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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo ressaltar os crimes praticados por menores
induzidos por integrantes de grandes organizacfes criminosas, a chamada autoria
mediata, a protecdo da crianca e do adolescente, bem como estabelecer as
diferencas das tutelas jurisdicionais no ambito da responsabilidade penal.

Pela falta de estrutura do Estado €& que surgem as desigualdades, levando
individuos a delinquir para satisfazer suas necessidades econb6micas e sociais.
Porém, o Estado ndo tem maneiras eficazes para o combate dessa marginalizacao,
deixando toda a populagdo com uma enorme inseguranca juridica.

Indubitavelmente, se faz necessarias punicbes mais severas para esses autores
mediatos, protegendo os direitos fundamentais da coletividade e das criancas e
adolescentes, bem como politicas publicas para a retirada desses menores das
ruas, inserindo-os em programas sociais e culturais, como fim de diminuir a
marginalizagao destes.

Palavras-chave: Crianca e adolescente; organizacfes criminosas; autoria mediata;
Estado; direitos fundamentais; politicas publicas.



ABSTRACT

This paper aims to highlight the crime by minors induced by members of large
criminal organizations, the call mediate authorship, protection of children and
adolescents, as well as establish the jurisdictional differences guardianships under
criminal responsibility.

The lack of structure of the state is emerging inequalities, leading to offending
individuals to meet their economic needs and partners. However, the state has no
effective ways to combat this marginalization, leaving the entire population with a
huge legal uncertainty.

Undoubtedly becomes more severe punishments necessary to mediate these
authors, protecting the fundamental rights of citizens and children and adolescents
as well as public policies to remove these smaller streets, placing them in social and
cultural programs, as to decrease marginalization of these.

Keywords: Children and adolescents; criminal organizations; mediate authorship;
State; fundamental rights; public policies.
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1 INTRODUCAO

Presencia-se hoje na sociedade uma problemética que cresce a cada
dia. S&o crimes praticados por menores, que tém como mandantes integrantes de
grandes organiza¢cGes criminosas. Vejamos que os menores de dezoito anos séo
seres com uma tutela jurisdicional diferenciada dos demais, a san¢ao penal aplicada
aos individuos maiores de dezoito anos, difere muito do ato infracional, aplicado aos
menores, pois estes possuem uma doutrina da protecdo integral que visa a
prioridade absoluta do menor, resguardando os direitos fundamentais, que a

Constituicdo Federal preconiza.

Essa doutrina da protecdo absoluta surge com o advento da
Constituicdo Federal de 1988 e pelo Estatuto da Crianca e Adolescente de 1990,
gue passou a considerar uma situacao regular para todos os jovens com idade
abaixo de dezoito anos, o que nao acontecia no Cédigo de Menores de 1979, onde
eram considerados seres com uma situacao irregular, ou seja, individuos em
abandono ou que teriam praticado delito, assim o0 menor era apenas um objeto de
protecdo onde a privacao da liberdade era uma regra. Dessa forma, com a protecao
integral, 0 menor passa a ser sujeito de direitos, onde a privagéo da liberdade passa

a ser uma excecao.

Diante dessa protecdo e da quantidade de crimes praticados por
menores surgem uma série de duvidas: quantos crimes sao praticados por dia no
Brasil, tendo por tras grandes chefes de organiza¢fes criminosas, criando uma
enorme inseguranca juridica para a populacdo? Quais medidas caberiam aos
menores, se 0S mMesmos nao sao passiveis de sancéo penal, e sdo também vitimas
dessa criminalidade? Sera que o Estado pode ser responsabilizado por essa

criminalizacdo? Sera que a reducao da maioridade penal resolveria o problema?

Em uma sociedade onde existe tamanha desigualdade, ndo se pode
esperar que um padrdo de comportamento atinja todos os cidadaos, ainda mais
quando se tratam de criangas, que sdo os individuos que mais sofrem e mais tém
seus direitos mitigados, jA& que s&o enormes as disparidades e exploracdes em
relacdo a educacao, trabalho, saude, lazer, que sdo direitos constitucionalmente

garantidos.
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Diversos fatores levam esses jovens a delinquir: fatores econdmicos,
sociais, falta de estrutura familiar e principalmente a omissédo do Estado, chamado
de co-culpabilidade, ou seja, o Estado é o maior responsavel por toda essa
criminalidade, uma vez que nao conseguindo oferecer o minimo de condi¢cdes
dignas aos cidadéaos, eles passam a satisfazer seus desejos através de meios
ilicitos, e consequentemente transformando os jovens em alvos faceis das grandes

organizacdes criminosas.

Os jovens entdo passam a ser vitimas dessa criminalidade, uma vez
gue entrando para o mundo do crime eles tém todas suas garantias fundamentais

violadas, bem como a doutrina de protec&o absoluta.

O presente trabalho visa abordar toda a protecdo da crianca e do
adolescente, diferenciar a sancdo penal do crime e o ato infracional, elencar os
motivos que levam os menores a delinquir, a responsabilidade penal em geral e a do
menor em relacdo & medida socioeducativa, bem como aplicar uma severidade
maior nas penas dos autores mediatos, a fim de inibir essa pratica que vem se
tornando tdo corriqgueira. O método adotado foi o dedutivo, pois partiu-se de

premissas gerais para uma analise individualizada dos institutos.
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2 DA CRIANCA E ADOLESCENTE

2.1 Conceito

Em um primeiro momento vamos ponderar 0 que vem a ser crianga e
adolescente na legislacdo Brasileira, segundo o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) em seu art.2°: “Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a
pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescentes aquela entre doze e

dezoito anos de idade.”

Toda crianca e adolescente ndo sdo passiveis de sancao penal,
considerando que 0 menor merece uma protecdo especial da sociedade e em
especial pelo legislador, tanto quanto pelos sistemas sociais e judiciais. Foi
pensando nessa protecdo, que o ordenamento juridico fez uma diferenciacdo nos
crimes praticados por pessoas maiores de dezoito anos e menores de dezoito anos.
O Sistema juridico que prevé a responsabilizacdo do jovem menor de 18 anos € a
Lei 8.060/90, chamada de Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) o qual
determina, dentre outras coisas, que o menor fica sujeito as medidas de assisténcia,
protecdo e vigilancia nele previstas. Considerando que adultos, criancas e

adolescentes sdo pessoas desiguais, ndo podendo ter o mesmo tratamento.

2.2 Principio da Protecéo Integral

O Direito da Crianca e do Adolescente é baseado no Principio da
Protecéo Integral, que fora incorporado no Brasil, em definitivo, pela Constituicdo
Federal de 1988 e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). No ambito
internacional outros documentos também foram importantes para a construgédo
desse Principio que foi incorporado na Convengdo sobre os Direitos da Crianca
(ONU).
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Em 1919 adveio a Convencao da OIT, ela limitava a idade para o inicio
da vida economicamente ativa dos jovens. Em 1924 houve a Convencao de
Genebra, que teve como objetivo declarar alguns direitos da crianga, mas no
entanto, ela ainda era vista como objeto de protecédo. Esta declaracdo ndo possuia
forca coercitiva sobre os Estados. No ano de 1959, surgiu a Declaracéo dos Direitos
da crianca, que apenas enunciava alguns direitos, sem colocar forga coercitiva sobre
os Estados, assim como a declaracdo anterior. J& em 1979 foram iniciados os
trabalhos para uma convencdo, que somente se realizou no ano de 1989,
denominada “Convencao sobre os Direitos da Criangca e do Adolescente”, com a
inclusdo do principio da protecdo integral, tornando-os seres sujeitos de direitos e

nao mais objetos de protecao.

A expressao “menor”, oriunda do Cédigo de Menores (1979), adotava o
modelo de situacdo irregular, que fora abandonado com a aprovacdo da
Constituicdo Federal de 1988 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) de

1990, que passaram a adotar o modelo regular de protecdo integral.

Na situacdo irregular o menor era apenas alguém em abandono, ou
qgue havia cometido um delito, sendo apenas um objeto de protecdo, do qual a
privacéo da liberdade era uma regra.

J& a doutrina da protecdo integral, passa a englobar todas as criancas,
abandonadas ou néo, tornando-as sujeitos de direitos, onde a privacao da liberdade

passa a ser uma excecao.

A Constituicdo Federal de 1988 é anterior & Convencdo e mesmo
assim adotou integralmente a Doutrina Internacional da Prote¢do Integral,
incorporando ao ordenamento juridico, junto ao Estatuto da Crianca e Adolescente
(ECA) em forma de norma constitucional. Referido Principio encontra-se positivado,

principalmente no artigo 227 da Constituicao Federal:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacao, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséao.

§ 1° O Estado promoverd programas de assisténcia integral & saude da
crianca, do adolescente e do jovem, admitida a participacdo de entidades
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ndo governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos
seguintes preceitos:

| - aplicacdo de percentual dos recursos publicos destinados a salude na
assisténcia materno-infantil;

Il - criacdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para
as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como
de integracdo social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia,
mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do
acesso aos bens e servigos coletivos, com a eliminacdo de obstaculos
arquitetdnicos e de todas as formas de discriminagéo.

§ 2° - A lei dispora sobre normas de construcéo dos logradouros e dos
edificios de uso publico e de fabricacédo de veiculos de transporte coletivo, a
fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

8§ 3° - O direito a protecdo especial abrangera os seguintes aspectos:

| - idade minima de quatorze anos para admisséo ao trabalho, observado o
disposto no art. 7°, XXXIII;

Il - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;
lIl - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola;

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicAo de ato
infracional, igualdade na relagdo processual e defesa técnica por
profissional habilitado, segundo dispuser a legislacao tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicacdo de
gualguer medida privativa da liberdade;

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos
fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de
guarda, de crianca ou adolescente 6rfdo ou abandonado;

VIl - programas de prevencdo e atendimento especializado a crianga, ao
adolescente e ao jovem dependente de entorpecentes e drogas afins. § 4° -
A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da
crianca e do adolescente.

8§ 5° - A adocdo serd assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que
estabelecerd casos e condicbes de sua efetivagdo por parte de
estrangeiros.

§ 6° - Os filhos, havidos ou nédo da relagdo do casamento, ou por adogéo,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacgdes
discriminatoérias relativas a filiagéo.

§ 7° - No atendimento dos direitos da crianca e do adolescente levar-se- &
em consideracéo o disposto no art. 204.

8§ 8° A lei estabelecera:
| - 0 estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens;

Il - o plano nacional de juventude, de duracdo decenal, visando a
articulacéo das varias esferas do poder publico para a execucao de politicas

publicas.

Posteriormente a legislacao infraconstitucional, também positivou esse

principio com a Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990, Estatuto da Crianga e do
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Adolescente, em seu art. 1°: “Esta Lei dispbe sobre a protegéo integral a crianca e

ao adolescente.”

Sobre protecéo integral Munir Cury entende que (200, p.19):

A protecao integral tem como fundamento a concepc¢do de que criangas e
adolescentes sdo sujeitos de direitos, frente 4 familia, a sociedade e ao
Estado. Rompe com a idéia de que sejam simples objetos de intervengéo no
mundo adulto, colocando-os como titulares de direitos comuns a toda e
gualquer pessoa, bem como de direitos especiais decorrentes da condi¢do
peculiar de pessoas em processo de desenvolvimento.

Ou seja, ap06s a Constituicdo de 1988 e a Lei n® 8.069/90, a crian¢ca e 0
adolescente deixaram de ser vistos de forma irregular, e passaram a gozar de uma
protecdo integral frente & familia, a sociedade e ao Estado. Com isso houve uma
protecdo por completo, desde a concepcao da crianga, criando um valor como ser
humano, sem qualquer tipo de discriminagcéo, aqui qualquer crianga vai ser sujeito
de direitos e ndo somente o menor infrator e abandonado, como eram vistos

anteriormente.

Para Wilson Donizeti Liberaty (2011, p.15):

A doutrina da protecdo integral dos direitos supde que o sistema legal
garanta a satisfagdo de todas as necessidades de todas as criancas e
adolescentes de 0 a 18 anos de idade (ECA, art.2°, privilegiando,
sobretudo, seu direito & vida, & saude, & educagéo, a convivéncia familiar e
comunitaria, ao lazer, ao esporte, & profissionalizagdo, a liberdade, enfim

todos os direitos da pessoa humana.

Considerando que criancas e adolescentes sao sujeitos de direitos
fundamentais com uma protecao diferenciada em relacdo aos demais cidadaos, elas
nao cometem crimes e sim atos infracionais, que por sinal ndo serdao passiveis de
pena, mas terdo tratamento por Lei especial, Estatuto da Crianca e Adolescente, que

diferencia a responsabilizacéo.

Todos os atos infracionais, vao ser julgado por um Juizo Especial, o

Juiz da vara da infancia e da juventude, que se encontra no art. 148 do ECA e por
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fim haverd um processo especial, se cometido por crianca, estardo sujeitas as
medidas protetivas e se adolescentes estardo sujeitos & medidas socioeducativas

e/ou medidas protetivas.

A medida socioeducativa € uma resposta juridica a ser aplicada ao
adolescente autor de ato infracional, como mecanismo pedagdgico de insercao
social. Depende a sua aplicagdo da observancia do devido processo legal, pois
implica restricdo de direitos fundamentais. Mediante o processo € que se pode
aplicar medida socioeducativa a um adolescente. J4 a medida protetiva, aplicada a
crianca que tenha cometido ato infracional, é realizada juntamente com o Conselho

Tutelar, uma vez que elas ndo sao passiveis de medidas socioeducativas.

Portanto, o principio da protecdo integral € o modelo de tratamento
trazido pelo legislador, juntamente com documentos internacionais, em que a
crianca e 0 adolescente passam a ser sujeitos de direitos. Trata-se de uma protecéo
dos direitos humanos as nossas criangas e adolescentes.

2.3 Principio da Protecdo Absoluta e Condicao Peculiar da Pessoa em
Desenvolvimento.

O Principio da Prioridade absoluta, que tem por finalidade dar a crianca
e ao adolescente uma protecdo exclusiva, encontra-se firmado no art.3° da
Convencdo das NacbGes Unidas sobre os Direitos da Crianca, na Constituicdo
Federal em seu art. 227, bem como no Estatuto da Crianca e do Adolescente em
seu art.4°.

Esses dispositivos principalmente a Constituicdo Federal, estabelecem
uma protecao integral e uma necessidade especial de cuidados em primeiro lugar
para as criancas e adolescentes, uma vez que sao seres vulneraveis e fragilizados,
gue se encontram em uma fase de desenvolvimento onde necessitam de uma boa
estrutura social, estatal e familiar, baseando-se em politicas publicas. Esta € uma
fase de formacao, da qual se ndo for bem observada e protegida, pode acarretar

grandes problemas.
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Segundo José Roberto Dantas Oliva (2006, p. 118):

E a primazia que deve conferir-se, em todos 0s setores, a esses seres
humanos em peculiar condi¢do de desenvolvimento. E a pretericdo, até, dos
adultos, em seu favor. Afinal, crianca e adolescente de hoje, adulto de
amanha. Aqueles sédo o futuro. Do tratamento que lhes for dispensado,
dependera a fortuna ou o infortnio da Nag&o.

Por absoluta prioridade entende Wilson Donizeti Liberati (2011, p. 18):

Entende-se que a crianca e 0 adolescente deverdo estar em primeiro lugar,
na escala de preocupacdo dos governantes; na area administrativa,
enquanto ndo existirem creches, escolas, posto de saude, atendimento
preventivo e emergencial 4 gestantes, dignas moradias e trabalho, ndo se
deveram asfaltar ruas, construir pragas, sambodromos, monumentos
artisticos, etc., porque a vida, a saude o lar, a prevencdo de doenca séo
mais importantes que as obras de concreto, que ficam para demonstrar o
poder do governante.

O paragrafo Unico do art. 4° do ECA, vem completar a idéia de

prioridade ao materializar esse conceito,como um minimo exigivel :

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancia;

b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia
publica;

c) preferéncia na formulacao e na execuc¢éo das politicas sociais publica; e
d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas &reas relacionadas com
a protecdo a infancia e & juventude.

Tal prioridade ndo fere o Principio da isonomia, positivado na
Constituicdo Federal ao estabelecer que “deve-se tratar os iguais igualmente e os

desiguais desigualmente, na maneira em que se desigualam”.

E com essa idéia de desigualdade, que conseguimos explicar um
tratamento tdo diferenciado, uma protecdo excessiva a essas criancas e

adolescentes, justamente por serem diferentes aos demais.
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Essa protecdo prioritaria se d4, por se tratar de seres em peculiar
condicdo de desenvolvimento, fazendo com que a desigualdade, torne-se a propria

igualdade.

Para José Roberto Dantas de Oliva (2006, p. 117):

A énfase dada para a condicdo peculiar de pessoas em desenvolvimento de
criancas e adolescentes tem o fito de realcar as desigualdades existentes
entre estes e o0s adultos, como razdo de ser de uma tutela juridica
diferenciada, tuitiva.

E por fim, levando em consideragdo que as criancas e adolescentes
sdo seres gque estdo em pleno desenvolvimento fisico, intelectual e moral, é que o
principio da condicdo Peculiar de Pessoa em Desenvolvimento vem inibir, qualquer
fato que possa prejudicar esse crescimento, através de Leis especiais, tendo por
destinatarios de cumprimento dessas normas, o Estado, a sociedade e a familia.

Outro ponto importante a ser considerado, é o fato dessas criancas e
adolescentes, ndo possuirem cognicdo suficiente para entenderem seus direitos,
nao conseguindo, portanto, se defenderem e muito menos atender as suas

necessidades sozinhos.

