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RESUMO

O presente trabalho apresenta uma analise sobre a discussdo da reducdo da
maioridade penal. A Constituicdo Federal de 1988 estabelece a imputabilidade penal
para os individuos com menos de 18 anos, além de trazer os principios da protecao
integral e da prioridade absoluta para as criangas e os adolescentes. O Estatuto da
Crianca e do Adolescente — ECA- surge em 1990 para reforcar essa protecao
especial trazida pela Constituicdo e estabelece a aplicacdo de medidas socio-
educativas para os adolescentes que praticam atos infracionais, reforcando a
existéncia de um Direito Penal Juvenil. O ECA equiparou os atos infracionais aos
crimes e contravencdes penais do Direito Penal. Mesmo com a existéncia de uma
responsabilizacdo para os jovens infratores, ha quem defenda a reducdo da
maioridade penal argumentando, principalmente, que 0s jovens que cometem atos
infracionais ficam impunes. Por outro lado, e esse é o objetivo maior desse trabalho,
ha quem defenda posicdo contraria sustentando constitucionalmente a
impossibilidade de reducdo da maioridade penal, além de considerar questbes
biopsicoldgicas acerca do desenvolvimento dos adolescentes. Para explorar o tema,
foram analisados, além da Constituicdo Federal de 1988 e o ECA, artigos e livros
sobre a reducdo da maioridade penal.

Palavras-chave: redugcdo da maioridade penal, ECA, atos infracionais, medidas
sécio-educativas, idade penal, critério biopsicologico.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tratard sobre a reducdo da maioridade penal. O interesse por
esse tema surgiu apos as aulas de ECA, ministradas pelo Prof. Roberto Gomes,

durante o semestre letivo de 2012.2 na Faculdade Baiana de Direito.

A questdo da criminalidade juvenil sempre foi motivo de atencédo durante o estagio
na 12 Vara de Toxicos — Salvador/BA. Sao inlUmeros 0s processos que tem como réu
pessoas que acabaram de completar 18 anos, porém ja tém uma atividade

significativa no crime.

N&o é incomum também os depoimentos de traficantes adultos que revelam o uso
de adolescentes para ajudar na pratica criminosa do comércio ilicito de drogas, seja
como olheiro, avisando os demais sobre a presenca de policiais no local; seja como
“avidaozinho”, levando drogas até os compradores ou armas até os demais traficantes
ou até mesmo auxiliando na embalagem das drogas ou na seguranca das bocas de

fumo (com armas de grande calibre nas méaos).

A experiéncia préatica aliado aos conhecimentos tedricos aprendidos em sala de

aula, resultaram no interesse de desenvolver um trabalho sobre a idade penal.

No segundo capitulo desta monografia, busca-se apresentar questdes historicas e
gerais sobre o tema. Tenta-se demonstrar o surgimento da protecao especial das
criangas e dos adolescentes, bem como ela foi desenvolvida ao longo do tempo.
Busca-se demonstrar como a Constituicdo Brasileira adota o tema da reducéo da
maioridade penal, estabelecendo principios e adotando teorias para a imputabilidade
penal. Também pretende-se expor como se deu a criacdo do Estatuto da Crianca e

do Adolescente e quais suas diretrizes fundamentais sobre o presente tema.

Procura-se, ainda no segundo capitulo, esclarecer sobre as questdes psicoldgicas
gue envolvem as criancas e os adolescentes. Destacando a necessidade de uma
andlise psicoldgica sobre a formacdo dos jovens, buscando trazer esclarecimentos
sobre a fase de desenvolvimento dos menores de 18 anos e como isso funciona

como uma justificativa para a imputabilidade penal.

Intenta-se também desmistificar o mito da impunidade dos adolescentes que

cometem atos infracionais, diferenciando imputabilidade de impunidade. Preocupa-
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se o presente trabalho em demonstrar as principais diferencas entre os institutos e

trazer diretrizes sobre a existéncia de um Direito Penal Juvenil.

No terceiro capitulo, passa-se a tratar dos atos infracionais praticados pelos
menores de idade, buscando esclarecer o conceito de ato infracional e quais as
consequéncias dessa prética estabelecidas pelo ordenamento menorista. Tenta-se
demonstrar, principalmente, que ha uma puni¢do para os jovens infratores, ainda
que essa seja uma punicdo especial devido ao carater de formacdo dos
adolescentes. No Ultimo tépico do terceiro capitulo, pretende-se demonstrar o
procedimento de apuragdo de um ato infracional e quais sdo as medidas cabiveis ao
verificar-se a pratica de um ato infracional, inclusive mostrando os prazos legais e
condutas obrigatérias das autoridades que sao estipuladas pelo ECA e pela

Constituicao Federal.

No quarto capitulo, buscou-se explicar sobre as puni¢des estabelecidas pelo ECA,
trazendo o conceito de medida sOcio-educativa, conceituando também suas
espécies e a forma que sédo aplicadas. Pretende-se mostrar também como as
medidas socio-educativas compde o Direito Penal Juvenil e qual o procedimento
para a sua aplicacdo. Além disso, intenta-se demonstrar o carater punitivo das
medidas sécio-educativas, bem como busca-se trazer as discussdes e definicbes
acerca da natureza juridica das medidas, esclarecendo se ha ou ndo um carater
punitivo e retributivo. Também pretendeu-se estabelecer uma comparacdo entre as
medidas soOcio-educativas e as penas de Direito Penal, principalmente buscando
demonstrar a semelhanca entre elas, de forma que as medidas sOcio-educativas

reforcam a existéncia de um Direito Penal Juvenil.

No quinto e ultimo capitulo, pretende-se trazer as questdes mais relevante sobre a
reducdo da maioridade penal. No primeiro topico, busca-se apresentar 0s
argumentos dos autores que defendem a reducado da idade penal como solucédo para
a criminalidade brasileira, aléem de defenderem a inexisténcia de puni¢cdo para o0s

jovens que cometem atos infracionais.

A partir do segundo tépico buscou-se desmistificar e desconstruir os principais
argumentos a favor da reducdo da maioridade penal. Procurou-se construir um
raciocinio para defender a ndo reducdo da maioridade penal com base no sistema

punitivo existente do ordenamento brasileiro, além de tentar reforcar a necessidade



13

de protecdo especial da crianca e do adolescente e enaltecer a existéncia de um
Direito Penal Juvenil.

Encerrou-se o presente trabalho buscando também demonstrar que a reducéo da
maioridade penal seria uma medida emergencial simbodlica e ndo eficaz para o
problema da criminalidade juvenil, sendo o investimento em educagao e
infraestrutura, por exemplo, medidas muito mais eficazes para a diminuicdo de atos

infracionais praticados por menores de 18 anos.



14

2 ASPECTOS GERAIS
2.1 CODIGO DE MENORES

A protecao legal para as na criancas e dos adolescentes tem seu marco no século
XX. Antes deste tempo n&o existia nenhuma protecdo especial aos menores que
cometiam delitos; os jovens que praticavam condutas criminosas eram encarcerados
nas mesmas instituicdes que os adultos e nas mesmas condi¢cdes. E a partir do
século XX que surgem as casas de recolhimentos especiais para atender menores

infratores e as leis especiais para tratarem desses jovens.

A filosofia do positivismo influenciou essa mudanca, uma vez que ndo se pode
considerar que o jovem infrator comete determinado delito pelo seu livre-arbitrio,
mas sim por circunstancias alheias a sua vontade devido ao seu estado de
formac&o. E com base nesse pensamento que surgem as primeiras mudancas e 0s
menores infratores passam a ndo mais serem encarcerados junto com adultos e séo
encaminhados para instituicbes especializadas, nas quais € lhes dado um
tratamento diferente da san¢do. S&o aplicadas algumas medidas com finalidades
educativas para auxiliarem os jovens e nao apenas repreende-los, como acontecia

antigamente.

Seguindo essas mudancas, em 1927 instituiu-se o Codigo Mello Mattos. Esse
Caddigo nao distinguia o menor abandonado do menor delinquente, o que gerava a
falta de qualquer compromisso com o carater em formacao do jovem, pois qualquer
medida poderia ser aplicada a qualquer categoria de menor — abandonado ou

delinquente.

Em 1979, através da Lei 6.697/79, surgiu o Codigo de Menores, porém a esséncia
do problema néo foi modificada, uma vez que o novo Cédigo continuava trazendo a
idéia do menor irregular e também n&o se preocupava com qualquer tipo de garantia

para as criancas e os adolescentes.

O Cddigo de Menores continua sem fazer a distingdo entre menor abandonado e
menor delinquente, de forma que um menor abandonado muitas vezes era colocado
em um mesmo estabelecimento que um menor infrator devido ao fato de ambos

estarem em situacao irregular.
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Também né&o existia qualquer garantia ao devido processo legal quando se tratava
de adolescentes ou criancas. Os juizes de menores tinham suas atuacfes
equiparadas a um pai de familia, uma vez que podiam agir sem qualquer

formalidade, restando os menores ficarem a sorte do bom senso de cada juiz.

