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‘Em tempo de paz convém ao homem
serenidade e humildade; mas quando
estoura a guerra deve agir como um
tigre!”

William Shakespeare
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RESUMO

O objetivo desta pesquisa foi abordar a redugdo da maioridade penal do ponto de
vista social e legal, verificando-se se héa inconstitucionalidade de tal redugdo, pela
existéncia de possiveis “clausulas pétreas” no ordenamento juridico brasileiro, que
impedem que tal reforma ocorra, ja que a nivel constitucional pode-se ter a
impressdo que o artigo 228 coloca como principio constitucional tacito, a
inimputabilidade dos menores de 18 anos, portanto, uma eventual emenda que
pudesse retirar ou dar nova redagdo ao artigo 228, CF poderia ser ou nao
inconstitucional, ja que o artigo 60, § 4° reza que nao sera objeto de deliberagao a
proposta de emenda atinente aos direitos e garantias individuais. A escolha desse
tema tem intrinseca relagcio ao interesse polémico que vem despertando em face de
acontecimentos recentes, violentos e cada vez mais recorrentes envolvendo
menores, bem como da importdncia do afastamento dos aparentes conflitos
normativos e dos possiveis desvirtuamentos legislativos, decorrentes de
interpretacdes literais que nao respeitam o brocardo in dubio pro societati & nao
utiizando o melhor metodo hermenéutico na subsungao da norma ao caso concreto
para a busca da verdadeira justica e da t&o cultuada seguranga juridica. Vendo-se
que alguma norma, mesmo estando inserida na constitui¢do, a inimputabilidade de
menores contraria preceitos e principios elencados na mesma, colocande em
cheque o ordenamento juridico, causando prejuizos a sociedade como um todo,
bem como deixando o sistema juridico nacional desacreditado, sendo, portanto, de
vital importancia a extirpagao, cu mesmo, o relaxamento desta, tornando-a, assim,
passivel de modificagbes ou emendas.

Palavras-chave: Inimputabilidade do menor. Maioridade penal. Estatuto da Crianga €
do Adolescente ~ ECA.




ABSTRACT

The objective of this research was to address the reduction of the penal point of view
of social and legal, by checking that there unconstitutionality of such reduction, the
possible existence of "entrenchment clauses" in our legal system, which prevent such
reform occurs, since the constitutional level we have the impression that Article 228
poses as implied constitutional principle, the incapacity of minors of 18 years,
therefore, any amendment that would remove or reword the article 228, CF could be
unconstitutional or not, since that Article 60, § 4 states that will not be subject to
resolution of the proposed amendment regards the individual rights and guarantees.
The choice of this theme has intrinsic relation to the controversy that has piqued
interest in light of recent events, violent and increasingly recurrent involving minors,
as well as the importance of removal of apparent conflicts of possible regulatory and
legislative misrepresentation arising from literal interpretations that do not respect the
maxim in dubious pro Societatis is not using the best hermeneutical methoed in the
norm to the case for the pursuit of true justice and legal certainty so revered. Seeing
that some regulation, even when inserted in the constitution, the incapacity of minors
contrary to the precepts and principles listed in it, holding in check the legal system,
causing damage to society as a whole as well as leaving the discredited national
legal system, being therefore of vital importance to pluck, or even the relaxation of
this, making it thus capable of modification or amendment.

Keywords: Incapacity of the minor. Criminal majority. Status of Children and
Adolescents — ECA.
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1 INTRODUGAO

Na sistematica juridica atual, a maioridade penal esta prevista a acontecer
aos 18 (dezoito) anos de idade, ou seja, quis o legislador brasileiro adotar, diga-se
de passagem, sem nenhum estudo mais aprofundado, o critério biolégico de
imputabilidade, que nada mais é do que aquele que ndo se leva em consideragéo o
nivel de consciéncia ou desenvolvimento mental do autor do ato infracional.
Resultado: ainda que tenha plena consciéncia do ato praticado, se a pessoa for
menor de dezoito anos, ela ndo sera responsabilizada penalmente, apenas sera
considerada inimputavel, aplicando-se medidas sécioeducativas e protetivas,
elencadas no ECA (Estatuto da Crianga e do Adolescente).

Em razdo disso, os infantes sdo cada vez mais utilizados pelo crime
organizado para pratica de delitos diversos, inclusive os considerados hediondos,
estes realizados, em grande parte, com requintes de crueldade, visto que as
medidas de semi-liberdade e internagdo raramente sdo utilizadas, e quando o sao,
néao possuem seu carater principal que deveria ser a total ressocializacédo do menor.

A grande maioria dos paises ja tem levado em consideracao a importancia
acerca da estruturagdo de uma legislacdo penal que trate exclusivamente dos
menores infratores e o Brasil ndo pode se furtar de apreciar tal problematica, o
Estado democratico de direito deve ser garantido, ndo podendo, pois, deixar de lado
0 seu poder-dever de legislar e cuidar do ordenamento juridico que tanto resguarda
a paz e a seguranga social.

Ressalte-se que mesmo apés 20 anos do ECA, muito se tem discutido acerca
da redugaoc, endurecimento das medidas sécioeducativas, ou mesmo extingdo da
maioridade penal, mas serda que isso €& possivel constitucionaimente? Seria a
inimputabilidade penal do menor de idade, uma clausula petrea?

E de extrema importancia para as futuras gerac¢des, que os direitos da crianga
sejam preservados e enaltecidos, porém ressalte-se que, quando uma norma deixa
de ser benéfica e passa a criar situagdes de risco ndo sé aocs menores em si, COMO
também & sociedade, & pertinente que haja um estudo filoséfico, antropolégico e
juridico junto a um tratamento cientifico dado & matéria, com vias de buscar
solugdes para o problema em si e ndo apenas dar margem a interpretagoes literais

da norma, que mais causam prejuizos que beneficios.
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Para isso, faz-se mister a realiza¢&o de um estudo sistematico que favoreca o
esclarecimento acerca do pertencimento ou nao do artigo 228, CF, que trata da
inimputabilidade dos menores de idade, no rol das clausulas pétreas, bem como
analisar a possibilidade de mutagdo, emenda ou extingdo desta inimputabilidade.

Hoje vé-se que a psicologia pode auxiliar no ambito criminal, tragando metas
mais seguras, para uma melhor verificagdo da participagao efetiva dos menores, na
acgéo criminosa, essa postura pode ser vista na Lei 11.340/06, (Maria da Penha), que
traz a premissa de criagdo de Juizados Especiais que tragam interdisciplinariamente,
apoio psicoldgico para as vitimas de violéncia doméstica, unindo-se assim, o saber
juridico ao saber psicolagico, buscando trazer mais chances de ressocializagao tanto
da vitima, quando do agressor.

No entanto, na atualidade, depois do advento da Constituicao Federal de
1988, o sistema adotado pelo Brasil, com relagdo aos menores, passou a ser o
biologico, conforme orientagdo do Seminario Europeu de Assisténcia Social das
Nac¢des Unidas, realizado em 1949, em Paris, passando, pois a ser a idade minima
penal a de dezoito anos, conforme demonstra o artigo 228, ipses verbis: “Art. 228 -
Sao penalmente inimputaveis 0s menores de dezoito anos, sujeitos as normas da
legislagcao especial”.

A finalidade precipua do presente estudo reside em analisar a possibilidade
de redugdo da maioridade penal, e, se possivel, a extingdo do critério biologico de
imputabilidade e sua conseqlente substituigéo pelo criterio biopsicologico, visto que
o nivel alto de criminalidade da populag&o infanto-juvenil vem crescendo cada dia
mais e, embora tenha uma vasta doutrina que o analise, este problema ainda esta
longe de ser exaurido.

Quando ha um crescente aumento na criminalidade infanto-juvenil, portanto,
surge a preocupagdo em analisar-se se a diminuigao da idade penal seria a solugéo
para diminuicdo dos casos de crimes praticados por criangas e adolescentes.
Durante o levantamento bibliografico, surge o seguinte problema: é a
inimputabilidade penal uma clausula pétrea? Esta questdo, por ser um grande
entrave para toda e qualquer proposta de diminuicdo da idade limite da nao
imputabilidade, acabou por tornar-se primordial para nosso estudo.

Portanto, através da pesquisa bibliografica, em busca de uma melhor solugéo
para esta problematica, aprofundou-se este estudo, baseando-se em doutos
doutrinadores, como PASCUIM (2006), LOBO (2008), LENZA (2008), VERONESE
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(2008), entre outros. A partir deste estudo, vé-se que a idade cronolégica do agente
criminoso sempre foi motivo de grandes embates doutrinarios. Através dos tempos,
a concepcao de menoridade foi mudando até chegar ao ponto em que se encontra
hoje: seria inconstitucional qualquer mudanc¢a no sentido de diminuigdo da idade
penal para tornar agentes menores de dezoito anos imputaveis?

Visando responder tal questionamento, primeiramente fez-se um apanhado
historico acerca do tratamento dado pela legislagdo penal aos menores infratores.
Num segundo momento, fez-se uma explanagdo sobre o que vem a ser a
imputabilidade, juntamente com a diferenciagéo desta com a responsabilidade penal,
inclusive, demonstrando a importdncia de ambas para a configuragdo da
culpabilidade — bem como a apresentacao dos critérios de imputabilidade e, por fim,
a conceituacao de inimputabilidade, sua previséo constitucional e especial.

Vale salientar que nao foi objeto de estudo analisar a inimputabilidade penal
sob o prisma do art. 26, do cddigo Penal (doenga mental ou desenvolvimento mental
incompleto), nem daquela decorrente de embriagués ou de substancias analogas ao
alcool (art. 28, Il, CP), sendo interessante apenas a inimputabilidade dos menores
de dezoito anos (art. 27, CP).

Por fim, analisou-se do ponto de vista constitucional a possibilidade de
alteragdo do artigo 228, CF (do qual decorre o art. 27, CP), se realmente este artigo
esta inserido nas clausulas pétreas, do processo de alteragao Constitucional,
encerrando-se, por fim, com as conseqiiéncias decorrentes da aprovacgido desta
alteracao, do ponto de vista dos que apdiam e dos que renegam a possibilidade de
redu¢do da idade penal minima para tornar o agente infanto-juvenil imputavel.

Considera-se para tal, a preocupag¢ao com a norma constitucional e a questéo
da imputabilidade do menor, comentando-se o enfoque constitucional do problema
(clausula pétrea) e os critérios utilizados para decidir sobre a mesma imputabilidade,
através da exploragao e descri¢ao bibliografica e documental, buscando informagdes
em livros, periddicos especializados, sites, artigos cientificos e monografias.

Tudo no intuito de analisar ¢ material adquirido, que ajudara na formulagéo de
um estudo categorico acerca do tema a ser abordado, para um melhor
relacionamento entre a realidade atual da criminalidade infanto-juvenil e as penas
que lhe eram e sdo aplicadas no &mbito criminal, buscando-se, assim, chamar a
atengdo do Estado quanto a regulamentacdo legislativa decorrente de uma

normatizagdo inconsistente em nivel constitucional, que tem ha muito tem



descambado em inseguranca juridica.

2 EVOLUGCAO DA LEGISLACAO PENAL DO MENOR NO DIREITO PENAL
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Um dos maiores problemas enfrentados na atualidade trata do aumento na
criminalizagdo de menores de idade, porém é certo que desde tempos imemoriais
este vem sendo o grande calcanhar de Aquiles do sistema juridico brasileiro, alias,
de todos os sistemas penais do mundo. O maior motivo de s6 agora a sociedade
como um todo abrir os olhos para este problema, que ja vem arrastando-se ha
séculos, reside no fato da grande globalizagao dos sistemas de comunicagio, que
tornam-se cada vez mais rapidos e alcangam um contingente cada vez maior de
usuarios, por isso chega-se a publico, dia apos dia, uma enxurrada de noticias de
crimes envolvendo criangas e adolescentes, dando a entender, na maioria das
vezes, que estes restam impunes.

Muitos estudiosos, incluindo sociblogos, psiquiatras, médicos, antropdlogos,
juristas e toda uma gama de pesscas especializadas no assunto, buscam desde
sempre solugdes para um melhor enfrentamento das questdes relativas aos
menores infratores, infelizmente, estes estudos estdo longe de cessar e os embates
doutrinarios tornam tal questao quase impossivel de afigurar-se passiva, surgindo
com isso, um vasto contingente doutrinario nada eficaz no combate a esse tipo de
conduta criminosa, onde nao ha vencedores, por hora, restam apenas vitimas e
vencidos.

