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O INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS - IBCCRIM, entidade nio
governamental, sem fins lucrativos, com sede na cidade de Sao Paulo (SP), Rua Onze de
Agosto, 52 - Centro, vem, por meio de seus representantes, apresentar nota técnica sobre
o Projeto de Lei 7197-A/2012, de autoria do Deputado Federal Carlos Sampaio, e também,
ao Projeto de Lei 2517/2015, originario do PLS 333/2015, que era de autoria do Ilustre

Senador José Serra, a ele anexado.

Enquanto o projeto de lei 7197-A/2012 acrescenta novos paragrafos aos artigos
104 e 105 da Lei n? 8.069, de 13 de julho de 1990, que dispde sobre o Estatuto da Crianca
e do Adolescente (ECA), a fim de permitir a aplicacdo de medidas sécio-educativas aos
infratores que atingirem a maioridade penal; o projeto de lei 2517/2015 tem por objetivo
alterar o Decreto-Lei n? 2.848/1940 (Codigo Penal), a Lei n® 8.069/1990 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente - ECA) e a Lei n® 12.594/2012 (Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo), para estabelecer que é circunstancia agravante a pratica do
crime com a participacio de menor de 18 anos de idade, que o ECA se aplica
excepcionalmente a pessoas entre 18 e 28 anos de idade e que podera ser adotada a
medida socioeducativa de internacdo em Regime Especial de Atendimento, apds os 18

anos de idade, pelo periodo maximo de 10 anos.
Na presente nota técnica se tratara de questdes de fundo, imanentes aos
propoésitos declarados dos dois projetos de lei e, depois, no encaminhamento das

conclusdes, serao tecidos apontamentos juridicos especificos a cada um deles.

1 - NOTA INTRODUTORIA

Pois bem. A sociedade tem vivenciado e enfrentado, ao longo dos anos, a
problematica da criminalidade!, e seu combate ganha a cada dia mais espago na politica e
mobiliza a opinido publica. O alarde em torno do assunto ainda é hiperdimensionado pelos

meios de comunicagdo, os quais geram medo e inseguran¢a na populagdo em geral.

1 Em principio, é importante esclarecer que criminalidade nio se confunde com violéncia, tida como um
fendmeno eminentemente social. Maria Lucia Karam chega a afirmar que a criminalidade possui um papel
limitado na produ¢do do fendmeno chamado violéncia. Cf. Violéncia e Criminalidade no Brasil. Revista do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria, jan./jun., Brasilia, 1995, p. 36.
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O argumento utilizado de forma corriqueira para justificar o complexo fenomeno
da criminalidade esta fundado no fracasso das respostas estatais: o controle social formal

ndo reprime e nao previne a criminalidade.

Em virtude disso, hd um clamor, generalizado e arraigado, para que o Estado utilize
cada vez mais o seu poder penal — apesar do seu reconhecido fracasso —, adotando,
dessa maneira, uma postura mais dura e repressiva, como se vé claramente no referido

projeto de lei.

De todo modo e em principio, é preciso analisar de forma critica a postura a ser
adotada pelo Estado em situagdes como essa. A utilizacdo do poder penal ndo pode ser, de
forma alguma, irracional, principalmente ante a criminalidade, ndo se limitando a

repressao e exigindo, também e primeiro, a ado¢ao de medidas preventivas.

Tanto a prevencdo como a repressdo devem ser estrategicamente delineadas, o
que exige estudo especifico e conhecimento teérico da problemadtica que se apresenta, de
modo a propor ao legislador, ou mesmo ao Poder Executivo, os melhores caminhos a

seguir com o simples intuito de manter em niveis admissiveis a criminalidade.

Para que seja possivel atingir os objetivos propostos, a Ciéncia Penal vale-se de
uma disciplina especifica, chamada de Politica Criminal, que proporciona ao Estado as
melhores estratégias a seguir no campo da criminalidade. E é, sob essa 6tica, que é preciso
entender a sistematica aplicada a crianca e ao adolescente, de modo a que seja plenamente

rechacada a alteragdo legislativa que ora se apresenta.

1.1 - DOS FUNDAMENTOS DA LEGISLACAQ ESTATUTARIA

E sob o prisma politico-criminal que devem ser analisados os fundamentos que
levaram o legislador brasileiro a adotar a imputabilidade penal aos 18 anos, o que,
contrario sensu, significa buscar o porqué da adocdo de uma legislacao especial (em tese,
diferenciada nos seus escopos) a ser aplicada aos adolescentes infratores e, a partir disso,
refutar os argumentos daqueles que pretendem a redugdo do limite etario de maioridade
penal, a ampliacdo do tempo de duracdo das medidas s6cio-educativas (em especial, da

internacdo) e a extensao da sua aplicacdo até os 26 (vinte e seis) anos de idade.
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O critério dos 18 anos é de natureza politico-criminal, nada tendo a ver com o
discernimento ou capacidade de entender a ilicitude do fato. Os adolescentes nao sdo
submetidos a legislacdo penal dos adultos por motivos outros, mas principalmente por ser
inconveniente aos fins a que se destina a Ciéncia Penal. Fez-se, portanto, uma opc¢ao
alternativa, que nao deixa de punir os adolescentes infratores, mas adota, para tanto, um

sistema de medidas protetivas e/ou socio-educativas, conforme o caso.

A partir da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, e, mais
especificamente da década de 50, a humanidade se esfor¢ou no sentido de positivar os
direitos e garantias da crianca e do adolescente, embora nio se possa deixar de mencionar
que, anteriormente a esse periodo, a Liga das Nacoes ja tinha se empenhado nesse sentido,

objetivando dar condi¢des para o desenvolvimento da crianca.

Neste passo, a Organizacdo das Nacdes Unidas, no ano de 1959, adotou a
Declaragdo dos Direitos da Crianga, cujo objetivo era dar prote¢do legal e apropriada as
criangas e estimular a humanidade a dar o melhor de seus esforcos para assegurar todos

os direitos a elas inerentes.

Esse espirito de mudanca encontrou terreno fértil na legislacao norte-americana, o
que desencadeou, a partir da década de 60, uma série de mudancas, as quais serviram de
substrato para o surgimento e o desenvolvimento da Doutrina da Prote¢do Integral. Ao
mesmo tempo, a Convenc¢do Americana sobre os Direitos Humanos determinava que “toda
crianca tem direito as medidas de protecdo que a sua condi¢do de menor requer, por parte

da familia, da sociedade e do Estado”.

Os norte-americanos firmaram posicionamento critico a legislacdo vigente na
época e, aos poucos foram ganhando novos adeptos, o que levou a uma constante
aprovacdo de leis destinadas a garantir os direitos das criangas e dos adolescentes. No
contexto dessas reformas, destaca-se a manifestacio da Corte Suprema de Justica dos

Estados Unidos, no ano de 1967, acerca dos Tribunais de Menores, cujo precedente

desencadeou uma série de mudangas estruturais no sistema penal juvenil2.

2 Ver precedente Gault, cuja decisdo emblemdtica passou a assegurar aos “menores” o direito ao devido
processo legal e, em conseqiiéncia, as garantias processuais aplicaveis aos adultos. Nesse sentido: Eliana

3
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Na América Latina, esse novo espirito comecou a influenciar as legislacdes apenas
na década de 80, sobretudo a partir da normatiza¢do de regras internacionais, tais como as
Regras Minimas das Nag¢des Unidas para a Administracdo da Justica de Menores (Regras de
Beijing — 1985), a Convengdo das Nag¢des Unidas sobre os Direitos da Crianca (1989), as
Regras das Nagdes Unidas para a Prote¢do dos Menores Privados de Liberdade (Regras de

Riad — 1990) e as Diretrizes das Nagdes Unidas para Prevencdo da Delinqiiéncia Juvenil

(Diretrizes de Riad — 1990)3.

Alias, a Convencao Internacional sobre os Direitos da Crian¢a inovou ao deixar
para tras os textos das normativas internacionais anteriores, de cunho meramente
declaratdrio, assim como rompeu com a noc¢ao assistencialista antes praticada, eis que a

“crianca abandona o simples papel passivo para assumir um papel ativo transformando-se

num sujeito de direito”4.