2.4 Direitos Processuais do ECA

A aplicacdo das medidas socioeducativas, assim como qualquer
processo judicial ou administrativo, exige a observancia do devido processo legal,
sob pena de causar nulidade do processo, caso sejam desobedecidas. O principio
do devido processo legal € constitucional e encontra seu fundamento no art.5°, inc.
LIV “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo

legal.”
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A Lei infraconstitucional do Estatuto da Crianca e do Adolescente
positivou também esse principio, no art. 110, com a seguinte redagdo “nenhum

adolescente sera privado de sua liberdade sem o devido processo legal.”

Vejamos que foi assegurado para os adolescentes o devido processo
legal, pois o processo e suas garantias devem ser obedecidos na forma da lei,
podendo ter o adolescente a privacao de sua liberdade desde que obedecido todas

as regras proprias estabelecidas pelo Estatuto, para a apuracéo do ato infracional.

O devido processo legal segundo Galdino Augusto Coelho Bordallo
(2006, p.2006):

Objetiva a protecdo dos direitos considerados basicos para o homem: a
vida, a liberdade e a propriedade. Estes direitos devem ser entendidos em
seu mais amplo sentido e sempre que forem violados, poderd ser exigida
sua correta protec@o através de um processo que traga todas as garantias
para que a pessoa lesada possa se defender, assim como aquele indicado
como autor da leséo.

Dessa forma, mesmo as medidas socioeducativas nao sendo
classificadas como pena, elas possuem, mesmo que indesejadamente um carater
punitivo e coercitivo. As aplicacbes dessas medidas ndo dependem da vontade do
agente, que pode ir contra através de uma defesa pessoal facultativamente ou

obrigatoriamente através de uma defesa técnica.

O codigo de menores que vigorava no ano de 1979, abordava o menor
como objeto de intervencéo do Estado, ou seja, as garantias de um devido processo
legal eram mitigadas, pois eram conferidos aos Juizes poderes excessivos. A defesa
técnica, por exemplo, era facultativa, assim o Estado ndo era obrigado a fazer uso

dela com os menores.

Pelo Codigo de Menores, 0s mesmos eram Vvisto em uma situacao
inferiorizada, pois certos padrbes de comportamentos justificavam a prisdo em
internatos, que incluiam castigos fisicos e morais considerados como processo

educativo.

Assim, com a inspiragao das Convengodes Internacionais de Protecao a
Infancia e com a Constituicdo Federal de 1988, surge a doutrina de protecao integral

e o principio da prioridade absoluta, garantindo direitos fundamentais as criangas e
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adolescentes, publicando o Estatuto da Crianca e Adolescente, através da Lei N°
8.069 em 13 de julho de 1990.

Desta forma segundo Bianca Mota de Moraes e Helena Vieira Ramos
(pag.778 ano2006):

para a aplicacdo de medida que importe na privacdo de liberdade é
necessaria a observancia das normas do devido procedimento especial
regulado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, ressaltando-se que
devem ser respeitadas as garantias processuais previstas no art.111 do
Estatuto, qualquer que seja a medida socioeducativa que venha a se
afigurar como mais adequada ao caso concreto.

Destarte, o art.110 trata-se de uma imposi¢céo fundamental em relacéo
aos direitos processuais, limitando os poderes dos Juizes, a fim de assegurar uma
condicdo de cidadania e humanidade para as criancas e adolescentes, respeitando

também as garantias processuais do art.111 do Estatuto:

Art.111. S8o assegurados ao adolescente, entre outras, as seguintes
garantias:

| — pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional, mediante
citagdo ou meio equivalente;

Il — igualdade na relacdo processual, podendo confrontar-se com vitimas e
testemunhas e produzir todas as provas necessarias a sua defesa,;

Il — defesa técnica por advogado;

IV — assisténcia judiciaria gratuita e integral aos necessitados, na forma da
lei;

V — direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade competente;

VI — direito de solicitar a presenca de seus pais ou responsaveis em
gualquer fase do procedimento.

No art. 111, em um rol exemplificativo encontram-se seis incisos com
garantias processuais de natureza constitucional e de leis extravagantes. Por ser um
rol exemplificativo, sempre que necessario podem ser usados outras garantias
admitidas no nosso ordenamento juridico que nao estejam elencadas nesse rol, pois
sdo garantias protetivas ao adolescente, sempre favorecendo e nunca mitigando

seus direitos.

A primeira garantia consta da citagdo do adolescente, ou seja, uma
garantia constitucional com previsdo no art. 227 8§ 3° primeira parte do inc.lV, e
também seguira os limites do Processo penal (arts. 351 a 359) e do Processo Civil
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por analogia quando for preciso. O meio equivalente aqui pode ser qualquer um,
desde que seja eficaz para a ciéncia do adolescente e de seus responsaveis, sendo
evidente que os meios a serem usados para citar, ndo podem submeter os mesmos

a situacdes vexatorias ou violentas.

A segunda garantia processual, também encontra-se positivada na
Constituicdo Federal, no art. 227 8§ 3° inc. IV, na qual refere-se a igualdade
processual, confrontando o adolescente com vitimas e testemunha, com intuito de
produzir todas as provas necessarias para sua defesa, que somente podera ser
realizada se o principio da igualdade processual for respeitado, devendo as partes
serem tratadas com igualdade. Dessa forma autor e réu ndo podem ser tratados
com diferenca, e tem que ser estabelecido a oportunidade de produzir as provas que

acharem necessaria no curso da acao socioeducativa.

A terceira garantia processual esta relacionada com a defesa técnica
por advogado, com posicionamento legal na Constituicdo Federal art. 227 inc. IV do
8§ 3%, 0 que antes era facultativo, no codigo de menores de 1979, hoje com o advento
do Estatuto se tornou obrigatério a defesa do adolescente por um profissional
habilitado.

A guarta garantia trata-se da assisténcia judiciaria, com suporte legal
na Constituicdo Federal no art. 5° inc. LXXIV, para agueles que comprovarem a
inexisténcia de recurso. Nesse sentido Bianca Mota de Moraes e Helena Vieira
Ramos (2006, p.779):

Todo adolescente a quem se atribua a pratica de ato infracional, ainda que
ausente ou foragido, independentemente da gravidade da sua conduta, tem
direito a defesa. Desta forma, se néo tiver Defensor, ser-lhe-4 nomeado um
pelo juiz (art. 207 e § 1°, ECA), em observancia a garantia processual da
assisténcia judiciaria gratuita e integral aos necessitados.

Essa assisténcia judiciaria sera prestada para aqueles que nao tém
condicbes de custear as despesas do processo, bem como 0s honorarios
advocaticios. O fundamento encontra-se na necessidade de justica, pois se 0
adolescente ndo puder se valer de um defensor por conta de sua classe social,
havera uma ofensa ao principio da igualdade perante a Lei, cabendo entdo ao
Estado manter a igualdade social.
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A quinta garantia processual concerne ao adolescente o direito de ser
ouvido pessoalmente pela autoridade competente e conforme Jeferson Moreira de
Carvalho (1997, p.17):

Evidente, que mesmo né&o fixado como direito ou garantia, o adolescente
também tem o direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade policial e
pelo representante do Ministério Publico, na fase de atuacdo dessas
autoridades, sob pena de irregularidade.

Ou seja, essa garantia tem por finalidade assegurar o contraditério e a
ampla defesa, podendo o individuo ser ouvido tanto pelo poder Judiciario, quanto
pelo Ministério Publico ou ainda pela Defensoria Publica, em qualquer parte do

processo diretamente ou através de representantes.

Finalmente a sexta garantia processual que assegura ao menor O
direito de solicitar a presenca de seus pais ou responsavel, segundo dispde Jeferson
Moreira de Carvalho: (1997, p. 17), “estando sob patrio poder, sob tutela, guarda, até
mesmo fato, tem direito de exigir a presenca do responsavel em qualquer fase da

atuacao estatal para apurar um ato infracional a ele imputado.”

Sendo assim, essa garantia visa dar um conforto emocional a crianca
ou adolescente no curso do processo, tendo em vista que estdo em condicdo
peculiar de pessoa em desenvolvimento, proporcionando-lhes seguranca em meio a
medida que ao fim do processo serd imposta. Contudo, percebemos que todas
essas garantias trazidas pelo Estatuto caracterizam uma evolucdo ao Cdédigo de
Menores de 1979, ja que estes passaram de uma situacdo irregular para regular,

sendo merecedores de uma protecéo absoluta.
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3 DO DIREITO PENAL

O Direito Penal é um ramo do Direito que tem por finalidade proteger
os bens juridicos relevantes a sociedade, atraves de aplicagédo e execucdo da pena,
servindo como modelo de condutas adequadas, para o bom funcionamento da vida

em sociedade.

3.1 Da Teoria do Crime e Ato Infracional

No plano conceitual, observaremos trés aspectos principais dos quais
descrevem o crime, sdo eles: conceito formal de crime, conceito material de crime e
conceito analitico de crime.

Conceito formal: crime é toda acdo ou omissdo, advindo de uma
conduta humana, que contraria a Lei Penal. Nesse sentido Luiz Regis Prado ( 2007,
p. 72): “Da relevo & contradicdo entre o fato concreto e o preceito legal, sendo
expressao do direito positivo vigorante: delito € a infracao a lei penal.”

Conceito material: refere-se ao conteudo, o quanto aquilo foi lesivo ao
bem juridico, € uma ofensa ao direito subjetivo, aos valores éticos, contudo € uma
ofensa & norma. E uma conduta humana, acdo ou omisséo, que viola os bens
juridicos mais importantes, comprometendo as condicdes de existéncia e
desenvolvimento da sociedade. Luiz Régis Prado entende que: “Refere-se ao
contetdo do ilicito penal, sua danosidade ou lesividade social e estd adstrito aos
valores constitucionais. Constitui a lesdo ou o perigo de lesdo ao bem juridico
protegido.”

Ja o conceito analitico consiste em elementos que compde o crime e
exige uma analise de setores, que sem 0s quais nao teria como falar do mesmo. Ha
varias posicbes doutrindrias que definem o conceito analitico, sendo elas

brevemente analisadas a seguir.
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1°) a primeira posi¢céo defende que o fato para ser crime, precisa ser
tipico e antijuridico (ilicito), ou seja, que a conduta do agente esteja amparada pelo
tipo penal e que ndo haja nenhum excludente de antijuridicidade.

2°) a segunda posicdo afirma que o fato para ser considerado crime,
precisa ser tipico, antijuridico e culpéavel, isto é, ainda que o fato esteja amparado
pelo tipo penal e que n&do haja nenhuma excludente de antijuricidade ele tem que ser
culpavel. O agente na acdo ou omissdo deve ter capacidade para entender ou
determinar-se diante a conduta ilicita.

39)A terceira posicao defende que um fato para ser descrito como
crime, deve ser composto por quatro elementos: fato tipico, antijuridico, culpavel e
punivel. Aqui a diferenca se encontra na punibilidade, seria a ameaca de pena, ou
seja, ndo existe crime sem a ameaca de pena.

4°%)Por ultimo, a doutrina minoritaria defende que o fato para ser crime,
deve ser composto pela acéo, tipica, antijuridica, culpavel e punivel. Essa doutrina
decompde o conceito e da autonomia para a acao.

Para a maioria dos doutrinadores, o crime se configura quando o fato €
tipico, ilicito e culpavel. O conceito analitico tem como fungéo, a anélise de cada
elemento constitutivo do fato criminoso, onde o crime é um todo unitério e indivisivel.
Este conceito é respeitado em toda a Europa e vigora também no Brasil e sua
elaboracao teve inicio com Carmignani (1833) e completou-se com a contribuicdo de
Beling (1906), que trouxe o elemento da tipicidade. Portanto um fato para ser
descrito como crime, precisa ser tipico, ilicito e culpavel. .

A tipicidade é a adequacdo da conduta do agente ao tipo conforme a
perspectiva do bem juridico. Cezar Roberto Bittencourt (2010, p.303) entende dessa
maneira: “Tipo é o conjunto dos elementos do fato punivel descrito na Lei Penal. O
tipo exerce uma fungdo limitadora e individualizadora das condutas humanas
penalmente relevantes.”

Nesse diapasdo entendemos que o tipo € Unico, com elementos
diferentes, capaz de dar a cada conduta e a cada pessoa tratamentos distintos,
estabelecendo uma proporcionalidade entre a gravidade das condutas de modo que
nao havendo o tipo incriminador, ndo se pode fazer uma interpretacdo extensiva da
norma e nem o uso de analogias.

Existem quatro requisitos que compdem a tipicidade: conduta humana,

resultado naturalistico, nexo de causalidade e adequacéo tipica. A conduta esta
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caracterizada pela vontade do agente de se chegar a um fim; dessa conduta advém
um resultado, a agressdo ao bem juridico. Através do nexo de causalidade,
saberemos se a conduta teve relacdo direta com o resultado, ou seja, se ela foi
determinante para que ele acontecesse e por Ultimo se essa conduta se ajusta a
algum tipo penal, que pode ser direta, quando a conduta do agente tem a perfeita
adequacao ao tipo incriminador ou indireta quando a conduta do agente n&o
consegue se adequar diretamente ao tipo penal.

Ja a antijuridicidade (ilicitude), € a acdo negativa do agente, aquela
contraria a Lei. Nesse sentido Luiz Regis Prado ( 2010, pg. 358): “Assim a ilicitude
deve ser entendida como um juizo de desvalor objetivo que recai sobre a conduta
tipica e se realiza com base em um critério geral: o ordenamento juridico.”

Portanto toda acéo tipica e contraria a norma sera ilicita, desde que
ndo esteja amparada por uma causa de justificacdo ou também chamada de
excludente de ilicitude, que séo: legitima defesa, estado de necessidade, estrito
cumprimento do dever legal e exercicio regular do direito. Essas causas justificantes
fazem da acdo tipica, uma acdo licita.

Quando um fato é tipico e antijuridico surge entdo a possibilidade de
ser aplicada uma pena ao agente causador, a chamada culpabilidade.Para a teoria
normativa pura, a culpabilidade é um mero juizo de reprovacao social, uma vez que
o dolo e a culpa migram da culpabilidade e passam a fazer parte da tipicidade, ou
seja, € possivel que alguém haja com dolo, que a conduta seja antijuridica , mas que
esteja amparado por alguns dos elementos da culpabilidade. S&o elementos da
teoria normativa pura a imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e
exigibilidade de conduta diversa.

Assim entende Cezar Roberto Bitencourt (2010, p. 404):

A culpabilidade, por sua vez, ndo se esgota nessa relacdo de
desconformidade entre acdo e ordem juridica, mas, ao contrario, a
reprovacdo pessoal contra o agente do fato fundamenta-se na ndo omisséo
da acéo contraria ao Direito ainda e quando podia havé-la omitido, pois dele
se espera uma motivagdo concorde com a norma legal.

Dentro do elemento da imputabilidade encontra-se um rol taxativo de

requisitos, que sdo: anomalia psiquica (art.26, caput Cdodigo Penal), menoridade
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(art.27 Codigo Penal) e embriaguez acidental completa (art. 28 § primeiro do Cddigo
Penal). No que diz respeito ao elemento potencial consciéncia da ilicitude, encontra-
se em um rol também taxativo o erro de proibicéo inevitavel (art. 21 Cédigo Penal). E
por fim ao que tange a exigibilidade de conduta diversa, encontra-se 0s requisitos,
em um rol exemplificativo, pois admite-se a causa supralegal de exclusdo de
culpabilidade, a coacdo moral irresistivel ( art. 22, 1° parte Cddigo Penal) e
obediéncia hierarquica ( art.22, 2° parte Cédigo Penal). Todos esses requisitados
citados acima, se presentes, excluem a culpabilidade, ou seja, isenta o agente de
pena.

Desses requisitos, daremos uma importancia maior, ha maioridade, por
ser elemento essencial ao presente trabalho. Previséo legal, art. 27, Cédigo Penal,
“0os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as
normas estabelecidas na legislagcéo especial.”

O artigo € muito claro. Repare que ele esta somente preocupado com a
idade do agente, ndo se importando se ao tempo do fato ele sabia 0 que estava
fazendo, adotando entdo o sistema bioldgico de inimputabilidade. Esse sistema leva
em conta apenas a idade do acusado, independentemente se tinha ao tempo da
conduta capacidade de entendimento e autodeterminacao.

A Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 228 diz o seguinte: "sédo
penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos &s normas da
legislacé@o especial.” Entdo a Constituicdo Federal também trata como menor aquele
gue ainda nao atingiu 18 anos.

Com esses dispositivos legais, percebemos que os menores de idade
ndo sdo passiveis de sancdo penal, sendo portanto, isentos de pena e protegidos
por legislacdes especiais que diferenciam o crime do ato infracional.

O ato infracional € considerado pela Lei 8.069/1190, como disp8e em
seu art. 103, toda conduta descrita como crime ou contravencéo penal. Desse modo
o legislador positivou a regra constitucional da legalidade ou da anterioridade da lei,
onde s6 havera ato infracional se a conduta tipica estiver anteriormente prevista em
lei. Ao estabelecer a regra da legalidade, o Estatuto vem mostrar a ligacdo com o
ordenamento penal, ou seja, a conduta infracional praticada por criangcas ou
adolescentes, devera ter adequacdo a figura tipica como Lei ou Contravencgdo

Penal.
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Com essa ligacdo entre o fato e a norma, € possivel observar que ha o
mesmo tratamento entre adultos, criancas e adolescentes, deixando de lado aquele
entendimento que antes era trazido pela Lei 6.697/1979, de que o menor se
enquadrava em uma situacao irregular, praticando somente fatos antissociais e nédo

praticava infragGes penais.