Existem dados atualmente no sentido de que ha pelo menos uns vinte
projetos de lei (Pascuim, 2006), na Camara dos Deputados, visando emendas
constitucionais atinentes a mudanga da idade penal minima, muitos destes
sugerindo que além de ficar a aferi¢do da idade ideal em uma legislagao especial, a
diminuicdo podera ser estabelecida para os 16, 15 e até 14 anos de idade e,
enguanto isso, muitos casos surgem e sao levados diuturnamente ao conhecimento
de nosso 6rgao jurisdicional, sem que as solugdes dadas sejam justas tanto para as
vitimas, quanto para os menores agressores, inclusive, muitos destes enveredando
para o mundo do crime, mesmo apos receberem medidas como a internagao, assaz
ineficaz, por ndo haver casas de internagdo com a estrutura necessaria para
ressocializagao destes menores.

Porém antes de levantar-se o mérito da questdo, faz-se necessario
primeiramente um estudo sobre a evolucao da legislagao penal tupiniquim através
dos tempos, para melhor entendimento deste fendmeno que esta longe de ser

solucionado.
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2.1 Direito Penal Indigena

Antes da chegada dos portugueses ao Brasil, j& aqui habitavam os silvicolas.
Nao ha nenhum registro de cédigo penal escrito, visto que os costumes indigenas
eram passados pela tradicdo oral de geracdo a geragao, ou seja, havia ja uma
espeécie de direito consuetudinario.

Assis Ribeiro, (apud, Pascuim, 2008), afirma que tais agrupamentos
praticavam a vinganga particular (duelos, por exemplo), a vinganga coletiva e a pena
de Talido. Nao que os silvicolas tivessem alguma nogéo sobre o que era um sistema
juridico, eles apenas possuiam alguns regramentos para garantirem a boa
convivéncia no grupo. N&o havia uma autoridade encarregada de impor castigos, era
0 grupo que decidia se tal medida era ou ndo pertinente e viavel para um melhor
enfrentamento sobre a questdo, ou se era eficaz para censurar e evitar que tal
conduta se repetisse, tinhamos entdo uma espécie de tribunal rudimentar.

Embora ndo seja do conhecimento dos historiadores o modo pelo qual este
“tribunal” era eleito, pelas atuais tradicdes dos silvicolas que ainda resistem
atualmente, provavelmente esse grupo era formado pelos ancidos e homens mais
experientes da tribo, visto que este é o critério para “eleicdo” dos pajés e caciques

destas. Nesse sentido, Pascuim (2006, p. 22) aduz que:

“Bastante curioso era o vezo maroto de furtar objetos de outras tribos, de
estrangeiros, sem que se lhes afigurasse estar cometendo um ilicito. Mas
lemos em Bernardino Gonzaga que o furto havido entre indios da mesma
Taba era comunicado ao chefe, ao pajé, e a outros conselheiros.
Descoberto o autor, aplicavam-se-lhe n&o grandes penas, mas castigos
castigo, tais como ferimentos no brago ou na coxa, eram ditados pelo chefe
e considerados penas leves e mais comuns. Na tribo, buscava-se preservar
as tradicbes, os valores da comunidade, principalmente aqueles
transmitidos pelos mais velhos, pelos antepassados.”

Vé-se, portanto, ja uma preocupacado com a justeza do castigo imposto, bem
como com a unificagdo da Taba, o respeito aos mais velhos e a protegcado aos
membros de uma mesma tribo. E importante mencionar-se que nao se tinha em
consideragao a idade do membro que cometeu o ilicito, mas a conduta em si que era
castigada, pois que tumultuava a convivéncia em grupo e era uma falta grave de

respeito aos mais experientes membros da tribo. Estas sao premissas observadas
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ainda hoje nas tribos indigenas, como pode-se ver analisando seus costumes.

Ainda ao analisar-se as condutas dos silvicolas, pode-se retirar a informacéo
de que justamente pelo fato de serem os ancidos, 0os membros mais velhos que
impdem castigos aos demais, que estes sdo respeitados e reverenciados por
aqueles. Entrando-se na questdo dos crimes cometidos por criangas (ndo cultura
indigena apenas deixam de ser criangas os membros que passarem por rituais,
sendo apos considerados adultos), estas eram castigadas, e s&o até hoje, para
aprenderem a conviver com urbanidade, polidez e respeito mutuo, espelhando-se
nos exemplos dos mais velhos. No que tange a punicdo destes, Bernardino

Gonzaga (apud, Pascuim, 20086, p. 24) nos da a seguinte licéo:

“As criangas sempre foram normaimente responsabilizadas nas sociedades
pré-letradas, inclusive devido a suposicdoc de que nelas podia estar
encarnado aigum adulto ja falecido. O menar é alcangado pela reagdo
vindicativa, ou como responsavel direto do crime, ou porque envolvido nas
malhas da responsabilidade coletiva.”

Ainda hoje vé-se este tipo de comportamento atingindo até sociedades mais
avangadas, onde por ser membro de um determinado lugar, ou determinada cultura,
tanto adultos, quanto criangas sofrem castigos, pagando muitas vezes com a propria
vida sem nada terem cometido, apenas por fazerem parte de tal grupo. Um exemplo
disso s&0 as criangas judias que ndo foram poupadas nos campos de concentracao,
apenas por pertencerem a comunidade judaica.

Mesmo com a parca bibliografia acerca dos procedimentos que os primeiros
indigenas do pais tomavam acerca das criang¢as que descbedeciam as regras, e ndo
ser possivel evidenciar as possiveis influéncias dos costumes indigenas no nosso
direito penal, pode-se afirmar sem duvida que os infantes podiam sofrer penas mais
brandas, como pequenos castigos, ou grandes penas que poderiam envolver
mutifagdes e inclusive a pena de morte, pois que se ha indicios de que estes podiam
ser enterrados vivos €aso seus pais morressem, nao seria absurda a idéia de que

sofressem tais castigos. (Pascuim, 2006)

2.2 Ordenagbes do reino

Historicamente, a época do descobrimento do Brasil, a legislagdo que

vigorava em Portugal era as Ordenacdes Afonsinas, publicada em 1448, sob o
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governo de D. Afonso V, logo apos esta, as Ordenacdes Manuelinas, que foram
promulgadas em 1521, pelo Rei de Portugal, D. Manuel I. Nenhum destes foi eficaz
em Portugal, tampouco em suas Colbnias, o que ensejou a promulgagao,
posteriormente, das Ordenagdes Filipinas, em 1603, por D. Filipe il. Todas estas sao
conhecidas atualmente como as chamadas Ordenagdes do Reino (Azevedo, 2010).

No que tange as Ordenagdes Afonsinas, estas pouco tiveram significado para
a legislagdo tupiniguim, visto que nao chegaram a viger no Brasil. Quanto as
Ordenagdes Manuelinas, que foram profundamente influenciadas pelas Afonsinas,
chegaram a ser aplicadas nas Capitanias Hereditarias.

Porém, s@o as Ordenagdes Filipinas que interessam ao presente estudo, visto
que vigoraram no Brasil por mais tempo, e foi considerada a mais cruel legislagéo
penal de todos os tempos, sendo quase um milagre que a populagao tenha
sobrevivido a tamanha crueldade, visto que se fazia uso das penas capitais para
punir-se crimes brandos, aléem de mutilagdes graves.

Era um verdadeiro regime terrorista de punigdo, um dos maiores exemplos de
animosidade ja perpetuada em um Estado, onde a finalidade basica da pena era a
retribuicdo do mal, visto que eram normas n&o so de carater penal, como tambéem de
origem religiosa, pois que Igreja e Estado, ainda caminhavam de bragos dados e
nem mesmo a vinda da familia imperial foi capaz de abrandar tais normas, muito
pelo contrario, segundo historiadores, o Imperador mandou que acolhessem tais
normas até que outras fossem criadas, revogando-as.

A Unica benesse que tinha o menor de dezessete anos, em sede de
Ordenacgdes Filipinas, era a de nao ser condenado a morte, no mais segundo o
Titulo CXXXV das Ordenagdes Filipinas reservava ac homem ou mulher que tivesse
passado dos vinte anos, a pena total imposta ao crime, como se vinte e ¢inco anos
tivesse, pois conforme a lei ora em comento, tendo idade entre dezessete e vinte
anos, ficaria ao arbitrio do juiz aplicar a pena total, ou entdo diminui-la. Esta mesma
maxima era aplicada aos menores de dezessete anos, sé que de uma forma

mitigada, inclusive nas penas capitais (Pascuim, 2006).

2.3 Cédigo Imperial do Brasil

O Cddigo Penal do Império surgiu em 1830, promulgado pelo entdo imperador

D. Pedro |. Ele foi um dos mais festejados cédigos na epoca, considerado como o
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primeiro codigo auténomo da América Latina. Alguns historiadores afirmam que
muitos paises passaram a estudar este codigo, visto que ele trazia grandes
inovagdes, foi o codigo pioneiro inclusive a adotar a atenuante da menoridade. Era
composto de 313 artigos, e foi considerado um grande avango para a época, pois
embora ainda mantivesse a pena de morte e outras penas cruéis, tornou-as mais
brandas, alem de implantar o sistema de dias-multa, e, também, ja trazia um
conceito do principio da legalidade rudimentar: “nenhum crime sera punido com
penas que ndo estejfam estabelecidas nas leis”, dizia o Codex.

Quanto aos menores de idade, o coédigo imperial trazia o seguinte
pressuposto em seu artigo 10, § 1°. “Também ndo se julgardo criminosos: 0s
menores de quatorze anos”. Porém, como era de se imaginar, essa presungao juris
et de jure de que menores de catorze anos eram moral € penalmente imaturos,
sofreu grandes criticas dos estudioscs da época, que afirmavam que nao se podia
deixar uma questdo tdo séria quanto a imputabilidade penal, ser determinada por
uma época em si, principalmente em um pais com as dimensdes do Brasil, com
grande diversidade cultural, cnde a falta de informagéo poderia levar “um matutinho”
ingénuo, por ter idade maior que catorze anos, para a cadeia (Tobias Barreto apud
Pascuim, 2006). O Cédigo Penal de 1830 trazia em seu artigo 13 que havia quatro
especies de menores, guais sejam:

a) Menores de 14 anos, tidos como inimputaveis (salvo se tivessem
discernimento);

b) Menores de 14 anos que tivessem agido com discernimento (seriam
recolhidos em casa de corregdo, por tempo determinado pelo juiz,
tempo este que ndo poderia ultrapassar a idade de 17 anos);

¢) Menores com mais de 14 anos e menos de 17 (ficava ao arbitrio do juiz
determinar a pena de cumplicidade);

d) Maiores de 17 e menocres de 21 anos (aplicava-se a estes a atenuante
de menoridade).

Como pode-se perceber a partir da leitura do artigoe supra citado, davam-se
poderes discricionarios ao juiz, e este, se bem entendesse, poderia mandar recolher
em casa de correcao até criangas de cinco anos, se julgasse que estas tinham
discernimento. Atente-se para o fato que nas circunstancias da época, ndo haviam
psicélogos ou peritos especializados que pudessem aferir o nivel de discernimento

desses menores, este era verificado pelo juiz, baseado em critérios puramente
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subjetivos, tal discricionariedade s6 poderia resultar em injustigas, visto que quando
se da muito poder a uma sé pessoa, esta tende a cometer graves erros.

Mesmo com toda polémica gerada por tais dispositivos, o codigo do Império
foi copiado por outros paises, como a Espanha e a partir deste, a Costa Rica,

Honduras, Peru, entre outros (Pascuim, 2006).

2.4 Cddigo penal da republica

Com a proclamagao da republica, em 1889, foi promulgado, em 11 de outubro
de 1890, um novo codigo penal. Sem divida este foi o diploma gue mais
encontramos criticas, pois mesmo apresentando um conteudo mais liberal,
simplificando o sistema de penas do codigo anterior, quanto aos menores infratores,
nada trouxe em se tratando de solugdes, visto que em seu artigo 24, §1° trazia que o
menor de 9 anos, bem como o maior dessa idade e menor de 14 anos que tivesse
agido sem discernimento, ndo era considerado criminosc, ou seja, ainda
permaneceu o critério do discernimento, e com ele, a premissa de se castigar
crian¢as de tenra idade.