O Brasil, em especial, somente absorveria os ventos de mudangas tdo propagados

no exterior a partir da promulgacdo da nova Constitui¢io Federal, em 19885, que sob seu
prisma democratico ensejou a reflexdo sobre a necessidade de revisar a legislacdo em

vigor. Mas ndo foi s6 isso. A Carta Magna textualmente adotou o novo fundamento

propagado pela Convencio de 19896, qual seja, o principio da absoluta prioridade?, o que

Gersdo. Ainda a Revisdo da Organizac¢do Tutelar de Menores: meméria de um processo de reforma. Estudos em
Homenagem a Cunha Rodrigues. vol. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, pp.447/448. No mesmo sentido, Carlos
Tiffer Sotomayor. De un Derecho Tutelar a un Derecho Penal Minimo/Garantista: nueva ley de justicia penal
juvenil. Revista de la Asociacién de Ciencias Penales de Costa Rica, n.2 13, ago., San José, 1997, p. 99.

3 Mais recentemente e também no sentido de assegurar todos esses direitos pode-se evocar a Declaracio do
Panama4, de 18 de dezembro de 2000, e a Declaragao de Quebec, de 22 de abril de 2001.

4 Kathia Regina Martin-Chenut. Adolescentes em Conflito com a Lei: o modelo de intervengio preconizado pelo
direito internacional dos direitos humanos. Revista do ILANUD, n.2 24, Sdo Paulo, 2003, pp. 82/83.

5 Nos tempos da Assembléia Constituinte que precederam a Carta Magna hoje vigente, houve uma campanha
ferrenha denominada “Crianga e Constituinte”, cujo projeto popular foi aprovado e passou a integrar o corpo
legislativo maximo do ordenamento juridico. Cf. Luiz Lobo. O que é esse tal de Estatuto?: o novo direito da
crianga e do jovem. Rio de Janeiro: Lidador, 1997, p. 45.

6 0 artigo 32 da aludida Convengio textualizou a absoluta prioridade a ser dispensada 3s criangas e aos
adolescentes, ao determinar que “todas as decisdes relativas a crianc¢a, adotadas por instituicées publicas ou
privadas de protecdo social, por tribunais, autoridades administrativas ou O6rgdos legislativos, terdo
primacialmente em conta o interesse superior do menor”.

7 A absoluta prioridade implica: “receber, com primazia, em qualquer circunstincia, protecio e socorro”;
“precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica”; “preferéncia na formulagao e na
execucdo das politicas sociais publicas”; e “destinacdo privilegiada de recursos publicas nas areas relacionadas
com a protecdo a infancia e juventude”. Cf. Eduardo Roberto Alcantara Del-Campo e Thales Cezar de Oliveira.
Estatuto da Crianga e do Adolescente 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 8. “A determinacdo de prioridade no

atendimento aos direitos infanto-juvenis, inserida no texto da Convenc¢do é uma garantia e um vinculo
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nitidamente nio permitia a recepg¢do da velha legislagdo8, reafirmando, em seu artigo 228,

aidade penal aos 18 anos.

Os diplomas estrangeiros, em conjunto com a Constituicio Federal, foram os
verdadeiros embrides da nova concepcao juridica a ser aplicada a crianca e ao adolescente,
que viria a consolidar-se na legislacdo infraconstitucional. Munir Cury, nesse aspecto,
assevera que: “é nesse sentido que a Constituicdo de 1988, pela primeira vez na histéria

brasileira, aborda a questdo da crianga como prioridade absoluta, e sua protecdo é dever

da familia, da sociedade e do Estado”9. Com isso, atingia-se o objetivo de dar protecio

especial a infancia e a adolescéncia.

Inaugura-se, desse modo, a chamada Etapa Garantista, cujos principios
materializados constitucionalmente nao permitiram a recep¢do do Cédigo de Menores. Era
necessario, portanto, criar uma nova legislacdo que se adequasse a todos esses novos

parametros.

Foi nesse contexto que se aprovou, no ano de 1990, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente. A legislacdo foi “fruto de um amplo debate publico na fase de
reconstitucionalizagcdo do pais, e em uma memoravel campanha por um Estatuto para a
populagio infanto-juvenil”.10 Trata-se da legislagdo que disciplina e regulamenta, em seus
267 artigos, o arcabouco juridico a ser aplicado as situa¢des que envolvam a crianca e a
adolescéncia, inovando no sentido de que obriga a atuagdo da sociedade, da familia e do

Estado, especialmente de forma preventiva.

normativo idéneo, para assegurar a efetividade aos direitos subjetivos; é um principio juridico-garantista na
formacgao pragmatica, por situar-se como um limite a discriminagdo das autoridades.

O texto da Convencgdo, constituindo um poderoso instrumento de incentivo a criacdo de condi¢des politicas,
juridicas e culturais, propde melhorar a condi¢do de vida das criancgas e adolescentes. Converter o tema da
infancia em prioridade absoluta constitui o pré-requisito politico e cultural dessas transformagdes.” Cf. Wilson
Donizeti Liberati. Adolescente e Ato Infracional: medida sécio-educativa é pena?. Sdo Paulo: Ed. Juarez de
Oliveira, 2003, p. 45.

8 Havia uma clara constatagio do fracasso da legislacio até entio adotada. Seria necessrio, portanto,
modificar o paradigma que se sustentava ao longo de anos e que estava arraigado na legislagdo brasileira.

9 Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: comentdrios juridicos e sociais. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1996, p. 11.

10 Edson Seda, Evolucién del Derecho Brasilefio del Nino y del Adolescente. De Revés al Derecho. La Condicién

Juridica de la Infancia en America Latina. Bases para la Reforma Legislativa. Buenos Aires: Ed. Galerna, 1992, p.
125.
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Para tanto, o Estatuto da Crianca e do Adolescente acabou por consagrar a
Doutrina da Protegdo Integralll, em substituigio a Doutrina da Situacdo Irregularl2. Essa
nova doutrina visou estabelecer as diretrizes basicas no atendimento de criancas e
adolescentes, buscando a prote¢do de seus direitos e pautando-se pelo seu interesse
superior, tudo em consondncia com o texto constitucional de 1988 e com os documentos

internacionais assinados pelo Brasil e aqui jA mencionados.

Em seu artigo 1213, a aludida legislagdo faz uma sintese do pensamento do
legislador constituinte brasileiro, assegurando os direitos universalmente reconhecidos as
criancas e aos adolescentes, compativeis com a condicdo peculiar de desenvolvimento em
que se encontram. “Assim, as leis internas e o direito de cada sistema nacional devem
garantir a satisfacdo de todas as necessidades das pessoas de até 18 anos, ndo incluindo
apenas o aspecto penal do ato praticado pela ou contra a crianc¢a, mas o seu direito a vida,
a saude, a educacgdo, a convivéncia, ao lazer, a profissionalizacao, a liberdade e outros”14.
Essa protecdo é denominada integral, eis que deve assegurar os direitos fundamentais de
todas as criancas e adolescentes sem discriminacdo de qualquer tipo, elencados
expressamente no artigo 227 da Constituicdo Federal e reproduzidos no artigo 42 do

Estatuto.

Dessa maneira, a nova doutrina, fundamento do tratamento a ser dispensado para
todas as criancas e adolescentes, ndo esta mais circunscrita aqueles que se encontram em

situagdo irregular (como dispunha a legislacdo anterior revogada), mas, ao contrario,

11 “A nocdo central da doutrina é a prote¢iio do ‘interesse superior da crianca’, o qual se traduz na busca da
maxima satisfacdo de seus direitos especificos, reconhecendo-o como um sujeito de direito integro.” Cf.
Guillermo Enrique Friele. EI Régimen Penal de Menores en la Argentina: disposicién tutelar versus proteccion
integral de los derechos del nifio. Revista de Derecho Penal, Proceso Penal y Criminologia, n.2 5/6, Mendonza,
2004, p. 224.

12 “pp revogar o velho paradigma, representado pelas Leis 4.513/64 (Politica Nacional do Bem Estar do
Menor) e 6.697/79 (Cédigo de Menores), o Estatuto cria condi¢des legais para que se desencadeie uma
verdadeira revolugdo, tanto na formulagdo das politicas publicas para a infancia e a juventude, como na
estrutura e funcionamento dos organismos que atuam na area, inaugurando uma nova etapa no Direito
brasileiro, ao adotar doutrina da protecdo integral da crianga e do adolescente.” Cf. Maria de Fatima Carrada
Firmo. A Crianga e o Adolescente no Ordenamento Juridico Brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 32.