Nota-se que a esséncia do crime sera a mesma, o que diferencia aqui
€ somente o tratamento juridico, que devera ser adequado a condicdo especial de

cada agente, como dispde o art.228 da Constituicdo Federal.

Nesse sentido André Karst Kaminski entende (2002, p.52):

Mas entdo, admitindo serem sinbnimos ato infracional, crime e
contravencdo penal, a0 menos iguais em seus elementos constitutivos
teriam em resumo, que o ato infracional praticado pela crianca deve ser
acao tipica, antijuridica e culpavel.

O que percebemos hoje em dia é a freqiéncia com que criangas se
utiizam de armas para a pratica de uma figura tipica e mesmo nessas
circunstancias, elas ndo serdo remetidas a uma delegacia de policia e sim ao
conselho tutelar.

Ja o adolescente que faz jus & pratica de crimes, devera ser conduzido
até a delegacia da infancia e juventude, onde o promotor de justica aplicara a esse
infrator medidas socioeducativa.

Contudo, concluimos que o tratamento jurisdicional oferecido pela Lei
8.069/1990, ao tratar do ato infracional, visa estabelecer uma protecéo as criancas e
adolescentes, materializando a doutrina da protecao integral em relagédo a prioridade

absoluta, como estudada anteriormente.
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3.2 Daresponsabilidade Penal e capacidade Penal Ativa.

Ao cometer um delito, o individuo sera submetido & uma sancéo penal,
esse é o dever juridico que recai sobre o agente imputavel, diante sua conduta
tipica. Ja para os inimputaveis, acometidos por doengas mentais, serdo impostas
medidas de seguranca, de indole recuperatdria, caucada na periculosidade do
agente e ndo em sua responsabilidade.

A responsabilidade penal pode ser vista diante trés formas: ela pode
ser total, quando o0 agente a época da conduta era capaz de entender e determinar-
se integralmente, sobre sua conduta delituosa: a responsabilidade parcial entende-
se, no momento da conduta o agente ser parcialmente capaz de entender e
determinar-se sobre a conduta ilicita e por fim temos a responsabilidade nula,
quando o agente era a época da conduta totalmente incapaz de entender a conduta
criminosa e de determinar-se sobre ela. Sendo assim, a conduta em relacdo ao
agente serd inimputavel e ele sera julgado irresponsavel pelo fato criminoso. Com
isso concluimos que, os menores de idade, tendo sua culpabilidade excluida, ndo
possuem responsabilidade pessoal e social diante do ato infracional.

A pratica do ato infracional prevé como puni¢cao ao adolescente medida
socioeducativas, prevista no artigo 112 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
gue sdo adverténcia, obrigacdo de reparar o dano, prestacdo de servicos a

comunidade, liberdade assistida, semiliberdade e internacéo.

Esse dispositivo legal reforca a idéia de que os menores, ndo sao
passiveis de sancdo penal decorrente de seus atos criminosos, demonstrando a

diferenca da tutela jurisdicional em relacdo aos demais.

Segundo Fabio Silvestre da Silva (2007, pg.22):

Ao mesmo tempo, as medidas socioeducativas até hoje operacionalizadas
ndo tém como suporte as politicas publicas sociais nhecessarias por meio de
uma rede consolidada de servicos capaz de oferecer a retaguarda
necessdria para efetivacdo eficaz e eficiente do sistema de garantia dos
direitos fundamentais.
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Como podemos observar o método operacional do governo de efetivar
essas medidas socioeducativas, ao invés de proteger e restabelecer o infrator para o
meio social restringe ainda mais os direitos fundamentais, pelas péssimas condicdes
do local de internacao e pela falta de politicas publicas para a efetivacdo das outras

modalidades.

J& a capacidade penal ativa, recai sobre a conduta humana, s6 o ser
humano pode praticar um fato descrito como crime, pois segundo Cezar Roberto
Bitencourt (pag.272, 2010): “A capacidade de acédo, e de culpabilidade, exige a
presenca de uma vontade, entendida como faculdade psiquica da pessoa individual,

que somente o ser humano pode ter.”

O sujeito ativo é o agente que pratica a conduta tipica, descrito como
crime na norma penal, executando parcialmente ou totalmente a conduta. Nesse
sentido Luiz Regis Prado, (pag.438, 2010): “Sujeito ativo, autor ou agente, é todo
aquele que realiza a acdo ou omissdao tipica, nos delitos dolosos ou culposos. Ou

seja, € aquele cuja atividade é subsumivel ao tipo legal incriminador.”

Se a conduta pode ser praticada por qualquer pessoa sem restricao,
teremos o chamado crime comum, mas se somente um grupo de pessoas pode
praticar o crime, teremos o0 chamado crime préprio. Percebemos que os menores de
dezoito anos, podem ser sujeitos ativos de crimes, uma vez que ato infracional é a
pratica de crime ou contravencdo penal, mas que exclui a culpabilidade da crianca
ou do adolescente. Porém, o ato infracional pode ser considerado crime préprio, pois

somente um grupo determinado pode cometé-lo- os menores de dezoito anos.

3.3 Da Autoria Mediata

Autor mediato € aquele que se utiliza de um terceiro para realizar a
conduta tipica, usando essa pessoa como instrumento para a pratica do crime.
Podemos dizer que é aquele que realiza a pratica do delito, sem executa-lo. O autor

mediato e o participe sao figuras muito proximas, porém, ndo se confundem, pois o
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participe ndo & mero assessor. Ele ndo se confunde com o autor, porque néo realiza

0 ndcleo do tipo e nem co-autor, pois ndo realiza o0 nucleo do tipo com outra pessoa.

Segundo Mario Manoel Montoya (2007, p.236):

O homem por tras controla o resultado tipico através do aparato de poder,
sem levar em consideracdo o executor, que é uma pessoa fungivel. Os
executores, apesar de serem responsaveis, sdo meros instrumentos do
homem por tras, uma vez que o resultado final nunca depende deles,
porque eles ndo podem impedi-lo. A intervencdo do homem por tras conduz
de maneira quase automatica a realizacéo do tipo.

Percebe-se que o autor mediato ndo se preocupa com 0O executor,
justamente porque o mesmo pode ser substituido a qualguer momento por outro
terceiro, pois o autor mediato possui o dominio do fato, ou seja, € aquele que
controla acéo delituosa e somente o individuo que dirige totalmente o acontecimento
criminoso, detém o dominio do fato. Vejamos que o executor ndo tem o poder de
escolher se a conduta delituosa acontecerd ou ndo, até porque se ele nao fizer,
outro fard. Quem tem esse poder final, € o que tem o controle sobre a conduta.
Dessa maneira entende Luiz Regis Prado (pag. 469, 2010),“autor mediato é aquele
que, possuindo o dominio do fato, serve-se de terceiro que atua como mero

instrumento, geralmente inculpavel.”

O nosso Caédigo Penal prevé quatro hipéteses de autoria mediata que

1° - Erro determinado por terceiro (art.20, 8 2° do CP): nesse caso
guem induz alguém em erro vai ser o autor mediato, e o agente enganado é seu
instrumento, podemos citar como exemplo, um médico querendo matar um paciente,

induz o enfermeiro a erro, que sera um mero instrumento do médico, autor mediato.

2° - Coacao moral irresistivel ( art.22, 12 parte do CP): quem coage
sera o autor mediato, que foi praticado pelo coagido com o emprego de forca ou

tortura.

3° - Obediéncia hierarquica (art. 22, 22 parte, do CP): quem da a ordem

sera o autor mediato, e quem as cumpre sera o instrumento.
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4° - Caso de instrumento impunivel (art. 62, Ill): quando o agente serve-
se de um incapaz para prética do crime, ou seja, de um inimputével, seja ele menor
de idade, ou doente mental. E o que diz o artigo 62 do Cddigo Penal, “a pena sera
ainda agravada em relacdo ao agente que: lll - instiga ou determina a cometer o
crime alguém sujeito a sua autoridade ou nao-punivel em virtude de condi¢cdo ou

qualidade pessoal.”

A autoria mediata utilizando menor de idade é uma pratica que
aumenta a cada dia, a principio por ser inimputaveis e a posteriori, por sua
vulnerabilidade. S&o seres de féacil induzimento, pois estdo em fase de
desenvolvimento e na maioria das vezes ndo possuem apoio familiar, social e
estatal, ficando a mercé de criminosos, que se valem desses individuos para a
pratica de crimes. Imaginemos que a vida de uma determinada crianca seja vender
bala na rua e quando ela chega em sua residéncia sem o dinheiro ou com quantia
reduzida, apanha de seus pais, que na realidade deveriam protegé-la. Fica facil
perceber que todos os direitos da protecdo integral nesse caso, estdo sendo
violados e que a crianca vai se tornar instrumento facil dos criminosos, afinal,
suponhamos que ao traficar drogas, ela tera dinheiro em maior quantidade para

levar até sua casa, 0 que evitaria que ela apanhasse novamente.

Mario Daniel Montoya entende que (2007, p.235):

Autor mediato ndo é somente o chefe maximo de uma organizacdo
criminosa, mas todo aquele que no ambito da hierarquia transmite a
instrucdo delituosa com poder autbnomo para dar ordens de uma instancia
superior, formando-se, deste modo, uma corrente completa de autores
mediatos.

Grandes organizacfes criminosas estdo se valendo de menores para
todo e qualquer tipo de crime. Eles se aproveitam dessa condicdo social das
criancas e adolescentes para ficarem impunes, pois O menor assume a

responsabilidade do delito e tera no maximo uma medida socioeducativa.

Isso sem duvidas esta gerando uma grande inseguranca juridica para

toda a populacdo, pois clamam por punicdo a pratica desses crimes barbaros, que
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estdo ficando somente no ato infracional, sem uma medida estatal mais rigida a

esses autores mediatos, com o fim de inibir tais praticas.

3.4 Da Corrupcéao de Menores

Corromper significa proposta ou proposicao, para obter vantagem, para
si ou para outrem, visando um resultado pela préatica da acdo. Nesse caso, 0 objeto
da corrupcdo é o menor, que por se tratar de pessoas em desenvolvimento, portanto
vulneraveis, podem ser facilmente induzidas a praticas de crimes e a0 mesmo tempo

vitimas deles.

O Caddigo Penal, em seus artigos 217-A, 218, 218-A e 218-B, trata da
corrupcdo de menores no ambito sexual, “induzir, praticar ato sexual, favorecer a
prostituicdo, satisfazer lascivia propria ou de outrem com menor, configura o crime.”
Essa tutela jurisdicional visa proteger o menor mais fraco da relacdo com idade
limitada, ou seja, 0 menor de dezoito anos, priorizando a doutrina da protecéo
integral, onde o menor possui prioridade absoluta: visa também proteger a imagem e

a moral do menor.

Ja a lei 8.069/1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu
artigo 244-B discorre, “corromper ou facilitar a corrupcdo de menor de 18(dezoito)

anos, com ele praticando infracéo penal ou induzindo-o a pratica-la.”

Observe que o ECA diferentemente do Cddigo Penal, ndo delimitou
assunto para pratica do crime de corrupcdo de menores, tem a ver com O
aliciamento de menor para a pratica de crimes, aqui qualquer crime configura a
conduta tipica. Podemos dizer entdo, que o autor mediato que usa um menor para a
pratica de qualquer crime, além de responder pelo crime do qual ele foi o mandante,
responde também pelo crime de corrupcdo de menores, pois estd se valendo das

vantagens de um inimputavel e fazendo desse menor, uma vitima do crime.

Na maneira em que o agente maior de dezoito anos utiliza-se de um

menor para pratica de um fato tipico, por se tratar de crime formal, ndo ha
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necessidade de provas da corrup¢do do menor, bastando que o inimputdvel tenha
participado da conduta delituosa juntamente com o maior de dezoito anos.

Ao ser inserido no mundo do crime, o menor deixa de usufruir de todas
as garantias constitucionais a ele inerentes, como preconiza o art. 227 da nossa Lei
Maior, ja mencionado acima e isso deve ser considerado um crime gravissimo, pois

ainda depositamos o futuro do nosso pais sobre nossas criancas e adolescentes.

3.5 Reflexos do Direito Penal na Persecucao Penal da Infancia e Juventude.

O Direito Penal assim como o0s outros ramos do direito é um
instrumento que cabe ao Estado, para que a convivéncia humana se torne
harménica e possivel, isso em seu aspecto socioldgico, visando assegurar o controle
social, de comportamentos reprovaveis. Ja em seu aspecto formal, o Direito Penal
qualifica alguns comportamentos humanos, como injusto penal, fixando sancdes a

serem aplicadas.

Cezar Roberto Bitencourt entende que: (2009, p.2):

O Direito Penal apresenta-se como um conjunto de normas juridicas que
tem por objetivo a determinacdo de infragbes de natureza penal e suas
sancdes correspondentes, penas e medidas de seguranca>Esse conjunto
de normas e principios, devidamente sistematizados, tem a finalidade de
tornar possivel a convivéncia humana, ganhando aplicagdo pratica nos
casos ocorrentes, observando rigorosos principios de justica.

Desse modo, observamos a diferenca existente do Direito Penal para
com os outros ramos do direito, pois somente este possui como conseqiéncia a
pena privativa de liberdade. Por isso que os bens tutelados pelo Direito Penal néo
podem ser tratados por outros ramos do direito, pois sdo bens necessarios a
sobrevivéncia da sociedade, sendo a pena um meio de coercéo, para o0s interesses

sociais mais importantes.
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O Direto Penal em seu plano abstrato, conhecido como direito objetivo,

segundo Rogério Greco: (2008, p.9):

E o conjunto de normas editadas pelo Estado, definindo crimes e
contravencgdes, isto €, impondo ou proibindo determinadas condutas sob
ameaca de sancdo ou medida de seguranca, bem como todas as outras
gue cuidem de questdes de natureza penal, excluindo o crime, isentando de
pena, explicando determinados tipos penais.

Percebe-se que esses conjuntos de normas abstratas sao de caréater
impessoal, pois ndo séo destinadas a um individuo e sim a todos que porventura
venham a praticar o fato tipico, antijuridico e culpavel. Essas normas enquadram-se
ao individuo criminoso, por isso descem do plano abstrato, para o concreto com o
fim de materializar um poder punitivo do Estado com a inteng&o de inibir a pratica de

uma conduta delituosa.

A aplicacdo do Direito Penal é feita pelo proprio judiciario, fazendo
incidir ao individuo criminoso o direito penal objetivo, aplicando sancfes delimitadas
pela lei se valendo de um devido processo legal para enfim impor e executar as

normas do direito penal subjetivo, em concreto.

J& sobre o direito penal subjetivo, entende Rogério Greco (2008, p.9):

E a possibilidade que tem o Estado de criar e fazer cumprir suas normas,
executando as decisGes condenatorias proferidas pelo Poder Judiciario. Se
determinado agente praticar um fato tipico, antijuridico e culpavel, abre-se
ao Estado o dever poder de punir, visando alcancar, quando for o caso e
obedecido o devido processo legal, um decreto condenatério.

Ainda sobre Direito Penal subjetivo Cezar Roberto Bitencourt: (2009, p.
5), “o Direito Penal subjetivo, isto €, o direito de punir, € limitado pelo préprio Direito
Penal objetivo, que estabelece seus limites, e pelo direito de liberdade assegurado

constitucionalmente a todos os individuos.”

Por direito objetivo e subjetivo entende André Estefam (2008, p.2):

O primeiro consiste no préprio ordenamento juridico-penal, isto é, no
conjunto de normas juridicas que perfazem o sistema penal.O segundo,
também chamado de “jus puniend” estatal, corresponde ao direito de punir
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do Estado. Em sentido abstrato, traduz-se no direito de exigir de todos que
se abstenham de praticar condutas delitivas, e, em sentido concreto,no
interesse de aplicar a sancdo cominada ao delito aquele que violou a norma
penal.

Assim percebemos que o Direito Penal subjetivo se fez aplicavel as
relaces juridicas de Direito Penal. O Judiciario por sua vez executa as leis que
integram o Direito Penal objetivo. O Poder Judiciario promove o devido processo
legal, pois somente através dele, é possivel a aplicacdo do Direito Penal no plano

abstrato, judicial e concreto.

O Processo Penal segundo José Frederico Marques:( 2001, p.31):

Nas normas que regulam e disciplinam a justica penal estdo compendiados
preceitos de alta relevancia, pois que ali se encontram regras pertinentes
ndo s6 a atividade repressora do Estado para tornar efetivo seu direito de
punir, como também as garantias e direitos do acusado.

Ou seja, o Direito Processual Penal é o Unico instrumento que da a
aplicacdo pratica ao Direito Penal; € um conjunto de principios e normas que
regularizam a persecugao penal, respeitando as garantias e direitos do acusado e
promovendo solucdes para as lides penais. Enquanto o Direito Penal se preocupa
em descrever condutas criminosas e sancdes cabiveis a elas, o Direito Processual
Penal imp&e limites ao processo, observando se a Lei Penal foi realmente violada,

delimitando a pena a ser aplicada ao autor.

Portanto, tanto o crime quanto o ato infracional, devem ser submetidos
ao devido processo legal, pois ainda que o ato infracional ndo tenha as mesmas
consequéncias que um crime acarreta, também possui como consequéncias
medidas socioeducativas que ndo deixam de ser um meio coercitivo, que restringe
direitos fundamentais indisponiveis. Dessa maneira percebemos que o Direito Penal
e o Direito Processual Penal, estdo intimamente ligados, um depende do outro, e

sao de extrema importancia para a persecucao penal.
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3.6 Do Principio Da Co-Culpabilidade.