2.5 Consolidagao das leis penais

Apébs o Cddigo supracitado, muitos projetos no intuito de elaboragao de um
novo cédigo penal foram surgindo, entre esses 0s que mais se destacaram foram o
de Vieira Araljo, o de Galdino Sigueira e o de Virgilic de Sa Pereira.

O Projeto de Cddigo Penal de Vieira de Araujo, em 1893, que pregava que a
idade penal seria fixada em 10 anos de idade, sendo que entre 10 e 14 anos de
idade o menor poderia ser internado pela pratica de qualquer ato criminoso, desde
que tivesse agido com discernimento, este projeto chegou a ser votado, mas néo
obteve éxito.

No que concerne ao Projeto de Cédigo Penal de Galdino Siqueira, em 1913,
era estabelecido que a inimputabilidade penal dos menocres de idade seria aos 14
anos, e que entre 14 e 21 anos, haveria o recolhimento destes pelo prazo de até 7
anos. Vé-se nesse projeto, ja a inteng¢do do legislador na ndo averiguagao do criterio
de discernimento apenas, porém, nao destoava tanto das legislagbes anteriores no

rigor de suas penas.
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O Projeto de Virgilio de S& Pereira, em 1928, prelecionava que o menor de 14
anos de idade também seria considerado inimputavel, aos quais apenas se
instauravam inquéritos, e ndo processos, sendo, no maximo, recolhidos as casas de
seus pais, ou em abrigos onde nao havia criangas com mais de catorze anos.

Com relagdo aos maiores de 14 anos e menores de 18, previa-se a
internagao em casas de reforma, navios-escola, colbénias agricolas e casas de
vigilncia e o tempo de internagdo ndo poderia ultrapassar a maioridade civil (21
anos) do internado, mantendo-se a incomunicabilidade destes com os maiores de
idade, caso fossem levados a estabelecimentos comuns.

Muitos outros projetos foram levados a votagao, porém foi com um estudo de
Vicente Piragibe que realmente houve a “consolidacdo das leis penais”, como era
intitulado a sua obra, que veio a ser oficializada em 1932, por ato do governo,
instituida pelo Dec. 22.213/32, onde estabelecia em seu artigo 27, §1° que a
menoridade penal seria fixada em 14 anos e que os mencres de 14 anos nao
haveria responsabilidade penal. Entendia-se também, ao ler-se o art. 30, que 0s
menores de 18 e maiores de 14 anos, sujeitar-se-iam aos regimes estabelecidos

pelo Codigo de Menores de 1927, objeto de nosso estudo no proximo tpico.

2.6 Codigo de Mello Mattos

Antes de terminar-se de falar sobre a evolugao histdrica da legislagéo do
menor atraves das mudancgas legislativas que declinaram no atual Codigo Penal
Brasileiro, deve-se dar o devido destaque ao Dec. 17.943-A/27, o Cddigo de Mello
Mattos, ou primeiro codigo de menores, como comumente & conhecido no meio
académico.

Este Codex tinha 231 artigos e foi elaborado para tratar com exclusividade do
controle das criangas abandonadas e dos infratores de menos de 18 anos de idade.
Foi o primeiro diploma legal a tratar de um modo humanista as criangas e
adolescentes e, mesmo com um tratamento conservador, visto que as criangas
abrangidas por esta lei eram apenas as criangas pobres que estivessem em
situagdo irregular, ou seja, os menores de 18 anos que estivessem expostos,
abandonados, ou fossem delinglientes, e nao as que tivessem familias, este, por
sua vez, foi um grande avanco legislativo (Azevedo, 2010).

Apesar de manter a visdo de que os menores delinqlUentes sdo uma ameaga
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a paz social, via a necessidade de que estas deveriam receber a devida assisténcia
estatal e alguma protecdo juridica, tornando o bem estar da infancia e juventude
bens juridicamente tutelados pela legislagao brasileira, garantindo-lhes a proteg¢ao
aos seus direitos humanos. Os menores delinquentes sofreriam, pois as seguintes

medidas se tivessem menos de 14 anos ao tempo do ilicito penal:

“Art. 68. O menor de 14 annos, indigitade autor ou cumplice de facto
qualificado crime ou contravengao, nao sera submettido a processo penal
de, especie alguma; a autoridade competente tomard sdémente as
informagdes precisas, registrando-as, sobre o facto punivel e seus agentes,
¢ estado physico, mental e moral do menor, e a situagdo social, moral e
economica dos paes ou tutor ou pessoa em cujo guarda viva.

§ 1° Si o menor soffrer de qualguer forma de alienagdc ou deficiencia
mental, fér apileptico, surdo-mudo, cego, ou por seu estado de saude
precisar de cuidados especiaes, a autoridade ordenara seja elle submettido
no tratamento apropriado.

§ 2° Si o menor for abandonado, pervertido ou estiver em perigo de o ser, a
autoridade competente provera a sua collocagdo em asylo casa de
educagédo, escola de preservagéo ou confiara a pessoa idonea por todo o
tempo necessario @ sua educagao comtando que nao uitrapasse a idade de
21 annos.

§ 3° si 0 menor ndo fér abandonado nem pervertido, nem estiver em perigo
do o ser, nem precisar de tratamento especial, a autoridade o deixard com
0s paes ou tutor ou pessoa sob cuja guarda viva, podendo fazé-lo mediante
condigcdes que julgar uteis.

§ 4° Sao responsaveis, pela reparagéo civil do damno causade pelo menor
0S paes ou a pessoa a quem incumba legalmente a sua vigilancia, salvo si
provarem gue ndo houve da sua parte culpa ou negligencia (Cod. Civil, arts.
1.521e 1.623.)." (sic)

Neste artigo, vé-se claramente o que ja mencionamos: as criangas com
familia, que nao estavam enquadradas em nenhuma das hipdteses de situacéo
irregular, caso cometessem algum ilicito penal, apenas seriam levadas as suas
casas, nao sofrendo, portanto, nenhuma espécie de responsabilizagdo. No tocante
as criangas e adolescentes "em risco” alem destas poderem ser recolhidas a asilos,
internadas em clinicas especializadas, caso comprovado alguma deficiéncia
neurologica, seus pais, caso houvesse pais, poderiam ser responsabilizados

civilmente,

No caso dos menores de dezoito anos e maiores de quatorze, podemos

expressar o seguinte:

“Art. 69. O menor indigitado auter ou cumplice de facto qualificado crime ou
Contravencao, que contar mais de 14 annos € menos de 18, sera
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submettido a processo especial, tomando, aoc mesmo tempo, a
autoridade competente as precisas informacdes, a respeito do estado
physico, mental e moral delle, e da situagac sacial, moral e economica dos
paes, tutor ou pessca incumbida de sua guarda,

§ 1° Si o menor soffrer de qualquer forma de alienagdo ou deficiencia
mental, fér epileptico, sudo-mudo e cego ou por seu estadc de saude
precisar de cuidados especiaes, a autoridade ordenara seja submettido ao
tratamento apropriado.

§ 2° Si 0 menor ndo for abandonado, nem pervertido, nem estiver em perigo
de o ser, nem precisar do tratamento especial, a autoridade o recolhera a
uma escola de reforma pelo prazo de um n cinco anngs.

§ 3° Si o menor fér abandonado, pervertido, ou estiver em perigo de o ser, a
autoridade o internara em uma escola de reforma, por todo ¢ tempe
necessario a sua educagao, que pocdera ser de tres annos, no minimo e de
sete annos, no maximo. (sic)".

QOu seja, os menores de 18 anos € menores de 14 seriam, via de regra,
internados em estabelecimentos oficiais, para medidas de correcao que
envolvessem saude fisica, mental, moral e para a devida educag¢ao destes.

Destarte, apesar de todo o apelo moralista e dos equivocos existentes no
Caédigo de Mello Mattos (CMM), coube a ele tratar de questdes de suma importancia
para a vida em sociedade, e que até hoje influenciam o ECA (Estatuto da Crianga e
do Adolescente), como por exemplo: a prevengao de servigos sociais estatais em
prol da crianga e adolescente, a protegdo do menor de idade de trabalhos pesados e
excessivos e a assisténcia aos menores abandonados, dando inclusive, uma revisdo

ao sistema de adogéo, entre outras medidas importantes.

2.7 Cédigos Penais de 1940 e 1969

O Caodigo Penal de 1940 foi apresentado como projeto em 1939 por Alcantara
Machado e veio a ser o primeiro a estabelecer a menoridade penal aos 18 anos de
idade, ou seja, estabeleceu pela primeira vez na historia, que as pessoas que nao
possuissem 18 anos completos, ndo seriam passiveis de imputagdo. Adotava-se,
pois, o critério biologico de imputagéo, estabelecendo que os maiores de 18 anos e
menores de 21 anos estariam beneficiados pela atenuante de idade. Este projeto,
apos revisao, foi promulgado como Cédigo Penal Brasileiro, em 1942,

No tocante ao Cdédigo Penal de 1969, este também instituiu como regra a
inimputabilidade até os 18 anos, porém se o infante possuisse entre 16 e 18 anos e

revelasse capacidade psiquica para entender o carater de ilicitude de seu ato, este



24

seria considerado imputavel. Houve, portanto um abandono do critério biolégico,
passando-se a adotar o critério biopsicoldgico (trataremos desta diferenciagdo em
topico relacionado).

Vale lembrar que o Cédigo Penal de 1969, ndo chegou a viger em nosso
ordenamento juridico, visto que foi revogado, sendo, por hora o Cdédigo Penal de
1940 a legislagao penal vigente, apos sofrer reforma implantada pela Lei 7.209/84,
onde se mudou a localizagao do artigo, que deixou de ser 0 23 e passou a ser o art.
27 do referido cédigo, mantendo, pois a inimputabilidade aos 18 anos de idade,

preceito esse que foi incorporado a Constituicdo Federal, em seu art. 228.
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3 LEGISLAGAO MENORISTA

A legislagao brasileira, quando o assunto € menor de idade, & bem variada
quanto ao estabelecimento da menoridade: enquanto para o Direito Penal e o Civil é
de 18 anos (era de 21, antes do Cddigo Civil de 2002), O direito trabalhista traz a
diferenciagao entre 12, 14, 16 e 21 anos de idade; ja a nossa Magna Carta nos traz
a previséo de 16 anos (idade necessaria para submeter-se ao sufragio universal).

O estabelecimento dessas idades, leva em consideragdo uma gama de
fatores e fundamentos para afericdo destas e 0 mais usual & o critério biopsicologico
{com excegdo do Cdédigo Penal, onde o critério é puramente bioldgico), onde sao
levadas em consideragao as condicGes fisioldgicas e psicologicas daqueles para os
quais a norma destina-se.

Ao vé-se a evolugao penal com relagcadc aos mencres de idade, percebe-se
que ndo € de hoje a preocupagdo em se fazerem leis que garantam a integridade
destes e ao mesmo tempo, fagam com que eles sejam responsabilizados, ou mesmo
punidos, de acordo com os atos antijuridicos que praticarem. Remontando-se ao
passado, nota-se que ja na Antiguidade os infantes padeciam com castigos cruéis e
nao tinham nem ao menos o direito a vida assegurada.

Na propria biblia vé-se as cruezas por que passavam criangas, com episodios
de tortura e até de sacrificios em nome da religido, bem como por puro capricho dos
reis e farads. Pode-se perceber também elementos reprovaveis em povos
considerados atualmente como dos mais civilizados, como Roma, por exemplo,
onde o Pater Familiae tinha pleno direito de propriedade sobre os filhos menores,
inclusive com o controle da vida destes (Assis Ribeiro, 1943).

Atualmente, mesmo com todo avango econdmico-politico-social da sociedade,
algumas medidas vitais ainda continuam a ser esquecidas, como por exemplo, a
divisdo, em instituicbes separadas, por delitos e idades entre 0s menores infratores,
bem como destes e dos menores abandonados que nenhum ilicito cometeram. Em
se tratando disso, ndo se pode afirmar a0 menos um retrocesso, visto que em
legislagdes passadas, como mencionado no primeiro capitulo, ja se tomava o
cuidado em nao unirem-se ©s menores com criminosos, em coloca-los em
estabelecimentos especiais, de acordo com a idade e o fato ocorrido.