13 Artigo 12. Esta Lei dispde sobre a protecio integral  crianca e ao adolescente.

14 j030 Gilberto Lucas Coelho. Crianca e Adolescente: a convengio da ONU e a constituicdo brasileira. UNICEF, p.
03. Munir Cury, Jurandir Norberto Margura e Paulo Afonso Garrido de Paula preconizam que a protecdo
integral “rompe com a idéia de que sejam simples objetos de interven¢do no mundo adulto, colocando-os como
titulares de direitos comuns a toda e qualquer pessoa, bem como de direitos especiais decorrentes da condi¢do
peculiar de pessoas em processo de desenvolvimento”. Cf. Estatuto da Crianga e do Adolescente Anotado. 22 ed.
Sdo Paulo: Ed. RT, 2002.
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estabelece os parametros que devem nortear a familia, a sociedade em geral e o Estado

perante a infancia e juventude brasileira.

Essa nova visdo permitiu o reconhecimento de que a crianga e o adolescente sao
“sujeitos de direitos”15 e, portanto, titulares de prerrogativas garantidas a todos os
cidadaos brasileiros, além daquelas especialmente destinadas a sua condigdo especial de
desenvolvimento. Passou-se, assim, a definir a crianca e o adolescente positivamente, e
ndo mais como seres humanos sempre tidos como incapacitados16. Deve-se assegurar,
portanto, por todos os meios, o “desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,

em condic¢des de liberdade e dignidade”, conforme preceitua o artigo 32 do Estatuto.

Para finalizar toda a rede de direitos regulados, estabeleceram-se, inclusive, os
parametros que devem nortear a interpretacdo dos dispositivos da lei, levando em conta,

primordialmente, os fins sociais aos quais ela se destina.

Nesse contexto, fez-se necessario definir os destinatarios da norma, razdo pela
qual o artigo 29 do Estatuto da Crianca e do Adolescente conceituou o que se considera
crianca e adolescente. Para esses efeitos, crianca é a pessoa até 12 anos de idade

incompletos, e adolescente, aquele com idade entre 12 e 18 anos de idade.

Além disso, o Estatuto veio reafirmar a inimputabilidade dos menores de 18 anos a
data do fato e ainda sistematizar todo o procedimento para averiguar a pratica de ato
infracional, trazendo inclusive o rol das medidas que a eles podem ser aplicadas. O
fundamento dessa inimputabilidade, novamente fixada em 18 anos, é, no entanto, um
pouco diferente daquela que ensejou o mesmo limite no Codigo Penal de 1940. O que se
entende atualmente é que o Estado deve proporcionar aos adolescentes infratores um

tratamento especial e diferenciado, visto a condi¢do peculiar que esses se encontram.

E preciso destacar ainda que, ao contrario de toda a legislagio anterior, o Estatuto

da Crianca e do Adolescente passou a permitir a responsabilizacdo pela pratica de ato

15 Ver, nesse sentido, Tania da Silva Pereira. Dimensio Multidisciplinar do Adolescente como Sujeito de
Direitos e Pessoa em Desenvolvimento. Sdécio-Educacdo no Brasil: adolescentes em Conflito com a Lei:
experiéncias de medidas socio-educativas. 12 e 22 edi¢des. Sdo Paulo: ILANUD, 2001, pp. 82/99.

16 Cf. Guillermo Enrique Friele, El Régimen Penal de Menores en la Argentina: disposicién tutelar versus
proteccion integral de los derechos del nifio, cit., p. 226.
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infracional a partir dos 12 anos (antes dessa idade se esta sujeito as medidas indicadas no
artigo 101, que sdo de cunho eminentemente educacional e assistencial)l7. Assim, ao
contrario do que se diz, a legislagcdo atual é, neste aspecto, mais repressiva do que toda

aquela que foi aplicada ao longo do Século XX.

Em virtude da pratica de atos infracionais18 — condutas descritas como
contravenc¢des penais ou crimes — agentes que na época do fato possuam menos de 18
anos sdo submetidos a um procedimento judicial perante as Varas da Infancia e Juventude
e, ao final, podem ser sujeitos a medidas sécio-educativas. Ainda que atingida a
maioridade penal, remanesce a possibilidade de aplicacio de medida sdcio-educativa,

desde que o fato date da época da menoridade (artigo 104 do ECA).

Assim, o legislador optou politicamente por ndo submeter, por meio de um
preceito absoluto, os menores de 18 anos a sistematica do Coédigo Penal brasileiro vigente,
sujeitando-os a um tratamento especial e diferenciado, pautado pelos principios da
absoluta prioridade. Tal op¢do nio significa de forma alguma que eles serdo considerados
irresponsaveis pelos atos praticados, mas tdo-somente que a apuracao do fato e a

aplicacdo de sangdo serdo pautadas pela condicio especial que os adolescentes ostentam.

A Doutrina da Protec¢do Integral materializou-se, também, nas regras estabelecidas

para apurar a préatica de ato infracional, de cunho processuall9, sendo-lhes garantido nio
s6 o devido processo legal, ampla defesa e contraditério, direito de defesa por meio de
advogado, acesso ao duplo grau de jurisdigdo, direito ao siléncio sem que isso seja
interpretado ao seu desfavor, assisténcia judicidria gratuita e integral, presuncdo de
inocéncia, obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicao
peculiar de pessoa em desenvolvimento quando da aplicacio de qualquer medida

privativa de liberdade, entre outras aplicadas ao Direito Penal dos adultos, mas também

17 0 Estatuto fez questio de diferenciar o tratamento dado a crianca e ao adolescente que praticam atos
infracionais.

18 O Estatuto até poderia ter relacionado em seu bojo as condutas consideradas atos infracionais e as
respectivas sanc¢des. No entanto, optou por utilizar-se das descrigdes tipicas previstas no Cédigo Penal, nas
legislacdes esparsas e na Lei das Contravengdes Penais e apenas elencou, genericamente, as respectivas
medidas que podem ser aplicadas, fornecendo parametros gerais. Ndo ha, assim, tipificagdo dos limites
maximos e minimos para cada ato infracional.

19 Interessante estudo sobre o tema foi desenvolvido por Ana Paula Motta Costa. As Garantias Processuais e o
Direito Penal Juvenil: como limite na aplicagdo da medida socioeducativa de internagdo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005.
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toda a gama de regras de natureza material, especialmente os principios da legalidade,
taxatividade, individualizacdo da medida so6cio-educativa, reserva legal, vedacdo de
interpretacdo analdgica e de aplicagdo de medidas por tempo indeterminado etc.
Asseguram-se, assim, todas as garantias processuais e constitucionais proprias do direito e

do processo penal (artigo 152 do ECA e artigo 223, § 32,1V e V, da Constituicdo).

A intervencdo estatal deve pautar-se pela protecdo, pela prevencdo e pela
reeducacdo do adolescente, permitindo-se, para tanto, a aplicacdo de medidas sécio-

educativas previstas no artigo 112 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A quase totalidade das medidas relacionadas encontra correlacdo no regime penal
adotado para os adultos e, em conseqiiéncia, apresenta evidente natureza punitiva.
Verifica-se, assim, que o Brasil, apesar de ter optado por um direito especifico para a
infancia e juventude no que se refere a resposta para a pratica de ato infracional, nao

abandonou a mentalidade penal, que o0 acompanha em paralelo.

Tal mentalidade s6 foi abrandada pela necessidade de observancia das
caracteristicas préprias e da identidade do adolescente como pessoa em desenvolvimento,
garantindo um processo garantista e estimulando, mesmo que nas medidas privativas de

liberdade, a educacdo e a ressocializacao.

Posto isso, é evidente o carater jurisdicional imprimido pelo Estatuto, eis que a
apuracao do ato infracional se ap6ia em auténtico processo, produzido diante de érgao
jurisdicional, e mesmo as hipoteses de exclusdo do processo dependem da homologacdo

judicial.

2 - DA NECESSARIA DISTINCAO ENTRE CRIANCA, ADOLESCENTE E ADULTO PARA A
DEFINICAO DA RESPOSTA A PRATICA DELITIVA

O conceito de crianca adotado pela Organizacdo das Nag¢des Unidas e, atualmente
expresso na Convencgao sobre os Direitos da Crianca, entre outros diplomas internacionais,

¢ de todo ser humano “menor” de 18 anos.
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A diferenciacdo entre crianga, adolescente e adulto enseja uma reflexdo quanto ao
tratamento a ser dispensado a todos eles quando da pratica de um delito. O Estado teve
que repensar as justificativas para sua interven¢do quanto a criminalidade em geral, pois
reconheceu que cada uma dessas fases apresenta caracteristicas distintas, ndo se

admitindo com isso o mesmo modelo de intervencao para todos.