Atualmente no Brasil tem-se um nitido quadro social em relacdo as
criancas e adolescentes, pois sdo cidadaos que mais sofrem no pais. Vé-se que na
realidade morrem de fome, sofrem maus tratos, violéncia sexual, fisica e psiquica,
sdo traficados, adotados ilegalmente, explorados no trabalho, tudo em
desconformidade com nossa Constituicdo Federal e contra a Doutrina da Protecao

Integral.

Percebe-se que o principio da co-culpabilidade estd implicito em nosso
ordenamento e estd muito relacionado com a igualdade e a dignidade da pessoa

humana.

E evidente que o Estado n&o tem recursos para dar condicdes sociais
favoraveis a todos os cidaddos criando uma desigualdade exagerada ndo sé
econdmica,mas social, politica e cultural e com isso reconhece que ndo sao dadas
as mesmas chances a todos, ndo podendo portanto, exigir comportamentos

adequados as normas impostas pelo estado.

Entende Eugenio Raul Zaffaroni (1997, p.613):

Todo sujeito age numa circunstancia dada e com ambito de
autodeterminacéo também dado. Em sua propria personalidade had uma
contribuicdo para esse dmbito de autodeterminacéo, posto que a sociedade
— por melhor organizada que seja — nunca tem possibilidade de brindar a
todos 0os homens com as mesmas oportunidades.

Na medida em que o Estado ndo consegue manter uma igualdade e
estabelecer a dignidade para cada individuo, surgem as injusticas e
consequentemente, a parcela de culpa do Estado, no que diz respeito a

criminalizacao das criangas e adolescentes.

Nesse caso, ndo podemos falar na redugcédo da culpabilidade para
esses individuos pela parcela de culpa do Estado, pois a menoridade ja é uma

excludente de culpabilidade, mas podemos falar em uma estrutura organizada, com
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politicas publicas sociais, com programas para a retirada de criancas das ruas,
visitas as familias carentes, para que dessa maneira a desigualdade social seja

reduzida e somente assim diminuir a criminalizacdo envolvendo menores.

Segundo Eugenio Raul Zaffaroni (1997, p.613):

Em consequéncia, ha sujeitos que tém um menor ambito de
autodeterminacéo, condicionado esta maneira por causas sociais.Nao sera
possivel atribuir estas causas sociais ao sujeito e sobrecarrega-lo com elas
no momento da reprovacado de culpabilidade.

Diante de uma problematica tdo grande, até se discute a reducao da
maioridade penal. Vejamos que com essa maneira, o Estado n&do resolveria o
problema, alias, estaria aumentando-o, uma vez que restringiria ainda mais 0s
direitos fundamentais desses individuos, que ja sdo tdo mitigados de sua prioridade
absoluta. Imaginem um problema ainda maior se a maioridade penal fosse reduzida
para 16(dezesseis) anos, 0s criminosos utilizariam adolescentes menores de 15
(quinze) para praticas de crimes o que hoje j& € uma conduta normal, passaria a ser

uma regra entre eles, e o problema se agravaria.

Com isso percebemos que o estado possui uma visivel parcela de
culpa e a maioria dos crimes possui elementos sociais; sdo crimes patrimoniais, que
visam dinheiro justamente pelas condicbes desfavoraveis. Enquanto um rico tem
facilidade de possuir 0 que almejam, as criangas que vivem na miséria utilizam de

violéncia para conseguirem o que desejam.

3.7 Da Co-Culpabilidade e o Estado Social.

O Estado Social também chamado de Estado prestacional ou Estado
de 2° dimensdo, teve como inspiracdo a Revolucdo Industrial européia, a partir do
século XIX, quando os direitos de primeira dimensédo, o Estado Liberal, comecou

apresentar fraquezas facilmente perceptiveis.
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A miséria gerada pela industrializacao e a superexploracdo da méo de
obra passaram a comprometer a dignidade humana. Comecaram a perceber que sé
a liberdade ndo bastava, pois ndo se tem liberdade se néo tiver direitos essenciais
basicos, uma vez que sem saude, educacdo, moradia ndo se pode falar em
liberdade.

Conforme Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p.185):

Os direitos fundamentais a prestacfes enquadram-se, no ambito dos
direitos da segunda dimensao, correspondendo a evolucdo do Estado de
Direito, de matriz liberal-burguesa, para o Estado democratico e social de
Direito, incorporando-se a maior parte das Constituicdes do segundo pos-
guerra.

O inicio do século XX é marcado pela Primeira Grande Guerra Mundial
e pela efetivacdo dos direitos sociais, que se encontram positivados no artigo 6° da
Constituicdo Federal de 1988:

Sao direitos sociais e educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
constituic&o.

Alguns documentos também foram marcantes para a efetivacao desses
direitos sociais, a Constituicdo do México de 1917; Constituicdo de Weimar de 1919,
na Alemanha conhecida como a Constituicdo a primeira republica alema; o Tratado
de Versalhes, 1919 (OIT) e no Brasil a Constituicdo de 1934.

Os direitos fundamentais sdo aqueles diretamente ligados & liberdade e
igualdade, que protegem a dignidade da pessoa humana, consagrados nha
constituicdo, dentre eles estdo os Direitos Sociais, econbmicos e culturais, ou
também chamados de prestacionais. Os Direitos Sociais exigem do Estado uma
atuacao positiva, prestacdes materiais e juridicas, como seguranca, educacao saude

alimentacéao e etc.
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Nesse sentido discorre Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p.47):

Estes direito fundamentais caracterizam-se, ainda hoje, por outorgarem ao
individuo direitos a prestacBes sociais estatais, como assisténcia social,
saude, educacdo, trabalho etc. revelando transicdo das liberdades formais
abstratas para as liberdades materiais concretas.

E claro que esses direitos ndo sdo tdo faceis de ser implementados,
como o direito a liberdade, de primeira dimensdo, uma vez que para assegurar o0
direito de ir e vir o Estado néo precisa ser rico. Ja os Direitos Sociais podem variar
sua eficacia e efetividade conforme as condi¢des financeiras do Estado, um pais
mais pobre por mais que tenha boas intencdes, tem que fazer opc¢bes, ja que os

recursos sao escassos.

Dentro dos Direitos Sociais encontramos também as garantias
institucionais, que difere das garantias individuais, pois essas garantem uma
protecdo aos direitos do individuo. Ja as institucionais ndo sdo garantias dadas ao
individuo, mas a determinadas instituicbes importantes para a sociedade, como a
familia. Com isso percebemos que ndo basta garantir direitos do individuo, mas é
preciso proteger determinadas instituicbes, portanto, as garantias institucionais
protegem tais instituicbes fundamentais para a sociedade.

Segundo Paulo Bonavides (1997, p.492):

A garantia institucional ndo pode deixar de ser a protecdo que a
Constituicdo confere a algumas instituicbes, cuja importancia reconhece
fundamental para a sociedade, bem como a certos direitos fundamentais
providos de um componente institucional que os caracteriza.

A partir dessa idéia, podemos dizer que surgiu a protecao integral da
crianca e do adolescente, pois é evidente que esse grupo € uma instituicao
importantissima para a sociedade, tdo importante que a Constituicdo Federal em seu
art. 227, ja citado no capitulo I, impés como dever ao Estado, a familia e & sociedade
a protecdo absoluta assegurando todos os direitos fundamentais inerentes a essa

classe. Tamanha importancia se deu a essa protecdio que uma Lei
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infraconstitucional, Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 8.069/1990, também

positivou essa prioridade, como j& mencionado também no capitulo I.

Com isso percebemos que o Estado tem uma maior parcela de culpa
guando se refere & marginalizacdo de criancas e adolescentes, uma vez que 0S
mesmos entram para o crime por falta de condi¢cdes dignas e humanas, o minimo
social para que um ser humano viva dignamente. A falta de estrutura para
alimentacéo, educacédo, moradia, a falta de apoio as familias carentes, faz com essa
marginalizacdo cresca a cada dia, levando esse grupo a cometer crimes para

satisfazer suas necessidades de sobrevivéncia.

Quando o Estado ndo cumpre um dever garantido constitucionalmente,
esta deixando de lado um garantismo positivo, que exige do Estado uma atuacéo
frente aos direitos fundamentais, chamado de Principio da proibicdo da protecdo
deficiente, ou seja, o Estado & omisso quando ndo adota meios eficientes e
adequados que garantam a efetivagdo dos direitos fundamentais, deixando de
proteger direitos minimos garantidos pela Constituicdo, pois uma vez que o Estado
se compromete em garantir direitos pela via constitucional, deve cumpri-los

obrigatoriamente e da melhor maneira possivel.
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4 Da Individualizag&o das Sanc¢bes Penais

4.1 Das Penas

Pena é uma espécie de sancédo que nao se confunde com a medida de
seguranca e com a medida socioeducativa, embora também sejam espécies de
sancdo penal. Além de sancdo penal, a pena pode ser considerada uma resposta
dada pelo Estado, diante um fato punivel, restringindo ou privando um bem juridico,

referente ao autor da infracédo penal.

Conforme dispfe Guilnerme de Souza Nucci (2009, p. 56), “trata-se as
sancdes impostas pelo Estado, valendo-se do devido processo legal, ao autor da

infracdo penal, como retribuicdo ao delito perpetrado e prevencéo a novos crimes.”

Com isso, percebemos que as penas tém carater punitivo, sendo
essencial para a protecdo do bem juridico atingido, com a intencéo de inibir a pratica

de novos crimes, sendo assim uma necessidade social.

Nesse pensamento disserta sobre o assunto Cezar Roberto Bittencourt
(2009, p.83):

Pena e Estado sdo conceitos intimamente relacionados entre si.O
desenvolvimento do Estado estd intimamente ligado ao da pena.O Estado
utiliza a pena para proteger de eventuais lesdes determinados bem juridicos
assim considerados, em uma organiza¢do socioecondmica especifica.

Os fundamentos das penas podem ser resumidos em trés espécies,
primeiro pela perspectiva politico estatal, pois sem elas o Estado deixaria de ser um
meio coativo, deixando de reagir com eficacia as infragbes penais; em um segundo
momento, deve ser analisado pelo fundamento psicossocial, onde a pena deve ser
indispensavel para satisfazer os anseios de uma comunidade, mostrando

efetivamente a justica, garantida constitucionalmente pelo Estado; e por fim pelo
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enfoque ético-individual, esse fundamento visa que o proprio condenado possa se
livrar de eventual sentimento de culpa, pois uma vez cumprida a pena, € como se
tivesse pagado o mal causado para a sociedade e para ele mesmo, por seu

comportamento ilicito.

4.2 Finalidades das Penas no Brasil.

No Brasil, podemos dizer que a pena possui uma triplice finalidade:
prevencéao, retribuicdo e ressocializacdo. A prevencédo tem por objetivo prevenir a
pratica de um fato delitivo; ela pode ser geral, quando o esse objetivo visa a
sociedade e especial quando o alvo € o delinquente. A finalidade de retribuicdo nada
mais € do que fazer a justica, retribuir com um mal o mal causado e a pena
considera a gravidade do crime. Por fim, a ressocializacdo € a reeducacdo do
delinqguente para que ele possa voltar a viver em sociedade, sem colocé-la em risco

novamente.

Essas finalidades ndo necessariamente se operam ao mesmo tempo, e
sim acontecem por etapas. A primeira etapa é a pena em abstrato, pois é um
momento que antecede ao crime e tem uma finalidade chamada de Prevengéo
Geral. Para Cesar Roberto Bitencourt (2009, p.94):

Para a teoria da prevencado geral, a ameaca da pena produz no individuo
uma espécie de motivacdo para ndo cometer delitos. E possivel aceitar que
o homem médio em situa¢cdes normais seja influenciado pela ameaca da
pena. Mesmo assim, a experiéncia confirma isso ndo acontece em todos os
casos, estando ai, como exemplos, os delinglientes profissionais, os
habituais ou os impulsivos ocasionais.

Vejamos que essa prevengao geral atua como um meio intimidatorio ao
individuo que pretende delinquir, tentando inibir que o mesmo pratique o ato ilicito.
Porém essa teoria ndo é suficiente para que um individuo néo pratique um ato
Criminoso e por isso o carater preventivo se desdobra em outros dois aspectos, a

prevencao geral positiva e a prevencao geral negativa.
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A prevencédo geral negativa € aquela que todos nés conhecemos, da
qual visa evitar que o cidadédo venha a delinquir, por exemplo, quando a Lei fala
“quinze a vinte anos”, tem a intencéo de que o individuo se sinta inibido de praticar o

crime, tendo medo da pena em abstrato.

Paulo S. Xavier de Souza ( 2006, p.77),entende que “essa teoria
encontra respaldo na intimidacdo por meio da gravidade da cominacédo penal
abstrata, na condenacao criminal e intensidade da persecucao criminal, visando a

aplicacao da pena.”

J& a prevencao geral positiva segundo Guilherme de Souza Nucci
(2009, p.57), “a aplicagdo da pena tem por finalidade reafirmar a sociedade a

existéncia e for¢a do Direito Penal’.

Ou seja, a prevencdo geral positiva, tem por finalidade afirmar a
validade da norma que foi desafiada pela pratica criminosa, € mostrar para a
sociedade que existe uma norma incriminadora e que se descumprida, vai gerar

efeitos contra o infrator.

A segunda etapa é a pena em concreto, ou seja, ela € posterior ao
crime, aqui o crime jA aconteceu, esse momento € o da aplicacdo da pena, que
possui duas finalidades, a retribuicdo que visa recompensar o mal causado pelo
infrator e a prevencao especial evitar a reincidéncia.

Encontramos o carater retributivo e preventivo expresso em lei, no art.
59 do Cadigo Penal:

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, &
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancia e consequéncias do
crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja
necessario e suficiente para reprovagao e prevencao do crime: | - as penas
aplicaveis dentre as cominadas; Il — a quantidade de pena aplicavel, dentro
dos limites previstos; Ill — o regime inicial de cumprimento da pena privativa
de liberdade; IV — a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por
outra espécie de pena.

A teoria retribucionista segundo Cesar Roberto Bitencourt (2009, p.86),
“segundo esse esquema retribucionista, € atribuida a pena, exclusivamente, a dificil

incumbéncia de realizar a Justica. A pena tem como fim fazer justica e nada mais.”
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A teoria retribucionista ou absoluta serve apenas para retribuir o mal ao
mal causado e por isso vem a ser muito criticada. Porém essa teoria trouxe o
Principio da Proporcionalidade, extraido da Lei de Talido, “olho por olho, dente por
dente.” Desta forma percebemos que a teoria retribucionista respeita a

proporcionalidade, pois leva em consideracéo a gravidade do crime.

Ja a teoria da prevencdo especial para Cesar Roberto Bitencourt
(2009, p.96), “a teoria da prevengao especial procura evitar a pratica do delito, mas,
ao contrario da prevencdo geral, dirige-se exclusivamente ao delinquente em

particular, objetivando que este n&o volte a delinquir.”

Para essa teoria ndo bastou o remédio da prevencao geral para que o
infrator n8o cometesse o crime, agora ele precisa de uma dose diferenciada, de um
remeédio a mais, um especial para que ele ndo torne a delinquir. Portanto, a pena é

aplicada para ndo permitir ao réu praticar crime, inibindo a reincidéncia.

A terceira e Ultima etapa € a pena em execucao, as finalidades da pena
gquando estd sendo executada € de concretizar a sentenca e de ressocializar o
individuo. O art. 1° da LEP, Lei 7.210/84, diz exatamente isso, “ a execugao penal

tem por objetivo efetivar as disposi¢des das sentencas e a ressocializacao.

Ou seja, essa terceira etapa visa concretizar a retribuicdo e a

7

prevencdo, visando também tornar aquele infrator apto & viver em sociedade

novamente, sem oferecer riscos e nao tornar a praticar condutas tipicas.

4.3 Do Principio da Individualizagdo da Pena

O principio da individualizacdo da pena encontra-se expressamente no

texto de nossa Constituicdo Federal, conforme o art.5° inciso XLVI, assim redigido:

A lei regulard a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes:

a) privacao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;
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d) prestacdo social alternativa;
e) suspensao ou interdi¢cdo de direitos;

A pena deve ser individualizada conforme o fato e o seu agressor, e
deve ser observada ndo apenas ao juiz da condenagdo ou execugdo, e sim pelo

legislador desde o0 momento em que o tipo penal foi criado.

De acordo com Guilherme de Souza Nucci (2009, p.34):

A individualizacdo da pena tem o significado de eleger a justa e adequada
sancdo penal, quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos pendentes sobre
0 sentenciado, tornando-o Unico e distinto dos demais infratores, ainda que

co-autores ou mesmo co-réus.

Tal principio visa estabelecer uma pena justa e adequada perante o
infrator e a conduta ilicita, pois a pena ndo pode ser igual para todos 0s presos,
justamente por serem diferentes, por terem cometidos crimes diferentes, de maior ou

menor gravidade.

O principio da individualizacdo da pena se subdivide em trés fases;
primeira fase seria a da cominacao; segunda fase da aplicacdo e terceira e ultima

fase da execucao.

Podemos observar que a primeira fase, da cominacéo, € enderecada
ao legislador, ou seja, quando ele cria a pena em abstrato, que visa fixar a pena
minima e maxima, bem como sua reprovacao do fato. Rogério Grecco entende que
(2010, p.95):

E efetivamente por meio da fase da cominag¢do que o legislador, apds a
eleicdo dos bens mais importantes e necessarios ao convivio em sociedade,
da inicio a um trabalho de individualizagao, levando a efeito um raciocinio
de comparacdao, no sentido de se chegar, 0 mais proximo possivel, ao valor
atribuido ao bem pela sociedade.

E por meio da cominacdo que o legislador define o valor de cada bem,

dando uma maior reprovacao ao bem juridico de maior valor, como se a pena fosse,
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uma maneira de pagar por determinada infracdo penal, visando a protecdo do bem
juridico.

