adolescente como uma pessoa em desenvolvimento, por ocasido disposicdo de
gualquer medida que acarrete a privacao da liberdade.

O Cddigo Penal Brasileiro dispbe, em seu Art. 26, que:

“E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto
ou retardado, era, ao tempo da agcdo ou omissao, inteiramente incapaz de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento”.
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Prontamente, o Art. 27 do préprio diploma legal também prevé que “Os
maiores de 18 (dezoito) anos sdo inimputiveis, ficando sujeitos as normas
estabelecidas na legislagéo especial”.

Os critérios utilizados para verificar a higidez mental de uma pessoa e
evidenciar a inimputabilidade sé@o o bioldgico, psicolégico e biopsicolégico.

Da leitura dos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais traslado,
pode-se concluir que no Brasil foi adotado o critério puramente biol6gico. Nesse

seguimento, valedouro os ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci®®:

“Menoridade: trata-se da adocao, nesse contexto, do critério puramente bioldgico, isto &, a
lei penal criou uma presuncdo absoluta de que o menor de 18 anos, em face do
desenvolvimento mental incompleto, ndo tem condi¢cdes de compreender o carater ilicito do
gue faz ou capacidade de determinar-se com este entendimento”.

Segundo o mestre De Placio e Silva®, presuncéo:

“E o vocabulo empregado na terminologia juridica para exprimir a dedugéo, a conclusio ou
a consequéncia, que se tira de um fato conhecido, para se admitir como certa, verdadeira e
provada a existéncia de um fato desconhecido ou duvidoso”.

N&o obstante, quanto & presungédo absoluta, instrui:

“Assim se diz da presuncao juridica que, por expressa determinacdo da lei, ndo admite
prova em contrario nem impugnacao.

As presuncdes absolutas, assim, formando excec¢des, pois que se tornam estranhas idéias
de prova, somente sdo admitidas quando expressamente consignadas em lei, onde se
estabelece sua equivaléncia e forca de regra juridica, que ndo se sujeita a contestacao.

E assim, os fatos ou os atos que por elas se deduzem, sdo tidos como provados,
consequentemente como verdadeiros, ainda que se tente demonstrar o contrario.
Chamam-se presuncdes juris et jure, porque nenhuma prova as destroi, seja literal ou
testemunhal, e mesmo a confissao”.

Conforme se verifica, é absoluta a presuncdo de que a pessoa com idade
inferior a 18 (dezoito) anos ndo tem condi¢gBes de captar o carater ilicito do fato, em
razdo de nao ter ainda obtido a maturidade intelectual e fisica que permita conceber
que a sua conduta é criminosa.

Constituindo-se uma presuncao legal absoluta, ndo depende de quaisquer

prova, bem como ndo admite prova em contrério.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Cdédigo Penal Comentado. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007, p. 265.

% SILVA, De Placio e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1975, p. 1215.
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De acordo com o doutrinador Damasio Evangelista de Jesus®!, ao indagar a

menoridade penal, € claro ao lecionar:

“Os menores de 18 anos de idade sao inimputaveis. Praticando um fato tipico e ilicito, ndo
respondem por crime por auséncia de imputabilidade, que exclui a culpabilidade.

O Cadigo prevé presunc¢éao de inimputabilidade. Acatando o critério biolégico, ndo é preciso
qgue, em decorréncia da menoridade, 0 menor seja ‘inteiramente incapaz de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento’. A menoridade
(fator biolégico) ja é suficiente para criar a inimputabilidade: o Cédigo presume de forma
absoluta que o menor de 18 anos ‘é inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do
fato’ e de ‘determinar-se de acordo com esse entendimento’. A presun¢do ndo admite prova
em contrario [...]".

A legislacéo especial a que fazem alusdo a Constituicdo Federal e o Codigo
Penal Brasileiro é a Lei n.° 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do
Adolescente - que, em seu Art. 104, prevé:

“Sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as medidas previstas
nesta lei”, devendo “ser considerada a idade do adolescente a época dos fatos™2.

Wilson Donizeti Liberati*® ilustra que:

“Foram razdes de politica criminal ou de seguranca juridica que levaram o legislador a
escolher o inicio da responsabilidade penal aos 18 anos. Esse posicionamento resulta mais
de uma atitude politica do que de postulados politicos, como lembrou NELSON HUNGRIA
(1995)".

O autor evidencia que se deve fazer uma definicdo entre inimputabilidade
penal e impunidade, sendo a primeira uma causa excludente culpabilidade, ou seja,
excluséo de responsabilidade penal, consistindo em uma absoluta responsabilidade
penal ou diante do ato praticado, nos moldes do Art. 228 da Carta Magna
qualificando a cargo de “uma legislacido especial” as regras e 0s mecanismos que
comportam a “responsabilizacdo” para os autores de atos infracionais (menores de
18 anos), que ndo permanecerdo “impunes”, mas serdo submetidos aos

procedimentos nela previstos. E, conclui:

“Inimputabilidade, no entanto, ndo implica em impunidade, uma vez que o Estatuto
estabelece medidas de responsabilizacdo compativeis com a condigdo peculiar de pessoa
em desenvolvimento dos autores do ato infracional.

3 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal, 1 v. sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 445

%2 ECA, Art. 104, Paragrafo Unico.

3 LIBERATI, Wilson Donizete. Adolescente e ato Infracional. Sdo Paulo: Editora Juarez Oliveira,
2002, p. 94-95.
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[-]

Portanto, existe um procedimento especial, que aplica as medidas sécio-educativas de
carater sancionatorio-punitivo, com finalidade pedagoégico-educativo aos infratores
considerados inimputaveis, em virtude da menoridade. Aos adolescentes entre 12 a 18
anos ndo se pode imputar, pois, uma responsabilidade em frente a legislacdo penal
comum. Contudo, pode-se-lhes atribuir responsabilidade com fundamento nas normas
preconizadas pelo Estatuto, donde poderdo responder pelos atos infracionais que
praticarem, submetendo-se as medidas socio-educativas previstas no art. 112.

[-]

Essa distingdo é importante, para dirimir a suspeita ou a errada concepcao que se faz de
gue o Estatuto pressup8e ‘tratamento’ aos infratores menores de 18 anos.

Como visto, a nova legislacéo — diversa do Codigo de Menores, que considerava o infrator
como portador de uma patologia social, que deveria ser protegido e receber tratamento —
estabelece o reconhecimento de direitos e deveres disciplinados pela lei, cuja a
transgressao deve ser apurada e corrigida dentro dos parametros de sua especialidade, ou
seja, respeitando a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento. Esse foi o grande
saldo dado pelo Estatuto: a sustentacdo da garantia de direitos e deveres da populacédo
infanto-juvenil.

Identificado e apurado o ato infracional praticado por adolescente — correspondente aos
atos ilicitos previstos na lei penal — e, depois de assegurados todas as garantias do devido
processo legal, a autoridade judiciaria determinard o cumprimento de uma das medidas
sOcio-educativas”.

4.2. Maioridade Penal como Clausula Pétrea na Constitui¢céo

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a questdo da
inimputabilidade penal passou a ser conteddo constitucional, da mesma forma que
todo o conjunto de direitos da crianga e do adolescente e a prioridade no seu
atendimento.

O legislador originério quis esclarecer os limites da idade penal, em sede
constitucional, com tal aspecto como tratou de vérias questdes penais, conforme o
Art. 5° da CF, ocasido em que trata dos direitos e garantias individuais. Desta forma,
de plano, € preciso explicitar o entendimento segundo o qual o Art. 228 da CF é uma
Clausula Pétrea.

O constituinte reconheceu que os direitos fundamentais sdo elementos
integrantes da identidade e da continuidade da Constituicdo Federal, considerando,
por conseguinte, ilegitima qualquer reforma constitucional inclinando a suprimi-los.

