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Toda boa Lei deve ser curta,
guando longa, transforma-se em

regulamento.

Napoledo Bonaparte

O progresso do Direito depende
do dialogo entre o coracao e a

mente.

William J. Brennan



RESUMO

No presente trabalho, a autora se propds a discutir sobre a maioridade penal,
seus critérios de afericdo da imputabilidade, bem como o atual sistema de
internacdo (FEBEM) e sua eficacia no atual sistema legal.

Procura também demonstrar a possibilidade de alteracdo da legislacdo vigente,
inclusive constitucional, para adequar a lei ao interesse atual, qual seja, a reducao
da criminalidade infanto-juvenil, crescente dia apés dia.

Para tanto, foram utilizadas pesquisas doutrinarias, com o objetivo de conhecer os
precedentes historicos da imputabilidade penal, as caracteristicas dos sistemas
de assisténcia a infancia e a demonstracdo do limite maximo da inimputabilidade
penal na legislagdo comparada, que fixa a idade em torno dos quatorze anos,
deixando evidente a tendéncia moderna e a necessidade da reducdo da
maioridade penal.

Busca fazer uma sinopse das medidas soécio-educativas, demonstrando sua
ineficacia e descaso, tanto do Estado, pela falta de locais para cumprimento das
medidas, como da sociedade, que concebe estes pequenos infratores como
irremediaveis, ndo admitindo apoiar e ressocializar o menor.

Propde, por fim, a modernizacédo do sistema de internacdo (FEBEM), a alteracéo
do modo de afericdo da imputabilidade para um critério que cumpra a
necessidade atual, bem como a efetivacdo das medidas soOcio-educativas, na
busca dos direitos e garantias individuais da crianga e do adolescente.

PALAVRAS-CHAVE: Maioridade Penal. Reducdo. Medidas Socio-Educativas.
Critério de Afericdo da Imputabilidade. FEBEM.



ABSTRACT

On this paper, the author has proposed to debate the criminal minimum age, its
criteria for establishing imputability, as well as the current correctional system
(FEBEM) and its effectiveness in the current legal system.

It also tries to demonstrate the possibility of change in the current legislation,
including the constitutional legislation, to adequate the law to the current interest,
that is, the diminishment of the child/juvenile criminality that has been increasing
day by day.

For that, doctrinal researches have been used, aiming to find out the historical
background of criminal imputability, the characteristics of the systems for
assistance of children and youngsters and the demonstration of the maximum limit
of criminal inimputability in the foreign legislation been compared, which
establishes the age in around fourteen, making it clear the modern tendency and
the necessity of the reduction of the criminal minimum age.

It seeks to make a synopsis of the social educational measures, demonstrating its
inefficiency and carelessness, from the Government, due to the lack of locations
for the measures to be carried out, as well as from the society, which understands
these juvenile delinquents as incurable, and doesn’t accept to support and
resocialize the ones underage.

It proposes, at last, the modernization of the correctional system (FEBEM), the
alteration of the way imputability is established to a criterion that fulfills the current
need, as well as the effectiveness of the social educational measures, in search of
the rights and individual guarantees of the child and of the adolescent.

KEY-WORDS: Criminal Age. Reduction. Social Educational Measures. Criterion of
Establishment of Imputability. FEBEM.
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INTRODUCAO

Abordando desde a evolugdo historica da maioridade penal, seu estagio
atual, sua situacdo na legislacdo comparada, até a aplicacdo das medidas sécio-
educativas, o presente trabalho procura demonstrar as causas e consequéncias
gue levaram ao sentimento de impunidade atual, bem como a ineficacia no
alcance da real finalidade do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que € apoiar
e ressocializar o menor.

N&o se pode negar que a Lei 8.069/90 (ECA) representou um avango em
nosso sistema juridico, haja vista que, nos primérdios, as criancas e 0s
adolescentes eram tratados como meros objetos de direito, sem quaisquer
garantias e apoio do Estado, que tratava somente de alguns e ndo de todos. Em
outras palavras, o Estado se limitava a cuidar dos adolescentes abandonados e
se fosse diferente, isto €, se ndo fosse abandonado, ndo haveria a protecéo legal.

Atualmente, as criancas e adolescentes sdo considerados sujeitos de
direitos, tratando-se do pequeno infrator com medidas soécio-educativas,
consubstanciadas na principal resposta educativa-punitiva do Estado.

Acreditou-se que tais medidas seriam um instrumento util para a
recuperacdo dos menores infratores, preparando-os para 0 convivio em
sociedade. Porém, isso ndo passa de meia-verdade, pois as principais medidas,
que é a medida de semiliberdade e internacéo, ndo sdo cumpridas e nao atingem
sua funcao ressocializadora, predominando o entendimento de que os menores
mantém a imunidade ao cumprimento da Lei até os seus dezoito anos de idade.

O agravamento da situacdo decorre justamente deste sentimento de
impunidade. Os pequenos delinqliientes enfrentam a Lei porque sabem que o
problema institucional vigente impede que as medidas sécio-educativas sejam
cumpridas, autorizando o aumento da criminalidade infanto-juvenil em proporgdes
assustadoras, sendo de uma clareza latente a necessidade do rebaixamento da
maioridade penal.

Contudo, por se tratarem de individuos em situacdo peculiar de
desenvolvimento, merecedores de todas as garantias preconizadas pelo Estatuto
e pela Constituicdo Federal, luta-se, no presente estudo, que o rebaixamento da

idade penal deva estar atrelado a alteracdo do modo de afericdo da



imputabilidade, adotando-se o critério biopsicolégico, a fim de atingir um
tratamento individual e especializado. Além disso, esse ideal deve ser atingido
com a prevencdo da criminalidade e recuperacdo do delinqiiente por meio da
efetivacdo das medidas soécio-educativas. Vale dizer, com o Estado vindo a
cumprir o seu papel institucional de forma concreta e funcional.

Muitos sdo os fatores que impedem o alcance do fim precipuo das medidas
sécio-educativas. A principio se atribui toda a responsabilidade ao Estado, pela
falta de investimento, pelo descaso. Porém, a sociedade também possui parcela
do encargo no que tange a ressocializacdo dos menores, seja infratores ou nao,
devendo se conscientizar para assumir tal responsabilidade.

Nota-se que o tema ora discutido é de suma importancia e atualmente
questionado pela mais elogiada doutrina e atuantes do Direito. Trata-se de um
dos mais graves problemas que o atual sistema vem enfrentando e que esta
intimamente ligado ao ndo alcance do escopo das medidas sdcio-educativas.

Verifica-se que o atual sistema de internacdo (FEBEM) é degradante e
decadente em decorréncia da superlotacdo e centralizagdo dos servigos, nao
alcancando todas as regibes do Estado. Muitos municipios sequer possuem
unidades de internacao, ficando a mercé da possibilidade de vagas na Capital do
Estado.

Enquanto ndo se resolver esta questéo, alterando o sistema de internacao
vigente, tanto sociedade, como Poder Publico, estardo cada vez mais estimulando
o crescimento da criminalidade infanto-juvenil. Assim, é indubitavel que o atual
sistema socio-educativo passa por profunda crise, encontrando-se falido devido
ao fato de ndo conseguir alcancar a ressocializacdo dos adolescentes infratores.
A falta de infra-estrutura, de unidades menores, e as condicbes deploraveis em
gue se encontram os grandes Complexos somente reforcam a idéia de que é um
ambiente incapaz de possibilitar a recuperagao do menor delinguente.

Enfim, face as criticas em todo o sistema de internacdo, denota-se que é
merecedor de reformas, assim como o limite da inimputabilidade penal, que deve
ser reduzido, acompanhando a tendéncia geral mundial.

Com relacdo ao estabelecimento do critério biopsicologico, a luz da
realidade atual, a situacdo pede o abandonamento do critério simplesmente
etario, a fim de proporcionar uma resposta personalizada para cada caso,

combatendo os fatores individuais e sociais de cada adolescente de acordo com a



sua capacidade de discernimento entre o0 bem e o mal, ainda que na prética nédo
seja tarefa dificil de cumprir, mas que deve ser feita como medida justa a
possibilitar o alcance do fim precipuo da Lei, que é a solucdo de um dos mais

graves problemas sociais, qual seja, a criminalidade infanto-juvenil.
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1 PRECEDENTES H!STORICOS DA LEGISLACAO BRASILEIRA
COM RELACAO A MAIORIDADE: DESDE A PRIMEIRA
SISTEMATIZACAO LEGAL NO BRASIL ATE AS ATUAIS.

A questdo da maioridade na legislacao brasileira esteve presente desde o
periodo imperial com o chamado “golpe da maioridade”, que tinha o intuito de
restabelecer a monarquia, entdo abalada com a saida de D. Pedro “I”
em 1831.

D. Pedro “II” subiu ao trono aos seis anos, por motivo de abdicacéo do pai,

do poder,

D. Pedro “I", ficando o pais sob o governo de uma Regéncia escolhida pela
Assembléia Geral, em vista da pouca idade do novo imperador.

Desta forma, a figura imperial ficou enfraquecida com o governo regencial
no poder. O novo monarca teve um reinado assinalado por varias revolugdes,
como a Farroupilha e a Cabanagem, ambas em 1835, a Sabinada em 1837, a
Balaiada, entre outras, em virtude do enorme espaco territorial brasileiro,
ocorrendo uma descentralizacao do poder.

Assim, a maioridade do imperador devia ser proclamada com urgéncia, a
fim de restabelecer a autoridade monérquica, trazendo uma solucdo a crise
politica vigente na época.

A Constituicdo de 1824 trazia a maioridade ao imperador aos vinte e um
anos, sendo necessério um projeto de antecipagdo da maioridade para ser
possivel a entrega da delegacdo parlamentar a D. Pedro “II”. Tal projeto, chamado
de “Revolucéo da Maioridade” ou “Golpe da Maioridade” era de autoria do Partido
Liberal, tendo encontrado obstaculos por parte dos Conservadores, que adotaram
medidas que significaram a disposicdo de n&o entregar tdo cedo a direcdo do
pais.

Contudo, houve a vitéria do Partido Liberal, sendo proclamada a
maioridade do jovem imperador aos quatorze anos, em 23 de julho de 1840, e
apos, coroado em 18 de julho de 1841, entdo com quinze anos de idade,
passando este a governar, trazendo fortalecimento ao poder central.

Desta forma, o critério de reducédo da idade para que o imperador pudesse
assumir o comando do pais foi exclusivamente politico, 0 que ndo esta muito
distante do que ocorreu na seara penal. Embora o mencionado “Golpe da
Maioridade” estivesse direcionado a capacidade de fato, isto €, a capacidade de
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exercicio do jovem monarca, para que pudesse exercer todas suas prerrogativas
pessoalmente sem intermediacdo de outrem, com relacdo a inimputabilidade
penal atual, os menores de dezoito anos ficam fora do Direito Penal comum, por
conveniéncia, ndo porque sejam imaturos, n&o tenham discernimento ou
capacidade de entender os maleficios da conduta criminosa. O critério €
exclusivamente politico.

Proclamada a Independéncia, previa a Constituicdo de 1824 que se
elaborasse uma moderna legislacao penal, visto que a vigente era um legado das
Ordenacdes Filipinas e refletiam um direito penal da era medieval, onde o crime
era confundido com pecado e as penas eram severas € Cruéis.

Em 1826 foram devidamente instalados Camara e Senado e em 16 de
dezembro de 1830 era sancionado o primeiro Cédigo Criminal do Império.

De indole liberal, pois inspirado no Cddigo Penal Francés, o Cadigo
Criminal foi o primeiro a ser elaborado por iniciativa do Poder Legislativo e
Parlamento, trazendo muitas novidades e em particular, o julgamento especial
para menores de quatorze anos e tratamento diferenciado de acordo com seu
grau de entendimento.

Adotando o critério do discernimento, isto €, o chamado sistema
biopsicoldgico, o Cédigo Penal de 1830 considerava os menores de quatorze
anos penalmente responsaveis desde que agissem com discernimento.
Demonstrada sua capacidade de entendimento do ilicito da conduta, o0 menor
seria recolhido a uma Casa de Correcéo, sob determinacao do Juiz, ndo podendo
permanecer recolhido apés completar dezessete anos de idade.

Quanto aos maiores de quatorze anos até a idade de dezessete anos, a
estes eram atribuidas as chamadas “penas de cumplicidade” (dois tercos da pena
que caberia a um adulto infrator), desde que o julgador assim estabelecesse por
entender ser 0 mais justo e adequado.

Aos maiores de dezessete anos e menores de vinte e um anos caberia
somente uma atenuante de menoridade. Porém, tal beneficio era uma novidade
no novo codigo que previu, pela primeira vez, dispositivos referentes a existéncia
de situagOes atenuantes e agravantes.

Com a Proclamacéo da Republica, foi editado em 11 de outubro de 1890
um novo codigo, agora denominado Cdodigo Penal, que declarou como sendo

plenamente irresponsaveis os menores de nove anos de idade. Com relacdo aos
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maiores de nove anos até a idade de quatorze anos, estes seriam recolhidos em
Estabelecimentos Disciplinares Industriais ou em Casas de Correcéo, desde que,
submetidos a andlise de discernimento, fosse constatado o grau de entendimento
do menor infrator quanto ao carater ilicito do fato.

Quanto aos maiores de quatorze anos até a idade de vinte e um anos a
legislacdo permaneceu inalterada, continuando a serem aplicadas as penas de
cumplicidade e atenuantes. Contudo, denota-se que nao havia grande
preocupacao entre o tratamento dado aos condenados adultos e menores, visto
que, na auséncia de tais instituicbes acima mencionadas, os menores deveriam
ser encaminhados as prisées comuns, sendo tratados de acordo com a lei dos
adultos. Porém, é importante observar que havia um interesse crescente em
relacdo a crianca, em especial no que diz respeito a intencao de reprimir a
delinqiéncia, como indicam as leis penais da época do Brasil Império até a
Republica velha.

Em 1° de janeiro de 1942, entrou em vigor o Codigo Penal de 1940
(Decreto-Lei n. 2848 de 07 de dezembro de 1940), que ainda € nossa atual
legislacdo penal. Nela, o legislador adotou o critério biologico, isto €, o critério que
leva em conta apenas a idade do autor do fato, estabelecendo como penalmente
irresponsaveis os menores de dezoito anos, ndo levando em conta o grau de
desenvolvimento mental do menor. Trata-se de evidente presun¢ao absoluta de
inimputabilidade penal.

Ao entrar em vigor, o Cddigo Penal de 1940 utilizava a terminologia
“irresponsavel”’, sendo posteriormente substituida por “inimputavel” pela Lei n.
7.209 de 1984, que introduziu modificacdes na Parte Geral do referido Cddigo, o
qual continua a viger até a atualidade, como preceitua o artigo 27 do Cddigo
Penal.

