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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo realizar algumas reflexdes sobre a inimputabilidade

penal em face da doutrina da protecdo integral e as diversas propostas de reducdo do marco
etario fixado constitucionalmente em 1988.
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INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988 antecipou-se a Convencgdo das Nagdes Unidas de
Direito da Crianga e incorporou no ordenamento juridico brasileiro, os principios fundantes da
Doutrina da Protecdo Integral, os quais estdo previstos nos artigos 227 e 228. A partir de
entdo, surgiu um novo paradigma, uma nova visdo de como deve ser o atendimento
dispensado & crianca e ao adolescente.

Essa nova ideologia prevista no texto constitucional foi a base para o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), legislacdo que regulamentou os dispositivos
constitucionais com o escopo de adequar a legislacdo brasileira aos termos da Convencéo das
Nacdes Unidas de Direito da Crianca.

Assim, com o objetivo de dar cumprimento integral aos direitos infanto-
juvenis, a Lei 8.069/90 (ECA), estabeleceu um conjunto de atuagbes sociais, publicas e
privadas denominadas de politica de atendimento.

No entanto, cumpre observar que o Estatuto ndo disciplinou apenas direitos,
também elencou diversas obrigacdes, uma vez que quando os adolescentes cometerem algum
ato previsto na lei como crime ou contravencao penal, terdo de responder pela préatica de ato
infracional, ficando assim, sujeitos as medidas socioeducativas. Essas medidas terdo lugar
toda vez que um adolescente cometer um ato infracional o qual é descrito como crime ou
contravencao penal, ou seja, é o fato tipico descrito em leis penais praticado por adolescentes.

Trata-se de um reflexo do garantismo penal, logo, o adolescente somente
sera punido nas hipdteses em que os adultos também seriam. Mas o diferencial tem de estar na
forma como essa responsabilizacdo é aplicada, qual seja, levando em consideracgdo o estado de
pessoa em condicdo peculiar de desenvolvimento e somente pode ser aplicada apos
procedimento que observe o contraditorio, ampla defesa e todas as demais garantias
processuais. J& as criancas sdo isentas de responsabilizacdo infracional, ficando, portanto

submetidas as medidas protetivas.



Todavia, a opinido publica desconhece o conteido sancionatério do ECA,
acredita que existe somente protecdo disciplinar em seus artigos. Por causa disso, muitos sdo
0s que confundem inimputabilidade penal com impunidade e por isso defendem a reducéo da
idade penal, hoje fixada aos 18 anos. Dessa forma, atualmente sdo inimeras as propostas de
Emendas a Constituigdo com o intuito de reduzir o marco etario fixado constitucionalmente
para 16 e até para 12 anos.

Esse debate revela-se profundamente polémico uma vez que, a sociedade
vive um paradoxo, pois, tem a sensacdo que os adolescentes estdo cometendo mais crimes,
todavia ndo estdo sendo punidos.

Com base nessa polémica, presente estudo foi desenvolvido e organizado
em quatro capitulos.

O primeiro, tratar da protecdo especial a populacdo infanto-juvenil, a forma
como a legislagdo mundial e brasileira tratam do tema, bem como a doutrina da protecdo
integral e seus principios, incorporada pelas legislacdes constitucionais e infraconstitucionais.

O segundo capitulo, cuida especificamente, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, ressaltando os direitos fundamentais, as politicas de atendimento por meio das
medidas protetivas e socioeducativas, bem como das garantias processuais a que 0 jovem tem
direito.

O terceiro capitulo, faz uma abordagem acerca da imputabilidade penal,
apresentando conceitos, critérios de fixacdo e a evolugéo historica no direito patrio.

O quarto capitulo, apresenta algumas consideracdes acerca da reducdo da
idade penal, abordando as propostas de emenda & Constituicdo da Republica, debatendo suas
justificativas e vedagdes constitucionais relacionadas ao artigo 228.

Assim, o presente trabalho tem por escopo demonstrar que a idade adequada
para se responsabilizar o adolescente € a de dezoito anos. Bem assim, esclarecer que o jovem
responde pelo cometimento de atos infracionais perante o ECA, legislagdo que veio
regulamentar dispositivos constitucionais, 0s quais sdo considerados por grande parte da
doutrina como direitos fundamentais da populacao infanto-juvenil, portanto, ndo é possivel a
sua alteracdo, uma vez que estdo inseridos no rol das clausulas pétreas.

A metodologia utilizada neste trabalho fez uso de pesquisa bibliogréfica,

artigos de Internet, dados estatisticos e doutrina.



1. PROTECAO ESPECIAL A POPULACAO INFANTO-JUVENIL

1.1 CONVENCOES E TRATADOS INTERNACIONAIS

No ambito internacional diversos foram os documentos (declaragdes,
tratados e convengdes) que deram maior ou menor énfase a populagéo infanto-juvenil. Porém,
formalmente a idéia da protecdo especial para tal categoria s6 foi estabelecida em 1924 na
“Declaragdo de Genebra”, a qual objetivava proporcionar uma protecao especial a crianca. *

Seguindo a mesma linha, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, também previa cuidado e assisténcia especial conferidos a todas as criangas.

Em 1959, foi assinada a Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca, a
qual reconheceu que a crianga deve crescer no seio da familia em um ambiente de amor,
carinho e alegria para o pleno desenvolvimento de sua personalidade. 2

De igual modo, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos adotado
em 1966 pela Assembléia Geral das Nagfes Unidas, trouxe importante avango aos direitos
infanto-juvenis, na medida em que conduziu a familia a um patamar de destaque. Ja as regras
Minimas das Nac¢fes Unidas para a Administracdo Juvenil — Regras Minimas de Bejing,
aprovadas em 1988, tinha por escopo a prevencdo do crime e o tratamento dos jovens
infratores. *

As Diretrizes das Nag¢Ges Unidas para a Prevencgdo da Delinquéncia Juvenil
— Diretrizes de Riad, cuidou de modo peculiar acerca da necessidade de prevenir a ocorréncia
de delitos praticados por jovens e no bem estar da comunidade. Apesar dessas diretrizes ndo
possuirem forca normativa, influenciaram na confeccdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, uma vez que pregavam o valor da familia no comportamento da crianga e do

adolescente. *

! CURY, Munir; Silva, Antonio Fernando do Amaral; MENDEZ, Emilio Garcia (Coord.). Estatuto da crianca e
do adolescente comentado. Comentarios Juridicos e Sociais. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda, 1992,
p. 12.

2 ABMP — Associacdo Brasileira de Magistrados e Promotores de Justica da Infancia e da Juventude. Manual do
participante do programa de atualizacdo em direito da crianca. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 22.

* LIBERATI, Wilson Donizeti. Adolescente e Ato Infracional: medida sécio-educativa é pena? S&o Paulo:
Juarez de Oliveira, 2002, p. 8.

* LIBERATI, op. cit., p.15.



Destaque-se, especialmente a Convencdo Internacional sobre Direitos da
Crianca aprovada por unanimidade pela Assembléia Geral das Naces Unidas em 20.11.1989,
cujo objetivo é definir os direitos humanos comuns a todas as criangas, no intuito de criar
normas que possam ser aplicaveis em todos os paises. Sem ddvida é o documento mais
importante no que se refere a protecdo integral da populacéo infanto-juvenil no mundo, pois,
consagrou a “Doutrina da Protecdo Integral”, estabelecendo que criangas e adolescentes séo
pessoas em condigdo especial de desenvolvimento, devendo a familia, a sociedade e o Estado
de forma integrada executar as politicas basicas de atendimento.

A inovacdo trazida pela convencdo acima citada, reside no fato de, além de
reunir de forma sistematica todos os principios incorporados nos documentos internacionais
anteriores, ela obriga os estados membros a cumprir seus mandamentos. °

Tania da Silva assevera que:

Fruto de compromisso e negociacao, tal Convencao representa 0 minimo que
toda a sociedade deve garantir as suas criangas, reconhecendo em um Gnico
documento as normas que 0s paises signatarios devem adotar e incorporar as
suas leis. A Convencdo exige, por parte de cada Estado que a subscreva e
ratifique, uma tomada de decisdo, incluindo-se 0s mecanismos necessarios a
fiscalizacdo do cumprimento de suas disposi¢fes (e obrigacBes). Deve,
inclusive, servir de instrumento basico para todos aqueles que direta ou
indiretamente trabalham em prol da populagéo infanto-juvenil. ®

Verifica-se que esses documentos internacionais foram importantissimos na
formacdo das bases juridicas necessarias ao direito da populagédo infanto-juvenil, em especial
a convencdo de 1989 que abarcou todos os direitos fundamentais da crianca e do adolescente
objetivando um desenvolvimento saudavel, em condicdo de dignidade e liberdade. Tais
documentos deram origem & doutrina da protecdo integral, objeto de estudo no préximo

topico. ’
1.2 DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL
A Constituicdo de 1988 e a Lei 8.069/90 incorporaram a doutrina da

protecdo integral. Resultado de intensa mobilizag&o da sociedade civil que, com o intuito de

que as normas da Convencao Internacional dos Direitos da Crianca de 1989 fossem realmente

° LIBERATI, op. cit., p. 20.

® PEREIRA, Téania da Silva. O melhor interesse da crianca: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 5.

" LIBERATI, op. cit., p. 39.



aplicadas, criou o Férum Nacional de Entidades Nao-Governamentais, que representou um
dos principais articuladores perante o0 Congresso Nacional, e este, no decorrer das atividades
da assembléia nacional constituinte, acatou emenda popular com milhares de assinaturas. Tal
emenda deu origem a redacdo do art. 227 da Constituicdo Federal, o qual determina e
assegura direitos fundamentais a todas as criangas e adolescentes sem distingdo de qualquer
natureza. Tal dispositivo dispde sobre principios e normas de protecdo a infancia e
adolescéncia elencados pela Convencdo Internacional sobre os direitos da crianga, cuja
materializagdo ocorreu em 1990 com a edicéo do Estatuto da Crianca e do Adolescente. ®
Garrido de Paula afirma que:

Quando a normativa internacional e o Estatuto da Crianca e do Adolescente
referem-se a protecdo integral, estdo indicando um conjunto de normas
juridicas concebidas como direitos e garantias frente ao mundo adulto
colocando os pequenos como sujeitos ativos de situac@es juridicas. Moral ou
valores sociais sdo apenas 0s elementos informadores ou determinantes da
lei, devendo ser afastada qualquer consideracdo extrajuridica permissiva da
intromissdo de outros componentes na definicdo de seu contetdo. °

Dessa forma, criancas e adolescentes passaram a ser reconhecidos no
mandamento constitucional e infraconstitucional, em todas as situagdes, devendo ser
protegidos. E essa protecdo deve ser observada pelo Estado, pela familia e pela sociedade, por
se tratarem de pessoas em condico especial de desenvolvimento. *°

Logo, tal Doutrina assevera que criancas e adolescentes agora sdo sujeitos
de direitos, incumbidos, a familia, & sociedade e ao Estado serem garantidores dos direitos

fundamentais infanto-juvenis. **

1.3 PRINCIPIOS NORTEADORES DA NOVA DOUTRINA

Os principios que norteiam a nova doutrina estdo previstos no art. 227, da
Constituicdo Federal, cuja disposicdo € reproduzida no art. 4° do Estatuto da Crianga e do

Adolescente, in verbis:

Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a

® LIBERATI, op. cit., p. 20.

® PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Direito da crianca e do adolescente e tutela jurisdicional diferenciada.
3. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 23.

Y PEREIRA, op cit., p. 14.

L PAULA, op. cit., p. 23.



profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

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

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

c) preferéncia na formulagéo e na execucdo das politicas sociais publicas;

d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a
protecdo & infancia e a juventude.

Diante do dispositivo acima transcrito é possivel identificar os principios
norteadores da doutrina da protecao integral, conforme transcri¢éo abaixo.

A) Co-responsabilidade (familia, comunidade, sociedade e o Estado):
neste principio observa-se que a familia, a comunidade, a sociedade e o Estado sdo
igualmente responsaveis pela crianga, ou seja, a todas essas entidades foi dada uma parcela de
responsabilidade acerca das garantias dos direitos fundamentais ali indicados.

A obrigacdo conferida em primeiro lugar & familia, decorre da
consanguinidade, bem assim no fato de ser o ambiente familiar o primeiro contato que a
crianca tem com a vida social. Demais disso, a familia em virtude do contato mais préximo,
estd mais apta a perceber as necessidades, as deficiéncias e as potencialidades do jovem,
reunindo, via de consequéncia, melhores condi¢des para oferecer protecdo a crianca. Quanto
ao adolescente, também é na familia que ele manifesta suas deficiéncias, suas agressoes e
ameagcas que estiver sofrendo. Dessa forma, a familia é juridicamente responsavel perante a
crianca e ao adolescente, sendo, de igual modo, responsavel perante a comunidade e
sociedade. Isto vale dizer que, caso a familia seja omissa e relagdo a suas obrigacgdes, podera
causar prejuizos significativos & crianga e ao adolescente e a todos que de alguma forma se
beneficiariam com seu bom comportamento e que poderdo suportar 0os males de um possivel
desajuste psicoldgico e social. =

A comunidade e a sociedade, sdo apontadas como co-responsaveis pela
efetivacdo dos direitos infanto-juvenis, eis que ambos o0s entes, podem mais facilmente
identificar em que patamar os direitos das criangas e dos adolescentes estdo sendo
assegurados ou até negados. Cabe ressaltar, ainda, que a comunidade e a sociedade ¢ quem
recebe os beneficios imediatos do tratamento dispensado a crianga e ao adolescente, sendo

2 LEI N 8.069, de 13.07.90. Dispde sobre o estatuto da crianca e do adolescente, e da outras providencias. DOU
de 16.07.90, p. 13.563.

3 CURY, Munir; SILVA, Antonio Fernando do Amaral; MENDEZ, Emilio Garcia (Coord.). Estatuto da
crianca e do adolescente comentado. Comentérios Juridicos e Sociais. 2. ed. S8o Paulo: Malheiros Editores
Ltda, 1992, p. 23.



imediatamente prejudicadas quando eles adotam comportamentos desajustados, especialmente
quando praticam atos infracionais. **

Com relacdo ao Poder Publico, o Estatuto refere-se ao Estado em todas as
suas esferas, quer seja em ambito federal, estadual ou municipal, vale dizer que todos os
setores publicos s@o obrigados a adotar providéncias no sentido de que criancas e adolescentes
tenham acesso a seus direitos, recebendo a protecdo necessaria, para que se combata as causas
de pobreza e marginalizagdo e que se promova a sua integracao social. =

B) Prioridade Absoluta: os interesses de criangas e adolescentes devem
ocupar o primeiro lugar na escala de realizagdes do mundo adulto. Antecedem quaisquer
interesses deste mundo. Os governantes devem dar preferéncia as suas necessidades,
impondo-se a celeridade das realizagOes, tendo em vista a rapidez das transformacdes que lhe
sdo proprias, pois € um direito constitucional que Ihes foi dado por serem pessoas especiais, e

de suma importancia para o futuro da naco. *° Liberati conclui que:

Por absoluta prioridade entende-se que, na area administrativa, enquanto néo
existirem creches, escolas, postos de sa(de, atendimento preventivo e
emergencial as gestantes, dignas moradias e trabalho, ndo se deveriam
asfaltar ruas, construir pragas, sambédromos, monumentos artisticos etc.,
porque a vida, a salde, o lar, a prevencdo de doencgas sdo mais importantes
que as obras de concreto que ficam para demonstrar o poder do governante.*’

C) Condicdo Peculiar de Pessoas em Desenvolvimento: significa que
todas as criangas e adolescentes sdo sujeitos de direitos fundamentais, devendo receber
protecdo especial. Por encontrar-se na condicdo de pessoa humana em desenvolvimento, é que
criancas e adolescentes tém um tratamento diferenciado. Essa caracteristica significa que
ainda estdo em construcdo de carater. Ou seja, SA0 pessoas que ndo estdo com sua

personalidade formada. *® Martha de Toledo Machado assevera que:

A personalidade é que apdia os direitos e deveres que dela irradiam, é objeto
de direito, é o primeiro bem da pessoa, que lhe pertence como primeira
utilidade, para que ela possa ser o que €, para sobreviver e se adaptar as
condigdes do ambiente que se encontra, servindo-lhe de critério para aferir,
adquirir e ordenar outros bens. *°

“Idem, p. 23-25.

> Ibidem, p. 23-24.

* PAULA, op. cit., p.39.

" LIBERATI, op. cit., p.19.

¥ MACHADO, Martha de Toledo. A Protecdo constitucional de criancas e adolescentes e os direitos
humanos. Barueri: Manole, 2003, p. 110.

9 1dem, p. 109.
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Tal condicdo ostentada por essas pessoas especiais significa que os atributos
de sua personalidade infanto-juvenil tém contetdo distinto dos da personalidade adulta.
Portanto, sdo mais vulneraveis, necessitando de um sistema especial que os protejam, visto
que ainda ndo desenvolveram completamente sua personalidade, suas potencialidades
humanas ndo amadureceram, estdo em condi¢cdo menos favoravel para defender seus direitos,
é a parte mais sensivel nas relagGes juridicas.

D) Melhor interesse da Crianga e do Adolescente: verifica-se que tal
principio deriva dos documentos internacionais que foram incorporados ao texto
constitucional e ao Estatuto. Pois, sera dada preferéncia a crianga quando houver conflito de
interesse entre ela e um adulto. Ou seja, 0s interesses dessas pessoas em peculiar condigdo de
desenvolvimento devem prevalecer sobre qualquer outro interesse, quando seu destino estiver
em discussdo. %

Destarte, em todas as esferas de atuacao deve-se dar preferéncia aos direitos
da populagdo infanto-juvenil. Neste sentido, caso haja um conflito entre essas categoria
especial de pessoa e a familia, deve-se observar o que melhor convém a crianca, ndo somente
nessa hipotese como também, em caso de divorcio, adogdo, ou em outra situacdo que envolva
0 bem estar infanto-juvenil.

Esses principios constituem-se em instrumentos de garantia da protecéo
integral, pois, foram incorporados pela Lei 8.069/90, que concretizou o disposto no art. 227 da

Constituigdo Federal, abragando a Doutrina da Proteg&o Integral.

% PEREIRA, op. cit., p. 90.
1 |dem
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2. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Em 13 de julho de 1990, o nosso ordenamento juridico passou a contar com
um instrumento altamente eficaz no que tange a garantia dos direitos da populacéo infanto-
juvenil: o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n © 8.069/90). Tal instrumento orienta-se,
como ja foi dito no capitulo anterior, pela doutrina da protecdo integral, partindo do
pressuposto basico de que todas as criancas e adolescentes, sem distin¢do, desfrutam dos
mesmos direitos, bem como sujeitam-se as obrigacdes que lhe sdo peculiares, compativeis
com a condicdo de imaturidade e desenvolvimento, ou seja, sdo reconhecidos como sujeitos
de direitos. Isto vale dizer que essa nova categoria de sujeitos é titular de direitos

fundamentais.

2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Quando o estatuto da Crianca e do Adolescente, dispde que todas as
criancas e jovens sdo sujeitos dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, valora em
grau maximo a vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, o lazer, a cultura, a dignidade, a
liberdade, a convivéncia familiar e social, o respeito, a profissionalizacdo e a protecdo ao
trabalho, como condicbes essenciais ao sadio desenvolvimento, buscando a harmonizacao
com os demais preceitos e principios, preservando-se ent&o todos os direitos. %

O direito a vida e a saude sdo apontados pelo legislador infraconstitucional
como direitos fundamentais que devem ser assegurados a crianca e ao adolescente, mediante a
realizagdo de politicas publicas que garantam o nascimento e o desenvolvimento saudavel.

Liberati afirma que:

A crianca e o adolescente que estdo em fase de desenvolvimento, devem
merecer a protecdo especial da familia, da sociedade e do Poder Publico,
devendo este criar condicbes e programas especificos que permitam seu
nascimento e desenvolvimento de forma sadia e harmoniosa. *

O direito a liberdade, ao respeito e a dignidade s&o direitos béasicos do

Estado Democrético e foram reafirmados no Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu

22 Arts. 3° e 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
# LIBERATI, op. cit., p. 22.
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artigo 15, na medida em que os mesmos acham-se contemplados para todos os brasileiros no
texto constitucional. O reconhecimento dos direitos em evidéncia, a populagdo infanto-
juvenil, sem duvida, representa 0 passo decisivo para a emancipa¢do da humanidade, bem
assim, da estrutura juridica de nosso pais. **

A convivéncia familiar e comunitaria é apontada como direito fundamental.
Significa que é direito da crianca e do adolescente ser criado e educado dentro da familia
bioldgica, mantendo convivéncia em sua comunidade. O reconhecimento constitucional e
legal deste direito, sem duavida, atribui importancia impar a familia no processo de

desenvolvimento de uma crianca e de um adolescente. Liberati conclui dizendo que:

A familia é o primeiro agente socializador do ser humano, a falta de afeto e
de amor da familia gravara para sempre seu futuro, os pais sdo 0s
responsaveis pela formacédo e protecdo dos filhos, ndo sé pela detencdo do
poder familiar, mas pelo dever de garantir-lhes os direitos fundamentais
assegurados pela Constituigdo, tais como a vida, a salde, a alimentagdo e a
educacdo.