No que concerne aos direitos fundamentais, & amplitude do veto é inibir a
proposta de Emenda Constitucional propenso a abolir os direitos e garantias
individuais, tanto os previstos, expressamente, no Art. 5° da CF, como 0s previstos
implicitamente no seu corpo, conforme 0 que preconiza o Art. 60, § 4°, Inc. IV da
Carta Magna.

Os direitos fundamentais do cidaddo ndo estdo, todavia, limitados ao Art. 5°

da CF, eis que o Paragrafo 2° desse referido dispositivo concebeu uma clausula
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aberta e, destarte, eles podem estar previstos em outras partes do texto
constitucional ou mesmo situar-se em tratados internacionais.

Nessa conjuntura, o direito a infancia € um direito social, genericamente
previsto no Art. 6° da CF. E no Titulo VIII, que trata da Ordem Social, e no Capitulo
VIl, que trata “Da Familia, da Crianca, do Adolescente e do Idoso”, que se
especificam as garantias as criangas e aos adolescentes.

Trata-se de um conjunto de normas de natureza protetora. A Constituicdo
Federal prescreveu que a crianca e o adolescente é objeto de especial defesa da
ordem juridica, e para que ela se torne factual, varias previsdes foram feitas, entre
elas a do Art. 228 da CF, que disp8e que séo inimputaveis os menores de 18 anos.

Em virtude da protec&o a infancia ser um direito social, pertence ao Estado
executar de forma a garantir que as criancas e aos adolescentes sejam assegurados
seus direitos, especificada nos Arts. 227, 228 e 229, todos da CF.

Tais direitos sdo peculiares e ndo podem ser objeto de emenda
constitucional pendente a desprover sua protegcdo, em razao de se tratar de direitos
fundamentais.

Diante do exposto, observa-se que os Arts. 227, 228 e 229 da Carta Magna
sdo tipicos direitos sociais, que, especifica o termo genérico de prote¢édo a infancia,
previsto no Art. 6° da CF, razéo pela qual ndo podem ser suprimidos.

A doutrina coaduna com essa concepcao, isto é, percebe na previsdo do Art.

228 da CF, uma nitida Clausula Pétrea:

“A inimputabilidade assim declarada constitui uma das garantias fundamentais da pessoa
humana, embora topograficamente ndo esteja incluida no respectivo Titulo (II) da
Constituicdo que regula a matéria. Trata-se de um dos direitos individuais inerentes a
relacdo do artigo 5° caracterizando, assim, uma clausula pétrea. Consequentemente, a
garantia ndo pode ser objeto de emenda constitucional visando a sua abolicao para reduzir
a capacidade penal em limite inferior de idade — dezesseis anos, por exemplo, como se tem
cogitado. A isso se opde a regra do § 4°, IV, do art. 60 da CF™*,

Neste seguimento, o Professor Wilson Donizete Liberati®®, assim se

manifesta:

“j& ndo sdo poucos aqueles que entendem que o enunciado do art. 228 constitui clausula
pétrea. Com acerto, o magistrado paulista, Luis Fernando Camargo de Barros Vital,
comentando ‘A irresponsabilidade penal do adolescente’, na Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais — IBCCRIM (ano 5, n.° 18, abr./jun., 1997, p. 91), lembra que ‘neste terreno

34 René Avriel Dotti, Curso de Direito Penal: parte geral, Rio de Janeiro, Forense, 2001, p. 413.
%5 Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, 52 ed., Sao Paulo, Malheiros, 200, p. 73.
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movedico em que falta a razdo, s6 mesmo a natureza pétrea da clausula constitucional (art.
228) que estabelece a idade penal, resiste ao assédio do conservadorismo penal. A
inimputabilidade etaria, muito embora tratada noutro capitulo que ndo aquele das garantias
individuais, € sem davida um principio que integra o arcabouco de protecdo da pessoa
humana do poder estatal projetado naquele, e assim deve ser considerado clausula pétrea”.

Paradigmaticamente, o constitucionalista José Afonso da Silva®®, com a
autoridade cientifica conhecida por todos, e peculiarmente com a expertise de ter
atuado como consultor juridico durante o procedimento da Assembleia Nacional
Constituinte, também entende que a chamada “inimputabilidade penal” € “uma das
garantias fundamentais da pessoa humana, embora topograficamente ndo esteja
incluida no respectivo Titulo (II) da Constituicdo que regula a matéria”.

Diante do exposto, a definicdo do limite etério de responsabilizacédo penal é
uma garantia constitucional que interdita o Estado de sujeitar criangcas e
adolescentes ao regime penal comum e, por conseguinte, ndo pode ser suprimido

ou ter o seu patamar alterado, encerrando verdadeira Clausula Pétrea.
4.3. Critério Politico-Criminal do limite etario de imputac&o Penal

O constituinte nacional historicamente optou por consolidar um limite etario
para fins de imputagao penal.

Por volta da década de 1940, o Brasil adota os 18 anos como limite etario
que discrimina a responsabilizacéo penal da estatutaria. Concomitantemente, desde
essa época até os dias atuais evoluiram do mesmo modo os fundamentos que
trouxeram o legislador a estabelecer a maioridade penal em tal patamar.

A maioridade penal foi definida em 18 anos por uma predilecdo politico-
criminal, tanto no Cdédigo Penal de 1984 quanto na Constituicdo Federal de 1988,
particularmente pelo fato dos diplomas internacionais que paulatinamente
reconheceram direitos e garantias as criangas e adolescentes.

A determinacdo propria dos 18 anos se deve ao recogni¢do cientifico de
uma etapa do desenvolvimento humano designado adolescéncia, que pode ser
limitada entre os 12 e os 17 anos de idade e que, por suas particularidades e
especificidade, exige uma atencgéo diferenciada.

Em contrapartida, a inconveniéncia de subordinar os adolescentes a um

regime penal costumeiro, a responsabilizagdo fundamentado no binémio

% Comentario Contextual a Constituicdo. Sado Paulo, Malheiros, 2005, pp. 860-1.
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responsabiliza¢do-socializacdo, os principios da dignidade da pessoa humana e da
humanidade e o reconhecimento de que a politica social deve pautar o atendimento
ao adolescente influenciaram o legislador nessa escolha politico-criminal.

A Constituicho Federal e a legislacdo estatutaria alicercaram a
inimputabilidade em 18 anos e resguardaram dois principios que conduzem essa

predilecéo:

a) Principio da condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento;

b) Interesse superior do adolescente.

O principio da condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento preserva a
integralidade do ordenamento juridico nacional, principalmente pela laboracdo da
sua ampla adocdo em nivel internacional, pois j& se fez assiduo na Declaracdo de
Genebra sobre os Direitos da Crianga de1924, na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 e, a posteriori, na Declaragdo dos Direitos da Crianga de 1959, no
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, no Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, no Pacto de Sdo José da Costa
Rica de 1969 e na Convencéo sobre Direitos da Crianca de 1989, todas anuindo que
a crianga e o adolescente precisam de protecao legal pertinente.

A legislacdo nacional em vigor, no caso o ECA, prevé expressamente no Art.
6°, que este principio estd secundariamente prenunciado em outros dispositivos
legais e regera toda a hermenéutica do Estatuto, ratificando, demasiadamente, o
momento especial em que se encontra o adolescente, o que lhe assegura
tratamento condizente com esta faixa etéria.

Essa conjuntura, evidenciada pelo adolescente, intervém “um sistema
diferenciado de atendimento deste segmento da populacdo™’, o qual foi
consubstanciado na legislacéo a ser executada aquele que pratica ato infracional.