Em relacdo aos maiores de dezoito anos e menores de vinte e um anos,
estes sdo beneficiados com a circunstancia atenuante da pena, em vista da
chamada menoridade relativa, como preceitua o artigo 65, I, do Cédigo Penal
vigente.

Saliente-se a existéncia de um Cddigo Penal que sobreveio ao de 1940,
qual seja, Decreto-Lei n. 1.004/69, que em seu artigo 33 trazia a possibilidade de
imposicao de pena ao maior de dezesseis anos e menor de dezoito, desde que

revelasse discernimento ou capacidade de entender o ilicito da conduta
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criminosa, adotando o legislador o critério biopsicolégico. A inimputabilidade
absoluta persistia aos menores de dezesseis anos, restando a presuncao relativa
de inimputabilidade para os que se encontrassem na faixa de idade compreendida
entre dezesseis a dezoito anos.

Porém, o Codigo Penal de 1969, que estabeleceu o critério do
discernimento, veio a ser modificado através da Lei 6.016 de 31.12.73, sendo
elevado novamente o limite de inimputabilidade para dezoito anos, em vista da
significativa parcela de estudiosos que destacaram a impossibilidade de se aferir
a capacidade de entendimento de cada adolescente infrator que esteja na faixa
dos dezesseis a dezoito anos de idade.

Importante mencionar a evolugdo histérica da legislagdo de protecdo da
crianca e do adolescente, mesmo que de maneira sucinta, pois ambas legislacdes
trataram (e ainda tratam) de dispositivos referentes aos menores de idade.

De 1906 a 1927 diversos projetos de lei foram debatidos, com o objetivo de
regulamentar a protecdo e a assisténcia a infancia. Dentre estes projetos, a lei
4.242/1921 se destacou pela autorizacdo que conferia ao governo brasileiro de
implantar servicos de assisténcia e protecdo aos menores e a construcdo de
abrigos de recolhimento provisério para menores infratores e abandonados.

Em 1923 foi criado o 1° Juizo de Menores na capital da Republica, situada
no Rio de Janeiro, sob comando do Juiz Mello Mattos, conhecido como o primeiro
juiz de menores da América Latina. Sua criacdo se deve ao Decreto n.
16.272/1923.

Posteriormente surgiu o SAM - Servi¢co de Assisténcia ao Menor - que era
espécie de presidio de menores, de carater repressivo e humilhante. E bom
lembrar que a FEBEM herdou do SAM o0s equipamentos e as praticas
repressivas, advindo dai a necessidade de uma reformulacdo na atualidade.

Em 1927, o Decreto n. 17.943-A consolidou as “Leis de Assisténcia e
Protecdo aos Menores”, marcando o inicio da acao juridica sobre a infancia. Este
codigo, chamado Caodigo Mello Mattos, classificava os menores em delinqiientes
e abandonados, tratando somente de alguns e ndo de todos. Se fosse diferente,
isto é, ndo fosse delinquiiente ou abandonado, n&do havia a prote¢do legal. O Unico
mérito do cddigo foi o de reunir as varias legislacdes esparsas existentes para a

protecdo do menor.
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Apés a promulgacdo do Cédigo Mello Mattos, sabidamente conhecido
como Cddigo de Menores, a criminalidade infantil continuava a incomodar.
Setores da sociedade exerciam pressao para que se instituissem leis mais duras,
como o encarceramento precoce de menores infratores. De outra banda, havia a
necessidade de se amparar a infancia com a devida assisténcia, fosse social ou
juridica, exigindo-se a participacéo Estatal.

A reformulacéo do papel do Estado teve repercussao direta na legislacéo
infantil, passando a se bifurcar em dois pontos distintos: por um lado havia o alvo
do menor infrator e de outro a do menor necessitado, forcando uma acao
assistencial do Estado. Por causa desta necessidade assistencial, embora
houvesse o0 apelo de endurecimento da lei penal, prevaleceu o contrario, havendo
um prolongamento da inimputabilidade penal para a idade de dezoito anos.

Havendo a necessidade de se amparar o menor, surgiram leis de
assisténcia a infancia, com programas de educacdo e saude a fim de serem
estruturadas as politicas sociais basicas e leis de recuperacdo dos menores
abandonados e delinglientes, através de internacdo e repressdo a criminalidade,
como forma de se firmar politicas especiais a0 menor, posto que “o0 que havia
anteriormente era a assisténcia prestada por instituicdes religiosas, como a Roda
dos Expostos da Santa Casa de Misericordia” (QUEIROZ, 1987, p. 32),
considerada a fase pré-historica da politica social no Brasil.

O Decreto-Lei n. 6.026/1943 estabeleceu que menores sem grande
periculosidade poderiam permanecer na companhia dos pais ou responsaveis,
por determinacao do juiz, devendo ser internados somente na auséncia destes.
Quanto aos menores considerados de periculosidade elevada, estes seriam
encaminhados a estabelecimentos adequados de reeducacédo até a cessacao da
periculosidade.

No ano de 1959 houve um grande movimento em relacdo aos direitos da
crianca e do adolescente que levou a elaboragédo da Declaracdo Universal dos
Direitos da Crianca, reconhecendo os direitos especiais dos menores e
descrevendo todos os direitos indispensaveis para a sua dignidade e livre
desenvolvimento de sua personalidade, além da trazer um apelo quanto ao
problema da infancia marginalizada no ambito global.

Embora a Declaracédo fosse um grande passo aos direitos da crianca e do

adolescente, os anos 60 ndo foram dos melhores para o Brasil, havendo uma falta
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de incentivo para continuacdo dos debates com relacdo a infancia, devido a
instituicdo de uma politica repressiva instaurada por militares a partir do Golpe de
64.

Chama a atencdo uma importante lei, de n. 4.513/64, que criou a Fundacao
Nacional de Bem-Estar do Menor, subordinada a Presidéncia da Republica, mas
com autonomia administrativa e financeira, com a finalidade de orientar,
estabelecer e executar a politica nacional de assisténcia a menores. Nos dizeres
do aclamado autor José J. Queiroz, tais alteragfes s&o as exigéncias da nova
sociedade brasileira resultantes da industrializacdo, nos anos 30, que vao exigir
uma atualizagdo ou criagéo de novas instituicoes entre as quais a de bem-estar
(1987, p. 32).

Em 1967, a Lei n. 5.258 disp6s que, a partir de quatorze anos, 0s menores
ficariam sujeitos a medida de protecédo de acordo com o grau de discernimento. A
época era de repressao, que vinha por meio de leis de censura, rebaixamento da
inimputabilidade penal para dezesseis anos, dentre outras.

Contudo, em 1968 sobreveio nova lei, de n. 5.439, dispondo que os
menores de dezoito anos ficariam sujeitos as normas estabelecidas por esta lei, e
nao a de n. 5258/67, acirrando a antiga luta entre o tratamento juridico conferido
ao problema social do menor e o entendimento do menor enquanto sujeito de
direitos.

O fato é que, ao invés de uma efetiva reformulacdo da lei, ocorreram
iniumeras modificacbes de carater provisério, sendo necessaria a revisdo do
Cddigo de 1927, que ja ndo abarcava as necessidades da época. ApGs quase
sessenta anos de tentativas de reformulacéo, dentre eles vinte anos de Ditadura,
foi promulgada a lei n. 6.697 de 1979, ano internacional da crianc¢a, que instituiu o
novo Coédigo de Menores, adotando como principio o da situacao irregular.

Apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 havia a necessidade
de uma nova lei para a infancia, sendo curta a vigéncia do codigo de 79 em vista
de sua indole repressiva e contraria aos principios da Magna Carta, que em seu
artigo 227 adotou o principio da protecédo integral da crianca e do adolescente,
constituindo o marco principal da protecao da infancia e juventude no Brasil.

Em 1990 foi promulgado o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.
8.069/90), que tem como pressuposto a concepcdo da crianca e adolescente

como sujeitos de direitos, dando garantia ampla aos seus direitos sociais e
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pessoais. Tal Estatuto, baseado na Convencao das Nacdes Unidas Sobre Direitos
da Crianca de 1989, esta em vigor até a atualidade, sendo considerado a lei mais
moderna no mundo e copiado por véarios paises da América Latina. Atribui-se este
avanco pelo fato de ser um cdédigo deliberativo, isto é, delibera a politica do
problema da crianca e do adolescente, tornando-o como problema municipal,
havendo uma descentralizacdo das acdes, com a participacdo da comunidade
atuando como instrumento de desenvolvimento social.

Antes a politica era centralizada em Brasilia, com poderes unicamente nas
maos de juizes de direito, que ao declararem o menor como em situagao irregular,
seriam submetidos a medidas de entendimento subjetivo de cada juiz, néo
havendo uma garantia processual aos menores. Em S&o Paulo, a assisténcia ao
menor dividia-se em atendimento ao menor desvalido através da Secretaria de
Justica e do menor infrator por meio do Juizado de Menores (QUEIROZ, 1987, p.
32).

Hoje existe a garantia dos menores, efetuada pelo Conselho Tutelar (art. 131
do ECA)', que vai apurar, investigar e eventualmente punir o menor,
desempenhando a mesma funcdo dos juizes, com a existéncia do contraditorio,
da possibilidade de remissao (instituto da lei 9.099/95) e de transacado penal,

negociando ou aplicando a medida sécio-educativa.

! Artigo 131 do Estatuto da Crianca e do Adolescente: “O Conselho Tutelar é 6érgéo permanente e
autdbnomo, nao jurisdicional, encarregado pela sociedade de zelar pelo cumprimento dos direitos
da crianc¢a e do adolescente, definidos nesta Lei”.
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2 ONDE COMECA A DELINQUENCIA?

Diante do aumento da criminalidade, sobretudo a infanto-juvenil, o
problema da delinqiéncia entre menores de dezoito anos passou a assumir a
posicdo de problema social exigindo por parte do Estado uma postura ativa, com
a devida modernizacdo nos modelos de tratamento e da legislacdo atual, no
tocante ao menor, principalmente o infrator.

Portanto, este capitulo trara algumas reflexdes sobre a delinqiiéncia e a
criminalidade infanto-juvenil, as posi¢coes de estudiosos do assunto e as vozes
populares sobre a probleméatica, sem querer pretender desvendar os fatores que
conduzem a delinqiiéncia, visto que 0 objeto de interesse, que € o menor infrator,
tem uma caracteristica muito versatil, ora aparecendo como vitima, ora como réu,
de acordo com a sensibilidade da sociedade.

Dizer que a condigdo do menor oscila de réu a vitima vem da premissa de
que parte da sociedade entende o pequeno infrator como uma ameaca e outra
parte o concebem como uma crianca ou adolescente que necessita de cuidados
especiais, isto é, uma verdadeira vitima do inforttnio.

Assim sendo, por causa desta versatilidade, os discursos sobre este menor
contém uma ambiglidade inevitavel e oscilam, ndo havendo como chegar ao

cerne da questao.

2.1 Violéncia, Pobreza, Desigualdade: Ha Relacdo Destes Conceitos com a

Criminalidade?

Ao se tratar da delingiéncia infantil, a pobreza e as desigualdades sociais
sdo os fatores principais utilizados por autores para uma explicacdo logica ao
caso. Para muitos, o problema da delinqiéncia do menor € um problema de
classe, ou seja, a classe dominante sobre o proletariado. Esse conjunto supde
gue os agentes da criminalidade advém das classes populares, logo, as causas
da criminalidade situam--se nas distorcbes da estrutura socioecondmica da
sociedade (ADORNO, 1999, p. 66).

Na teoria da desigualdade social leva-se em conta o indice do
desenvolvimento para explicar a delinqiiéncia, que estd em relagédo direta com o

grau de desorganizacdo social. Melhor dizendo, com o desenvolvimento
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capitalista, aumenta-se o oferecimento de mao de obra para o trabalho,
ocasionando na reducao do preco da jornada de trabalho e conseqiiente queda
no nivel de vida da classe trabalhadora. Além disso, com a oferta maior que a
procura, ha uma repulsdo maior, crescendo a parcela de trabalhadores sem
emprego. O mesmo ocorre com 0 emprego da tecnologia, que acaba por
dispensar o operario, liberando parte da mao de obra.

Para os que sustentam tal teoria, 0 motor do desenvolvimento traz matéria-
prima para a criminalidade, e é por isso que em grandes centros, a exemplo de
Sdo Paulo, ha a contradicdo entre rigueza e miséria, abrindo espaco para a
delingléncia e a criminalidade.

Isso significa que onde ha maior concentracdo de capital, abre-se a
possibilidade de emprego, o que é o chamariz de pessoas a procura de uma vida
melhor. Porém, essa aglomeracao de forca de trabalho ndo é de todo absorvida,
fazendo com gque as excedentes, isto €, a populacdo sobrante, figue na massa
marginal, abrindo espaco para a delinquéncia.

Essa condi¢cdo faz com que grande parte da classe trabalhadora resida nas
periferias dos grandes centros urbanos, geralmente em corticos ou favelas,
submetendo a familia a uma vida precéria, que acaba forcando a entrada de seus
filhos menores no mercado de trabalho, decorrente da necessidade e caréncia
familiar e, neste contexto, a contrapartida do trabalho, na idéia do menor, acaba
sendo a delinqiéncia. Em outras palavras, em virtude das condi¢Ges precarias em
que a familia vive, a saida é a insercdo dos filhos menores no mercado de
trabalho e, na impossibilidade de se conseguir um emprego, esses menores
acabam adentrando na delinquiéncia juvenil para sobrevivéncia.

Contudo, existem muitas pessoas, em especial 0s menores, que passam
por todas estas dificuldades, como crises, fome, desespero e exclusdo social,
mas mesmo assim ndo caem na criminalidade. Ao contrario, tais contratempos
servem de estimulos para uma vida digna e honesta. Este é o chamado fendmeno
da resiliéncia e o0s portadores deste elemento resistem aos estimulos
crimindgenos do meio em que vivem, ndo fazendo diferenca o desenvolvimento e
expansao urbana. Por tal razdo que se chega a conclusdo de que tal teoria,
sozinha, € inconsistente, caso contrario, todos aqueles que estivessem em

situacao precaria seriam delinglentes, o que ndo condiz com a realidade.
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Quanto a pobreza, dizer que ha uma relacdo direta entre pobreza e
criminalidade nao é verdade e sim, um enorme preconceito. Ja foi visto que nem
sempre o pauperismo é fenbmeno crimin6bgeno, como 0 caso daqueles que séo
portadores de resiliéncia, que vivem nas mesmas circunstancias sociais, mas nao
sdo criminosos. Também, muitas vezes percebe-se que a fartura de recursos
produz o crime, como podemos citar casos de organiza¢des criminosas que
demandam enormes recursos, ou 0s crimes cometidos pela mafia, que tém uma
condi¢ao socioecondmica alta, utilizando-se do crime e em especial de menores,
como estratégia de vida.