O legislador utilizou-se dos conceitos de crianc¢a, adolescente e adulto firmados por
outras ciéncias, em especial a medicina e a psicologia, para esquematizar a intervenc¢ido

estatal.

Primeiro, e de acordo com o conceito de crianga no sentido de pessoa até 12 anos
incompletos, optou-se pela ndo sujeicdo dela a qualquer tipo de responsabilizacdo pela
pratica de um delito, eis que esta em uma fase ainda muito inicial de seu processo de

amadurecimento.

Os conceitos serviram também de supedaneo para delimitar a adolescéncia e
distingui-la da idade adulta. Estabeleceram-se, assim, as idades que balizam a fase do
desenvolvimento humano denominada adolescéncia — entre 12 e 17 anos —, sendo os 18

anos um marco que identifica a transicdo para a fase adulta.

O juizo segundo o qual a adolescéncia esta delimitada entre 12 anos completos até
os 17 anos estd consolidado, sendo essa uma fase em que se concentram o
desenvolvimento fisico e psicoldgico que aos poucos promove o amadurecimento do ser
humano. Haim Grunspun assevera nesse sentido que “a fase da adolescéncia comeca apos
a puberdade. A puberdade se caracteriza pelo inicio de fun¢des hormonais especificas
relacionadas com o aparecimento dos caracteres sexuais secundarios (Biihler, 1963). De
regra, estes fendmenos se iniciam entre os dez e 12 anos de idade e a adolescéncia se

prolongara até a idade de maturidade adulta. O inicio da adolescéncia é abrupto e

dramatico e o seu término gradativo, até a vida adulta”20,

7

A adolescéncia é uma fase de crise, de ruptura, de passagem, e exige adaptacdo a

um novo contexto. E marcada, assim, pela organizacdo da estruturacdo (ou

20 pistiirbios Neurdticos da Crianga: psicopatologia e psicodindmica. 52 ed. Sdo Paulo: Editora Atheneu, 2003, p.
9.
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reestruturacdo) da personalidade, pelo conflito, pela rebeldia, pela contestacdo dos
valores e pela instabilidade2l. Trata-se de uma fase em que ha a consolidagio dos
atributos da personalidade e a fixacdo dos valores, um periodo de transformacao, de
transicdo da crianca para a vida adulta. Costuma-se inclusive afirmar que o adolescente é
um ser naturalmente anti-social, pois “psicologicamente deixa de ser criang¢a, aspirando
por independéncia; ao mesmo tempo tem dificuldades em assumir verdadeira
independéncia, que somente alcangara gradualmente. Como desde o eclodir da puberdade
tem estas reacoes, o adolescente vive mais facilmente os conflitos dai decorrentes; quer

ser adulto e crianca ao mesmo tempo e ndo quer se sentir aceito como adulto ou

crianga”22,

Nesse contexto de rebeldia e de contestagdes é que se verifica que o adolescente
pode vir a praticar um ato infracional, ou seja, uma conduta descrita como tipica no Cédigo
Penal ou na Lei de Contravengdes Penais. Alids, conforme afirmam os estudiosos, “cometer
um ou mais delitos é fenémeno normal e geral da adolescéncia: jovens cometem infragdes
ou para mostrar coragem, ou para testar a eficicia das normas ou, mesmo, para
ultrapassar limites — e negar essa verdade significa ou perda de memoria, ou hipocrisia. O
comportamento anti-social do adolescente parece ser aspecto necessario do
desenvolvimento pessoal, que exige atitude de tolerancia da comunidade e acbes de
protecdo do Estado”23. Nesse mesmo sentido, as Diretrizes das Nacdes Unidas para a
Prevencdo da Delinqiiéncia Juvenil, reconhece em seu artigo 49, e, “o fato de que o
comportamento dos jovens que nao se ajustam aos valores e normas gerais da sociedade
sdo, com freqiiéncia, parte do processo de amadurecimento e que tendem a desaparecer,

espontaneamente, na maioria das pessoas, quando chegam a maturidade”.

A soma de todos esses fatores leva a constatacdo de que a adolescéncia é uma

etapa de desenvolvimento da personalidade, assim como o reconhecimento de que o ato

21 “Q fato é que, conforme demonstrado pela Psicologia, um individuo que atravessa a fase da adolescéncia
passa por diversas transformacdes psicossomaticas, que repercutem nio somente em sua estrutura biolégica,
mas principalmente em sua conduta social: o adolescente naturalmente contesta os valores e regras a que foi
submetido por toda a sua infancia, sendo que somente por volta de seus 19 anos passa a compreender
inteiramente o seu comportamento e seus atos, ingressando na vida adulta.” Cf. Eros Roberto Grau e Goffredo
da Silva Telles Janior. A Desnecessaria e Inconstitucional Redu¢do da Maioridade Penal. Idade de
Responsabilidade Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 29.

22 Haim Grunspun. Distiirbios Neuréticos da Crianga: psicopatologia e psicodindmica, cit., p. 9.

23 Juarez Cirino dos Santos. O Adolescente Infrator e os Direitos Humanos. Discursos Sediciosos: crime, direito e
sociedade, 1° e 22 sem, Rio de Janeiro, 2000, p. 172.
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infracional é apenas um reflexo dos conflitos pelos quais aquele ser humano esta a passar
(fendmeno até considerado normal), de carater ocasional e com caracteristicas
particulares, o que justifica o tratamento especifico a ser destinado. A ele. Tal tratamento é

particularizado e deve ser diferente daquele destinado a crianga e ao adulto.

Todas essas condicionantes, somadas aos fatores sociais externos, permitem
identificar ainda caracteristicas particulares dessa parcela da criminalidade. Pode-se
inclusive afirmar que se trata de um tipo especifico de criminalidade, estudado em suas

mais diversas especificidades, que, em sua grande maioria, levam as inequivocas
conclusdes: a) a taxa de criminalidade24 proporcionalmente é baixa, ficando em média,

abaixo dos 10 %25; b) a grande maioria dos crimes é do tipo patrimonial e mais de 50 %

correspondem a furto.

Posto isso, entende-se quais foram os motivos que levaram o legislador a
estabelecer os 18 anos como o marco da maioridade penal. A responsabilizacio penal
inicia-se com essa idade, em virtude do seu reconhecimento como a etapa final da
adolescéncia e a conseqiiente transicdo para a fase adulta. Antes disso, em virtude da
prioridade absoluta e da sujeicdo a protecdo integral dispensadas aos adolescentes, fez-se

necessario sujeitd-los a responsabilizacdo estatutaria, a qual se distancia, em seus

fundamentos basicos, daquela destinada aos adultos.

Portanto, em funcao de todo o exposto é o que o legislador, de forma politica, e com
supedaneo cientifico, optou pela fixacido do limite etario, que diferencia a
responsabilizacao penal e a estatutaria, em 18 anos, pois estad diretamente relacionada ao
conceito de adolescéncia, de personalidade em formacgao, de instabilidade emocional, de
auto-afirmacdo na sociedade. Essa é uma verdade incontestavel, sendo a idade utilizada

aqui para distinguir os fundamentos e os objetivos distintos de cada uma das sistematicas.

24 A taxa de criminalidade juvenil é um conceito relativo, que varia de pais para pafs, eis que depende do
conceito consolidado anteriormente, qual seja, de quem é considerado adolescente/jovem para esses fins. Para
os padrdes brasileiros a criminalidade juvenil é baseada na estatistica de atos infracionais praticados por
menores de 18 anos.

25 Essa porcentagem é comprovada por pesquisas idéneas. Ver, nesse sentido, Cleonice Maria Resende e
Helena Rodrigues Duarte. Reducdo da Idade Penal. Idade de Responsabilidade Penal. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 21; Pesquisa realizada pela Secretaria de Estado da Assisténcia e Desenvolvimento Social em conjunto
com o Departamento da Crian¢a e do Adolescente do Ministério da Justica no Estado de Sdo Paulo. Ela
comprova que em setembro de 2000 havia 3.442 internos na Febem no Estado de Sido Paulo, dos quais 2.835
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3- Inconveniéncia de Submeter Adolescentes Infratores ao Regime Penal

Tradicional

As fronteiras do procedimento judicial exercem um importante papel no sentido
de subtrair os adolescentes do regime penal tradicional. Tal objetivo concretiza-se
também com a escolha, prevista na lei, das san¢des a serem aplicadas aos adolescentes que

praticam atos infracionais.