Outra particularidade dessa condicAo de desenvolvimento €& a
vulnerabilidade a que estéo sujeitos os adolescentes, em particularmente os que
cometem atos infracionais, o que propde “um regime especial de salvaguardas, que

lhes permitam construir suas potencialidades humanas em sua plenitude™®,

%7 Joso Batista da Costa Saraiva. Desconstruindo o Mito da Impunidade: um ensaio de Direito (Penal)
Juvenil. Brasilia: Saraiva, 2002, p. 21.

% Martha de Toledo Machado. A Protecdo Constitucional de Criancas e Adolescentes e os Direitos
Humanos Barueri: Manole, 2003, p. 109. A autora ainda explica que: “a meu ver, criancas e
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Toda essa apuragéo, sobretudo o fato de sua personalidade ainda estar em
desenvolvimento, acarreta afirmar que o tratamento particular a ser conferido aos
adolescentes esté respaldado na probabilidade de alternancia do futuro daquele que
j& praticou um ato infracional. Ha assim, uma “aposta social na enorme capacidade
de autotransformag&o que é prépria do ser humano em fase de desenvolvimento™®.

Relaciona-se a isso a conveniéncia superior do adolescente, outro principio
a gerir toda a legislag@o estatutaria, em consonancia com o Art. 2° da Declaracdo
dos Direitos da Crianga e Art. 3° da Convencéo Internacional sobre os Direitos da
Crianca, que acarreta na legalizacdo de que eles possuem direitos sui generis, além
daqueles que j& estéo previstos para todos os cidadaos.

Isto posto, ndo basta ratificar os direitos basicos aos quais toda a populagédo
brasileira faz jus, mas salvaguardar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condigdes de liberdade e dignidade, e, no ambito infracional,
sustentar uma sistematica especializada, apta ndo somente a consubstanciar a
abordagem diferenciada, mas também a atingir os objetivos aos quais o
ordenamento juridico se preconiza.

Em particular no contexto latino-americano dentro do qual o Brasil se insere,
concerne deixar mais claro ainda a importancia da matéria e as razfes juridicas dos
pontos de vista aqui assumidos quanto a impossibilidade se rebaixar & idade penal,
afetando além dos adultos, assim como adolescentes entre 16 e 18 anos néo
completos.

De fato, na América Latina, esse moderno espirito iniciou a instigar as
legislagdes apenas na década de 80, acima de tudo a partir da normatizagédo de
regras internacionais, tais como as Regras Minimas das Nac¢bes Unidas para a
Administracdo da Justica de Menores (Regras de Beijing — 1985), a Convencéo das
NagOes Unidas sobre os Direitos da Crianca (1989), as Regras das Nasc¢des Unidas

para a Protecdo dos Menores Privativos de Liberdade (Regras de Riad — 1990) e as

adolescentes merecem, e receberam, do ordenamento brasileiro esse tratamento mais abrangente e
efetivo porque, a sua condicao de seres diversos adultos, soma-se a maior vulnerabilidade deles em
relacdo aos seres humanos adultos. E esta vulnerabilidade que é a noc&o distintiva fundamental, sob
a Otica do estabelecimento de um sistema especial de protecao, eis que, distingue criancas e
adolescentes de outros grupos de seres humanos simplesmente diversos da no¢do do homo medius”.
Idem, p. 119.

¥ Martha de Toledo Machado. Sistema Especial de Protecdo da Liberdade do Adolescente na
Constituicdo Brasileira de 1988 e no Estado da Crianca e do Adolescente. Justica, Adolescente e Ato
Infracional: socioeducacgéo e responsabilizacdo. Sdo Paulo: ILANUD, 2006, p. 109.
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Diretrizes das Nacdes Unidas para Prevencédo da Delinquéncia Juvenil (Diretrizes de
Riad — 1990)*.

Seja dito de passagem, a Convencao sobre os Direitos da Crianga inovou ao

possibilitar alforriar os textos das normativas internacionais anteriores, de cunho

puramente declaratério e ja estabeleceram importantes premissas em seu

preambulo:

“(i) Recordando que, na Declaragédo Universal dos Direitos do Homem, a Organizagdo das
NagOes Unidas proclamou que a infancia tem direito a uma ajuda e assisténcia especiais;

(i) Tendo presente que a necessidade de garantir uma protecdo especial a crianca foi
enunciada pela Declaragdo de Genebra de 1924 sobre os Direitos da Crianca (5) e pela
Declaracdo dos Direitos da Crianca adoptada pelas Nac¢des Unidas em 1959 (2), e foi
reconhecida pela Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, pelo Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (nomeadamente nos artigos 23.0 e 24.0) quatro, pelo Pacto
Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (homeadamente o artigo
10.0) e pelos estatutos e instrumentos pertinentes das agéncias especializadas e
organizagbes internacionais que se dedicam ao bem-estar da crianca;

(iii) Tendo presente que, como indicado na Declaragdo dos Direitos da Crianga, adoptada
em 20 de novembro de 1959 pela Assembleia Geral das Nac¢8es Unidas, ‘a crianca, por
motivo da sua falta de maturidade fisica e intelectual, tem necessidade de uma protecéo e
cuidados especiais, nhomeadamente de protecdo juridica adequada, tanto antes como

”m

depois do nascimento™.

Essas premissas culminam no Art. 1°, que determina crianga como aquele

ser humano menor de 18 anos:

“Artigo 1
Nos termos da presente Convencao, crianca é todo o ser humano menor de 18 anos, salvo
se, nos termos da lei que Ihe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo”.

A retificacdo, na parte final do Art. 1° se alude sem pormenorizar a

maioridade, ndo sendo, em nenhum momento, transparecendo quanto & maioridade

penal. Se esmiucar o conjunto da convencgdo, em especial os Arts. 3° e 37, estara

claro que o Art. 1° ndo se refere & maioridade penal:

“Artigo 3

Todas as decisdes relativas a crianca. Adoptadas por instituicdes publicas ou privadas de
protecdo social, por tribunais, autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos, terdo
primacialmente em conta o interesse superior da crianga”.

“Artigo 37
Os Estados Parte garantem que:

“® Mais recentemente e também no sentido de assegurar todos esses direitos pode-se evocar a
Declaracdo do Panama, de 18 de dezembro de 2000, e a Declaracdo de Quebec, de 22 de abril de

2001.
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Nenhuma crianca sera submetida a tortura ou a penas ou tratamentos cruéis, desumanos
ou degradantes. A pena de morte e a prisdo perpétua sem possibilidade de libertagcdo néao
serdo impostas por infraccfes cometidas por pessoas com menos de 18 anos;

Nenhuma crianca serad privada de liberdade de forma ilegal ou arbitraria: a captura,
detencédo ou prisdo de uma crianga devem ser conforme a lei, serdo utilizadas unicamente
como medida de ultimo recurso e terdo a duragcdo mais breve possivel;

A crianca privada de liberdade deve ser tratada com a humanidade e o respeito devidos a
dignidade da pessoa humana e de forma consentanea com as necessidades das pessoas
da sua idade. Nomeadamente, a crianca privada de liberdade deve ser separada dos
adultos, a menos que, no superior interesse da crianc¢a, tal ndo pareca aconselhavel, e tem
o direito de manter contacto com a sua familia através de correspondéncia e visitas, salvo
em circunstancias excepcionais”.

Destarte, se todas as decisfOes, em particular as judiciais, devem nortear o
interesse superior da crianga. Se a captura, detengdo ou prisédo devem ser utilizadas
como medida de “ultima ratio” e devera ter duracdo o mais breve possivel. Se a
crianca privada de liberdade deve ser separada dos adultos, fica evidente que toda a
principiologia da Convengdo sobre os Direitos da Crianca ampara a redugdo da
maioridade penal pretendida, pois se efetivada contrariara diploma internacional
ratificado pelo Brasil.