Varios menores sdo atraidos por este império do crime organizado, as
vezes nao pela necessidade, mas pela suposta magia que o envolve ao participar
desta sociedade marginal. A este respeito Waldyr de Abreu acrescenta: Vivemos
a gravissima realidade de um paralelo e afrontoso império do crime organizado,
qguer na ltalia, como no Brasil e outros paises notadamente do Terceiro Mundo
(1995, p.62).

Embora a realidade brasileira seja em sua maioria uma violéncia oriunda
da desordem econdmica e social, como desempregos, caréncia na educacéo e
impunidade, no Brasil existem os que ndo fazem parte deste descompasso
negativo e ainda assim, engrossam o nivel de delinqiiéncia, banalizando a vida
humana, desrespeitando regras legais, representando uma for¢ca antagdnica ao
Estado e maior nocividade social.

Desta forma, discorrer sobre a delinqiiéncia € muito mais complexo do que
parece. Todo delito é produto de fatores individuais e do meio, alterando de caso
a caso. Existem aqueles que sdo delinqlentes por pura ocasido do meio em que
vive, onde o0s jovens se véem forcados a caminharem na marginalidade para
conseguirem se destacar, visto que compdem a classe desfavorecida e em
desvantagem, ndo conseguindo competir em igualdade de condigdes.

Também h& casos onde a delinqliéncia ocorre porque a ligacdo entre
individuo e sociedade é fragil, se rompendo com o cometimento da infracdo penal,
que constitui uma resposta de oposicdo a ordem social. Tais pessoas
simplesmente tém valores diversos ao da sociedade dominante, ndo tendo uma
formacg&o moral suficientemente forte para o exercicio da vida em sociedade.

Enfim, autores trazem a idéia de que a delinqiéncia passa pelo problema

da falta de policiamento adequado. Sandra Mari Cérdova D Agostini é enfatica em
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afirmar que tal visdo € simplista, reacionaria e reducionista para o enfrentamento
da delingiiéncia e da criminalidade, porque sozinha ndo da conta de explicar o
fendmeno da violéncia, tampouco resolvé-lo (2004, p. 49).

O tema em discusséo, acentuadamente abrangente, ndo tem uma esséncia
definida em vista dos multiplos fatores que conduzem a delinqiiéncia, sejam
biolégicos, sociais ou morais. As conviccdes apontadas, embora antagonicas, se
complementam, porque a vida em sociedade € complexa ndo sendo possivel
formar uma teoria geral da delinqiéncia. Dizer que violéncia, pobreza e
desigualdade social sdo bases estruturadoras da criminalidade € um pensamento
demasiado simples, mas algo € importante ressaltar, que € a sensibilidade
existente em maior quantidade na infancia e na adolescéncia as influéncias
corruptoras do meio. Sem medo de errar, autores e juristas afirmam que a
criminalidade é um problema da juventude, tendo sido Leda Schneider? uma das
mais enfaticas em tal afirmacéo, no sentido de que:

No que se refere ao fator idade, varios autores tém afirmado que
nas idades mais jovens ha maior tendéncia a conduta criminal do
que nos anos posteriores de vida. A atividade criminal comeca na

meninice, alcanc¢a sua florescéncia total na adolescéncia tardia ou
maturidade precoce, e declina com a idade (1987, p. 102-103).

Desta forma, importante os dizeres de José Frederico Marques a questao:

O problema do menor delingiiente é fundamental na luta contra o
crime. Nas criancas mal encaminhadas e que da sociedade nada
tém recebido a ndo ser a sorte madrasta reservada aos parias, é
que a delinqiiéncia recruta o grande contingente de criminosos
incorrigiveis e dos infratores perigosos que tanto perturbam a vida
em comunh3o. E de se esperar, por isso, que as leis existentes
para regular tdo importante matéria, encontrem a ressonancia
devida, através de medidas complementares que estdo sendo
exigidas para que possam ter aplicacdo adequada e eficaz (1997,
p 228).

Assim, todas estas questbes impdem providéncias, inclusive quanto a
prevencdo da criminalidade geral e a infanto-juvenil, como serd demonstrado

adiante, porém, delimita-las é tarefa dificil, sendo impossivel.

% A autora Leda Schneider foi uma das maiores militantes na luta para a formacdo de uma teoria
geral da delinqiiéncia, o que se constatou ser impossivel, tanto pela prépria autora, como por
varios outros autores, em virtude dos multiplos fatores que compdem a delinqiiéncia. Dizemos que
“foi” uma das mais enfaticas militantes pelo fato de que a autora comentada deixou
prematuramente a sua vida, falecendo logo apés ter concluido este brilhante estudo.
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2.2 Da Prética do Ato Infracional

Considera-se “ato infracional”’, nos termos do artigo 103 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, a conduta descrita como crime ou contravencao penal.

Por ser entendido como ato infracional, as sanc¢des aplicaveis aos menores
delinglientes séo diversas das aplicaveis em adultos infratores.

Verificada a pratica de um ato infracional, € importante verificar a idade do
menor infrator, visto que o legislador adotou o critério cronologico simples de
afericdo da inimputabilidade. Além disso, sendo o ato infracional cometido por
crianga, a esta sera aplicada medida diversa da aplicada ao adolescente infrator,
com diferencgas significativas que merecem ser demonstradas.

Para as criancas infratoras cabem medidas de protecao, consubstanciadas
no artigo 101 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ndo |he sendo
enderecadas as medidas sOcio-educativas, como traz expressamente o artigo 105
do comentado Estatuto.

A Lei 8.069/90 andou bem a respeito da crianc¢a, protegendo-a em razdo da
tenra idade, evitando a aplicacdo de medidas mais severas. Ndo em vao, a Lei
trouxe em seu artigo 2° a diferenciagcao entre crianca e adolescente, estipulando a
idade de até doze anos incompletos para considerar o individuo como crianca e
de doze a dezoito anos para considera-la como adolescente.

Contudo a Constituicdo Federal ndo traz um critério etario para distinguir
crianga de adolescente como o faz a Lei 8069/90. Com isso, cabe indagarmos se
é correta tal distin¢ao.

A fixacdo de um critério etario para distingdo entre crianca e adolescente é
temerosa, porque um adolescente de quinze anos pode ter um desenvolvimento
psicologico de um individuo de dez anos e expressao corporal de um adulto de
vinte anos. Nesta esteira, temos o entendimento do ilustre Desembargador
Napoledo X. do Amarante:

[...] A Biologia e a Medicina ndo terdo elementos para justificar, do
ponto de vista cientifico, a passagem abrupta para este ultimo
estagio e o consequente desaparecimento do anterior [...]. E que
0s individuos, vivendo em ambientes os mais diversos, com
desigual acesso a educacdo, a cultura, ao trabalho e as demais

necessidades indispensaveis ao seu desenvolvimento fisico,
psiquico e espiritual, e, se ndo por isto, por outras razdes, com
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niveis diferentes de discernimento, ndo poderiam, a luz desta
realidade, merecer igual tratamento no plano da

inimputabilidade.(CURY, Munir (Org.) et al. Estatuto da

crianca e do adolescente comentado. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 330)

Assim, embora exista o0 problema para diagnosticar se o individuo
considerado é uma crianca ou um adolescente, sendo necessario, na realidade,
um estudo multidisciplinar, a distincdo realizada pela Lei entre crianca e
adolescente é correta (somente a forma de como € realizada tal distingdo é que
se encontra equivocada).

Entende-se por correta a distingcdo porque ela corrobora o principio
fundamental de protecdo desses menores infratores, em especial as criancas, que
nao podem ser presas em flagrante devendo ser conduzidas ao Conselho Tutelar,
nao sendo submetidas a processo na Vara da Infancia e Juventude, entre outros,
tudo em virtude de sua pouca idade.

Porém, trazer um critério etario para a separacdo do que seja crianca e
adolescente é uma forma simplista de diferenciacdo, sendo ideal, na realidade,
um estudo dos aspectos psico-sociais (biolégicos, psicolégicos, sociais), isto é,
um estudo multidisciplinar, envolvendo varios profissionais como psicologos,
sociélogos, médicos, entre outros, para diagnosticar se determinado individuo
sera considerado crianca ou adolescente.

Embora seria desejavel que o legislador tivesse previsto tal forma de
distincao, isso € dificil de ser instrumentalizado na realidade atual, conformando-
se, a sociedade, com o critério introduzido pela Lei vigente.

E criticavel a forma etaria de diferenciacdo entre criancas e adolescentes,
mas a distingdo entre crianca e adolescente € louvavel em seu conteudo. Vale
dizer, a crianca ndo se aplicam as medidas sécio-educativas do artigo 112 do
ECA, ja que estas medidas sdo mais severas. Porém, ha entendimento de que a
admoestacédo verbal inclusa no inciso | do artigo citado é passivel de aplicacao
em crianca, desde que com cautelas.

Sem embargo, seria desejavel que o legislador tivesse previsto a
aplicacdo a crianca infratora da medida de adverténcia, de que
cuida o inciso | do artigo citado, que constitui medida muito
positiva, capaz, inclusive, de produzir melhores frutos quando
aplicada a uma crianca do que a um adolescente. Poder-se-ia
alegar ser a adverténcia situada na seara educativa, ao passo que

as medidas especificas de protecdo possuem outro ambito, de
natureza preventiva. Contra- argumentando, entendemos néo ferir
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a area de prevengdo a possivel aplicagdo da admoestagdo
(CURY, 2002, p. 308).

J& com relagdo aos adolescentes infratores, além das medidas soécio-
educativas € possivel a cumulacao de tais medidas com as de protecédo de acordo
com as condi¢cbes do adolescente. Isso € possivel por causa da necessidade de
conferir ao inimputavel uma garantia especial, buscando a protecao integral,
conferindo um regime educativo e ndo somente repressivo.

Ademais, ao adolescente cabem as garantias processuais que estao
elencadas no artigo 111 do ECA, como pleno conhecimento do processo
mediante citacdo, igualdade processual, assisténcia judiciaria gratuita, entre
outras, o que € plausivel, tendo em vista a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento que se encontra submetida a uma representacdo (acao socio-
educativa).

De qualquer maneira, como ja discutido, a diferenciacdo entre crianca,
adolescente e adulto infrator € um aprimoramento na esfera juridica, estando
perfeito quanto ao seu contetdo, mas discutivel quanto a forma de aplicacdo. As
lacunas e ambiguidades existentes devem ser discutidas para que sejam
implementados mecanismos melhores para aplicacdo do conteudo legal, seja na
forma de afericdo, seja na sua concrecdo. Em outras palavras, embora a letra da
lei esteja em seu apogeu, € necessario abandonar o critério etario, que nao esta
de acordo com as condicBes sociais vigentes, alterando-o para o critério
multidisciplinar (biopsicologico), fazendo com que os direitos das criancas e

adolescentes sejam concretizados, evitando discrepancias.

2.3 O Comportamento Infrator

A falta de uma melhor politica social basica remete a crianca e o adolescente
a criminalidade como meio de sobrevivéncia. Mas o cometimento de um ato
infracional ndo decorre simplesmente da indole ma ou de um desvio moral. O que
ocorre € uma luta contra as inumeras caréncias, seja econfmica, social,
educacional ou moral.

Como j& debatido no item 2.1 deste estudo, o crime é predominantemente
um fenémeno da adolescéncia e por este motivo voltar-se-do os olhos ao

problema com maior intensidade ao adolescente, inclusive infrator.
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E importante observar que embora sejam infratores, sdo pessoas em
condicdo peculiar de desenvolvimento. O tratamento extremista de vitima e
agressor devem ser evitados. O que se busca é a melhor forma de garantir um
tratamento consistente o suficiente para canalizar a energia vital dos jovens,
atribuindo-lhes um papel fundamental na continuidade e reconstrucdo da
sociedade.

O comportamento infrator, isto é, a sua esséncia, € dependente de inimeros
fatores, seja 0 meio em que vive ou sua indole moral, devendo ser identificado o
problema caso a caso. Mario Volpi descreve em seu livro, fruto de um encontro
promovido pelo UNICEF em Brasilia, que:

[...] A'inexisténcia de parametros objetivos para medir a dimenséo
guantitativa real da chamada delinqiiéncia juvenil é, por vezes,
substituida por avaliacbes e opinides impressionistas
inadequadas. Isto ndo significa negar a importancia e a existéncia
real de problemas sociais graves. Significa admitir que os distintos
aspectos da problematica social podem ser percebidos de
angulos completamente diferentes. Dimensf6es como a da saude
fisica e emocional, conflitos inerentes a condi¢cdo de pessoa em
desenvolvimento e aspectos estruturais da personalidade
precisam ser considerados. Por isso, é importante reafirmar que a

delinqiéncia ndo pode ser considerada uma categoria
homogénea [...] (2002, p. 16).

Embora seja necessério o estudo da esséncia, do cerne do problema, como
ja explicitado em linhas pretéritas, conhecer a base ideal que leva a delingiiéncia
é dificil, sendo impossivel, isso porque a sua definicdo ndo é simplesmente legal,
envolvendo também a ciéncia natural. Jason Albergaria, assevera que:

Realmente, a criminalidade juvenil pode ser encarada como
objeto de ciéncia normativa e de ciéncia natural. Como ente
normativo € objeto do Direito Penal, Direito Processual, Direito
Penitenciario. Como fendmeno natural é objeto da Criminologia,
de natureza multidisciplinar, compreendendo a Antropologia

Criminal, a Psicologia Criminal, a Psicopatia Criminal, a Sociologia
Criminal e a Penologia (1999, p. 224-225).

Desta forma, dificil sera, em tdo breve trabalho, trazer uma solucdo ao
problema (o0 que ndo se pretende), mas espera-se que o esfor¢o traga algum
conforto ou possa contribuir para novos estudos, a bem da sociedade.

O que importa é saber como tratar o adolescente infrator apdés o
cometimento do ato infracional, bem como um meio de prevencgéo para evitar que

ISSO aconteca.
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A politica de prevencdo da delingiiéncia juvenil deve ser maior que a
repressao e a correcdo, englobando ambos, passando a ser entendida em seu
sentido amplo. Isso quer dizer que a prevengdo assumira amplo significado: em
primeiro lugar, prevenir completamente os crimes; depois, uma vez cometidos,
agir corretivamente com reeducacao e recuperacao, a fim de preveni-los no futuro
(BRAIDO, 2004, p.37).

Ja em 1764, em seu livro “Dos Delitos e Das Penas”, Beccaria escrevia a
respeito da importancia da prevencio: E melhor prevenir os crimes do que puni-
los. Esta é a finalidade precipua de toda boa legislacdo, arte de conduzir os
homens ao maximo da felicidade, ou ao minimo de infelicidade possivel [..] (1999,
p.128).

O autor citado (1999) traz como forma de prevencao a necessidade de leis
claras e simples, fazer com que os cidaddos temam somente a lei e ndo os
homens, combater a ignorancia, recompensar as virtudes e, por fim, a educacao.