A partir desta nova concepcao de direito fundamental, surge a possibilidade
como excepcionalidade, de inclusdo de uma crianga ou de um adolescente ser inserido em
uma familia substituta, nas modalidades de guarda, tutela e adocdo. No entanto, somente se
cogita dessa hipotese, se for impossivel a permanéncia em sua familia natural.

Portanto, o direito a ser assegurado € o da crianca e do adolescente serem
criados junto a familia biologica. N a hipotese de desajuste familiar ou precérias condicdes
materiais, cabe ao Estado interferir, incluindo a familia em programas de auxilio e orientacéo,
previsto no Estatuto. °

O direito a educacéo, a cultura, ao lazer de igual modo é reconhecido pelo
texto constitucional e reafirmado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente como direitos
fundamentais que devem ser assegurados pela familia, pela sociedade e comunidade, bem
como pelo Estado. O ECA., em seu artigo 53, em simetria com 0s principios constitucionais
contidos nos artigos 205 e 206, da CF., traz como objetivos do direito a educacgéo, o
desenvolvimento saudavel da crianca e do adolescente, o exercicio da cidadania e a

qualificagcdo profissional, cujos objetivos deverdo ser perseguidos numa gestdo escolar

** PEREIRA, op. cit., p. 73.
 LIBERATI, op. cit., p. 24-25.
% Art. 101 e incisos do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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democratica. Por sua vez, estes preceitos retratam a intencdo da Declaragcdo Universal dos

Direitos da Crianca, que dispde no 7° Principio descrito abaixo:

A crianga terd direito a receber educagdo, que serd gratuita e compulsoria,
pelo menos no grau primario. Ser-lhe-4 propiciada educagdo capaz de
promover a sua cultura geral e capacitd-la a, em condi¢Bes de iguais
oportunidades, desenvolver as suas aptiddes, sua capacidade de emitir juizo e
seu senso de responsabilidade moral e social, e a tornar-se um membro til
da sociedade [..] ¥

O direito a cultura, ao esporte e ao lazer como sendo direitos fundamentais
das criancas e adolescentes, também sdo formas de integracdo no seu meio social, em sua
comunidade. 2

O direito a profissionalizacdo e a protecdo do trabalho do adolescente é
abordado no Estatuto numa perspectiva de assegurar o direito a educacdo, com obediéncia a
alguns principios voltados ao acesso do adolescente e frequéncia obrigatéria ao ensino
regular, bem assim a sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento. O trabalho a ser
oferecido ao adolescente, deve levar em consideracdo sua especial condicdo de ser em
desenvolvimento, pois sdo mais vulneraveis as doengas e aos acidentes de trabalho. Deve-se
evitar a insalubridade e a periculosidade, bem como o trabalho noturno. O importante é que o
adolescente exerca um trabalho licito, e esse trabalho ndo pode prejudica-lo na escola, bem
como no lazer e descanso.

O direito a Inimputabilidade Penal estd expresso no art. 104 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Este dispositivo veio a regulamentar o previsto no art. 228 da

Constituicdo Federal, reescrevendo quase que nos mesmos termos da Carta Mater.

Art. 104: Séo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos
as medidas previstas nesta Lei.

Esse é um direito fundamental especial daqueles que contam com menos
dezoito anos de idade, pois estd previsto na constituicio em forma de direito garantia

exclusivo de criancas e adolescentes. ?° Martha de Toledo Machado assevera que:

A inimputabilidade penal é direito-garantia individual das pessoas que
contam menos de 18 anos, pelos contornos que ela recebeu do constituinte
de 1988. e direito garantia exclusivo de criangcas e adolescentes, que
compBem um dos pilares da conformacéo do sistema de protecéo especial a

2" LIBERATI, op. cit., p. 53.

%8 |dem, p. 55.

? MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e os direitos
humanos. S&o Paulo: Manole, 2003, p. 331.
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criangas e adolescentes instituido pela Constituicdo brasileira de 1988,
ditando, pois, 0s contornos desses sistema constitucional. *

Dessa forma, esse direito fundamental protege os adolescentes da aplicagdo
das regras do direito penal. Esta foi a orientacdo prevista nas Regras Minimas de Beijing, a
qual sugere a implantacdo em cada Estado de leis especificas para os “jovens infratores”, bem
como o atendimento deles em justica especializada.

De igual forma, a Constituicdo de 1988, ao levar em consideracéo o rol de
peculiaridades que 0s jovens possuem, passou a tratd-los com especial prote¢do. Dessa forma,
foi assegurado a eles o direito constitucional de serem responsabilizados perante o Estatuto da
Crianca e do Adolescente pois, considerando o respeito a condicdo de pessoa em
desenvolvimento a sangdo imposta ndo deve ser eminentemente retributiva, mas
essencialmente educativa”. **

Portanto, se os adolescentes ainda estdo em processo de formacéo de carater
e por ndo possuirem personalidade completa, justo sera sua protecdo para que desenvolvam
suas potencialidades humanas. Prejudicado restard este desenvolvimento, se forem
submetidos as mesmas penas dos adultos. Logo, o jovem € protegido pelo texto constitucional

com a inimputabilidade penal. ** Dessa Forma, Martha de Toledo Machado conclui que:

Retire-se a inimputabilidade penal estruturada juridicamente dessa maneira
especifica e todos os direitos fundamentais, especiais ou ndo, de criancgas e
adolescentes ficardo manietados, dada a incompatibilidade de fruicdo deles
sob a imposicdo da pena criminal conformada para os adultos. Retire-se essa
inimputabilidade penal especifica e todo o sistema constitucional de protecéo
aos direitos de criancas e adolescentes, como vem conformado pela
Constituicao, se desmanchara no ar.

Conclui-se, pois, que criancas e adolescentes, gozam de maior gama de
direitos fundamentais que os adultos, porém, para que esses direitos sejam exercidos
plenamente, é necessaria uma politica de atendimento voltada exclusivamente para essa nova

categoria de pessoas, conforme sera visto a seguir.

2.2 POLITICAS DE ATENDIMENTO NA SEARA INFANTO-JUVENIL

% |dem, p. 331-332.
*! Ibidem, p. 342.

%2 1dem, Ibdem.

% |dem.
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O modelo de politica de atendimento pautado na Doutrina da Protecdo
Integral propbe um conjunto integrado de acgdes globais governamentais e néo-
governamentais, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. 3* Infere-se
que, para concretizagcdo dos direitos fixados no texto constitucional e infraconstitucional
voltados a crianca e ao adolescente é necessaria uma acao articulada entre o Poder Publico e a
sociedade. Essa politica de atendimento orienta-se em algumas diretrizes e acha-se dividida
em politicas sociais basicas e politicas supletivas, estas desmembradas em politica protetiva e

politica socioeducativa.

2.2.1 Politicas sociais basicas e politicas supletivas de atendimento

As politicas sociais basicas sdo voltadas as acOes que representam a
qualidade de vida de um povo e devem ser estendidas a toda populacdo. Sao aquelas definidas
pela primeira necessidade, ou seja, o trabalho, a educagéo, a saude, a habitagdo, entre outras,
as quais requerem na sua implementacdo urgéncia de prioridade absoluta por parte do Poder
Publico, conforme disposicdo constitucional ja invocada. *° Para tanto, foi prevista pela
legislacdo estatutaria diretrizes que colocardo em pratica essa politica de atendimento, in

verbis:

Art. 88. Sdo diretrizes de politica de atendimento:

I — municipalizacdo do atendimento;

Il — criacdo de conselhos municipais, estaduais e nacional dos direitos da
crianca e do adolescente, 6rgdo deliberativos e controladores das acfes em
todos os niveis, assegurada a participacdo popular paritaria por meio de
organizaces representativas, segundo leis federais, estaduais e municipais;
Il - criagio e manutencdo de programas especificos, observada a
descentralizacdo politico-administrativa;

IV — manutencéo de fundos nacionais, estaduais e municipais vinculados aos
respectivos conselhos dos direitos da crianca e do adolescente;

V - integracdo operacional de 6rgdos do judiciario, Ministério Publico,
Defensoria, Seguranga Publica e Assisténcia Social, preferencialmente em
um mesmo local, para efeito de agilizagdo do atendimento inicial a
adolescente a quem se atribua autoria de ato infracional;

VI - mobilizacdo da opinido publica no sentido da indispensavel
participagdo dos diversos segmentos da sociedade. *

 Art. 86 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

% LIBERATI, op. cit., p. 70.

% LEI N° 8.069, de 13.07.1990. Disp6es sobre o estatuto da crianca e do adolescente, e d& outras providencias,
DOU de 16.07.1990, p. 13.563.
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Como se V&, este artigo encontra-se em simetria com o texto constitucional
(art. 204, 1 e Il) ao reproduzir as mesmas diretrizes, prevendo a minicipalizacdo do
atendimento e a participacdo popular, criando, para tanto, os Conselhos dos Direitos da
Crianca e do Adolescente, em todos os niveis, quais sejam, Municipal, Estadual, Distrital e
Federal. Salienta-se que os referidos conselhos possuem composicdo partidaria, vale dizer,
metade composta por representantes da sociedade civil organizada e a outra metade composta
por representantes do Governo de cada area. Os Conselhos dos Direitos possuem como
principal atribuic&o controlar e fixar politicas pablicas direcionadas a infanto-adolescéncia. *’

Esse dispositivo também prevé, diretrizes preventivas e socioeducativas,
como as elencadas nos incisos Il e IV. Com relagdo a integracdo operacional prevista no
inciso V, tem esta o objetivo de agilizar o atendimento da populagdo infanto-juvenil em
conflito com a lei ou em situacéo de risco.

As politicas supletivas de atendimento sdo enderecadas a um tipo peculiar
de pessoa, quais sejam aquelas que foram excluidas ou ndo foram atingidas ou beneficiadas
pelo mecanismo das politicas sociais basicas. Razdo pela qual faz-se necessario a
implementacdo de programas assistenciais para reduzir as grandes desigualdades sociais

existentes no pais *. Gomes da Costa afirma que, a ac&o assistencial supletiva:

Dirige-se as pessoas pessoas e coletividades privadas das condi¢es de
acesso a patamares minimos de bem-estar e de dignidade. A assisténcia
social traz a questdo da pobreza para 0 &mbito das politicas publicas, fazendo
surgir, por esta via, o aparelho assistencial do Estado. A politica de
assisténcia dirige-se, assim, a um ambito bem mais restrito, ndo estando,
desta forma, voltada para o conjunto da cidadania *

Na seara infanto-juvenil, as Politicas Supletivas representam uma linha de
acdo de suma importancia no atendimento protetivo e socioeducativo, cuja finalidade € a

execucdo das medidas protetivas e socieducativas, sobre as quais se estudara a seguir.
2.2.2 Medidas protetivas e socioeducativas

Antes de iniciar, cabe salientar que para a norma, crianca é aquela pessoa

que tem doze anos incompletos, ao passo que adolescente é o jovem que possui entre doze e

¥ TAVARES, José de Farias. Direito da Infancia e da juventude. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 253.
% |dem, p. 68.
% LIBERATI, op. cit., p. 71.
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dezoito anos. Essa distingdo se faz necessaria, visto que em cada categoria haverad uma
solucdo juridica diferente.