Além disso, pode-se afirmar que as medidas aplicadas aos menores infratores pelo
Cddigo de Menores eram bastante semelhantes as san¢fes impostas pelo Cédigo
Penal da época, o que, segundo o Juiz Amaral e Silva, citado as fls. 57 do livro de

Luiz Eduardo Pascuim chamou de “sancdes disfargcadas”.

2.2 MUDANCAS CONSTITUCIONAIS E O ECA

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe mudancas significativas para o ordenamento
juridico do Brasil. Essas mudancas trazidas pela nova Constituicdo demonstravam o
amadurecimento pelo qual o pais passava nagquele momento. O Brasil tinha
estabelecido a protecdo especial a determinados grupos e as criancas e 0S

adolescentes formavam um desses grupos.

O texto constitucional de 1988 ratificou disposi¢des da Declaracdo dos Direitos das
Criancas de 1959 e da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 que
traziam em seus textos dispositivos que reconheciam a necessidade de protecéo
especial das criancas e dos adolescentes em face do periodo de desenvolvimento

pelo qual estavam submetidos.

De acordo com SPOSATO (2006, p.89):

A Constituicdo de 1988, ainda que elaborada num contexto de franco
reducionismo dos direitos de carater social, adotou a roupagem do Estado
de Bem-estar Social, o que se pode compreender pela prépria historia social
brasileira marcada por profundos padrbes de desigualdade e repressdo de
suas demandas basicas por um longo regime ditatorial. Com a participacao
intensa da sociedade civil, jamais verificada antes da histéria do pais, e
também sob forte influéncia corporativa, a Constituicdo de 1988 se
configurou num compromisso entre os diversos setores articulados que
detinham, naquele momento, parcelas de poder.

Nesse momento, a Constituicdo reconheceu a necessidade de protecdo especial

para os jovens, conforme comprova o seu artigo 227:

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



16

Dirley da Cunha (2009, p. 733) trata da importancia desse artigo da Constituicdo

Federal e ressalta o dever do Estado e da familia de tratar das questdes dos jovens

com absoluta prioridade, demonstrando a importancia do artigo 227 da Constituicao

Federal.

E necessario o reconhecimento da importancia da constitucionalizacdo da uma

matéria:

Em primeiro lugar, a constitucionalizacdo de um ordenamento significa para
0 autor que 0 mesmo encontra-se totalmente impregnado por normas
constitucionais. Um ordenamento juridico constitucionalizado se caracteriza,
portanto, por uma Constituicdo extremamente invasora, até mesmo
intrometida, capaz de condicionar tanto a legislacdo quanto a jurisprudéncia
e a doutrina, assim como também a a¢éo de atores politicos e as relagbes
sociais. (SPOSATO, 2009, P. 82).

Além disso, o préprio paragrafo 3° do art. 227 da Constituicdo Federal define os

aspectos da protecéo especial:

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

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

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

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

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e
respeito a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da
aplicacdo 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 a
forma de guarda, de crianca ou adolescente 6rfao ou abandonado;

VIl - programas de prevengédo e atendimento especializado a crianga,
ao adolescente e ao jovem dependente de entorpecentes e drogas afins.

Com base nessas mudancas constitucionais, podemos afirmar que:

[...] A Constituicdo democratica de 1988, ao constitucionalizar o Direito da
Criancga, evidenciou a necessidade de reformulacdo da legislacdo especial
infraconstitucional para criancas e adolescentes, como condicdo para o
alinhamento entre os avancos da normativa internacional, da propria
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construgdo da normativa constitucional e a legislagao ordinaria. (SPOSATO,
2006, p. 95/96).

Diante disso, foi criado o ECA através da Lei 8.069 em 13 de julho de 1990 e passou
a tratar as criangcas e os adolescentes como sujeitos de direito e ndo mais como
apenas “menores”. O Estatuto da Crianca e do Adolescente foi pensado levando em
consideracdo toda essa protecdo especial estabelecida pela Constituicdo as
criancas e aos adolescentes. O ECA trouxe em sua legislacdo a necessidade de
protecdo especial para os jovens, criando mecanismos e uma série de deveres a
serem cumpridos por parte da sociedade para que os principios da protecao integral
e da prioridade absoluta para as criancas e o0s adolescentes, trazida pela

Constituicdo Federal, fossem amplamente assegurados.

A expressao “menor” utilizada no Codigo de Menores de 1979 passou a néo ser
mais utilizada, pois trazia muito mais uma idéia de discriminacdo do que de incluséo.
A idéia da palavra “menor” remontava a um sujeito que estava a margem da
sociedade. Diferentemente do ECA, o Cddigo de Menores nao estipulava uma
protecdo para 0s jovens, apenas servia como uma forma de punir atos contrarios ao

ordenamento que eram praticados por criancas e adolescentes.

O ECA, no art. 2° considera crianca a pessoa de até doze anos de idade
incompletos e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade,
estabelecendo ainda que, se uma crianga praticar algum ato infracional apenas
podera |he ser aplicada as medidas que ndo tenham carater punitivo, conforme seu
art. 105.

O Estatuto também trouxe as garantias processuais legais que ndo eram previstas
no Codigo de Menores, assim, é assegurado ao adolescente infrator a igualdade na
relacdo processual, podendo contar com o depoimento de testemunhas e podendo

ser ouvido pessoalmente pela autoridade policial, por exemplo.

Toda essa protecao especial que foi concedida as criangas e aos adolescentes néo
derivou de uma simples mudanca constitucional, mas sim de uma série de
mudancas pelas quais 0 pais passou naquele momento. O Brasil passou a se
preocupar com a protecdo das minorias e daquelas pessoas que tinham

necessidades de tratamento especial, como os indios e 0s idosos.

Diversas foram as discussdes sobre a necessidade de modificacdo da legislagcéo

sobre os jovens do pais. No momento em que as mudancas constitucionais
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ocorreram e o Estatuto da Crianca e do Adolescente foi criado, o Brasil passava por
um periodo em que era necessario avancar em certos aspectos sociolégicos, como
verifica-se no entendimento de Cury e Marcura (2000, p.) Garantir a protecéo
integral e a prioridade absoluta aos jovens era abrir mdo de outros grupos em
detrimento deste; os idosos, por exemplo, apesar de uma protecédo na lei federal,
ndo foram contemplados constitucionalmente pelo Principio da Prioridade Absoluta.
Porém, apesar disso, tal preferéncia era amplamente necessaria para que houvesse
uma mudanca no pais e que o Brasil ficasse de acordo com a Declaracao Universal

dos Direitos das Criangas e dos Adolescentes, por exemplo.

Ainda sobre a protecéo integral, necessarias sdo as palavras de SPOSATO (2006, p.
102/103):

A protec¢éo integral deve ser concebida como doutrina juridica que sustenta
todo atual Direito brasileiro da Crianca e do Adolescente. Seu significado
esta em reconhecer que todos os dispositivos legais e normativos tem por
finalidade proteger integralmente as criancas e os adolescentes em suas
necessidades especificas, decorrentes da idade, de seu desenvolvimento e
de circunstancias materiais. A protecdo integral, no entanto, deve-se
materializar por meio de politicas universais, politicas de prote¢cdo ou
politicas socioeducativas, conforme a necessidade. Trata-se de um principio
norteador que deve obter implementagdo concreta na vida das criancas e
dos adolescentes sem qualquer distin¢do.

E importante que o ECA ratificou a Declaracdo de Direitos das Criancas de 1989,
que enaltecia a necessidade de protecdo e cuidados especiais as criancas, em
virtude de sua condicdo de imaturidade fisica e mental. A referida convencao
demonstrou a necessidade de politicas publicas em todos os paises que tivessem

por objetivo o reconhecimento da hipossuficiéncia das criancas.

A partir de entdo, a legislacdo brasileira passou a analisar 0os aspectos psicoldgicos

para estabelecer a idade penal do pais.

2.3 A IDADE PENAL NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988
A Constituicdo Federal de 1988 surgiu com novas concepgbes e trouxe o
rompimento do Estado Liberal para o Estado do Bem-Estar Social.

De acordo com Paulo Bonavides (2008, p.74), o Estado do Bem-Estar Social nasceu
pautado nos ideais de justica, igualdade e liberdade e foi justamente a partir desses
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ideais e da nova concepcao do Estado que surgiram os direitos e garantias

fundamentais.

Sob essa oOtica, a Constituicdo Federal, em seu artigo 228 afirma que os menores de

dezoito anos séo inimputaveis e estao sujeitos as normas da legislacéo especial.
Tal norma da Constituigdo constitui um direito individual, portanto indisponivel.

Apesar de no Brasil a idade penal ser de 18 anos e a idade civil de 21 anos, muito

se discute sobre a idade a idade penal.