A segunda fase, da aplicacdo, é enderecada ao juiz, quando concretiza
a pena na sentenca, sendo assim outra maneira de individualizar a pena,

estabelecendo o0 montante concreto ao infrator, em todos os seus efeitos. Nesse
sentido Rogério Grecco (2010, p.96):

O juiz, no caso concreto, considerando a importancia do bem ja ditado
anteriormente pela lei, deverda, mediante um trabalho consciente e
fundamentado de individualizacdo, encontrar a pena justa para 0 caso
concreto, ndo podendo, contudo, jamais fugir as orientacfes legais a que

esta submetido.

Com isso, entendemos que o juiz deve concretizar a pena em abstrato,
para cada infrator e fato cometido, levando em consideracéo o valor do bem juridico
tutelado, de maneira fundamentada, sem fugir das normas legais, das quais deve
cumprir e levando em consideragdo na hora de individualizar o art. 68 do Cadigo

Penal, que diz que “ a pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art.59
deste codigo; em seguida, serdo consideradas as circunstancias atenuantes e

agravantes; por ultimo, as causas de diminuicdo e de aumento.”

Assim, fica ao magistrado individualizar a pena em cada caso concreto,
se submetendo & analise desse dispositivo, a fim de demonstrar e explicar os
motivos que o levou a chegar aquela quantidade de pena. E finalmente a ultima
fase, da execucédo, enderecada ao juiz da execucdo, quando a pena é executada na

ltima fase do direito punitivo.

Segundo Guilherme de Souza Nucci (2009, p.36):

Cabe ao magistrado responsavel pela execucdo penal determinar o
cumprimento individualizado da sancdo aplicada. Ainda que dois ou mais
réus, co-autores de uma infragdo penal, recebam a mesma pena, 0
progresso na execuc¢do pode ocorrer de maneira diferenciada.
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Por isso a fase executéria é tdo importante, pois € nas causas de
diminuicdo ou aumento de pena que o magistrado vai determinar o cumprimento
individualizado da pena aplicada, pois como diz Nucci, pode ser que em uma co-
autoria o aumento de pena aplicado a um individuo, pode néo ser aplicado ao outro,
ainda que recebam a mesma pena. Por fim a individualizagdo da pena tem por
finalidade estabelecer uma pena justa, tanto em sua reprovacdo como ha

prevencéao, de acordo com a importancia do bem juridico ofendido.

4.4 Da Medida de Seguranca

Abandonado o sistema “duplo binario” que foi substituido pelo sistema
“vicariante”, com a reforma penal de 1984 e o advento da Lei 7.209/84, eliminou-se a
aplicacdo dupla de pena e medida de seguranca, podendo ser aplicadas somente
uma das san¢Bes aos semi-imputaveis e pena aos imputaveis. Segundo Julio
Fabbrini Mirabete (2007, p. 735), “ficou assim demarcado o carater exclusivamente
preventivo e assistencial da medida de seguranca, aplicada em decorréncia da
periculosidade, distinto do fundamento da imposicdo da pena, que € a

culpabilidade.”

Sendo assim, atualmente a pena passa a ter a culpabilidade como
fundamento exclusivo, enquanto a medida de seguranca passa a ter carater
preventivo. Dessa forma o imputdvel que praticar uma conduta punivel estara sujeito
4 uma pena, o inimputavel & uma medida de seguranca e o semi-imputavel, podera
ser submetido a uma pena ou a uma medida de seguranca e nunca as duas

concomitantemente como aconteciam no “sistema binario”.

Podemos observar algumas diferencas facilmente perceptiveis entre
pena e medida de seguranca, lembrando que a medida de seguranca possui
resquicio de sancdo, embora essa ndo seja sua essencial finalidade, porém é uma
espécie de sancdo penal. As penas como j& visto anteriormente, possuem a triplice

finalidade (prevencéo, retribuicdo e ressocializacao), olhos voltados para o passado



48

e trabalham em cima da culpabilidade, sédo por tempo determinado e s&o aplicaveis

aos imputaveis e semi-imputaveis.

As medidas de seguranca sao essencialmente curativas, preventivas,
ndo se negando seu carater penoso, possuem olhos voltados para o futuro,
trabalham com a periculosidade do agente, sédo por tempo indeterminado, findam-se
quando cessada a periculosidade do agente e sédo aplicaveis aos inimputéveis e,
excepcionalmente aos semi-imputaveis quando esses precisarem de tratamento

curativo.

O principio norteador das medidas de seguranca, € o da legalidade,
pois ndo ha duvidas quanto a relacao das medidas de seguranga com o principio da
reserva legal, positivado nos arts.5°, inc.XXXIX, da Constituicdo Federal e 1° do

Caddigo Penal.

Nesse sentido Cezar Roberto Bitencourt:(2009,p. 745):

Todo cidadao tem o direito de saber antecipadamente a natureza e duracao
das sanc¢Bes penais — pena e medida de seguranca — a que estara sujeito
se violar a ordem juridico-penal, ou, em outros termos, vige também o
principio da anterioridade legal, nas medidas de seguranca.

Contudo, as penas, assim como as medidas de seguranga,somente
poderdo ser impostas se previstas em lei que antecede a conduta criminosa, que no
caso das medidas de seguranca somente as de carater pessoais, que seria a
internacdo em hospital de custédia e tratamento e a sujeicdo a tratamento

ambulatorial.

Para que a medida de seguranca possa ser aplicada, existem
pressupostos a serem observados que seriam: a pratica do fato tipico punivel e a
periculosidade do agente, lembrando que no Brasil as medidas sao posdelituais,
elas pressupdem o delito.

Assim entende Julio Fabbrini Mirabete (2007,p.736):

E indispensavel, em primeiro lugar, que o juiz reconheca ter praticado um
fato tipico e antijuridico, ndo se podendo aplicar a medida de seguranca se
ndo constituir o fato ilicito penal ou se apurar que o acusado agiu ao abrigo
de uma excludente da antijuridicidade.
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Ja Cesar Roberto Bitencourt (2009, p.745 e 746), entende que “assim,
deixara de existir esse requisito se houver, por exemplo, excludentes de
criminalidade, excludente de culpabilidade, com excecédo da inimputabilidade, ou

ainda se nao houver prova do crime ou da autoria etc.”

Significa dizer que s6 havera o primeiro pressuposto se ocorrer um fato
tipico mais ilicito, ndo podendo ser aplicada se for verificada uma excludente de
antijuridicidade (como legitima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento
do dever legal e exercicio regular do direto), excludente de culpabilidade (como erro
de proibicdo invencivel, coacao irresistivel e obediéncia hierarquica, embriaguez
completa fortuita ou por forca maior), exceto a inimputabilidade ou quando ou

guando houver auséncia de provas.

O segundo pressuposto consiste na periculosidade do agente, para
Julio Fabbrini Mirabete (2007, p.737):

E preciso que o réu seja perigoso, havendo, pois, probabildade de voltar a
delinquir. Essa periculosidade é presumida quanto ao inimputavel, j& que a
lei determina a aplicacdo da medida de seguranca aquele que cometeu o
ilicito nas condi¢des previstas no art. 26 do Cédigo Penal (art. 97 do CP).

Ja Cezar Roberto Bitencourt (2009, p.746):

E indispensavel que o sujeito que praticou o ilicito penal tipico seja dotado e
periculosidade. Periculosidade pode ser definida como um estado subjetivo
mais ou menos duradouro de anti-sociabilidade. E um juizo de probabilidade
tendo por base a conduta anti-social e anomalia psiquica do agente de que
este voltara a delinqir.

Periculosidade como podemos ver estd relacionada com a
personalidade do agente, mostrando ser possuidor de uma propensao clara ao
crime. Esta periculosidade pode ser presumida no caso dos inimputaveis ou
comprovada no caso dos semi-imputaveis. A inimputabilidade encontra seu

fundamento legal no art. 26 do Cédigo Penal:

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

Na inimputabilidade podemos observar que a periculosidade é
presumida, pois o individuo ndo possui capacidade de entender ou determinar-se
diante o fato criminoso, por esse motivo 0 Juiz 0 absolve impropriamente, pois ao
mesmo tempo em que absolve o individuo, ele aplica também a medida de

seguranga.

J& a semi-imputabilidade encontra-se positivada no art. 26, § Unico, do

Caodigo Penal:

A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente, em virtude de
perturbacé@o de saude mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou
retardado ndo era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou
de determinar-se de acordo com esse entendimento.

No caso do semi-imputavel, a periculosidade é comprovada, ndo ha
uma absolvicao imprépria e sim uma condenac¢do, onde o Juiz podera escolher em
aplicar uma pena diminuida ou a medida de seguranca, se a periculosidade for
comprovada, isso pelo sistema vicariante, depois da reforma do Codigo Penal em

1984, como ja visto anteriormente.

Existem duas espécies de medidas de seguranca, na internagdo em
hospital de custédia e tratamento psiquiatrico, que segundo Cezar Roberto
Bitencourt (2009, p. 746), “essa espécie € chamada de medida detentiva, que, na
falta de hospital de custdédia e tratamento, pode ser cumprida em outro

estabelecimento adequado.”

Essas medidas detentivas podem ser aplicadas para os inimputéveis
como para 0s semi-imputaveis, todas as vezes que crime for punido com reclusao.

7 7

JA4 a segunda espécie é o tratamento ambulatorial, € uma medida
restritiva, ndo ha necessidade de internacdo do individuo, e sim sera submetido a

um tratamento. Nesse sentido Julio Fabbrini Mirabete (2007, p.745):

A sujeigdo a tratamento ambulatorial corresponde as atuais tendéncias de
“desinstitucionalizacdo” do tratamento ao portador de doenga mental ou de



51

perturbacdo da salude mental, bem como de desenvolvimento mental
incompleto ou retardado. Imposta tal, medida de seguranca, cumpre ao
sentenciado comparecer ao hospital de custddia e tratamento psiquiatrico
nos dias que Ihes forem determinados pelo médico, a fim de ser submetido
a modalidade terapéutica prevista, permitindo-se, porém, a assisténcia
médica em outro local com dependéncias médicas adequadas(art. 101 da
LEP).

Assim todas as vezes que o crime for punido com detencdo, sera
faculdade do Juiz aplicar tanto a medida restritiva, quanto a medida detentiva,
levando em consideracdo a pena privativa de liberdade aplicada e nao a
inimputabilidade ou semi-imputabilidade e uma vez que o crime for apenado com
detencéo, podera ter aplicacdo do tratamento ambulatorial, desde que as condicdes

do agente sejam favoraveis e permitam tal aplicacéo.

As duas espécies de medidas tém prazo indeterminado para acabar, a
lei n&o trouxe prazo maximo, porém, estipulou um prazo minimo, como traz o art.97,
8 1° do Cddigo Penal, “ a internagao, ou tratamento ambulatorial, sera por tempo
indeterminado, perdurando enquanto ndo for averiguada, mediante pericia médica, a

cessacao da periculosidade. O prazo minimo devera ser de 1 a 3 anos.”

Como visto a Lei determinou apenas o prazo minimo, que serve como
um parametro para a realizacdo do primeiro exame, para averiguacao da cessacao
da periculosidade. Entretanto a medida de seguranca perdurara até enquanto ndo
cessar a periculosidade do agente, ndo sendo assim estabelecido um prazo maximo,
porém atualmente h& entendimento de que ndo poderia ultrapassar a pena
cominada, ou ainda ndo poderia ultrapassar 30 anos, o prazo maximo de restricao
da liberdade.

4.5 Da Medida Socioeducativa.

Segundo a garantia constitucional da inimputabilidade art.228 da
Constituicdo Federal, em caso de prética de atos infracionais, estaréo sujeitos a uma
legislagdo e resposta especiais. Assim, cada ato ilicito praticado, possuira uma

resposta estatal diferenciada, se o ato ilicito for praticado por um adulto, maior de
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dezoito anos, tera como resposta estatal uma san¢do pena. Ja se a ato ilicito for
praticado por um menor de dezoito anos, particularmente chamado de ato
infracional, terd como resposta estatal uma medida socieducativa, que se encontram
elencadas no art. 112 do ECA:

| - adverténcia;

Il - obrigacéo de reparar o dano;

Il - prestacéo de servigos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - insercdo em regime de semi-liberdade;

VI - internac@o em estabelecimento educacional;

VII - qualquer uma das previstas no art. 101, | a VI.

§ 1° A medida aplicada ao adolescente levard em conta a sua capacidade
de cumpri-la, as circunstancias e a gravidade da infracéo.

§ 2° Em hipétese alguma e sob pretexto algum, sera admitida a prestacao
de trabalho for¢ado.

§ 3° Os adolescentes portadores de doenca ou deficiéncia mental receberéo
tratamento individual e especializado, em local adequado as suas
condi¢des.

A primeira medida é a adverténcia, consiste em uma repreensao verbal
ao adolescente, que comete o ato infracional. A reparacdo de danos é a segunda
medida, que so6 tera aplicacado se o ato infracional tiver reflexos patrimoniais. Como
terceira medida, prestacdo de servigcos a comunidade, que consiste em prestacdo de
tarefas gratuitas, com uma proporcdo de tempo, de no maximo seis meses, nao
ultrapassando oito horas semanais. A quarta medida é aquela conhecida como
liberdade assistida, medida por exceléncia, 0 menor permanece na comunidade e
deve prestar contas ao orientador, que produzira relatérios entregues ao juizo da

execucao.

Ja a quinta e sexta medidas sao aquelas que restringem a liberdade do
menor infrator, encontra-se posicionamento legal no art.120 do ECA , tal medida n&o
comporta prazo determinado e tem por objetivo reeducar o adolescente para o
convivio social.A internacdo € resultado de um processo judicial, com fundamento
legal no art. 121 do ECA, com duragdo que varia de 6 meses a 3 anos, tendo

também por objetivo a ressocializacéo e preparo para o convivio social.

Dentro das garantias constitucionais o ECA em seu art. 110, deixou
bem claro a importancia e indispensabilidade do devido processo legal, na aplicacdo

da medida sécio-educativa: nenhum adolescente serd privado de sua liberdade sem
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0 devido processo legal. Portanto a medida socioeducativa exige a observancia do
devido processo legal, pois ainda que ndo seja uma pena, € uma maneira de
restricdo de direitos que vai contra a prépria vontade do adolescente, podendo assim

se valer da defesa.

Tais medidas podem ser classificadas como medidas em meio aberto,
onde o adolescente permanece com a familia e a comunidade e medidas em meio

fechado, onde h& a restricdo da liberdade do menor infrator.

As medidas socioeducativas que restringem a liberdade do menor

estdo condicionadas a trés principios, que séo;

Principio da Brevidade: por esse principio, a medida socioeducativa
ndo pode durar mais do que 0 necessario para a ressocializacdo, ou seja, deve

durar o menor tempo possivel.

Principio da Excepcionalidade: a restricdo da liberdade s6 poderé ser
aplicada quando n&o houver outra alternativa como medida para ressocializagao
além disso, as medidas socioeducativas s6 podem ser aplicadas quando houver

previsdo expressa em Lei.

Principio do Respeito a Condi¢do de Pessoa em Desenvolvimento: ou
seja, 0 respeito deve sempre existir para e qualquer ser humano, ndo podendo
existir abuso, nem maus tratos, sob pena de tais condutas configurarem crime de
abuso de autoridade. Lembrando sempre que essas criancas estdo em fase de

desenvolvimento, necessitando de uma maior protecao pela sua condicéo.

E evidente que se trata de uma tutela jurisdicional diferenciada,
prevista pelo ECA, do qual possui procedimentos especificos para apuracao dos
atos infracionais, respeitando as garantias constitucionais, bem como os limites para

a aplicacao dessas medidas socioeducativas.

Essas medidas tém por finalidade a ressocializagdo do menor, para
que néo volte a delinquir, dando a ele uma nova chance de vida, para que nao
cresca na marginalizacdo se tornando um adulto criminoso. E claro que essas
medidas ndo fazem jus a sua finalidade, pois ndo tém o suporte necessario, que
seriam politicas publicas sociais para garantir e efetivar os direitos fundamentais a

eles.
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Nesse sentido, Fabio Silvestre da Silva(2007, p.21):

No entanto, da légica do sistema de protecgédo integral e das medidas sdcio-
educativas, constata-se uma inoperéancia em funcéo do descaso do poder
publico, ndo conseguindo alcancar a qualidade no entendimento e
tampouco implantando a descentralizagdo e a municipalizacdo do
atendimento aos adolescentes autores de atos infracionais.

Ou seja, por mais que haja uma protecdo integral, uma maneira
individualizada de punir o adolescente pela pratica de um ato infracional, respeitando
o devido processo legal, isso ndo é o suficiente para que ele néo volte a delinquir,
uma vez que esses locais de internacdo dos menores estdo longe de ser aquilo
previsto pela Lei, prejudicando o real objetivo dessas medidas, ndo encontrando
tratamentos necessarios, sem apoio familiar e sem o apoio do Estado, fica mais

dificil a ressocializacao.
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5 DA APLICACAO DA PENA

As penas permitidas no Brasil sdo dividas em trés modalidades,
privativa de liberdade, restritivas de direitos e multa. As penas privativas de
liberdade se subdividem em trés espécies que sao: reclusdo, detencdo e prisdo

simples.

Os regimes de reclusdo e detencdo possuem algumas diferencas,
sendo a detengcdo mais severa e por isso séo reservadas para delitos mais graves.
Além da severidade a pena de reclusdo pode iniciar seu cumprimento em regime
fechado, semiaberto e aberto, o que ndo ocorre com a detencdo, que somente
podera ser iniciado o cumprimento da pena em regime semiaberto ou aberto, essa
com certeza é a diferenca mais marcante que se da entre os dois regimes, afora
essas diferencas, ainda h4 uma grande dificuldade dos apenados com reclusao, de

alcancarem os beneficios penitenciarios.