As medidas protetivas sdo aquelas destinadas a crianca e ao adolescente em
situacdo de risco, cujas hipOteses encontram-se nos incisos do artigo 98, do ECA,
representado por medidas de protecdo, aplicaveis quando ocorrer ameaca ou violacdo dos
direitos infanto-juvenis, seja por agdo ou omissdo da sociedade ou do Estado (como por
exemplo, auséncia de atendimento medico, auséncia de vagas no ensino regular, exploracdo
do trabalho infantil etc.), seja por falta, omissao ou abuso dos pais ou responsaveis (como por
exemplo, maus tratos, violéncia sexual), seja por razdo de sua conduta (como por exemplo,
uso de drogas, prostitui¢do infantil e pratica de atos infracionais).

Mais uma vez, o legislador deixa claro que é dever da familia, da sociedade
e do Estado assegurar os direitos fundamentais a crianca e ao adolescente, com vontade de
reforcar outras disposicdes legais e constitucionais ja mencionadas acerca da co-
responsabilidade.

Crianga que comete ato infracional, ndo fica submetida & privacdo de
liberdade, ao contrario do que ocorre com o adolescente, pois ndo tem capacidade de refletir
sobre a ilicitude de seus atos. Destarte, essa medida visa basicamente protegé-la, com auxilio
de seus familiares e da comunidade. O 6rgdo responsavel por sua aplicagdo € o Conselho
Tutelar. Formado por cinco membros da comunidade. Orgdo autbnomo, tem natureza n&o
jurisdicional, encarregado pela sociedade de zelar pelo cumprimento dos direitos infanto-
juvenis. Em nédo havendo esse 6rgao na localidade, a atribuicdo serd do Juiz de Direito da
Infancia e Juventude que exerce competéncia concorrente com aquele 6rgéo. *° O Estatuto da

Crianca e do Adolescente em seu art. 101 prevé estas medidas, conforme transcrigdo abaixo:

Art. 101. Verificada qualquer das hipoteses previstas no art. 98, a autoridade
competente podera determinar, dentre outras, as seguintes medidas:

I — encaminhamento aos pais ou responsaveis, mediante termo de
responsabilidade;

I — orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios;

Il — matricula e frequéncia obrigatdria em estabelecimento oficial de ensino
fundamental;

IV - inclusdo em programa oficial ou comunitério de auxilio & familia, &
crianca e ao adolescente;

V — requisicdo de tratamento médico, psicoldgico ou psiquiatrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial;

VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacéo e
tratamento a alcodlatras e toxicOmanos;

0 SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Adolescente e ato infracional: garantias processuais e medidas
socioeducativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 29-30.



18

VII — abrigo em entidades;
VIII - colocacéo em familia substituta.

O legislador colocou como primeiro inciso 0 encaminhamento aos pais ou
responsaveis, porque tal medida deve ter prioridade em relacdo as outras, pois a familia é o
meio mais eficiente para a crianca solucionar seus problemas. E no ambiente familiar que
desenvolvem e adquirem o preparo para uma vida saudavel. E claro, que a crianca ou
adolescente somente ficardo com seus pais se estes estiverem correspondendo aos seus
anseios, se € melhor a convivéncia nela ou em um lar substituto. Neste caso, caso haja
necessidade de orientagéo, apoio e acompanhamento temporarios, cabera ao Conselho Tutelar
decidir a respeito. **

A matricula e a frequéncia obrigatéria na escola prevista no inciso 11, foca
um dos direitos fundamentais mais importantes conferido a todo ser humano, qual seja a
educacgdo, impondo dessa forma a inclusdo educacional de criancas e adolescentes, pois o
objetivo da escola é a formacdo e preparacdo dessas pessoas para a vida. Quanto aos
programas comunitarios descritos no inciso IV, Albergaria comenta que “0 programa
comunitario € um dos instrumentos da comunidade, por meio do qual se efetua a participacdo
ativa da sociedade com o Estado na execucdo da politica social de protecdo a infancia e a
adolescéncia[...] .*2

Os incisos V e VI dizem respeito a orientacdo e tratamento que devem ser
dispensados as criancas e adolescentes que apresentam problemas psicolégicos, psiquiatricos,
bem como aqueles que ingerem bebidas alcodlicas e os usuarios de substancias entorpecentes,
necessitando dessa forma, de protecdo e atendimento especializado para alcancar o melhor
caminho para a reabilitacdo, sem que seus direitos sejam violados. A medida prevista no
inciso VII é excepcional e provisoria, visa preparar 0 menor para ser reintegrado em sua
prépria familia ou colocéa-lo em uma familia substituta, sempre atentando para o principio do
melhor interesse da crianca. **

Com relagdo as Medidas Socioeducativas, a Doutrina da Protegdo Integral,
ao elevar criancas e adolescentes a condicdo de sujeitos de direitos, também previu
responsabilidades para essa nova categoria, observando sempre sua especial condicdo de ser

em desenvolvimento. Destarte, 0 adolescente que comete ato infracional sera responsabilizado

“' LIBERATI, op. cit., p. 87.
“2 LIBERAT], op. cit., p. 87-88.
“ 1dem.
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perante o Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo 112, que pode consistir em
sangdes que interferem, limitam ou até mesmo suprimem, ainda que temporariamente, a
liberdade dos mesmos. *

As medidas socioeducativas sdo as manifestagdes do Estado, respondendo
ao ato infracional, praticado pelo menor de dezoito anos, possuindo natureza impositiva,
sancionatoria e retributiva, cuja aplicagdo objetiva inibir a reincidéncia desenvolvida com a
finalidade pedagdgica-educativa. Tais medidas possuem carater impositivo, porque elas sdo
aplicadas, independente da vontade do infrator. Sdo de cunho sancionatorio, porque, com sua
acdo ou omissdo, o infrator quebrou a regra de convivéncia dirigida a todos. E por fim é
considerada uma medida de natureza retributiva, na medida em que é uma resposta do Estado
a pratica do ato infracional praticado. *°

Dessa forma, para que tais medidas sejam aplicadas, é indispensavel que o
jovem seja autor de um ato infracional, este definido anteriormente na lei penal como crime
ou contravencdo. Ou seja, a medida socioeducativa somente sera aplicada se o adolescente
houver cometido uma conduta tipica e antijuridica. *® A escolha dessa medida a ser aplicada
pelo magistrado, leva em consideracdo a especie de ato infracional, reiteracdo na préatica de
delitos, contexto de vida do adolescente e as necessidades socio-pedagogicas do jovem em
conflito com a lei, buscando a aplicagcdo das medidas que fortalecem os lacos familiares e
comunitarios.

A primeira medida apontada no artigo 112 do ECA é a medida de
adverténcia, a qual consiste na admoestacao verbal que sera reduzida a termo e assinada pelas
partes presentes a audiéncia, inclusive pelos pais ou responsavel legal. A medida almeja
advertir o adolescente que praticou ato infracional de menor potencial ofensivo, no sentido de
alertd-lo para as consequéncias futuras, caso o jovem continue a trilhar a vida na
criminalidade. E necessario que a audiéncia de adverténcia seja realizada de forma solene e o
mais proximo possivel do momento da ocorréncia do ato infracional. */

A medida de obrigacdo de reparar o dano, prescrita no artigo 116 do ECA, ¢
a obrigacdo patrimonial do proprio adolescente, respondendo supletivamente os pais ou

responsaveis. Oportuniza o adolescente a refletir sobre sua conduta, especialmente quanto ao

“ SARAIVA, op. cit., p.76.
“®* LIBERAT], op. cit., p. 102.
“® SARAIVA, op. cit., p. 77.
*" PEREIRA, op. cit., p. 567.
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dano causado a vitima e a necessidade de sua reparacdo de alguma forma, seja com a
restituicdo do bem, seja através de ressarcimento em dinheiro ou por outra forma, compense o
prejuizo da vitima. Porém, no caso de inexisténcia ou insuficiéncia de recurso do adolescente
ou a sua familia a medida deve ser substituida por outra compativel, como por exemplo, a
prestacdo de servicos & comunidade. 4

A medida de prestacdo de servicos & comunidade busca trabalhar a
ociosidade do adolescente, bem assim estimular a solidariedade, desenvolvendo praticas
construtivas. Consiste em desenvolver atividades gratuitas junto de interesse geral, por
periodo ndo excedente ha seis meses, junto a entidades assistenciais, hospitais, escolas e
outros estabelecimentos semelhantes, bem como em programas comunitarios e
governamentais, que prevejam a realizacdo de tarefas adequadas as aptidGes do infrator,
conforme artigo 117 do ECA.

Considerada pelos estudiosos como a medida soOcioeducativa mais
importante prevista no ECA, a liberdade assistida, indicada no artigo 118 é destinada aos
adolescentes que praticaram atos infracionais de gravidade moderada que ndo justifica maior
restricdo da liberdade, contudo, necessitam de orientacdo, acompanhamento e auxilio
especializados, bem assim, vigilancia. Nesta medida, o adolescente permanece em liberdade,
porém com um certo controle e condicdes. *

Essa medida serd executada por um orientador capacitado designado para
acompanhar a vida do adolescente, buscando, sobretudo, dissuadi-lo da criminalidade.
Compete ao executor da medida, a promogéo social do adolescente e sua familia, fornecendo-
Ihes orientagdo e inserindo-os, se necessario, em programa oficial ou comunitério de auxilio e
assisténcia social; supervisionar a frequéncia e o aproveitamento escolar do adolescente,
promovendo, inclusive a sua matricula; diligenciar no sentido da profissionalizacdo e da
insercdo do adolescente no mercado de trabalho e apresentar relatério do caso. E através
destes relatorios que o sistema de justica acompanhard o processo de ressocializagdo do
adolescente infrator, conforme artigo 119 do ECA. *°

A quinta medida socioeducativa € a de semiliberdade. A referida medida
pode ser aplicada em sentenca que encerra o processo infracional, bem assim como fase de

progressdo de medida sécioeducativa de internacdo por tempo indeterminado. Esta medida

“® LIBERAT], op. cit., p. 106-107.
“* LIBERAT], op. cit., p. 109-110.
%0 CURY, op. cit., p. 39.
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ndo comporta fixagdo de prazo para sua duracdo, a exemplo da medida de internacdo, porém,
a cada seis meses a medida seré reavaliada, a teor do disposto no artigo 120, paragrafo 2°, do
ECA.*

A medida de semiliberdade sera execultada em unidades especiais, vale
dizer que o jovem sera afastado do seu ambiente familiar e incluido em estabelecimentos,
sendo obrigatoria a escolarizacéo e a profissionalizacdo, com atendimento técnico direcionado
a construcdo de um projeto minimo de vida.