No Brasil, onde a idade limite de nao imputabilidade é de dezoito anos,

preceito inserido constitucionalmente, buscou-se inviabilizar qualguer tendéncia no
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sentido de abolir a idade para efeito de responsabilizagdo penal, o que traz a tona
diversas polémicas. Na exposigdo de motivos relativa a nova parte geral, instituida

pela reforma penal de 1984 no Codigo Penal de 1940, preleciona-se o seguinte:

“Manteve o Projeto a inimputabilidade penal ao menor de 18 {dezoito) anos.
Trata-se de opgéo apoiada em critérios de Politica Criminal. Os que
preconizam a redugdo do limite, sob a justificativa da criminalidade
crescente, que a cada dia recruta maior ndmero de menores, n&o
consideram a circunstancia de que o menor, ser ainda incompleto, é
naturalmente anti-social na medida em que néo ¢ soccializado ou instruido.
O reajustamento do processo de formacdo do carater deve ser cometido a
educagao, ndo a pena criminal. De resto, com a legislag&o de menores
recentemente editada, dispbe o Estado dos instrumentos necessarios ao
afastamento do jovem delingliente, menor de 18 anos, do convivio social,
sem sua necessaria submissdo ao tratamenfo do delingliente adulto,
expondo-0 & contaminagio carceraria.”

Vé-se, portando, que o legislador, ao mesmo tempo em que afirma ser a
inimputabilidade do menor um critério puramente politico, equiparou o jovem menor
de 18 anos, a uma pessoa de discernimento reduzido, um ser com desenvolvimento
mental incompleto, ao passo que retirou de si a incumbéncia de tratar de tal matéria,
relegando-a para o aparato estatal a prerrogativa de ressocializagéo estes menores.

Destarte, nao pode-se negar, outrossim, o posicionamento correto do
legislador ordinario ao levar em consideragao o sistema carcerdrio existente, em sua
decisdo, pois se atualmente ja temos problemas estruturais com relacédo a
separagao dos menores delinqlientes, dos menores recolhidos por nao possuirem
familia, se para estes ja ha uma verdadeira escola do crime, imagine-se s6 o0 que
seria destas criangas e adolescentes se adentrassem em no atual sistema carcerario
falido? No mais, como ver-se-a a seguir, a legislagdo segue uma tendéncia mundial
em que o menor fique afastado do Direito Penal e que as leis que o tiverem como
objeto, tenham carater tutelar, educativo, nao se tratem apenas de puni¢des, mas de
medidas corretivas, portanto, nesse sentido, ¢ nosso Estatuto da crianga e do
adolescente nada deixa a desejar no que concerne as demais legislagbes
menoristas, como ver-se-a adiante.

No século passado, os codigos de Menores (Mello Mattos e 1979),
apresentaram-se como grandes marcos na historia da prote¢do especial dos
menores. No tocante a estes, havia um cunho tutelar, protegendo os menores

infratores, e dispensando um maior interesse tanto na especializacao da legislagéo
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existente, quanto a edigdo de normas que culminassem numa maior prote¢éc as
criangas e aos adolescentes, ou seja, através de normas especiais.

O Cddigo de menores de 1979 tutelava e dispunha de vigilancia a menores
que estivessem em situagéo irregular, mantendo estes menores sob o cuidado do
Estado e ao mesmo tempo protegendo a sociedade, excluindo-se os menores
infratores do convivio social, posto que era o maior interesse do Estado: a
higienizagdo das ruas, e neste quesito, os menores abandonados eram um
problema de repercussao.

Pode-se dizer que de nada diferem as medidas assecuratorias tomadas em
sede de menores de idade as penas impostas aos adultos criminosos, pois com a
criagao de instituicdes como a FUNABEM e as FEBENS, que s&o estaduais, estas
se tornaram verdadeiras prisdes, sem uma estruturacdo que permita que realmente
haja esperangas de reestruturagdo psicoloégica e educacional dos infantes la
levados, e essa € uma caracteristica gque percebemos n&c apenas & época dos
codigos de menores, mas também é uma tendéncia existente nos dias atuais, em
sede de Estatuto da crianga e do adolescente.

Ressalte-se que através de medidas pretensiosamente mais beneéficas acs
menores, 0 que se via (e se vé até hoje) era o carater punitivo, retributivo de tais
normas, de um assistencialismo de fachada, onde se propunha a ressocializagao do
menor, mas o que se via mesmo era a prestagdo de esclarecimentos a sociedade,
que cobrava medidas enérgicas do aparato estatal. Sobre isto, Queiroz (2005)
afirma brilhantemente que essa idéia de retribuicao pressupunha a necessidade de
se fundamentar, com a pena, algo que ja era dado como existente e valido, néo
respondendo sobre qual deva ser seu conteudo, ou seja, sobre a necessidade,
oportunidade ou conveniéncia da pena.

Esses codigos, apenas visavam corrigir as condutas dos menores, sem a
concatenacao dos valores e principios que diferenciavam os menores dos adultos no
campo do processo penal e da aplicagdo da pena, preocupagao esta que so viria-se

no Estatuto da crianca e do adolescente, como disposto no tdpico seguinte.

3.1 Estatuto da Crianga e do Adolescente

Com o advento do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), em 1990,

ocorreu o fenémeno da normatizagdo de principios, que ja existiam na Constituicdo
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Federal, visto que com o ECA em vigor, esses principios ganharam aplicabilidade no
campo pratico, pois que este inaugurou uma etapa em que o direito, além de
proteger as criangas e adolescentes, os trouxe como sujeitos de direito. Importante
se faz dizer que, diferentemente do cédigo de menores de 1979, o ECA trouxe para
0 campo da prote¢do todos os menores de idade, e ndo so aqueles que estivessem
em situagao de risco, como pode-se ver no seu artigo 1° que aduz: que todos sem
excecao passaram a ser considerados sujeitos de direito, gozando sempre de
atendimento prioritario.

Juntamente ao Estatuto da Crianga e do Adolescente, foram inseridas
mudangas de carater sécio-educativo e emancipatério, buscando, com a
implementacéo dos Direitos Humanos da Crianga e do Adolescente, respeitar-se a
cidadania e a diferenciagdo do menor. O que trouxe mudangas também no campo
processual, pois as duras penas € condi¢bes de penuria que estavam inseridos 0s
infratores, deram lugar & garantia do devido processo legal, tornando-os sujeitos de
direito. Conforme estatui Silva (2010, p. 8):

“Uma das grandes preocupacges dos militantes de defesa dos direitos
humanos de adolescentes submetidos as medidas socioeducativas tem sido
a falta de critérios objetivos capazes de conter ¢ arbitrio do Estado, haja
vista a existéncia de muitos casos de privagio de liberdade em hipdteses
sem gravidade. O fendmeno, confirmado através de levantamento do Grupo
de Trabalho do Ministério da Justica, deve-se a interpretacdo do Estatuto da
Crianga e do Adolescente com base nos principios da chamada ‘Doutrina da

Situagao Irregular’.

Além das garantias acima elencadas, ha varios doutrinadores que afirmam
que o artigo 228, CF, faz parte do rol dos direitos individuais, que, conforme o artigo
60, § 4°, do mesmo diploma, s&o clausulas petreas, nao havendo como, portanto,
emendar-se, ou mesmo modificar sua redagao.

Além de assegurarem direitos como o direito a vida, a saude, a educagdo e a
alimentagao, com o estatuto juvenil surgiram também novas politicas publicas para
assegurar estes e demais direitos, bem como a complementag¢do de abrigos,
programas de capacita¢do e iniciagdo ao trabalho para aqueles que precisarem, ou
que forem vitimas dos adultos responsaveis por eles, sempre levando em

consideragdo o bem estar, a cidadania e a situagcdo em que estiver o menor,
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buscando a promocéo social e nado apenas medidas assistencialistas (Nagima,
2010).

Do ponto de vista processual, o metodo inquisitorial deu lugar ac devido
processo legal, ou seja, nao mais se instaura, em sede de ECA, apenas um
inquérito, garante-se também ao direito do devido processo legal aos infantes, em
regime especial, e a populagdo passou a participar da gestao de recursos por meio
de organizagdes — Conselhos Tutelares, por exemplo — resultando, pois, em uma
descentralizagdo administrativa. Quanto a isso, Lima Melo (2000, em artigo na
internet, disponivel em:<http://jus2.uol.com.br/doutrina/ texto.asp?id=1645>. Acesso

em: 17 de setembro, 2010), preleciona:

“Um grande movimento politico, reunindo pessoas das mais diversas
areas do conhecimento, resultou na aprovagdo, pela Assembléia
Constituinte, dos arts. 227 e 228 da Constituicdo Federal, e, postericrmente,
pelo Congresso Nacional, da Lei n° 8.069/90 - 0
nosso Estatuto da Crianga e do Adolescente. O novo sistema se restringe
aos limites do Estade Democratico de Direito, onde as decisées judiciais
para terem validade, carecem do pressuposto da fundamentacdo, onde os
operadores tém papéis definidos: Juiz € 0 experto em Direito que julga de
acerdo com a hermenéutica; ¢ Ministério Publico, o titular das agdes
necessarias a defesa dos interesses da sociedade e dos incapazes e, 0
advogado, o representante (junto com o Ministério Publico) e defensor de
direitos, que atua, como os demais, na constituigdo do devido processo

legal. O Estatuto da Crianga & do Adolescente trasladou as
garantias do Direito Penal, propiciando como resposta a delingiéncia
juvenil, em vezdaseveridade das penas criminais, medidas

predominantemente pedagoégicas.”

As medidas incorporadas no estatuto encerram nac apenas a premissa de se
punir, responsabilizar as criangas e adolescentes pelos seus atos, mas tem o fito de
reestrutura-las psicologicamente para ndo mais recairem na pratica de ilicitos
penais, ou seja, tais medidas nao s tem cunho reparatério social, mas também
reparam psiquicamente os delingientes juvenis, lembrando-se sempre, que & objeto
primordial do ECA prevenir que as criangas de um modo geral recaiam em atos
criminosos, dar oportunidades para que estas fiqguem longe dos caminhos
criminosos, mas, se assim nao for possivel, tentar ressocializa-las a sociedade, logo
ndo é apenas uma questao de confinar as criangas e adolescentes, mas tao sim de
aplicar-lhes medidas de cunho social, esportivo, educativo, entre outros.

A critica social ao Estatuto da Crian¢a e do Adolescente reside justamente no
fato de que estas medidas nao estdo sendo bem implementadas pelos 6rgaos

estatais, na pratica, o0 que vem ocorrendo € que muitas vezes o0s menores
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delinquentes de conduta grave, que praticaram condutas diga-se, até hediondas,
sem nenhuma chance de mudar, de realmente sair da vida de crimes, retornarem a
sociedade de modo intempestivo, sem nenhuma medida de contencdo, ou de
fiscalizacao, e estes retornam a criminalidade, resultado: sentimento de impunidade
tanto na sociedade, como nos proprios delinglentes juvenis, pois quem nunca viu
algum destes adolescente, ou criangas, ao serem recolhidos pela policia, bradarem
que “amanhd ja estardo soltos para novamente fazerem o que quiserem”? Isto
dececrre do ECA, ou do aparato estatal do qual e fungdo a recuperagéo desses
jovens?

Antes de acalorar-se esse debate, importa salientar a estrutura basica do
ECA, e depois analisar-se as medidas que sdc tomadas com relagdo aos menores
infratores, para melhor éencarar-se estes questionamentos, pois que sdo de
importancia salutar para a averiguagdo da eficacia da diminuigdo da maioridade
penal no sistema brasileiro, fato que & um dos objetivos do presente estudo.
Conforme Lobo (2008, p. 75):

‘A estrutura do Estatuto, disposta em livros, titulos e capitulos, € assim
delineada:

. Q livro | e formado por trés titulos: Das disposicdes preliminares; Dos
direitos fundamentais; e Da prevengao.