Em sentido congénere caminham as Regras Minimas das Nac¢fes Unidas
para a Administragéo da Justi¢a, da Infancia e da Juventude (Regras de Beijing), ao

tratar da questao da responsabilidade penal:

“4. Responsabilidade penal

4.1 Nos sistemas juridicos que reconhecam o conceito de responsabilidade penal para
jovens, seu comecgo nao devera ficar-se numa idade demasiado precoce, levando-se em
conta as circunstancias gue acompanham a maturidade emocional, mental e intelectual”.

Fora concebido, de modo consequente, e com vasta argumentagdo no
ambito internacional, principios que constituem uma sistemética especial a ser
justaposta aos adolescentes, mas, da mesma forma, a opgao de ndo submeté-los ao
ambiente degradante de um sistema penitenciario que, a despeito da vedacdo
constitucional, ocasiona tratamento cruel e degradante aquele que nele permanece.

Sabe-se que o ambiente carcerario é crimindgeno, e tal recogni¢éo tem feito
com que a doutrina penal, cabivel aos adultos, tenha se empenhado em encontrar
solugdes alternadas a pena privativa de liberdade, que acarretem minimos efeitos
nocivos. E se na hipétese de adolescentes? Fica a indagagéo.

E de fato indecoroso que os adolescentes, que se encontra em fase de
formagado da personalidade, sejam avassalados a um ambiente tdo infame como o

das penitencidrias. O sistema penitenciario brasileiro ndo cumpre ideologia
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ressocializadores do Art. 1° da Lei de Execugdes Penais, ndo suplanta os anseios e
0S objetivos pelos quais foi criado, apresentando-se desumano, brutalizador e
absolutamente ineficaz*!. O éxito da prisao tem sido, ha muito tempo, contraditado, e
além de n&o minimizar a criminalidade ainda age como verdadeiro impulso para a
reincidéncia.

Do mesmo modo, nesse interim, eloquente se faz necessario ressaltar que
enquanto estima-se que os indices de reincidéncia no sistema penal permeiem em
torno de 70%, no ambito juvenil esse nimero n&do passaria de 54%*. Ante tal fato,
cabe apreciar se a melhor solugéo para o crescente encarceramento em massa da
populacéo brasileira seria, deveras, colocar mais sujeitos em carcere®,

E incontroverso que o sistema penitenciario brasileiro € um ambiente que
ndo regenera, nem reabilita, nem transforma ninguém, tampouco reintegra a
sociedade, ou melhor, ndo socializa, ao contrario, exclui, ndo educa a ndo ser no
que se refere a “escola do crime” e ndo oferece oportunidade de uma vida pos-
priséo.

Em virtude desse abominavel estado de coisas, o legislador e o constituinte,
pensando no pdéstero do adolescente, em um individuo que possui toda a vida pela
frente, optaram por protegé-lo de tal ambiente, a fim de que a delinquéncia néo seja
uma seleccdo de vida, resguardando-se, deste modo, que siga uma “carreira
criminosa”. Por conseguinte, ndo seria coerente sob nenhum ponto de vista
encaminhar jovens a um sistema manifestamente em divergéncia com os ideais
ressocializadores.

Se o propdsito € atingir, com magnificéncia, a eficacia do sistema e,
consequentemente, apartar os adolescentes da criminalidade, evitando que

perpetrem atos infracionais ou reincidam, € indispensavel frustrar que convivam com

A prisdo, nos termos do que preconizava Evandro Lins e Silva, “perverte, corrompe, deforma, avilta,
embrutece, é uma fabrica de reincidéncia, € uma universidade as avessas, onde se diploma o
profissional do crime. Se ndo pudermos eliminar de uma vez, s6 podemos conserva-la para os casos
em que ela é indispensavel”. Cf. De Beccaria a Filippo Gramatica. Sistema Penal para o Terceiro
Milénio: atos do coléquio Marc Ancel. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 33. Veja que a prisdo nao é
uma medida adequada nem para os adultos, razdo pela qual tanto se requer a ado¢éo, cada vez
ampla, de formas alternativas de penas. O que se dir4, entdo, da sujeitacdo dos adolescentes a esse
ambiente?

*2 Conforme dados divulgados pelo Conselho Nacional de Justica em “Panorama Nacional: a
execucao das medidas socioeducativas de internagéo (2012).

*® Conforme dados divulgados pelo Conselho Nacional de Justica em “Novos Diagndsticos de
Pessoas Presas no Brasil” (2014), a populagdo carceraria brasileira ja passa da monta de 711.463
presos, atras, em nimeros, tdo apenas de Estado Unidos e China, paises com politicas criminais
ainda mais agressivas, e cerceadoras de liberdades individuais dos cidadaos.
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adultos muitas vezes versados no crime, eis que a personalidade em formacao é
indubitavelmente “corrompida”. Inadmissivel conceber a socializacdo dos
adolescentes proporcionando a sua convivéncia com criminosos adultos, exigindo,
consequentemente, o afastamento deles da chamada “cultura do céarcere”.

Uma eventual modificagcdo no limite etario iria apenas dilatar o contingente
populacional carceraria e com isso superlotar ainda mais os presidios, sem que com
tais medidas efetivamente houvesse transforma¢des nas reais raizes do dilema. O
que se verificaria, na realidade, seria apenas a sua substituicdo.

Diante do exposto, ha de se repugnar todas as propostas legislativas que
visem & reducdo da maioridade penal, principalmente pelo fato de ndo se oporem ou
mesmo desautorizam 0s seus proventos politico-criminais.

Diversamente, sugerem uma conjuntura ruptura na politica do Estado
brasileiro de estimulos as futuras geracdes e, essencialmente no A&mbito de politica-
criminal, ndo de apoiando aos adolescentes, nada obstante, uma pura e
simplesmente puni¢cdo. Como se um dos males da atual ordenagéo do direito penal
brasileiro e internacional ndo fosse seu sabido expoente, que anda de maos dadas
com sua ineficiéncia.

As consideragdes daqueles que propugnam pela reducdo da idade penal

sdo significativamente trés itens:

a) O crescimento da criminalidade juvenil nos udltimos anos, tornando-se
comum a pratica de crimes graves por menores de 18 anos;

b) O discernimento do adolescente, tendo em vista o desenvolvimento da
sociedade e, principalmente, dos meios de comunicagéo, o que possibilita
0 acesso cada vez maior a um namero infinito de informacgéo, acelerando
a maturidade;

c) A circunstancia de o adolescente de 16 anos poderem votar, sendo-lhe

conferido direito pleno para o exercicio da cidadania politica.

Em referéncia ao elevado indice de criminalidade juvenil, tem-se a expressar
que as informagdes que se apresentam, particularmente por meio da midia, instigam
a sociedade a crer que deveras os adolescentes sdo os profundos responsaveis
pela criminalidade hoje instaurada no pais. Tem-se o sentimento de que hd uma

quantia proeminente de adolescentes infratores. Nada obstante, os atos infracionais
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praticados por adolescentes ndo assistem a 10% do total dos crimes praticados no
Brasil, do qual, desse total, apenas 10% equiparam-se a crimes contra a vida e a
grande maioria, aproximadamente 75%, sdo contra o patriménio, sendo que, 50%
séo furtos™, o que sugere, importante salientar, um patamar ja irrisério comparado
aos crimes cometidos.

Em contra partida, ao determinar o limite de idade para que haja
responsabilizacdo na esfera penal, ndo se projetou debater se havia ou néo
capacidade de percepgdo em relacéo a ilicitude do fato por parte do jovem menor de
18 (dezoito) anos. Trata-se de critério exclusivamente biolégico em que se pretende,
para tal faixa etaria, viabilizar uma resposta Estatal diversa do malfadado sistema
penitenciario. Nada sugere que a idade de 18 (dezoito) anos seja um marco
especifico no advento da capacidade de compreensdo do injusto e de
autodeterminacao.

