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RESUMO

O presente trabalho teve como assunto principal a analise acerca da possibilidade
da reducédo da maioridade penal levando em consideracdo o viés constitucional do
tema. O principal objetivo visado é verificar a possibilidade da alteracdo da
maioridade sem afrontar garantias constitucionais, ou seja, sem afrontar clausulas
pétreas. Inicialmente, foi feita a introducdo ao tema passando por conceitos
essenciais para a compreensdo do tema e da problematica envolvida. Foi analisada
também a evolucao histdrica da maioridade penal no Brasil, verificando os conceitos
de imputabilidade penal e os critérios para sua afericdo. Foram abordados, ainda,
alguns argumentos contrarios e favoraveis a possibilidade da redugéo da maioridade
penal. Por fim, foram tracadas algumas propostas alternativas a reducdo da
maioridade penal como forma de melhor tutelar os interesses sociais.

Palavras-Chave: Reducdo da maioridade penal. Clausulas pétreas. Imputabilidade.
Direitos e garantias individuais.



ABSTRACT

This work had as main topic the analysis of the possibility of reducing the legal age
taking into consideration the constitutional theme. The main objective pursued is to
check the possibility to change the majority without reproach constitutional
guarantees, without reproach immutable clauses. Initially, the introduction to the
subject undergoing essential concepts for understanding the topic and the issue
involved was made. It also analyzed the historical evolution of legal age in Brazil,
checking the concepts of criminal responsibility and the criteria for their assessment.
They were addressed also some arguments against and in favor of reducing the
possibility of legal age. Finally, some alternative proposals were drawn to the
reduction of criminal responsibility as a way to better protect the social interests.

Keywords: Reduction of criminal responsibility. Immutable clauses. Accountability.
Individual rights and guarantees.
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1 INTRODUCAO

A reducdo da maioridade penal € um assunto que impacta todos os
ambientes da sociedade. E certo, de que dentre diversas areas tem se debatido
calorosos assuntos dentre os mais diversos estudiosos, mostrando-se o ponto de
vista de cada um conforme os seus entendimentos.

Hoje ndo possui pais que se mostre diferente quando o assunto € a
reducdo da maioridade penal, de tdo importante esse tema, pois gera uma infinidade
de responsabilidades.

De tal maneira, possui leigos discutindo e analisando o lado favoravel e
o nado favoravel, sobre os efeitos da reducdo da maioridade penal podera acarretar.

Vérios incidentes ajudaram na formacé&o de opinides acerca da reducao
da maioridade penal, essas opinies que divergem entre benéficos e maléficos,
sendo elas as condi¢des do sistema penitenciario nacional, o fator da capacidade de
entender o carater ilicito do ato praticado, a falta de educacdo, miserabilidade,
dentre varios outros.

No presente trabalho, abordaremos com um enfoque contra a reducao
da maioridade penal em sua violagédo constitucional e os diversos posicionamentos
pelos doutrinadores brasileiros sobre esta questao.

A diante, analisando de forma sintética a evolucéo histérica referente
aos menores e o0 grau de imputabilidade que era adotado no Brasil ao longo desses
anos e da mudanca legislativa para agentes com maior capacidade de entendimento
para responder sobre seus atos.

No terceiro capitulo busca o estudo que se refere ao conceito e sobre
as causas de inimputabilidade penal, aludindo-se de forma clara como eram tratados
se caso estivessem dentro de alguma das causas que tornariam eles inimputéaveis
perante a legislacdo penal nacional.

Também serd trazido o tema referente a semi-imputabidade, onde é
aguele parametro que a doutrina faz em conformidade entre o0 meio termo da
capacidade plena, mesmo que a reducdo nado traga a inimputabilidade dos atos
praticados diante da parcial capacidade, podendo exercer suas atividades normais,
muitas das vezes as pessoas nao conseguem ver tal setor reduzido. Simplesmente
sera analisado perante pericia médica para a averiguagdo de sua capacidade no

momento do crime cometido, porém, traz uma fragilidade porque depende da prova
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inequivoca de que no momento do ato praticado este era incapaz de entender o
carater ilicito do ato.

O quarto capitulo ira utilizar os critérios adotados pelo legislador
brasileiro, uma vez que sao divididos em trés categorias, sendo eles o bioldgico,
psiquico e biopsicolégico, pelo qual em rapidas diferencas de cada um deles e a
juncéo deles no ultimo critério abordado.

O quinto capitulo utilizard de meios tratar da reducédo da maioridade
penal perante 0os seus anseios de reprovabilidade para essa tal reducdo. Trazendo
varias situacdes em que ficard claro de que ndo pode ser alterada a maioridade
penal, por razdo de ir contra a propria Constituicdo Federal.

O sexto capitulo serda abordado com relacdo a PEC/1993 que traz a
imputabilidade do agente para aqueles crimes hediondos, ja por outro lado o0 mesmo
agente se cometer crimes, porém sem serem hediondos nao terdo capacidade e
responderam por ato infracional regido pelo ECA.

Atualmente existe a grande problematizacdo na questdo da
responsabilidade penal do adolescente que pratica ato infracional equiparado a
crime, assunto que traz muitas divergéncias sobre a questdo da punibilidade do
menor.

Em sintese, demonstra como solucionar esta problematica, busca
analisar a evolucao das sancdes aplicadas em face das criancas e adolescentes no
Brasil, fazendo uma abordagem histérica, ap0s passando-se a conceitos de
imputabilidade e pela presuncdo de imputabilidade mesmo aqueles considerados
semi-imputéaveis devendo provar o grau de sua incapacidade de compreender o ato
ilicito praticado.

Ao abordamos o tema da reducdo da maioridade penal, entraremos em
um universo repleto de criticas e de divergéncias, porque € um dos temas mais
discutidos atualmente. No entanto, a grande pergunta é: A reducdo da maioridade
penal ird solucionar diminuicdo da criminalidade?

Desta forma, a pesquisa busca analisar desde o principio as normas
criadas sobre o assunto, destacando 0s pontos mais importantes para que assim
possamos entender a evolucdo da aplicacdo das medidas socioeducativas, bem

como a PEC 171/1993 que visa a reducao da maioridade penal em certos pontos.
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2 A EVOLU(;AO HISTORICA DO CONCEITO DE MAIORIDADE PENAL NA
LEGISLACAO BRASILEIRA

Neste capitulo, iremos abordar a evolucdo histérica legislativa com
relacdo a maioridade penal. Passaremos pelo processo histérico de como eram
adotados os critérios para estabelecer a maioridade penal, o que sera feito atraves
de um estudo cronoldgico.

Serdo abordadas ainda as mudancas sofridas pela legislacdo
brasileira sobre a punibilidade dos menores desde as Ordenacfes Filipinas até o

diploma legal vigente, o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

2.1 Ordenag®es Filipinas

No comec¢o do século XIX, quando D. Jodo VI desembarcou no Brasil
com sua corte, em 1808, encontrava-se em vigor as Ordenacdes Filipinas®, a qual
previa que a responsabilidade penal iniciava-se aos 7 (sete) anos de idade.

Esta idade foi influenciada pelo catecismo catdlico, que se iniciava com
a idade supracitada, por isso, temos o marco da responsabilidade penal, porém com
algumas restricbes, pelo motivo de serem totalmente isentos de pena de morte,
caracterizando uma espécie de reducdo da pena.

No entanto, mesmo com uma idade tdo baixa, 0S menores eram
submetidos as sancdes, embora com a pena reduzida. Havia também na mesma
época o sistema do “jovem adulto”, o qual abrangia os jovens na faixa etaria entre os
17 (dezessete) e 21 (vinte e um) anos de idade, os quais poderiam ser condenados
a pena de morte, ou, dependendo das circunstancias, poderiam ter sua pena
reduzida, em face do entendimento do julgador. Nesta parte, a responsabilidade
penal plena ficava para os maiores de vinte e um anos. (SARAIVA, 2013, p. 31).

Segundo José Henrique Pierangelli e Minahim (1980), apud Saraiva
(2013, p. 31):

' As Ordenag®es Filipinas, no ano de 1603 estavam vigentes em Portugal. Pelo fato do Brasil ser col6nia de
Portugal neste periodo, as mesmas regras eram aplicadas aos menores que praticavam ato infracional analogo a
crime no territério brasileiro. E de salientar que a aplica¢do do direito no vasto espaco territorial do Brasil-Coldnia
nao fazia parte das preocupacdes portuguesas, ja que o objetivo da Metrdpole era principalmente assegurar o
pagamento dos impostos e tributos aduaneiros, mas mesmo assim as Ordenac¢des Filipinas foram a base do
direito no periodo colonial e também durante a época do império no Brasil. Foi a partir da nossa Independéncia,
em 1822, que os textos das Ordenagdes Filipinas foram sendo paulatinamente revogados, mas substituidos por
textos que, de certa forma, mantinham suas influéncias (MACIEL, s.p. 2006).
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Quando algum homem, ou mulher, que passar de vinte anos cometer
qualquer delito, dar-lhe-4 a pena total, que |lhe seria dada, se de vinte e
cinco anos passasse. E se for de idade de dezessete anos até vinte, ficara
ao arbitrio dos julgadores dar-lhe a pena total, ou diminuir-lha. E neste caso
olhara o julgador o modo com que o delito foi cometido e as circunstancias
dele, e a pessoa do menor; e se achar em tanta malicia, que lhe pareca que
merece penal total, dar-lhe-a, posto que seja de morte natural. E parecendo-
lhe que ndo a merece, poder-lhe-a diminuir, segundo qualidade, ou
simpleza, com que achar, que o delito foi cometido. E quando o delingiiente
for menor de dezessete anos cumpridos, posto que o delito mereca morte
natural, em nenhum caso lhe sera dada, mas ficara em arbitrio do julgador
dar-lhe outra menor pena. E ndo sendo o delito tal, em que caiba pena de
morte natural, se guardara a disposi¢éo do Direito comum.

No periodo em que D. Jodo VI chegou ao Brasil com sua corte, em
1808, vigoravam as OrdenacgOes Filipinas, as quais previam que a imputabilidade
penal iniciava-se aos sete anos, 0 que excluia o menor da pena de morte e lhe
concedia a reducdo da pena. Entre dezessete e vinte e um anos havia um sistema
de "jovem adulto”, o qual poderia at¢é mesmo ser condenado a morte, ou,
dependendo de certas circunstancias, ter sua pena diminuida. A imputabilidade
penal plena ficava para os maiores de vinte e um anos, a quem se cominava,
inclusive, a pena de morte para certos delitos. (SOARES, s.d, s.p).

Denota-se que nessa parte historica da maioridade penal, o Brasil tém
as ordenacdes Filipinas aderidas em conformidade com Portugal, pois era Brasil-
Colbnia, sofrendo muita influéncia por esta causa, como ensina (Maciel, 2006),
“Brasil-Colénia ndo fazia parte das preocupacfes portuguesas [...] mas mesmo
assim as Ordenacdes Filipinas foram a base do direito no periodo colonial e também
durante a época do império no Brasil”. Sendo modificada em 1830 com o primeiro

codigo Penal Brasileiro.

2.2 Primeiro Cédigo Penal Brasileiro

Passando para uma nova fase, em que temos a Proclamacédo da
Independéncia em 1822, e ap0s alguns anos, mais precisamente em 1830,
vislumbramos o primeiro Codigo Penal brasileiro, o qual foi titulado como Cédigo
Criminal do Império. Ja modificando o tratamento em relacdo a Ordenacdes
Filipinas, pois neste codigo foi aderido o critério biopsicolégico, alicercado no
discernimento, no qual aos quatorze anos foi fixado a idade de imputabilidade penal
plena, diante do artigo 10, podendo no caso serem condenados a prisdo perpétua.