Seguindo os ensinamentos de Gercino Gerson Gomes Neto, em seu artigo “A
Inimputabilidade Penal como Clausula Pétrea”, com a Constituicdo Federal de 1988
a inimputabilidade penal e todas as questdes relacionadas as criancas e 0s
adolescentes passaram a ser uma questdo constitucional. Tal afirmacdo pode ser
comprovada através das mudancgas que ocorreram na nova Constituicdo e ja foram

explicitadas anteriormente.

Diante disso, a inimputabilidade passou a ser uma garantia individual, portanto, n&o
passivel de mudanca, assim como dispde o art. 60 da Constituicdo Federal. Sob
essa questdo, o referido autor cita Ilves Gandra que afirma que os direitos e
garantias individuais configuram clausulas pétreas e, sendo assim, ndo séao
passiveis de mudanca. O autor afirma ainda que os direitos fundamentais ndo estao
apenas no artigo 5° da Constituicdo Federal, mas em varios dispositivos do referido

ordenamento.

O fato de inimputabilidade penal ter sido considerada uma garantia individual passa
pela explicagdo de dois aspectos, segundo afirmou Eros Roberto Grau. Para ele,
existem os critérios biopsicoldgicos e psicologicos.

O critério biopsicoldgico decorre do fato de o individuo que praticou uma acdo ou
uma omissdo ser, na época da consumacédo do fato, absolutamente incapaz, seja

por desenvolvimento mental incompleto ou por doenga mental.

Ja o critério psicoldgico, considera apenas a idade e nenhum outro aspecto para

classificar o sujeito como inimputavel.

Além disso, Dalmo de Abreu Dallari destaca em seu artigo “A razdo para manter a
idade penal aos 18 anos” o fato de a constituicgdo deixar bem claro em seu

ordenamento a idade minima para puni¢cdo pelo Codigo Penal, considerando todos
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os fundamentos da vulnerabilidade que as criancas e adolescentes estao

submetidos.

E justamente sob os fundamentos da vulnerabilidade pela qual os jovens passam
nessa fase da vida que a Constituicdo definiu a inimputabilidade penal como uma
garantia individual. Sob essa questdo, muito bem explicitou Gercino Gerson Gomes

Neto ao afirmar que:

Quis o constituinte separar os direitos e garantias das criancas e
adolescentes das disposi¢des relativas ao conjunto da cidadania, visando
sua maior implementacdo e defesa. Elegeu tais direitos, colocando-os em
artigo proprio, com um principio intitulado de prioridade absoluta, que faz
com que a crianca tenha prioridade na implementacdo de politicas publicas,
por exemplo, e desta forma, inclusive por questdo de coeréncia juridico-
constitucional, ndo iria deixar ao desabrigo do artigo 60, 849, IV, os direitos e
garantias individuais de criancas e adolescentes, quando, foi justamente o
contrario que desejou fazer e o fez.

Diante disso, pode-se afirmar que o legislador constituinte da Constituicdo Federal
de 1988 considerou, mais uma vez, ao aplicar o principio da prioridade absoluta, a
vulnerabilidade dos jovens e reconheceu a necessidade de protecdo especial
também no que diz respeito a idade penal, adotando assim o carater biopsicolégico

para estabelecer a imputabilidade penal para os menores de 18 anos.

2.4 ASPECTOS PSICOLOGICOS DAS CRIANCAS E DOS ADOLESCENTES E A

QUESTAO DO DISCERNIMENTO

Diante dessa nova protecdo proporcionada pela Constituicdo e pela legislacéo
especial do ECA, foi reconhecida também a vulnerabilidade da qual as criancas e 0s
adolescentes estdo submetidos. A necessidade de protecdo especial decorre de
uma questdo psicologica e nada tem a ver com estrutura fisica. Maria Auxiliadora
Minahim (1992, p. 60) considera sobre essa vulnerabilidade e afirma que muitas
vezes 0os comportamentos dos jovens sdo vistos como uma forma de “agresséo e
transgressdo de normas e valores”, mas que na verdade, ndo passam de uma

necessidade de afirmacéo que deriva da fase vulneravel pela qual estdo passando.

O ECA estipulou que seus dispositivos iriam abranger os sujeitos de 0 a 18 anos,
sendo de 0 até 11 anos e 11 meses e 364 dias considerado como crianca e de 12 a

17 anos e 11 meses e 364 dias como adolescente. Ou seja, toda essa necessidade
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de protecdo especial vai se aplicar a esses jovens que se encontram em um periodo

de formagé&o e passam por uma situacéo de vulnerabilidade.

Maria Auxiliadora Minahim, em seu livro “Direito Penal da Emocdo - A
inimputabilidade do menor”, p.60, afirma que o periodo entre a infancia e a idade
adulta € uma fase em que ocorrem diversas mudancas psicolégicas nos jovens, na
qual diversos sentimentos e sensacgdes sdo descobertas. Os atos praticados nessa

fase da vida nem sempre podem ser considerados como op¢ao.

Ainda de acordo com a autora, na infancia ocorre a formacéo do jovem e é durante
esse periodo que se formam os desvios e transgressfes que podem aparecer
depois em outra fase da vida, por isso a necessidade de uma protecao e de propor
um ambiente adequado para que o desenvolvimento dos jovens ocorra da melhor

forma possivel.

E na adolescéncia que o jovem passa a se conhecer e a formar suas proprias
convicgdes e conceitos, mesmo que estes estejam distantes da realidade. E um
periodo pelo qual as mudancas sdo muito mais intensas. MINAHIM, p. 64, afirma
gue quando os jovens sentem que suas descobertas ou suas atitudes ndo séo
compreendidas, eles passam a transgredir as formas classicas de autoridade, e a
escola, por exemplo, passa a ser rejeitada na fase em que se mais precisa dela.

Alexandre Morais da Rosa (2006, p. 17) também destaca as mudancas que ocorrem
na fase da adolescéncia, ressaltando que é nesse periodo da vida que acontecem
os desvios de comportamento, principalmente, no que tange a relacdo dos jovens
com os pais. O autor afirma ainda que é como se houvesse um “declinio da figura

paterna” perante ao adolescente.

Dinah Martins (2000, p.56), afirma também que todas as experiéncias vividas pelo
adolescente quando crianca fazem parte, nessa nova fase da vida, de um
pensamento que deixa de ser magico e torna-se real. O fato de o adolescente criticar
a familia, por exemplo, decorre do confronto entre ficcdo e realidade que decorre

dessa fase de desenvolvimento.

Fernando Laércio Alves da Silva e Luciene Rinaldi Colli conceituam:

Entre essas duas fases, contudo, existe uma terceira, que seria, como dito
linhas acima, a adolescéncia, exatamente o periodo de transicdo entre a
primeira e a segunda etapas. Como toda transicdo se mostra turbulenta e
complexa, ndo apenas para o individuo que por ela passa, como também
para todos os que o cercam. E o individuo caracterizado, acima de tudo,
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ndo pelo que é, mas pelo que ndo é. Ndo é ndo crianca e nem adulto.
Mostra-se mais amadurecido e independente do que era na infancia, mas
ainda nao é inteiramente capaz e seguro de si como os adultos.

E justamente essa inseguranca e essa necessidade de afirmac&o que, muitas vezes,
levam os jovens a praticarem condutas tipicas. Os adolescentes, em razdo da fase
de transicdo em que vivem, buscam sempre se firmarem na sociedade e € a partir
disso que surgem as primeiras transgressoes, principalmente no ambito familiar,
como afirmou Maria Auxiliadora Minahim (1982). A autora destaca ainda que esses
comportamentos de agressao ndo sao conscientes e gue nem sempre essa auto-
afirmacao é possivel, uma vez que existem muitas dificuldades até a transi¢cdo para
a maturidade. Além disso, Minahim (1982, p. 28) destaca que muitas dessas
dificuldades resultam de situac6es mal resolvidas na infancia que geram influéncias

negativas no processo.

OSORIO (1989) discorre sobre a questio biopsicoldgica do adolescente:

A psicopatologia peculiar a grupo etario adolescente caracteriza-se
fundamentalmente por alteracdes na area comportamental, onde o
adolescente, na impossibilidade de superar seus conflitos com 0 mundo que
0 cerca, protesta contra o0 modo como este esta estruturado e tem como
objetivo transformé-lo em lugar de modificar-se [...] o conflito eu-mundo
externo, decorrente da propria necessidade evolutiva de diferenciar-se e
individualizar-se do adolescente, quando exacerbado d& origem aos
distdrbios de conduta.