A medida socioeducativa mais radical prevista no ECA é a de internagéo por
tempo indeterminado. Enquanto medida cerceadora total da liberdade de ir e vir do
adolescente é norteada pelos principios da brevidade, excepcionalidade e a condicdo peculiar
de pessoa em desenvolvimento. Em homenagem a estes principios, fixa o artigo 121,
paragrafo 2° do ECA que a medida ndo comporta prazo, devendo a mesma ser reavaliada a
cada seis meses. E medida excepcional, e somente serd aplicada como Gltimo recurso de
ressocializacdo do adolescente em conflito com a lei e nas hipoteses indicadas nos incisos I, 11

e 11l do artigo 122 do ECA, a seguir transcritas:

| — trata-se de ato infracional cometido mediante grave ameaca ou violéncia
a pessoa;

Il — por reiteragdo no cometimento de outras infracfes graves;

111 — por descumprimento reiterado e injustificavel da medida anteriormente
imposta.

A medida socioeducativa de internagdo por tempo indeterminado consiste
na privacdo de liberdade por periodo indeterminado, o qual ndo podera exceder a trés anos,
sendo que a liberacdo ser4 compulsoria aos vinte e um anos de idade. Transcorrido este prazo,
0 jovem seré inserido em regime de semiliberdade ou de liberdade assistida. *

Cumpri aqui salientar que, as medidas de internagdo e de semiliberdade
somente serdo aplicadas diante de circunstancias efetivamente graves, seja para a seguranga
social, seja para a seguranca do préprio adolescente. 3

Importa aqui destacar que, até mesmo diante das criticas enderecadas ao
estatuto, na maioria das vezes sequer estas medidas sdao implementadas, seja por omissao do
proprio judiciario, seja pelos agentes do poder Executivo nas diversas instancias de

organizacdes do Pais, omitindo-se na retaguarda do atendimento para o cumprimento das

L LIBERATI, op. cit., p. 112.
°2 LIBERATI, op. cit., p. 114.
3 SARAIA, op. cit., p. 107.
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citadas medidas. No processo de efetividade do ECA, especialmente na area infracional, o que
se observa, de uma maneira geral, é o descumprimento do mandamento constitucional que

dispde que crianca e adolescentes constituem a prioridade absoluta da nag&o brasileira. >
2.3 GARANTIAS PROCESSUAIS

O Estado tem o dever de agir para coibir o ato infracional, pois este revela
uma reprovagao social que ofende a ordem juridica. Neste sentido, o Estatuto prescreve as
medidas socioeducarivas, que serdo aplicadas, levando-se em conta o devido processo legal,
como resposta aquela conduta prevista em lei como crime ou contravencdo penal. O
Ministério PGblico é o titular dessa acdo socioeducativa piblica. >

Ao atribuir aos adolescentes, a condicdo de sujeitos de direito, a norma
estatutaria reconhece a eles as mesmas prerrogativas elencadas no art. 5°, da Constituicdo
Federal, que sejam compativeis com sua condicdo de ser em desenvolvimento. Dessa maneira,
quando do internamento cautelar do adolescente, previsto no artigo 106 do Estatuto, imp&e
que a ordem judicidria tem de ser justificada. Sendo um direito fundamental, o direito a
liberdade, somente serd cerceado quando em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria, e pelo prazo méaximo de 45 dias. *® Paulo Lucio

Nogueira assevera que:

O Estatuto repete as mesmas regras constitucionais da prisdo em flagrante
para o0 auto de apreensdo em flagrante do adolescente que venha a praticar
ato infracional, o que alias n&o poderia ser diferente]...]. >’

Logo, os adolescentes tém garantido, pela legislacédo brasileira, os mesmos
direitos individuais conferidos aos imputaveis como se observa do art. 109 do Estatuto. *®

A garantia do devido processo legal, fundamento basilar do Estado
Democratico de Direito, esta prevista no art. 110 do Estatuto, reafirmando mais uma vez, a
crianca e ao adolescente a condicdo de sujeito de direito, protegido pelo manto das garantias
constitucionais, na medida em que o dispositivo do ECA transcreve praticamente de forma

literal o artigo 5° da Constituicdo Federal. No dispositivo em analise estdo previstas todas as

> SARAIVA, op. cit., p. 118.

® PAULA, Paula Afonso Garrido de. Direito da Crianca e do adolescente e tutela jurisdicional diferenciada.
3. ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 112.

® SARAIVA, op. cit., p. 45-46.

> |dem, p. 106.

8 SARAIVA, op. cit., p. 51.
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prerrogativas processuais que derivam do texto constitucional, tais como o juiz competente, o
respeito a integridade fisica e moral, o contraditorio e ampla defesa, a presuncéo de inocéncia
e a obrigatoriedade do relaxamento de priséo ilegal. *°

Buscando seguir os mandamentos dessa garantia legal e constitucional, o

art. 111 traz um rol exemplificativo, in verbis:

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

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

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

111 — defesa técnica por advogado;

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

V — direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade competente;

VI - direito de solicitar presenga de seus pais ou responsavel em qualquer
fase do procedimento.

A citagdo prevista no inciso I, mais que uma garantia processual é uma
garantia constitucional, prevista no art. 227, 8 3° inciso IV, pois ninguém podera ser
processado sem ser ouvido da acusagdo que Ihe é feita. °° A igualdade na relacéo processual é
decorrente do principio do contraditério e ampla defesa (CF, art. 5°, LV), pois tal garantia s
estara assegurada quando houver iguais possibilidades das partes, que agem no sentido de
convencer o juiz para obtencdo de uma prestacao jurisdicional favoravel.

Se 0 adolescente esta sujeito ao processo legal, faz jus a defesa técnica por
advogado, constituido ou dativo, mas imprescindivel a sua defesa, o qual sera intimado para
todos os atos, pessoalmente ou por publicacdo oficial, respeitando o segredo de justica
(Estatuto, art. 206). **

A assisténcia judicidria gratuita e integral aos necessitados, na forma da lei,
se constitui em garantia processual, também de natureza constitucional (art. 5°, LXXIV, da
CF), visa a assegurar que, mesmo o adolescente sendo pobre ndo ficard sem defesa técnica,
tendo em vista que pela sua propria condicdo de ser em desenvolvimento ja € a parte mais

fragil nas relagdes juridicas, quanto mais sem defensor. Destarte, a gratuidade da justica da

¥ SARAIVA, op. cit., p. 52-53.
% | IBERATI, op. cit., p. 99.
81 SARAIVA, op. cit., p. 71-72.
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infancia e juventude, estd prevista como um dos postulados do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. %2

Faz parte dos principios adotados pela doutrina da protecdo integral, o
direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade competente, vez que trouxe essa categoria
para a condicdo de sujeitos do processo, assim, terd direito de se manifestar. Esta garantia
processual, também explicitacdo dos principios da ampla defesa e do contraditério, que
norteiam todo sistema, tem amparo igualmente no preceito constitucional do amplo acesso a
justica. ®

O direito fundamental exclusivo do adolescente de solicitar a presenca de
seus pais ou responsavel em qualquer fase do procedimento, € uma garantia que se
fundamenta na regra minima 7.1 de Beijing. Isso se faz preciso gragas a condigdo de ser em
desenvolvimento, pois o0 jovem necessita do amparo familiar em qualquer fase do
procedimento, tanto que para a audiéncia e apresentagdo em juizo (art. 186) a cientificacdo

dos pais ou responsével faz-se imperativa. ®*

%2 |dem, p. 76.
% Ibidem, p. 77-78.
% Idem, Ibidem, p. 84.
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3. AIMPUTABILIDADE PENAL

3.1 CONCEITO

Admitindo-se que a culpabilidade ¢ um juizo de reprovacdo, e que a
imputabilidade é pressuposto e ndo elemento dela; sem a mesma ndo pode o agente ser
criminalmente responsabilizado pelo ato que pratica. Pois, imputabilidade baseia-se no fato de
que o homem ¢ inteligente e livre, por conseguinte, deve ser responsabilizado por todas as
suas condutas. Vez que pode optar entre o bem e o mal, quando opta comportar-se de modo
contrario as normas previstas deve suportar as consequéncias dessa escolha. Por isso, para
Damasio, imputavel “é o sujeito mentalmente sdo e desenvolvido que possui capacidade de
saber que sua conduta contraria 0s mandamentos da ordem juridica” ®, logo, inimputavel, é
guem ndo possui esses atributos.

Segundo Anibal Bruno, imputabilidade penal é o “conjunto de condicdes
pessoais que dao ao agente capacidade para lhe ser juridicamente imputada a pratica de um
fato punivel” ®®. Ha imputabilidade quando o sujeito é capaz de compreender a ilicitude de
sua conduta e de agir de acordo com esse entendimento.

Para Bitencourt,

Imputabilidade é a capacidade de culpabilidade, é a aptiddo para ser
culpével. Imputabilidade ndo se confunde com responsabilidade que é o
principio segundo o qual a pessoa dotada de capacidade de culpabilidade
(imputéavel) deve responder por suas agées. '

Heleno Claudio Fragoso entende que:

A imputabilidade é a condicdo pessoal de maturidade e sanidade mental que
confere ao agente a capacidade de entender o caréater ilicito do fato ou de
determinar-se segundo esse entendimento. Em suma, € a capacidade genérica
de entender e querer, ou seja, de entendimento da antijuricidade de seu
comportamento e de autogoverno, que tem o maior de 18 anos.
Responsabilidade penal é o dever juridico de responder pela acdo delituosa
que recai sobre o agente imputavel.®®

% JESUS, Damasio E. de. Direito penal. 28. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 471.

% |dem, p. 469.

 BITENCOURT, César Roberto. Cédigo penal comentado. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 103.