(Soares, s.d. s.p.).
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Contudo, com relagdo aos menores entre sete e quatorze anos,
dependendo da capacidade de desenvolvimento, poderiam ser considerados
relativamente imputaveis, conforme o artigo 13, sendo que, determinava a conducéo
do infrator as casas de correcdo nas hipoteses em que a criangca tivesse
compreensao do ato praticado. Esse cumprimento na casa de corregédo se dava o
tempo que o juiz achasse o suficiente para corre¢cdo do menor, limitando-se a data
em que completasse dezessete anos de idade (SARAIVA, 2013, p. 32).

Do mesmo modo, Carvalho (1977, p. 312) descreve que:

O nosso Cadigo Criminal de 1830 distinguia os menores em quatro classes,
guanto a responsabilidade criminal: a) os menores de 14 anos seriam
presumidamente irresponsaveis, salvo se se provasse terem agido com
discernimento; b) os menores de 14 anos que tivessem agido com
discernimento seriam recolhidos a casas de correcdo pelo tempo que o juiz
parecesse, contanto que o recolhimento ndo excedesse a idade de 17 anos;
C) 0s maiores de 14 anos e menores de 17 anos estariam sujeitos as penas
de cumplicidade (isto &, caberia dois tercos da que caberia ao adulto) e se
ao juiz parecesse justo; d) o maior de 17 anos e menor de 21 anos gozaria
da atenuante da maioridade.

O critério biopsicologico adotado nesse periodo consiste na juncédo do
critério biolégico e do psicologico, o qual, em um primeiro instante, analisa se o
sujeito, ao realizar algum ilicito penal, era ou ndo portador de doenca mental, e caso
fosse verificado, iria passar pela andlise de outro critério, para ver se essa anomalia
seria capaz de afetar seu discernimento. Ocorrendo esses dois pontos, 0 sujeito era
considerado inimputavel.

Segundo Mirabete (2005, p. 210):

Terceiro critério é denominado bio-psicolégico, adotado pela lei brasileira no
artigo 26, que combina os dois anteriores. Por ele, deve verificar-se em
primeiro lugar, se o agente é doente mental ou tem desenvolvimento mental
incompleto ou retardado. Em caso negativo, ndo é inimputavel. Em caso
positivo, averigua-se ele era capaz de entender o caracter ilicito do fato;
sera inimputavel se nao tiver essa capacidade.

Segundo Saraiva (2013, p. 33):

Vale lembrar, visando a apropriar-se dos valores da época, que em 1840 foi
procedida a emancipacdo de Dom Pedro Il, que, aos 14 anos de idade,
passou a governar o Brasil, extinguindo-se o periodo da Regéncia. Aos 14
anos de idade, o Imperador era tido por adulto, casando-se com dezessete
anos...
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Vale ressaltar, que a legislacdo em face da infancia nos primeiros dez
anos de Brasil Império, visava a busca de criancas 6rfas e expostas ao perigo, de
certa maneira a responsabilidade de cuidar dessas pessoas expostas, era de cunho
da Igreja, o qual recebia ajuda financeira do Estado, para atender as medidas
adotadas, sendo a maioria das vezes feita em Santas Casas de Misericordia. Por
volta do século XVI, ficou conhecido o trabalho como “Roda dos Expostos”.

Logo apdés no Brasil em meados de 1850, comeca a formar uma
legislacdo que condiz com o escravo. Diante da Lei do Ventre Livre de 1871, houve
também um marco histérico para a luta dos direitos da infancia, pois houve a
“‘medicina higienista” conforme Soares (s.d, s.p) “devido as altas taxas de
mortalidade infantil, preocupa-se com a crianca, sobretudo a crianca filha da pobreza
[...] Garantir a paz e a saude do corpo social € entendido como uma obrigacédo do
Estado”. Por que era interpretado que a classe “inferiores” de certo modo era um
problema quanto a ordem social e moral.

Passando para uma outra fase, temos o inicio do Codigo Penal dos
Estados Unidos do Brasil, que vem inserir o critério biopsicolégico, o qual o menor

teria que ter consciéncia que estaria praticando um ato ilicito.

2.3 Cbdigo Penal dos Estados Unidos do Brasil

Com a chegada da Republica, em 1889, surgiu o Cddigo Penal dos
Estados Unidos do Brasil, deixando de existir o Codigo Penal do Império, diante do
Decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890, apelidado de Codigo Republicano. Assim
analisando o decorrer dos anos, primeiramente, onde a imputabilidade penal seria
aos sete anos, e apods pelo Cédigo Penal do Império, surgiu a ideia do
“discernimento”, que perdurava de sete anos até quatorze anos de idade, e
chegando ao Cdodigo Republicano, sendo que eventualmente evoluiu, passando a
adotar como irresponsavel penal a crianca com idade de nove anos, disposto no
artigo 27, 81° do referido Codigo, este referido artigo, estava inserido de certa forma
a aplicacdo do critério biopsicoldgico, j& em relacdo ao artigo 27 82° se relacionava
com presuncao relativa da responsabilidade de certo modo colocava-se 0 que era
justo ou injusto, visando a compreensao. (SARAIVA, 2013, p. 36).

Deste modo Pereira (2012, p.12):
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[...] Dizia seu art. 27,81° que somente seria irresponsavel penalmente os
menores com idade até 9 (nove) anos. Nitida aplicacdo do critério que o
maior de 9 (nove) anos e menor de 14 (quatorze) anos tinha que ser
submetido a avaliacdo do magistrado, sendo este encarregado na analise
do infrator, no sentido de ter ou ndo consciéncia e capacidade para orientar-
se em face do bem e do mal, conforme dispbe o art. 27 8§2° do referido
cédigo, havendo assim, uma presuncéo relativa da responsabilidade.

Em um contexto geral, ficou demonstrado que o menor deveria ter um
entendimento de que estava praticando algo ilicito. “Ao Final do século XIX, por
critério objetivo, a imputabilidade penal era alcancada aos quatorze anos, podendo
retroagir aos nove anos, de acordo com o “discernimento” do infrator.” (SARAIVA,
2012, p. 36).

Diante da Proclamacédo da Republica, comecou-se a discutir o que
seria melhor para as criancas e para sociedade, pelo fato de qual tratamento iriam
utilizar para reeducar essas criangas. Porque, partia-se do pressuposto que o
Estado era responsavel pela reeducacdo dos delinquentes. Com isso, tinha-se a
intensdo de transforma-los de alguma forma em pessoas Uteis e produtiveis para a
sociedade. Seria de tal forma, modelar com 0s meios que possui 0 jovem para que
possa sair em prol da sociedade.

Porém havia uma grande divergéncia, no ponto de proteger as crian¢as
ou a sociedade. Porque ao analisar em vista da protecdo as criancas, o indice da
criminalidade poderia aumentar, em face da ndo punibilidade por seus atos
praticados, no entanto, se houvesse a protecdo excessiva da sociedade e protecao
insuficiente das criancas e adolescentes, acabaria suprimindo os direitos
constitucionais e além de barrar sua evolucao dentro da sociedade. Por este motivo
0 assunto era muito delicado, pois uma escolha errada, poderia desencadear uma
série de problemas. Portanto foram criados estabelecimentos para recolher os
menores distinguindo de forma criteriosa onde seriam encaminhados. Primeiramente
olhava a crianca se este estivesse abandonado, seria encaminhado para as casas
de prevencdo. Em um segundo ponto, poderiam ser internados em casa de
recuperacdo 0s jovens que cometeram algum tipo de crime, sendo que eram
separados por idade, sexo, e pelo tipo de crime que cometeram (SARAIVA, 2013, p.
36)

Com a Lei n° 6.994, de 19 de junho de 1908, denominada "Dos casos
de internacao", estabeleceu as colbnias de “correcdo”, porém, estas colonias nao

eram somente para 0S menores, mas sim para aqueles apelidados de
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“desclassificados da sociedade”, sendo estes aqueles que tem uma tendéncia para
delinquir (SOARES, s.d, s.p).

Ap6s quatro anos, mas especificamente em 1912, Jodo Chaves? vem
com um projeto de lei que viabiliza a infancia criminosa e abandona, tendo uma nova
visdo de afastar da area penal e, robustecendo o pensamento j4 existente de juizes
e tribunais especiais para os menores. “As idéias existentes na década de 1910
sobre a legislacéo referente aos menores, que refletiu no projeto de J6ao Chaves,
tomaréao seu curso lentamente ao longo das préximas duas décadas.” (SOARES,

s.d, s.p).
2.4 Do Primeiro Tribunal de Menores

Ao final do século XIX, em 1896, a sociedade protetora dos animais
insurgiu com um caso em que ocorreu nos Estados Unidos, o qual se tornou famoso,
pelo motivo da defesa de uma menina com apenas nove anos, maltratada pelos
pais, sendo chamado de “Caso Marie Anne”. Isso foi um estopim para o inicio da
trajetdria do direito da crianca, porque ndo se tinha nenhum tribunal especifico para
defender tais direitos, pelo fato do Direito Civil aplicado na época nao saber
distinguir o animal de uma crianga, onde ambos eram vistos como “coisas”.

Ocorre que, a crianca sofria maus-tratos, chegado ao conhecimento da
populacdo de Nova lorque. Mas como poderiam resolver esse caso? Sendo que 0s
pais tinham a mentalidade de serem donos dos filhos e, por isso, poderiam educa-
los da maneira que achassem melhor. Entdo ai entra a parte em que a Sociedade
Protetora dos Animais de Nova lorque, defendeu o caso, alegando a tese de que se
possuiam capacidade para defender os animais, poderiam com maior ensejo, fazé-lo
em face de um ser humano. Este caso foi o primeiro processo judicial registrado em
relacdo aos maus-tratos dos pais em face da sua filha. Criando-se o primeiro
Tribunal de Menores do mundo, que se localizava no Estado Americano de lllinois,
em 1899. Assim progrediu, do tratamento de coisa, passando a condi¢do de objeto
da protecdo do Estado; com isso se iniciava uma nova etapa, nascendo o Direito de
Menores. (SARAIVA, 2013, p. 39).

% Jodo Chaves Jo&o Chaves, de 1912, por meio do qual tem o inicio das discussGes mais especificas para os
menores, inclusive propondo a criagdo de juizes e tribunais dirigidos para esta causa, o que vem acontecer
somente em 1923, tendo Mello Mattos como primeiro juiz, chamado de forma carinhosa pelos seus pares de
“Mellinho das criancas” (Assessoria de Imprensa, 2009).
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Depois, em decorréncia da iniciativa americana, varios outros paises
aderiram a criacdo de Tribunais de Menores segundo Mendez (1998, p. 52) apud
Saraiva (2013, p. 39):

[...] criando seus préprios juizos especiais: Inglaterra, em 1905; Alemanha,
em 1908; Portugal e Hungria, em 1911; Franca, em 1912; argentina, em
1921; Japédo, em 1922; Brasil, em 1923; Espanha, em 1924; México, em
1927 e Chile, em 1928.

Nesse sentido temos um caminho para evolugdo do direito dos
menores, em que pese a resisténcia de alguns paises para adotarem tal
pensamento, é um grande passo, porque até o momento ndo se pensava em

defender o interesse das criangas.
2.5 Codigo “Mello Matos”

Em seguida, com o Decreto 17. 943-A, de 12 de outubro de 1927, foi
elaborado o Codigo de Menores, o qual fora estruturado pelo Doutor José Céandido
Albuquerque Mello Mattos®, por isso ficou conhecido como “Cédigo de Mello Mattos”,
gue desenvolveu uma esséncia de protecdo ao menor, sendo o primeiro mentor do
Juizo Privativo de Menores. Nesse aspecto, visava-se juntamente com o infrator os
menores abandonados, pois estes teriam maiores probabilidade de se tornarem
delinquentes.

Dessa forma, o jovem abandonado era tratado como um futuro
delinquente, segundo Gagliardi (s.d. p.17) “Ficavam estes submetidos a medidas de
preservacao e de reeducacao ordenadas pelo juiz [...] considerando delinquientes,
eram sujeitos a responsabilidade penal, porém, sob um processo especial’,
evidenciando o ponto marcante nessa época, caracterizado pelo binémio
caréncia/delinquéncia, pois simplesmente ndo se distinguia os abandonados dos

infratores.