Todavia, em contrapartida, um limite coerente de tolerancia aconselhado
pelo Seminario Europeu de Assisténcia Social das Nac¢des Unidas, de 1949, em
Paris, tanto que o limite de 18 (dezoito) anos é praticamente preceito internacional,
estando optado pela maioria dos paises, havendo outros, a exemplo da Espanha,
Grécia, ltalia, Japdo e Paises Baixos, no qual as medidas socioeducativas sao
executadas até os 21 (vinte e um) anos de idade®.

Acrescente-se que na Inglaterra, pais em que se possibilita a
responsabilizacdo a partir dos 10 (dez) anos de idade, medidas privativas de
liberdade tdo somente podem ser aplicadas a partir dos 15 (quinze) anos de idade,
sendo que entre 18 (dezoito) e 21 (vinte um) anos ha execucdo de penas, tal qual
para os adultos, de forma atenuada*®.

O tema do discernimento €, por conseguinte, incidental quando se
evidenciam a condigdo peculiar e o interesse proeminente do adolescente. A
legislagéo, ao nao levar em consideracdo esse tema, o fez de modo perspicaz,
procurando precisamente um tratamento particularizado aos adolescentes, a fim de
transformar a préatica de um ato infracional em uma condi¢cdo particular em suas

vidas.

** Conforme estudos do Nucleo de Estudos da Violéncia (NEV) e do Instituto Latino Americano das
Nacg6es Unidas para a Preservagéo do Direito e o Tratamento do Delinquente (ILANUD).
*®> Nesse sentido aponta a “Tabela comparativa em diferentes paises: idade de responsabilidade
penal juvenil e de adultos”, do Centro de Apoio Operacional dos Promotores da Crianca e do
ﬁdolescente do Ministério Publico do Estado do Parana.

Idem.
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No que tange & matéria do voto aos 16 (dezesseis) anos, que é facultativo,
foi somente uma forma de progressivamente proporcionar ao adolescente o
exercicio de atos de cidadania, com o propdsito de que possam adquirir de forma
consciente a exercer 0s seus direitos, essencialmente aqueles que seréao
impreterivelmente exercidos ao completar a maioridade civil. O fato de possuir ou
ndo maturidade para exercer tal ato civil ndo atinge de forma correlatado o sistema
de responsabilizagcdo juvenil, eis que, em conformidade com o0 exposto
extensivamente, tal situagdo ndo serve de base para a fixacdo em limitar a
maioridade penal.

Cabe salientar que, ao se considerar esse hipotético argumento, chegar-se-
ia inclusive a um constrangimento. Primeiramente, em razdo de o Constituinte
determinar a opgéo de voto aos 16 (dezesseis) anos como um direito facultativo,
conforme disposto em seu Art. 14, § 1°, Inc. Il, alinea “c” da CF, e, no Art. 228 do
mesmo diploma legal, concebeu, da mesma forma como direito do adolescente, o de
nao se sujeitar as agruras do sistema penal.

Neste sentido, interpretar uma norma que dispée uma faculdade, no caso
exercicio do voto, de feitio a amesquinhar outra, do mesmo modo constitucional, que
determina uma garantia fundamental, é interpretacdo inconcebivel e intoleravel. Tal
reflexdo significaria que a mera faculdade, que é opcional ao adolescente, de se
exercitar os atos de cidadania extirpa a garantia constitucional, o que é incoerente e
contraditorio.

Ainda, ao se considerar a questdo da idade minima para o exercicio
facultativo do voto, ter-se-ia de manifestar-se que a norma disposto no Art. 228 da
CF jamais careceria ter sido prestigiada, uma vez que desde 1917, no vetusto
Cddigo Civil ha anos revogado, j4 era permissivel aos “relativamente incapazes”
praticarem alguns atos da vida civil, conforme Art. 6° do CC. Desta forma, forgoso
seria olhar para a questédo com os olhos retrocedidos a 1917, e ndo para a pléiade
de normas internas e internacionais, protetivas da crianga e do adolescente,
editadas, especialmente, na segunda metade do século passado.

Consequentemente, o Constituinte, com supedaneo cientifico, optou pela
fixacdo do limite etario, que diferencia a responsabilizagdo penal e a estatuéria, em
18 (dezoito) anos, pois esta pontualmente relacionada ao conceito de adolescéncia,
de personalidade em formacgéo, de instabilidade emocional, de autoafirmacéo na

sociedade. Essa é uma veracidade incontestavel, sendo a idade utilizada aqui para
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discernir os fundamentos e os objetivos diversos de cada uma das sistematicas
penal e estatutaria.

Em concordéncia com o que preconiza o ECA, a medida socioeducativa, que
abarca um carater aflitivo e predominantemente socioeducativo, devera levar em
conta a capacidade do adolescente de cumpri-la, da mesma maneira que as
circunstancias e a gravidade da infragéo, conforme dispde o Art. 112, § 1° do ECA.
N&o por outra razdo que o Art. 112, caput do ECA, cita um extenso rol de medidas a
serem aplicadas como resolucdo pela pratica de ato infracional, designando as
medidas mais gravosas aos atos cometidos com violéncia ou grave ameaca a
pessoa ou, mesmo que assim ndo tenha se dado, se dispuser reiteracdo em ato
infracional grave, conforme disposto no Art. 122, Inc. | e Il do ECA. Trata-se das
medidas de internagéo e semiliberdade.

Complementa-se que, diversamente do que apregoam alguns, as medidas
socioeducativas restritivas de liberdade, nada obstante de se depararem no seu
limite em 03 (trés) anos, conforme disposto no Art. 121, 8 3° do ECA, costumam
perdurar por mais tempo do que a medida penal aplicavel aos adultos. Isso porque,
tomando, a titulo de exemplo, o crime de roubo, em que a pena minima aplicavel ao
adulto primario e de boas circunstancias pessoais é de 04 (quatro) anos em regime
aberto, a de um adolescente, em iguais condi¢Bes, pela letra da lei, seria presumivel
impor desde o inicio a medida socioeducativa em meio fechado, em ndo havendo
outra medida recomendavel.

De igual sorte, um adulto que pratica homicidio simples e tiver circunstancias
positivas a lhe beneficiar, iniciara a pena em regime semiaberto, substituivel pelo
regime aberto ap6s o cumprimento de um ano de pena naquele regime, j4 o
adolescente, no que lhe diz respeito, € permitido desde logo a aplicacdo da
internacdo por até 03 (trés) anos ininterruptos, eventualmente substituivel, apos 03
(trés) anos, por outra em meio aberto.

Denota-se que a reducdo da maioridade penal nédo reflete obrigatoriamente
no quanto de pena que o adolescente cumprira, mas o grau de aflitividade que |he
sera imposto, na quantidade de dor e sofreguiddao que o Estado esta disposto a

incutir em uma pessoa ainda em fase de desenvolvimento. Neste tocante, razao
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assiste ao Conselho Nacional de Justica: “ndo se trata de punir menos, mas punir

(responsabilizar) melhor™’.

4.4. Direitos fundamentais no Estatuto da Crianca e do Adolescente

De acordo com o Doutrinador José Afonso da Silva®®, os direitos

fundamentais do homem referem-se:

“a principios que ressumem a concepc¢ao do mundo e informam a ideologia da politica de
cada ordenamento juridico, e é reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas
prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre
e igual de todas as pessoas”.

Acrescenta o referido autor:

“No qualitativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de situacdes juridicas sem
as quais a pessoa humana néo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive;
fundamentais do homem, ndo como o macho da espécie, mas no sentido de pessoa
humana. Direitos fundamentais do homem significa direitos fundamentais da pessoa
humana ou direitos fundamentais. E com este conteldo que a expressdo direitos
fundamentais encabeca o Titulo Il da Constituicdo, que se completa, direitos fundamentais
da pessoa humana, expressamente, no art. 17”.