% FRAGOSO, Heleno Claudio. Liges de direito penal. 16. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 242.
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O Cadigo Penal ndo define imputabilidade, entretanto, o art. 26, caput, a
contrario sensu traz a definicdo de sujeito imputdvel, uma vez que disciplina a
inimputabilidade por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado,

verbis:

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

Com relagéo a imputabilidade em razéo da idade, nossa legislacdo adotou o
critério puramente bioldgico de inimputabilidade. Basta que o jovem seja menor e sera
considerado inimputavel. O art. 27 do Cédigo Penal assim prescreve que: “Os menores de 18
(dezoito) anos sd@o penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na
legislacdo especial”. A Constituicdo Federal de 1988 elevou essa regra em nivel
constitucional, em seu art. 228, transcrevendo de forma semelhante ao artigo supracitado “sao
penalmente inimputéveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacéo

especial”.
3.2 CRITERIOS A FIXACAO

Na imputabilidade, o individuo é capaz de “entender e de querer”. Portanto,
se 0 agente ndo possui, ao tempo da pratica do fato, capacidade de entender o seu carater
ilicito ou de determinar-se de acordo com esse entendimento, sera considerado inimputavel.”
A doutrina aponta trés critérios para a fixacdo da imputabilidade penal, a saber: bioldgico,
psicoldgico e biopsicologico.

No critério biolégico considera-se que todo individuo que apresente uma
anomalia psiquica é sempre considerado inimputavel, independentemente dessa anomalia
haver ou ndo privado o agente de entendimento e vontade no momento da prética da agéo ou
omissdo. Damasio afirma que, “leva-se em conta a causa e ndo o efeito. Condiciona a
imputabilidade a inexisténcia de doenca mental, de desenvolvimento mental deficiente e de

transtornos psiquicos momentaneos”

% JESUS, op. Cit., p. 4609.
% |dem, p. 471.
™ Ibidem, p. 500.
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No psicoldgico é verificado, se o0 sujeito, possuia capacidade para entender
sua conduta, no momento da préatica do ilicito. Damasio considera que “o que importa é o
efeito e ndo a causa. Leva em conta se 0 sujeito, no momento da préatica do fato, tinha
condicdo de compreender o seu carater ilicito e de determinar-se de acordo com essa
compreens&o ou néo”. "

O biopsicoldgico é a combinagdo dos dois critérios anteriores. E o adotado
pelo Cddigo Penal nos arts. 26, caput e 28, § 1°. A respeitodesse critério, Damasio conclui
que “toma em consideracdo a causa e o0 efeito. SO é inimputavel o sujeito que, em
consequéncia da anomalia mental, ndo possui capacidade de compreender o carater criminoso

do fato ou de determinar-se de acordo com essa compreensdo”. "

3.3 EVOLUCAO HISTORICA DOS CRITERIOS ADOTADOS NO BRASIL

A idade limite de 18 anos e o critério puramente biologico para
inimputabilidade penal, nem sempre foi adotada desde o inicio pela nossa legislagéo, tal qual
se da nos dias de hoje. Nas Ordenac6es Filipinas a imputabilidade era fixada aos sete anos de
idade. Havia um critério baseado no discernimento dos menores, que podia agravar ou atenuar
as penas, de acordo com a idade, chegando-se aplicar a pena de morte. As crian¢as com idade
de sete anos eram punidas menos severamente. Pois, ndo podiam ser submetidas a pena de
morte e poderiam ter o beneficio da reducéo da pena. Quanto ao jovem que tivesse idade entre
dezessete e vinte e um anos, havia um sistema chamado de “jovem adulto”, o qual observava-
se um maior rigor na aplicacdo das penas, pois poderiam sofrer a pena capital. A
imputabilidade plena era alcangada pelo jovem aos 21 anos, a quem se cominava, inclusive, a
morte em certos delitos. ™

No Codigo Criminal do Império de 1830, ndo se julgavam criminosos oS
menores de 14 anos, no entanto, o juiz determinava pelo tempo que entendesse conveniente,
que fossem recolhidos as casas de detencéo aqueles que possuissem discernimento. Os jovens
entre 14 e 21 anos recebiam penas inferiores as aplicadas aos maiores e também néo podiam

ser condenados a morte.

72 JESUS, op. cit., 500.

3 |bidem.

" SARAIVA, op. cit., p. 27-28.
" PAULA, op. cit., p. 15.
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Para o Cddigo Penal Republicano de 1890, os menores de 9 anos eram
considerados irresponsaveis penalmente. Os maiores de 9 anos e menores de 14 eram
submetidos ao critério de discernimento, tendo o diploma em apreco fixado a imputabilidade
penal aos 14 anos.’

A Lei Federal n® 4.242 aprovou o orgamento e autorizou o Governo a
organizar o servico de assisténcia e prote¢do a infancia abandonada e delinquente, definiu
hipoteses de abandono e situacdes a ela equiparadas, construindo abrigos e fundando casas de
preservacdo. Regulamentou também a forma como deviam ser tratados os infratores. O menor
de 14 anos, por motivos de politica criminal, ndo era submetido a processo penal, no entanto,
se ficasse comprovado que era abandonado ou moralmente pervertido, seria colocado em
asilo, casa de educacdo, escola de preservacdo ou confiado a pessoa idénea. No entanto, entre
14 e 18 anos os jovens eram submetidos a processo especial. ”’

Em 1927, entrou em vigor por meio do Decreto 17.943-A, o Cddigo de
Menores “Mello Mattos”. Esse diploma desconsiderava os menores de 14 anos como
delinglientes e basicamente manteve as medidas da Lei 4.242, com algumas modificagdes. 8

Rompendo definitivamente com o sistema anterior, o Codigo Penal de 1940,
atualmente em vigor, elevou a imputabilidade penal para os 18 anos, adotando o critério
puramente bioldgico. O Decreto-Lei 6.026, editado em 24.11.1943, teve por finalidade
adequar o Caodigo de menores de 1927 ao Codigo Penal. Esse decreto previa para 0s menores
de 14 a 18 anos um critério de periculosidade. Assim, se fossem considerados perigosos
seriam internados até que cessasse a periculosidade, caso contrario, seriam submetidos a
medidas de seguranca, mesmo ap0s a maioridade. Se ndo ficasse comprovada a
periculosidade, poderiam continuar em companhia dos pais ou responsaveis, tutor ou guarda,
ou submetidos a internacdo em estabelecimento de reeducacdo ou profissional. Quanto aos
menores de 14 anos eram aplicadas medidas, inclusive de internacao, previstas no Cédigo de
Menores de 1927.

A Doutrina da Situacdo Irregular foi a ideologia inspiradora do Codigo de
Menores, Lei n® 6.697/79. Ela disciplinava que os menores seriam protegidos quando se

encontrassem em estado de “patologia social”. Significou um progresso, em relacdo ao

"® SARAIVA, op. cit., p. 32.
"PAULA, op. cit., p. 18.

8 Idem, p. 18-19.
PAULA, op. cit., p. 15.
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pensamento anterior, pois, 0 menor na vigéncia desse Codigo era de interesse da norma, nao
apenas pela questdo penal como na legislagdo anterior, mas também em virtude do seu
aspecto social. &

As medidas elencadas nesse Codigo tinham por escopo, segundo o art. 13, a
integracdo socio-familiar, entretanto, ndo se pode entender que medidas de privacdo de
liberdade, como eram a semiliberdade e a internacdo, tivessem indole assistencial e de
protecdo. A retribuicdo era verdadeira natureza juridica dessas medidas, portanto se
aproximava da pena criminal. 8 Entretanto, existiam medidas como a entrega aos pais ou
responsaveis ou a pessoa idonea e a colocacdo da crianga em lar substituto que ndo possuiam
carater retributivo, toda via percebia-se claramente a intervencdo Estatal na restricdo da
liberdade do menor.

Do estudo dessas legislacdes, o que se observa é que criancas e adolescentes
estavam aptos para suportar as consequéncias decorrentes da infracdo penal. No entanto, ndo
eram capazes para exercerem direitos civis. Apenas em 1988, com o advento da Constituicdo
Federal, é que as criancas e adolescentes passaram a ser reconhecidos como titulares de
interesses juridicamente protegidos, ostentando a condigé@o de sujeitos de direito e ndo apenas
objeto de medidas. %

Essa nova concepgdo teve como marco a edicdo do art. 227, caput da
Constituicdo Federal, segundo o qual, é dever da familia, da sociedade e do Estado, garantir &
crianca e ao adolescente a realizagdo dos seus direitos fundamentais. ® Confira-se o
mencionado dispositivo:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, & profissionalizagdo, & cultura, &
dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo.

Diante do exposto, observa-se que constituiu um avango na legislacéo patria

o0 tratamento especial dispensado aos jovens menores de 18 anos no tocante a imputabilidade

% LIBERATI, op. cit., p. 77.
& 1dem.

% Ibidem, p. 80.

8B PAULA, op. cit., p. 20.

& |dem.
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penal, seguindo as tendéncias e normas internacionais no &mbito da protecdo da infancia e da

juventude, com vistas a garantir a sobrevivéncia digna das proximas geracdes.
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4. ALGUMAS CONSIDERACOES RELEVANTES A RESPEITO DA REDUCAO DA
IDADE PENAL E INIMPUTABILIDADE

No Congresso Nacional tramitam diversas propostas de emendas a
Constituicdo com o objetivo de alterar a redagéo do art. 228 da CF, rebaixando a idade da
responsabilidade penal, hoje fixada aos dezoito anos.

Diante deste contexto, muitos parlamentares aproveitando-se do medo
alarmante da sociedade, principalmente pelos meios de comunicacdo, apresentaram e
apresentam até hoje propostas de emendas com escopo de alterar e até suprir o art. 228 do
texto constitucional, pois assim, segundo eles, conseguiriam diminuir as altas taxas de
criminalidade existentes atualmente.

Das muitas propostas existentes, sera dado destaque aquela que propde a
reducdo da idade para doze anos, por ser a que causa maior perplexidade diante da idade

fixada, in verbis:

PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUIGAO N° 345, DE 2004.

(Do Sr. Silas Brasileiro e Outros)

Da nova redagdo ao art. 228 da Constituicdo Federal.

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do art.
60 da Constituicdo Federal, promulgam a seguinte Emenda ao Texto
constitucional.

Artigo Unico. O art. 228 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a
seguinte redacéo:

‘Art. 228. S8o penalmente inimputaveis os menores de doze anos, sujeitos as
normas da legislacdo especial.’

A grande maioria dessas propostas pretende reduzir a imputabilidade para
idades diversas: uma para os 14 (quatorze) anos %, 11 (onze) para os 16 (dezesseis) anos % e
uma para 0s 17 (dezessete) anos®’. Em comum, todas elas possuem as mesmas justificativas
que serdo reproduzidas a baixo:

a) A falacia da impunidade dos adolescentes — E recorrente a afirmagéo
segundo a qual, os adolescentes que cometem infragbes ndo sdo punidos nem

responsabilizados. Essa afirmacao néo reflete o disposto no ECA, pois este diploma disciplina

8 PEC 169/99, de autoria do Dep. Nelo Rodolfo.

8 PEC 37/95 (Dep. Telmo Kirst); PEC 531/97 (Dep. Feu Rosa); PEC 68/99 (Dep. Luiz Antonio Fleury); PEC
133/99 (Dep. Ricardo lzar); PEC 150/99 (Dep. Marcal Filho); PEC 167/99 (Dep. Ronaldo Vasconcellos); PEC
171/93 (Dep. Benedito Domingos) e PEC 377/01 (Dep. Jorge Tadeu Mudalen).