*0 jurista Dr. José Candido Albuquerque Mello Mattos, além de criar varios estabelecimentos de assisténcia e
protegdo a crianga abandonada e ao delinqliente, organizou e apresentou, em 1921, seu projeto de Codigo de
Menores, sendo aprovado em 1927, se tornando o Cdédigo de Menores (Decreto n. 17.943), que trazia a
concepcgdo moderna de patrio poder (poder dever), passando a regular o poder do pai sobre o filho, podendo
inclusive, haver intervencgéo Estatal. (AQUOTTI, 2005, p. 31)
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Ao analisar friamente, havia o critério para distinguir as criangas
nascidas em “bergo de ouro”, daquelas excluidas, colocando estes ultimos como
“delinquentes”, criando-se a categoria juridica “os menores”.

Segundo Pereira (2012, p. 13):

O Coadigo de Menores versava sobre os infratores e também tratava de
menores abandonados, ponderando que estes Ultimos poderiam
futuramente tornarem-se delinquentes, adotando nesse caso, a Doutrina da
Situacédo Irregular do Menor. A partir desde cddigo, comecou a romper com
as normas penais, e pela primeira vez o Estado se propde a prestar
assisténcia, instituindo entdo o “Juizo de Menores”, visando que as
imputagfes dos juizes de menores abordassem a respeito da protecgéo,

assisténcia, educacao e cuidados do corpo e do espirito dos menores
abandonados.

No mesmo sentido Saraiva (2013, p. 42):

O perverso binbmio caréncia/delinquéncia, que marcou a légica operativa
deste sistema, e a resultante confusdo conceitual, ndo distinguindo os
abandonados dos infratores, até hoje presente na cultura brasileira, fui o
fundamento das primeiras legislacfes brasileira em relacdo ao Novo Direito
da Crianc¢a. Na linha deste caracter tutelar da norma, a nova ordem acabava
por distinguir as criangcas bem nascidas daquelas excluidas, estabelecendo
uma identificagdo entre infancia socialmente desvalida e a infancia
“delinquente”, criando uma nova categoria juridica: os menores.

O juizo de Menores foi considerado um verdadeiro marco diferencial
para os juizes, que entendiam ser a melhor forma, aquela mais voltada para o social,
sendo que ficou em vigor até a implementacdo do ECA, dando um revigorada na

visao juridica.

Com relacdo aos menores delinquentes, o Cadigo dos Menores fixou
trés divisoes:

A primeira divisao diz respeito aos menores de quatorze anos; agueles
gue ndo poderiam de forma alguma ser sujeitos de processo, pois ndo eram vistos
com capacidade para elaborar de forma clara seus pensamentos, portanto nao
poderiam ser processados. Analisando a segunda divisdo, deparamos com
individuos maiores de quatorze e menores de dezoito anos, sendo também néo
sujeitos ao processo penal, porém ja poderiam sofrer um processo especial, o qual
nao se estruturava mais no discernimento, em vista de ter sido abolido. Portanto, era

aplicada ao menor de dezoito e maiores de quatorze anos a medida de internacéo e,
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tinha que ser cumprida por um tempo suficiente para que o delinquente fique mais
“‘educado”, dentre um lapso temporal de trés a sete anos.

Diante da terceira divisdo, tem-se os maiores de dezesseis e menores
de dezoito anos, se cometido a pratica de crime grave ou pelo menos fossem
considerados pessoas perigosas e caberia ao magistrado optar pelo
encaminhamento a estabelecimentos para “condenados de menoridade”, ou
também, caso ndo tenha a disposicdo o estabelecimento, poderia manda-los a
prisdo comum, porém ficariam separados dos considerados “adultos”.

Em face dos menores abandonados estes, eram recolhidos e
encaminhados a um lar, podendo ser dos proprios pais, tutores ou guardides. No
entanto caso fosse menor de dois anos de idade, poderia nesta situacdo serem
criados “fora da casa de seus pais”, nao tendo o carater punitivo, embora o que seja

sua maior pretenséo, o qual seria a protecédo do bebé (PEREIRA, 2012, p. 13).

2.6 O Codigo de 1940 Titulado de “imaturidade do Menor”

Nessa linha de pensamento do direito, o Cdodigo Penal de 1940 se
estabeleceu nos pilares de imaturidade do menor. Primeiramente baseada em um
critério bioldgico, pois a maioridade penal € vista neste codigo em face da idade, que
foi fixada em dezoito anos, segundo Junior (1991, p. 31) “criou-se um critério para
isencdo de pena aqueles que fossem merecedores de tal privilégio”. Entdo, aqueles
abaixo de dezoito eram considerados inimputaveis, porém, poderiam estar sujeitos a
legislagdo pedagoga especial. Assim, fora introduzido a ideia de que o menor era
absolutamente “irresponsavel”’, comparados até mesmo com os inimputaveis por
sofrimento psiquico. Tanto é verdade que as medidas impostas aos menores eram
aplicadas por tempo indeterminado, sendo muito parecido com a medida aplicada
aos inimputéveis por serem incapazes mentalmente.

Do mesmo, segundo Soares (s.d, s.p):

A idéia de irresponsabilidade absoluta do menor resulta da cultura tutelar da
época, oriunda na Doutrina da Situacdo Irregular, referida inclusive na
Exposicao de Motivos do Cdadigo Penal. A exposi¢cao de motivos do Cédigo
Penal de 1940 estabelece que os menores de 18 anos de idade, chamados
de imaturos, estardo sujeitos apenas a pedagogia corretiva da legislacédo
especial que, por sua vez, mantinha como objeto de sua atuacéo, de forma
totalmente igualitaria, os delinqiientes e os abandonados. Nesta época, o0s

menores abandonados e delinqiientes, e também as criangas pobres, eram
invariavelmente submetidas a internacdo, Unico recurso disponivel. Além
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disto, a apreensao de menores nas ruas era pratica corrente. A necessidade
de revisdo do Cdédigo de Menores, que vinha sendo debatida ha muitos
anos, tornou-se imperiosa com a Promulgacdo do novo Cddigo Penal de
1940, no qual estendeu-se a idade da responsabilidade penal para 18 anos.

Em contrapartida, apos a Segunda Guerra Mundial, a partir de 1948,
houve uma marcha pelos Direitos Humanos que foi marcado pelo advento da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Onze anos depois, a ONU iria
produzir [...] a Declaracdo dos Direitos da Crianca, afirmado, fundamentalmente, o
direito a infancia (SARAIVA, 2013, p. 49).

2.7 Codigo dos Menores de 1979

Antes mesmo de comecar a falar sobre o cddigo de 79, passaremos a
analisar o que aconteceu um pouco antes.

Em decorréncia da Ditadura Militar, ocorreram mudancas significativas
na Constituicdo Federal de 1946, mediante os Atos Institucionais, no entanto, em
1967, houve alteracBes constitucionais com a promulgacao da Constituicdo Federal.
Com isso, implantou-se o Ato Institucional n° 5, trazendo varios atos
complementares, bem como decretos-leis, quebrando a ordem constitucional. Em
razado disso, no dia 17 de outubro de 1969, foi promulgada a nova Constituicao
Federal.

O processo que iria reformar o Codigo de Menores foi parado, devido
ao golpe militar e, por causa disso, foram interrompidas as discussdes que estavam
em debate, para a reforma do cédigo. Ocorre que, nessa situacao de ditadura militar
€ aprovado a Lei n°® 4.513 de 1964, a qual criou a Politica Nacional de Bem-Estar do
Menor (FUBABEM), bem como os 6rgdos executores denominados Fundacdes
Estaduais de Bem-Estar do Menor (FEBEMS).

Em 1967 é aprovada a Lei n° 5.258, o qual disponibiliza medidas de
protecdo, assisténcia, vigilancia e reeducacdo aos menores de dezoito anos de
idade que praticassem atos definidos como infracdes penais.

Na década de 1970, voltou a discussdo da necessidade de criacdo de
um novo codigo de menores, e qual forma seria melhor. Os magistrados se reuniram
para debater tal tema e todos tinham a mesma linha de raciocinio de ndo abrir a méo

do que foi conseguido e construido no decorrer dos anos, em relacdo ao menor.
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Até que, com a Lei n® 6.697 de 1979, o novo Cdédigo de Menores
estabelece os critérios de distingdo adotados ja mencionados anteriormente no
topico 2.6 do presente trabalho.

Nesse contexto, houve uma preocupagdo com o0 menor que estivesse
internado, analisando o fato de que sairiam reabilitados, essa era a maior
preocupacao, pois a expectativa seria a reabilitagdo da crianga ou adolescente,
porém era muito dificil conseguir mudanca esperada. Nada mais e nada menos o
Estado ficava com a “protecéo” dos menores, mas somente conseguiam enxergar o
que queriam, diante da criminalizacdo da pobreza, fica evidente que nado se
preocupava com os delitos cometido, entretanto se preocupavam somente com a
pobreza, e sendo a “pobreza” a natureza do crime, dessa maneira quem estivesse
nesta situacao, ja poderia ser levado a alguma casa para reabilitacdo sem ao menos
ter cometido algum delito, pois para eles isso ja era um “crime”, caracterizando um
controle da pobreza. Entdo esqueciam dos direitos fundamentais, a liberdade e
igualdade, sendo que tiravam dos menores esse direito.

Levando em conta esse sistema adotado nesse periodo, 80% dos
menores eram formados por criancas e adolescentes que nao praticaram fato
descrito como criminoso, somente estavam na pobreza. Parando para pensar € um
namero muito elevado, pois sendo que nem ao menos cometeram algum ato ilicito e
eram levados para FEBEM. Suprimindo garantias processuais da vitima, diante da
clara evidencia de abuso do Estado em face dos menores.

Sem contar que este codigo ia totalmente ao contrario do que dizia na
Lei de Seguranca Nacional e do Cddigo Penal Militar, por que poderiam punir
menores de dezoito anos de idade indo totalmente ao contrario do que era previsto.
Além do mais poderia prender provisoriamente o menor, sem ao menos ter
audiéncia com seu curador, em contrapartida o maior de idade, sé poderia ser preso
preventivamente ou em flagrante delito.

Da mesma forma Soares (s.d, s.p) expde em sua obra que:

Durante a Ditadura Militar, significativas alteragcbes foram operadas na
Constituicdo Federal de 1946, através dos Atos Institucionais de nimeros
01, 02, 03 e 04, até que, em 24 de janeiro de 1967, o Brasil vé promulgada
nova Constituicdo Federal, que resumia as alteracdes constitucionais
operadas na Carta Magna anterior. Em sequiéncia, o Brasil assiste ao Ato
Institucional nimero 05, que rompeu com a ordem constitucional, e foi
seguido por uma dezena de atos complementares e de decretos-leis até
que, enfim, em 17 de outubro de 1969, é promulgada a nova Constituicao



23

Federal, na forma da Emenda Constitucional numero 01. Com o golpe
militar, o processo de reforma do Codigo de Menores foi interrompido,
cessando as discussfes que estavam em andamento. A questdo do menor
foi elevada a categoria de problema de seguranca nacional, prevalecendo o
implemento de medidas repressivas que visavam cercear 0s passos dos
menores e suas condutas "anti-sociais". Neste clima de ditadura militar, &
aprovada a Lei n° 4.513, de 01 de dezembro de 1964, que cria a Politica
Nacional de Bem-Estar do Menor, estabelecendo uma gestéo centralizadora
e vertical. O 6rgdo nacional gestor desta politica, criado para fazer
desaparecer a antiga SAM, passa a ser a FUNABEM (Fundacdo Nacional
de Bem-Estar do Menor) e os 0Orgdos executores estaduais eram as
FEBEMSs (Fundagdes Estaduais de Bem-Estar do Menor.