Nesse sentido, MINAHIM (1982, p. 31) destaca:

O descobrimento do eu, como afirma Debesse (1955), supbe um
desdobramento da atividade psiquica que torna o sujeito capaz de fazer um
campo de observacdo de seus sentimentos, atos e pensamentos,
diferenciando-se da crianga que “vive nas coisas e nos acontecimentos e
que ndo tem consciéncia de si mesma, a ndo ser pelas formas de
comportamento (p. 104).” Esse momento representa uma mudanca sensivel
no individuo que passa a ver o mundo com uma perspectiva propria,
embora ainda inadequada e distante da realidade, consequéncia do
egoismo natural desse instante. E possivel entdo que qualquer fato possa
provocar desequilibrios e tensdes, jA& que o solido mundo infantil de
condicionamento € substituido por um outro de valores mais instaveis. O
adolescente passa a refletir, a analisar, é capaz de examinar, enquanto o eu
interior da crianca é basicamente emocional. Essa é a fase que Erikson
(1956, p.58) chamou de identidade de si mesmo, afirmando que se faz
acompanhar de ansiedade, resultante de incertezas quanto a possibilidade
real de desenvolver, liviemente, suas proprias potencialidades e dar
continuidade a seus desejos e fantasias. Auto-descobrir-se importa, por sua
vez, em uma atitude de reflexdo, recolhimento interior, e de afirmacgéo
exaltada, que pode assumir formas de rebeldia e excentricidade,
Comportamentos extravagantes, roupas escandalosas, uso de palavras
pesadas e resisténcia a um mundo que conhecem mal, fazem parte dos
caminhos pelos quais o jovem se afirma.

Esses comportamentos dos adolescentes demonstram a luta que eles mantém

contra a sociedade e nesse momento que pode surgir o ato infracional. E justamente
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por causa da necessidade de auto-afirmacao que muitos jovens se colocam contra a
sociedade e os comportamentos por ela impostos e acabam cometendo crimes. Nas
palavras de PAPALEO (1968, p. 33) citado por Maria Auxiliadora Minahim (1982), o
delito surge como “o atestado final, dramatico, de uma confrontagdo: o menor com
sua identidade se defronta com a identidade dos demais, podendo ocorrer sejam

agudamente conflitivas entre si”.

Ainda sobre os comportamentos e atos que séo praticados muitas vezes por uma
necessidade de auto-afirmacéo tipicas de uma fase transitoria, explicitou Sérgio
Salomé&o Schecaira (2008, p.103):

Muitos jovens praticam indmeros delitos associados a idade. Infragcdes de
bagatelas, envolvimento com gangues, brigas como demonstracdo de
virilidade para o0 sexo oposto sdo condutas que expressam um
comportamento experimental e transitorio, dentro de um mundo mais
complexo, em que tais atitudes sdo expressdo da afirmacdo pessoal para a
entrada na idade adulta. As acdes anti-sociais tipicas da juventude néo
significam, por si s6, raiz de uma criminalidade futura do adulto, nem
passagem para uma forma mais grave de criminalidade violenta.

Além disso, pode-se afirmar que a idéia de que a criminalidade praticada pelos
jovens e adolescentes faz parte de uma fase de transicdo que todos os jovens
passam. Existe uma normalidade nesse desvio dos jovens. Dinah Martins de Souza
Campos, em sua obra Psicologia da Adolescéncia (2000), afirma que pesquisas
cientificas demonstram uma homogeneidade em determinada fase da vida dos

jovens quando se diz respeitos a pratica de condutas criminosas.

Porém, Sérgio Salomé&o Schecaira (2008, p.108) explica que:

Ainda mais importante que o conceito de normalidade do desvio da
adolescéncia é a tese da constru¢do social do comportamento desviante,
concebida pelos estudiosos da teoria da rotulacdo social. Tal pensamento
descreve com muita propriedade o processo de internacéo do infrator como
o rétulo que lhe é atribuido. Praticada a conduta desviada, e havendo uma
reacdo pautada por um processo de identidade alterada, chamado estigma.
Para Goffman, o estigma pode ser definido como um tipo especial de
relagdo entre atributo e esteredtipo, o qual leva a pessoa ao descrédito.
Atribuido-lhe o conceito de “criminoso”, “bandido” ou “transviado”, passa o
autor do ato delituoso a interagir com o rétulo, incorporando-o ao seu
padrao de conduta cotidiana. Nunca é demais lembrar que o ato delituoso
jamais é ato isolado, ele é a expectativa da reacdo ao ato, é a prépria
interacdo com o0 ato. O ato deixa, pois, de ser exclusivamente uma aguda
manifestacdo da interioridade humana, é também o que se espera que ele
seja.

E com base nesses fundamentos que se pode afirmar que “o ato infracional, tal qual

0 crime, &€ uma realidade construida socialmente, dentro dos interesses insitos a

uma sociedade discriminadora”, como afirma Schecaira (2008, p.109).
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Outra questdo merecedora de andlise diz respeito a diferenca entre discernimento e
aptidao para absolver informacdes. Atualmente ouve-se muito falar que os jovens
possuem mais discernimento, pois tém um amplo acesso a informacdes,
principalmente pelos meios de comunicacao (televisdo e internet) e com isso tornam-

se maduros mais cedo.

N&o se pode chegar a essa conclusao, uma vez que o discernimento nada tem a ver
com as informacfes que sao disponibilizadas para os jovens. O discernimento esta
relacionado com a capacidade de compreender que determinado ato € ilicito e quais
sdo as consequéncias daquela ilicitude, como pontuou Roberto da Freiria Estevao
(2007, p. 119). Ja as informacdes gerais da sociedade ndo necessitam dessa
compreensao de ilicitude e do que dela deriva para serem absolvidas pelos jovens.
O adolescente ser capaz de compreender uma informacdo ndo quer dizer, em
hip6tese alguma, que ele tenha capacidade psicolégica absoluta para compreender
0S atos que pratica e suas consequéncias. O fato de o adolescente saber, por
exemplo, que furtar um chocolate da padaria € errado ndo impede que ele o faca,
principalmente porgue ele possui o sentimento de superioridade, de achar que nada
vai acontecer com ele, portanto aquele ato ilicito que ele esta praticando nédo vai
gerar consequéncias para sua vida. O sentimento de ser inatingivel é tipico dos

jovens em desenvolvimento de seu discernimento.

Diante disso, verifica-se que todas essas mudancas que ocorrem nessa fase inicial
da vida demonstram a necessidade de protecdo especial e da prioridade absoluta
para as criancas e os adolescentes, uma vez que essa é uma fase de formacédo na
qual os jovens estdo tentando se adequar na sociedade de acordo com o que

acreditam estar certo.

Apesar do carater de formacdo dos jovens, o ordenamento nao deixou de
estabelecer punicdes para os adolescentes que praticam atos infracionais, de forma

gue pode-se afirmar a existéncia de um Direito Penal Juvenil.
2.5 IMPUNIDADE X IMPUTABILIDADE
A imputabilidade esta relacionada a plena capacidade que o individuo tem de

responder por determinado ato que praticou livre e conscientemente. Luiz Eduardo

Pascuim (2006, p.98) cita Manzini em sua obra e afirma que:
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Imputabilidade penal é o conjunto das condigGes fisicas e psiquicas postas
pela lei para que uma pessoa capaz de Direito Penal possa ser considerada
causa eficiente da violacdo de um preceito penal. Trata-se de uma relacao
entre o fato e seu autor.

O referido autor (2006, p.101) também traz outro conceito de imputabilidade que é
de extrema importancia em relagédo as criancas e aos adolescentes, pois considera
que, sob o ponto de vista doutrinario, a inimputabilidade pode ser considerada como
a falta de capacidade de o sujeito querer e entender, ou seja, “um conjunto de
condi¢cbes de imaturidade ou de insanidade mental que possibilita 0 agente conhecer
o carater ilicito do ato que pratica ou de determinar-se de acordo com esse
conhecimento”. Tal definicdo de imputabilidade como falta de capacidade para
entender o que ¢ ilicito é corroborada pelo pensamento de Delmanto, citado por
Fernando Laércio Alves da Silva e Luciene Rinaldi Colli (2004, p.38).

Na definicdo de Fernando Capez (2005, p. 306):

Imputabilidade é a capacidade de entender o carater ilicito do fato e de
determinar-se de acordo com esse entendimento. (...) Além dessa
capacidade plena de entendimento, deve ter total controle sobre sua
vontade. Em outras palavras, imputavel € ndo apenas aquele que tem
capacidade de intelecgdo sobre o significado de sua conduta, mas também
de comando da prépria vontade, de acordo com esse entendimento.

Maria Auxiliadora Minahim (1992, p.54), afirma:

Para a teoria psicoldgica, imputabilidade, como foi visto, é pressuposto da
culpabilidade, mas este vinculo psicolégico que prende o agente ao seu fato
pressupfe sujeito capaz de entender e querer. Isto quer dizer que existe
uma situacao de fato do proprio agente, independentemente de qualquer
valoracdo, que o torna ou ndo capaz de dolo ou de culpa. Astia (1966a)
afirma que “imputabilidade é capacidade constituida por um conjunto de
condicdes (maturidade e sanidade mental), apreciadas o minimo necessario
para que o agente deva responder por seu ato. Nada pde em divida que
isto é psicoldgico” (p.73).