Ainda sobre as diferencas da reclusdo e detencdo existem algumas
peculiaridades a serem observadas, os crimes apenados com a reclusdo ndo podem
ser objetos de fianca pelas autoridades policiais, tendo sempre que for o caso ser
requerida ao Juiz. Para a infracdo penal apenada com reclusdo a medida de
seguranca sempre vai ser detentiva, ja para os punidos com detencdo podera ser
convertida em tratamento ambulatorial. Em relac@o a incapacidade para o exercicio

do patrio-poder, tutela ou curatela, Cezar Roberto Bitencourt (2009, p.481):

Somente os crimes punidos com reclusao, praticados pelos pais, tutores ou
curadores contra os respectivos filhos, tutelados ou curatelados, geram
essa incapacidade, Na hipotese de pratica de crimes punidos com
detencdo, mas mesmas circunstancias, ndo gerardo os mesmos efeitos. No
entanto, a incompatibilidade fatica justificard a busca atreves de acado
prépria no juizo competente.

Sendo assim, 0s pais que praticarem crimes contra seus filhos,
apenados com detencao, perderdo a guarda, curatela ou tutela sobre os mesmos, ja
se for apenado com detencédo, isso ndo ocorrera. Ainda sobre as diferencas em

concurso material de crimes, aplicando cumulativamente a reclusédo e detencao,
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aplica-se primeiro a reclusdo. Assim, exemplificativamente, foram arroladas as

principais diferencas entre detengao e recluséo.

A Ultima modalidade de pena é a prisdo simples refere-se as
contravencdes penais, que possuem as seguintes caracteristicas segundo art. 5° da
Lei 3.688/41:

a) é cumprida sem rigor penitenciario;

b) s6 admite seu cumprimento nos regimes aberto e semiaberto;

¢) o condenado deve ficar separado daqueles que cumprem pena de
reclusdo ou detencéo e;

d) o trabalho é facultativo para penas de até 15 dias.

Portanto, a prisdo simples devera ser aplicada para contravencdes
penais sujeitas a privacdo de liberdade, em estabelecimento apartado, sem o

rigorismo do sistema carcerario.

5.1 Dos Regimes Penitenciarios.

Os regimes penitenciarios no Brasil sdo divididos em trés, como
manteve a Lei 7.209/84, fechado, aberto e semiaberto, pois antes da mesma, com a
Lei 6.416/1977, os regimes eram divididos perigosos e nédo perigosos fechado, com
advento da Lei em 1984, conforme preconiza Luiz Regis Prado (2010, p.531):

Com o advento da Lei 7.209/1984, todavia, abandonou-se a distingdo entre
0s regimes penais fundada na periculosidade do agente. De fato, os
regimes de pena hoje sado estipulados segundo o mérito do condenado,
salvo no tocante ao periodo inicial de cumprimento da sancdo penal, no
qual constituem fatores determinantes a reincidéncia e a quantidade de
pena aplicada.

Antes, a periculosidade do agente definia o regime, se 0 agente era
perigoso integraria o regime inicial fechado, quanto menos perigoso fosse, integraria

0 regime semiaberto ou aberto. Hoje essa periculosidade deixou de existir, sendo
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levados em consideragéo os fatores como a reincidéncia e a quantidade da pena
aplicada para definir o regime inicial do agente.

O regime fechado devera ser cumprido em estabelecimento de
seguranca maxima ou média, tendo por obrigatério o exame criminoldgico,
possuindo como direito e dever o trabalho interno ou externo, com a previsao de
remissdo, ou seja, a cada trés dias trabalhados terd um descontado de sua pena,

como prevé os art. 126 a 130 da Lei de Execucdes Penais.

O semiaberto devera ser cumprido em col6énia penal agricola ou
industrial, sendo facultativo o exame criminolégico no inicio da pena, possuindo

também o direito e dever de trabalhar com a mesma possibilidade de remisséo.

E por fim, o regime aberto, que tera seu cumprimento em casas do
albergado ou estabelecimento adequado, sendo desnecessario 0 exame
criminoldgico, o trabalho é apenas um pressuposto, sendo impossivel a aplicacdo da
remissdo. Sobre a falta de estabelecimentos adequados para o cumprimento.

Sobre a falta de estabelecimentos adequados para o cumprimento,
André Estefam discorre: (2008, p.200):

Na falta de estabelecimento adequado, entendem nossos tribunais
superiores, ndo se pode permitir que o sentenciado permaneca em regime
mais rigoroso do que aquele que faz jus. Cabe, portanto, ao Juizo das
Execucdes, determinarem sua colocacdo em regime mais benéfico ou, se
for o caso, em prisdo albergue domiciliar.

Tendo o sentenciado direito a progresséo de regimes, ndo podera ficar
em regime mais rigoroso, por falta de lugar para cumprimento do regime aberto, até
por questdo de justica, pois ndo seria justo que um crime menos grave, fosse
executado da mesma maneira que um crime mais grave, por falta de lugar para

cumprimento.
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5.2 Da Progresséao de Regime.

Consoante dispde o § 2° do art. 33 do Cddigo Penal determina que as
penas privativas de liberdade devam ser executadas de forma progressiva

observando o mérito do condenado.

Jaoart. 112, caput, da LEP concerne que:

A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz,
quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime
anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor
do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressao.

A progresséao segundo Rogério Grecco (2008, p.511 e 512):

A progressdo é um misto de tempo minimo de cumprimento de pena
(critério objetivo) com o mérito do condenado (critério subjetivo). A
progressdo é uma medida de politica criminal que serve de estimulo ao
condenado durante o cumprimento de sua pena. A possibilidade de ir
galgando regimes menos rigorosos faz com que os condenados tenham a
esperanca de retorno paulatino ao convivio social.

Nota-se o critério objetivo e subjetivo no préprio dispositivo da Lei,
destacando como critério objetivo o montante do cumprimento pelo menos de um
sexto da pena no regime anterior. Ja o critério subjetivo vem logo depois, referindo-
se ao bom comportamento carcerario do agente, comprovado pelo diretor do
estabelecimento, lembrando que a decisdo do Juizo de execucao tera sempre que
ser motivada e antecedida pela manifestacdo do Ministério Publico e do defensor,
como preconiza 0 § 1° do art.112 da LEP. Deve-se lembrar também, que a
progressao de regime nao podera ser realizada por “saltos”, ou seja, 0 apenado nao
pode progredir do fechado diretamente para o aberto, devendo ser respeitada a
ordem legal dos regimes, passando do fechado para o semi-aberto e do semi-aberto
para o aberto.

No que se refere ao regime aberto além de ser respeitados 0 montante

da pena e o0 bom comportamento do agente, ainda deve-se observar os requisitos do
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art. 114 da LEP, se o apenado esta trabalhando, ou demonstra vontade de vir a
fazer imediatamente e se apresenta disciplina e condicbes de se adequar ao novo

regime.

No tocante, ainda a progressdo de regime, entende o Supremo
Tribunal Federal ser admissivel a progressdo de regimes antes do transito em
julgado, conforme redagdo dada em 2003, pelas Sumulas n® 716, “ admite-se a
progressao de regime de cumprimento de pena ou aplicacdo imediata de regime
menos severo nela determinada, antes do transito em julgado da sentenca
condenatodria.” E sumula 717, “ ndo impede a progressao de regime de execugéo da
pena, fixada em sentenca ndo transitada em julgado, o fato de o réu se encontrar em

prisdo especial.

Acrescenta-se ainda, a possibilidade de regressdo do regime mais

brando para o mais rigoroso, nas hipéteses que elencam o art.118 da LEP:

A execucdo da pena privativa de liberdade ficara sujeita a forma regressiva,
com a transferéncia para qualquer dos regimes mais rigorosos, quando o
condenado:

| — praticar fato definido como crime doloso ou falta grave;

Il — sofrer condenag&o, por crime anterior, cuja pena, soma ao restante da
pena em execugéo, torne incabivel o regime (art.111).

A primeira parte do inciso | somente tera aplicacdo apés uma deciséo
definitiva a respeito do crime doloso cometido, por questdo de respeito ao Principio
Constitucional da presuncéo e inocéncia onde ninguém sera considerado culpado,
até o transito em julgado da sentenca condenatodria. Ressaltando que o preso pode
praticar um crime doloso aparado por uma excludente de ilicitude, do qual néao
podera ser submetido a regressao.

Ja a segunda parte do inciso diz respeito a falta grave, que encontram-

se elencadas no art. 50 da LEP:

Comete falta grave o condenado a pena privativa de liberdade que:

| — incitar ou participar de movimento para subverter a ordem ou a disciplina;
Il — fugir;

Il — possuir, indevidamente, instrumento capaz de ofender a integridade
fisica de outrem;

IV — provocar acidente de trabalho;

V — descumprir, no regime aberto, as condi¢des impostas;
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VI — inobservar os deveres previstos nos incisos Il e V do art. 39 desta Lei;
VIl — tiver em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho telefénico, de radio ou
similar, que permita a comunicacdo com outros presos ou com ambiente
externo.

Enfim, qualquer dessas hipéteses consideradas como falta grave,
obstard na regressdo do preso para qualquer regime mais rigoroso; se o0
sentenciado se encontra no regime aberto, podera tranquilamente regredir para o
regime fechado, diferentemente da progressdo, que deve respeitar a ordem dos

regimes: fechado, semiaberto e aberto.

5.3 Progresséao nos Crimes Hediondos

A nao progressao de regime nos crimes hediondos sempre foi motivo
de discussédo na doutrina, pois segundo ela essa posi¢cdo além de violar o sistema
progressivo, também viola o principio da individualizacdo da pena, assim dispde
Cezar Roberto Bitencourt (2009, p.490):

A lei ordinaria compete fixar os parametros dentro dos quais o julgador
deverd efetivar a individualizacdo da pena, observando, evidentemente, o
comando da Constituicdo Federal. Por essa razdo o legislador ordinario
pode dispor nos limites as prerrogativas que Ihe foram conferidas pela
norma constitucional, que, nos crimes hediondos, o tempo de cumprimento
da pena no regime fechado possa ser maior (um terco, por exemplo) que
aguele previsto para as demais infragdes penais, o que ndo significa impedir
a progresséo ou violar a individualizagéo da pena.

Pode entdo o legislador aumentar o cumprimento do regime fechado,
iSso ndo seria uma violacdo ao principio da individualizacdo e nem o sistema
adotado pelo nosso ordenamento juridico de progressdo, que sao considerados
constitucionalmente direitos fundamentais pela nossa Constituicdo federal, o que

ndo pode é a proibi¢do total ao direito de progresséo do preso.

Com o advento da Lei 9.455/97, que tipifica e disciplina o crime de
tortura, surgiu uma discussao importante sobre a proibicdo de progressao do art.2°,

§ 1° da Lei 8.072/90, trazendo que o condenado por crime de tortura iniciaria o



61

cumprimento da pena em regime fechado, ou seja, adotando a possibilidade de
progredir. Reconhecendo a possibilidade mais benéfica, logo, surgiu a interpretacédo
de estendé-la para as outras infracfes de crimes hediondos, pois de um lado nao
admitia a progressao de regime para trafico, terrorismo e demais crimes hediondos,
mas permitia para o crime de tortura e através desse entendimento passou a ter

julgados a favor da progresséo de regimes em crimes hediondos.

O Supremo Tribunal Federal com o fim de pacificar a discusséo,
ignorando o conteudo constitucional de protecdo aos direitos fundamentais, editou a
sumula 618 com a seguinte redagéao, “ nao se estende aos demais crimes hediondos
a admissibilidade de progresséo no regime de execuc¢do da pena aplicada ao crime

de tortura.”

Apos muitas discussodes a respeito, através do Habeas Corpus 82.959,
foi declarada pelo Supremo Tribunal Federal a inconstitucionalidade do 81° do art.2°
da Lei n.8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos), que previa o cumprimento da pena
em regime integralmente fechado nos crimes hediondos e equiparado. Essa
declaracdo de inconstitucionalidade foi contra a sumula o proprio Supremo, que
deveria ter sido revogada, porém encontra-se vigente até os dias de hoje. Desse
modo, dois aspectos fundamentais merecem destaque segundo Cezar Roberto
Bitencourt (2009, p.492):

(a) O reconhecimento do sistema progressivo e da individualizacdo da pena
como direitos e garantias fundamentais, e (b) a eficacia erga omnes de
declaracdo de inconstitucionalidade em controle difuso ou aberto (art.102,
l,a, CF), limitada pelo efeito ex nunc, & bem verdade.

Assim, no primeiro aspecto ha a possibilidade de limitar essa
individualizagao, porém néo exclui-la, a fim de respeitar um preceito fundamental. J&
o efeito erga omnes e ex nunc, assegura ao individuo a possibilidade, que esteja
com processo em tramitacdo, tanto em ambito recursal como na fase executoria de

se valer dessa decisao proferida.

E, por fim, com a Lei n. 11.464, de 28 de marco de 2007, foi alterado o
paragrafo do art.2° da Lei n. 8.072/90, de modo que a pena aos crimes hediondos e

equiparados devera ser cumprida inicialmente em regime fechado, podendo
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progredir depois de ter cumprido dois quintos da pena, se o réu for primario, ou trés

quintos, se reincidente.

Importante salientar, que aqui a reincidéncia néo precisa ser especifica,
basta que o réu tenha cometido qualquer crime, transitado em julgado, antes da

pratica do crime hediondo.

5.4 Fases da Aplicacao da Pena

O calculo da pena de acordo com o art.68, do Codigo Penal, segue um
critério trifasico, ou seja, segue trés fases distintas. O Juiz ao escolher pela
condenacdo tera que observar e aplicar a pena seguindo a ordem das fases da

aplicacao da pena.

A primeira fase consiste na fixacdo da pena-base aplicada, seguindo o
critério do art.59 do Cédigo Penal. A segunda fase seria a pena intermediaria,
levando em consideracédo as agravantes e atenuantes e por fim a terceira fase seria

a pena definitiva tendo por base as causas de diminuicdo ou aumento de pena.

As circunstancias judiciais servem de parametros para a fixacdo da

pena base, e encontram-se previstas no art.59 do Codigo Penal:

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias
do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme
seja necessario e suficiente para reprovacdo e prevencao do crime:

| — as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il — a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

[Il — o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV — a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra
espécie de pena, se cabivel.

\

Quanto a culpabilidade deve-se levar em conta o grau de
reprovabilidade da conduta, por antecedentes entende-se por fatores favoraveis ou
desfavoraveis da vida do agente, ndo s6 no ambito criminal. A conduta social
abrange a conduta do agente perante a sociedade, jA a personalidade esta

relacionada ao perfil psicolégico do agente, se 0 mesmo possui bom ou mau carater,
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se esta propenso a praticar crimes. O motivo do crime estd relacionado com o
porqué, qual razao o levou a praticar aquela conduta delituosa. As circunstancias do
crime estéo ligadas ao modo de execucdo, a forma como o crime foi praticado, as
suas consequéncias, dizem respeito ao prejuizo que essa conduta causou ao bem
juridico tutelado e por fim o comportamento da vitima que dependera das
circunstancias que a levou a cometer aquele crime, podendo ser fixada nesse

momento uma pena mais branda.

Essas sdo as circunstancias judiciais que serdo levadas em conta na
primeira fase na aplicacdo da pena e que segundo André Estefam (2008, p. 228), “
chama-se judiciais porque, com relagdo a elas, o magistrado possui maior grau de
discricionariedade, estabelecendo, conforme lhe pareca justo, a maneira como

devem influenciar na dosimetria.”

Ainda sobre circunstancias judiciais Cezar Roberto Bitencourt (2009,
p.626):

Os elementos constantes no art.59 sdo denominados circunstancias
judiciais, porque a lei ndo os define e deixa a cargo do julgador a funcéo de
identifica-los no bojo dos autos e mensura-los concretamente. Nao sao
efetivas  “circunstancias do crime”, mas critérios limitadores da
discricionariedade judicial, que indicam o procedimento a ser adotado na
tarefa individualizadora da pena-base.

Desse modo, quanto mais condi¢cdes desfavoraveis o agente tiver, mais
acima do minimo a pena-base vai ser fixado, além de poder incidir sobre elas, se
houver agravantes, atenuantes, aumento e diminuicdo de pena, que poderdo ser

impostas nas préximas fases como veremos a seguir.

A segunda fase da aplicacado da pena tera por andlise a presenca das
atenuantes ou agravantes, que sao de aplicacdo obrigatoria, sdo chamadas de
circunstancias legais, pois estdo expressamente fixadas no texto legal, as
agravantes encontram-se elencadas nos arts. 61 e 62, e a atenuantes nos arts. 65 e
66, todos do Codigo Penal. A Lei ndo traz o montante em que as agravantes ou
atenuantes deverdo ser aumentadas ou diminuidas, no entanto, a doutrina sustenta
gue ndo poderd chegar até o limite minimo das majorantes e minorantes, que é

fixado em um sexto.
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A terceira e ultima fase, conhecida como pena definitiva, parte sempre
da pena intermediaria, ou seja, a pena fixada na segunda fase, que serdo as causas
de aumento e diminuicdo da pena, elas poderdo ser encontradas na parte geral, na
parte especial, ou ainda, na legislacdo extravagante. Assim ndo sera mais o Juiz que

vai criar, o quanto vai ser aumentado ou diminuido, estara expresso em lei.