Com relacdo ao trabalho educativo, Beccaria o traz no sentido de que é
necessaria uma boa educacao para evitar o comportamento infrator, isto &, impelir
esses jovens a virtude pela facil estrada do sentimento, afastando-os do mal [...]
(1999, p.135).

Na situacdo atual, o trabalho educativo deve ir além, visando a educagéo
para o exercicio da cidadania, envolvendo os fins sociais a que o ECA se dirige,
as exigéncias do bem comum e os direitos e deveres individuais e coletivos,
obedecendo a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, com vistas a

evitar que cada vez mais jovens venham a ter um comportamento infrator.
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3 ENTENDIMENTOS E REFLEXOS NO DIREITO PENAL
DECORRENTE DA REDUCAO DA MAIORIDADE CIVIL.

A questdo da maioridade esta presente na vida do cidadéo desde o periodo
imperial, seja a maioridade penal ou a civil, visto que o bem-estar social sempre
foi uma necessidade para possibilitar a vida em sociedade.

Com a reducdo da maioridade civil para dezoito anos, aumentou-se a
polémica quanto ao rebaixamento da imputabilidade penal como forma de solucéo
politica ao desenvolvimento social e a crescente criminalidade. A discussao sobre
tal assunto surge porque a sociedade humana € dotada de insatisfacdo e
mobilidade.

A insatisfacdo €& inerente ao ser humano e a mobilidade é uma
caracteristica de toda sociedade com certo grau de desenvolvimento, pois sujeita
a mudancas e transformacdes. A vida social € mutavel, assemelhando-se a um
organismo vivo com alteracfes de acordo com o tempo. Por isso, entender que
uma norma é adaptavel para as situagbes presentes e futuras € um erro, que
advém da prépria natureza do legislador, isto €, do homem.

A estagnacdo do Direito € uma nota intrinseca. Vincula-se, na
verdade, com a forma em que se manifesta historicamente o
Direito positivo nos paises de legislacdo escrita. [...] Poderiamos
admiti-lo como um defeito inerente ao proprio Direito positivo, em
si. Ha um afa de perenidade que anima os legisladores. Estao

eles tdo convencidos da bondade da norma que promulgam e de
sua adaptabilidade as necessidades sociais, atuais e futuras, que,

geralmente, dizem “para sempre”. [...] Se a vida social fosse
imutavel, nada teriamos que objetar (MONREAL, 1988, p.27 e
28).

O legislador formula seus preceitos para o futuro, desejando que sejam
cumpridos de modo permanente. Ocorre que a lei passa a ser cada vez mais
inadequada as necessidades sociais, vez que tem uma projecao rigida no tempo,
ao passo gque a sociedade se movimenta, jamais estando cristalizada, porquanto
formada de seres humanos pensantes e suscitantes de diversas correntes de
opinides, sejam concorrentes ou divergentes e em graus diversos, sobre
determinada questéo ou insatisfacao.

Por isso, importante € a realizacdo de debates, seja por parte de juristas ou
da populacdo em geral, com vistas a tornar a reflexdo sobre o tema em um dado

objetivo e transforma-lo em regra emergente da vontade geral atual.
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O desajuste da lei escrita pelo transcurso do tempo fez com que o
legislador reduzisse a maioridade civil de vinte e um para dezoito anos, levando
em conta os niveis de conhecimento e de comunica¢do, bem como o grau de
desenvolvimento dos jovens desta época. ldéntica implicacdo se observa em
relacdo a maioridade penal, pois se a mesma pessoa € considerada pelo
legislador plenamente capaz para o exercicio de todos os atos da vida civil,
incluindo a permissdo para dirigir automoveis, para votar e trabalhar, ndo estaria o
adolescente, com dezesseis anos de idade, com o grau de compreensdo minimo
para entender o que significa matar alguém, subtrair coisa alheia movel, entre
outros, e de determinar-se de acordo com tal entendimento?

Evidente o reflexo que tal alteragéo traz ao ambito penal. Admitir que o
jovem de dezoito anos se encontra apto para o exercicio de sua vida civil, afasta
qualquer possibilidade de descompasso na refixacdo do novo piso etario penal. A
melhoria nos padrbes de cultura, expansdo dos meios de comunicacdo, a
participacdo dos jovens na sociedade, seja na vida eleitoral ou no trabalho, faz
com que estejam cada vez mais capacitados ao amadurecimento e a assuncao
de responsabilidades.

Ja dizia o professor e jusfilosofo Miguel Reale (1999), em meados de 1990,
quanto a necessidade da mudancga na area penal no que diz respeito a reducéo
aqui comentada, relacionando-a com a reduc¢do do Cdédigo Civil de 2002 e a
abreviacdo da idade eleitoral inserida pelo legislador constituinte na Magna Carta
de 1988.

Assim, a luta que se trava é a reducdo da maioridade penal, havendo
opinides divergentes, como nao poderia deixar de ser, 0S quais serdo

demonstrados no proximo item.

3.1 Opinides Divergentes Sobre a Reducao

Existem duas vertentes a respeito. Uma daqueles favoraveis e outra
daqueles que sao contrarios a reducédo da maioridade penal.

Os adeptos que sdo contrarios a reducdo da imputabilidade penal trazem
como apoio maior a justificativa de que seja impossivel a alteracdo na idade para
possibilitar a imputacéo penal a menores de dezoito anos, vez que o artigo 27 do

Caddigo Penal é abarcado pela Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 228,
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bem como o artigo 104 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, lei n. 8.069/90,
que também fixa a idade de dezoito anos como limite para imputabilidade do
menor>,

Apreendem os adeptos a esta corrente que, embora o artigo 228 ndo esteja
incluso no artigo 5° da Magna Carta, € entendido como um direito e garantia
fundamental por sua caracteristica intrinseca no tocante a liberdade individual da
pessoa humana, desta forma considerada clausula pétrea com fundamento no
artigo 60, § 4°, IV da Constituicdo Federal, ndo permitindo emendas que busquem
abolir tais direitos e garantias individuais, pois inconstitucionais.

Entende-se como garantia individual, nos dizeres de José Afonso da Silva
(1996, p.188), aquele direito que reconhece autonomia ao particular em relacao
aos demais membros da sociedade e face ao proprio Estado. Ao analisar a
natureza da norma contida no artigo 228 da Carta Maior, verifica-se que a mesma
se consubstancia em uma liberdade negativa, isto é, uma liberdade conferida ao
cidadao menor de dezoito anos, no sentido de nao se permitir que o Estado venha
puni-lo. Este é o entendimento contido nas palavras trabalhadas por Fernando
Cordeiro Satiro Junior:

Analisando a natureza da norma insculpida no artigo 228 da
Constituicdo Federal, podemos verificar que 0 mesmo se
consubstancia em uma liberdade negativa em face do Estado. Em
outras palavras, o legislador constituinte originario quis afastar

qualquer possibilidade de que o Estado possa vir a punir
criminalmente os menores de 18 (dezoito) anos (2005, p. 02).

Tal corrente que luta em desfavor da reducdo da maioridade penal é
contraditoria, ndo conseguindo definir se o artigo 228 é a extensao do seu artigo
5° ou se é a concretizagcdo do principio da dignidade da pessoa humana,
consubstanciado no artigo 1°, Ill, da Magna Carta.

Certo é que o artigo 1° Ill, da Constituicdo Federal traz o principio
fundamental geral no que diz respeito a dignidade da pessoa humana. Porém,
ousar dizer que o artigo 228 da Constituicdo Federal é insuscetivel de alteracao

por fazer parte do ndcleo material minimo, chamado de bloco de

*Diz o artigo 27 do Caodigo penal: “Os menores de dezoito anos sdo penalmente inimputaveis,
ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislacéo especial”. A seu turno traz a Constituicdo
Federal em seu artigo 228: “Sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as
normas da legislacdo especial”. Ja o artigo 104 da Lei 8.069/90 diz que: “S&o penalmente
inimputaveis os menores de 18 (dezoito) anos, sujeitos as medidas previstas nesta Lei".
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constitucionalidade* é um erro, pois é sabido que o homem pode fazer tudo aquilo
que gqueira, desde que nao prejudique a outrem, isto €, o0 homem tem o pleno
exercicio de seus direitos, estando estes limitados pela linha imaginaria que o
separa do préximo, ndo podendo ultrapassa-la, ou estaria ferindo a boa
convivéncia em sociedade. José Cretella Junior, comentando a atual Constituicao,
traz que o direito a liberdade é:

[...] a conduta do homem, que consiste em poder fazer tudo

aquilo que nédo prejudique outrem, como, por exemplo, o exercicio

dos direitos naturais de cada homem, que tem por limites apenas

aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade e
gozo desses mesmos direitos [...] (1995, p. 181).

No entendimento de Cretella Junior, a liberdade esta contida no preambulo
da Constituicdo de 88, visualizada como meta a ser alcancada pelo Estado
Democrético de Direito e também em varios dispositivos concernentes a liberdade
(de pensamento, de reunido e associacao, etc), bem como implicitamente, por
meio dos instrumentos processuais como o0 habeas corpus e mandado de
seguranca, caso a liberdade seja ameacada.

Este direito de liberdade comentado até entdo diz respeito ao direito de
liberdade lato sensu, que sé@o os direitos civis e politicos, ndo tendo relacdo, ao
menos de primeiro momento, com os direitos individuais da pessoa humana, que
traz como conceito a “liberdade-autonomia”, sendo o artigo 228 da CF/88 o
exemplo de liberdade negativa conferida ao cidaddao em face do Estado. Em
outras palavras, ndo ha concretizagdo de tal direito em principio fundamental
geral de respeito a dignidade humana, pelo simples motivo de que nao diz
respeito a garantia ampla, como o direito a vida e sim, a um direito de liberdade
resguardado a criancas e adolescentes, que embora inserido na CF/88, deva ser
revisto, pois a liberdade negativa do Estado deve se conservar até onde nao
prejudique os demais membros da sociedade.

* Para os radicais, 0 artigo 5°, § 2° da CF/88 traz trés vertentes dos direitos e garantias
fundamentais: os primeiros sdo os direitos expressos na CF/88, os segundos sdo os direitos
decorrentes ou implicitos (a exemplo do duplo grau de jurisdicdo) e os terceiros que sédo
decorrentes de tratados internacionais em que o Brasil faga parte. O direito de liberdade é
decorrente do artigo 4° da Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1791, novamente
trazido na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 em sua 12 parte (direitos civis e
politicos que se subentendem direitos de liberdade) e, portanto, faz parte da terceira vertente de
direito e garantia fundamental, isto €, decorrente de tratados, e estes sao incluidos no chamado
ndcleo material minimo, formando o bloco de constitucionalidade, passando a ter status de norma
supra constitucional, ndo podendo de forma alguma ser modificados, porque séo tratados de
protecéo de direitos humanos.
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Portanto, cabivel emenda constitucional a fim de atualizar o reflexo dos
valores dominantes em determinado momento histérico. Sendo assim, a
concepgao dominante no Estado condiciona o tratamento dispensado aos direitos
e garantias do individuo (FERNANDES, 2002, p. 15).

Embora seja um preceito contido na Magna Carta representando a
ideologia de uma época, perfeito € o entendimento no sentido de que o
pensamento atual, isto é, a opinido publica, demonstra uma crescente
insatisfac&o quanto ao crime realizado por criancas e adolescentes. E sabido que
a maior parte dos cidaddos possuem uma imagem parcial sobre o sistema
juridico, mas seria desejavel que os anseios do publico fossem levados em
consideragao pelos legisladores quando da instituicdo das leis, garantindo assim
a eficicia do direito, ligando as aspirac6es do povo de uma determinada época
com as regras prescritas pelas normas juridicas.

E contraditério dizer que o Estado deva se manter afastado para garantir a
liberdade dos menores de dezoito anos. A chamada liberdade negativa, onde o
Estado se mantém inerte constitui fato ultrapassado, necessario de reformas. O
mesmo Estado deve buscar reverter esta situacdo tomando uma postura ativa,
fazendo alteracdes em todo o corpo de leis, evitando esta idéia de impunidade.

Havera um verdadeiro respeito a liberdade da crianga e do adolescente
quando o Estado eliminar a seducdo contida na norma do artigo 228 da
Constituicdo Federal e correspondente, que trazem a idéia errada de impunidade.
Muitos menores entram no crime pela simples consciéncia de que jamais serao
punidos até completarem dezoito anos, sendo verdadeiramente seduzidos pela
pecha da imunidade.

Constitui exercicio de logica simples a concepcao de que as leis ndo estao
de acordo com a realidade e ndo sdo eficazes, devendo haver mudancas
substanciais para que passem a ter correspondéncia com a realidade social atual.
A partir do momento em que o legislador assentiu quanto a plena capacidade
para todos os atos da vida civil, que sdo muito mais complexos, a contar da idade
de dezoito anos, caberia a reducdo da maioridade penal para menos, pois muito
mais simples e de facil compreensdao. O Cddigo Penal traz, em sua maioria,
condutas negativas, bem menos complexas que as implicacdes da area civel, que

envolve reflexos patrimoniais, alimentos, responsabilidade civil, entre outros.
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Outro ponto de divergéncia esta centrado no direito de voto. Aos
defensores da reducdo da idade penal cabe a indagacao de que, se o legislador
constituinte aceitou a maturidade do jovem para escolher um Presidente da
Republica, por exemplo, como deixar de considerar este mesmo jovem como
destituido de discernimento necessario a pratica de crimes, que € de
entendimento muito mais simples que o processo eleitoral?

De outra banda, os opositores informam que embora tenha sido abreviada
a idade eleitoral, a mesma é facultativa. Melhor dizendo, dos dezesseis aos
dezoito anos o exercicio ao direito de voto é facultativo, ao passo que a reducao
da maioridade penal seria compulséria aos jovens, que nao tém maturidade
suficiente para tanto.

Fazendo contraponto as opinibes mencionadas, percebe-se que a
caracterizacdo da idade penal é de cunho politico. Evidente que € muito mais
interessante angariar votos de jovens na faixa etaria dos dezesseis anos do que
se esforcar a levar a efeito propostas de emendas a Constituicdo, prevendo a
responsabilizacdo penal de jovens a partir desta mesma idade.

Dizer que a questdo da maioridade eleitoral é diversa, pois facultativa, é
argumento demasiado simples e que pode ser facilmente rechacado. A questao
gue se propde é a seguinte: a imputabilidade penal a partir dos dezesseis anos
também seria facultativa. Isso porque, os menores a partir dessa idade somente
responderiam pelo delito praticado desde que, apos serem submetidos a uma
pericia multidisplinar, fosse constatado o entendimento quanto ao carater ilicito do
fato, se equiparando a maiores do ponto de vista psiquico-emocional. Logo, nao
seria compulséria a responsabilizacdo, sendo dependente do grau de
desenvolvimento do individuo. O enquadramento penal estaria dependente da
afericdo da capacidade intelectual e emocional do menor, como tentou o Decreto-
Lei n. 1.004/69, que em seu artigo 33 trazia a possibilidade de imposi¢éo de pena
a partir da idade de dezesseis anos desde que revelasse discernimento ou
capacidade de entender o ilicito da conduta.