Os direitos fundamentais do homem referem-se “a principios que ressumem
a concepgdo do mundo e informam a ideologia da politica de cada ordenamento
juridico, e é reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas
prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia
digna, livre e igual de todas as pessoas”.

No ECA, os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana séo reiterados
no Art. 3°, acarretando-se “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 saude, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia

familiar e comunitaria™®.

" Assim, “Campanha Justica Criminal” (2010) — http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-
presidencia/ressolucoespresidencia/651-noticias/videos-institucionais/20547-nao-e-punir-menos-e-
punir-melhor

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. S&8o Paulo: Malheiros Editores,
2003, p. 178.

“ ECA, Art. 4°.
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Para que a garantia a prioridade possa, deveras, se efetivar, determina o

ECA que ela compreenda™:

a) Primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) Precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica;

c) Preferéncia na formulacao e na execucao das politicas sociais publicas;

d) Destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecéo a
infancia e a juventude.

A partir do Art. 7°, o ECA disciplina o modo pelo qual deve ser garantida a

positivacdo dos direitos fundamentais da crian¢ca e do adolescente, evidenciando-se:

a) Direito a vida e a saude: Arts. 7° a 17;

b) Direito a liberdade, ao respeito e a dignidade: Arts. 15 a 18;

c) Direito a convivéncia familiar e comunitaria, entendida como familia a natural
(comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes) ou a substituta
(cuja colocacéo sera feita mediante guarda, tutela ou adogao): Arts. 19 a 52;

d) Direitos a educacao, a cultura, ao esporte e ao lazer: Arts. 53 a 59;

e) Direito a profissionalizagéo e a protecéo no trabalho: Arts. 60 a 69.

Deve-se também apontar que o ECA assegura do direito da crianca e do
adolescente “a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em

processo de desenvolvimento como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais

garantidos na Constituicdo e nas leis” >

Em referéncia a liberdade®, ela compreende os seguintes efeitos:

a) Ir, vir e estar nos logradouros publicos, salvo as restricbes impostas pela lei;
b) Opinido e expressao;

c) Crenca e culto religioso;

d) Participar da vida familiar e comunitaria, sem sofrer quaisquer discriminagoes;
e) Participar da vida politica do pais, nos termos da lei;

f)  Buscar reflgio, auxilio e orientagéo.

De imediato o direito ao respeito “consiste na inviolabilidade da integridade
fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a preservacdo da
imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crencas, dos espacos e

objetos pessoais” .

0 ECA, Art. 4°, Paragrafo-Unico, Alineas “a” a “d”.
"L ECA, Art. 15.

S2ECA, Art. 16, Inc. | a VII.

B ECA, Art. 17.
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Todos tem a responsabilidade de zelar pela dignidade da crianca e do
adolescente, que ndo poderdo receber nenhum tratamento desumano, violento,
aterrorizante, vexatorio ou constrangedor.

Adotada a Doutrina da Protegéo Integral, afastou-se a ideia de que a crianga
e o adolescente, que se encontram privados de seus direitos fundamentais e
apresenta-se em situacdo de risco, fazem jus e reivindique a intervencdo estatal
para a sua institucionalizagdo. Muito pelo contrario, como se vera, nestas hipoteses
a intervencado do Poder Publico ou das entidades ndo-governamentais conveniadas
devem procurar 0os meios indispenséveis para suprir as caréncias manifestada,
buscando a sublime integragdo da crianga e do adolescente no meio familiar e
comunitario.

Outro sim é pertinente compreender que a falta ou a caréncia de recursos
materiais por parte dos pais ndo constitui fundamento para a suspenséo ou perda do
patrio poder™, devendo a crianca ou o adolescente manter-se no seio da sua familia
de origem, a qual deverd ser obrigatoriamente incluida em programas oficiais de

assisténcia®>.
4.5. Desafios que arealidade brasileira apresenta

A despretensiosa adocao da Doutrina da Protecéo Integral pelo Direito Patrio
ndo esclareceu nem esclarecera as questbes enfrentadas pelas criancas e pelos
adolescentes no Brasil. Muito ainda precisa ser feito para a efetivagéo dos direitos e
das garantias delineados pelas normas internacionais e nacionais. Como contempla
a Doutrinadora Josiane Rose Petry Veronese®® é preciso um ajuste que tenha “como
finalidade indicar alternativas que possam subsidiar a implementagdo de politicas
publicas adequadas ao atendimento, em curto, medio e longo prazo, das demandas
colocadas pelos jovens autores de atos infracionais, considerando: o respeito a
condicdo de pessoa em desenvolvimento, a possibilidade de recuperagdo das
competéncias ao convivio social e o resgate do exercicio pleno de cidadania”.

Irrelevante a elaboracéo de leis, se elas ndo vierem guarnecido das politicas

publicas e dos recursos publicos e privados indispensavel a sua implementacao.

* ECA, Art. 23.

% ECA, Art. 23, Paragrafo-Unico.

% VERONESE, Josiane Rose Petry; SOUZA, Marli Palma; MIOTO, Regina Célia Tamaso. Infancia e
Adolescéncia, o conflito com a lei: algumas discussdes. Floriandpolis: fundacao Boiteux, 2001, p. 7.
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Omisso tais medidas, o fracasso sera descomunal, e representara a vitoria daqueles
que, de “plantdo”, esperam o insucesso da concepcdo da politica de atendimento
dos direitos da crianca e do adolescente e o0 conjunto articulado das agOes
governamentais e ndo-governamentais, algumas ja em efetivacéo.

Mesmo sendo mantenedor do antigo Codigo de Menores, as palavras do
Mestre Paulo Lucio Nogueira57 constitui uma veracidade ainda incontestavel, quando
sustentava, em 1990, que “ndo serd, pois, com o novo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que muitos chamam de ‘carta de alforria’ do menor, que se ira resolver
sua situacdo, se 0s governantes continuarem insensiveis e a comunidade indiferente
a solucéo dos graves problemas nacionais, 0s quais ndo se restringem somente ao
menor abandonado, mas também ao velho esquecido e a criminalidade sempre
presente”.

A realidade perversa até entdo perdura fazendo parte do dia-a-dia, como

atesta a Doutrinadora Josiane Rose Petry Veronese®®:

“Como vitimas ou vitimizadores, os adolescentes em conflito com a lei penal configuram
uma realidade perversa, quase sempre cercada de omiss@es de toda ordem e sobre ha qual
pouco conhecemos. Sabemos menos ainda, de forma competente, como estes menores de
idade estdo sendo atendidos a partir do momento em que praticam um ato infracional. Isso
porque, se de um lado temos o Estatuto da Crianca e do Adolescente que preconiza,
através de medidas sdOcio-educativas, processos de atencgdo integral a estes seres em
desenvolvimento, por outro, temos uma realidade pratica muito distante daquilo que esta
prescrito na norma. Tal realidade revela o quanto o discurso juridico estd dissociado do
mundo dos fatos concretos, o que favorece, a um numero significativo de adolescentes, a
pratica, ou reincidéncia, de novos atos infracionais, apesar da aplicacdo de acdes
sOcioeducativas.

Essa andlise nos leva a supor que tal aplicacdo tem sido realizada desarticuladamente,
compondo um mapa diversificado de arranjos mais ou menos eficientes com base na
discricionariedade dos operadores do Estatuto. As observa¢gBes empiricas nos remetem a
admissao da existéncia de praticas, no mais das vezes, conservadoras e policialescas por
parte de profissionais e programas que atendem os adolescentes, além de denlncias da
auséncia de recursos para as areas técnicas e de pesquisa. Portanto, ha urgéncia em
conhecer a realidade da aplicacao das medidas sécio-educativas, para que nao se configure
uma nova omissdo em relacéo a estes adolescentes”.