5.5 Das Penas Restritivas de Direitos

A pena restritiva de direitos é a segunda modalidade de pena permitida
no Brasil, sdo sancbes impostas em substituicdo a pena privativa de liberdade,
gquando presente 0s requisitos que admitem sua substituicdo.Os requisitos
encontram fundamento legal no art.44 do Cddigo Penal e serdo 0s mesmos para
crimes culposos e dolosos, -culpabilidade, antecedentes, conduta social,
personalidade, motivos e circunstancias do crime favoraveis ao agente. Porém ha
peculiaridades que somente recaem para crimes dolosos, ndo ser o agente
reincidente em crime doloso, a ndo ser que a medida seja recomendavel pelo Juiz,
somente para crimes sem violéncia ou grave ameaca e a pena cominada nao for

superior a quatro anos.

As penas restritivas de direitos segundo o art.43 do Cddigo Penal

dividem-se :

Art.43. as penas restritivas de direitos séo:

.I — prestacao pecuniaria;

Il — perda de bens e valores;

1l - vetado;

IV — prestacao de servico a comunidade ou a entidades publicas;
V — interdigdo temporaria de direitos;

VI — limitagc&o de fim de semana.
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Essas sdo as hipoteses de substituicdo da pena privativa de liberdade,
para restritivas de direitos, desde que presentes 0s requisitos, observando suas

caracteristicas que sao trés como preconiza André Estefam (2008, p.207):

1°) Autonomia: séo penas autbnomas, existem por conta propria.

2°) Substitutividade: as penas restritivas de direitos ndo sdo cominadas
abstratamente no preceito secundario dos tipos penais incriminadores.
Surgem apenas como substitutas a uma pena privativa de liberdade branda,
nos termos do art.44 Codigo Penal..

3% Conversibilidade em prisdo: quando ocorrer o descumprimento
injustificado da restricdo imposta, ou quando sobrevier condenacdo a pena
de prisdo por outro crime, desde que ndo seja possivel o cumprimento
simultdneo das sancdes, a pena restritiva de direitos sera convertida em
prisdo, descontando-se o tempo ou a quantidade de pena ja cumprida.

Tais penas, portanto, para incidirem no lugar da privativa de liberdade,
terdo que ser observadas conforme o art. 44. Presentes 0s requisitos necessarios o
magistrado podera fazer sua substituicdo, caso haja descumprimento de qualquer
obrigagéo imposta, a mesma podera ser convertida em prisdo novamente, levando-
se em consideragcdo o tempo de pena restritiva ja cumprida. As penas restritivas de
direito, consoante ao tempo de duracdo, devem perdurar pelo mesmo tempo da
pena de prisdo substituida, pora a excecdes, as penas pecuniarias e as de perda de

bens e valores, tém prazo de duragéo.

5.6 Das Penas Pecuniéarias.

Por ultimo vem a pena pecuniaria, encerrando o rol de penas
alternativas do direito brasileiro. Aqui diferentemente das restritivas de direitos, n&o
cabe conversdo para privativa de liberdade, caso haja descumprimento da pena

substituida.

O Cddigo Penal adotou o sistema dias-multa para a fixacdo da pena
pecuniaria. Quanto a fixacdo da multa Luiz Regis Prado (2010, p.583):

O sistema de dias-multa consiste em determinar a pena de multa ndo por
uma soma em dinheiro (quantidade fixa), como no sistema tradicional, mas
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por um numero de unidades artificiais (dias-multa), segundo a gravidade da
infragdo. Cada dia-multa equivalera a certo valor pecuniario (importancia em
dinheiro), variavel de acordo com a situacdo econémica do condenado.

Primeiramente, segundo o art. 49 do Cddigo Penal serdo fixados o
namero de dias-multa, que varia de 10 a 360 dias, em seguida calcula-se o valor a
cada dia multa que segundo o art. 49,8 1° do Cdodigo Penal, pode variar de 1/30 ao
quintuplo do valor do salario minimo vigente ao tempo do fato. E de acordo com o
art. 60, § 1°, do Cadigo Penal se o valor da multa aplicada for insignificante ao réu,

podera o Juiz aumenta-lo até o triplo.

As penas pecuniarias dividem-se em duas espécies na legislacao
penal; sendo a primeira a pena de multa cominada diretamente no tipo penal
incriminador, a segunda espécie recai na multa substitutiva, ou seja, aquela imposta
em substituicAio a uma pena privativa de liberdade que pode ser aplicada
isoladamente ou cumulativamente com a pena restritiva de direitos. Encerram-se

agui as trés modalidades de penas permitidas no Brasil.

5.7 O Principio da Proporcionalidade na Aplicacédo da Pena.

O principio da proporcionalidade nao se encontra expresso na
Constituicao Federal, sendo ele um principio implicito encontra-se dividido em varios
dispositivos constitucionais, por exemplo, art.5°, XLVI diz respeito a individualizacao
da pena, art.5° XLII,XLIIl e XLIV, admite-se uma maior severidade para penas mais
graves, ou seja, o principio da proporcionalidade significa que a pena deve ser
proporcional ao delito praticado. Segundo Dirley da Cunha Junior, o Principio da
Proporcionalidade é (2009, p.226):

Um importante principio constitucional que limita a atuagdo e
discricionariedade dos poderes publicos, vedando que seus 6rgdos ajam
com excesso ou valendo-se de atos inlteis, desarrazoados e
desproporcionais.
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Também sobre o principio da proporcionalidade Paulo Bonavides
(1997, p.359):

A vinculacdo do principio da proporcionalidade ao Direito Constitucional
ocorre por via dos direitos fundamentais. E ai que ele ganha extrema
importédncia e aufere um prestigio e difusdo tdo larga quanto outros
principios cardeais e afins, nomeadamente o principio da igualdade.

Indubitavelmente, o principio da proporcionalidade deve ser observado
sob dois enfoques, primeiro para que seja evitada a intervencdo do Estado no que
diz respeito ao excesso de punigcdo, considerando os direitos fundamentais. O
segundo enfoque seria evitar a impunidade da impoténcia estatal, quer dizer, que o
excesso de punicdo ndo pode ser tdo minimo a ponto de causar uma grande

inseguranca juridica a populacéo, porém essa problematica aumenta a cada dia.

Tal principio por ser um principio constitucional implicito, tem por
finalidade verificar ato do poder publico, resguardando direitos fundamentais, que
para ser aplicado devera segundo Dirley da Cunha Junior observar trés aspectos
(2009, p.228):

Adequacdo: é aquele que exige que as medidas adotadas pelo poder
publico se apresentem aptas para atingir os fins almejados. Ou seja, que
efetivamente promovam e realizem os fins. Ora, fere até o bom senso que
0s 6rgaos publicos possam se valer de atos e meios, ou tomas decisfes,
gue se revelem indteis a ponto de ndo conseguirem realizar os fins para os
quais se destinam.

Necessidade: em razdo desse subprincipio, impde-se que o poder publico
adote, entre os atos e meios adequados, aquele ou aqueles que menos
sacrificios ou limitagdes causem aos direitos fundamentais. Por este
subprincipio objetiva-se evitar o excesso da administragéo.
Proporcionalidade em sentido estrito, em face desse subprincipio, deve-se
encontrar um equilibrio entre o motivo que ensejou a atuacdo do poder
publico e a providéncia por ele tomada na consecucdo dos fins visados.
ImpbBe-se que as vantagens que a medida adota trarAd superem as
desvantagens.

Desse modo, esses aspectos terdo que ser observados
concomitantemente, pois na falta de um desses requisitos o ato ndo podera ser
considerado proporcional, quer dizer, que o meio adotado pelo poder publico devera
ser adequado a realizacdo do fim almejado, sem exceder os limites indispensaveis

utilizando-se de uma justa medida.
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Assim, segundo Rogério Greco as penas devem ser necessarias e
suficientes (2010, p.99):

O certo é que penas desproporcionais nos trazem a sensacao e injustica.
Desde crianca, raciocinamos com a idéia de castigo proporcional a nossa
desobediéncia. A idéia de proporcdo € inata ao ser humano. Quando
NOSS0Ss pais exageravam na correcdo, o sentimento de revolta tomava conta
de nossos pensamentos. N&o era justo. Era muito pequena a
desobediéncia, diziamos, para que tamanha correcéo nos fosse aplicada.

Em suma, um dos maiores problemas enfrentado pelo Direito Penal é
encontrar penas proporcionais, em meio a tantas penas alternativas a privativa da
liberdade, procurando sanar o mal causado respeitando os direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos. Além disso, ndo tem como mensurar o valor da vida,
da integridade humana, da honra, da dignidade sexual e por esse motivo que a
sancdo imposta tem que ser sempre proporcional ao mal causado pelo agente e o

bem atingido pelo delito.

As penas devem ser necessarias e suficientes, a necessidade de
aplicacdo da pena consiste reprovar a pratica da conduta delituosa, bem como
impedir que ela seja praticada, ou seja, prevenir o crime. Porém, nem todos os
crimes terdo a necessidade de uma pena, podemos citar como exemplo 0s menores
de dezoito anos, que por sua inimputabilidade deixam de ser passiveis de penas,
aplicando a eles apenas uma medida socioeducativa ou socioprotetiva.

Ja a pena suficiente € aquela relacionada a quantidade da sancao

penal aplicada, assim Rogério Greco entende que (2010, p.106):

O juiz, observando a culpabilidade do agente, ou seja, 0 juizo de censura
gue deverd recair sobre o injusto por ele cometido. Podera deixar de lado p
regime objetivamente fixado pela lei, vale dizer, o regime semi aberto, e,
justificadamente, determinar o inicio de seu cumprimento em regime
fechado, sob o argumento de que o regime legal, isto €, aquele previsto de
forma objetiva pela lei penal, ndo é suficiente para fins de atender as
funcBes da pena, vale repetir, reprovar e prevenir.

Assim, observamos que o principio da pena suficiente, esta
intimamente ligado ao principio da proporcionalidade, devendo ser a pena suficiente

ao mal causado ao bem juridico, ndo podendo ter punigcdo a mais do que o crime
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exige, e nem a menos da reprovacdo social que a conduta causou, sendo assim,

uma pena proporcional.

O principio da proporcionalidade deve ser observado sob dois

enfoques: a proibicdo de excesso e a proibicdo de insuficiéncia.

Sobre proibicdo de excesso, diz José Paulo Baltazar Junior (2010,
p.46):

Quer dizer, que a medida considerada excessiva ndo podera ser adotada ou
terd que ser restringida ou limitada. Nesse sentido é que se pode entender
também a proibicdo de excesso como uma restricdo dos limites, pois as
medidas que ndo sirvam ao alcance de tais finalidades ou atinjam de forma
excessiva direitos fundamentais contrapostos estardo excluidas.

Nesse sentido, as sancdes impostas ndo podem agredir
excessivamente os direitos fundamentais, ou seja, o Estado ndo pode punir
severamente um agente que tenha praticado um crime menos grave, do que aquele
que tenha causado uma reprovagao social tdo grande. Da mesma maneira, nao
podera deixar de punir severamente um crime gravissimo, so pelo fato de ndo poder
agredir um direito fundamental. Isso seria 0 segundo enfoque observado, a proibicao

de insuficiéncia, que segundo José Paulo Baltazar Junior (2010, p.54):

Com isso, os direitos fundamentais passam a ostentar uma funcéo
complementar, de assegurar a protecdo dos bens juridicos de direito
fundamental contra agressfes de terceiros ndo estatais, por meio da
tomada de medidas legislativas e operacionais, em casos nos quais a
omissdo do legislador tem praticamente a mesma qualidade de uma
intervencao indevida.

Dessa maneira, o autor quis mostrar que a protecdo a vedacédo de
excesso, ndo pode ser tdo grande a ponto de tornar uma intervencao invalida, ou
seja, uma intervengdo que traga sensacdo de impunidade e inseguranca juridica. A
protecdo dos direitos fundamentais de agentes criminosos néo pode ferir os direitos
fundamentais de toda uma coletividade, por isso chamado principio da

proporcionalidade, visa estabelecer uma pena digna para cada delito praticado.

S6 para exemplificar, grandes organizagbes criminosas usando

menores para a pratica de crimes, a chamada autoria mediata, esta deixando para a
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populacdo uma enorme sensacdo de impunidade, pois 0S menores como ja visto,
ndo sao passiveis de sanc¢des penais, apenas serd submetidos a uma medida
socioeducativa, e os reais infratores, ou seja, os que detém o dominio do fato, ndo
cumprem suas penas em regime integralmente fechado, pois a progressdo de

regimes é admitida até mesmo para crimes hediondos.

Vejamos que essas organizacdes criminosas ferem a verticalidade que
deve existir entre Estado e cidadania. Em outras palavras, o Estado tem que estar
acima dos cidadados, promovendo a seguranca juridica, intervindo quando for
preciso, mas 0 que acontece € que essas organizacfes criminosas estdo no mesmo
patamar que o Estado, isto é, quando se sentem coagidas agridem o Estado e por
consequUéncia toda a populacdo e ainda com uma agravante, o uso de menores para

a pratica desses crimes.

Existem ainda, dois critérios importantes a serem ponderados dentro
do principio da proporcionalidade; o critério ordinal e o cardinal. Segundo Andrew
Von Hirsch (1998, p.45), “a proporcionalidade ordinal, referir-se-ia a uma escala
relativa na qual, comparativamente, condutas mais graves merecem uma

reprovagao penal mais severa.”

Assim, as pessoas que cometem crimes graves devem receber
também uma gravidade na punicdo, semelhante aqueles que praticaram uma
conduta com menos severidade. As pessoas que praticam crimes com uma
gravidade maior devem receber punicdo compativel a essa gravidade, uma vez que
punindo um crime com mais severidade, expressa uma maior desaprovagéo. A
proporcionalidade ordinal como defende Hirsch envolve trés sub-requisitos que sao:
paridade de penas, escalonamento de penas e distanciamento das penas. A

primeira defendida por Andrew Von Hirsch significa que (1998, p.46):

Paridade de penas: a indicar que crimes de gravidade semelhantes,
merecem penas similar, ndo que isso deva ser uma regra ndo precisa que
tenham penas exatamente iguais, pode haver variaveis significativas, em
uma mesma categoria de delitos. Este requisito ndo implica
necessariamente a mesma puni¢éo para todos os crimes dentro da mesma
categoria - como pode haver variacdes significativas em uma categoria que
se refere aos danos da conduta ou culpabilidade.
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Logo, os crimes com gravidade semelhante merecem penas parecidas,
mas nao necessariamente iguais, pois podem haver fatores que reduzam a pena, ou
ainda que isente de pena, se o crime recair em alguma excludente de culpabilidade,
onde nao serdo aplicadas penas e sim a medida necessaria para cada caso

concreto.

O segundo sub-requisito recai sobre o escalonamento de penas, assim
Andrew Von Hirsch (1998, p.46):

Escalonamento de penas: sancionar o delito Y com pena superior ao delito
X expressando a maior reprovacdo do delito Y, o que s6 seria merecido se
este é mais grave, sendo assim sua maior ou menor severidade reflita o
nivel de gravidade dos delitos implicados. As punices devem ser
encomendados com as normas de condenacdo para que a sua maior
gravidade refletem a gama de gravidade das infracbes em causa.

Esse segundo sub-requisito tem por finalidade dar uma resposta social
quanto ao fato criminoso de maior gravidade, a medida que aumenta a ofensa ao
bem juridico, aumenta também a puni¢cdo aplicada. Isso significa que punir o crime Y
com mais severidade que o crime X, expressa uma maior desaprovacao para o

crime Y, e que so sera admitida essa severidade se o crime Y for mais grave.

J& o terceiro sub-requisito trazido por Andrew Von Hirsch fala sobre o

distanciamento de penas (1998,p.46):

“distanciamento das penas: supondo-se que os delitos X,Y e Z sdo de
gravidade ascendente, mas que Y é consideravelmente mais grave que X, e
levemente menos grave que Z, deveria haver um maior espagco entre as
penas Xe Y,doqueentreYeZ. *

Nesse sentido, com a gravidade da conduta deve haver um maior
espaco, ou seja, uma maior pena entre X e Y, do que entre Y e Z, pois Y e Z sao
mais graves que o crime X. O espacamento depende, portanto cuidadosamente de

ponderar a gravidade e a punicdo em crimes crescentes.

Ja o segundo enfoque recai sobre a proporcionalidade cardinal que de
acordo com Andrew Von Hirsch (1998, p.46), “a proporcionalidade cardinal, ou nao



72

relativa, seria a que permite calibrar a gravidade da pena em relagdo a conduta sem

a necessidade de estabelecer comparagcdes com outras penas.”

Nesse sentido, o autor afirma que deve haver um limite na severidade
da punicéo, as penas devem ser classificadas de acordo com a gravidade do delito,
ndo sendo possivel uma punicdo excessiva para crimes pequenos, que implicariam

em uma invasao grave para a liberdade do infrator.

Portanto, a distincdo entre proporcionalidade cardinal e ordinal,
demonstra a dificuldade de estabelecer penas proporcionais para cada tipo de delito
cometido, uma vez que a proporcionalidade ordinal defende a punicdo de acordo
com a gravidade relativa exigindo sancdes por essas irregularidades cometidas.

5.8 Vedacéo da Progresséo de Regimes para Crimes de Autoria Mediata em
Organizacdes Criminosas.

Sabemos que as organizacdes criminosas sao grupos de delinqiientes
que agem dentro e fora dos presidios, desafiando o Estado e aterrorizando a
populacdo pela préatica de crimes barbaros. Porém a utilizacdo de menores de idade
para a pratica desses crimes aumenta a cada dia, pois 0s menores nao Sao
passiveis de sancdo penal, no maximo cumprirdo trés anos de medidas

socioeducativas com restricdo da liberdade.