Atualmente encontram-se em tramitacdo no Congresso Nacional diversas
propostas de emendas a Constituicdo. O pedido de reducdo da maioridade penal
varia dos onze aos dezesseis anos de idade, mas em todos eles se busca o

critério biopsicologico. Vale dizer, seriam responsabilizados penalmente somente
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se estivessem com 0 grau de amadurecimento necessario para tanto. Diz a

proposta de emenda a Constituicdo numero 20 de 1999:

Altera o artigo 228 da Constituicdo Federal, reduzindo para
dezesseis anos a idade da imputabilidade penal.

As mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos
termos do paragrafo 3° artigo 60 da Constituicdo Federal,
promulgam a seguinte emenda constitucional.

Art. 1° - O art. 228 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a
seguinte redacéo:

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

Paragrafo Unico. Os menores de dezoito anos e maiores de
dezesseis anos sao penalmente imputaveis quando constatado
seu amadurecimento intelectual e emocional, na forma da lei”.

Como se vé, o paragrafo Unico da emenda esta ligado ao subjetivismo,
condicionando a imputabilidade penal ao amadurecimento intelectual e emocional,
nao sendo imposto de imediato.

A defesa de tal posicionamento se apega ao fato de que o jovem atual &
diferente daquele do século XX. O Cddigo Penal esta ultrapassado, bem como a
Constituicdo Federal, que ja conta com quase vinte anos. Os avangos e as
transformacdes socio-politicas exigem uma alteracdo, mas claro, desde que

observadas as devidas cautelas.
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4 DA INIMPUTABILIDADE

Para definirmos a inimputabilidade, faz-se necessario trazer a definicdo do
que seja imputabilidade. Maria Stella Rodrigues, com propriedade, traz em sua
obra o seguinte conceito:

A imputabilidade néo é sendo a reunido de condi¢cdes necessarias
para que um fato seja atribuido a uma pessoa. Como aqui se trata
de imputabilidade penal, sabe-se que esse fato € um crime e que

tais condicbes sdo reunidas sob trés titulos: tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade. (1993, p. 91).

Desta forma, tipicidade nada mais é do que a adequacdo de um fato,
provocado por um comportamento humano positivo ou negativo, que resulta em
acdo ou omissao prevista na lei como ilicito penal. Assim, fato tipico é a propria
conduta humana que se ajusta no tipo penal.

Antijuridicidade € a contradicdo entre a conduta e o ordenamento juridico.
Assim sendo, nas palavras de Hans Welzel®, antijuridico é o fato criminoso
realizado em condi¢Bes contrarias ao direito, sendo um juizo de desvalor que
recai sobre a conduta tipica, no sentido de que assim o considera o ordenamento
juridico. (1997, p.60).

J4 a culpabilidade € a reprovabilidade da conduta tida como tipica e
antijuridica. Em outras palavras, que o sujeito tenha certa capacidade que lhe
permita ter consciéncia e vontade acerca da sua conduta tipificada pela lei penal
como crime, saiba que a realizacdo de tal conduta € contra o ordenamento
juridico e mesmo assim tenha querido, ou assumido o risco de produzi-lo.

A esta capacidade da-se o nome de imputabilidade, que é a condi¢do de
maturidade psicoldgica necessaria para imputar a alguém o fato tipico cometido.
Melhor dizendo, imputabilidade €, assim, a aptidao para ser culpavel (MIRABETE,
1995, p. 211).

A imputabilidade, entdo, é pressuposto da culpabilidade e perfazendo as
condi¢des descritas, a regra é que o0 agente seja responsabilizado por seus atos.

Contudo, é necessario que se verifiqgue esta capacidade de entendimento e

de determinacédo para que haja culpabilidade e posterior imposicdo de pena, caso

® “Dado que el ordenamiento juridico quiere estabelecer, con sus normas y preceptos permisivos,
un orden valioso de la vida social, la realizacién antijuridica del tipo es una conducta que contraria
este orden valioso. Por ello, se caracteriza frecuentemente a la antijuridicidad como un “juicio
negativo de valor” o como “un juicio de desvalor” sobre la conducta tipica.
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contrario, havera a exclusdo da reprovabilidade da conduta, como € o caso da
inimputabilidade prevista no artigo 27 do Cddigo Penal, que traz o
desenvolvimento mental incompleto, por presuncdo legal, do menor de dezoito
anos. Nesta esteira de entendimento:
“Adotando o critério, o CP estabelece, neste artigo 27, a
presuncdo absoluta de inimputabilidade para menores de 18
anos. Tal presuncédo obedece o critério puramente bioldgico, nele

nao interferindo o maior ou menor grau de discernimento [...]"
(DELMANTO, Celso [et. al.].2002, p.55).

No caso supramencionado, presume-se que 0 pequeno agente tenha
desenvolvimento mental incompleto por nédo ter alcancado a idade limite e
consequente maturidade de caréater. Além de ser presumida, tal presuncao é iuris
et de iure, isto é, uma presuncao absoluta de que o menor ndo tem capacidade de
entender o carater ilicito do fato tido como criminoso, retirando a possibilidade do
Estado aplicar-lhe uma sancé@o penal, salvo medidas sécio-educativas que sao
aplicaveis de acordo com a Legislacdo especial.

Insta salientar que além da inimputabilidade penal dos menores de dezoito
anos, existe a previsdo do artigo 26 do mesmo Codex, que prevé a
inimputabilidade para os portadores de doengca mental ou desenvolvimento
incompleto ou retardado, trazendo o interesse do legislador em isentar de pena
agueles que sao incapazes de entender o carater ilicito do ato praticado ou de
determinar-se de acordo com este entendimento.

Entéo, pode-se concluir que inimputavel € aquele que ndo tem a capacidade
de entendimento e de determinacdo acerca da censurabilidade de sua conduta,
nao tendo aptiddo para ser culpavel. Do conceito exposto extrai-se que a
imputabilidade € a regra e a inimputabilidade é a excecdo. Todo individuo é

consideravel imputavel, salvo em caso de excluséo.
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4.1 Critérios para Afericdo da Imputabilidade

Hoje a maioridade penal se d4 quando a pessoa completa dezoito anos,
isto porque o critério adotado pelo legislador nacional foi o critério etario (critério
bioldégico ou etiologico), o qual estabelece, nos dizeres do jurista Luiz Flavio
Borges D’ Urso (1999), uma idade definida como sendo um marco, na verdade
uma ficgdo juridica, convencionando-se que exatamente a zero hora do dia em
que o individuo completara 18 anos, passara a compreender tudo o que faz, ao
contrario do minuto anterior, quando ainda néo havia completado a maioridade e
seria como se ndo entendesse o carater criminoso de sua conduta, o que € um
raciocinio equivocado, pois poderdo haver pessoas com a mesma idade
cronolégica, mas com capacidade de entendimento diversa.

Porém, nem sempre foi este o critério adotado pelo legislador patrio, como
ocorreu no Decreto-Lei 1.004/69, que em seu artigo 33 trazia a possibilidade de
iImposi¢cao de pena ao maior de dezesseis anos e menor de dezoito, desde que
revelasse discernimento ou capacidade de entender o ilicito da conduta
criminosa, adotando-se, desta forma, o critério biopsicolégico (critério
biopsicoldgico normativo ou misto).

Portanto, existem varios critérios nas legislacbes para afericdo da
imputabilidade. Além dos critérios mencionados, quais sejam, critério etario e o
biopsicoldgico, existe o critério psicolégico, em que se verifica a personalidade do
menor no momento do fato, analisando se o mesmo tinha capacidade de
discernimento sobre o ilicito da conduta, afastada a preocupacdo a respeito da
existéncia de qualquer perturbacdo mental. A irresponsabilidade resulta da
incapacidade de entendimento do ilicito no momento do fato tido como criminoso,
e ndo de perturbacdo mental moérbida.

Tal critério foi utilizado pelo Codigo Penal de 1890 que trazia, em seu artigo
30, como sendo plenamente irresponsaveis os menores de nove anos de idade,
mas com relacdo aos maiores de nove anos até a idade de quatorze anos, estes
seriam recolhidos em Estabelecimentos Disciplinares Industriais ou em Casas de
Correcgédo, desde que, submetidos a andlise de discernimento, fosse constatado o
grau de entendimento do menor infrator quanto ao carater ilicito do fato, deixando

evidente a adocao do critério psicologico pelo legislador da época.
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Muitos adeptos a corrente contraria da reducdo da idade penal, justificam o
critério biolégico utilizado atualmente como um avanco, representando a afericao
do aspecto psicolégico como um retrocesso. Podemos citar trabalhos voltados ao
assunto, como as monografias de conclusdo de curso dos autores Abiude C.
Alves (2000), Mariléia B. T. Napolitano (2002) e Natanael C. de Araujo Junior
(2003)°, que defendem o posicionamento de que a politica criminal evoluiu ao
dissociar-se da idéia de discernimento, citando, os dois primeiros autores, a
Inglaterra como adepta do critério psicolégico, onde ndo ha nenhum limite de
idade previsto para imputabilidade penal, verificando-se, apenas, se o infrator
tinha capacidade para entender o seu ato (ALVES, 2000, p. 18; NAPOLITANO,
2002, p. 15)

Em que pese tal entendimento, analisando o direito comparado verifica-se
que as maiorias dos paises adotam legislacbes especificas, ndo havendo
uniformidade de procedimentos. Porém, saliente-se que na Inglaterra a
maioridade penal é de vinte e um anos para crimes comuns e somente em caso
de crimes hediondos é que o infrator podera ser penalizado a partir dos dez anos,
sendo equivoco afirmar que néo haja limite de idade para a imputabilidade penal
inglesa.

O quadro seguinte mostra 0s parametros para determinagdo da idade

penal em alguns paises do mundo no caso de crimes mais graves:

® Nesse sentido, vide as paginas 16, 14 e 27 das obras dos autores mencionados,

respectivamente. Impressionante como todos mantém a mesma linha de raciocinio, inserindo o
Cddigo Penal de 1890 como adepto do critério psicolégico. Saliente-se que o critério adotado por
tal codigo se ajustava mais precisamente no critério biopsicoldgico, vez que o sistema psicoldgico
verifica somente as condi¢cdes psiquicas do autor no momento do fato, afastando qualquer
preocupacédo a respeito da existéncia ou ndo de doenca mental. A critica que se faz ao referido
Cédigo Republicano é a falha com relacdo aos perturbados dos sentidos e ndo com relagdo aos
menores.
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IDADE INICIAL PARA RESPONSABILIZACAO POR CRIMES GRAVES
MEXICO 06 ANOS
AFRICA DO SUL 07 ANOS
ESCOCIA 08 ANOS
INGLATERRA 10 ANOS
FRANCA 13 ANOS
ITALIA 14 ANOS
JAPAO 14 ANOS
ALEMANHA 14 ANOS
EGITO 15 ANOS
ARGENTINA 16 ANOS
BRASIL 18 ANOS
COLOMBIA 18 ANOS

Analisando o quadro exposto pode-se perceber que os paises mais
desenvolvidos tém um grau de tolerancia menor no que diz respeito a
determinacao da idade penal em crimes mais graves. Dizer que a redugcao do
limite etario da imputabilidade seja um retrocesso € um pensamento simplista,
visto que o direito € moldavel de acordo com ao desenvolvimento da sociedade,
sendo inegavel que o adolescente atual tem uma enorme quantidade de
informacgdes, seja por meio de televisdo, internet ou mesmo do meio social em
que vive, mostrando-se perfeitamente capaz de entender a natureza ilicita de
determinados atos desde a mais remota idade.

Embora a legislacéo vigente tenha adotado o critério bioldgico no tocante a
inimputabilidade penal do menor, levando em conta tdo somente a idade
cronolégica do agente, € importante relembrar que se aplica o critério
biopsicoldgico no proprio artigo 26 do cédigo atual, quando considera inimputavel
aguele que [...] por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado [...]’, trazendo nesta parte do artigo o critério bioldgico, que se preocupa
exclusivamente com a causa, estando aqui a causa que por si s nao é suficiente,
dado o que o artigo acrescenta: [...] era, ao tempo da acdo ou omissao,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de

acordo com este entendimento (Decreto-Lei n. 2.848/40, art. 26).

” Artigo 26 do Cédigo Penal em forma literal: “E isento de pena o agente que, por doenca mental
ou desenvolvimento mental incompleto ou retardamento, era, ao tempo da a¢édo ou da omisséo,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento”.
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Nesta parte final do artigo ha o traco do critério psicologico, que cuida
somente do efeito. O efeito, neste caso, € ter a inteira capacidade de entender o
carater ilicito do fato ou determinar-se de acordo com este entendimento, caso
contrario, embora tenha praticado ato tipificado como crime e tenha querido o
resultado, se ndo tiver condi¢cdes de entender a ilicitude do ato, a esta pessoa nao
se pode imputar-lhe a pratica do crime, vez que inimputavel.

Também ja se tentou um avanco na legislacdo, como € o caso do Decreto-
Lei 1.004/69 (ja mencionado na parte histérica do presente trabalho) que adotava
o critério biopsicologico, mas que ndo chegou a viger em vista da dificuldade de
implementacéo desse sistema.

A impraticabilidade da alteracdo de sistema foi, e ainda é, de cunho
eminentemente politico, alegando-se o fato de que alterar o critério vigente
redundaria em acumulo ainda maior de processos, tendo em vista o
congestionamento que haveria pela necessidade de realizacdo de exames para
aferir o grau de capacidade psiquica do menor infrator.

Outras vozes trazem o estabelecimento prisional como o maior obstaculo,
como os dizeres de Luiz Flavio Borges D’'Urso:

Essa questdo da maioridade penal no Brasil, ainda ser4 muito
discutida, mas ndo se pode esquecer que o rebaixamento dessa
idade implica no envio de seus contemplados para o sistema
penitenciario, que certamente esta tdo necrosado, senao pior
gue o sistema FEBEM. Qualquer alteracdo na maioridade penal
havera de ser conjugada com uma nova concepcao de unidade

de reeducacéo, pois caso contrario, estaremos varrendo sujeira
para debaixo do tapete.(1999, p. 49).