8 PEC 260/00, de autoria do Dep. Pompeu de Mattos.
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resposta adequada e suficiente aos adolescentes que cometem atos infracionais, ao prever
aplicacdo de medidas socio educativas, inclusive medidas de privacéo de liberdade.

Assim, os adolescentes podem ser privados de sua liberdade por meio da
internacio®®, cuja caracteristica é a privagdo da liberdade da mesma forma que a recluséo e a
detencdo prevista para os adultos. Vale ressaltar que essa medida deve ser cumprida em
regime de contencdo e seguranca, visando a reeducacéo do infrator e cerceando possibilidades
de fuga e disciplina que venha a inviabilizar a proposta pedagdgica do Estatuto. Cumpre
destacar ainda, embora a medida de internagdo dure no méaximo trés anos, caso ndo seja
alcancada a ressocializacdo do infrator, ele poderd permanece em regime de semiliberdade,
podendo até, se persistir a davida ser-lhe dado a medida de liberdade assistida por mais trés
anos. %

Além disso, se os adolescentes forem submetidos ao sistema prisional
adulto, cabe questionar onde esses novos condenados seriam colocados, pois como é de
conhecimento publico, que o inchago nas penitenciarias corresponde a trés vezes mais do que
a disponibilidade de vagas do sistema. Isso sem levar em conta os mais de trezentos mil
mandados de prisdes ndo cumpridos.

Destarte, ndo resta duvida que o sistema prisional ndo esta suportando a
populacdo carceréria adulta. Deste modo, também ndo podera abarcar a populacéo de jovens
infratores, caso haja alteracdo no art. 228 da Constituicdo Federal.

Assim, a solucdo para a reducdo da criminalidade juvenil deveria ser, ao
invés da tentativa de encarceramento dos adolescentes, a elaboracdo de projetos e politicas
publicas voltadas a populacdo infanto-juvenil. Evitando dessa forma, caso seja aprovada tal
reducdo, o tratamento cruel e degradante para o jovem, desconsiderando, por completo,
caracteristicas individuais e peculiaridades decorrentes de seu desenvolvimento fisico e
mental incompleto. *°

b) Capacidade de discernimento — Aduzem que os adolescentes tém
acesso a inimeras informaces, trazendo-lhes, portanto, amadurecimento e capacidade de
entendimento de seus atos. Dessa forma, entendem que os maiores de 16 anos possuem amplo

discernimento podendo responder por todas as suas condutas ilicitas.

% Art. 121 do ECA

8 LEAL, César Barros; PIEDADE JUNIOR, Heitor (Org.). Idade da responsabilidade penal. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003, p. 84-85.

% | EAL, op. cit., p. 32.
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E bem verdade que jovens de hoje em dia recebem mais informacdes, mas
quase sempre elas sdo recebidas pela televisdo, que € o meio de comunicacdo de massa de
maior alcance. Esse argumento é falho na medida em que a televiséo divulga informagdes sem
qualquer preocupacdo com a formacdo desses jovens. Em busca de grandes lucros, os
programas televisionados banalizam o sexo e a violéncia, prejudicando a formacdo dos
jovens, pois estes absorvem essas informacGes sem ter um juizo critico necessario. Na
verdade ndo se pode afirmar que o amadurecimento do jovem advém do acesso a essas
informacdes. *

A opgéo de néo se responsabilizar penalmente os menores de 18 anos néo
esta fundada no argumento do discernimento. Uma crianga de 7 anos pode conseguir
diferenciar o que é certo do que é errado, conforme previa, inclusive, o velho Catecismo
Romano, que considerava aquela a “idade da razdo”. O que deve ser levado em curso é a
“modificabilidade do comportamento do adolescente e sua potencialidade para beneficiar-se
dos processos pedagogicos, dada sua condigdo de pessoa em desenvolvimento”. %2

c) Voto politico aos 16 anos de idade — Comumente, certos setores da
sociedade que apregoam a reducdo da imputabilidade penal argumentam que, se o adolescente
pode votar aos 16 anos, deve, da mesma forma, ser responsabilizado criminalmente, pois tem
discernimento para ambas as situagoes.

Entretanto, ha que se observar que o direito ao voto aos jovens com idade
entre 16 (dezesseis) e 18 (dezoito) anos é facultativo, ndo se traduzindo numa obrigacéo
civica, sendo que a imputabilidade, a seu turno, é compulséria. Leal entende que, “a questdo
de fixacdo de idade determinada para o exercicio de certos atos da cidadania decorre de uma
decisdo politica e ndo guarda relacGes entre si, de forma que a capacidade eleitoral do jovem
aos dezesseis anos — facultativa — se faz mitigada”.%®

Ressalta-se, ainda, que apesar de poder votar, o jovem entre 16 (dezesseis) e
18 (dezoito) anos ndo pode ser votado, ndo podendo exercer cargos publicos de qualquer

natureza. Alguns cargos, inclusive, exigem idade superior a 21 (vinte e um)®*, 30 (trinta)*® ou

L LEAL, op. cit., p. 23.

% Ibidem, p. 60.

% LEAL, op. cit., p. 58.

% Cargos de Deputado Federal, Deputado Estadual ou Distrital, Prefeito, Vice-Prefeito e Juiz de paz, conforme
art. 14, § 3°, “c”, CF.

% Cargos de Governador e Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal, conforme art. 14, § 3°, “b”, CF.
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até 35 (trinta e cinco)® anos, obviamente porque o legislador entendeu que os jovens abaixo
dessas idades ndo teriam maturidade suficiente para ocupa-los.

Desse modo, mesmo sendo questionavel a deciséo constituinte de outorgar o
voto facultativo aos 16 (dezesseis) anos, o fato de per se ndo leva a conclusdo que o
adolescente nesta idade deva ser submetido a outro tratamento que ndo aquele que o Estatuto
Ihe reserva em caso de crime, ainda que eleitoral.

d) Os adolescentes sdo 0s maiores responsaveis pela criminalidade
crescente no pais - esse argumento nao reflete a realidade, pois dados estatisticos do
Ministério da Justica, mostram que no anos de 2005 havia 39.578 adolescentes cumprindo
medidas socioeducativas, o que significa 0,2% da populacdo de 12 (doze) a 18 (dezoito) anos,
enquanto que no sistema prisional hd 328.776 mil presos. E de todas as infracdes registradas
no pais, os adolescentes sdo responsaveis por menos de 10% delas, sendo que deste percentual
73,8% sao infragcdes contra o patrimonio e, desta ultima, 50% s&o furtos. Os crimes contra a
vida representam, por sua vez, apenas 8,46% dos ilicitos. *’

Percebe-se que o percentual de delitos graves praticados por jovens entre 16
(dezesseis) e 18 (dezoito) anos € muito pequeno, pois a maioria absoluta deles pratica
infracdes contra o patrimonio, o que demonstra que a solucdo deveria ser, ao invés de reduzir
a idade penal como querem seus defensores, uma elaboracéo de politicas publicas tendentes a
diminuigdo das desigualdades sociais e a melhor distribuicdo de renda, somando-se, como
ponto importantissimo, o combate a corrupcdo e a garantia de melhores condi¢des para o
pleno desenvolvimento dos cidadaos deste pais, especialmente as criancas e adolescentes, em
grande ntimero integrando o rol dos excluidos.

e) Adocao por outros paises — Em que pese ser notorio que a realidade
brasileira € muito diferente da existente em outros paises, sdo também utilizados argumentos
de direito comparado para justificar a necessidade de reducdo da imputabilidade penal, o que
ndo procede. No artigo de Tulio Kahn, Coordenador de pesquisa do llanud, revelou que sao
minorias os paises que definem o adulto como a pessoa menor de 18 (dezoito) anos, sendo
que a maioria deles é composta por paises que nao respeitam os direitos basicos de cidadania

dos jovens:

% Cargos de Presidente e Vice-Presidente de Republica e Senador, conforme art. 14, § 3°, “a”, CF, e Ministros
do STF e STJ, conforme arts. 101 e 104, § unico, CF, respectivamente.

% |_evantamento estatistico do Ministério da Justica. Disponivel em <HTTP//:www.mj.gov.br/sedh>

% LEAL, op. Cit., p. 28.
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Das 57 legislagBes analisadas, apenas 17% adotam idade menor do que 18
anos como critério para a definicdo legal de adulto: Bermudas, Chipre,
Estados Unidos, Grécia, Haiti, India, Inglaterra, Marrocos, Nicaragua, S&o
Vicente e Granada. Alemanha e Espanha elevaram recentemente para 18 a
idade penal e a primeira criou ainda um sistema especial para julgar os
jovens na faixa de 18 a 21 anos.

Com excecdo de Estados Unidos e Inglaterra, todos os demais s&o
considerados pela ONU como paises de médio ou baixo indice de
Desenvolvimento Humano (IDH), o que torna a punicdo de jovens infratores
ainda mais problematica. [..] E imoral querer comparar, equiparar a
legislacdo penal juvenil brasileira a inglesa ou norte-americana —
esquecendo-se da qualidade de vida que os jovens desfrutam nesses paises.
Que o Estado assegure primeiro as mesmas condi¢cdes e depois, quica, terd
alguma moral para falar em responsabilidade individual e alterar a lei. *

No mesmo artigo, Tulio Kahn ainda derrubou outro mito: o do percentual de
adolescentes em conflito com a lei. De um universo de 55 paises da pesquisa da ONU, os
jovens representam uma media de 11,6% do total de infratores, sendo que no Brasil sua
participacdo estd em torno dos 10%, abaixo da média internacional. “No Japéo, onde se tem
tudo, os jovens representam 42,6% dos infratores e ainda assim a idade penal é de 20 (vinte)
anos. Se o Brasil chama atengdo por algum motivo € pela enorme proporcao de jovens vitimas
de crimes e no pela de infratores”. 1%

Como se V&, todos esses argumentos favoraveis e contrarios a redugédo da
idade penal, acarretam uma polémica acerca do tema. Contudo, 0s posicionamentos
favoraveis a reducdo poderdo se tornar indcuos perante a impossibilidade de alteracdo do

artigo 228 da Constituicdo Federal, conforme sera tratado a seguir.

4.1 OBICES CONSTITUCIONAIS

Com a Constituicdo Federal de 1988, a questdo da inimputabilidade penal
passou a ser questdo constitucional, pois o legislador originario quis definir com clareza os
limites da idade penal, em sede constitucional. Assim, pretende-se debater a respeito se esse
novo direito é clausula pétrea, e se é possivel a sua alterag&o.