Do mesmo sentido Saraiva (s.d, s.p):

Neste tempo, de vigéncia do Codigo de Menores, a grande maioria da
populacdo infanto-juvenil recolhida as entidades de internacdo do sistema
FEBEM no Brasil, na ordem de 80%, era formada por criancas e
adolescentes, "menores”, que ndo eram autores de fatos definidos como
crime na legislacdo penal brasileira. Estava consolidado um sistema de
controle da pobreza, que Emilio Garcia Mendez define como sociopenal, na
medida em que se aplicavam sanc¢des de privacéo de liberdade a situacdes
nao tipificadas como delito, subtraindo-se garantias processuais. Prendiam
a vitima, sustenta Saraiva.

Praticamente, nessa parte histérica foi bastante pressionado pela
ditadura militar que teve uma grande influéncia nesse periodo. A questdo seria
conforme Alyrio Callieri, (1983, p. 59), “Qual o carater da prevengdo existente no
Cddigo de Menores?” o qual principalmente se baseava na vigilancia dos menores.
Tendo uma visdo mais fechada quanto a protecdo das criancas isoladamente. Apés
vem a reforma do Codigo Penal de 1984, que alterou a redacéo do artigo passando

a ser menores inimputaveis, invés de irresponsaveis.

2.8 A Reforma do Cdédigo Penal de 1984, pela Lei n® 7.209/84

Primeiramente, tinha-se um entendimento que a imputabilidade era
caracterizada pelo discernimento da crian¢a ou do adolescente, mas o problema era
saber quanto tinham essa capacidade. J4 Hungria®, tentou resolver essa quest&o
colocando um sistema biopsicolégico, onde abordava que menor de dezoito e maior

de dezesseis anos de idade poderia ser responsabilizado criminalmente pela pratica

‘0 jurista Nelson Hungria Hoffbauer em 1961, é nomeado pelo Presidente Janio Quadros para chefiar comisséo
para redigir anteprojeto para um novo Cédigo Penal. Apds anos de trabalho, em diversas comissdes, o chamado
Caédigo Penal de 1969, apesar de nunca ter entrado em vigor, € até hoje objeto de estudo, em virtude da
elaboragdo das solugBes que adotava. Nelson Hungria foi o seu mentor, participando ativamente em todas as
etapas de sua elaboracéo. (Hirata, 2013).
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de ato ilicito descrito na lei, se fosse capaz de entender o carater ilicito, podendo ser
diminuido a pena de um terco até a metade. Esta proposta foi recepcionada pelo
Decreto-Lei n° 1.004 de 1969, mas sequer entrou em vigor. Por outro lado, a
inspiracdo da reforma penal, veio de Francisco de Assis Toledo®, o qual através da
Lei n° 7.209, de 11 de julho de 1984, onde trouxe um critério biologico, feita pela
idade do agente e, também mudando a redacao do artigo, que ao invés de menores
“‘irresponsaveis”, passou a ser “inimputaveis”. Apés com a vinda da Constituicdo de
1988, veio de vez para dirimir as davidas, disposto em seu artigo 228, colocando os
menores de dezoito anos como “sdo penalmente inimputaveis”, sujeitos estes a
legislacdo especial.(Saraiva, 2013, p. 60) e (Pereira, 2012, p. 15) .
Segundo Saraiva (2013, p. 60):

A lei de 1969, que nunca vigorou, adotando a proposta de Hungria,
incorporava o sistema biopsicoldgico, eis que entre dezesseis e dezoito
anos responderia criminalmente pelo fato praticado se apresentasse
“suficiente desenvolvimento psiquico para entender o carater ilicito do fato e
determinar-se de acordo com esse entendimento. Nesse caso, a pena
aplicavel é diminuida de um terco até a metade”, consoante o dispositivo na
exposicao de motivos. [...] A exposi¢cdo de Motivos da Lei 7.209/84 afirma
gue a imputabilidade penal aos dezoito anos € fixada por um critério de
politica criminal.

Da mesma forma ensina Soares (s.d, s.p):

Acolhendo o critério puramente biolégico (a idade do agente), o art. 27 do
Cddigo Penal trouxe apenas uma Unica alteracao redacional: ao invés de
menores  "irresponsaveis', referiu-se  coerentemente a  menores
“inimputaveis". O déficit de idade torna o menor de dezoito anos
inimputavel, presumindo-se, de modo absoluto, que n&o possui o
desenvolvimento mental indispensavel para ser responsabilizado nos
termos da lei penal. Apés, a Constituicdo Federal de 1988 elevou a
condicdo de principio constitucional a inimputabilidade do menor de 18 anos
de idade. O art. 228 estatuiu, como clausula pétrea, que tais menores "sao
penalmente inimputaveis" e, desse modo, "sujeitos as normas da legislagao
especial”, impossibilitando a reducéo do limite da imputabilidade penal.

2.9 A Lei n®8.069 de 1990: O Estatuto da Crianca e do Adolescente

Com inicializacdo do tema pela ONU através da Convencéao

Internacional sobre Direito da Crianga, o qual foi adotada pelo Brasil.

®0 professor Francisco de Assis Toledo, ao longo e dedicado trabalho [..] resultaram trés anteprojetos: o da
Parte Geral do Cddigo Penal, o do Cédigo de Processo Penal e o da Lei de Execugdo Penal. Participou de
amplamente de todos, sendo divulgado e debatido em simpdsios e congressos. Com a finalidade de analisar as
criticas e sugestdes oferecidas por especialistas e instituigcbes, que reexaminaram os referidos anteprojetos e
neles introduziram as alteracdes julgadas convenientes. (Ibrahim Abi-Ackel, 2015).
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Porque o Brasil estava necessitando de uma nova lei para infancia e
juventude, por tudo o que passaram; entdo em 1990 com a Lei n° 8.069/90 foi
promulgado o ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente), com a perspectiva da
mudanca de tratamento da crianca, pois era tratada como objeto, agora sendo
tratada como sujeitos de direitos, devendo ser observada sua evolugdo como
pessoa em desenvolvimento. Diante do ECA, é evidente que trouxe mudancas
significativas, alterando profundamente a politica, cultura e, até mesmo as juridicas
em relacdo da crianca e do adolescente; criando-se Conselhos Tutelares, para
Rizzini (1997, p. 31) “E preciso entender a légica de um outro tempo na postura
salvacionista dos nossos reformadores. Educar a crianga era cuidar da nacao;
moraliza-la, civiliza-la”, para um devido atendimento, dentre outras formas, que
dignificaram o tratamento em comparacao as legislacdes anteriores.

Segundo Pereira (2012, p.17):

Com a necessidade de uma nova lei para a infancia e juventude, no ano de
1990 foi promulgado o ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente), Lei n°
8.069/9200, tendo como a finalidade principal a concepc¢éo da crianca e do
adolescente como sujeitos de direitos, devendo ser respeitada a sua
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento. Tal Estatuto esta em
vigor até hoje e é evidente que alterou significamente a legislacao até entdo
existente com relacéo a infancia e juventude.

Da mesma forma Soares (2015):

A Doutrina da Protecdo Integral, preconizada pela ONU através da
Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca, e que representa um
consenso de universalidade inédita na histéria das Nagbes Unidas, foi
amplamente adotada pelo Brasil [...] Na esfera politica, destaca-se a
descentralizagédo das politicas publicas na &area da infancia e da juventude,
gue foram municipalizadas; a criagcéo de Conselhos de Direitos e Conselhos
Tutelares, para formulagdo de politicas e atendimento as criangas e
adolescentes, respectivamente; e o surgimento da idéia de co-gestao entre
governo e sociedade civil. A efetivacdo dos direitos fundamentais da crian¢a
e do adolescente brasileiro passa a ser dever de todos, dependendo a
eficdcia das normas juridicas citadas de esfor¢cos conjuntos no sentido de
materializar as alterac¢des introduzidas.

A Constituicdo de 1988 trouxe uma nova Ordem Social, que esta no
Capitulo VII & familia, a crianca, ao adolescente e ao idoso, expondo da seguinte

forma em seu Artigo 227:
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Artigo 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Diante deste Artigo a Constituicdo ganha uma forca enorme com o
Principio da Protecdo Integral, segundo Ishida (2009, p. 07) “ Pode-se conceituar
protecédo integral como sistema em que criangas e adolescentes figuram como
titulares de interesses subordinantes frente a familia, a8 sociedade e ao Estado’,
gue pde a crianca como prioridade absoluta, ampliando a sua protecéo, quanto a
familia, a sociedade e ao Estado. Em se tratando da familia, a Constituicdo prevé
seus deveres no Artigo 229 e 230, competindo aos pais “o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores”. Quanto a sociedade, cominou 0 veneragdo a classe
peculiar de pessoa em desenvolvimento, e cooperar para a efetivacdo das propostas
constitucionais de protecao integral da crianca e do adolescente.

Por fim se tratando dos condi¢cdes do Estado, dispbe o Artigo 227
Paragrafo 1° que “§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a
saude da crianca e do adolescente, admitida a participacdo de entidades nao
governamentais.” E certo que o Principio da Protecdo Integral deve acatar
aparéncias especificas do Artigo 227, Paragrafo 3°, que os estabelece da seguinte

maneira:

§ 3° O direito a protecéo especial abrangera os seguintes aspectos:

| — idade minima de quatorze anos para admissao ao trabalho,
observado o disposto no Artigo 7°, XXXIII;

Il — garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

Il — garantia de acesso do trabalhador adolescente a escola;

IV — garantia de pleno e formal conhecimento da atribuigdo de ato
infracional, igualdade na relacdo processual e defesa técnica por
profissional habilitado, segundo dispuser a legislacao tutelar especifica;
V — obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito
a condicéo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da
aplicagéo de qualquer medida privativa da liberdade;

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

VIl — programas de prevencao e atendimento especializado a crianga e ao
adolescente dependente de entorpecentes e drogas afins.

Uma das principais garantias que esta na Carta Magna que também

tratou da inimputabilidade, colocando no Artigo 228 que “sao penalmente
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inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacédo
especial’. Assim, modificou um ambiente para a especificacdo e normatizacdo de
frente desses direitos estabelecidos constitucionalmente, que ocorreu por meio do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que surgiu com a complexa e digna tarefa de

disponibilizar os direitos j& mencionados.
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3 IMPUTABILIDADE PENAL

3.1 Conceito

A imputabilidade pode ser conceituada de uma forma simples e visivel,
qualidade de quem é imputavel. O principal ponto é compreender o que a
imputabilidade influéncia no direito penal. Para isso, temos que entender que o
imputavel é aquele que possamos atribuir responsabilidade por alguma coisa.

Em nosso ordenamento juridico verificamos que n&o houve uma
preocupacdo quanto ao conceito de imputabilidade penal, pois ndo traz
expressamente o que seria exatamente essa imputabilidade, mas, temos que buscar
essa compreensao quando o legislador define a inimputabilidade.

A inimputabilidade penal esta no titulo Il do cédigo penal, assim temos
gue de uma forma indireta, verificar que o legislador conceituou o que seria a
imputabilidade, sendo aquele que pode compreender o carater ilicito do fato de
forma com que se limitaria a esse entendimento.

Entdo o importante seria frisar que, a imputabilidade € capacidade de
um individuo em praticar determinados atos com discernimento o que levaria a ter
uma condicdo de uma pessoa com maturidade e sanidade mental, sendo esta uma
pessoa com a plena capacidade de entender um carater ilicito do fato.

Desse modo pensa Ponte (2001, p. 26):

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

A plena consciéncia da ilicitude abrange um entendimento que de uma
forma ou de outra consiga observar a lei e entende-la mesmo sendo de uma visao
leiga, ficando preso a ideia de que a capacidade de entender o carater criminoso do
fato.