Em vista do revelado acima, dizer que a dificuldade na alteracdo da
legislagéo vigente € de cunho eminentemente politico € fato notério. Note-se que
0 préprio legislador reconhece aos maiores de dezesseis anos a lucidez e
discernimento para fazerem sua escolha politica, mas ndo admitem a capacidade
de discernimento destes mesmos jovens com relacdo a crimes. Evidente que
muito mais importante na vida politica seja angariar votos do que alterar toda uma
sistematizacdo para a resolugdo da criminalidade infanto-juvenil. Em outras
palavras, gastar-se-ia com o infrator 0 que ndo se gasta com o menor que nao
delinquiu, e a criacdo de uma casa de internacéo, isto €, uma unidade da FEBEM,

nao traz melhor impresséo do que a constru¢do de uma escola publica.
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Alids, mesmo que houvesse interesse, sabe-se que 0sS municipios lutam
para conseguir, no minimo, atender o mandamento constitucional, preocupando-
se com a construcdo de creches entre outras, nao sobrando quaisquer recursos
para as entidades assistenciais necessarias, deixando claro que a solucéo de tal
problema parece depender exclusivamente da vontade politica dos governantes
brasileiros.

Embora demande maiores recursos, € necessaria a alteracdo imediata do
limite da idade penal para uma idade inferior a vigente, acompanhando a opinido
dominante da sociedade atual, bastando interesse do legislador-constituinte em
remanejar o sentimento de justica, interagindo a norma juridica com a opinido
publica, trazendo uma solu¢do ao problema da delingiéncia juvenil. Também é
necessdaria a mudanca de critério para afericdo de imputabilidade, adotando-se o
critério biopsicologico (ou bioetario) para verificacdo do grau de entendimento de
cada menor infrator, a fim de ensejar uma responsabilizacdo diferenciada,

abandonando a maioridade cronolégica, que os iguala injustamente.

4.2 Maioridade Penal na Legislacdo Comparada

No direito comparado, a maioridade € alvo de variadas caracteristicas. Em
seu Manual de Direito Penal, Jalio Fabbrini Mirabete (1996, p. 217), traz os limites
minimos de idade para a imputabilidade penal de varios paises. Na Italia, 0 menor
de dezoito anos somente seria inimputavel se provasse a falta de discernimento,
fixando a inimputabilidade absoluta em gquatorze anos. O Cdédigo Penal Italiano
anterior trazia a inimputabilidade absoluta na idade de nove anos e a relativa a
partir dos quatorze, como era 0 nosso Codigo Penal de 1890.

Na Franca, o tempo méaximo de inimputabilidade é de treze anos
(inimputabilidade absoluta), sendo relativa dos treze aos dezoito anos, devendo
ser verificada a personalidade e as circunstancias para a imputacdo do ato
criminoso. Saliente-se que a maioridade penal € de dezoito anos, mas a partir dos
treze ja podem ser penalizados, excepcionalmente.

O Japao fixou a idade da inimputabilidade em quatorze anos (artigo 41 do
Cddigo Penal Japonés).

A Noruega também fixou em quatorze anos, assim como a Alemanha e o
Hauiti.
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Na Inglaterra, a maioridade penal ndo é de dez anos como muitos autores
comentam. Na realidade € de vinte e um anos para crimes comuns. Somente em
caso de crime hediondo é que o infrator podera ser responsabilizado a partir dos
dez anos.

Nos Estados Unidos existe uma enorme divergéncia entre as legislacdes
dos estados. Sdo cinquenta estados, sendo que em dezoito deles os jovens que
cometem crimes graves podem ser responsabilizados a partir dos quatorze anos.

Por fim, as leis portuguesa, espanhola, argentina, belga e israelense,
admitem a condenacao a partir dos dezesseis anos.

Observe-se que ndo ha uma uniformidade quanto a idade para a
maioridade penal nos varios paises, sendo a idade fixada de acordo com o grau
de tolerancia de cada nac&do. Embora a idade de dezoito anos seja o limite
razoavel de tolerancia recomendado pelo Seminario Europeu de Assisténcia
Social das Nacdes Unidas, realizado na Franca em 1949, tal recomendacédo nao
foi adotada pela maioria dos paises, havendo varia¢cdes para menos, como ficou
demonstrado.

Os Unicos paises que continuam com o mesmo limite de idade que 0 nosso
€ a Colémbia, Peru,Uruguai, Equador e Cuba, deixando claro que somente 0s
paises sul-americanos mantém esta faixa etaria para maioridade penal.

Embora Mirabete, baseado no quadro publicado pelas Nagbes Unidas em
1955, traga que sobre 40 paises, 22 fixaram em dezoito anos a idade para a
imputabilidade penal, é importante salientar que este niumero foi reduzido, estando
Franca, Noruega, Holanda, Bélgica, entre outros, fora deste quadro, como ja
demonstrado.

De qualquer forma, o aumento da criminalidade infanto-juvenil brasileira faz
com que a maioridade penal continue sendo foco de discussdes, havendo uma
tendéncia moderna em se rebaixar o limite de idade, acompanhando assim as

legislagbes modernas e a sociedade atual.
4.3 Inimputabilidade € Sindnimo de Impunidade?
Embora altas vozes digam que o conceito de inimputabilidade é totalmente

diverso do conceito de impunidade, um ndo se dissocia do outro, como restara

demonstrado.
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Os defensores do posicionamento contrario a reducdo da maioridade penal
preconizam que ha grande distincdo entre inimputabilidade, que € a causa de
exclusdo da responsabilidade, e impunidade, que é a irresponsabilidade pessoal
ou social. Em outras palavras, enquanto os maiores de dezoito anos tém
responsabilidade penal, os adolescentes tém responsabilidade estatutaria juvenil,
sujeitando-se a medidas sécio-educativas, que vao desde obrigacdo de reparar o
dano, prestacdo de servicos a comunidade, liberdade assistida, regime de
semiliberdade até a privacdo de liberdade.

O argumento apontado se consubstancia na premissa de que o menor
infrator n8o esta impune, isto é, ndo esta totalmente irresponsavel por seus atos,
estando sujeito as medidas de protecdo e socio-educativas do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, se diferenciando do maior de dezoito anos pelo fato de
nao estar submetido ao procedimento comum, ndo lhe sendo imposta a pena
propriamente dita e sim, a medida aplicavel ao caso.

Desta forma, induzem o leitor no sentido de que, embora inimputaveis, nao
estdo impunes, ndo sendo subtraidos da lei penal, estando apenas “banhados”
por legislacdo especial, qual seja, o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Erika
Menezes pondera:

A imputatio facti ndo deixa de existir por causa da menoridade.
O que difere a menoridade penal da inimputabilidade penal é
Unica e exclusivamente a consequéncia juridica do
descumprimento da norma ou de um dever tipico: se o agente
for maior de dezoito anos, ser-lhe-4 imposta pena, se menor,
uma medida soOcio-educativa. Na realidade, por mais que se
aspire ao contrario, as diferencas entre uma (pena) e outra

(medida) ndo sdo notadas na préatica e pode-se dizer que sao
meramente terminolégicas. (2003, p.26).

Embora louvavel tal entendimento, infelizmente a realidade ¢ diversa. E de
conhecimento geral que o menor infrator adquiriu a consciéncia de impunidade
em virtude de sua inimputabilidade penal e da falta de estrutura necessaria, por
parte do Estado, para a aplicacdo das medidas de protecdo e medidas sécio-
educativas (previstas nos artigos 101 e 112 do ECA respectivamente).

Considerando que nos Municipios, via de regra, ndo existem
estabelecimentos especiais, e 0 menor ndo pode ser recolhido em
estabelecimentos prisionais, costuma-se efetuar a soltura do menor infrator,

mediante termo de compromisso, ficando a populacao indignada com a “Justica”
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enguanto que na idéia do adolescente arraiga-se o sentimento de impunidade,
incitando-o a pratica de atos infracionais.

Esta € a chamada “impunidade institucionalizada”, isto é, embora a Lei
esteja além das expectativas, trazendo boas garantias aos menores, o Estado
esta aguém da necessidade atual, ndo possuindo a estrutura necessaria para dar
cumprimento a Lei, inexistindo unidades de abrigo e de internacdo na quantidade
adequada para a demanda crescente de criminalidade infanto-juvenil atual.

Desta forma, urge a criacdo de entidades de internagdo municipais,
havendo uma descentralizacdo das atribuicbes, que hoje € realizada pelo Estado
por meio da FEBEM, bem como entidades de abrigo e protecdo, denominadas
pelo Estatuto de entidades de atendimento.

Alias, o ECA prescreve que compete ao Conselho da Comunidade o
registro de tais entidades de atendimento (artigo 91), mas em muitas cidades
sequer possuem entidades de abrigo, quanto mais Conselho de Comunidade,
para nao falar da inexisténcia de Conselho Tutelar, deixando evidente a
precariedade do sistema.

Em virtude de todo o exposto chega-se a conclusédo de que, por causa das
distorcdbes no sistema, arraiga-se 0 sentimento de impunidade, tanto na
sociedade, como no menor, 0 que o0 incita a pratica do ato infracional. Por ser
inimputavel, cabem as medidas protetivas constantes na legislacdo especial
(ECA), mas tais medidas ndo sao eficientemente cumpridas, sendo ineficazes,
culminando na impunidade.

Em suma, inimputabilidade e impunidade andam juntas, como irmas
siamesas que ndo podem ser dissociadas por falta de estrutura. No caso em
questao, enquanto ndo houver a estrutura necessaria para o cumprimento efetivo
da Lei, o binbmio inimputabilidade-impunidade prevalecera, sendo um equivoco, e
um retrocesso, conceber o contrério.

Entende-se como um retrocesso porque € muito mais comodo dizer que os
menores, embora inimputaveis, recebem sua “pena” ndo estando impunes. Tal
pensamento € simplista e foge do confronto principal. A verdade é que a
consciéncia da impunidade esta arraigada na sociedade, inclusive nos menores
infratores, fazendo com que o ndmero de atos infracionais aumentem
assustadoramente. E necessario utilizar o Direito, ndo como obstaculo a

transformacao social, mas como fim social a que ele se destina, cabendo aos
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estudiosos no assunto deixarem de lado a simples idéia de que a Lei é boa e o
problema estd na sociedade. Embora ndo se discuta a bondade da Lei, o

problema vai além, atingindo o Estado como um todo.
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5 MEDIDAS SOCIO-EDUCATIVAS E SUA EFICACIA

As medidas soécio-educativas estdo elencadas no artigo 112 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente e sio aplicaveis somente aos adolescentes. A crianca
que comete ato infracional aplica-se uma medida de protecéo (artigo 101). Porém,
0 inverso ndo é verdadeiro. Aos adolescentes € possivel a aplicacdo da medida
sécio-educativa cumulada com as medidas protetivas, ou somente esta ultima,
dado o conteudo pedagogico das mesmas. A finalidade é a de levar o
adolescente a participar de programas educacionais, tratamento médico,
psiquiatrico, entre outros.

O rol das medidas soécio-educativas é taxativo, sendo vedada a imposicéo
de medidas diversas das prescritas no Estatuto. Sendo o ato infracional cometido
de natureza grave, a medida a ser aplicada ao adolescente levara em conta a sua
capacidade de cumpri-la, circunstancias e gravidade, que serdo apuradas pelo
Juiz (artigo 112, § 1°).

Serdo analisadas, com detalhes, cada umas das medidas e ao final de
cada tépico sera realizado um comentéario a respeito da eficacia de cada uma
delas.

5.1 Adverténcia

A mais leve das medidas soOcio-educativas € a adverténcia (artigo 112,
inc.l).

A adverténcia € aplicada ao adolescente que néo é reincidente, que nunca
cometeu ato infracional mas acabou realizando em razédo da juventude. Consiste
em uma admoestacao verbal que deve ser reduzida a termo e assinada (artigo
115).

Nesta admoestacdo, isto é, na censura verbal, ndo ha o contraditério em
virtude de ndo haver tal necessidade expressa na Lei, embora existam aqueles
gue sao de entendimento contrario, achando necessaria tal medida (contraditério)
em obediéncia as garantias processuais voltadas ao adolescente (artigo 111).
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Mesmo sendo uma medida amena, a adverténcia se far4 constar na
certiddo do adolescente, advindo dai a discussdo quanto a necessidade de
defesa.

Quanto a competéncia para aplicacdo de tal medida, pela Sumula 108 do
Superior Tribunal de Justica a competéncia € exclusiva do Juiz. Ha quem entenda
que é possivel a aplicacdo da medida pelo Delegado de Policia porque o artigo
115 do Estatuto é silente a respeito. Porém, se aplicarmos o que foi dito
anteriormente (Sumula 108 STJ), a adverténcia somente podera ser aplicada pelo
Juiz, salvo quando cumulada com o beneficio da remissdo, onde podera ser
aplicada pelo membro do Ministério Publico (Promotor da Infancia e Juventude).
Assim:

Constituem-se na autoridade competente, referida em tal
norma, o juiz e o promotor de justica da infancia e da juventude
(este Ultimo somente no pertinente as medidas previstas nos

incs. I, Il, I, IV e VII, quando se tratar de concessdo de
remissdo com aplicacdo de medida) (CURY, 2002, p. 362).

Por ser uma medida que se esgota em si mesma, se concedida pelo
representante do Ministério Publico juntamente com a remissdo, ocorrera a
exclusdo do processo.

Para melhor entendimento, € importante conhecer o procedimento. Ao
cometer o ato infracional, sendo leve e sem antecedentes, cabem aos pais ou
responsaveis assinarem o termo de compromisso de que vao apresentar 0 menor
posteriormente perante o Promotor da Infancia e Juventude em audiéncia
informal, como preceitua os artigos 106, 107 e seu § Unico e artigo 174, tendo o
menor a liberacao imediata.

Somente sera privado de sua liberdade em caso de flagrante em ato
infracional de natureza grave ou em caso de ordem escrita e fundamentada pelo
Juiz (artigo 106).

Em audiéncia informal, presentes os pais ou representantes legais e o
menor, 0 promotor vai indagar a respeito do ato infracional e verificar a
possibilidade de conceder ou ndo a remissao e a necessidade de aplicagéo de
outra medida cumulada a remisséo. Porém, jamais podera cumular remissdo com
a medida de semiliberdade ou internacdo por causa da total incompatibilidade e

vedacéo legal (artigo 127).
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Entendendo pela remissdo como perddo puro e simples ou a sua
cumulacdo com a adverténcia, que é uma medida que se esgota em si mesma, 0S
autos serdo conclusos a autoridade judiciaria competente para sua homologacéo
(artigo 181), ocorrendo a exclusdo do processo.

Sendo cumulada com outra medida (obrigagdo de reparar o dano,
prestacdo de servicos a comunidade, liberdade assistida ou medidas do artigo
101, | a IV), o processo ficard suspenso até que se cumpra a medida
eventualmente cumulada com a remisséo.

De qualquer forma, a medida de adverténcia indica a prevaléncia do
carater educativo ao punitivo, buscando a intimidacdo e reafirmacdo dos valores
éticos-morais, com o0 intuito de informar ao menor e aos seus pais ou
responsaveis, que o0 comportamento demonstrado ndo é o querido pela

sociedade.