As escolhas das sanc¢des pautaram-se pela personalidade ainda em formacdo do
adolescente, o que exige do Estado cautela na reacdo ao fato delituoso. A resposta estatal,
portanto, tem que se apresentar adequada ao agente e a causa do fato delituoso. Como
nesse caso trata-se especificamente do adolescente, que embora sujeito de direitos e
passivel de responsabilizacdo encontra-se reconhecidamente em uma fase peculiar do
desenvolvimento humano, necessario se faz que a resposta do corpo social seja a ela

adequada e direcionada.

O Estatuto optou, entdo, por adotar medidas sdcio-educativas em vez de penas ou
medidas de seguranca, portanto retirando-lhe o carater absolutamente retributivo,
expiatorio e intimidatério que esta diretamente ligado a primeira, ou preventivo e fundado

na periculosidade do agente, na segunda hipdtese.

E inegavel — muito embora para alguns tal assertiva soe muito forte — que a pena
é, em ultima instancia, uma forma de vinganca, de impor sofrimento ao autor de um fato
delituoso, o que nao se aceita, pelo menos na teoria, na sistematica aplicavel aos
adolescentes. A resposta a conduta infracional ndo pode ser fundada na vinganca e na
retribuicdo, em que o mal é retribuido pelo préprio mal. Do mesmo modo, a aplicacao da
medida sdcio-educativa ndo pode ser fundamentada na periculosidade do agente, ou seja,
na probabilidade de que ele volte a delinqiiir, pois o objetivo ndo foi o de acolher uma

medida de defesa social.

haviam praticado roubo/furto, 245 haviam praticado trafico, porte ou uso de drogas, 359 haviam praticado
homicidio/tentativa de homicidio e 3 haviam praticado outros crimes.

13



o N
IBCCRIM
Ao rechacar a aplicacao das sang¢des penais aplicaveis aos adultos vislumbra-se que
o objetivo do legislador foi dar novo fundamento (politico-criminal) para a reagao juridica
pela pratica de ato infracional, chamada de medida sécio-educativa, que deve pautar-se
pelo interesse superior do adolescenteZ26 e buscar fins educacionais e socializadores. Nos
dizeres de Carlos Tiffer Sotomayor, a san¢do aplicada possui um fim “eminentemente

pedagégico, e o objetivo fundamental do amplo marco sancionatério é o de fixar e

fomentar as acdes que permitam ao menor de idade seu permanente desenvolvimento

pessoal e a reinser¢io em sua familia e na sociedade”27.

Com isso verifica-se que o legislador ndo apenas criou uma sangdo especifica a ser
aplicada aos adolescentes, como também tragou objetivos claros a serem perseguidos pela

mesma. Em breve sintese, verifica-se que tais medidas possuem uma dupla finalidade:

educacional-pedagégica e socializadora, voltada para fins de prevencio especial28.

As medidas so6cio-educativas devem ser direcionadas a preven¢do de natureza

especial, restrita sob o ponto de vista positivo29, buscando-se a sua aplicacdo de forma
individualizada, de modo a proporcionar uma mudanc¢a positiva na conduta do

adolescente por meio da educagdo e da socializacgao.

Os fins educacionais30 ou pedagégicos devem estar arraigados na finalidade das

medidas31 e sdo, alids, uma exigéncia legal. Como se sabe, esse processo exige o

26 Este principio tera importante papel no ordenamento juridico, especialmente no que se refere as medidas
juridicas aplicaveis aqueles que praticam atos infracionais. “No campo da imposi¢io das medidas
socioeducativas tem por escopo atenuar restrigdes de direitos que seriam proprias do sistema penal comum,
ou ainda evitar que as finalidades de pura intimidacéo e retribui¢ido se excedam as necessidades preventivo-
educativas.” Cf. Karyna Batista Sposato. Principios e Garantias para um Direito Penal Juvenil Minimo. Justica,
Adolescente e Ato Infracional:socioeducagdo e responsabilizagcdo. Sdo Paulo: ILANUD, 2006, p. 273.

27 De un Derecho Tutelar a un Derecho Penal Minimo/Garantista: nueva ley de justicia penal juvenil, cit, p.
101.

28 Emiliano Borja Jiménez. Curso de Politica Criminal, cit., p. 113

29 “0 fundamento da san¢iio penal juvenil continua sendo, tanto nos instrumentos internacionais como nas
novas leis latinoamericanas, a prevencdo especial positiva, que em termos criminolégicos tem a ver com a
reintegracdo social do condenado.” Cf. Mary Beloff. Algunas Confusiones en Torno a Las Consecuencias
Juridicas de la Conducta Transgresora de la Ley Penal en los Nuevos Sistemas de Justicia Juvenil
Latinoamericanos. Revista do ILANUD, n.2 24, Sao Paulo, 2003 p. 133.

30 Sobre o processo de educacional, vide Heinz Zipf, Introduccién a la Politica Criminal,cit., pp. 161/169.

31 A titulo de exemplo, pode-se verificar que o Estatuto, ao abordar especificamente os direitos dos
adolescentes privados de liberdade, em seu artigo 124, determina que eles recebam escolarizagdo e
profissionalizacdo. Essas medidas “se caracterizam pelo predominio da idéia de educagdo”, inclusive quanto
aquelas que em principio apresentam caracteristicas muito préximas das penas. Vide, nesse sentido,
Guilhermo Sauer. Derecho Penal: parte general. Barcelona: Bosch, 1956, p. 409.
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envolvimento dos pais32, da escola e do Estado, em todo o curso da educacio do
adolescente. No entanto, quando se fala especificamente em ato infracional e em medidas
a serem aplicadas em virtude dele, cabe a este ultimo, no caso o Estado, a coordenacdo dos

demais entes para atingir o objetivo final.

O Estado, além de coordenar, deve prover toda a estrutura necessaria para a
promoc¢ado desses fins educacionais. Inclusive, quando se fala em estrutura, trata-se da
obrigacdo de dar todo o aparato necessario para o desenvolvimento da educacdo, ndo sé
pelas construgdes fisicas dos locais a isso destinados, mas também pelo preparo daqueles

que trabalham com os adolescentes.

Contudo esses fins educacionais ndo devem limitar-se a proporcionar formalmente
o estudo aos adolescentes, mas devem prepara-los para a vida em sociedade, para a luta
por uma colocacdo profissional no mercado, para a postura ante as adversidades etc. O
objetivo ndo é impor-lhes normas ou obriga-los a cumpri-las, mas sim convencé-los de que
essa é uma nova opgio de vida, de “reajustamento do processo de formagio de carater”33,

0 que s6 pode ser obtido por meio da educagdo.

Essa educacao deve ser destinada ao individuo, a um adolescente em especifico,
pautada pelo histérico de vida e adequada ao ato infracional praticado, pois o processo
pedagogico ndo pode ser o mesmo para todos, sob pena de ser ineficaz.

Esse processo educacional proporcionara ao adolescente adquirir valores, aprender

normas e principios do convivio social, que sdo fatores imprescindiveis para permitir a sua

socializacdo, tida como segunda func¢io das medidas34.

A finalidade socializadora35 esta diretamente ligada a preparagio do adolescente

para um convivio harmonico com a sociedade, com o seu entorno social. Implica

32 £ cedigo que as mudangas na estrutura familiar tem tornado mais dificil essa missdo educacional.

33 E a prépria Exposicio de Motivos da Parte Geral do Cédigo Penal (de acordo com a reforma de 1984) que
afirma que o adolescente precisa de tal reajustamento.

34 Laura Zaiiiga Rodriguez. Politica Criminal, cit., p. 212.

35 Escolheu-se o uso da expressdo socializacdo em vez de ressocializagdo. Isso porque a utilizagdo dessa
segunda expressao significa que o violador da norma de carater penal tem que ser adaptado a uma ordem ja
existente e supostamente justa, o que ndo se constata na realidade. Ao falar em ressocializa¢do, o que vem a
mente é o questionamento da ordem em que se quer reinserir o adolescente. Além do mais, tal expressao
atesta uma verdadeira exclusdo do adolescente que pratica ato infracional da sociedade em que ele vive, de tal
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aprimorar as suas habilidades e a sua auto-estima, na descoberta de capacidades, na
mudanga de atitudes, na valoracdo de si mesmo, ou seja, no desenvolvimento da pessoa.
Aproveita-se, assim, que a personalidade ainda estd em formacdo para promover essas
transformacoes, fazendo com que os adolescentes sintam-se uteis a sociedade e
reconhecidos como parte dela. Por meio da socializagdo é possivel corrigir o rumo

adotado, de forma que o individuo viva uma vida sem conflitos com a lei.