Porém, ndo é porque temos que ter um conhecimento sobre o carater
ilicito do fato que devemos saber de que o fato seja criminoso, somente temos que

ter um entendimento que uma pessoa normal teria.
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Nesse contexto ensina Prado (2004, p. 406):

E a plena capacidade (estado ou condi¢do) de culpabilidade, entendida
como capacidade de entender e de querer, e, por conseguinte, de
responsabilidade criminal (o imputavel responde pelos seus atos). Costuma
ser definida como o “conjunto das condi¢gdes de maturidade e sanidade
mental que permitem ao agente conhecer o carater ilicito do ato e
determinar-se de acordo com esse entendimento”.

E de extrema importancia observar que a imputabilidade penal ndo se
confunde com responsabilidade penal, pois a imputabilidade tem a o conddo de
atribuir a alguém determinado fato, sendo que a responsabilidade penal tem o
objetivo de reparacdo de dano com um carater de punicdo ou uma sancdo a ser
cumprida em razéo de um fato ilicito por ele praticado.

Dessa forma ensina Noronha (2001, p. 164):

Reponsabilidade é a obrigagdo que alguém tem de arcar com as
consequéncias juridicas do crime. E o dever que tem a pessoa de prestar
contas de seu ato. Ela depende da imputabilidade do individuo, pois néo se
pode sofrer as conseqiiéncias dos fatos criminosos (ser responsabilizado)
se ndo 0 que tem a consciéncia de sua antijuricidade e quer executa-lo(ser
imputavel).

Simplificando, a imputabilidade penal € aquela capacidade de que um
individuo tem a de ser imputado a exercicio de um delito, portanto, ele assume a
responsabilidade de responder diante das consequéncias do ato em que praticou,

diante do seu discernimento e o carater de compreender o fato ilicito.

3.2 Da Semi-imputabilidade

A semi-imputabilidade é aquele paralelo entre a capacidade total ou
capacidade plena e a inimputabilidade, sendo que ela ndo exclui a capacidade do
agente, porém, apenas a reduz, possibilitando que o individuo possa normalmente
praticar todos os tipos de atos, dentro do meio social em que vive sem ao menos as
pessoas vejam a sua deficiéncia mental ou sua enfermidade fisica que acaba de
alguma forma afetando seu psicolégico.

Nesse sentido Maggio (2003, p. 166):

O legislador disciplina a situagdo do semi-imputavel, ou seja, pessoa que,
no momento do crime, possuia apenas parcial capacidade de entendimento
e autodeterminagcdo. Como o individuo ndo havera exclusdo da
culpabilidade, impondo-se uma condenacéo pelo crime praticado.
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Entretanto, em virtude da redugdo da capacidade ou de querer do individuo,
a sua pena devera ser reduzida de um a dois tergos.

O individuo mesmo tendo uma capacidade reduzida ele é imputavel,
porém, para que alcancar um grau de autodeterminacdo e de entendimento é
necessario ter um esforco maior e, por isso se tem menor a reprovabilidade de sua
conduta, mas, possuindo capacidade mesmo que infima.

O proprio legislador disciplina a semi-imputabilidade no art. 26, § unico,
do Cédigo Penal, que assim transcreve:

Art. 26, paragrafo Unico. A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o
agente, em virtude de perturbagéo 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.

O agente somente tem a sua capacidade reduzida quando pratica a
conduta, por um momento 0 seu grau de capacidade € reduzido, assim ele é
responsabilizado pelos seus atos praticados, mas, com uma reducdo em sua
sancdo, em razdo de sua diminuicdo de culpabilidade, em vista de suas condi¢cdes
mentais.

Essa porcentagem de reducdo da pena estd intimamente ligada ao
grau de perturbacdo mental do individuo, aquele que tem seu desenvolvimento
incompleto ou retardado, pois se for uma doenca mental plena o agente é
inimputavel, ndo respondendo pelos seus atos praticados.

As expressdes utilizadas no caput e no paragrafo unico do art. 26 do
Cddigo Penal “doenga mental” e “perturbagdo da saude mental”’, sendo que a
primeira expressdo traz a nocdo de total incapacidade, aquele que o agente néo
responde pelos seus atos, pois ele é totalmente privado de sua capacidade mental,
ja por sua vez, a segunda expressao, tem o condao de demonstrar que o individuo é
parcialmente incapaz, pois naguele momento ele teve sua capacidade mental
reduzida, apresentando uma perturbacdo em sua saude mental.

A perturbacdo da saude mental estda ligada a diversos fatores,
psicoticos, neuroses, dependéncia nao gravosa, possibilitando uma parcial turbacao
na consciéncia do agente no momento da ilicitude do ato praticado.

Para uma diminuicdo em sua pena, é extremamente indispensavel que

no instante da acdo ou omissdo, o agente ndo possua incapacidade plena, sendo
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suficiente para a diminuicdo a apresentacado de uma das condi¢cbes da perturbacao
da saude mental, ocasionando uma reducdo conforme o seu grau de
desenvolvimento de sua perturbacao.

Com a demonstracdo da perturbacdo mental do individuo, o0 magistrado
podera substituir a pena dele, por medida de seguranca, caso necessite de
tratamento especial conforme descreve o art. 98 do Codigo Penal:

Art. 98. Na hipotese do paragrafo Unico do art. 26 deste Codigo e
necessitando o condenado de especial tratamento curativo, a pena privativa
de liberdade pode ser substituida pela internagdo, ou tratamento
ambulatorial, pelo prazo minimo de 1 (um) a 3 (trés) anos, nos termos do
artigo anterior e respectivos 88 1° a 4°.

O nosso atual Cédigo Penal adotou o critério vicariante, em permuta do
sistema dublo binario de cumulacdo de pena e de medida de seguranca, diante de
gue, caso o0 agente condenado precise de especial tratamento curativo, a sua
sancdo pode ser substituida pelo tratamento ambulatorial ou com sua internacao,
observando a duragdo da pena substituida, ndo podendo ultrapassa-la.

Portanto, a semi-imputabilidade n&o retra do agente a sua
culpabilidade, pelo qual sera punido pelo fato tipico e ilicito que praticou, mas, com

sua pena reduzida, de acordo com cada caso em concreto.

3.3 Causas de Inimputabilidade ou Excluséo da Imputabilidade Penal

3.3.1 Doenca mental

Em abordagem da doenca mental temos uma doenca patolégica com
uma manifestacdo psiquica ou funcional, sendo esta aleatdria ou continua, de forma
bem ampla, pois ela abrange esses tipos de doencas que barram 0 agente sobre o
entendimento do caréater ilicito do fato ou de acordo com o entendimento
determinado.

Diante dessas doencas, observamos algumas circunstancias, sendo
gque em uma delas, encontramos a incapacidade psiquica de um individuo, esta
também da mesma forma, encontra-se impossivel de compreender o carater ilicito

do fato ou de agir em conformidade com o entendimento legal.



32

Atencdo também se deve ter em razdo de que nao precisa
simplesmente da doencga para a inimputabilidade, uma vez que ha enfermidades
fisicas que afetam o psicolégico do agente, causando delirios que também sé&o
causas de inimputabilidade, porém, tem que causar um vicio em sua capacidade de
entendimento.

Diante a inimputabilidade por doenca mental ou desenvolvimento

incompleto ou retardado, traz o artigo 26 do Cadigo Penal que transcreve:

Art. 26. E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da a¢éo ou
da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.

Observa-se pela escrita do caput do referido art. 26, denota-se que o
legislador criou dois critérios para distinguir a inimputabilidade do individuo.

Sendo o primeiro critério uma doenca mental ou um desenvolvimento
incompleto ou retardado. JA o segundo critério é observada uma incapacidade
absoluta, sem entendimento do carater ilicito do fato ou de se determinar de acordo
com o entendimento, deixando transcorrer ao tempo da a¢cdo ou da omissao.

Adota-se o critério biopsicolégico, em razdo da necessidade de
apresentar o agente no tempo da conduta algum problema mental, fazendo-o perder
sua plena capacidade de entendimento do ato ilicito.

Conforme Masson (2014, p. 480):

A inimputabilidade penal é aferida com base em um critério biopsicolégico.
N&o basta a presenca de um problema mental. Exige-se ainda que em
razdo dele o sujeito seja incapaz, ao tempo da conduta, de entender o
caréter ilicito do fato ou determinar-se de acordo com esse entendimento.
Logo, se ao tempo da conduta o individuo — nada obstante seja portador de
problema mental — apresentar lucidez, serd tratado como imputavel.
Conclui-se, pois que os doentes mentais, durante os intervalos de lucidez,
sdo penalmente imputaveis.

Portanto, € possivel definir que os doentes mentais podem entre os
intervalos de lucidez serem imputaveis, possuindo assim a possibilidade de

responderem penalmente pelos seus atos praticados quanto o seu momento lucido.
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3.3.2. Menoridade

A menoridade penal é um caso de inimputabilidade, com relacdo a
idade do agente, sendo fixada aos 18 (dezoito) anos 0 minimo para ser imputavel,
estando pautadas de acordo com o artigo 228 da CF e 27 do CP.

O art. 228 da Constituicdo Federal prevé essa fixagdo minima de idade,
conforme a descricdo “Art. 228. S&o penalmente inimputaveis os menores de dezoito
anos, sujeitos as normas da legislagdo especial”.

Da mesma forma traz o art. 27 do Cddigo Penal esse patamar minimo
para a imputabilidade “Art. 27. Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente
inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislagéo especial’.

Desse modo, fica evidente que o legislador adotou o critério biolégico
para verificacdo da inimputabilidade, ao determinar que os menores de 18 (dezoito)
anos sao inimputaveis.

Salienta Cunha (2013, p. 263):

Adotou-se, como se percebe, o critério biolégico, levando-se em conta
apenas o desenvolvimento mental do acusado (idade), independe de, se ao
tempo da acdo ou omisséo, tinha ele a capacidade de entendimento e
autodeterminacéo.

Ha em verdade, uma presunc¢éo absoluta de que o menor de dezoito anos
possui desenvolvimento mental incompleto, motivo pelo qual deve ser
submetido a disciplina do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente — ECA [...]

Em contrapartida, em adeséo do critério biolégico, ha véarias opinides,
uma delas em desfavor, esta Palomba (2003, p. 509), que assegura:

Sobre esta questdo da menoridade ha nevoeiros perpétuos enublando o
entendimento correto do problema, a ponto de os legisladores esquecerem
0Ss mais comezinhos principios da natureza, despautério esse que nao se
prende somente aos brasileiros, uma vez que, nos principais paises do
mundo, as falhas se repetem. Talvez a mais grave seja o fato de se passar
da inimputabilidade para a imputabilidade, sem a admissdo de uma zona
fronteirica entre ambas. Com efeito, hoje juridicamente, aqui no Brasil, um
individuo com 17 anos, 11 meses e 29 dias, se cometer um delito, por mais
hediondo que seja, € absolvido do crime, por forca da lei (art. 27 do Cdédigo
Penal). Se esse individuo praticasse 0 mesmo crime um dia depois, ou seja,
com 18 anos, sofreria consequéncias juridicas completamente diferentes,
podendo resultar em condenagédo com a pena de recluséo, por longo tempo.
Assim, passa-se do nada para o tudo, da inimputabilidade para a
imputabilidade, da absolvicdo para a condenacéo, cujo maniqueismo agride
frontalmente as leis da natureza e da vida. Na natureza, nada se da aos
saltos (natura no facit saltus), ou seja, quando terminar a noite ndo é
exatamente naquele momento que comeca o dia: ha entre ambos, a aurora.
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Por analogia, entre a crianca, que ndo tem controle das fun¢des intelectuais
e emocionais, e o adulto que o tem, ha a adolescéncia.

Por outro lado, em defesa de manter nesse patamar a idade para
fixacdo da inimputabilidade penal, temos um dos argumentos, o caso de que se a
reducdo desse certo o Codigo Penal de 1940 deveria amenizar os crimes praticados

naquela época. O qual iremos discutir mais profundamente adiante.