. O livro Il & formado por sete titulos. O titulo Il trata exclusivamente
das Praticas de Ato infracional: Da politica de atendimento; Das medidas de
protegdo; Da pratica de ato infracional; Das medidas pertinentes aos pais ou
responsaveis; Do conselho tutelar; Do acesso a justica; e Dos crimes e das
infragdes administrativas.”

Vé-se que no Livro |, estao dispostos preceitos de ordem geral, atinente aos
menores de idade como um todo e & no Livro |l que encontra-se as medidas e
procedimentos relativos aos delinglentes juvenis, as politicas de atendimento, os
6rgaos especializados, as disposi¢des relativas aos juizes e membros do ministério
plblico € onde ha o conceito de ato infracional que €: “a conduta descrita como
crime ou contravengado penal’ cometida por adolescente ou crianga e que esta isenta
de pena, estando apenas, o agente, sujeito a medidas protetivas (caso seja crianga)

e medidas sécioeducativas (no caso de adolescentes).

3.1.1 Das Medidas de protecdo
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As medidas protetivas englobam nado s6 aquelas ligadas aos menores abaixo
de doze anos, considerados como criancas, como também aos adolescentes, mas
no caso de criangas infratoras, estas serdo as Unicas a serem empregadas. Porem,
de um modo geral, elas serdo aplicadas todas as vezes que os direitos
estabelecidos no proprio ECA, seja por acdo, seja por omissdo do Estado, ou
mesmo pela omissao, ou por abuso dos pais ou responsaveis, ou seja, todos os
direitos previstos na Constituicdo e Estatuto, como por exemplo, a vida, a saude,
educagao, convivio familiar e social, entre ocutros direitos que nadc nos compete
mencionar. Ndo apenas essas condutas omissivas tém o condado de ensejar a
aplicacao das medidas protetivas, mas também o préprio comportamento da crianga.

Ressalte-se que nenhuma crianga nasce delinquente, por isso a importancia
das medidas de protecdo a criangas, pois, que nao sao pessoas com carater j&
formado e ainda suscetiveis a influéncia dos adultos, ou até mesmo dos
adolescentes, por isso, tais medidas se comportam assaz importantes, visto que
ainda ha resquicios de humanidade, e até maior esperanga de mudanga, de
ressocializagao desses seres ainda imaturos.

Pensando nisto, pois, que a legislagdo menorista baseia-se na doutrina da
protecdo integral, reconhecendo criangas como portadores de necessidades
especiais, peculiares, sem pleno desenvolvimento psiquico, e por isto, por essas
reflexbes, € que o estatuto propde essas medidas de carater essencialmente

pedagodgico. O art. 101 da Lei, determina que sdo medidas de protecgéo:

"I - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade; Il - orientagdo, apoio € acompanhamento temporarios, lil -
matricula e freqUéncia cbrigatérias em estabelecimento oficial de ensino
fundamental; 1V - inclusdo em programa comunitaric ou oficial de auxilio &
familia, & crianga e a0 adolescente; V - requisicdo de tratamento médico,
psicolégico ou psiquiadtrico, em regime hospitalar ou ambulatorial; VI -
inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientagédo e
tratamento a alcodlatras e toxicbmancs; VII - abrigo em entidade; VIII -
colocagdo em familia substituta.”

Com relagcdo ao encaminhamento aos pais e responsaveis, essa Concessao
permite ao menor permanecer no seic familiar, em seu meio social natural, desde
claro, que nao lhe seja prejudicial € que os pais ou responsaveis tenham condigbes
de satisfazer as necessidades dos menores. Quanto ao apoio, orientagdo e

acompanhamento, salienta-se que estas podem ocorrer tanto no seio familiar,
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quanto em estabelecimentos de educag¢do ou aprendizagem profissional, caso este,
em que as criangas estejam em perigo nos bragos de sua familia.

Questao controvertida reside na medida de matricular ou exigir-se freqtiéncia
obrigatéria do menor em estabelecimento de ensino, pois muitos afirmam que a
faléncia do sistema educacional publico € um dos motivos do crescente aumento da
criminalidade, porém, acredita-se que seja um meio crucial, desde que se déem os
instrumentos necessarios as instituigdes escolares para melhor lidarem com estes
menores, pois que esta medida alem de permitir a convivéncia social das criangas e
adolescentes, previne o analfabetismo e a marginalidade. Quanto a isto, Lima Melo
(2000, em artigo na internet, disponivel em:<http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=1645>. Acesso em: 17 de setembro, 2010), brilhantemente preleciona
0 seguinte:

“De fato, a escola € o primeiro sistema oficial da sociedade com o qual o
menor toma contato, através dela fard o conceito positivo ou negativo da
sociedade. Entretanto, € também na escola que o menor verifica pela
primeira vez se & igual ou diferente das outros e, se essa diferenga & natural
ou criada pela estratificagdo soctal, gerando, dai, um complexo de
inferioridade. Sob esse prisma, a escola pode até vir a ser a fonte de um
conflito cuitural, causando um comportamento anti-social, reacdo 2
inferioridade. Dessa forma, a escola deve ter muito cuidado em ndo
acentuar esse tipo de diferenga, mas tao-somente aquilo que houver em
comum.”

Com relagdo a isso, importa analisar que nos casos de evasdo escolar,
importante se faz a atuagédo de todos os érgaos especializados, bem como dos
proprios estabelecimentos de ensino, no sentido de dialogar e conscientizar os
menores evadidos e suas familias na importancia do estudo para afugenta-los da
marginalidade. Porém se isso na@o se fizer possivel, encaminha-se o fato ao
Conselho Tutelar e este, através de instrumento apropriado, leva ao conhecimento
do ministério plblico, que tomara as medidas que lhe cabem. Quanto aos incisos V

e VI, traz-se os ensinamentos de Mezzomo (2010, p. 2):

"Os incisos V e VI do artigo 101 tratam de hipéteses nas quais est&o
envolvidas direta ou indiretamente questdes de salde, ou de dependéncia
quimica ou psiquica a drogas e alcool, que nac deixam de ser problemas de
saude. A grande dificuldade surge do fato de que o aparelho estatal ainda
nado conta com suficientes recursos para prover tratamentos em
guantidades condizentes com a demanda.

{-)

A colocacdo em abrigo ou entidade € medida que se pauta pelo vetor da
excepcionalidade, visto que priva a crian¢a ou adolescente de um dos seus
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direitos basicos, qual seja o de convivio familiar. Destarte, & uma medida
cujas conseqléncias podem ser graves e que, portanto, deve ser aplicada
com estrema cautela, ficando reservada para situagbes estremas, quando a
permanéncia da crianga em um determinado ambiente familiar lhe seja
visivelmente mais prejudicial.”

Todas essas medidas sempre devem visar dar as criangas todos os direitos
fundamentais, na perspectiva de que tanto a crianga quanto o adolescente
desenvolverao plenamente sua personalidade, no seio de uma familia, mesmo que

esta seja uma familia substituta (Lobo, 2008).

3.1.2 Das Medidas Sécio educativas

No que tange as medidas socioeducativas, estas serao aplicadas somente no
trato dos adolescentes infratores, ou seja, aos ditos “menores delinglentes”, com
doze anos completos e menores de dezoito. Elas, embora alguns doutrinadores
insistam em dizer que estas medidas ndo tém carater punitivo-sancional, possuem
carater retributivo, pois que sao aplicados gquando o agente praticar um ato definido
como crime ou contravencgao penal.

Para que estas medidas sejam aplicadas, o juiz devera ficar atento aos
motivos ou circunstancias que ensejaram o fato, bem como as condi¢des do menor
e seus antecedentes, sempre preservando a liberdade deste, exceto quando o
menor revelar alta periculosidade, fato este que incidira em internagéo, até que um
parecer emitido por técnico do 6érgdo especializado e competente e por
pronunciamento do Ministério Publico demonstre a cessagao da periculosidade do
infrator juvenil.

Portanto, ao administrar medidas sdcioeducativas aos adolescentes
infratores, o Juiz da Infancia e da Juventude devera se ater ndo sé ao fato, mas as
condi¢cbes pessoais do adolescente, bem como a sua capacidade de cumprir essas
medidas penalizadoras. As medidas socioeducativas estdo enumeradas a partir do

art. 155 do Estatuto, quais sejam:

a) Adverténcia

Esta é a medida mais comumente utilizada pelos drgdos judiciais e esta

disciplinada no artigo 115 do ECA. Geralmente € aplicada em menores que
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praticaram atos de pequena gravidade, como pequenos furtos, agressdes leves, por
exemplo. E uma medida de carater leve e que deve ser aplicada com muita cautela,
visto que para infratores de crimes gravosos € uma medida totalmente indcua, pois
que consta apenas numa “admoestacdo verbal” reduzida a termo, ou seja, apenas
uma repreensdo, s6 podendo ser aplicada em casos de infragbes cometidas em

meio a arroubos juvenis, impulsos caracteristicos a propria idade.

b) Da obrigacao de reparar o dano

Caso a pratica infracional envolver danos patrimoniais, o art. 116 do Estatuto
podera ser acionado pelo Juiz da Infancia e Juventude, que determina que a coisa
seja restituida pelo menor, ressarcindo o dano, ou por qualquer forma que satisfaga
0 prejuizo da vitima. Se, contudo, nao puder ser restituida a coisa, a medida sera
substituida por uma das outras enumeradas no ECA, visto que esta medida n&o tem
o fito de apenas penalizar o infrator, mas de mostrar-lhe as consequéncias de seu
ato, impedindo que este repita a conduta infracional.

Quanto a essa questao de reparagdo, importa notar que em alguns casos, os
pais do menor € que arcarao com a responsabilidade de indenizar, de reparar a
vitima, visto que ha um preceito no cédigo civil, em seu art. 928, que afirma que o
menor sd arca com 0s prejuizos que der causa apenas se 0S pais ou responsaveis
nao tivessem a obrigagdo de satisfazé-lo, ou nao tiverem meios de fazé-lo. Lima
Melo (2000, em artigo na internet, dispcnivel em:<http:/fjus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=1645>. Acesso em: 17 de setembro, 2010} aduz a esse respeito:

“Extrai-se, pois, que quando um adolescente com menos de 16 anos for
considerado culpado e obrigado a reparar © dano causado, em virtude de
sentenga definitiva, a responsabilidade dessa compensagdo caberd,
exclusivamente aos pais ou responsavel, a ndo ser que ¢ adolescente tenha
patriménio que possa suportar essa responsabilidade. Acima de 16 anos e
abaixo de 18 anos, 0 adolescente sera solidario com os pais ou responsavel
guanto a obrigagbes dos atos ilicitos por ele praticados. Isso conclui-se da
interpretacac do art. 932, ! do Cadigo Civil atual.”

Entao, baseando-se nisso, deve-se 0 juiz observar as condi¢des financeiras

dos infratores, para ndo submeter os menores a humilhagéo publica.

¢) Prestacao de servigos comunitarios
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Essa & também uma das medidas mais aplicadas, visto que & uma alternativa
as medidas de internagao, por ao mesmo tempo contribuir para o desenvolvimento
de instituigdes de servigos comunitarios e despertar uma consciéncia social no
menor, pois este desperta para o prazer da ajuda humanitaria. A prestagédo de
servigos esta disciplinada no art. 117, que ndo podera exceder o periodo de seis
meses e podera ser prestado junto a escolas, hospitais, entidades assistenciais e
estabelecimentos congéneres, bem como através de ONG's ou drgaos
governamentais.

d) Da liberdade assistida

A medida de liberdade assistida deve ser aplicada aos adolescentes que
reincidirem na pratica habitual de infragdes, ou que demonstrem grandes chances
de reincidir. Tal medida ndo comporta prazo maximo, perdurando enquanto houver a
necessidade do menor em ser assistido.

De acordo com esta medida, o infrator sera encaminhado a uma pessoa
capacitada, que o acompanhara, auxiliando-o, orientando-o, devendo o infrator
comparecer mensalmente perante o orientador para assinatura de freqiéncia, e a
cada trés meses sera feito um relatério comportamental do menor, visando a
verificacdo de sua conduta no intuito de coibir a sua reincidéncia e garantir a sua
total recuperacgéo.

e) Do regime de Semiliberdade

A semiliberdade, regulada pelo artigo 120 do Estatuto da Crianga e
Adolescente, & um tratamento tutelar realizado, em sua maioria, em meio aberto,
possibilitando a realizacdo de atividades externas, atividades estas que s&ao
obrigatoriamente atreladas ao regime: atividades escolares e profissionalizantes, em
casas especializadas no recebimento desses jovens, embora na pratica tal coisa nédo
seja executada.