O legislador estatutario, a fim de permitir que os objetivos — educacao e
socializacdo — sejam alcancados, ndo se limitou a estabelecer uma medida socio-
educativa, mas, ao contrario, assinalou mais de oito hipdteses, algumas das quais se
depreende a nitida intencdo de promover o desenvolvimento social do adolescente

infrator, especialmente por meio de medidas em meio aberto.

As medidas em meio aberto devem ser estimuladas e priorizadas, pois é da
natureza delas o cunho educativo e socializador. Mas ndo foram apenas essas previstas

pelo legislador. Ao reverso, hd também a possibilidade de aplicagdo de medidas sdcio-

educativas privativas de liberdade, como a semi-liberdade e a internagio36.

Em funcdo de toda a estruturacdo sob a égide da Doutrina da Protec¢do Integral e da
fixacdo de objetivos claros, o legislador determinou hip6teses restritas nas quais é cabivel

medida com esse carater.

A insercao em regime de semiliberdade é uma forma de transicao para o meio
aberto, pelo qual é possibilitada a realizacdo de atividades externas, independentemente
de autorizagdo judicial, porém sendo obrigatdrias a escolarizag¢io e a profissionalizagdo do
adolescente. J4 a medida de internagdo deve ser aplicada como ultimo recurso37 e em

carater excepcional.

forma a obriga-lo a fazer parte dela novamente. Acerca dessas reflexdes, vide Francisco Mufioz Conde. Derecho
Penal y Controle Social. Bogota: Editorial Temis, 2004, pp. 88/118.

36 A problematica da privacio de liberdade dos adolescentes é tio delicada que atualmente ha, nas
disposi¢des internacionais, trés instrumentos especificos que delineiam os postulados gerais a serem seguidos
pelos Estado: a) Regras de Beijing; b) Diretrizes de Riad; c) Regras Minimas das Nag¢des Unidas para Protecdo
dos Jovens Privados de Liberdade (Regras de Riad).

37 0 artigo 122, § 29, do Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé, inclusive, que a internagio s6 sera
aplicada se ndo houver outra medida mais adequada. “O carater de excepcionalidade da internacdo é mais uma
vez enfatizado no § 29, que quer dizer somente ser admissivel quando, em senten¢a fundamentada, o Juiz
concluir pela impropriedade de qualquer das outras medidas previstas no art. 112.” Cf. José de Farias Tavares.
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A fim de assegurar a legalidade na aplicacdo da medida de internagdo, estatuiu-se,
como principio, que a privacdo de liberdade somente pode ocorrer: em virtude de
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria
competente, devendo o adolescente ser informado quanto aos seus direitos (artigo 106);
com justificativas que explicitem o porqué da pretericao das medidas em meio aberto e,
conseqiiente escolha pela restricdo da liberdade. Exige-se ainda, nesse contexto, a
comunicacdo imediata da apreensdo para a familia ou para pessoa indicada pelo
adolescente, bem como para o juiz, a fim de que se possa avaliar se ndo é o caso de
liberacao imediata. Ainda com o mesmo objetivo, limitou-se o prazo de internacdo
proviséria em 45 dias (artigo 108), periodo mais que suficiente para que se decida se é o

caso de aplicacdo de medida sécio-educativa ou se essa é a adequada.

A excepcionalidade da medida da internacdo deve-se, também, ao fato de que esta
afeta um dos mais importantes direitos da pessoa, que é a liberdade. Além disso, por ser
segregadora acaba por dificultar ainda mais a promo¢do do desenvolvimento do
adolescente. Tal segregacao ocorre em razao do afastamento do adolescente do seio social
e, especialmente, familiar, o que pode ocasionar uma ruptura ainda maior em seu processo

de formacao.

Todo esse contexto demonstra que a decisdo pela internacdo é de extrema

importancia e ndo pode ser aplicada sem que os estritos limites da lei sejam obedecidos.

Mesmo que preenchidos os requisitos da lei, ainda estatuiram-se mecanismos para
minimizar os efeitos da internacdo, tais como a possibilidade de os adolescentes
receberem visitas semanais, de se corresponderem com seus familiares e amigos, de
realizarem atividades culturais, esportivas e de lazer, de terem acesso aos meios de

comunicacdo e, principalmente, receberem, quando de sua desinternag¢do, os documentos

Comentdrios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 106. Alias, o
proprio artigo 122 estabelece em seus incisos as hipdteses em que tal medida pode ser aplicada, tais como
pratica de ato infracional mediante violéncia ou grave ameaca, reiteracdo de outras infra¢des graves ou
descumprimento reiterado e injustificavel da medida anteriormente imposta.

17



N\
IBCCRIM

pessoais indispensaveis a vida em sociedade, tudo em conformidade com o que preceitua

o artigo 124 da legislagdo estatutaria38.

Ainda nessa conjuntura, e para evitar que a ruptura com a sociedade e com a
familia acabe por retirar do adolescente todo o seu senso social e a perspectiva de que
pertence aquela sociedade, limitou-se o periodo de internacdo em 3 anos, materializando-

se, com isso, o principio da brevidade.

4 - DA ANALISE DA PROPOSTA LEGISLATIVA A LUZ DOS PRINCiPIOS E NORMAS
CONSTITUCIONAIS

4.1 - PL 7197

De inicio cumpre analisar as alteracdes sugeridas no artigo 104 do ECA em virtude

da insercao de novos paragrafos:

(i) § 22: As medidas previstas nesta Lei serdo aplicadas independentemente de o

infrator ter atingido a maioridade penal, ressalvado o § 52 do art. 121.

Em seu texto original, o artigo determina que os menores de dezoito anos ndo
estdo sujeitos as leis penais, casos em que os dispositivos da Lei n? 8.069/90 devem

imperar. Esta é, portanto, a regra.

A sugestdo do PL é de inclusdo do novo § 22, que determina a continuidade das
medidas aplicadas pelo ECA ainda que o menor infrator ji tenha completado 18 anos,
desde que seja respeitado o lapso temporal de 21 anos de idade como marco limite.

Entendemos, entretanto, que a nova inclusdo nao é uma sugestdo de alteracdo
propriamente dita. [sto porque o proprio texto sugerido no PL menciona a necessidade de
se respeitar a regra contida no § 52 do art. 121 do ECA, que assim dispoe: “A liberagdo serd

compulséria aos vinte e um anos de idade.”

38 As Regras de Beijing, em seu item 26, reforcam que deve ser assegurado ao adolescente internado a
“educacdo e a formagdo profissional” de tal maneira que desempenhe um “papel construtivo e produtivo na
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Ora, se o atual texto do ECA ja prevé que o marco limite para a aplicacdo das
medidas socioeducativas é o de 21 anos de idade, qual seria a razdo de incrementar o
original art. 104 com um novo paragrafo que apenas reitera o que ja esta determinado em

Lei?

Por esta razdo, o novo § 22 sugerido pelo PL é in6cuo e, por ndo ter qualquer
natureza modificativa ao texto legal original, perde a legitimidade de alterar a legislacao

vigente.

(i) § 32: Na impossibilidade de aplicagcao das medidas previstas nos incisos V a VII
do art. 112, em vista de o infrator ter completado a maioridade penal ou civil sem ainda ter
se sujeitado a qualquer das medidas sécioeducativas, a autoridade competente aplicara
uma das hipoéteses dos incisos I a IV do mesmo artigo, conforme diretriz estabelecida em

seu § 12

Referido paragrafo determina que medidas de menor intensidade (como prestagio
de servicos a comunidade e obrigacdo de reparar o dano) venham a ser aplicadas em
detrimento das mais graves (semi-liberdade e internacdo) nos casos em que estas ndo

podem mais incidir em face da maioridade penal.

0 texto é, no minimo, confuso. Isto porque a maioridade penal do ECA, da forma
que esta hoje, é de 18 anos. Mas, conforme preceituado no § 52 do art. 121, a desinternacdo
compulséria ocorrera aos 21 anos. Assim, o texto do sugerido § 32 esta no descompasso do
texto atual. Reitere-se: o adolescente pode cumprir medida de internacdo ou semi-
liberdade depois da maioridade penal (entre 18 e 21 anos), desde que o fato tenha sido

praticado antes de completar os 18 anos.

Sendo assim, mesmo apds a maioridade civil ou penal o adolescente podera
cumprir as medidas socio-educativas impostas pelo Juizo da Infancia e Juventude em
processo judicial, desde que, reitere-se, tenha praticado o fato antes dos 18 anos.