3.3.3 Desenvolvimento mental incompleto ou retardado

Nesse aspecto, 0 desenvolvimento mental incompleto ou retardado,
engloba menos do que a doenca mental, porque a doenca mental compreende um
todo, aquele que mantém essa doenca psiquica ou fisica que interfere na sua
capacidade plena, ja por outro lado, temos o desenvolvimento mental incompleto ou
retardado que se alude aos individuos que ndo completaram, ainda, um
intermediario de maturidade mental coerente, para a distingcdo do que certo e do
errado.

Esse desenvolvimento mental incompleto, pode decorrer diante de uma
doenca ou pode também ser pela idade do agente, por exemplo: agueles menores
de 18 (dezoito) anos.

J& por outro lado o desenvolvimento mental retardado, seria também
da mesma forma, sobre aquele agente que ndo demonstra uma simetria com 0s
demais agentes, que compreendem conforme a sua idade normal. Assim, seria uma
paralizacdo no seu desenvolvimento normal ou um retardamento, podendo ser
durante um periodo ou podendo ser por toda vida, que sdo por exemplo: surdos-
mudos sendo estes incapazes de se exteriorizar e de relacionar-se com as pessoas,
os indigenas que ndo conseguem se inserir na sociedade, expressées de debilidade
mental dentre outros.

Desta forma, o desenvolvimento mental incompleto ou retardado pode
iniciar-se tanto das causas organicas relacionadas a menoridade ou as nao
organicas que é como o exemplo dos indigenas.

Além disso, temos que ter em mente que os individuos que completam
a maioridade penal, se presumem imputaveis, salvo, prova em contrario, podendo
serem semi-imputaveis ou até mesmo inimputaveis, dependendo do grau de

capacidade do individuo.
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Nucci (2009, p. 297) ensina desta forma:

O desenvolvimento mental incompleto ou retardado consiste numa limitada
capacidade de compreensdo do ilicito ou da falta de condicGes de se
autodeterminar, conforme o precario entendimento, tendo em vista ainda
ndo ter o agente atingido a maturidade intelectual e fisica, seja por conta da
idade, seja porque apresenta alguma caracteristica particular, como o
silvicola nao civilizado ou o surdo sem capacidade de comunicacao.
Deve-se dar particular enfoque as denominadas doencas da vontade e
personalidades antissociais, que ndo sado consideradas doencas mentais,
razdo pela qual ndo excluem a culpabilidade, por ndo afetar a inteligéncia e
a vontade. As doencas da vontade sdo apenas personalidades instaveis,
gue se expbem de maneira particularizada, desviando-se do padrdo médio,
considerado normal.

Como ja analisado, a doenca mental é diferente da doenca mental
incompleto ou retardado, pelo qual tem que ser avaliados em casos distintos.

Essa avaliacdo é feita pela pericia médica que identifica se o individuo
tem uma doenca mental ou se ela é incompleta ou retardada, conforme cada caso.
Portanto, tem-se o entendimento que o legislador nesse ponto adotou o critério
biopsicolégico, pois se verifica a idade do agente, bem como a sua capacidade de

discernimento.

3.3.4 Embriaguez completa por caso fortuito ou forca maior

A inimputabilidade resultante da embriaguez esta prevista no art. 28,
inciso Il, paragrafo 1°, do CP:

Art. 28. Nao excluem a imputabilidade penal:

[..] I — a embriaguez, voluntaria ou culposa, pelo alcool ou
substancia de efeitos analogos. [...] 8 1° - E isento de pena o agente
que, por embriaguez completa, proveniente de caso fortuito ou forca
maior, era ao tempo da acdo ou da omissao, inteiramente incapaz de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento.
Diante da leitura do citado art. temos a no¢cdo de que ndo é toda
embriaguez que leva a inimputabilidade, mas somente aquela que é completa e por
causos provenientes de forca maior ou caso fortuito, sendo o agente inteiramente

incapaz no momento do ato praticado.

Nesse sentido conceitua PEDROSO (2008, p. 556/557):
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Considera-se embriaguez a afeccdo da pessoa pela ingestdo de bebida de
teor alcodlico. A ela se equipara, por clausula analégica explicitamente
posta no art. 28, Il, do estatuto penal, o estado que afete o ser humano pela
utilizacdo de qualquer substancia de efeitos semelhantes ao alcool (vergi
gratia: éter, cloroférmio, antidisténicos, barbitlricos e drogas como téxicos e
alucindégenos). Consiste a embriaguez, em suma, no estado de intoxicacéo
aguda e transitéria do organismo, pelo alcool ou substancia de efeitos
analogos, comprometendo suas funcdes fisioldgicas, fisicas e intelectuais.
Por ai se verifica, destarte, que a embriaguez repercute no psiquismo da
pessoa por ela acometida, podendo afetar sua capacidade intelectiva ou
volitiva, de sorte que ao Direito Penal impendia posicionar-se diante dessa
realidade, em sede de imputabilidade ou inimputabilidade penal.

De fato, em casos especificos pode ao oposto de inimputavel a
embriaguez se torna um aumento da criticavel conduta do individuo,
consequentemente ocasionando uma sequela mais gravosa, conforme o delito
praticado.

Aquela embriaguez acidental ou culposa, como descrito no art. 28,
inciso Il do Cadigo Penal, demonstra que ndo se exclui a imputabilidade do individuo
gue se embriagou de acordo com essas causas.

Compreende-se como embriaguez voluntaria quando o agente
consome bebida alcodlica com o intuito de se embriagar. Por sua vez, a embriaguez
culposa, o0 agente ndo tem essa intencdo, porém, isso acontece pela sua falta de
precaucao ou ponderacdo no consumo da bebida.

Ao contrario da embriaguez voluntaria, temos aquela acidental, que
advém de fato fortuito ou forgca maior, estd sendo é valida para distanciar a
imputabilidade penal do agente, trazendo a inimputabilidade.

Vejamos Masson (2010, p. 449):

A embriaguez acidental ou fortuita, se completa, capaz de ao tempo da
conduta tornar o agente inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do

fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento, exclui a
imputabilidade penal.

Ainda temos teorias da embriaguez preordenada e patoldgica.

Em primeiro lugar a embriaguez preordenada é aquela que em
nenhuma hipodtese ira excluir a imputabilidade do individuo. Porque esse agente
utilizou-se essa maneira de embriagar para ficar mais confiante e praticar o crime,
portanto, a sua pratica € muito mais reprovavel e consequentemente mais gravosa

por essa causa.
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Por sua vez, a embriaguez patoldgica € uma forma de embriaguez
doentia, sendo esta uma doenca psiquica, podendo assim insurgir a inimputabilidade
penal ou alguma reducéo conforme o art. 26 do CP.

Passaremos a seguir averiguar os trés critérios utilizados pelo
legislador para compreendermos os enfoques das criticas, sendo eles os critérios

bioldgico, psicologico e biopsicoldgico.

3.3.5 Teoriada actio libera in causa

Em sintese, essa teoria esta ligado ao fato da pessoa que pratica um
ato criminoso, sendo este inimputavel, porém, o sujeito somente se encontra nessa
situacdo porque por si proprio colocou-se nesse estado de inimputabilidade, assim,
mesmo nestas condi¢des com a total auséncia de capacidade, pois foi pelo menos
previsivel ou de modo proposital.

Nesse sentido Estefam (2013, p. 294):

Por actio libera in causa ou alic entende-se a situacdo em que 0 sujeito
pratica um comportamento criminoso sendo inimputavel ou incapaz de agir,
mas, em momento anterior, ele préprio se colocou nesta situacdo de
auséncia de imputabilidade ou de capacidade de acdo, de maneira
propositada ou, pelo menos, previsivel.

Assim, por exemplo, se o agente propositadamente se embriaga visando
perder a inibicdo para importunar ofensivamente o pudor de uma mulher, o
estado inebriante verificado, ainda que possa comprometer a capacidade de
discernimento do sujeito, sera irrelevante para efeito de sua
responsabilidade penal; isto é, a ele se imputard a infracdo sexual
correspondente ao ato praticado.

Portanto, ndo é s6 analisar se era o agente no momento do fato era
incapaz de entender o carater ilicito do ato praticado, mas, também temos que
analisar se o sujeito deu causa para gque se torna-se inimputavel, porque caso iSso

ocorra ele respondera normalmente pelos seus atos, tratando-se como imputavel.
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4 CRITERIOS PARA AVERIGUACAO DA INIMPUTABILIDADE

Possuimos em nosso sistema trés critérios para identificacdo do
inimputavel. Traz o legislador essas trés formas para caracterizar a inimputabilidade
do agente, os quais sdo amoldados de acordo com cada tipo de situacao.

Primeiramente analisaremos o critério bioldgico, este precisa para
inimputabilidade, a apresentacdo de algum problema mental, constituido por um
desenvolvimento mental retardado ou incompleto ou por uma doenca mental. Em
segundo lugar o critério psicoloégico que seu central entendimento é o aparecimento
de alguma doenca mental, no instante da pratica do ato delituoso. J& em terceiro
plano o critério bio-psicologico, sendo meio que uma unido dos dois Ultimos critérios,

0 qual serdo separadamente explorados.

4.1. O Critério Biolégico

Esse critério tem como parametro o método biolégico humanal, se
restringindo apenas a esse entendimento. Foi um estimulo francés, sobre a
inimputabilidade ser de acordo com possibilidades bioldgicas.

De acordo com Mirabete (2010, p. 196):

[...] O sistema biolégico (ou etiologico), segundo o qual aquele que
apresenta uma anomalia psiquica é sempre inimputavel, ndo se indagando
se essa anomalia causou qualquer perturbacdo que retirou do agente a
inteligéncia e a vontade do momento do fato.

Este critério € conhecido igualmente como critério etario, sendo que a
maioridade penal sera aferida aos 18 (dezoito) anos, ocorrendo uma liberacdo ao
menor sobre parecer psicolégico ou de algum discernimento entre o carater licito e o
ilicito do ato praticado, ndo se reconhecendo comprovacado em contrario.

Aqui se afere 0 momento em gue praticou o ato, pois se nao tiver com
18 (dezoitos) anos completos, o menor respondera simplesmente por medidas
socioeducativas, ndo importando se tinha consciéncia da ilicitude de seu ato
cometido.

Contudo, visa esse critério a conservacdo do menor, perante a

Constituicdo Federal de 1988 que prevé o principio da protecao integral, bem como
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o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que no mesmo sentido busca essa
protecdo total, criando-se esse critério etario ou bioldgico.

4.2. Critério Psicoldgico

O segundo critério é o psicolégico, este tem o intuito de acordo com as
circunstancias psiquicas do agente no apice do ato delituoso. Desse modo, o critério
psicolégico, somente tem o potencial de aferir o momento do fato, ndo fazendo
Importancia se o agente era doente mental ou perturbagbes mentais.

Ensina Corréa (1998, p. 170):

Observada através dos tempos, resta evidente que a idade cronol6gica ndo
corresponde a idade mental. O menor de dezoito anos, considerando
irresponsavel e, consequentemente, inimputavel, sob o prisma do
ordenamento penal brasileiro vigente desde 1940, quando foi editado o

Estatuto Criminal, possuia um desenvolvimento mental inferior aos jovens
de hoje da mesma idade.

Tem a necessidade de peritos analisarem o seu discernimento no
momento do ato praticado, pois é o Unico instante que importa para esse critério,
sendo o ponto crucial saber se no instante do delito o agente sofria alguma doenca
mental. Dificultando assim, analisar as perturbacdes mentais, que decorrem por
relapsos de tempo, criando-se varias criticas quanto ao critério psicolégico.

Vislumbramos entdo um critério em que, ndo importa a idade do
individuo, mas, sim a sua capacidade de discernimento no apice do ato praticado.

Portanto, os considerados “jovens” e aqueles que tiverem a plena
capacidade de diferenciar o que é licito ou ilicito, poderéo ser penalizados conforme
a capacidade de seu discernimento ao tempo da pratica do ato.