A imputabilidade dos jovens esta ligada a vulnerabilidade desses jovens ja citada
anteriormente. E durante a infancia e a adolescéncia que se forma o carater dos
jovens e é justamente por causa dessa fase de formacdo que ndo se pode afirmar
gue a crianga ou o adolescente tem capacidade plena para responder por todas as
condutas que pratica. E realmente uma imaturidade para perceber o carater ilicito de

algumas condutas que sao praticadas.

Outra questdo importante é esclarecer que imputabilidade nada tem a ver com

impunibilidade. As criancas e os adolescentes sdo inimputaveis e ndo impuniveis.

Karina Sposato (2009, p. 109/110), afirma que qualquer adolescente, ou seja,
qualquer individuo com mais de 12 anos e menos de 18 anos de idade que praticar



26

conduta equiparada a crime ou contravencdo penal sera responsabilizado. Para
SPOSATO (2009, p. 110), “ndo ha discussdo nem duvida de que a aplicagdo de uma

medida socioeducativa equivale a aplicagdo de uma sangao penal’.

Joao Batista da Costa Saraiva (2002, p.93), afirma que os jovens nao ficam livres da
aplicacdo da norma e, além disso, estdo sujeitos ao devido processo legal, caso seja
comprovada a pratica de algum ato ilicito e sendo assim, lhe serdo aplicadas

medidas sécio-educativas que estdo de acordo com a sua fase de desenvolvimento.

O autor afirma ainda que a medida de internacdo € um exemplo de como o Direito
Penal é aplicado ao jovem, sob a forma de incorporar o garantismo juridico em sua

pratica.

A definicdo de punibilidade tem a ver com as consequéncias que serdo aplicadas em

resposta determinados atos cometidos.

Nas palavras da professora Maria Auxiliadora Minahim (1992, p. 52):

A imputabilidade tem funcéo limitadora do ingresso do sujeito no dominio da
punibilidade, por que sé pode ser culpavel o individuo capaz de entender o
carater criminoso do fato e de determinar-se na forma deste entendimento.
Ou seja, a imputabilidade é pressuposto de culpabilidade e resulta na
responsabilidade que, por sua vez, consiste na obrigacdo do imputavel,
julgado culpado, de sofrer as consequéncias do delito.

Essa é justamente diferenca entre punibilidade e imputabilidade. A punibilidade é a
forma como o sujeito que comete atos ilicitos serd punido e a imputabilidade é a

capacidade de culpabilidade.

Jodo Batista Costa Saraiva (1997, p.77/78) destaca que “a inimputabilidade — causa
de exclusdo da responsabilidade penal — néo significa, absolutamente,
irresponsabilidade pessoal ou social”. O autor ressalta ainda que os adolescentes
sdo sujeitos de direito e responsabilidades e no caso de préatica de ato infracional, o
ECA preceitua a responsabilizacdo pelo ato através de medida sdécio-educativa,
inclusive podendo ter sua liberdade cerceada. Roberto da Freiria Estevao (2007, p.
117/118) destaca que os jovens nao deixam de ser punidos apenas porque nao sao
julgados pela Corte Penal; afirma que os adolescentes sdo punidos de forma
diferente e de acordo com o ECA.

Ou seja, as criangas e os adolescentes sdo inimputaveis, mas ndo sdo impuniveis.
Os jovens que cometem atos infracionais nao ficam sem uma puni¢gédo, apenas sao

punidos de uma maneira diferente da dos adultos.
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Reiterando a diferenca entre responsabilidade e imputabilidade, PASCUIM (2006,
p.109) cita Romagnosi e afirma que “a imputabilidade é coisa de fato: a
responsabilidade é coisa de direito. A primeira pode dar causa a segunda, mas nao

constitui-la, é dizer, forma ou constitui seu fundamento legal, mas nada mais”.

Cezar Roberto Bittencourt (2009, p. 381) destaca a responsabilizacdo do

adolescente de acordo com suas necessidades:

(...) Por isso, os menores de dezoito anos, autores de infracdes penais,
terdo suas “responsabilidades” reguladas pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA -, que prevé as medidas adequadas a gravidade dos
fatos e a idade do menor infrator (Lei n. 8.069/90). Nessa faixa etaria os
menores precisam, como seres em formacdo, mais de educacéo, de
formacdo, e ndo de prisdo ou de encarceramento, que representa a
universidade do crime, onde é impossivel alguém sair melhor do que entrou

(...).
E sob essa 6tica que o ECA estabeleceu que quando as criancas e os adolescentes

praticam um ato infracional, eles deverdo ser punidos com base na referida
legislacédo e ndo com as penas e procedimentos do Cédigo Penal. Essa diferenca na
forma deriva da imputabilidade que é assegurada aos individuos com menos de 18

anos.



28

3 ATOS INFRACIONAIS
3.1 CONCEITO E ASPECTOS GERAIS

O ECA trouxe o conceito do que seria ato infracional e de acordo com o artigo 103
do referido ordenamento, é considerado ato infracional “a conduta descrita como

crime ou contravengao penal’.

Diante desse conceito, verifica-se que uma crianca ou um adolescente nao pratica
crime ou contravencdo penal, mas sim ato infracional. A legislagéo brasileira nédo
prevé a pratica de condutas tipicas para as criancas e os adolescentes. A conduta
do ato infracional apenas equipara-se as condutas tipicas, mas nao se configuram

em uma conduta tipica em si.

Mesmo equiparando os atos infracionais aos crimes e as contravengdes penais
presentes no ordenamento penal do pais, o0 ECA também estipulou que as criancas
e 0s adolescentes ndo seriam punidos da mesma forma que os adultos. Essa

protecdo especial a imputabilidade das criancas e adolescentes.

De acordo com Sérgio Shecaira ( 2008, p. 168):

(...) ndo obstante a inimputabilidade do autor, definida pelos arts. 27 do CP
e 228 da Constituicdo Federal, o fato tipico praticado por adolescentes nao
se aparta do campo do Direito Penal, com todos 0s contornos garantistas
gue estdo previstos no ordenamento. Ao contrario, quando a Constituicdo
prevé garantia de pleno e formal conhecimento, da atribuicdo de ato
infracional, igualdade na relagdo processual, defesa técnica de profissional
habilitado (art. 227, § 3°, IV, da CF), obediéncia aos principios da brevidade
e excepcionalidade na medida privativa de liberdade (art. 227, § 3°, V, da
CF), nada mais estd do que configurando as caracteristicas de um outro
direito que, em tudo e por tudo, é comparavel ao Direito Penal. Esti
conformando o chamado Direito Penal Juvenil, modalidade de um direito
Penal especial. Normas particulares sdo adotadas, o que diferencia uma
modalidade de outra. Mas muitas identidades estdo presentes, sendo a
primeira delas a identificagdo do ato infracional com os crimes e as
contravencdes. Se ndo houvesse um sistema especial de tutela da
liberdade previsto constitucionalmente, totalmente identificado com o Direito
Penal, ndo existiriam pardmetros para a persecucédo penal juvenil.

Dessa forma, as criangas e os adolescentes ndo ficam sem uma punicdo, ha apenas
uma “variavel a intensidade da responsabilizagcdo, porquanto ha uma relativizacao
do principio da proporcionalidade em fungao do superior interesse da crianga”, como
afirmou Schecaira (2008, p. 169).

Ressalte-se que, através do que foi estabelecido pelo ECA em seu art. 103, para

haver a configuracdo de um ato infracional é necesséario observar se houve uma
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conduta que além de tipica foi antijuridica, uma vez que “ndo sendo antijuridico, ndo
ser& conduta tipica crime, e, ndo sendo a conduta tipica crime, também néo sera ato
infracional”, conforme afirmou Jodo Batista Costa Saraiva em seu artigo publicado

na Revista Brasileira de Ciéncias Criminais 47 (2004, p. 140).

Outro aspecto que também deve ser observado na hora de verificar a existéncia da
pratica de ato infracional é a questao da culpabilidade. Sendo um dos requisitos do
conceito de crime, a culpabilidade, quando ndo esta presente, ainda que se tenha
antijuridicidade e ato tipico, ndo havera crime, e, consequentemente, ndo havera ato

infracional.

Como o ato infracional € equiparado ao crime e as contravengdes penais, conforme
disposto em lei, é preciso observar as garantias legais conferidas aos menores na
aplicacao das medidas cabiveis decorrentes da pratica de ato infracional. N&o so6 por
isso, h&d também o fato de existir um Direito Penal Juvenil, e assim sendo, um

sistema de garantias processuais.
3.2 PROCEDIMENTO DE APURAC}AO DOS ATOS INFRACIONAIS DE ACORDO

COM O ECA

De acordo com Ishida (2011, p. 229), quando é verificada a pratica de um ato
infracional, surge o direito de reeducar do Estado. Porém, antes do direito de

reeducar existe o direito subjetivo de liberdade.