Geralmente ela é aplicada na transi¢cdo do regime fechado (internagéo) para o

aberto, aplicando-se, no que couber, as medidas atinentes ao regime de internagao.

fy Dainternagao
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Disposta no artigo 121 do Estatuto € uma das mais complexas medidas
trazidas por ele, e mais dificeis de serem aplicadas, pois que da ao juiz mais
discricionariedade. Vale salientar que trés s&o os principios norteadores da
aplicagéo desta medida: a excepcionalidade, a brevidade, e o respeito a condigéo de
pessoa em desenvolvimento, com discernimento reduzido.

Entende-se por principio da brevidade aquele cuja internacgdo devera durar
um tempo pré determinado, que de acordo com ¢ art. 121, §§ 2°e 3°, ECA, € no
minimo seis meses e no maximo 3 anos. Quanto ao principio do respeito ao
adolescente, refere-se a errbnea concepg¢do de que sao estes jovens seres
humanos em desenvolvimento, e o Estado ndo pode se imiscuir da tarefa de dar-
Ihes protegao, velando pela integridade fisica e mental dos que forem internados em
uma de suas instituigdes, adotando as devidas medidas de seguranc¢a e conten¢ao
(artigo 125, ECA).

Nao pode-se olvidar que a medida socioeducativa de internagao & também
uma garantia a sociedade de que esta nao estara a mercé dos delitos perpetrados
pelos delinguentes juvenis, muitas vezes frios e violentos, e para tal, esta deve
sempre permanecer no nosso ordenamento juridico, o que nao quer dizer que a
internagcdo seja uma forma cruel de punigdo aos jovens infratores, muito embora
tenha certo carater retributivo.

Ressalte-se que a medida de internagdo é considerada extrema, o ultimo
recurso que pode se valer o poder judiciario aos individuos que revelarem real
perigo a sociedade, delinquentes irreparaveis e essa medida é até branda, ao levar-
se em consideracao certos crimes praticados por esses adolescentes, pois ndo deve
a sociedade fechar os olhos para os ilicitos penais cometidos por menores,
simplesmente por estarem na condigao de pessoas em desenvolvimento.

A maior parte dos doutrinadores afirma ser esta medida cruel, como se as
instituicbes de internacdo desses menores fossem lugares aridos, sujos, pedantes,
quando na verdade ndo passam de unidades especiais, que mesmo estando longe
de chegar a perfeigdo, visto que unem jovens que cometeram crimes leves, com
aqueles que praticaram crimes hediondos em um mesmo ambiente, estao longe de
pareceram com as detengdes voltadas para adultos, € nao convivem o0s
adolescentes, com criminosos adultos, ou seja, sdo locais exclusivos para

adolescentes.
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A internagdo proviséria, que naoc durara mais que trés meses, determinada
pelo Magistrado, dar-se-a nas seguintes hipdteses: pratica de ato infracional com as
caracteristicas evidenciadas nos incisos |, Il e lll do art. 122; bem como se nao for
possivel a imediata liberagcido do adolescente infrator a seus pais ou responsavel; ou
ainda, se as consequéncias e gravidade do ato praticado reclamarem a seguranga e
protecéo do adolescente.

Lembrando-se que esta € uma medida excepcional e que apenas pode ser
aplicada quando nao houver a possibilidade de implementagao das outras medidas

elencadas no Estatuto.

3.2 Falhas no estatuto da crian¢a e do adclescente

A Constituicdo Federal, carta de principios que &, prelecionou em seu artigo
228 que sdo inimputaveis os menores de dezoito anos. E também neste mesmo
artigo, que existe a informacgéo de que as criangas e adolescentes estar&o sujeitos a
lei especial. Como ja dito anteriormente, esta lei € o chamado Estatuto da Crianga e
do Adolescente, de numero 8.069/90, que traz uma série de principios e
procedimentos relativos aos menores, mesmo que muitas vezes estejam apenas
reforgando os principios ja existentes na Constituigao.

Cuidou mais o legislador de ressaltar os principios, direitos e garantias
fundamentais trazidos constitucionalmente, e muitas vezes relacionados apenas aos
menores de idade que nao cometeram nenhum ato infracional, do que dar
instrumentos eficazes que possam realmente lidar com os menores gue cometeram
ilicitos penais, bem como estabelecer procedimentos e toda a matéria criminal
pertinente onde criangas e adolescentes forem agentes, ou co-agentes, e &
justamente nessa falha que reside a maioria das criticas a esse diploma legal
especial.

Alguns doutrinadores chegam a afirmar que o estatuto seria muito bem
substituido pelo artigo 5° do antigo Codigo de Menores de 1979, qual seja: "Na
aplicacao desta Lei, a prote¢do aos interesses do menor sobrelevara qualquer outro
bem ou interesse juridicamente tutelado.” Ou seja, dizem que o atual codigo de
menores (ECA} esta acima de qualquer lei, e por isto, entendemos a necessidade de

ser mudado. Sobre isso, salienta Garcez apud Cavallieri (2007, p. 6):
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*O estatuto merece reforma, tanto porgue ndo conseguiu dar solugdo para
0S8 menores abandonados do pais, quanto por ndo ter proporcionado
instrumental juridico necessario ao aplicador da lei (juiz), para
recaminhamento seguro do menor de rua, inobstante a inquestionavel
responsabilidade do Poder Executivo nessa matéria”

Também adepto desta mudancga, Leal (apud Cavallieri, 2007, p.7), demonstra
0 mesmo posicionamento pela mudanga do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
do qual, conforme ja mencionado, somos adeptos. Ele afirma que o ECA apresenta
varios dispositivos que devem ser alterados, visto que a ambiglidade de certos
dispositivos resultam em aberra¢des juridicas como, por exemplo, a de adotar o
sistema recursal do Cédigo de Processo Civil (CPC) para procedimentos de matéria
penal.

Destarte, cada vez mais se vé a necessidade de aprofundamento das
discussdes acerca de mudangas e de uma melhor estruturagdo da legislagao
menorista, visto que as falhas e as diversas brechas deixadas por este tem se
mostrado ineficazes ao combate a criminalizacao de nossos infantes, bem como tem
aumentado cada dia mais o sentimento de impunidade, tanto na sociedade, quanto
nos proprios menores infratores, que se mostram cada vez mais cusados e cruéis na

execugdo de seus crimes. Nesse sentido, Mello (2007, p.167), expde:

“Uma em cada trés criangas nesta cidade & oriunda de favelas. Essas
criangas vivem em estado de miséria absoluta. Para elas, o Estatuto deveria
ser uma conquista. SO que estdo muito longe dele na sua tentativa de
sobrevivéncia, o que as leva as drogas, prostituigdo, violéncia, roubos e,
cada vez mais, as empurra para a morte viclenta. Mas, no mesmo momento
gue essa lei foi elaborada, ndo foi votada uma dotagao or¢amentaria para
gue ela fosse cumprida. Infelizmente, e apesar de todos esses instrumentos
legais existirem, nada foi feito no plano judicial para tornar efetivo esse
direito das criangas com bases nas inovagdes que se apresentarem no
Estatuto.”

Sem nenhum incentivo fiscal, estrutural, tampouco dotado de meios para sua
efetiva aplicagdo, o ECA se apresenta, pois, como uma simples declaragao de
valores e metas que possivelmente nunca se efetivardo, por estar o érgao estatal
entregue a esmo e de maos atadas, sem capacitagdo dos operadores do direito que
atuam nas varas da infancia e juventude, bem como sem infra-estrutura fisica para
acolher e ressocializar os menores presos flagrantemente cometendo algum ilicito

penal de natureza grave e, porque nao dizer, hediondo, pela torpeza dos motivos
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que muitas vezes os levam a cometer tais atos. Portanto, como preleciona Borges
(apud Cavallieri, 2007, p. 56):

‘0O estatuto ndc resolve um insdlito problema, formulado sobre uma
formulacao pratica. Adolescente, & véspera de completar 18 anos, pratica
um ato infracional, crime, de suma gravidade, tem personalidade
desestruturada, & lhe aplicada a medida de internagao gue, presume-se,
terd duracdo dilatada. Dias depcis, ainda no internato, j& maior, pratica
crime sem gravidade, ao qual o juiz criminal lhe aplicara a pena de multa,
pois que n3o tem antecedentes criminais. Tendo sido preso em flagrante, foi
subtraido da justica especializada. Como se situa a defesa social?”

Em contrapartida, vé-se que a presun¢do de que menores de 18 anos néo
tém capacidade de culpa, restou-se refutada, muito embora, 0 motivo pelo quai o
legislador constituinte estabeleceu a inimputabilidade penal destes foi puramente
politico e sem qualquer embasamento técnico-cientifico. Portanto, essa idéia de que
sdo imaturos os menores de idade, conceito este formulado genericamente pelo
ministro Campos, nos foi empurrada durante anos, mais precisamente, desde 1940
e este absurdo vem contaminando os doutrinadores através dos tempos, sendo por
fim elencado no rol dos direitos individuais em nivel constitucional.

O legislador estatutista, ao invés de destruir este mito tdo prejudicial a
sociedade, acabou por acata-lo, deixando toda a populagdo a mercé de
interpretactes errdéneas, impraticaveis e, porque nao dizer, regida por uma norma
ineficaz e sem embasamento cientifico.

Qutra falha grave em sede de estatuto reside no fato de que ao invés de se
apresentar medidas de reeducacao psicossocial, 0 que se vé sdo medidas punitivas,
onde, apesar de nao poderem, nem terem a capacidade necessaria para tal, os
menores infratores tém a obrigagao de reparar o dano causado, assim como prestar
servicos a comunidade, o que resulta num grande paradoxo, onde o ordenamento
juridico estabelece ha um s tempo que as criangas e adolescentes ndo podem ser
punidos (art. 228, CF; art. 104, ECA; art. 27, CP) e trazem, através do ECA, medidas
de carater punitivo, tal qual ocorre para com adultos.

Além do fato de que nao estando previsto o contraditério na aplicagado da
medida de adverténcia, e por ndo haver provas do ato infracional, estar-se-a ferindo
o principio da legalidade, langando os infantes infratores a uma espécie de sistema

penal rudimentar e ineficaz. Nesse sentido, Minahim (apud Cavallieri, 2007 p. 113):
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“Prevé o art. 189 que o juiz ndo aplicara qualquer medida se reconhecer, na
sentenca, a presenga dos elementos que o Codigo de Processo Penal (art.
316) impbe para absoclvigdo. Essa diretriz apresenta inconvenientes numa
justiga de criangas e adolescentes e por iss0 que, tradicionalmente, a par do
fato, outras condi¢des relativas ac contexto do autor eram tomadas em
consideracédo para a providéncia tutelar do Estado. Nao quis o texto legal
agasalhar esse entendimento, ja que pds em relevo o fato e inseriu o
contraditério para sua apuragéo; querem, porem, o0s autores do anteproieto,
(...) entender a possibilidade da aplicagdo das medidas do artigo 101. Tal
interpretacdo ha de ser repudiada em face da sistematica adotada, porque,
ou bem se cuida de uma legislag&o para inimputaveis, ou se legisla para um
cidadao que nao deve distinguir-se dos demais, tambeém nesse aspecto. Em
se tratando de limitagdo a direitos individuais, interpretagédo, quanto ao
arbitrio do estado, ha de se restritiva, devendo-se entender, portanto, que 0
magistrado nao poderad aplicar qualquer medida em caso de absolvigao.”

Portanto, ao se tentar trilhar um novo caminho, sem um fundamento
doutrinario preciso, como ocorreu em sede constitucional no art. 228, bem como
pela ma redac¢ao da lei n° 8.069/90, estar-se-a condenando toda a sociedade a
inseguranga juridica, bem como ao invés de garantir os direitos dos menores,
atraveés de normas serias e cuidadosas, estardo, antes de tudo, colaborando para a
impunidade e para a crescente utilizagcio destes pelo crime organizado, justamente
pelo fatc de nao haver um sistema eficaz que trate de seus direitos e deveres, e que

dé os instrumentos necessarios para sua aplicagao.