Portanto, essa regra é indcua, pois ndo ha qualquer medida prevista no ECA que ndo possa

ser aplicada apds a maioridade penal ou civil, respeitando-se, sempre o limite dos 21 anos.

sociedade”. Ver, no mesmo sentido, o item 12 das Regras Minimas das Nag¢des Unidas para a Protecdo dos
Jovens Privados de Liberdade (Riad).
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Por fim, cabem algumas consideragdes a respeito do paragrafo Gnico que, pelo PL
7197-A/2002, deveria ser incluido no art. 105 do ECA:

Paragrafo unico. A autoridade competente pode, dadas as circunstancias, a
gravidade da infracdo e a necessidade educacional, aplicar ao adolescente quaisquer das
medidas previstas nos incisos [ a [V e VII do art. 112, por ato infracional praticado antes da

adolescéncia.”

Referida alteragdo tem por intengao aplicar ao adolescente (que, conforme o art.12
do ECA, corresponde a idade entre 12 e menos de 18 anos) puni¢do por ato praticado em

sua fase de infdncia (até 12 anos incompletos).

O novo texto permite a aplicacdo de medidas como adverténcia, obrigacdo de
reparar o dano, prestacdo de servicos a comunidade e liberdade assistida aos fatos
praticados quando ainda era crianca e excluiu a possibilidade de aplicar, nestes casos
especificos, as medidas mais extremas previstas nos incisos V e VI do art. 112 do ECA

(semi-liberdade e internacdo).
Verificam-se, aqui, dois pontos incongruentes.

O primeiro deles diz respeito a aplicar uma medida socioeducativa para
adolescentes por fato cometido quando era crianga. Isso porque, o ECA estipulou medidas

de protecao especificas para serem aplicadas nos casos de atos infracionais cometidos por

criancas39, medidas as quais estdo previstas no artigo 10140, e cujo objetivo previsto
pelo art. 98 do ECA é proteger seus tutelados de violagdo ou ameaga aos seus direitos
fundamentais: “I - por acdo ou omissdo da sociedade ou do Estado; II - por falta, omissao

ou abuso dos pais ou responsavel; Il - em razdo de sua conduta.” De igual forma,

39 Art. 105. Ao ato infracional praticado por crianca corresponderdo as medidas previstas no art. 101.

40 Art. 101. Verificada qualquer das hipéteses previstas no art. 98, a autoridade competente podera
determinar, dentre outras, as seguintes medidas: [ - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo
de responsabilidade; II - orientagdo, apoio e acompanhamento temporarios; III - matricula e freqtiéncia
obrigatdrias em estabelecimento oficial de ensino fundamental; IV - inclusdo em programa comunitario ou
oficial de auxilio a familia, a crianca e ao adolescente; V - requisi¢do de tratamento médico, psicolégico ou
psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial; VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de
auxilio, orientacao e tratamento a alcodlatras e toxicomanos; VII - acolhimento institucional; VIII - inclusdo em
programa de acolhimento familiar; IX - coloca¢do em familia substituta.
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estipulou, separada e distintamente, outras medidas para aplicacdo a adolescentes, as

chamadas medidas socioeducativas, previstas no artigo 112.

A gradacdo das medidas aplicadas atualmente no ECA por fatos cometidos por
criancas e por adolescentes leva em consideragdo a fase peculiar de desenvolvimento

delas, conforme ja explicitado acima.

O Projeto de Lei ora em andlise desconsidera os motivos ensejadores de tais
distingdes e em especial o principio da proporcionalidade e atualidade, previsto no art.
100, VII, o qual preza que “(...) a intervencao deve ser a necessaria e adequada a situagdo
de perigo em que a crianca ou o adolescente se encontram no momento em que a decisdao
é tomada”. Desta forma, aplicar-se ia medida socioeducativa (intervencdo estatal) a

situacdo de perigo que ndo mais subsiste no momento da decisao.

Ressalte-se, ademais, que tal possibilidade prevista do Projeto de Lei se contrapde

a outro dispositivo do mesmo estatuto, qual seja, artigo 104, Paragrafo Unico41. Ora, ainda
que ja esteja na fase de adolescéncia no momento de aplicagdo da regra do sugerido
Paragrafo Unico, fato inegavel e incontroverso é que o ato infracional por ele praticado

ocorreu ao tempo de infancia.

O que o Projeto de Lei sob estudo faz é punir um ato de crianca com medida de

adolescente.

Em analogia ao sistema penal dos individuos imputdveis penalmente, seria o
equivalente a aplicar uma pena privativa de liberdade ao individuo maior de idade que, ao

tempo do fato, era adolescente!

Por outro lado, a l6gica de aplicacdo dos dispositivos protetivos do ECA é contraria
ao Paragrafo Unico do Projeto de Lei. E possivel aplicar cumulativamente medidas de
protecdo com medidas socioeducativas, com intuito de dar maior efetividade ao carater

pedagégico das medidas socioeducativas. No entanto, aplicar medidas socioeducativas a

41 Art. 104. (...) Paragrafo unico. Para os efeitos desta Lei, deve ser considerada a idade do adolescente & data
do fato.
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atos infracionais cometidos por criancas se mostra totalmente contrario as diretrizes

protecionistas e pedagogicas do Estatuto, bem como seus principios e garantias.

A alteragdo sugerida, portanto, ndo estd em sintonia com os principios e garantias

protegidos pelo ECA.

0 segundo ponto a ser criticado no Paragrafo Unico do art. 105 tem relagdo com a
previsao de que a autoridade competente pode, dadas as circunstancias, a gravidade da

infracdo e a necessidade educacional, aplicar tais medidas.

O texto é vago, genérico e absolutamente aberto a um infindavel rol de situagdes. A
imprecisdo da norma, caso esta fosse aplicada, inauguraria um verdadeiro ciclo de

sistematicas ofensas ao principio da legalidade e lesdo a direitos fundamentais.

O texto é, no nosso entendimento, uma carta aberta ao poder discricionario da
autoridade competente. Nao se trata aqui de cumprir regras especificas e previamente
previstas. A autoridade, conforme seu proéprio julgamento dos fatos, poderd determinar a

aplicacdo de medidas que entender cabiveis.

A seriedade que deve reger discussées sobre quaisquer modificacdes do ECA
determina que se questione: o que é uma infracdo mais ou menos grave? O que seria uma
necessidade educacional mais ou menos importante? Quais seria as tais circunstdncias a

que o texto faz mencdo?
Em se tratando de aplicacdo de medidas a menores, ndo ha como inserir no ECA
um texto com tamanha vagueza. Ndo é razoavel sob a otica de politica infanto-juvenil,

tampouco sob a ética juridica, ja que a ofensa ao principio da legalidade é flagrante.

4.2 - PL. 2517, apensado ao PL. 7197

O principio maior que rege todo o ordenamento juridico da infancia e da juventude
no Brasil vem a ser o da prote¢do integral. Trata-se de um principio em patamares

constitucionais, o que significa dizer que deve conduzir toda a legislacdo
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infraconstitucional, razdo pela qual, prima facie, entende-se que o pretendido projeto de

lei é absolutamente inconstitucional.

Sob a maxima desse principio superior fixaram-se outros, que pautam o
atendimento a todos os adolescentes (generalidade caracteristica de todo principio) e
exercem primordial papel no que se refere aqueles que praticaram ato infracional, entre
eles o principio da condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento e que condiciona todo
o ordenamento juridico nacional, especialmente por influéncia da sua ampla ado¢do em
nivel internacional, pois ja se fez presente na Declaracdo de Genebra sobre os Direitos da
Crianca (1924), na Declara¢do Universal dos Direitos Humanos (1948) e, posteriormente,
na Declara¢do dos Direitos da Crianca (1959), no Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (1966), no Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(1966), no Pacto de Sdo José da Costa Rica (1969) e na Convencao sobre os Direitos da
Crianca (1989), todas reconhecendo que a crianca e o adolescente precisam de protecdo

legal apropriada.

Essa condicdo, ostentada pelo adolescente, justifica “um sistema diferenciado de
atendimento deste segmento da populagio”42, o qual foi materializado na legislagdo a ser
aplicada aquele que pratica ato infracional, evitando-se com isso conseqiiéncias

estigmatizadoras.

0 arcabouco juridico acima delineado atua como um verdadeiro empecilho para a
utilizacdo das mais diversas formas coativas, razdo pela qual nos posicionamos

firmemente no sentido de que o projeto ora em exame deve ser repulsado.