Diante disso, o ordenamento juvenil considera as hipéteses elencadas no art. 302 do
CPP para definir o momento da prisaéo em flagrante, considerando que a
Constituicdo Federal em seu art. 5°, inciso LXI, define que nenhum adolescente
poderd ter sua liberdade cerceada se ndo em prisdo em flagrante de ato infracional
ou por ordem judicial. Ressalte-se que apenas o adolescente pode ser apreendido
em flagrante, as criangas devem ser imediatamente encaminhadas ao Conselho

Tutelar ou Juizado da Infancia e Adolescéncia.

7

Quando o adolescente € apreendido e tem sua liberdade privada, ele deve ser
imediatamente informado dos seus direitos, vide art. 106, paragrafo unico do ECA.
Tal dispositivo visa evitar arbitrariedades, como era comum ocorrer na década de 90
com 0S menores que se encaixavam na chamada “situacao irregular”, de forma que

ficavam vagando pelas ruas e, comumente, eram apreendidos.
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Apébs apreender um menor, a autoridade competente deve comunicar incontinenti o
juiz, para que o mesmo decida se mantém a apreensdo ou a relaxa, se houver
alguma irregularidade. E facultada a autoridade policial, mesmo com a apreenséo
tendo ocorrido de forma correta, liberar o adolescente se entender que assim &

melhor para o seu bem estar. Sergio Salomé&o Schecaria (2008, p. 173/174) destaca:

O Estatuto, no art. 107, nao se limitou a convalidar o direito (que € também
uma garantia) de comunicabilidade da constricdo da liberdade fisica e do
local onde se encontra o constrito. Nao s6 substituiu a expressao prisdo por
apreensdo, mas também substituiu o advérbio de modo imediatamente,
utilizando um sentido temporal ainda mais restrito — incontenti -, no que se
refere a obrigacdo de se comunicar a apreensdao a autoridade judiciaria
competente. Assim, ndo se admite que se tenha uma dilacdo de prazo na
comunicacao ao juiz competente de até 24 horas, como ocorre com a prisdo
de adultos.

Essa preocupacdo com a comunicacao de fato imediata € baseada no principio da
protecao integral a crianca e ao adolescente, de forma que uma prisdo mais extensa
pode causar danos psicologicos irreversiveis ao apreendido. A apreensdo também
deve ser comunicada a familia ou a pessoa responsavel indicada pelo apreendido,
conforme art. 107 do ECA.

Além disso, a possibilidade de liberacdo do menor deve ser imediatamente analisada
também, de forma que a autoridade policial, se verificar que ndo se trata de um ato
ilicito ou se for um ato ilicito equiparado a crime de menor potencial ofensivo, podera

proceder com a liberagéo do apreendido, sob pena de responsabilizacao.

Verificada a necessidade de o adolescente ficar custodiado, de acordo com o art.
108 do ECA, a internacdo, que depende de ordem judicial, ndo pode exceder o
prazo de 45 dias. Tal prazo equivale-se ao prazo de 120 dias no processo penal
relativo aos adultos. Esse tempo maximo de internacdo definido pela ECA é também
para a finalizacdo do procedimento e aplicacdo da medida so6cio-educativa

correspondente.

Sobre a extensao do prazo do art. 108 do ECA, existem dois entendimentos: para
uma parte da doutrina a dilatacdo desse prazo € uma violacdo ao art. 183 do ECA,
tratando-se de uma hipétese de constrangimento ilegal, conforme jurisprudéncia do
STJ:

HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ATO
INFRACIONAL

ANALOGO AO CRIME DE ROUBO CIRCUNSTANCIADO. INTERNACAO
PROVISORIA DO
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MENOR. EXCESSO DE PRAZO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CONFIGURADO.

1. Consoante o disposto no art. 108, paragrafo Unico, da Lei n.°8.069/90, a
internacdo preventiva somente pode perdurar pelo prazo de 45 (quarenta e
cinco) dias, sendo que o0 seu elastério constitui, nos termos da
jurisprudéncia dos Tribunais Patrios, constrangimento ilegal, pois "em jogo a
liberdade de locomoc¢édo daqueles a quem a Constituicdo assegura 0 mais
amplo acesso aos direitos de prestacdo positiva e um particular conjunto
normativo-tutelar (artigos 227 e 228 da Constituicdo Federal)" (STF - HC
93.784/PI, 1.2 Turma, Rel. Min. AYRES BRITTO, DJ de 23/10/2009).

2. Evidenciada a impossibilidade da permanéncia da internacdo preventiva
no caso, em que o adolescente encontra-se provisoriamente internado por
lapso temporal superior ao legalmente permitido, sem que ter sido julgado.
3. "O excesso verificado — porque irrazoavel — revela-se inaceitavel (RTJ
187/933-934), ainda mais porque essa situacao anémala nao foi provocada
pelo ora paciente, mas, isso sim, pelo aparelho de Estado" (STF - HC
96.629/Pl-reconsideracao, decisdo monocratica, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, DJ de 02/12/2008).

4. Recurso provido, para que seja assegurado ao Paciente o direito de
permanecer em liberdade até a eventual prolacdo de sentenca que
determine a aplicacdo de medida so6cio-educativa.

Porém, para a outra parte da doutrina, o prazo pode ser estendido sem se configurar
constrangimento ilegal quando é verificada uma periculosidade do adolescente
infrator, conforme entendimento do TJSP em julgamento do RJTSP 133/259, Relator
Min Marino Falcéo.

Para ISHIDA (2011, p. 233):

Em nossa opinido, desde que justificavel, o excesso de prazo ndo obriga a
liberag&o do adolescente, inexistindo constrangimento. Assim, utilizando-se
0os parametros do processo penal moderno, deve-se aferir se existe
razoabilidade ou ndo no excesso de prazo. O STF entendeu que inexistindo
motivo para a demora (atraso imputado a defesa ou complexidade da
causa), e analisado hipétese em que concedeu liminar apds quase nove
meses de internacao provisoria, concedeu a ordem para garantir o direito a
responder em liberdade (HC 93784/PI, j. 16-12-08). Em outro caso, tambhém
concedeu a ordem na hipétese de adolescente infrator por homicidio
gualificado custodiado ha mais de 10 (dez) meses (STJ, RHC 22073/PIl, DJ
26-11-07, P.219, Rel. Ministra Jane Silva).

Porém, esse ndo € o entendimento do STJ, uma vez que o 6rgao defende que nao
importa a natureza do crime e nem como ele foi cometido; se o prazo acabar, o

adolescente deve ser imediatamente liberado.

No que tange as garantias processuais, o0 art. 110 do ECA dispde: “Art. 110. Nenhum
adolescente sera privado de sua liberdade sem o devido processo legal.”. Dessa
forma, € nesse artigo que fica comprovada a existéncia do due process of law,
garantindo a protecdo a atuacao arbitraria do Estado. De acordo com SCHECAIRA

(2008, p. 177):

O principio do devido processo legal conforma uma ddplice protecdo ao
individuo. No &mbito material, assegura a protecao ao direito de liberdade e
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propriedade. No &mbito formal, propicia a paridade absoluta de condi¢cBes
com o Estado-persecutor e plenitude de defesa (ai incluida a defesa
técnica, a publicidade do processo, o direito a citacdo, o direito de produzir
provas amplamente, de ser processado e julgado pelo juiz competente, o
direito ao duplo grau de jurisdicao e a deciséo imutavel, bem como a revisédo
criminal) [...]

Diante disso, o art. 111 do Estatuto da Crianca e do Adolescente traz algumas das
garantias que sao aplicadas aos menores, podendo lhes ser asseguradas outras
formas de defesa e atuacdo do processo, uma vez que trata-se de sujeitos com

protecdo especial garantida constitucionalmente.

O inciso | do referido artigo dispde “| — pleno e formal conhecimento da atribuicdo de
ato infracional, mediante citacdo ou meio equivalente;”. O adolescente deve ter
amplo e absoluto conhecimento do que estd sendo acusado para que posse se
defender da maneira mais adequada. Importante salientar também que o pleno e
formal conhecimento esta previsto no inciso Il do art. 40, 2,b, da Convencao sobre
os Direitos da Crianca, como comenta SHECAIRA (2009, p. 178).

Ja a ‘“igualdade na relagdo processual, podendo confrontar-se com vitimas e
testemunhas e produzir todas as provas necessarias a sua defesa”, inciso Il do art.
111 do ECA e a “defesa técnica por advogado”, inciso Il do mesmo artigo, garantem
ao adolescente o direito de ter sua defesa patrocinada por um advogado, seja ele
publico ou privado, para que toda e qualquer prova necessaria a sua defesa seja
produzida, de forma que esses direitos sdo corroborados pelo inciso | do referido

artigo.