3.3 Menocridade no Direito Comparado

Os crimes com agentes infanto-juvenis sdo um problema em todo mundo, nao
s6 o Brasil que sofre com determinados problemas, ¢ mundo inteiro busca as
solugdes viaveis para dirimir a pratica criminosa por criangas e adolescentes €, diga-
se de passagem, que nenhum pais pode dizer que restou solucionado, ou que esta
em via de elucidagéo de tal problematica.

Como ja mencionado, o estatuto da crianga e do adolescente é um dos
recursos mais festejados mundialmente, nenhum outro pais possui uma carta de
principios exclusivamente voltada para os menores de idade em geral, como
acontece com o Brasil. Porém uma coisa o Brasil tem em comum com a grande
maioria; utiliza o critério etario para estabelecimento da imputabilidade, salvo os
Estados Unidos da América, onde cada Estado estabelece a idade limite para a
imputagao de pena.
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Segundo Pascum (2006), ha predominancia da idade de 18 anos como limite
para nao imputacdo da pena em pelo menos 60 das nacgdes mais civilizadas do
mundo e que quando outra idade é estabelecida, os menores ficam sujeitos a um
regime préprio, a leis especiais, e nunca ao regime dos adultos. Esta tabela,

apresentada pelo mesmo autor, muito bem ilustra a idade limite em varios paises:

IDADE DA IDADE DA
PAIS IMPUTABILIDADE PAIiS IMPUTABILIDADE
PENAL PENAL
Alemanha 14 Franca 18
Argentina 16 Haiti 13
Australia 18 Honduras 18
Bélgica 18 Hungria 14
Bolivia 16 Irlanda do Norte 18
Brasil 18 italia 14
Canada 12 Japéo 14
Chile 18 México 18
Colémbia 18 Nicaragua 18
Costa Rica 18 Paraguai 18
Cuba 16 Peru 18
Equador 18 Polbnia 17
E! Salvador 18 Porto Rico 18
Espanha 18 Portugal 21
Suica 18 Republica Dominicana 18
Uruguai 18 Suécia 15

Tabela 1 - Fonte: Retirada do livro Menocridade Penal, de Luiz Eduardo Pascuim do ano de 2006.

Com excegdo de alguns paises, vé-se que a grande maioria adotou a mesma
idade limite que o Brasil. No Direito ltaliano, ha a influéncia vinda do antigo Direito
Romano, onde o menor, antes de certa idade, nao poderia ser chamado a responder
pelo crime que praticou, esta idade limite &€ a de quatorze anos, pois dos 14 aos 18
anos, o menor — desde que haja discernimento de sua parte — € considerado
imputavel, porém esta sujeito, como ja dito acerca dos paises em que menores de
dezoito anos sado considerados imputaveis, a um regime juridico especifico, e sua
pena é diminuida.

Esta capacidade devera ser comprovada pelo juiz que poderda conceder
perddo judicial ou pena pecunidria, quando a pena privativa de liberdade n&o
ultrapassar trés anos; ja se a pena for a de liberagdo condicional, esta que podera
ser concedida pelo ministro em qualquer fase da execugao da sangao penal; e ainda
pode ser concedida a reabilitagdo, hipdtese onde deve-se constatar que o menor

realmente restou emendado (Nagima, 2010).
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Da mesma forma que a ltdlia, ocorre na Alemanha, onde deve haver a
verificagdo da vontade, discernimento e autodeterminagdo dos agentes infratores
maiores de 14 anos e menores de 18, os considerados “mencres adultos”, sempre
lembrando que estes sdo atendidos em regimes especiais, com Tribunais e
Estabelecimento Penais Juvenis, para efeitos de execugédo de penas privativas de
liberdade.

Na Argentina, o "Régimen Penal de La Minoridad” propde que os menores
sejam recolhidos em estabelecimentos especializados, a maioridade & definida em
16 anos e a responsabilidade dos envolvidos € condicionada a gravidade do fato
delituoso, sendo, portanto, consideradas algumas limitagbes entre os
compreendidos entre 16 e 18 anos, como nos casos cuja pena privativa de liberdade
naoc excede a dois anos, com multa ou inabilitagéo.

Caso a pena cominada ultrapasse os 18 anos, o resto da mesma sera
cumprida em estabelecimento para adultos, ja que la menores sao recolhidos em
estabelecimentos especiais. Ressalte-se que ha fatos que ndo sdo considerados
puniveis, como insuficiéncia das faculdades mentais, erro, legitima defesa, para
evitar um mal maior, ignorancia, estado de inconsciéncia, entre outros, enfim, fatos
que reduzam o discernimento e que viciem o carater volitivo do ato.

No Reino Unido, a responsabilidade penal ocorre a partir do limite minimo de
10 anos de idade e cada caso e considerado a partir de suas caracteristicas e das
sérias implicagdes decorrentes dele. Caso o0 menor demonstre comportamento anti-
social, tera que pagar multas que sado impostas também a partir dos dez anos,
porém ja existem movimentos na Inglaterra pela suavizagdo do duro tratamento legal
imposto aos menores que praticaram condutas criminosas.

No direito penal francés, a Ordenagao Francesa de 1945, reformada por uma
lei em 1951, que tratava da infancia delinqliente, estabeleceu que haveria uma
jurisdicdo especial para os menores de 18 anos, porém permitiu que os menores
infratores com mais de 13 anos pudessem ser condenados, quando tivessem
personalidade e as caracteristicas que pudessem exigi-la (Tavares, 2009; Zamith
Junior, 2008).

Por conseguinte, essa imposigdo de pena excepcional para menores de 18
anos, quando acontece, € cumprida em estabelecimentos de “educagao vigiada’,

onde sac levados os menores delinglientes gravemente perigosos, ou
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indisciplinados, pois ha a hipétese de liberdade vigiada, o que pode obstar que tal
ocorra.
Ja com relagdo aos Estados Unidos, como ja mencionamos anteriormente, a

idade penal é variave! de Estado para Estado, Pascuim nos tras a seguinte tabela:

ESTADO AMERICANO IDADE PENAL DE

IMPUTABILIDADE
Alabama 14
Alaska 16
Arizona 15
Arkansas 18
California 14
Colorade 10
Gedrgia 13
Idaho 14
Maine 18
Massachussetts 17

Tabela 2; Fonte: Pascuim, Menoridade Penal, 2008

Percebe-se, através desta tabela, que ndo ha um critério pré-estabelecido de
idade minima penal, fica a critério dos estados a fixacdo desse critério. Tavares
(2009) nos tras a informagao de que apenas 13 Estados americanos fixam uma
idade minima legal, nos demais Estados, conforme o direito consuetudinario, a
legislagdc basear-se-a nos usos e costumes locais. Na grande maicria destes,
criangas abaixo de sete anos ndo podem ser julgadas (inimputabilidade absoluta),
porém adolescentes a partir de quatorze anos nao sao julgados como adultos,
embora jovens entre sete e quatorze anos podem ou nao ser considerados
responsaveis penalmente pelos seus ilicitos penais, ha uma analise de cada caso
individualmente.

Conclui-se, pois, que a problematica dos menores infratores & um problema
mundial € no que concerne aos embates doutrinarios, estes acabam por figurar um
dos maiores entraves a solugdo do problema, visto que mais se preocupam o0s
doutos estudiosos em vencerem os debates, do que realmente resolverem a
situacdo cadtica em que estdo essas criangas e adolescentes, nada fazem de
pratico para mudar a realidade sofrivel desses menores. O que seria mais eficaz,
debater se a maioridade penal deve ou nao diminuir, pode ou n&oc ser clausula
pétrea, ou fazer com que a legislagao menorista tenha os instrumentos necessarios

para se tornar eficaz? Voltaremos a esse debate em tépico apropriado.




4 IMPUTABILIDADE

Viu-se no capitulo inicial que ao longo dos tempos a imputabilidade foi tratada
de modo diversificado, até chegar ao ponto em que estamos hoje: é considerado
imputavel o agente infrator que contar com dezoito anos completos a época da
pratica do ato criminoso, sendo que 0s menores de dezoito anos s&o considerados
inimputaveis. Porem, o Cddigo Penal, ndo teve o cuidado de definir um conceito a
imputabilidade, ficando limitado apenas a men¢ao dos casos em que esta naoc se
verifica, no entanto, sua definicdo pode ser retirada indiretamente dos artigos 26 a
28 do Cddigo Penal (CP). Ensina Noronha (2001, p. 164), que a imputabilidade:

“E a obrigac&o que alguém tem de arcar com as conseqUéncias juridicas do
crime. E o dever que tem a pessoa de prestar contas de seu ato. Ela
depende da imputabilidade do individuo, pois ndo pode sofrer as
conseqgiiéncias do fato criminoso (ser responsabilizado) sendo o que tem a
consciéncia de sua antijuridicidade e quer executa-lo (ser imputavel}",

Portanto, antes de iniciar a discussac acerca do pertencimento ou ndo do
critério de inimputabilidade penal dos menores de idade no rol dos direitos
individuais, e consequentemente, das clausulas pétreas, necessario se faz a
compreensdo sobre o que € imputabilidade, que, como diria Damasio de Jesus
(2008), nada mais € que um conjunto de condigdes pessoais que dao ao autor do
ato a capacidade para ser responsabilizado pela pratica de um fato punivel, ou seja,
a imputabilidade & a capacidade de culpabilidade, que nao implica, todavia, em
impunidade visto que estabelece medidas de responsabilizagdo que sejam
compativeis com a condicao mental do agente, seja qual for sua deficiéncia, se
temporaria, biolégica ou politica.

O fato de ndo se enquadrarem os inimputaveis nos critérios de culpabilidade,
ndo significa, em nenhuma hipétese, que estes ndo sejam responsabilizados

pessoal ou socialmente. Silva (2010, p. 3) informa que:

“A Imputabilidade € um conceito essencialmente juridico, contudo suas
bases estdo condicionadas a saude mental e a normalidade psiguica.
Representa a condigao de quem tem a capacidade de realizar um ato com
plenc discernimento e com a vivéncia de direcionar seus atos. Isto quer
dizer que a Imputabilidade estad condicionada a quem adquiriu & mantém
pelo menos duas fungdes psiquicas intactas: juizo de realidade e volicao. O
juizo de realidade é conceituado como a capacidade de definir valores ou
atributos que damos aos objetos, expressando-se através do pensamento.
A voligdo corresponde a atividade psiquica de direcionamento para atos
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voluntarios, denominada por Jasper de consciéncia do arbitrio. A vivéncia
de escolha e decisdo define a vontade ou as ag¢des do arbitrio.
Naturalmente que nesta atividade psiquica intervém uma série de outras
fun¢des psiquicas, como a percepgao, 0 pensamento, 0 humor e 0s
sentimentos. Um ato somente & considerado voluntario quando e praticado
com previsdo e consciéncia da finalidade.”

A imputabilidade, como dito antes, ndo esta relacionada diretamente com a
responsabilizacdo do agente, ela nada mais é do que um critéric para averiguagao
da culpabilidade, da vontade — voligao - juntamente com a exigibilidade de conduta
diversa e o potencial conhecimento da ilicitude, pois que a culpabilidade, de acordo
com a teoria finalista, € a capacidade de reprovac¢éao incidente naquele que praticou
o fato considerado tipico e ilicito, ou, no caso dos menores de idade, o ato
infracional.

Por estas condutas, recebem medida de seguranga, que nada mais € que um
tratamento psiquiatrico que visa dirimir a periculosidade do agente (arts. 96 a 99,
CP), e se for crianga e adolescente, medidas de protegéo e sécio educativas. Ja os
que cometem crimes, e sao imputaveis, sdo sancionados com uma pena que tera
carater retributivo e preventivo (art. 59, CP).

Convém ressaltar ainda que o critério de inimputabilidade para menores de
idade nao existe pelo fato de estes sofrerem alguma espécie de retardo mental,
embora muitos doutrinadores afirmem que 0s mesmos nac possuem
desenvolvimento mental completo, outros, poréem, afirmam ser este um critério
meramente politico. O que ocorre na realidade € uma presuncéao absoluta de
inimputabilidade, onde, implicitamente, a lei estabelece que um menor de 18 anos,
ndo €& capaz de discernir os efeitos de sua conduta dolosa, tampouco de
compreender as normas da vida em sociedade e adequar-se a elas.