O artigo 60, § 4° do referido diploma, veda expressamente, a proposta de

emenda tendente a abolir a forma federativa do Estado (inciso 1), o voto direto, secreto,

% KAHN, Tulio. Delinquéncia juvenil se resolve aumentando oportunidades e ndo reduzindo idade penal.
Boletim IBCCRIM, Séo Paulo, ano 9, n. 104, julho/2001, p. 11.
100 KAHN, op. Cit., p. 11.
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universal e periodico (inciso 1), a separacdo dos poderes (incoso Ill) e, o que interessa ao
presente estudo, os direitos e garantias individuais (inciso 1V).

O artigo 5° da Constituicdo Federal estabelece o rol de direitos e garantias
individuais da pessoa humana expressamente definidos na carta. Todavia, 0 § 2° do mesmo
artigo ressalva que séo tambem direitos e garantias individuais as normas dispersas pelo texto

constitucional, e ndo somente aquelas dispostas no artigo quinto. In verbis:

Art. 5°-[...]

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Assim, desse paragrafo extrai-se duas certezas. A primeira é que o proprio
texto constitucional admite existir em seu corpo direitos e garantias individuais, e que o rol do
art. 5° ndo é taxativo. A segunda, que direitos e garantias concernentes com 0s principios da
propria Constituicdo e de tratados internacionais firmados pelo Brasil compde referido rol,
mesmo n&o estando em sua lista. 1*

Retornando a leitura do inciso 1V, do § 4° do art. 60, depreende-se que 0
dispositivo refere-se a ndo aboli¢cdo de todo e qualquer direito ou garantia individual elencado
na constituicdo, ndo fazendo a ressalva de que precisa estar expresso no art. 5°. Destarte,
mostra-se incontestavel que todos e quaisquer direitos e garantias individuais previstos na
constituicdo nao sdo passiveis de emenda tendente a aboli-los.

No tocante ao tema posicionou-se Ives Gandra Martins:

Os direitos e garantias individuais conformam uma norma pétrea. Ndo sdo
eles apenas os que estdo no art. 5°, mas, como determina o § 2° do mesmo
artigo, incluem outros que se espalham pelo Texto Constitucional e outros
que decorrem de implicitude inequivoca. Trata-se, portanto, de um elenco
cuja extensdo ndo se encontra em textos constitucionais anteriores. %

Com relacdo a inimputabilidade penal do menor de 18 (dezoito) anos,
deixou-a o constituinte no capitulo referente a familia, por uma simples questdo de técnica
legislativa, vez que emendas propostas por grupos de defesa dos direitos da crianga
conseguiram inserir na constituicdo os principios da doutrina da protecdo integral, com base

em normas estabelecidas pelas Organizacdes das Nacdes Unidas.

L LEAL, op. cit., p. 42.
102 | dem.
13 SARAIVA, op. cit., p. 71.
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O artigo 228 da Constituicdo Federal dispde que “sdo penalmente
inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacdo especial”. Na
comparagdo deste artigo com o que disciplina o artigo 5°, inc. XLVII, referente a norma
penal: “ndo havera penas: de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art.
84, inc. XIX; de carater perpétuo; de trabalhos forcados; de banimento; cruéis”, percebe-se
que o artigo 228 garante inimputabilidade ao adolescente da mesma forma que o artigo 5°
garante a todos os cidaddos a ndo-aplicacdo das penas de morte, perpétua, de trabalhos
forcados, de banimento ou cruéis. %

Dessa forma, se a Constituicdo proibe aplicacdo de pena de morte ou de
prisdo perpétua, por serem garantias dos cidadaos, claro esta que tais garantias sdo clausulas
pétreas. Assim, quando o artigo 228 do referido dispositivo, afirma que os menores de 18
(dezoito) anos sdo inimputaveis, ou seja, que ndo responderdo penalmente por seus atos
contrérios a lei, oferece aos adolescentes 0 mesmo tipo de garantia de ndo-aplicacdo de penas
de morte ou de prisdo perpétua estabelecidas pelo artigo 5°, inciso XLVII. Destarte, tanto esta
garantia quanto aquelas sdo clausulas pétreas, garantidas pelo § 4° do artigo 60 da
Constituicdo Federal. 1%°
A respeito do tema, Alexandre de Moraes manifesta sobre uma possivel

emenda que venha a reduzir a idade da imputabilidade penal, asseverando que:

Entende-se impossivel essa hipotese, por tratar-se a inimputabilidade penal,
prevista no art. 228 da Constituicdo Federal de 1988, de verdadeira garantia
individual da crianca e do adolescente em ndo serem submetidos a
persecucdo penal em juizo, tampouco poderem ser responsabilizados
criminalmente, com consequente aplicacdo de sancdo penal. Lembremo-nos,
pois, de que essa verdadeira clausula de irresponsabilidade penal do menor
de 18 anos enquanto garantia positiva de liberdade, igualmente transforma-se
em g%gntia negativa em relacdo ao Estado, impedindo a persecucdo em
juizo.

Ante 0 exposto, conclui-se que emendas tendentes a abolir do texto
constitucional a fixacdo da idade penal ou a reduzir a idade de responsabilidade penal sdo
flagrantes inconstitucionais, vez que contrariam o principio constitucional da protecéo integral
da populacgéo infanto-juvenil, bem como esbarra no disposto no artigo 60, § 4°, inciso 1V, da

Constituicao Federal.

1 LEAL, op. cit., p. 44.
% REAL, op. cit., p. 45.
1% MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 2092.
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Importa aqui destacar, que tais propostas, além de violar clausula pétrea
constitucional, afrontam parametros internacionais de protecdo dos direitos humanos que o
Estado brasileiro se comprometeu a cumprir, conferindo ao adolescente absoluta primazia e

prioridade, na condicdo especial de sujeito de direito, dotado de plena dignidade.
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CONCLUSAO

A inimputabilidade penal do adolescente significa que o adolescente néo
estd submisso por seus atos as penas previstas na legislagdo penal, o que, ndo o isenta de
responsabilizacdo e sancionamento. Esse aspecto do Estatuto que responsabiliza os
adolescentes é desconhecido por grande parte da populagdo, o que leva a apoiar as propostas
de reducéo do marco etario fixado na Constituicdo Federal de 1988.

Todavia, essa polemica em torno da idade ideal para se considerar o jovem
imputavel resta infrutifera, uma vez que a inimputabilidade foi elevada ao status de direito
fundamental quando foi inscrita na Constitui¢do no artigo 228.

Essa mudanca revelou-se benéfica a populacdo infanto-juvenil, pois até
1988, ndo havia sido inscrito no texto constitucional brasileiro dispositivo de tamanha
magnitude. Dessa forma, o legislador originario definiu claramente o limite da idade para
considerar o jovem responsabilizado pelo Estatuto. Assim, segundo grande parte da doutrina,
a imputabilidade penal do adolescente passou a ser tratada como direito fundamental do
jovem menor de 18 (dezoito) anos.

O fato da inimputabilidade ndo estar no rol do art. 5° demonstra
simplesmente uma questdo de técnica legislativa, uma vez que o paragrafo segundo deste
artigo, admite que ha outros direitos e garantias individuais dispersos no corpo do texto
constitucional, e que os tratados internacionais firmados pelo Brasil, também compde o
referido rol.

No entanto, ndo é pacifico na doutrina esse entendimento. Contudo, resta
evidente, que o principio da protegdo integral das criangas e adolescentes € clausula pétrea, e,
portanto ndo é possivel nenhuma alteracdo que venha a prejudica-las. Ademais, propostas
tendentes a reducdo da idade penal, além de serem inconstitucionais, também ferem os
tratados e convengdes internacionais, dos quais o Brasil faz parte e se comprometeu a
cumprir.

Todavia, em vez dessa polémica em torno da idade penal adequada, o que
deveria ser debatido seria a ineficiéncia de politicas publicas oferecidas pelo Estado para
atender criancas e adolescentes. Também deveria estar na pauta do dia debates como a
implementacao do Estatuto e ndo a sua extincdo, pois o Brasil esta repleto de leis, o que falta
é implementéa-las e aplica-las de fato.
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Outro assunto que também deveria estar sendo debatido é a infima verba
orcamentaria investida nas questdes da infancia, o que se revela um total descaso das
autoridades no que toca a educacéo, saude, e aos conselhos tutelares.

Como um Estado tdo omisso com suas criancas e adolescentes pode querer
reprimi-los de forma t&o voraz, quando nédo Ihes da oportunidade minimas de serem cidadaos?
Antes de querer encarcera-los, tem de ser dado a eles a oportunidade de serem cidaddos.

A sociedade também tem sua parcela de culpa. Ndo pode se deixar
influenciar pelas noticias sensacionalistas da imprensa, tem de buscar se informar sobre a
veracidade dos fatos e cobrar de seus politicos que seja dada efetiva prioridade aos direitos da
crianca e do adolescente conforme prevé a Constitui¢do e o Estatuto.

Somente concedendo a esses jovens educagdo, saude, vida digna, em outras
palavras, direitos fundamentais, € que se pode depois cobra-los por suas atitudes, pois
cidaddos tém consciéncia de seus direitos e deveres. Enquanto os excluidos s possuem a
nogdo de ddio e rancor por ndao fazerem parte da sociedade, pois esta o afasta por medo e
acredita que € melhor vé-los encarcerados, pois la oferece menos risco.

Contudo, h& de se ressaltar que esse encarceramento esta virando uma
bomba relégio que j& comecou a explodir, veja-se o caso de S&o Paulo '°" por exemplo.
Comeca-se a perceber que ndo adianta somente punir e encarcerar, faz necessario dar a essa
parcela de excluidos um minimo que seja de dignidade ou toda sociedade pagara um preco
muito caro por isso.

Levando isso em consideracdo, € possivel tentar ressocializar um
adolescente, pois, por estar ainda em fase de desenvolvimento, pode ser moldado pela
educacdo, porque nessa fase ele estd aberto a mudancas, podendo ser influenciado
positivamente.

E justamente por isso que ndo se deve colocé-los junto aos adultos, pois
esses também os influenciardo, tornando os presidios uma verdadeira escola do crime para 0s
adolescentes.

Enfim, ndo sdo poucos 0s motivos e argumentos para manter oS
adolescentes submetidos ao regime do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Pois se nédo
forem suficientes o embasamento legal, nossos politicos, ao menos, tém de possuir o

embasamento racional para ndo mais defenderem essas propostas reducionistas e imediatistas

197 Acontecimentos recentes envolvendo a populacéo carceraria do estado de S&o Paulo.



41

que sempre servem de pano de fundo para angariar votos, sem a menor preocupagdo com o

estagio de violéncia em que vive o Pais.
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