4.3 Critério Biopsicolégico

No terceiro e ultimo critério a ser analisado, serd o biopsicolégico,
sendo este uma juncédo dos dois ultimos critérios. Com isso, a partir do entendimento
do carater ilicito do ato praticado, ou oportunidade reagir de forma com a sua
concepcao, independentemente de ter idade inferior ao marco consentido pela
legislagéo. Havendo possibilidades de punicdo aos individuos que cometam tais atos

ilicitos.
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Em primeiro lugar, esse critério foi iniciado no ano de 1830 com o
Cddigo Criminal do Império, que trouxe a maioridade penal aos 14 (quatorze) anos e
agueles agentes com idade inferior, poderiam ser responsabilizados, porém teriam
gue ser demonstrado o seu entendimento do carater ilicito.
Para Damasio (2011, p. 544) o critério biopsicologico era:
O sistema biopsicologico é constituido dos dois primeiros. Toma em
consideracdo a causa e o feito. S6 possui capacidade de compreender o
carater criminoso do fato ou de determinar-se de acordo com essa
compreensdo. A doenca mental, p. ex. por si s6 ndo € causa de
inimputabilidade. E preciso que, em decorréncia dela, o sujeito ndo possua
capacidade de entendimento ou de autodeterminacéo.

O nosso CP, como se vé nos arts. 26, caput, e 28, § 1.°, adotou o critério
biopsicoldgico.

Posteriormente, mais precisamente em 1890 o Cddigo Penal dos
Estados Unidos do Brasil que, fixou os parametros a partir dos 09 (nove) anos de
idade até os 14 (quatorze), seriam levados para analise do entendimento do carater
ilicito, se caso descumprissem a legislacao vigente na época.

Contudo, a maioria da doutrina adota tanto quanto o critério
psicoldégico, quanto o critério biopsicologico, diante da auséncia de mecanismos
proprios para verificar essa capacidade do individuo, ao tempo do ato ilicito
praticado. Por haver essa enorme deficiéncia em aferir o discernimento do agente,
fica bem dificil em afirmar que na época da pratica do delito era capaz de entender o

caréater ilicito do fato.
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5 SOBRE A REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL

As consideracdes sobre a reducdo da maioridade penal ultrapassam
todo o sistema juridico, pois atravessam por discussdes referente a crimes, atos
infracionais, pela questao social do agente, adolescentes.

A grande problematizacdo seria voltada para ressocializar ou pela
punicdo, diante de polos totalmente opostos, a dificil compreenséo de qual seria a
melhor solugcéo para 0 nosso pais.

Outro ponto a ser observado é em questdo de que nao temos
instituicbes de correcdo preparadas para reinserir na sociedade ligada aos
adolescentes, em que muitos dos casos convivem com a criminalidade, sendo que o
Estado ndo da o suporte necessario para seu devido desenvolvimento.

Temos em favor da ndo reducao da maioridade penal um argumento
bastante pertinente, o que seria a oportunidade de punir de uma forma mais justa e
pertinente, mas, ndo so visualizando uma sancéo para os adolescentes e sim com
uma visdo ressocializadora com a alteracdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA.

Existe varios projetos de lei tramitando, o qual visam a modificacao
sobre o periodo méximo de internacdo previsto no ECA, dentre demais medidas
socioeducativas que se tornariam inUteis a reducdo da maioridade penal,
ocasionado em uma mudanca radical e bem estruturada para os adolescentes
infratores.

Um desses projetos que tramitam no Senado Federal é o Projeto de Lei
n® 333 de 2015, sendo a sua autoria do Senador José Serra que tem a oportunidade
de modificar o Cédigo Penal e também o Estatuto da Crianca e do Adolescente em
nosso ordenamento juridico.

De acordo com esse projeto, este vislumbra a possibilidade de criar
sobre os atos infracionais medidas mais severas para os adolescentes infratores, de
modo que em uma dessas mudancgas seria no prazo maximo de internacdo de 8
(oito) anos, diante de atos infracionais analogos a crimes graves.

Vislumbra também a modificacdo da desinternacdo compulsoéria que
nos dias atuais acontece aos 21 (vinte e um) anos de idade, alterando-se para os 26
(vinte e seis) anos de idade, portanto, seria uma forma de diminuir essa sensacgéo de

impunidade dos adolescentes infratores.
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Uma das alternativas para dar uma maior sintonia com as expectativas
esperadas pela sociedade, quanto a punicdo mais severa e rigida para esses
menores infratores, possibilitando uma reprimenda mais rigorosa para eles.

Outro argumento bastante elencado pela doutrina com relacdo a
reducdo da maioridade penal € a afirmagdo de ser uma clausula pétrea, por
abranger direito fundamental previsto no artigo 60, 8§ 4° da Constituicdo Federal:

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

[...]

8 4° N&do sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

| - a forma federativa de Estado;

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

lll - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Por isso, fica claro que uma emenda constitucional que reduz uma
garantia fundamental a sua tendéncia é aboli-la, de forma a levar a
inconstitucionalidade dessa reducéo.

Desse modo ensina MORAES (2003, p. 107):

Assim, a Lei Magna prevé, expressamente, seguindo tradigdo
constitucional, a imutabilidade das clausulas pétreas (art. 60, § 4.°, IV), ou
seja, a impossibilidade de emenda constitucional prejudicar os direitos e
garantias individuais [...]

De tal forma aquela garantia que todos os individuos que nao
completaram os seus 18 (dezoito) anos de idade estd em risco, pois caso diminua
para aquele grupo menor de agentes, sendo aqueles que ndo completaram os 16
(dezesseis) anos de idade, € evidente que esta de certa forma abolindo a garantia
prevista na CF.

Esse € a atual compreensédo sobre a expressdo “tendente a abolir”
descrita no paragrafo quarto da Constituicdo Federal, assim, a visdo seria no sentido
de que ndo necessariamente a norma “suma’” repentinamente, mas, que pelo menos
vai desaparecendo com o tempo e de certa forma, mesmo que seja ao longo do
tempo, diminuindo sua amplitude por completo paulatinamente.

Em seu capitulo abordando a inconstitucionalidade da reducdo da
maioridade penal, publicou em seu artigo BARBOSA (2009):
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DA REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL COMO MEDIDA
INCONSTITUCIONAL

Observa-se que, independentemente das conclusGes advindas dos
inimeros debates que questionam as vantagens ou desvantagens da
reducdo da maioridade penal, essa discussdo se torna absolutamente
in6cua diante da existéncia de 6bices juridicos intransponiveis, que proibem
a modificacdo do artigo 228 da Constituicao Federal.

O artigo 60, 84° IV, da Constituicdo, responsavel por trazer ao nosso
ordenamento as chamadas clausulas pétreas, proibe a elaboracdo de
proposta de emenda constitucional tendente a abolir direitos ou garantias
fundamentais. Significa dizer: direitos e garantias fundamentais ndo podem
ser retirados do texto constitucional.

Veja-se que a previséo de direitos e garantias fundamentais ndo se esgota
no rol do artigo 5° da Constituicdo. Logo, o referido artigo 228, ao fixar a
idade de inicio de responsabilizacdo penal aos dezoito anos, acoberta,
indiscutivelmente, o direito fundamental do adolescente, agasalhado por
clausula pétrea, de ndo submissao aos ditames do severo Direito Penal (Cf.
SHECARIA, 2008, p. 138/139).

Noutras palavras: o referido preceito constitucional garante a todo ser
humano com idade inferior a dezoito anos o direito de néo ser
processado criminalmente, assegurando-se a vigéncia, em beneficio
desse individuo, de uma legislacdo especial, mais benéfica, que atenda
as necessidades decorrentes da sua situacdo de fragilidade e de
vulnerabilidade natural.

N&o merece acolhida a argumentacdo de alguns doutrinadores, como do
professor Pedro Lenza, no sentido de que, em havendo apenas a redugéo
da idade penal (mantendo-se, pois, intacta a previsdo de um marco de
inimputabilidade no texto constitucional), restaria incélume o direito
fundamental & inimputabilidade, ndcleo duro do artigo 228 da Constitui¢cdo
Federal (Cf. LENZA, 2009, p. 872). Isso porque destinatarios do referido
artigo sdo todos os individuos com idade inferior a dezoito anos, devendo
todos eles usufruir o direito fundamental a ndo imputagéo.

Em sendo assim, qualquer proposta de reducdo da maioridade penal, por
envolver matéria resguardada por clausula pétrea, deve ser declarada
inconstitucional.

Ultrapassado esse ponto, identifica-se outro motivo proibitivo da reducédo da
idade penal: o principio da proibi¢do do retrocesso, que impede a adogéo de
orientacao juridica que importe revogagdo de normas que concedam ou
ampliem direitos fundamentais (Cf. BARROSO in RUBIO, 2004, p. 328). Os
direitos galgados pela sociedade sao lacrados por esse principio, tornando-
se intocaveis e indeléveis. Nem mesmo ap6s uma ruptura constitucional
esses direitos poderiam ser violados.

A reducdo da idade penal, nesses termos, independentemente da prote¢cédo
das chamadas clausulas pétreas, revela-se medida incompativel com a
Constituicdo. N@o se admite retrocesso na caminhada evolutiva de direitos
fundamentais.

Indiscutivel, portanto, a inconstitucionalidade da reducdo da maioridade
penal.

Por fim, insta examinar uma dltima situacdo. Com a evolugdo do Estado de
Direito Constitucional para o Transhacional, o operador do Direito, para
verificar a validade das regras juridicas, ndo deve se limitar a analisar
normas nacionais. Também interferem na sistematica juridica brasileira os
Tratados e Convencgdes Internacionais, mormente quando versam sobre
direitos humanos (Cf. GOMES, 2008, p. 46).

Dito isso, observa-se que, constatado um conflito entre uma regra da
Constituicdo Federal e outra pertencente a um tratado internacional de
direitos humanos, deve-se confrontar as regras antagdnicas de cada um
desses diplomas: aquela que melhor observar direitos individuais prevalece
(principio do pro homine), paralisando a eficicia da outra (Cf. GOMES,
2008, p. 89).
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Diante disso, mesmo que nosso ordenamento admitisse a reducdo da idade
penal, fatores supraconstitucionais impediriam a sua concretizagéo.
Haveria, no caso, choque entre a hipotética norma constitucional redutora
da maioridade penal e o artigo 1°, primeira parte, da Convencéo sobre os
Direitos da Crianca, que considera como crianca (incluindo-se, ai, o
adolescente) “todo ser humano com menos de dezoito anos de idade, a ndo
ser que, em conformidade com a lei aplicavel a crianca, a maioridade seja
alcangada antes”. Note-se que a ressalva feita ao final do artigo néo teria
aplicagdo, ja que na data da ratificacdo dessa Convencao pelo Brasil a
idade penal ja havia sido fixada aos dezoito anos (e ndo pode haver
retrocesso em direitos humanos). Em sendo assim, instaurado o conflito
sugerido, prevaleceria a regra do Tratado (isto €, a maioridade penal aos
dezoito anos), por ser o dispositivo que melhor salvaguarda direitos
fundamentais. Inviavel, por mais essa razdo, a reducdo da maioridade
penal. (Grifo nosso).

Com tudo o exposto, é de rigor a impossibilidade da reducédo da
maioridade penal.

Destaquemos, por fim, que o fato da maioridade penal estar prevista
fora do artigo 5° da Constituicdo Federal ndo faz com que deixe de ser uma garantia
individual. E consabido que ha diversas garantias individuais na constituicdo que

estdo fora do artigo 5°.
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6 A PROPOSTA DE EMENDA CONSTITUCIONAL N° 171/1993

A PEC/171/1993, traz a ideia da reducdo da maioridade de forma
seletiva, aplicando-a a apenas sobre alguns delitos previamente elencados.

A impossibilidade de criacdo de tal critério de imputabilidade penal é
ainda maior. Isso porque ndo ha qualquer critério que considere a gravidade do
crime para aferir imputabilidade, conforme ja vimos no capitulo especialmente
dedicado a esse assunto.

