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RESUMO

CALDIERARO, Leonardo Domingos Grandi. Dupla Inimputabilidade: A Alienacéao
Mental como Excludente de Responsabilidade Infracional no Estatuto da
Crianca e do Adolescente. 2015. Trabalho de Conclusdo de Curso — Graduacéo
em Direito. Universidade Federal do Rio Grande. Rio Grande/RS.

A presente monografia, apds analise doutrinaria e jurisprudencial, discorrera
sobre a responsabilidade infracional, especificamente no que diz respeito as
medidas cabiveis ao adolescente que sofre de alienacdo mental, com intencao de
afastar o cabimento das medidas de carater punitivo atualmente aplicadas por
parcela dos magistrados. Com base no previsto pela Constituicdo Federal de 1988,
no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990), Cédigo Penal
(Decreto-Lei n°, 2.848/1940), Cdbdigo de Processo Penal (Decreto-Lei n°.
3.689/1941), teoria do delito e na psicologia aplicada ao direito, pretende-se
demonstrar a necessidade de adequacdo das determinacBes jurisdicionais a
Doutrina da Protegcdo Integral, aplicando-se integralmente os direitos dos adultos
gue cometeram delitos aos adolescentes infratores, especialmente na previsdo da
absolvicdo quando inimputavel o adulto que sofre de alienacdo mental, o que
acarretaria na determinacdo de uma dupla inimputabilidade do adolescente
acometido por alienacdo mental. Trabalhar-se-a, para tanto, com a histéria do direito
penal juvenil, medidas e garantias aplicaveis ao menor, procedimento para apuracao
de ato infracional comparado ao delito, alienacdo mental como excludente de

responsabilidade infracional e, por fim, a proposta da Dupla Inimputabilidade.

Palavras-chave: Estatuto da Crianca e do Adolescente. Sistema Penal Juvenil.

Responsabilidade Infracional. Alienacdo Mental. Excludente de Culpabilidade.
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INTRODUCAO

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, sancionado em 13 de julho de
1990, positivou o0 que de mais moderno havia a respeito dos menores no pais, a luz
da Constituicdo Federal de 1988, que introduzira a Doutrina da Protec&o Integral dos
Direitos da Crianca em seu artigo 227, trazendo consigo uma mudanca
paradigmatica em todo o tratamento da matéria que diz respeito as criancas e
adolescentes do pais.

A promulgacao da Lei n°. 8.069/1990, além de alterar as politicas nacionais,
revolucionou a jurisdicdo nacional dos outrora “menores”, que eram vistos como
objeto de protecdo e ndo como sujeitos de direito ante sua incapacidade, divididos
entre os de situacao irregular e, portanto, objeto de intervencao estatal, e os demais
para, apoés a legislacdo, serem considerados sujeitos dotados de direitos e garantias
constitucionais. Logo, as criangas e adolescentes com menos de 18 (dezoito) anos
foi conferido um sentido universal, sem as divisdes previstas pela legislacao anterior.

Desta maneira, modificou-se a compreensao de adolescente “em conflito
com a lei”, ou seja, aquele que comete ato infracional comparado a delito, com base
na Convencdo das NacOes Unidas de Direito da Crianca adotada pela Assembleia
Geral das Nac¢des Unidas em 20 de novembro de 1989, cujo documento de forca
coercitiva fora assinado pelo Brasil.

Anteriormente, o0 adolescente, incapaz, era mero objeto do processo. Agora,
sujeito de direito, 0 é também do processo, participando deste como sujeito de suas
acOes e recebendo, por estar em desenvolvimento, uma responsabilidade juvenil
qgue o distingue do adulto, forte no artigo 228 da Constituicdo, que coloca em 18
anos a idade da responsabilidade penal, que Ihe garante a ndo responsabilidade na
esfera penal.