Em especifico temos que a proposta para o aumento do prazo maximo de

internacdo nao merece prosperar, em especial porque a previsdo atual da lei é compativel

com os seus objetivos e aqueles fixados pela Constituigio43. Isso porque é cedigo que a

42 Jozo Batista da Costa Saraiva. Desconstruindo o Mito da Impunidade: um ensaio de Direito (Penal) Juvenil.
Brasilia: Saraiva, 2002, p. 21.

43 Mario Volpi, em concordéncia com este limite, afirma que “ndo consideramos que privar de liberdade por
até 3 anos seja uma pena branda, pois para a fase de desenvolvimento e descobertas em que se encontram o0s
adolescentes, se uma medida s6cio-educativa ndo for eficaz, hd que se rever a medida”. Cf. O Adolescente e o
Ato Infracional. Revista do ILANUD, n.2 14, Sao Paulo, 2001, p. 29. No mesmo sentido, Juarez Cirino dos Santos,
que assevera: “e para quem acha que 3 anos de internagdo ndo é muito, convém lembrar a diferente dimensao
subjetiva do tempo para criangas/adolescentes em relagao a adultos/idosos, que transforma o limite de 3 anos
em algo préximo da eternidade”. Cf. O Adolescente Infrator e os Direitos Humanos, cit., p. 176.
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efetividade das sancdes estd ligada a seriedade com que sdo aplicadas e ao rigor do
cumprimento dos ditames instituidos pela lei, e ndo a severidade da punicdo e ao periodo
de afastamento da sociedade. Se os objetivos fixados pelo Estatuto fossem efetivamente

cumpridos, ndo haveria por que discutir o aumento desse limite.

Além disso, o aumento estabelecido no projeto é excessivamente longo inclusive
para os sujeitos ao regime penal tradicional, pois, como assevera Jodo Batista da Costa
Saraiva, para um adulto cumprir 3 anos em regime fechado, necessario se faz que tenha

sido condenado a uma pena nao inferior a 18 anos de reclusao, pois, caso contrario, pode

progredir de regime em tempo inferior a 3 anos, passando a cumpri-la no semi-aberto44.

Ainda como argumento contrario aqueles que pretendem a extensdo do prazo de
internacdo, deve-se relembrar que tal medida pode ser seguida por 3 anos de semi-
liberdade e mais 3 de liberdade vigiada, o que perfaz 9 anos no total, mostrando por si sé
que o prazo de 3 anos é apenas aparente. Esse prazo, no entanto, é limitado pelos 21 anos

de idade, oportunidade na qual ndo se aplicardao mais qualquer medida s6cio-educativa.

De modo geral, constata-se que as medidas sdcio-educativas foram consagradas na
lei como uma forma de assegurar o tratamento particular que deve ser dispensado aos
adolescentes. Portanto, a internagdo macica e extensa provocara efeitos inversos daqueles
esperados com a aplicacdo das medidas sdcio-educativas, que sdo a marginalizacdo da

adolescéncia e a construcdo de um caminho direcionado a criminalidade, pois, afinal, como

se pode ensinar alguém a viver em liberdade, privando-o dela?45

Os fundamentos politico-criminais da escolha do limite etario aos 18 anos estdo
ligados ndo s6 a necessidade de criar uma sistemdtica especial a ser aplicada aos
adolescentes, mas também a opcdo de ndo submeté-los ao ambiente degradante de um
sistema penitenciario falido. E cedico que o ambiente carcerario é criminégeno, e tal
reconhecimento tem feito com que a doutrina penal aplicivel aos adultos tenha se
empenhado em encontrar solu¢des alternativas a pena privativa de liberdade, que causem

menos efeitos nocivos. O que se dird, entdo, na hipdtese de adolescentes?

44 A Idade e as Razdes: ndo ao rebaixamento da imputabilidade penal. Idade de Responsabilidade Penal. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 57.
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Ao mesmo tempo, diante de todos os argumentos aqui relacionados, cai por terra o
mito da impunidade dos adolescentes. Pode-se afirmar que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, se colocado efetivamente em pratica, é o instrumento adequado para fins de

responsabilizacao, eis que traz todos os parametros necessarios para tanto.

Desse modo, a questdo da impunidade tem sido insuflada pelo Estado, que diante
do préprio descaso e no sentido de justificar suas atitudes dimensiona, sobremaneira, a
situacdo da criminalidade juvenil, levando-se a essa incrivel sensagdo que aos adolescentes
nada acontece. Nao ha impunidade. O que ocorre é que as medidas sdcio-educativas nao
tém cumprido o seu dever educacional e socializador em virtude da nao implantacao
efetiva pelo Estado das estruturas previstas na legislacdo estatutaria. As normas do ECA
sdo apenas diretrizes que precisam ser implementas no cotidiano. Alids, nos termos do
que esclarece Irandi Pereira, verifica-se que ha “incapacidade do sistema” de “ofertar, de

modo articulado e competente, programas sécio-educativos aos adolescentes autores de

ato infracional para o devido cumprimento das medidas legais”46.

Por fim, é de se observar que uma lei, e isso também vale para o Estatuto,
especialmente quando destinada a responsabilizacdo pela pratica de delitos ou atos
infracionais, ndo possui como objetivo final a erradicacdo da criminalidade, pois se assim
fosse jamais seria efetivamente alcancado. No caso especifico dos adolescentes a lei quer
ao mesmo tempo fazé-los responsaveis pelos atos que praticam, demonstrando que a
sociedade reprova determinadas condutas, e proporcionar-lhes uma nova perspectiva de
vida, a fim de que nao voltem a delinqiiir ou sejam novamente submetidos a espécie de

controle social formal, antes ou depois de alcancada a maioridade penal.

Sob a 6tica da politica fundada na prevencao, deve-se rechacar toda e qualquer
intencdo legislativa, pois representa a ado¢do de uma politica repressiva, que ndo condiz
com a Politica Criminal adotada. Propostas como essas sao frutos de movimentos politico-
criminais radicais, como o da Lei e Ordem, cuja ideologia da repressdo verifica-se, na
pratica, por meio do rigor da coerc¢do penal, pelo recrudescimento do sistema, que passa

necessariamente pelo desejo desenfreado de reduzir a maioridade penal e aumentar a

45 Juan Bustos Ramirez. Perspectivas de un Derecho Penal del Nifio. Nueva Doctrina Penal, n.2 A, Buenos Aires,
1997, p. 65.

46 Reducio da Idade de Responsabilidade Penal de Adolescentes, cit., p. 34.
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punicdo e com isso submeter os adolescentes a um regime cada vez mais préoximo daquele

penal tradicional.

Os debates democraticos em torno dos assuntos de interesse da sociedade devem
ser sempre incentivados, mas pautados por argumentos técnicos. No tocante a legislacdo
ora em comento, constata-se que ela estd amparada em fundamentos sélidos e que sua
ancoragem politico-cientifica ndo se modificou até o presente momento, razao pela qual

nao ha justificativas plausiveis para modificacdes.
Todos os argumentos ora expostos demonstram a necessidade da manutencdo da
legislacdo atual e desmistificam os argumentos fantasiosos que tém levado a uma perigosa

movimentacao legislativa com pretensdes repressivas.

5 - CONCLUSOES FINAIS

De modo geral, constata-se que as medidas sdcio-educativas foram consagradas na
lei como uma forma de assegurar o tratamento particular que deve ser dispensado aos
adolescentes. Portanto, a internagao maciga e extensa provocara efeitos inversos daqueles
esperados com a aplicacdo das medidas socio-educativas, que sdo a marginalizacdo da

adolescéncia e a construcdo de um caminho direcionado a criminalidade, pois, afinal, como

se pode ensinar alguém a viver em liberdade, privando-o dela?47

Por essas razdes, devem ser rejeitadas as propostas legislativas que busquem
alternativamente a reducao da maioridade penal, o aumento do prazo de internacao e o

recrudescimento das medidas ja previstas atualmente.

Por fim, mostra-se absolutamente descabida a possibilidade de aplicacio de
medidas sdcio-educativas para fatos cometidos durante a infancia, por representar nao
apenas uma grave viola¢do aos direitos das criancas previstos em tratados e convengdes

internacionais ratificadas pelo Brasil como também da Constituiciao Federal.

47 Juan Bustos Ramirez. Perspectivas de un Derecho Penal del Nifio. Nueva Doctrina Penal, n.2 A, Buenos Aires,
1997, p. 65.
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Por esses motivos, opina o IBCCrim, pois, pelo arquivamento do PL 7197, seja
no que toca a proposta de internacao de criancas, e seja, também, no que toca a
matéria apensada recentemente, objeto do PL 2517, que diz com tempo de

internacao.
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