Em estudo publicado no site da Associacdo Brasileira dos Juizes e

Promotores da Infancia e Juventude, apds analisarem questbes associado aos

S NOGUEIRA, Paulo Lucio. Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado: Lei n.° 8.069, de 13 de
julho de 1990. Séo Paulo: Saraiva, p. IX-X.

% VERONESE, Josiane Rose Petry; SOUZA, Marli Palma; MIOTO, Regina Célia Tamaso. Infancia e
Adolescéncia, o conflito com a lei: algumas discussdes. Floriandpolis: fundacao Boiteux, 2001, p. 6.
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direitos humanos e a infancia e juventude, Dr. Délcio Antbnio Agliardi e Dra. Ana

Cristina Ferrareze Cirne®®, concluem:

“Diante do Contexto examinado, 0 que constata € que as previsdes da Constituicdo Federal
e do Estatuto da Crianca e do Adolescente ainda ndo foram integralmente aplicadas no
nosso pais, ndo obstante transcorridos mais de 10 (dez) anos da entrada e, vigor da Lei n.°
8.069/90.

Caso contrario, cenas que presenciamos diariamente nas ruas das nossas cidades, como
criancas pedindo esmolas nas proximidades dos sinais de transito, adolescentes utilizando
substancias entorpecentes nas pragas, maes com seus bebés no colo esperando por horas
para um atendimento médico, dentre outras, seriam apenas tristes recordacfes do
passado. Afinal, os artigos 3° e 4° da Lei n.° 8.069/90, além de outras previsdes do mesmo
diploma e da Carta Magna, ndo se coadunam com essas situacoes.

Em face dessa situacdo, para que possamos corrigir essas falhas, é decisivo que o ente
publico seja compelido a investir na area da infancia e da Juventude. E essa agdo somente
ocorrera por pressdo da sociedade, a qual deve iniciar na escolha criteriosa dos
governantes, e por intermédio de medidas fortes do Ministério Publico e do Poder
Judiciério.

[-]

Portanto, se desejamos que os direitos fundamentais das criancas e dos adolescentes
sejam integralmente respeitados no nosso pais, é fundamental uma reversdo da forma de
examinar essa questdo, com uma firme e impositiva cobranca junto aos érgaos publicos
responsaveis pela formulacdo das politicas de atendimento para que efetivamente atuem
para suprir as caréncias que todos conhecem nessa area.

Caso contrario, continuaremos a possuir e a conviver com duas realidades diversas, uma
vez que somente uma parcela das criancas e adolescentes tem seus direitos humanos
assegurados, face a posicdo social que suas familias ocupam. A outra, a seu turno,
prosseguira o seu caminho, no qual palavras como exclusdo, fome, medo, doenca,
violéncia, drogas, prisdo e morte sdo uma constante”.

O ECA foi fruto direto da redemocratizacéo do Brasil, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e da mobilizacdo da sociedade civil, com o
proposito de velar pela integridade fisica e moral das criangas e dos adolescentes.

A doutrina da protegéo integral, na qual o ECA foi fundamentado, delibera
gue as criangas e 0s adolescentes sejam prioridade absoluta. Isso significa que, em
qualquer decisao tomada, as criangas e os adolescentes tém de serem 0s primeiros
a integra-la. Politicas publicas, como investimentos em educacdo e saude, em
virtude disso, precisam ser pensadas e repensadas, fundamentalmente para esse
publico.

N&o se pode deixar de lado que a aludida redemocratizagdo da sociedade
unicamente dar-se-4 com uma melhor redistribuicdo de rendas, a expansdo dos
horizontes de cidadania e énfase nas politicas bésicas, com a efetivacdo de um

legitimo desenvolvimento.

% AGLIARDI, Délcio Anténio; CIRNE, Ana Cristina Ferrareze. Direitos Humanos: Infancia e
Juventude. Porto Alegre, 2001. Disponivel em: www.abmp.org.br/sites/delcio, acesso em 29/10/2015.
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Do site do Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia — UNICEF — Brasil®,

se extraem as decorrentes preocupagfes quanto a aplicacdo das medidas socio-

educativas e a implementagc&do do ECA no pais:

“Os atos infracionais cometidos por adolescentes sdo um tema que preocupa toda a
sociedade. Dos crimes e delitos registrados a cada ano no Brasil, 10% sao cometidos por
adolescentes, os outros, por adultos. Desses, mais de 70% praticam delitos contra o
patrimonio. Muitas vezes os adolescentes sdo mais vitimas do que autores de violéncia.
Entre adolescentes de 15 a 19 anos, 68% das mortes sao provocadas por causas externas
— acidentes de transito, homicidios e suicidios. O hiperdimensionamento do problema dos
atos infracionais cometidos por adolescentes gera uma demanda na sociedade por
medidas mais enérgicas. O que se observa, entretanto, € que a aplicacdo de medidas
sOcioeducativas previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente é a solucdo que
apresenta os melhores resultados.

[-]

Para garantir o equilibrio do adolescente durante a aplicacao das medidas sécioeducativas
€ importante que a familia fique perto dele e que os vinculos afetivos ndo sejam rompidos.
Para isso, sdo apoiados projetos que acompanham as familias de adolescentes infratores e
gue as ajudem a lidar com essa situacdo, dando o apoio afetivo necessario para a
recuperacao.

Outro desafio é a reintegracdo na vida social, escolar e profissional do adolescente egresso
de medidas soécioeducativas. O UNICEF apdia ONGs e governos no atendimento a
adolescentes a partir de uma acédo pedagdgica baseada na melhoria da sua escolaridade,
da sua profissionalizacdo e do apoio para a organizacdo de um projeto de vida. Séo
promovidos projetos que permitam ao adolescente continuar seus estudos e se
profissionalizar, mesmo privado de liberdade”.

No caso do Brasil, entende o Professor Emilio Garcia Mendéz® que o ECA
implementou uma solugdo conveniente e eficaz, que se adequou aos mais altos
estandartes internacionais de estima aos direitos humanos, correspondendo o duplo
e legitimo requisito de proporcionar, concomitantemente, a seguranca coletiva da
sociedade com consideracdo sistematico as garantias dos individuos sem distingdo
de idade.

Ao dissertar sobre prioridade absoluta para a infancia e juventude, o Mestre
Olympio de S& Sotto Maior Neto® faz consideracées a respeito dos prognésticos do
ordenamento juridico e da sua longinquidade da vida concreta de nossas criangas e
nossos adolescentes, afirmando que todas as forgcas progressistas da sociedade
devem ser requisitadas “no sentido do empenho pela materializagdo dos comandos

legais, porquanto, como se sabe, a lei por si s6 ndo tem o conddo de modificar a

% Disponivel em: http://www.unicef.org/brasil, acesso em 29/10/2015.
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Puerto, 2004, p. 259.
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2001.
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realidade social, mas sim o cumprimento das suas regras pelos governantes e 0

exercicio dos direitos nela consagradas pela sociedade civil”, e sustenta:

-]

Dai, tratando-se da concretude das promessas juridicas, comparece conveniente 0
raciocinio de que — além da escola, da familia e de outros espac¢os adequados para o seu
desenvolvimento — lugar de crianca € nos orcamentos publicos, cumprindo-se com o
principio constitucional da prioridade absoluta em prol da infancia e juventude e propiciando
a consecucdo da politica tracada pelos conselhos dos Direitos da Crianca e do
Adolescente. o acompanhamento pelos Magistrados e agentes do Ministério Publico da
elaboracao das leis orcamentérias (desde o plano plurianual, passando pela lei de diretrizes
orcamentdrias até a lei orcamentéaria propriamente dita) e de sua execug¢do, ndo se tenha
davida, comparece indispensavel para a melhoria — sob todos os aspectos — das condi¢cbes
de vida das nossas criancas e adolescentes [...]