5.2 Obrigagao de Reparar o Dano

A medida sécio-educativa de reparacdo do dano consiste em uma medida
coercitiva e educativa, que busca levar o adolescente a reconhecer o erro e
reparé-lo. E cabivel em caso de cometimento de ato infracional com reflexos
patrimoniais, havendo trés formas de se reparar o dano:

a) reparacdo do dano com a restituicdo da coisa,

b) reparacdo do dano com o ressarcimento do prejuizo ou

c) com a compensacao do prejuizo da vitima por qualquer outro meio.

Como o artigo 116 deixa expresso a necessidade de compensar 0 prejuizo
da vitima, existe entendimento de que se admite a responsabilizacdo dos pais
subsidiariamente. Esta corrente adota o fundamento de que a vitima ndo pode
ficar com o prejuizo a que ndo deu causa, isto €, favorece e pensa Unica e
simplesmente na vitima, ndo sendo o mais adequado.

Embora o artigo 116 do ECA remeta a leitura do artigo 932, incisos | e |l
do Cddigo Civil, indicando a responsabilidade dos pais ou responsaveis pelos
filnos menores que estiverem sob sua autoridade e companhia, o artigo 116, §
Unico deixa claro que, na impossibilidade de se reparar o dano, o Juiz deve
substituir a medida por outra mais adequada, a exemplo da prestacao de servi¢cos

a comunidade.
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Por esta razdo, o posicionamento majoritario € no sentido de que os pais
ndo podem ser chamados para arcar com o prejuizo. Mario Volpi € enfatico nesta
guestao:

A responsabilidade pela reparacdo do dano é do adolescente,
sendo intransferivel e personalissima. [...] Havendo manifesta

impossibilidade de aplicacdo neste sentido, a medida podera
ser substituida por outra mais adequada (2002, p. 23).

Assim, o intuito de tal medida € demonstrar ao adolescente que em caso
de envolvimento com atos infracionais dessa natureza devera ele mesmo restituir.
Tal restituicdo ndo é somente pecuniaria, envolvendo qualquer forma, desde que
seja realizada pessoalmente pelo adolescente como meio de reeduca-lo ao
convivio em sociedade, ensinando moralmente o menor infrator, fortalecendo os

vinculos familiares e comunitarios.

5.3 Prestacéao de Servicos a Comunidade

A medida de prestacdo de servicos a comunidade consiste na realizagdo
de tarefas gratuitas de interesse geral, por periodo ndo excedente a 06 (seis)
meses, em entidades assistenciais, hospitais, escolas, entre outros (artigo 117 do
ECA).

Dentro deste prazo estipulado pelo Estatuto (seis meses), a jornada
maxima sera de oito horas semanais, podendo ser cumpridos nos domingos e
feriados.

Sendo nos dias uteis, o cumprimento da medida ndo podera prejudicar a
freqliéncia a escola e a jornada normal de trabalho (8§ Unico do artigo 117).

Esta medida tem um alto apelo comunitario e educativo. O educar para a
vida social visa, na esséncia, ao alcance de realizacdo pessoal e de participacao
comunitaria, predicados inerentes a cidadania (CURY, 2002, p. 365).

A proposta é buscar a integracdo social do menor infrator com a
experiéncia da vida comunitaria, que por sua vez podera responsabilizar-se pelo
desenvolvimento integral desse adolescente. Em outras palavras, o que pretende
€ o envolvimento da comunidade por intermédio das entidades e 0rgaos
governamentais ou nao-governamentais, conferindo adequado acompanhamento
e apoio ao adolescente, dando utilidade real ao trabalho por ele realizado, a fim

de que se sinta util em sociedade, culminando numa verdadeira integracdo social.
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5.4 Liberdade Assistida

A finalidade da medida de liberdade assistida € de acompanhar, auxiliar e
orientar o adolescente. O prazo minimo para cumprimento desta medida é de 06
(seis) meses, podendo ser prorrogada, revogada e até substituida por outra
medida sempre que necessario. Por causa de sua finalidade (acompanhar,
auxiliar e orientar), ndo ha prazo maximo para cumprimento, sendo cabivel
enguanto o Juiz entender necessario ao adolescente.

Constitui-se numa medida diferente das anteriores, porque nao ¢é
simplesmente educativa, sendo também coercitiva quando se verifica a
necessidade de acompanhamento da vida social do adolescente (frequéncia
escolar, trabalho, familia).

Esta caracteristica se encontra nas incumbéncias do orientador, previstas
no artigo 119 do Estatuto. S&do quatro aspectos:

a) orientar o adolescente, inserindo-o0, quando necessario, em programas

de auxilio e assisténcia social,

b) promover a insercdo do adolescente no mercado de trabalho e

profissionalizacéo;

C) supervisionar sua frequéncia escolar, seu aproveitamento e realizar sua

matricula;

d) realizar relatérios e apresenta-los a autoridade competente, que vai

supervisionar o caso.

O menor infrator sera acompanhado de um orientador, nomeado pelo Juiz,
que deverd acompanhar o desenvolvimento psicologico, moral, educacional do
adolescente, verificando se o mesmo estd cumprindo com 0s encargos e
realizando, ao final, o relatorio.

Tal medida se tornard efetiva na medida em que houver o adequado
acompanhamento do adolescente, de forma personalizada, tornando o orientador
uma referéncia permanente para o adolescente e sua familia.

Desta forma, os programas de liberdade assistida devem ser estruturados
em nivel municipal, em varios pontos da comunidade (bairros), a fim de que o
adolescente fiqgue em contato direto com a familia e orientador, sem alteracdo em

seu cotidiano, proporcionando oportunidade para que este adolescente,
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devidamente orientado, deixe a vida criminosa e volte a convivéncia em
sociedade.

Em nosso Municipio (Pres. Prudente), temos como exemplo a Casa do
Pequeno Trabalhador, que embora nédo seja somente para pequenos infratores,
abrangendo todos os adolescentes que necessitam de ajuda, tal grupo
comunitario conta com orientadores que buscam inserir 0 menor na escola e no
mercado de trabalho, conferindo-lhes lazer, aprendizado multidisciplinar (aulas de
comportamento, oficina de pintura, trabalhos manuais) e orientagdo, propiciando
aos adolescentes um acompanhamento, auxilio e orientacdo para a efetiva

integracao social.

5.5 Regime de Semiliberdade

Neste regime, o adolescente vai conservar a sua vida social durante o dia
(trabalho e estudo) e a noite se recolherd na instituicao.

O recolhimento na instituicdo a noite é a caracteristica que torna a medida
coercitiva. Isso porque afasta o adolescente do convivio familiar, privando-o de
sua liberdade, ainda que de forma parcial.

Embora varios estudiosos no assunto (Mario Volpi, José J. Queiroz, Jason
Albergaria) entendam que esta € a melhor medida, capaz de ser utilizada em
substituicdo as medidas de internacdo (que sao ineficazes), encontramos uma
barreira intransponivel, que € a falta de unidades nos municipios. Em varias
localidades ndo h& sequer uma unidade de abrigo, tornando impossivel a
concretizacdo de tal medida. O resultado € a permanéncia do menor em
liberdade, a noite, muitas vezes sem ter onde pernoitar, acabando por cometer
novamente atos infracionais.

O menor retorna as ruas porque sem a necessaria orientacdo de trabalho
técnico, no sentido de ajudar o retorno do abrigado a familia de origem, torna
impossivel, na maioria das vezes, o convivio familiar.

Olhando desta forma, a medida de semiliberdade € a medida socio-
educativa com as piores condi¢cbes para produzir efeitos positivos, perdendo
somente para a medida de internacdo, que € ainda mais extrema. Tudo isso se

deve a falta de local para cumprimento da medida, ndo havendo como tutelar o
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comportamento desviante dos adolescentes, levando ao descrédito da populacao,
sobretudo quanto ao sentimento de impunidade.

Atentando para matéria publicada em jornal local (O Imparcial, ano 2005, p.
3), a Vice-presidente do Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do
Adolescente acredita que, embora existam melhoras na forma como a crianca e 0
adolescente tém sido vistos atualmente, faltam alguns avancos, principalmente no
tocante aos adolescentes que precisam cumprir as medidas de semiliberdade e
internacdo, em virtude de nao existir, no municipio, um local para cumprimento
dessas medidas.

N&o restam duvidas de que € necessario um processo de implementacao
das medidas soOcio-educativas, principalmente as relacionadas com medida de
semiliberdade e internacéo, para a potencializacdo dessa abordagem. A falta de
locais para cumprimento de tais medidas torna a letra da Lei morta, sem
aplicabilidade.

Ademais, um dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente, que é
o direito social (direito a assisténcia social, educacdo, etc.) preconizado no
Estatuto, diz respeito as entidades de atendimento, expressamente previstos no
artigo 90 e incisos. Tal artigo traz a politica de atendimento do municipio,
prevendo a existéncia de sete regimes de atendimento, dentre eles a
semiliberdade e internacdo, que devem ser instalados em todos 0s municipios, a
fim de garantir os direitos constitucionais dessas criancas e adolescentes cujos
direitos foram violados ou ameacados (artigo 98).

Além de todo o problema exposto, constata-se a existéncia de duas
modalidades de aplicacdo da medida: pode ser ela aplicada desde o inicio, no
caso onde o adolescente infrator ndo é considerado individuo de maior
periculosidade, sendo obrigatoria a escolarizacdo desde o comeco; ou, pode ser
transformado em regime de semiliberdade, quando ha uma transicdo da
internagdo para o meio aberto. Como s&o realidades distintas, na primeira o
adolescente ndo demonstra periculosidade e na segunda ele realizou a
progressdo, € interessante atentar para novas regras legais referentes a
semiliberdade, devendo fixar grupos separados quando do cumprimento do
regime, para nao piorar a situacao, proporcionando um maior desenvolvimento.

Convém lembrar que, como atualmente ndo ha sequer local para

cumprimento da medida, quanto menos havera alguém que se disponha a lutar
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por melhores condices para aplicacdo desta medida, ficando a observacédo aqui

realizada somente no consignada no papel, sem qualquer perspectiva de avanco.

5.6 Internacao

A medida de internacdo € a mais grave, porque restringe a liberdade de ir e
vir do adolescente e por esta razdo deve ser aplicada em ultima hipotese.

As hipéteses para cabimento da internacdo estdo no artigo 122 do Estatuto
e sdo taxativas, cabendo quando:

a) o ato infracional é cometido mediante grave ameaca ou violéncia a

pessoa;

b) reiteragdo no cometimento de infragdes graves;

c) descumprimento reiterado da medida anteriormente imposta.

Neste ultimo caso (item c), se imposta qualquer outra medida e o
adolescente ndo cumprir, pode o Juiz aplicar-lhe a medida de internacdo, mas tal
medida ndo podera ultrapassar o prazo de trés meses, em obediéncia a previsao
legal (artigo 122, §1°).

Nos outros casos, a internacdo podera perdurar no prazo maximo de trés
anos, ou até o adolescente completar vinte e um anos, onde havera a sua
liberacdo compulséria obrigatéria.

N&o ha prazo minimo determinado, devendo de seis em seis meses ser 0
menor reavaliado, com decisdo fundamentada. A manutencdo do menor na
medida de internagao depende de tal reavaliagéo.

Em caso de ndo haver mais a necessidade da internacédo, o adolescente
sera liberado mediante autorizacéo judicial, com oitiva do membro do Ministério
Publico.

Entendendo ser conveniente, o Juiz podera aplicar ao adolescente uma
outra medida, como o regime de semiliberdade ou liberdade assistida, levando em
conta a sua situacao de pessoa em desenvolvimento.

Fora isso, € possivel a internacdo proviséria do menor infrator, decretada
de oficio pelo Juiz ou a requerimento do Ministério Publico, no prazo maximo de
45 dias, prazo em que deve ser encerrada a acdo soécio-educativa e deve ser

contado quando do cumprimento da internacéo definitiva.
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Com todo o exposto, denota-se a conotagcdo coercitiva da medida de
internacdo, sendo considerada a medida com piores possibilidades de gerar
efeitos positivos no menor infrator. Porém, tais efeitos negativos ndo tém relacéo
com a privacao de liberdade, como muitos entendem, e sim, com a forma como
esta sendo realizada tal medida de internacgéao.

A superlotagdo das unidades é fato notdrio. As saidas nédo
autorizadas (fugas) sdo constantes, talvez uma forma de
denunciar o frio modelo de atendimento; talvez o gesto
desesperado daqueles a buscar na rua, que lhes parecia amiga,

a seguranca que ndo encontravam na instituicdo (MARICONDI,
1997, p. 15).

Os Complexos contam com numero insuficientes de pessoal de apoio e 0s
poucos que tém muitas vezes encontram-se incapacitados para a funcao
ressocializadora. A equipe técnica funciona de forma estanque, recrutando o
menor na medida de sua necessidade ou da instituicdo. Se ele precisar de
atendimento médico, por exemplo, serd remetido a determinado compartimento;
se precisar de um psiquiatra sera remetido a outro compartimento e assim
sucessivamente. Quando for necessario processar 0 exame interno, que € a
necessidade da instituicdo em apresentar a situacdo do menor recolhido, esta
equipe atua em conjunto, ndo para o bem do adolescente e sim, para assessorar
a direcao da casa.

A funcéo primordial € a garantia com a seguranca, isto é, a garantia de que
ndo haja rebelides, que abalam a posicdo do Diretor perante seus superiores
hierarquicos e a visdo da instituicdo perante a midia.

N&o existe contato dindmico entre os técnicos e 0 menor, como
nés, de fora da instituicdo, poderiamos imaginar. O Diretor vive
em funcdo direta e exclusiva de apresentar a situacdo da casa
para seus superiores hierarquicos e isso garante a sua posi¢ao
e ascensdo da instituicdo. [...] A coisa primordial para a

instituicdo sdo as garantias de seguranca (QUEIROZ,1985, P.
100-101) .

Esse é o problema da medida sdcio-educativa de internacéo. A instituicao
é totalitaria, fundada especialmente na disciplina e ha manutencao da seguranca.
A contrapartida de tal problema institucional € a fuga, fazendo com que a
instituicdo figue com a fama de ineficaz perante a sociedade e o adolescente seja

considerado um individuo anti-institucional além de anti-social.
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A privacdo de liberdade é necessaria, seja num delinqiente juvenil ou em
um adulto, ndo havendo como extinguir este sistema de recuperacdo. A razao
para se tratar diferentemente os delinqlientes juvenis, de acordo com Giles
Playfair e Derrick Sington é que:

Primeiro, se os jovens sdo em geral mais suscetiveis de reforma
gue os adultos, talvez seja razoavel dar-lhes prioridade;
segundo, o fator referente aos pais e a criacdo, seja negativo ou
positivo, é imediatamente acessivel a tratamento no caso de
infratores jovens, o que ndo acontece no caso da maioria dos
adultos. Dai a necessidade de restricdo da liberdade a fim de

proporcionar o tratamento e cura, ou uma criagdo substituta
para o menor delinquente (1969, p. 188).