Essa PEC 171/1993 tem o objetivo do tratar como imputaveis aqueles
gue cometeram crimes hediondos e se caso cometerem outros tipos de crimes seréo
tratados como inimputaveis.

Desta forma, observa se que a reducéo da maioridade penal ndo tem a
possibilidade de aplicacdo, em razdo da violacdo dos principios que regem o direito
e da constituicao.

Os critérios para aferir a imputabilidade do agente, sendo a gravidade
do delito um dos elementos para caracterizar a sua culpabilidade, ndo seria viavel
esse entendimento para considerar alguém imputavel ou inimputavel, nem poderia.

Assim, neste ponto de vista ndo tem o menor sentido, em existir um
critério que se fundamenta na gravidade do ato praticado para distinguir a
imputabilidade do individuo.

Vislumbremos este exemplo: considerando que seja aprovada a PEC
171/1993 nos moldes em gque atualmente esta redigida teremos um impasse de
proporcdes catastroficas sob o prisma logico. Imaginemos que um adolescente com
17 anos venha a cometer um homicidio qualificado e, portanto, hediondo conforme a
lei 8.072/1990. Este adolescente sera imputavel nos termos do ordenamento entéao
vigente, decorrente da PEC. No entanto, caso esse mesmo adolescente, no mesmo
dia venha a cometer um segundo homicidio, desta feita um homicidio simples, ele
sera considerado inimputavel e responsabilizado por ato infracional analogo ao
crime de homicidio, nos termos do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Com todo respeito aos nobres autores da PEC, devemos dizer que a
solucdo apresentada ndo €& razoavel sob qualquer ponto de vista. Trata-se de
verdadeiro exemplo de direito fungcéo simbdlica do direito penal.

Entende-se por funcdo simbolica porque na realidade ndo traz os

resultados almejados, mas a curto prazo gera sensacdo de dever cumprido para
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aqueles que sdo responsaveis pela criacdo das leis e pela regulacdo da vida em
sociedade, ao mesmo tempo em que cria uma falsa sensacao de satisfacao para os
cidadaos.

Nesse sentido € o magistério do professor Cleber Masson (2014):

A funcéo simbodlica é inerente a todas as leis, ndo dizendo respeito somente
as de cunho penal. Nao produz efeitos externos, mas somente na mente
dos governantes e dos cidadaos.

Em relacdo aos primeiros, acarreta a sensacdo de terem feito algo para
protecdo da paz publica. No tocante aos Ultimos, proporciona a falsa
impressdo de que o problema da criminalidade se encontra sob o controle
das autoridades, buscando transmitir a opinido publica a impressao
tranquilizadora de um legislador atento e decidido

N&o é a primeira vez que o legislador brasileiro apressa-se em dar uma
resposta a sociedade sem apegar-se a técnica legislativa, acabando por ferir
principios do direito.

Lembremos do caso da venda de medicamentos contraceptivos
adulterados ocorrida em meados de 1998. Naquele momento historico, a fim de dar
pronta resposta a sociedade, surgiu nova redacdo para o crime de falsificacéo,
corrupcéo, adulteracdo ou alteracdo de produto destinado a fins terapéuticos ou
medicinais, artigo 273 do Cadigo Penal, com pena minima de 10 anos e maxima de
15 anos de recluséo e multa.

Conforme descrito o art. 273 do Cdédigo Penal “Art. 273 — Falsificar,
corromper, adulterar ou alterar produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais:
Pena — reclusédo, de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, e multa.”

N&o questionamos a importancia da tutela penal em casos como tais,
porém é evidente a desproporcdo da pena cominada que € superior até mesmo a do
homicidio simples.

As proprias instituicbes que laboram todos os dias com menores
delinqguentes séo totalmente contra a reducdo da maioridade penal, pelo fato de que
indagam sua efetividade em ambos na reducao da criminalidade, tanto pela funcao
de ressocializacéo e a solidificacdo do carater desses jovens infratores.

Nesse sentido a Associacdo dos Magistrados do Brasil — AMB (2015):

O presidente da AMB aponta ainda que, por mais que fosse Constitucional
essa alteragao, a medida seria ineficaz. “Reduzir a maioridade penal n&o vai
garantir o aumento da segurangca. Somente com investimentos em
educacédo e o desenvolvimento de politicas publicas para a jovens, criangas
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e adolescentes, conseguiremos reduzir os indices de criminalidade no
Brasil”, afirma.

E complementa:

Falar em redugdo da maioridade é um retrocesso. A maioridade penal aos
18 anos é estabelecida pelo artigo 228 da Constituicdo Federal; e o artigo
60, que trata da emenda a Constituicao, veda a deliberacdo sobre emenda
gue tente abolir direito ou garantia individual. Portanto, tentar alterar a idade
minima para maioridade penal é tentar mudar uma clausula pétrea.

Nesse mesmo sentido € o entendimento da OAB (2015):

A maioridade penal aos 18 anos é direito individual e, logo, ndo pode ser
removido. Eventual mudanca mediante emenda ndo supera a analise da
constitucionalidade”, afirmou Marcus Vinicius, lembrando que, ao julgar a
Acdo Direta de Inconstitucionjalidade numero 939, o Supremo Tribunal
Federal decidiu que os direitos individuais ndo sdo apenas o0s previstos no
artigo 5° da Constituicdo da Republica. “Todos queremos um pais mais justo
e com menos criminalidade, mas a reducgéo pura e simples da maioridade
penal ndo vai trazer os beneficios esperados pela sociedade”.

De certo modo, devido a proposta de reducdo da maioridade penal
aparente ser uma solugdo para muitos leigos, os estudiosos nesse ponto Sao
unissonos, unicos em afirmar sua completa ineficacia.

Devido a todos esses motivos aqui elencados, cremos que a alteracao
do ECA é mais vantajosa que a reducdo da maioridade penal, principalmente diante
da importancia do tema e do viés constitucional que deve ser considerado antes de
se adotar qualquer medida, evitando a producdo desmensurada de leis que
certamente baterdo as portas do Supremo Tribunal Federal para controle de

constitucionalidade.
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7 CONCLUSAO

Analisou-se no presente trabalho, a evolugcédo historica da legislacéo
brasileira com relacdo a maioridade penal no Brasil, passando por diversos pontos,
onde deu para ver o quanto as criangas e os adolescente sofreram.

Conclui-se, que as Ordenacdes Filipinas se iniciaram no Brasil, por
influéncia de Portugal, que introduziu a responsabilidade penal aos menores com
sete anos de idade, estes eram protegidos contra a pena de morte que vigorava
naquele periodo, mas podendo ser punido pelos seus atos praticados. Ao contrario
de quem tivesse entre os dezessete e vinte e um anos de idade, sendo conhecidos
como “jovens adultos”, que dependendo do delito poderiam ser condenados a pena
de morte.

Diante do Cdédigo Criminal do Império, a idade penal iniciava-se aos
quatorze anos de idade, tendo o critério psicoldgico, com base no discernimento,
nao podendo ultrapassar o lapso temporal a data que completasse dezessete anos
de idade.

Durante o Cdédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, este vinha
fundamentado no critério do discernimento, com a idade penal de apenas nove
anos, sendo os infratores conduzidos a estabelecimento disciplinar industrial, nao
podendo também ultrapassar os dezessete anos de idade nesses estabelecimentos.

Porém foram introduzidas diversas inovac6es no ordenamento juridico,
eliminando o critério biopsicologico adotando o critério objetivo, fixando aos quatorze
anos, o qual era excluido do processo penal se ndo tinha completado os quatorze
anos.

Em seguida vem o Codigo de Menores, mais conhecido como Caodigo
de Mello Matos, este codigo visavam os menores abandonados como futuros
delinquentes, estabelecendo trés divisbes para a classificagdo dos menores
“‘delinquentes”, sendo que a idade penal iniciava aos quatorze anos de idade, a
maioridade aos dezoito anos. Podendo ficar em medida de internagdo de trés a sete
anos para sua educacéo eficiente.

Com o Codigo Penal de 1940, este adotou o critério biolégico, sendo a
maioridade penal fixada em razdo da idade, sendo aos dezoito anos; sua redagao
empregava a palavra como “irresponsavel”’. Apés com a Lei 7.209 de julho de 1984,

modificando a parte geral do Cédigo Penal, usando a palavra “inimputavel”’, com isso
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somente os maiores de dezoito eram imputaveis, agora as criancas e adolescentes
estéo sujeitos a legislacdo especial.

Em meados de 1979, a Lei 6.697/79, trouxe o Cddigo de Menores,
foram feitas varias mudancas, em questdo do tratamento dado aos menores, pois
eram vistos como abandonados, e julgados como criminosos, sem mesmo ter
cometido algum ato ilicito, queriam dar protecdo e acabavam abusando dos seus
direitos. Além de ser criada a FEBEM, onde eram levados os infratores.

Por fim, no ano de 1990, com uma mudanca radical, veio o ECA pela
Lei 8.069/90, colocando a criangca como sujeitos de direitos, alterando também a
politica, cultura, de uma forma que mudou o tratamento a visdo das criancas e
adolescente do Brasil. Concordando com a ONU que trouxe o direto da crianca
internacional, o qual o Brasil adotou completamente.

De tal forma a protecao integral, coloca-se de uma forma tao profunda,
onde as criancas sdo vistas frente a familia, & sociedade e também perante ao
Estado, para que seja o futuro da nacdo, como uma diamante a ser lapidado,
prevendo na constituicAo um amparo e protegdo aos mesmos.

Eis a evolucdo histérica legislativa em relagdo a maioridade penal,
vislumbrando uma visivel melhoramento, porém ainda precisa mudar muita coisa,
pois hoje em dia ainda temos muito o que resolver, questdes para dirimir, como por
exemplo em questéo as sancfes, se deveriam ser mais severas. Diante da evolucao
das criancas, com a vinda da internet, o desenvolvimento é maior e temos que
analisar cada ponto; temos que dar uma educacdo digna e, tentar diminuir a
desigualdade social. Por que temos que combater a falta de estrutura, pois somente
assim iremos progredir de tal forma que a criminalidade infantil iria se estabilizar.

Em toda parte da evolucdo histérica verificamos que a maioridade
penal tem como vocacgéo para o aumento, dando um enfoque na criminalizacdo e
nos atos praticados no direito penal por pessoas adultas levando-se posteriormente
a ideia de mais maduras para comecar a sua imputabilidade penal.

Desde o primordio, nunca se preocuparam com a formacao psicolégica
do sujeito, muito menos em proporcionar uma cultura e mexer com o intelectual dos
adolescentes, mas, somente queriam saber qual € a forma de combater a
criminalidade.

E hoje temos outra visdo, em relacdo a modernidade brasileira e

mundial, temos que buscar no mundo uma cultura, desenvolvimento, caso em que
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baseamos nos estados democraticos, pelo qual tem o interesse de ndo sé punir 0s
adolescentes, mas sim de formar adultos capazes de evoluir.

Passando-se ligeiramente nas causas de inimputabilidade e dos
critérios para sua percepcao vislumbramos e caracterizamos os erros nos moldes da
reducdo da maioridade penal, diante do projeto de emenda constitucional n°
171/1993 que nao traz em questdo os critérios de afericdo da imputabilidade, porém
traz como a afericdo a gravidade do ato praticado, colocando-se em jogo tipos de
crimes que seriam aberrantes falar que uma hora teria capacidade e em outro
momento néo teria.

Para tentar dar um ar de “dever cumprido”, com todo o respeito aos
nobres autores da PEC, pois ndo € viavel a reducdo da maioridade penal, em razéo
de meramente se tratar de direito funcdo simbdlica do direito penal, que nada mais é
do que dar essa sensacdo satisfacdo, porém, nada ird& mudar, somente ira afetar

mais os jovens que ndo tem um devida formacao perante a sociedade.
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