O “direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade competente”, art. 111, Ill do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, segundo entendimento de SCHECAIRA
(2011, p. 180), “deve ser entendido, evidentemente, como o direito de ser ouvido
plenamente, assistido por um defensor constituido, havendo uma Unica interpretacéo
possivel: tais regras (art. 111, Il e V) sdo misciveis, ndo podem ser executadas
separadamente”. Porém, atualmente ja esta se aceitando que o adolescente seja
ouvido na presenca do Ministério Publico quando ndo houver advogado presente,
até porque o art. 186 do ECA nao fala expressamente em “advogado”, apenas
dispde que “comparecendo o adolescente, seus pais ou responsaveis, a autoridade
judiciaria procedera a oitiva dos mesmos, podendo solicitar opinido de profissional

qualificado.”.
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Além disso, é admitida a nulidade do processo se as garantias legais ndo forem
observadas durante o processo no qual os menores figurem como parte ré, apenas
podendo ser aplicadas as medidas soOcio-educativas se respeitada essa regra.
Nesse sentido, afirmou ISHIDA (2011, p. 239):

Nao se pode negar que o garantismo processual é uma realidade do
procedimento infracional e vem ganhando vulto maior com o crescente
ativismo do STF que definitivamente se posicionou como tribunal
constitucional e portanto defensor das regras processuais constitucionais.

Nesse mesmo sentido, corrobora o STJ conforme julgamento do habeas corpus 12
1892/MG, Ministro Relator Arnaldo Esteves Lima em 04.06.2009:

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - ECA. HABEAS
CORPUS. ATO
INFRACIONAL EQUIPARADO AO CRIME DE PORTE DE SUBSTANCIA
ENTORPECENTE PARA CONSUMO PESSOAL. AUDIENCIA DE
APRESENTACAO. AUSENCIA DE DEFESA TECNICA. CERCEAMENTO
DE DEFESA. VIOLACAO DO PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. ORDEM CONCEDIDA.
1. E vedado ao Poder Judiciario negar ao acusado o direito de ser assistido
por defensor, porquanto as garantias constitucionais e processuais visam ao
interesse publico na condugé@o do processo segundo as regras do devido
processo legal.
2. Violados os principios constitucionais relativos ao devido processo legal
e & ampla defesa, ndo ha como negar o constrangimento ilegal imposto ao
adolescente, decorrente da aplicacdo da medida socioeducativa de
prestacéo de servicos a comunidade, deixando-se de se observar o disposto
nos arts. 111, lll e IV, e 184, § 1°, da Lei 8.069/90.
3. Ordem concedida para anular a audiéncia de apresentacdo e todos os
atos subsequentes, para que sejam renovados com a presenca de defesa
técnica.

Verificadas todas as garantias legais, passa-se a aplicacdo das medidas socio-

educativas.



4. MEDIDAS SOCIO-EDUCATIVAS
4.1 MEDIDAS SOCIO-EDUCATIVAS X MEDIDAS PROTETIVAS

As medidas protetivas estao no artigo 101 do ECA:
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Art. 101. Verificada qualquer das hipdteses previstas no art. 98, a
autoridade competente podera determinar, dentre outras, as seguintes

medidas:

| - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de

responsabilidade;

Il - orientagéo, apoio e acompanhamento temporarios;

Ill - matricula e freqiiéncia obrigatorias em estabelecimento oficial de

ensino fundamental;

IV - inclusdo em programa comunitario ou oficial de auxilio a familia, a

crianga e ao adolescente;

V - requisicdo de tratamento médico, psicoldgico ou psiquiatrico, em

regime hospitalar ou ambulatorial;

VI - inclus&o em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientagéo

e tratamento a alcodlatras e toxicbmanos;-
VIl - acolhimento institucional;

VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar;

IX - colocacdo em familia substituta

§ 12 O acolhimento institucional e o acolhimento familiar sio medidas
provisérias e excepcionais, utilizdveis como forma de transicdo para
reintegracao familiar ou, ndo sendo esta possivel, para colocagdo em familia

substituta, ndo implicando privagéo de liberdade

§ 22 Sem prejuizo da tomada de medidas emergenciais para prote¢éo
de vitimas de violéncia ou abuso sexual e das providéncias a que alude o
art. 130 desta Lei, o afastamento da crianga ou adolescente do convivio
familiar € de competéncia exclusiva da autoridade judiciaria e importara na
deflagracdo, a pedido do Ministério Publico ou de quem tenha legitimo
interesse, de procedimento judicial contencioso, no qual se garanta aos pais

ou ao responsavel legal o exercicio do contraditério e da ampla defesa.

§ 32 Criancas e adolescentes somente poderdo ser encaminhados as

instituicbes que executam programas de acolhimento

institucional,

governamentais ou ndo, por meio de uma Guia de Acolhimento, expedida
pela autoridade judiciaria, na qual obrigatoriamente constara, dentre outros:
| - sua identificacdo e a qualificacdo completa de seus pais ou de seu

responsavel, se conhecidos;

Il - o endereco de residéncia dos pais ou do responsavel, com pontos

de referéncia;

lll - os nomes de parentes ou de terceiros interessados em té-los sob

sua guarda;

IV - os motivos da retirada ou da nao reintegracdo ao convivio familiar.

§ 49 Imediatamente apés o acolhimento da crianca ou do
adolescente, a entidade responsavel pelo programa de acolhimento
institucional ou familiar elaborard um plano individual de atendimento,
visando a reintegracdo familiar, ressalvada a existéncia de ordem escrita e
fundamentada em contrario de autoridade judiciaria competente, caso em
que também devera contemplar sua colocacdo em familia substituta,

observadas as regras e principios desta Lei.
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§ 52 O plano individual sera elaborado sob a responsabilidade da
equipe técnica do respectivo programa de atendimento e levara em
consideracdo a opinido da crianca ou do adolescente e a oitiva dos pais ou
do responsavel.

§ 62 Constaro do plano individual, dentre outros

| - os resultados da avaliacao interdisciplinar;

Il - os compromissos assumidos pelos pais ou responsavel; e

Ill - a previsdo das atividades a serem desenvolvidas com a crianga
ou com o adolescente acolhido e seus pais ou responsavel, com vista na
reintegracdo familiar ou, caso seja esta vedada por expressa e
fundamentada determinacao judicial, as providéncias a serem tomadas para
sua colocacdo em familia substituta, sob direta supervisdo da autoridade
judiciaria.

§ 72 O acolhimento familiar ou institucional ocorrera no local mais
préximo a residéncia dos pais ou do responsavel e, como parte do processo
de reintegragdo familiar, sempre que identificada a necessidade, a familia
de origem serd incluida em programas oficiais de orientagéo, de apoio e de
promocéao social, sendo facilitado e estimulado o contato com a crianca ou
com o adolescente acolhido.

§ 82 Verificada a possibilidade de reintegragéo familiar, o responsavel
pelo programa de acolhimento familiar ou institucional fara imediata
comunicacdo a autoridade judiciéria, que dard vista ao Ministério Publico,
pelo prazo de 5 (cinco) dias, decidindo em igual prazo

§ 92 Em sendo constatada a impossibilidade de reintegracdo da
crianca ou do adolescente a familia de origem, apds seu encaminhamento a
programas oficiais ou comunitarios de orientagdo, apoio e promocao social,
sera enviado relatério fundamentado ao Ministério Publico, no qual conste a
descricdo pormenorizada das providéncias tomadas e a expressa
recomendacgdo, subscrita pelos técnicos da entidade ou responsaveis pela
execuc¢ao da politica municipal de garantia do direito a convivéncia familiar,
para a destituicdo do poder familiar, ou destituicdo de tutela ou guarda.

§ 10°. Recebido o relatério, o Ministério Publico terd o prazo de 30
(trinta) dias para o ingresso com a ac¢éo de destituicdo do poder familiar,
salvo se entender necessaria a realizacdo de estudos complementares ou
outras providéncias que entender indispensaveis ao ajuizamento da
demanda.

§ 11° A autoridade judicidaria mantera, em cada comarca ou foro
regional, um cadastro contendo informacdes atualizadas sobre as criancgas e
adolescentes em regime de acolhimento familiar e institucional sob sua
responsabilidade, com informagbes pormenorizadas sobre a situagéo
juridica de cada um, bem como as providéncias tomadas para sua
reintegracao familiar ou colocagdo em familia substituta, em qualquer das
modalidades previstas no art. 28 desta Lei

§ 12° Terdo acesso ao cadastro o Ministério Publico, o Conselho
Tutelar, o 6rgéo gestor da Assisténcia Social e os Conselhos Municipais dos
Direitos da Crianca e do Adolescente e da Assisténcia Social, aos quais
incumbe deliberar sobre a implementacdo de politicas publicas que
permitam reduzir o namero de criangas e adolescentes afastados do
convivio familiar e abreviar o periodo de permanéncia em programa de
acolhimento.