E a maneira de como vem sendo feita esta recuperacdo que esta
equivocada, principalmente no tocante ao menor infrator. Cabe aos governos
estaduais extinguir esses velhos padrbes de atendimento, que seguem a velha
politica nacional do bem-estar do menor, substituindo-os por programas
pedagogicos e atendimento formulado de acordo com o tipo de adolescente e seu
grau de deformagdo moral (periculosidade), levando em conta os principios da
excepcionalidade da medida, sua brevidade e o respeito da condi¢cdo peculiar de

pessoa em desenvolvimento.
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6 FEBEM — FUNDACAO ESTADUAL DO BEM ESTAR DO MENOR

Em primeiro, os menores eram de responsabilidade de instituicbes
privadas e de alguns organismos governamentais. Apdés, em 1964, passou a ser
entendido como um problema nacional, de responsabilidade da Fundacéo
Nacional de Bem-Estar do Menor. Mas somente em 1976 foi estruturada a
FEBEM — Fundacao Estadual do Bem-Estar do Menor — que tem por finalidade de
atender a crianca e o adolescente, infrator ou ndo, nos moldes do que preceitua o
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Contudo, a FEBEM herdou, além dos prédios e equipamentos da antiga
SAM (Servico de Assisténcia ao Menor), também as suas praticas repressivas,
abrindo os olhos da opinido publica. Seu funcionamento com relacdo a medida de
internacdo é semelhante ao sistema penitenciario entrando para a histéria como a
“Universidade do Crime”:

[...] A probabilidade (quase absoluta) é de que os adolescentes
acabem absorvendo a chamada identidade do infrator,
passando a se reconhecerem, sim, como de ma indole,
natureza perversa, alta periculosidade [..]. Desta Forma, quando
do desinternamento, certamente estaremos diante de cidad&os

com categoria piorada, ainda mais predisposto a condutas
violentas e anti-sociais. (CURY, 2002, p.365).

Assim, o primeiro dos problemas a ser resolvido para o combate a
criminalidade-juvenil € a proépria infra-estrutura da FEBEM, desvinculando-a do
seu estilo totalitario e repressivo. A arquitetura reflete uma concep¢édo de mundo e
de organizacado social e o espaco deve ser adaptado para que os jovens tenham
estes predicados. Atualmente, a estrutura arquitetbnica da FEBEM néo traz o
minimo dos direitos humanos preconizados pelo ECA, tais como direito ao
respeito, dignidade, lazer. O artigo 17 do ECA, por exemplo, traz expressa a
importancia de se observar o direito ao respeito:

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da
integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente,
abrangendo a preservacdo da imagem, da identidade, da

autonomia, dos valores, das idéias e crencas, dos espacos e
objetos pessoais. (Grifou-se).

Enquanto os alojamentos ndo forem individuais, os banheiros fechados e

em numero suficiente e ndo houver uma descentralizacdo dos grandes Complexo
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para a formacdo de pequenos grupos, a FEBEM nédo estard realizando os
principios estabelecidos pelo Estatuto, sendo uma verdadeira penitenciaria de
menores.

Internamente, o espaco fisico deve trazer dependéncias adequadas para
que o programa pedagodgico comece desde o quarto. O menor infrator deve
aprender a ter zelo por seus pertences, ter certa liberdade dentro da privacdo em
que forcosamente se colocou e espaco para reflexdo. Atualmente, dada a
superlotacéo, a instituicdo ndo passa de um amontoado de jovens, alojamentos
escuros, sem espaco para a guarda dos objetos pessoais com seguranca e
banheiros a meia-porta, “encardidos”.

Desta forma, o sistema de internagcdo nao tem dado muitas alegrias,
consistindo no pior dos sistemas para a recuperagcdo do menor infrator. A primeira
das medidas a serem tomadas € a alteracdo do modelo arquiteténico da FEBEM,
proporcionando a individualizacdo necessaria e evitar o desgaste das relacoes.

A segunda medida necessaria diz respeito a capacidade interna. Assim,
descentralizacdo a que se refere tem duplo significado: € a descentralizacdo no
sentido de criacdo de entidades de internagcdo municipais, e descentralizacdo no
sentido de desativar os grandes Complexos, criando pequenas unidades com
capacidade de até quarenta menores, permitindo um acompanhamento
personalizado do grupo.

Na primeira das hipoteses, o Estado cresceu e néo dispbe de estrutura
suficiente para a aplicacado das medidas sécio-educativas. Poucas sao as cidades
que contam com tais estabelecimentos, sendo crucial a descentralizacdo da
atribuicdo para a internacdo de menores infratores, que hoje é cabivel somente a
FEBEM, sob responsabilidade do Estado (unidade de Federacao).

A descentralizacdo que se propde € a criacdo de entidades da FEBEM
conveniadas com 0s municipios, visto que a competéncia do Estado ndo pode ser
alterada porque ditada por Lei Federal. Continuaria sendo a medida realizada pela
FEBEM, mas em parceria com o0 municipio, sob supervisdo do Estado.

O Poder Publico Municipal deve acordar para a necessidade urgente de
criagdo dessas entidades, percebendo que elas visam, além de conferir abrigo
aos menores infratores, também diminuir a criminalidade, aumentando a
seguranca no municipio, diminuindo a sensacao de impunidade que se firmou nos

jovens e na sociedade.
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O sentimento de que um jovem passa a sua juventude imune a “justica”
estd arraigado tanto na sociedade, como nos adolescentes. Tal sensagcdo se
tornou um sentimento perigoso, culminando no aumentou da criminalidade
infanto-juvenil. O menor infrator adquiriu a consciéncia da impunidade por causa
da falta de estrutura necessaria para a demanda. Na prética, considerando que 0s
municipios nao tém, via de regra, estabelecimentos para internacédo, oficia-se ao
Tribunal pedindo vaga na FEBEM, o que € sem éxito, em virtude da superlotacéo.
Como o ECA exige estabelecimento adequado a condicdo do menor e ndo ha
vaga na FEBEM, solta-se 0 menor, que permanece em liberdade até a o fim de
sua acao socio-educativa e ao final, a medida ndo pode ser cumprida, porgque a
FEBEM n&o possui vaga. E aqui que consiste a ineficacia da medida.

J4 a descentralizacdo no que diz respeito a extingdo dos grandes
Complexos, mora na necessidade de conferir aos menores um atendimento
especial e integral. Mario Volpi foi uns dos primeiros a tratar da questao,
defendendo no Férum Nacional de Defesa dos Direitos da Crianca e do
Adolescente a necessidade de pequenas unidades:

De acordo com o espirito do ECA, fortemente centrado no
aspecto pedagdgico e avaliacdo contraria aos grandes
internatos do passado, que jA demonstraram a sua ineficacia,
recomenda-se que o internamento seja feito em pequenas
unidades, com capacidade para 40 adolescentes infratores. 1sso

permite a individualizagdo e a personalizagcdo necesséria ao tipo
de adolescentes com a qual se trabalha (2002, p. 39)

Em 1995 foi elaborado o projeto Casas de Convivéncia, com a
transferéncia de adolescentes do Complexo Imigrantes para casas, de porte
comum, com sala, copa, cozinha e demais dependéncias, possibilitando aos
abrigados o convivio em sociedade:

[..] os resultados positivos passaram a aparecer. Os indices de
freqUéncia e aprovagdo escolares superaram as expectativas.
As saidas ndo autorizadas praticamente desapareceram. Os
cuidados com a aparéncia fisica e sinais de vaidade eram

visiveis, mostrando a recuperacédo e o fortalecimento da auto-
estima.(MARICONDI, 1997, p. 18).

Mas infelizmente a realidade é madrasta e tal Projeto ficou sem apoio e
recursos, resultando no fechamento das Casas de Convivéncia, todas da Capital
do Estado. Resistem uma ou outra, que foram repassadas em convénio para

organizacdes nao-governamentais, mas o Estado em si ndo esta atendendo o
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principio basico do ECA, que € o principio da absoluta prioridade (artigo 4° do
ECA).

O principio da absoluta prioridade significa, em poucas palavras, que é
dever da sociedade em geral e do Poder Publico a efetivacdo de todos os direitos
preconizados no Estatuto. De maneira indireta, estamos tratando de pessoas em
situacao peculiar de desenvolvimento e dar absoluta prioridade significa proteger
os individuos que se encontram nesta situacdo, através de agles, tanto da
familia, como da sociedade, bem como, e inclusive, do Estado.

Desta forma, embora seja preferivel uma alteracdo no sistema de
internamento atual e ja tenha havido esforcos neste sentido, quando se fala em
criagdo de uma casa de internacdo, ndo se pode olvidar a necessidade de
incentivo (verba, dinheiro). A alteragéo no sistema se esbarra no problema crucial
que € a politicagem. Gastar-se-ia mais com um infrator do que com um menor que
nao delinquiu e para um politico € muito mais vistosa a edificacdo de uma escola
do que uma entidade de internamento. A idéia da descentralizacdo dos grandes
Complexos € boa, mas dificil de ser concluida, porque depende da vontade do
Poder Publico, que fecha os olhos para a necessidade urgente de criacdo de tais
entidades, que visam ndo apenas conferir abrigo, como também diminuir a
criminalidade.

Em recente debate sobre a extingdo da FEBEM, o ex-secretério da Justica
do Estado de Sao Paulo e ex-presidente da FEBEM, Sr. Alexandre de Moraes,
defendeu esta mesma linha de posicionamento. Para ele, ndo cabe a discussao
sobre a continuidade ou ndo da instituicdo, mas em que modelo e com qual
mentalidade (2005, p.11).

O que se pretende nesta parte do estudo é demonstrar que a reducéo da
maioridade penal é viavel e deve ser levada a efeito. Porém, antes é necesséria a
alteracdo no modelo da FEBEM, que deve continuar, desde que observados os
objetivos iniciais do ECA, que € dar o devido cumprimento a Lei, evitando o
sentimento de impunidade e ressocializar os jovens para 0 convivio em

sociedade.
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7 REFLEXOES E SUGESTOES FINAIS

No que se refere a delinqiéncia infanto-juvenil, a discussdo do problema
da idade penal € fundamental na luta contra o crime. As Leis existentes para
regular tal matéria devem encontrar a ressonancia devida a fim de atingir o seu
fim precipuo, que é a insercdo do menor infrator no convivio com a sociedade.

Nota-se que as medidas soécio-educativas ndo estdo sendo aplicadas de
forma adequada e eficaz, conduzindo a todos ao sentimento de impunidade atual.

Como ja estudado, inimputabilidade e impunidade andam juntas. As
distor¢cBes no sistema levam a este sentimento de impunidade, que esta arraigado
tanto na sociedade, como no menor, incitando-o a pratica do ato infracional. Em
outras palavras, as medidas soOcio-educativas ndao sao eficientemente cumpridas,
resultando na sensacdo de impunidade e consequentemente, no aumento da
criminalidade infanto-juvenil, chegando aos niveis alarmantes da atualidade.

A falta de estrutura necessaria, infra-estrutura repressiva, superlotacéo e
descaso, leva-se a conclusédo de que o sistema esta em crise, sendo uma medida
vazia, impossivel de ressocializar o menor e afastando-o cada vez mais do
convivio social. Desta forma, é necessaria uma nova concep¢ao de unidade de
reeducacao a fim de extinguir esses velhos padrdes de atendimento, que seguem
a velha politica nacional do bem-estar do menor, substituindo-os por programas
pedagogicos e atendimento formulado de acordo com o tipo de adolescente e seu
grau de deformacdo moral (periculosidade), levando em conta os principios da
excepcionalidade da medida, sua brevidade e o respeito da condi¢cdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento.

No estudo do fator que leva a criminalidade entre menores chega-se a
conclusdo que had uma maior tendéncia a tal conduta nos jovens, declinando com
a idade. Embora seja um estudo abrangente que ndo tenha sua natureza definida,
0s varios aspectos apontados no presente trabalho demonstram que, quando
criancas, cometem pequenos crimes como forma de sobrevivéncia. Ja na
adolescéncia, um periodo por si s6 dificil, cometem atos infracionais como
resposta a falta de apoio por parte dos pais ou da sociedade. Assim, ha uma
sensibilidade maior nestas idades para as influéncias corruptoras, culminando na

crescente criminalidade.
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Dizer que tal assunto ndo tem sua esséncia definida resulta da conclusao
de que inexistem parametros objetivos para medir o tamanho da delinqiéncia
juvenil. Esta problematica pode ser analisada de varios angulos diferentes, seja
social, de condicdo de pessoa em desenvolvimento, desordem econdmica e
aspectos da personalidade. Por isso, é importante afirmar que a delinqiiéncia nao
pode ser considerada uma categoria homogénea, tornando a situacdo muito mais
complexa do que parece, sendo abrangida pelo Direito Penal e Processual Penal,
Criminologia, Psicologia e Sociologia Criminal e a Penologia.

Com isso, 0 que se busca para a diminuicdo dessa crise vigente é a
reducdo da maioridade penal, desde que haja a devida alteracdo no critério de
afericdo da imputabilidade, adotando-se o critério biopsicologico (ou bioetéario),
visto que a delinqliéncia infanto-juvenil é uma situacdo complexa e como tal
merece ter um tratamento diferenciado. O que se pretendeu chegar neste breve
estudo € demonstrar que a reducdo da maioridade penal é viavel e deve ser
levada a efeito. Mas para isso, também € necesséria a alteracdo no modelo da
FEBEM, que deve continuar, desde que observados os objetivos iniciais do ECA,
que €é dar o devido cumprimento a Lei, evitando o sentimento de impunidade,
ressocializando os jovens para o convivio em sociedade.

Por fim, ha de se recordar que a politica de prevencdo da delinqiéncia
juvenil deve ser aprimorada, superando a represséo e a correcao. A questado que
se propbe é a reducdo da imputabilidade penal nos moldes da Emenda
Constitucional n® 20 de 1999 (em anexo), a fim de se prevenir os crimes e, uma
vez cometidos, que se aja corretivamente com reeducagao e recuperacao na
forma devida, evitando novas condutas desta mesma espécie no futuro,
diminuindo a criminalidade. E favoravel que se aplique maior rigor na elaboracio
das Leis, desde que sejam devidamente cumpridas e que haja fiscalizacdo desse
cumprimento. O problema atual ndo esta somente na legislacdo e sim, na
auséncia de seriedade no combate ao ato infracional, ocasionando na
impunidade. Com todo o exposto, concluimos trazendo a seguinte reflexao:
embora a reducdo da imputabilidade penal seja importante, sera que reduzindo a

impunidade ndo estariamos, por si s, reduzindo a criminalidade?
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