Assim, vé-se que a celeuma causada por esta indefinigdo entre ser a
inimputabilidade penal do menor um critério biolégico ou politico, resulta em graves
problemas sociais, verdadeiros embates entre a populagéc e os 6rgdos jurisdicionais
e a uma confusao entre inimputabilidade e impunidade, confus&o esta, por sua vez,
decorrente da dificuldade de diferenciagdc entre imputabilidade, culpabilidade e
responsabilidade.

Dito isto, a maior parte da doutrina aponta existirem trés critérios para
averiguacac da imputabilidade: biolégico, psicologico e o biopsicoldgico, ou misto,

que enumeraremos a seguir.




4.1 Critérios Para afericdo as imputabilidade:

Merece destacar como se deve aceitar a imputabilidade, analisando seus
critérios de acordo com o direito e com outros ramos cientificos exatos que
comprovam através da genética ou mesmo do carater psicolégico da pessoa no que

se refere ao discernimento que cada ser humano traz consigo.

4.1.2 Critério Biolégico

Pane-se do pensamento de LOBO (2008, p. 34), que traz a seguinte

conceituacgao:

“E observada exclusivamente a caracteristica fisica do agente,
independentemente de sua capacidade psicolégica; ou seja, & observada a
idade cronologica, exclusivamente contada em anos, independentemente
da capacidade mental’

O sistema bioldgico de imputabilidade é aquele onde & determinado, de
acordo com caracteristicas biologicas do praticante de ato infracional, ndo se
levando em consideragdo o desenvolvimento mental deste. E o caso do Sistema
adotado no Brasil — que considera a idade (18 anos) como fator preponderante para
a afericdo da imputabilidade, prelecionando que os menores de dezoito anos s&ao
considerados inimputaveis (ndo sofrem imputac¢éo), portanto, os menores de idade
nao estao sujeitos a san¢ao de ordem penal.

Por este prisma, mesmo que tenham capacidade mental completa, sendo
plenamente capazes de entender o carater ilicito da infragdo e portarem-se de
acordo com esta, eles ndo terdo a capacidade de culpabilidade, simplesmente
porque ha o entendimento politico-criminal de que criangas e adolescentes possuem
discernimento mental reduzido, fato este refutado cientificamente.

A grande critica feita a este sistema concerne ao fato de que nao ha como
simplesmente relegarem-se ao grupo de amentais, seres que nac tém pleno
desenvolvimento mental, expostos diariamente a um grande numero de informagdes
e situacdes que os tornam bem mais desenvolvidos intelectualmente do que ha cem

anos. Sem contar um sem-numero de menores considerados super-dotados, com
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capacidade intelectual acima da média da grande maioria dos adultos, 0 que nao
pode-se simplesmente trata-los em pé de igualdade, visto que estar-se-a cometendo
o grande impropério de ftratar os desiguais igualmente, cometendo-se, assim,
injustica.

4.1.2 Critério Psicoldgico

Traz-se mais uma vez a ligdo de LOBO (2008, p. 34):

“E Observada apenas a capacidade de entender do agente (0 seu
discernimento sobre a capacidade de realizagdo de conduta delituosa),
independentemente de qualquer caracteristica fisica pessoal, ou seja,
observa-se a capacidade de idade mental, e ndo a idade cronologica no
caso dos menores de 18 anos.”

Para este sistema, “ndo importa os estados teratolégicos ou patolégicos, mas
sim que a auséncia de certos critérios psiquicos serdo o bastante para afericdo da
inimputabilidade” (PASCUIM, 2006), ou seja, ndo procura-se saber se ha uma
perturbacdo morbida, e sim apenas se ao tempo da realizacdo do ilicito penal, o
discernimento do sujeito — estava reduzido ac ponto de que o agente nao tivesse a
faculdade de entender o carater ilicito da questao (capacidade intelectual) e portar-
se de modo a querer o resultado obtido (elemento volitivo).

Destarte, tal sistematica considera elementos puramente subjetivos, faceis de
serem deturpados, ndo podendo esquecer o alto nivel de corrupgdo que acomete o
sistema Judiciario, portanto, com critério tio fluido, tdo metafisico, facil seria a
fabricagdo de sentencas favoraveis, sem contar a falta de conhecimento técnico

daqueles que decidirdo, em muitos casos levados aos tribunais de juri popular.

4.1.3 Critério Biopsicoldgico

No presente sistema, ha a jungao dos dois critérios ja mencionados. Nas
palavras de LOBO:

“*Sao observados ambos os aspectos descritos. Observam-se tanto as
condigbes puramente fisicas do agente quanto suas caracteristicas
psicolbgicas de discernimento sobre o5 atos que estd cometendo (idade
mental e idade cronolégica).”
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Tanto ha a presenga dos sistemas psicolégico e bioldgico, que grande parte
da doutrina costuma chamar esse sistema de critério misto de imputabilidade penal.
Com este critério, o individuo — para ser considerado inimputavel - devera reunir, em
sua pratica criminal, a incapacidade intelectual de entender a ilicitude de seus atos e
a disfungdo decorrente de problemas mentais de origem biolégica (anomalias
mentais). Esse é o critério adotado pela lei penal brasileira, de um modo geral, com
excecdo dos menores de dezoito anos, onde o sistema € o bioldgico, pois que

apenas a idade é considerada.
4.2 Culpabilidade e imputabilidade

A culpabilidade se torna um conceito imprescindivel, para melhor analisar-se
a imputabilidade, pois ela se apresenta como uma exigéncia social, um fendmeno
juridico-social. E através do juizo de culpabilidade que examina se determinada
conduta sera considerada reprovavel ou nao, caso esteja em desacordo com as
exigéncias gerais do homem medio, portanto, para se construir o conceito de
culpabilidade, deve-se dar relevancia aos requisitos da vida social, levando-se em
consideragao, muitas vezes, a situagao econdémica, escolaridade do sujeito, bem
como os fundamentos socio-econdmicos exigidos a epoca do ato criminoso.

Existem teorias, de acordo com Ponte (2007), que buscam entender e
conceituar a culpabilidade: a teoria psicoldgica, a psico-normativa, a normativa pura
e a limitada.

De acordo com a tecria psicologica, a culpabilidade decorre da relagéo
psiguica entre o sujeito e o fato cometido, a posi¢ao psicoldgica daguele para com
este — sendo o dolo e a culpa espécies destes posicionamentos psiquicos, ou seja,
basta a verificagdo de que o sujeito reconhe¢a o alcance de seus atos, para que
esteja configurada a culpabilidade deste. A grande critica a essa doutrina, reside no
fato de que a mesma une a culpa e o dolo em uma unica especie, resultado: esta
doutrina acaba por ndo explicar fenémenos como a coagdo moral irresistivel, a
obediéncia de ordem hierarquica ndo manifestamente ilegal, que tanto ocorre no
meio militar, por exemplo.

A teoria psicoldgico-normativa sustenta que, como aduz Francisco de Assis
Toledo (apud Pontes, 2007, p. 22):
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‘Dentro dessa concepgdc normativa, a culpabilidade &, pois,
essencialmente, um juizo de reprovagi&o ao autor do fato, composto dos
seguintes elementos; imputabilidade, dolo ou culpa stricto sensu
(negligéncia, imprudéncia, impericia); e exigibilidade, nas circunstancias, de
um comportamento ¢onforme ¢ direito. Assim, a censura da culpabilidade
pode ser feita ao agente de um injusto tipico penal se ele, ao praticar a2 agao
punivel, ndo agiu de outro modo, conformando-se as exigéncias do direito,
quando, nas circunstancias, podia té-lo feito, isso &: estava dotado de certa
dose de autodeterminagdc e de compreensdo (imputabilidade) que o0
tornava apto a frear, reprimir ou a desviar sua vontade, ou o impulso que o
impelia para o fim ilicito (possibilidade de outra conduta) e que, apesar
disso, consciente e voluntariamente {dolo), ou com negligéncia, imprudéncia
ou impericia {culpa stricto sensu), desencadeou o fato punivel.”

Portanto, de acordo com esta teoria, a culpabilidade seria um juizo de valor
emitido sobre a situagdo fatica pelo juiz — que deteria o elemento normativo — e onde
os elementos psicoldgicos (0 dolo e a culpa) estariam no sujeito que causou o dano.

Outra teoria, a normativa pura, aduz que a culpabilidade entende-se como ¢
juizo de reprovabilidade da conduta dita antijuridica, tendo como elementos a
imputabilidade, a possibilidade de conhecimento do injusto e exigibilidade de
conduta diversa, seria a unido entre a capacidade intelectual de compreenséo da

conduta e a vontade. Acerca desse assunto, Ponte (2007, p. 25), preleciona que:

“S¢ ha culpabilidade se o sujeito, de acordo com suas condigdes psiquicas,
podia estruturar sua consciéncia e vontade de acorde com o direito
{imputabilidade), se estava em condigbes de poder compreender a ilicitude
de sua conduta (possibilidade de conhecimento de ilicitude); se era possivel
exigir, nas circunstancias, conduta diferente daquela do agente
(exigibilidade de conduta diversa).”

Por fim, a teoria limitada da culpabilidade, segundo alguns doutrinadores, &
uma subespécie da teoria normativa pura, pois que a diferenciacao entre elas reside
nas descriminantes putativas, visto que considera os elementos negativos do tipo,
pois o erro inevitavel excluiria o dolo, sendo, portanto, apenas um erro de tipo, vendo
a antijuridicidade apenas na tipicidade negativa.

A relagdo concernente entre culpabilidade e imputabilidade, reside no fato de
que para que aquela se configure necessario ha que o agente seja imputavel, ou
seja, 0 exame da imputabilidade deve preceder o exame da culpabilidade do agente
de fato tipico e antijuridico, pois ndo ha como emitir um juizo de reprovagéo contra
aquele que nao tem capacidade de entender o carater ilicito de seus atos, como € o

caso, em tese, dos inimputaveis.
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Concluindo, a culpabilidade, como emanagdo do principio da dignidade da
pessoa humana, inadmite a responsabilidade penal objetiva, pois, ha a exigéncia do
dolo ou culpa logo ao estabelecer seu exame, devendo, pois, esta responsabilidade
ser pessoal, justa e proporcional ao ato praticado, bem como a culpabilidade pessoal
do autor. Dito isto, far-se-a a seguir uma analise sobre a responsabilidade penal e a
imputabilidade.

4.3 Responsabilidade penal e imputabilidade

Até agora, muito se tem falado acerca da imputabilidade ou da nao
imputabilidade penal dos menores de idade, porem devemos, antes de adentrar no
mérito da questdo, entender a intrinseca relagdo entre imputabilidade e
responsabilidade penal, vez que, sem esses conceitos, nada entenderemos sobre o
que moveu o legislador patrio a decidir pelo critério biolégico de imputabilidade penal
com relagao aos menores de idade — visto que com relagao aos adultos, imputaveis,
o critério adotado € o bio-psicoldgico.

Grande parte da doutrina utiliza-se dos termos imputabilidade e
responsabilidade como se estes fossem sindnimos, o que na realidade nao resta
comprovado, pelo fato de se aplicarem de forma diferenciada. Sobre isso, Ramagem

Badaré (apud Pascuim, 2006, p.76) explica que:

"A culpabilidade e a responsabilidade sdo conseqiéncias tao imediatas da
imputabilidade, que estas trés idéias s&o consideradas comumente como
equivalentes. Mas tal ndo acontece. A imputabilidade fixa a exigéncia da
relagdo de causalidade entre 0 crime e o individuo. A responsabilidade ¢
consequéncia da imputabilidade, vez que, € responsavel quem tem a
obrigagao de responder pelas conseqiéncias do crime. E a culpabilidade &
um elemento caracteristico da responsabilidade, desde que nao responde
pelo ato que lhe € imputado, quem ndo tem condigdes de agir livremente.”

Certo é gue, mesmo que conceitualmente diferentes a imputabilidade e a
responsabilidade penal, elas estdo ligadas em seu amago, uma néo podendo existir
sem a outra, ou