Tais medidas, que serdo aplicadas pelo Conselho Tutelar, serdo utilizadas tanto para
as criangas quanto para os adolescentes, porém, se forem aplicadas em resposta a
pratica de um ato infracional, s6 poderao ser aplicadas se o ato infracional tiver sido

praticado por uma crianca. Para os adolescentes, a medida protetiva ndo deve ser
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aplicada como “sancéo” pela pratica de um ato infracional, mas apenas como uma

medida de protecao.

As medidas protetivas compdem a legislacdo especial das criancas e dos
adolescentes, considerando a vulnerabilidade delas e a necessidade de protecao

especial. Essas medidas tém a finalidade de proteger criancas e adolescentes.

Jé as medidas sécio-educativas, estdo no artigo 112 do ECA e séo elas:

Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade
competente podera aplicar ao adolescente as seguintes medidas:

| - adverténcia;

Il - obrigac&o de reparar o dano;

Il - prestacéo de servicos & comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - insercdo em regime de semi-liberdade;

VI - internac@o em estabelecimento educacional;
VII - qualquer uma das previstas no art. 101, I a VI.

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

8§ 2° Em hipétese alguma e sob pretexto algum, serd admitida a
prestacéo de trabalho for¢cado.

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

As medidas soOcio-educativas dispostas nesse artigo possuem rol taxativo e séo
aplicadas em resposta aos atos infracionais praticados por adolescentes. As
medidas sOcio-educativas serdo aplicadas pelo Juiz da Infancia e da Juventude

guando verificadas as condi¢des legais.

Essas medidas estabelecidas pelo ECA como resposta ou punicdo aos atos
infracionais praticados pelos jovens levam em consideracdo tudo o que ja foi dito
anteriormente em relacdo ao que preceitua a Constituicdo sobre a protecéo especial

as criancas e adolescentes e a questdo da vulnerabilidade.

Diante disso, fica claro que quanto houver pratica de ato infracional por parte de
criancas e adolescentes, ndo vai haver impunibilidade, apenas imputabilidade,
porque eles serdo punidos de acordo a legislacdo especial que trata dos sujeitos

com menos de 18 anos e nédo estardo submetidos ao Codigo Penal.

As medidas socio-educativas tem um carater de sancdo para os adolescentes que a
praticam, pois se constituem numa imposi¢cao estatal sob a vontade individual do

jovem, como afirma Shecaria (2008, p 189) em sua obra.
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O referido autor (2008, p 191) afirma logo em seguida que apesar da afirmacao de
que a medida soOcio-educativa tem um caréter de sancdo, ndo se quer que O
adolescente tenha o que existe de pior no sistema penal dos adultos, a exemplo de
qualquer das penitenciarias em condi¢cbes extremamente degradantes que existem
no Brasil e nem que a medida socio-educativa tenha um carater apenas retributivo,
pois, acima de tudo, é uma medida educacional e pedagdgica. O que se busca na
verdade € uma humanizacdo das respostas institucionais, através da garantia de
plena legalidade e do devido processo legal, fazendo com que a visdo de muitos
operadores do direito de que a punigédo seria uma forma de proteger o adolescente

perca forga.

Com relacdo as medidas aplicadas aos adolescentes, € mister salientar que as
mesmas interferem na liberdade individual de cada jovem, da mesma forma que toda

pena interfere na liberdade individual de um adulto.

Diante de toda essa semelhanca existente entre as medidas sécio-educativas e as
penas que sao aplicadas aos adultos, a doutrina passou a considerar a prescricao
também para as medidas sécio-educativas. Sendo assim, em 2007 o Superior
Tribunal de Justica editou a sumula 338, “A prescricao penal é aplicavel nas medidas
sécio-educativas”. Ou seja, atualmente, na legislagdo brasileira, somente pode ser
punido o individuo, por algum ato infracional que tenha cometido na adolescéncia,
até completar 21 anos. Apoés essa idade, como a firmou Schecaria (2008, p. 194), a
pretensdo do Estado ja estaria prescrita e aplicar uma punicdo apds os 21 anos
seria criar situacdes mais duradouras e severas que as necessarias, o que seria

irrazoavel.

A aplicacdo das medidas soOcio-educativas € de competéncia do Juiz da Infancia e
da Juventude. Podem ser aplicadas mais de uma medida para cada ato infracional
ocorrido. O que de fato importa salientar em relacéo a aplicacdo das medidas socio-

educativas, € como essas medidas serdo aplicadas.

O magistrado, ao analisar a pratica de uma conduta atipica por um adolescente,
deve atentar para o fato de que, muitas vezes, aquele adolescente é vitima de uma
sociedade que nunca foi capaz de Ihe proporcionar condigdes basicas para uma boa
formacéo, como saude e educacao. O juiz deve também atentar para o fato de que a
medida socio-educativa, acima de tudo, tem um carater de ressocializagdo, de

reinsercdo do adolescente na sociedade, uma vez que é nesse periodo que as
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transformacdes estdo correndo mais intensamente na vida dos jovens e por isso, a

necessidade de cautela € muito maior.

A grande sensibilidade que o juiz deve ter ao aplicar tais medidas néo é apenas fruto
de toda essa necessidade especial pertencente ao adolescentes, mas também em
relacdo ao meio em que vivem. Os fatores da criminalidade juvenil devem ser

amplamente analisados antes de que qualquer medida seja definida.

No que tange a execucdo das medidas socio-educativas, as mesmas nao
encontraram disciplina no ECA e em razdo disso, utiliza-se o0s parametros
processuais penais, tais como a Lei de Execucéo Penal (Lei n. 7.210/84), como
afirma ISHIDA (2011, p. 247). Ressalte-se que as garantias dos arts. 110 e 111

devem ser mantidas no processo de execucao.

4.2 NATUREZA JURIDICA DAS MEDIDAS SOCIO-EDUCATIVAS

Sérgio Salomado Schecaira (2008, p.185-190) traz a discussdo sobre a natureza

juridica das medidas sGcio-educativas.

Primeiramente havia uma negacdo do carater sancionatorio das referidas medidas.
O autor afirma que (2008, p.185) a aplicacdo das medidas socio-educativas implicam
no reconhecimento do erro e na reprovacdao da conduta praticada pelo jovem que
comete ato infracional. A aplicacdo de tais medidas ndo é apenas uma forma de
prevencdo geral, mas interfere também no desenvolvimento no processo de
formacdo do adolescente. Diante disso, “estdo em area intermediaria, ndo sendo
claro que pertencam ao direito civil ou penal, representando consequéncias proprias
de um ramo autbnomo do nosso ordenamento juridico”. Ou seja, para 0s que
acreditam nessa teoria, as medidas sdcio-educativas, mesmo as de interna¢éo, nao
possuem um carater punitivo, uma vez que visam a ressocializacdo e a reinsercao

do jovem na sociedade.

Diferentemente da primeira teoria, a segunda teoria reconhece o carater
sancionatorio das medidas soécio-educativas, pois reconhece a existéncia de um
Direito Penal Juvenil que se coaduna com as normas estabelecidas no ECA e na

Constituicao Federal.
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Para essa visao, a transgressao de uma regra gera um punicéo e, por isso, a medida
sécio-educativa, como resposta por esse ato (infracional) praticado poderia ser

considerado uma sancao.

O autor discorre (2008, p. 187):

A medida sécio-educativa € uma sancao de carater pedagdégico e educativo,
com finalidade de reforcar os vinculos familiares e comunitarios do
adolescente, aplicada em funcdo da ndo conformacdo da conduta (pratica
do ato infracional) ao preceito da norma (Direito Penal Juvenil).

O autor cita (2008, p 187) a autora Martha de Toledo Machado, que também afirma
gque a medida sécio-educativa € uma sancdo e isso estd de acordo com a
Constituicdo Federal de 1988. Para a autora, a propria Constituicdo apresenta a
dualidade entre pena e sancao e dispde que “a sancdo que deve ser imposta ao
adolescente é distinta daquela reservada ao adulto”. A autora afirma ainda que a
Constituicdo exclui o jovem da aplicacdo da pena pelo fato de este ser um ser em

desenvolvimento. Além disso, a autora ainda pondera que (2008, p. 188):

Ao instituir a inimputabilidade como principio, como direito-garantia
individual, afastou o legislador a prépria incidéncia da pena criminal
impondo sancdo de natureza diversa, que respeita particularidades do
adolescente em sua dignidade especial.

Considerando que a medida sécio-educativa tem um carater pedagogico, pode-se
também dizer que ‘o0 mecanismo de sua fixagdo é impositivo”, como afirmou
Schecaira (2008, p. 188) e o procedimento se assemelha ao dos adultos e deve ter

todas as garantias do devido processo legal.

Dessa forma, afirma o autor (2008, p. 188), “o sistema é sancionatorio, tanto quanto

a m