Vejamos que a progresséo de regimes com o advento da Lei 9.455/97
e com o0 habeas corpus 82.959 passou a ser admitida mesmo para crimes
hediondos, declarando a inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei 8.072/90,
pois entende-se ferir direitos fundamentais do acusado. Porém devemos fazer a
seguinte analise nos crimes em questdo: suponhamos que um integrante de uma
organizacdo criminosa, maior e capaz, pratigue um trafico de drogas, crime
equiparado ao hediondo, seria mais um crime hediondo praticado por essas
organizagdes. De outro modo, vejamos, se um integrante de uma organizagao
criminosa se utiliza de um menor de 15 anos para vender drogas para ele, nada
mais seria que trafico, equiparado ao crime hediondo, esse autor mediato estaria

ofendendo o bem juridico tutelado, bem como toda a prote¢éo absoluta voltada para
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0 menor e ainda o crime de corrupcdo de menores do art. 244-B do Estatuto da
crianga e do Adolescente.

Ora, percebe-se aqui que a conduta se tornou muito mais reprovavel,
pois 0 menor ndo sera passivel de sancdo penal e muito raramente entregara o
mentor do crime, até por uma questdo de seguranca, pois sdo ameacados e
sofrerdo represalias se delatar o detentor do dominio do fato. Inquestionavelmente,
esse tipo de crime vem trazendo uma enorme inseguranc¢a juridica para a
sociedade, pois ndo ha uma punicdo para esses menores e nao deve haver, pois
como ja visto, sdo seres em desenvolvimento. Sendo assim deve-se punir
severamente os mentores desses crimes, com o fim de inibir essa pratica, fazendo
com que seja mais benéfico eles mesmos praticarem o0s crimes, pois assim teriam
direito a progressdo de regimes, do que usar um menor, que nessa ocasiao

cumpriram pena em regime integralmente fechado, sem o direito da progresséo.

Vimos também que o principio da proporcionalidade vem para
relativizar os direitos fundamentais. Nao que tal principio deva relativizar todo e
qualquer direito fundamental, mas assim sera feito se passar pelas trés subespécies
da proporcionalidade, sendo elas adequacgédo, necessidade e proporcionalidade
propriamente dita. Vejamos que pela adequacdo a vedacdo da progressdo de
regimes atingiria o fim almejado, ou seja, a inibicdo da pratica da autora mediata em
relacdo ao menor, pois seria mais oportuno para eles mesmos praticarem o delito,

do que se utilizarem de um menor.

Ja em relacdo a necessidade, que tem por objetivo evitar o excesso da
administracdo, através de atos e meios adequados que restrinjam os direitos
fundamentais, sem dlvidas seria necessaria tal restricdo, pois deve ser analisado
nao so6 os direitos fundamentais do autor mediato e sim os direitos fundamentais de
toda coletividade. Direitos estes que estdo a mercé de uma marginalizacéo béarbara,
sem expectativa de solucéo e de uma reposta adequada do Estado para resolucéo
do problema. Ademais, temos os direitos fundamentais dos menores, que possuem
uma prioridade constitucionalmente garantida para ser zelada. Em razdo desses
fatores, todos os direitos fundamentais aqui mencionados, devem prevalecer pois
sao direitos da coletividade e dos menores e a vedacéo de excec¢ao do Estado néo

pode ser tdo excessiva a ponto de deixar toda a populacéo desprotegida.
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E por dltimo, a proporcionalidade em sentido estrito, que consiste nos
motivos que levaram o poder publico a tomar tal medida e se as vantagens daquele
ato superam as desvantagens. Com toda certeza, podemos enxergar uma enorme
vantagem em se negar a progressao de regimes para esses crimes. Isso trara uma
resposta estatal para uma situacdo tdo grave, além de proteger direitos
fundamentais coletivos, bem como os direitos fundamentais das criancas e

adolescente, pois séo prejudicados com essa criminalidade.

Outro ponto importante a ser destacado em sede de proporcionalidade,
€ que a pena devera ser suficiente e necessaria. A necessidade da pena consiste
em reprovar a conduta delituosa, bem como prevenir para que 0O crime nao
aconteca. Além de necessaria a pena devera ser suficiente, ou seja, apta a repelir o
mal causado ao bem juridico, ndo podendo ter uma punicdo muito severa para
crimes menos graves € nem uma punicdo muito pequena para 0S crimes mais

graves.

Ainda sobre os critérios que justificam a vedacdo da progressdo de
regime para a pratica desses crimes, temos o principio da proporcionalidade ordinal
defendido por Hirsch, do qual basicamente diz que crimes mais graves deveréo ter
uma punicdo mais severa. Ainda dentro desse critério ordinal, temos o
escalonamento de penas, que defende a idéia de que um delito, expressando uma
maior reprovacdo devera receber uma punicdo muito maior do que aquele que

causou uma reprova(;éo menor.

Por fim, fica patente a necessidade de uma puni¢cdo mais severa para a
pratica desses crimes, com a intencdo de prevenir sua ocorréncia, bem como
proteger os direitos fundamentais coletivos e dos menores, dando uma resposta
estatal para a populacdo e diminuindo tamanha inseguranca juridica. Em razao,
esses crimes devem ser considerados supra-hediondos,pois possuem uma
reprovacdo social muito maior, atingem o bem juridico tutelado, e também o

adolescente e sua protecao integral.
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6 Das Organizacbes Criminosas

A Lei n° 12.850 de 2013 trouxe em seu art. 1° § 1° 0 conceito para
organizacao criminosa:

‘considera-se organizacdo criminosa a associacdo de 4(quatro) ou mais
pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas,
ainda que informalmente, com o objetivo de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infracdes penais
cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de
carater transnacional.”

Uma das caracteristicas dessas organizacdes € a quantidade de
agentes, que precisamente deve ser de quatro ou mais, além das penas maximas
das infracdes cometidas sejam superiores a quatro anos, diferente da associagao
criminosa que em relacdo a quantidade de agente precisa possuir trés ou mais e
aplica-se para infracbes penais cujas penas maximas sejam inferiores a quatro
anos.Tem caréater transacional uma vez que ndo respeita os limites das fronteiras de
cada pais. Essas organizacBes criminosas segundo Ana Flavia Messa e José
Carneiro (2012, p.33):

Detém um imenso poder com base em estratégia global e numa estrutura
organizativa que Ihe permite aproveitar as fraquezas estruturais do sistema
penal; provoca danosidade social de alto vulto; tem grande forca de
expansdo compreendendo uma gama de condutas infracionais sem vitimas
ou com vitimas difusas; dispbe de meios instrumentais de moderna
tecnologia; apresenta um trincado esquema de conexdes com outros grupos
delinquéncias e uma rede subterrdnea de ligagbes com os quadros oficiais
da vida social, econdmica e politica da comunidade; origina atos de extrema
violéncia; urde mil disfarces e simulacdes e, em resumo, é capaz de inerciar
ou fragilizar os Poderes do préprio Estado.

Com isso, podemos notar o alto poder organizativo que esse grupo
possui e ainda se utilizam da tecnologia e das telecomunicacdes para controlar o
maximo que podem os movimentos das pessoas, dos produtos e do dinheiro. Essas
organizagbes atuam como uma empresa, onde cada integrante possui uma

determinada funcéo, visam a obtencao de lucros, investindo-os em setores legais da
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economia. Porém, esses lucros s@o obtidos através de meios ilicitos, como por
exemplo, o trafico de drogas e a prostituicdo, e com isso usam metodos violentos
para permanecerem no monopolio desse mercado, muitas vezes valendo-se da

corrupcéao dos policiais ou do judiciario para alcancarem seus objetivos.

A Lei 12.850 de 2013, também trouxe em seu art. 2° § 4° inciso | um
aumento de pena de 1/6 a 2/3 se houver participacdo de crianca ou adolescente
para a pratica de crimes. Pelo que podemos observar esse aumento de pena nao
estd sendo suficiente para que essa pratica seja inibida, pois a quantidade de
criancas e adolescentes que sdo induzidas ao crime por essas organizacbes
criminosas aumentam a cada dia, pois como j4 visto sdo seres vulneraveis, por uma

série de fatores, dessa forma Mario Daniel Montoya: (2007, p.67):

O crime organizado tem adotado a forma de uma empresa e de uma
economia submersa e paralela, que atrai jovens devido a caréncia de
desenvolvimento econdmico, social e educacional e, principalmente, como
consequéncia do desemprego, oferecendo a possibilidade de obter lucros

rapidamente.

Dessa forma, essas organizagfes criminosas se aproveitam dos
jovens, pois sdo seres de facil induzimento pela suas fragilidades, bem como
vulnerabilidade, que pela falta de estrutura econdmica e social acabam se rendendo
a essas organizacdes criminosas, praticando delitos de alta periculosidade, com
intuito de receber aquilo que o Estado ndo consegue proporcionar a todos. Essas
organizacdes se formam por diversos fatores, principalmente pela omissdo do
Estado, que ndo consegue proporcionar a todos os direitos constitucionalmente

garantidos como a vida, a liberdade, a saude, & educagéo entre outros.

Conforme Ana Flavia Messa e José Carneiro (2012, p.144):

A omissédo do estado e a auséncia de politicas publicas sérias, capazes de
suprir as necessidades de sua populacdo carceraria, foram o0s principais
responsaveis pelo aumento da criminalidade e pelo nascimento das
principais fac¢des criminosas que atuam no pais.

E sabido por todos que o sistema prisional brasileiro, por sua

superlotagéo acaba nédo atingindo o principal objetivo de ressocializagéo, para que
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individuo possa voltar ao convivio social. Dessa forma, todas as garantias legais em
relacdo ao individuo sdo violadas e justamente por essa violacdo de direitos
carcerarios, bem como a violacdo social, faz com que nascam essas organizacdes
criminosas, com o objetivo de conseguir com as préprias maos os diretos que o

Estado ndo consegue proporcionar-lhes.

6.1 As OrganizagOes Criminosas no Estado de S&o Pulo e Rio de Janeiro.

A primeira facgdo criminosa do estado de S&o Paulo foi formada no
ano de 1984 dentro do presidio conhecido como Carandiru chama de Serpentes
Negras. Ja a faccdo mais conhecida do estado de S&o Paulo € o PCC (Primeiro
Comando da Capital), que atua dentro e fora dos presidios e foi fundada no ano de
1.993. Sua primeira constituicdo tinha como lideres os denominados detentos: José
Marcio Felicio, César Augusto Roriz, José Eduardo Moura da Silva, Idemir Carlos
Ambrésio, Misael Aparecido da Silva, Wander Eduardo Ferreira, Antbnio Carlos
Roberto da Paix&o, Isaias Roberto do Nascimento, Ademar dos Santos e Antdnio

Carlos dos Santos.

No ano de 2002 o governo do estado de Sao Paulo conseguiu a
transferéncia de alguns dos lideres dessa fac¢éo para outros estados, com a grande
ilusdo de que com essa medida a faccéo perderia suas forcas e desaparecia, porém
nao foi isso que aconteceu, pois os principais lideres, José Marcio Felicio e Cezar
Augusto Roriz, associados com integrante de outros estados, comecaram a
comandar atos de violéncia contra prédios publicos. Naquele mesmo ano 0s
principais lideres dessa faccdo foram expulsos e atualmente quem detém o

comando do PCC é o Marcos Willians Herbas Camacho, conhecido como Marcola.

Hoje essa faccdo ndo atua mais somente com o objetivo de garantir
direitos constitucionais aos seus integrantes do qual o Estado € omisso e sim tem
por objetivo também a obtencéo de lucros, pois quadruplicou seu faturamento com o
trafico ilicito de entorpecentes, nao sé dentro dos presidios bem como nas ruas, pois

guem deseja vender drogas tém que obter autorizacdo dessa faccdo, que possui um
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estatuto proprio com regras rigorosas a serem seguidas por todos 0s seus

integrantes, dessa maneira eles fazem suas “proprias leis”.

Fora o PCC ha também outras faccfes que atuam dentro e fora dos
presidios no estado paulista, como a CRBC ( Comando Revolucionario Brasileiro da
Criminalidade), fundada na penitenciaria de Guarulhos no ano de 1.999, também
existe a SS (Seita Satanica), fundada em 1.994 na Casa de Detencédo de Sé&o
Paulo.e por fim existe a CDL ( Comissao Democratica de Liberdade), fundada no

ano de 2002 na penitenciaria de Avare.

Ja no estado do Rio de Janeiro atualmente existe trés faccbes mais
importantes, o TC ( Terceiro Comando), que foi fundada no ano de 1994, no presidio
de Ilha Grande, por integrantes do Comando Vermelho e por policiais que se
deixaram corromper, passando para o lado do crime e dominando pontos de drogas.
Outra faccdo conhecida por ADA (Amigos dos Amigos) foi constituida nos anos 90,
nos presidios do Rio de Janeiro, aliando-se a faccdo do Terceiro Comando, pois
tinha por finalidade reprimir a faccdo conhecida por Comando Vermelho, essa

faccéo atualmente é a que possui mais lucros advindos do trafico de entorpecentes.

Por fim, temos a fac¢cdo CV (Comando Vermelho), foi criada no ano de
1979, no presidio Candido Mendes, tendo por integrantes um misto de presos
comuns e de politicos de esquerda, seus fundadores foram: José Carlos dos Reis
Encina, Francisco Virato de Oliveira, José Carlos Gregoério e Willian da Silva Lima,
todos possuiam apenas um objetivo, lutar contra a ditadura militar. Essa faccédo na
possui um lider, todos participam das decisdes do grupo, um integrante pode até se
sobressair, porém nao delimita os poderes dos demais. Hoje em dia, o integrante
que se destaca nessa faccdo € o Luiz Fernando da Costa, conhecido como

“Fernandinho Beira Mar”.

Todas essas faccbes agem dentro e fora dos presidios, cometendo
atrocidades em protestos contra o Estado, muitas vezes obtendo uma organizagao
muito maior que o mesmo, colocando a sociedade em situagéo de alto risco, ainda
mais quando essas atrocidades sdo cometidas por menores de dezoito anos,
trazendo uma sensacédo de impunidade e uma grande inseguranca juridica, pois o
Estado ndo possui meios eficazes de repelir toda essa estrutura dessas grandes

organizac¢des criminosas.
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7 CONCLUSAO

Contudo, conclui-se que com o advento do Estatuto da Crianca e do
Adolescente e a Constituicdo Federal de 1988, aquela visdo de situacéo irregular,
que tratava de uma protecdo somente para 0s abandonados, foi totalmente
revogada, passando a obter uma situacdo regular para todos, criando-se assim a

doutrina da protecao integral, com objetivo de uma prioridade absoluta.

Com isso as criancas e 0s adolescentes passaram a ter direitos de
protecdo absoluta, porém a realidade é outra, uma vez que esses individuos sofrem
todos os tipos de violagdo na estrutura estatal, social e familiar. Sdo explorados
sexualmente, no trabalho e em muitos outros ambitos. Por esse motivo, concluimos
gue eles ndo serdo passiveis de san¢ado penal e somente ato infracional, pois tém
excluida a culpabilidade, onde néo terdo responsabilidade penal e nem social pelo
fato criminoso. Podemos perceber também que a reducédo da maioridade penal, ndo
resolveria em nada, como vimos, sé agravaria o problema e restringiria ainda mais

os direitos fundamentais desses individuos.

Desta forma, a medida que deve ser tomada € uma maior severidade
na aplicacdo da pena dos integrantes dessas organizagcbes criminosas, pois a
reprovacédo social de um crime praticado por um menor induzidos por eles, € muito
maior do que os crimes praticados pelos proprios integrantes dessas organizacoes,
pois dentro do crime da autoria mediata temos duas vitimas o jovem que estara

sendo privados de todos os seus direitos e o bem juridico atingido pelo menor.

Logo, nota-se que o aumento de pena de 1/6 a 2/3 trazido pela Lei
12.850 de 2013, do qual refere-se a utilizacdo dos menores por organizacdes
criminosas, ndo esta sendo suficiente para a inibicdo dessa pratica. Por esse motivo,
deve haver uma aplicacdo de pena mais severa a esses integrantes, como a
vedacao da progresséo de regimes, no caso desses crimes com menores, com o fim
de dar uma resposta social, pois € a sociedade que mais sofre com o medo e toda
essa inseguranca juridica, bem como mostrar a esses autores mediatos, que é

melhor eles mesmos praticarem o ato ilicito, pois assim terdo direito a progressao de
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regimes, diferentemente se fizeram uso do menor, que tera esse direito restringido

pela gravidade do delito.

E evidente que o estado possui uma grande parcela de culpa nisso,
tanto pela omissao da legislacéo, pela falta de leis mais rigidas, como pela omissao
social e institucional, do qual ndo consegue atender a todos os cidadaos, conforme
preconiza a Constituicdo Federal de 1988. As desigualdades sociais geram grandes
injusticas, fazendo com que o0 menor sem apoio e protecdo, venha a delinquir e se
tornar alvos dessas grandes organiza¢des, que como ja vimos atuam como uma
empresa, com o fim de obtengdo de lucros, utilizando-se de crimes absurdos,
tratando o0s seres humanos como animais e da corrupcado para atingirem seus

objetivos.

Para diminuir essa problematica o Estado deve tomar providéncias
para efetivacdo desses direitos violados, como politicas publicas: programas
culturais e educacionais, retirando os jovens das ruas pelo maior tempo possivel;
assisténcias sociais para familias carentes, com visitas periddicas; inserir penas e
regimes mais severos para esses autores mediatos, com o fim de proteger os
direitos fundamentais de toda a coletividade, bem como dos menores de idade e
maneiras de estabelecer a igualdade social, para todos os cidadaos.
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