[-]

Enfim, a atuacdo dos Magistrados e agentes do Ministério Publico em dar concretude (vida
e eficacia) ao principio constitucional da prioridade absoluta para a area da infancia e
juventude importara efetivo cumprimento do dever institucional prioritario e possibilidade de
gue as promessas de cidadania contidas no ordenamento juridico comparecam realidade
nas suas vidas cotidianas, universalizando-se os direitos que parte da populacéo infanto-
juvenil ja exercita. A certeza é de que, interagindo articuladamente com o0s seguintes
organizados da sociedade civil e cumprindo prioritariamente a tarefa de promoc¢éo dos
direitos das criancas e adolescentes, o Poder Judiciario e o Ministério Publico estardo
colaborando decisivamente para que a Nacdo brasileira venha a alcancar um dos seus
objetivos fundamentais: o de instalar — digo eu, a partir das criancas e adolescentes — uma
sociedade livre, justa e solidaria”.

A revogacdo do Cadigo de Menores e a insergcdo do ECA no ordenamento
juridico brasileiro ndo teve apenas a faculdade de alterar o semblante do modelo
anterior, mas procurou, principalmente, o reordenamento institucional com a
transformagfes nas praticas de atendimento, que até hoje ndo se consolidaram ao

novo perfil estatutaria, e permanecem em “situacao irregular”.

5. PRINCIPIO DA IGUALDADE

Nesse interim, com base em todo o exposto, se tem o objetivo de consolidar
o fundamento bésico para manutencdo da menoridade penal em 18 (dezoito) anos
de idade, de modo a condensar 0os argumentos ja apresentados e justificar o atual
tratamento aos jovens em conflito com a lei, o que se fara sob o augurio do Principio
da lgualdade, velho conhecido nosso e proclamado no Estado Democratico e social
de Direito como mola mestra, sem esgotar os aspectos deste principio, pois ndo € o

objetivo principal deste ensaio.
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O Principio da Igualdade é um dos primordiais direitos individuais, quisto
pela Revolugédo Francesa de 1789 e que equivale aos direitos de primeira geragéo
ou dimenséo dos direitos e garantias fundamentais.

Sendo um dos primeiros Direitos Fundamentais almejados pelos seres
humanos acostumados a serem tratados com discriminagao, privilégios, desrespeito,
sofreu uma evolucdo de significados e atualmente vigora a maxima de Aristételes de
que “pessoas desiguais sdo tratadas com desigualdade”, no labor de atingir uma
igualdade material, de fato, ndo alcancada com igualdade formal que existiu nos
tempos do Estado Liberal.

Neste seguimento, o grande Doutrinador Hans Kelsen, representante da
fase positivista do Direito, em “o problema da Justica: O principio, plenamente
formulado”, diz: “quando os individuos séo iguais — mais rigorosamente: quando os
individuos e as circunstancias externas sdo iguais — devem ser tratados igualmente,
qguando os individuos e as circunstancias externas s&o desiguais, devem ser
tratados desigualmente”®,

Diante do exposto, fica evidenciado acima que os adolescentes séo pessoas
diferentes por se depararem numa fase de desenvolvimento tanto no aspecto
bioldgico, psicoldgico e social, fase esta de transi¢cdo da infancia para a fase adulta,
com vastas transformagdes, razéo que torna a complexidade mais evidente.

Nestas circunstancias ndo deve e nem pode o adolescente ter o mesmo
tratamento dispensado aos adultos e aos idosos, que j& estes se encontram numa
fase mais avangada da vida, nem o mesmo tratamento dado as crianga que estao
em fase anterior, sob pena de se ferir o dogma constitucional da isonomia.

De fato, o que nossa legislagdo descreve, baseada nos estudos da
criminologia moderna, da mesma maneira que outras legislagbes estrangeiras é
dispensar responsabilizagdo diferenciada para pessoas diferentes, de modo a

cumprir o Principio da Igualdade, que também é um direito fundamental individual.

% Apud GRAMSTRUP, Erik Frederico. O principio da Igualdade. Disponivel em
http://www.hottopos.com/videturl7/erik.htm, Acesso em 12/11/2015.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao encerrar a presente pesquisa, € oportuno salientar que com o
desenvolvimento técnico-juridico deste importante tema, sob o titulo dos aspectos
legais e bio-psico-sociais da inimputabilidade do adolescente, pretendeu-se levar a
uma reflexdo sobre a andlise do crescente aumento da criminalidade associada a
deficiéncia de nossos aparelhos de Seguranga Publica sobre a discussdo da
menoridade penal, tendo em vista, 0 constante desenvolvimento tanto no aspecto
bioldgico, psicoldgico e social, fase esta de transicdo da infancia para a fase adulta.

Como visto, historicamente a inimputabilidade do menor infrator no Brasil foi
evoluindo e os mesmos passaram a ter uma legislacao prépria com medidas socio-
educativas congruentes com sua faixa etaria.

Nota-se que o ECA foi fruto direto da redemocratizacdo do Brasil, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e da mobilizacdo da
sociedade civil, com o objetivo de zelar pela integridade fisica e moral das criangas e
dos adolescentes, possuindo medidas sdcio-educativas suficientemente viaveis para
serem aplicadas aos menores infratores.

Contudo, entende-se que com a elaboracdo do ECA, n&o vieram
acompanhadas das Politicas Publicas e os recursos publicos e privados necessarios
a sua implementagéo.

Diante do exposto, deve-se inquirir se a politica criminal e as Politicas
Publicas estdo obtendo solugbes, indagando-se se os atos infracionais praticados
por menor ndo demonstram a incapacidade dos mesmos em lidar com a
ressocializagdo do jovem.

N&o prestar o tratamento apropriado ao menor infrator e equipara-los na lei
como um adulto € o mesmo que retroceder no tempo, em fatos que ndo obtiveram
resultados satisfatorios, além de abolir principios que conduzem essa predilegéo.

Indagar que o menor de 18 (dezoito) anos ndo é responsabilizado por seus
atos é contrapor ao que esta disposto no proprio ECA, uma vez que, o adolescente é
penalizado, tanto que |he é privado a sua liberdade.

O ECA néo pode ser reputado como ocasionador da impunidade, visto que,
é abalizado como uma legislacdo moderna, que contempla o devido processo legal e

as garantias constitucionais.
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O fato é que, falta para as medidas socio-educativas, sejam cumpridas pela
acdo do Estado, bem como, o compromisso da familia, da comunidade, da
sociedade geral e do Poder Publico, com plena prioridade, a consumacgdo dos
direitos referente ao adolescente, conforme o previsto no Art. 4° do ECA.

Defronte a diversos casos de criminalidade praticados por menores
infratores, no entanto, o0 menor ndo pode ter seus direitos penais igualados ao
adulto. Ha de se refletir que a falta de uma estrutura familiar, sadde, alimentacéo,
educacédo, esporte, lazer, profissionalizagdo, cultura, dignidade, liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria sdo indicadores para que se manifeste o desvio
no menor.

Necessita-se de acdo do governo, implementagdo de Politicas Publicas, é
fundamental que o Estado possa munir-se para executar medidas socio-educativas e
ressocializar o menor infrator.

Diante de todo o exposto, conclui-se que é dever de todos precaver a
ameaga ou a ocorréncia de violagdo dos direitos da crianga e do adolescente,
zelando pelas mesmas, necessario se faz a implementacdo de planos de acéo,
diretrizes, da mesma forma, aplicar os direitos estabelecidos pela CF, uma vez que,
de nada adianta reduzir a menoridade penal sem a criagdo de mecanismos que
possam suprimir a questdo pontualmente, ou seja, politicas publicas voltadas para a
protecéo do adolescente tais como expressas na CF, ECA e ratificadas pelo Brasil

em tratados internacionais.
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