Apesar da suprarreferida inimputabilidade penal prevista nos artigos 228 da
Constituicdo Federal, 27 do Cdodigo Penal e 105 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, ao adolescente, dotado de responsabilidade juvenil, podem ser
aplicadas as medidas socioeducativas previstas pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente eu seu artigo 112 e seguintes quando ha a prética de ato infracional,
que, segundo o artigo 103, s&o condutas descritas como crime ou contravengao

penal.



Acerca das garantias processuais ao adolescente que comete ato
infracional, entende-se que estas devem conter também as garantias previstas ao
adulto. Dentre estas, destaca-se a prevista pelo artigo 26 do Cdédigo Penal, que
versa sobre agentes incapazes, ao tempo do ato, de entender o carater ilicito do fato
ou de determinar-se de acordo com tal entendimento.

Criticar-se-a a inviabilidade de aplicar-se ao adolescente com sofrimento
psicolégico medidas socioeducativas de carater punitivo cumuladas com medida de
protecdo e ndo apenas medida de protecédo analoga a medida de seguranca prevista
pelos artigos 96 e 97 do Cddigo Penal, o que vai ao encontro da Constituicdo, das
teorias do garantismo penal, especialmente a respeito da teoria tripartida do delito
adotada pelo Cddigo Penal (que entende como delito a pratica de ato ilicito,
antijuridico e culpavel) e também o artigo 112 81° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que versa sobre a necessidade de que a medida a ser aplicada deve
levar em conta sua capacidade de cumpri-la, as circunstancias e a gravidade da
infracéo.

Consequentemente, o adolescente que comete ato infracional em
decorréncia de alienacdo mental é, além de inimputavel penal, também o é quanto a
responsabilidade infracional, isto €, duplamente inimputavel, devendo,
obrigatoriamente, ser-lhe aplicada medida de protecdo e ndo medida socioeducativa
dotada de carater punitivo ou, ainda, medida socioeducativa cumulada com medida
de protecéo.

Destarte, o presente trabalho propbe-se a trabalhar aplicabilidade dos
artigos 26 e 97 do Cddigo Penal, bem como do artigo 149 e subsequentes do
Caodigo de Processo Penal, garantias processuais e direitos fundamentais a serem
estendidos ao adolescente infrator como regra no procedimento para apuracdo de
ato infracional.

Com o fim de cumprir tal proposta, a monografia inicia-se com a analise do
direito da crianca e do adolescente, trabalhando suas origens e evolucdo até o
advento da Doutrina da Protecdo Integral, sua constitucionalizacdo e posterior
adocéao pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O segundo capitulo tem como tema a previsdo da responsabilidade do
adolescente que comete ato infracional equiparado ao crime ou contravencdo em

um sistema penal juvenil, analisando suas relacdes e diferengas para com o Direito
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Penal, tratando também dos principios e garantias (processuais) que gozam 0S
adolescentes, bem como da previsdo das medidas aplicaveis.

Por fim, o trabalho discorrera sobre a alienacdo mental, a fim de demonstrar
a aplicabilidade da dupla inimputabilidade ao menor que sofre de alienacdo mental e
tem conduta descrita como ato infracional, visando impedir que Ihe seja aplicada
medida socioeducativa ou medida socioeducativa cumulada com medida de
protecdo em funcéo das previsdes dos codigos penal e de processo penal aplicaveis

subsidiariamente ao Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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1. DIREITO (PENAL) JUVENIL

1.1. Evolucédo Histéria do Direito (Penal) Juvenil

Para que haja um entendimento maior acerca do tema deste trabalho,
impera que se faca uma observacéo a respeito do Direito Penal Juvenil no Brasil —
especialmente das mudancas trazidas pela Constituicdo Federal de 1988 e pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente em relacdo a legislacdo revogada por este,
comparando a maneira como eram VistoS 0S menores em um momento anterior a
legislacdo que confirmou a Doutrina da Protecéo Integral como novo paradigma dos
Direitos da Crianca e do Adolescente.

No periodo anterior a promulgacdo da Carta Constitucional de 1988, a
Legislagao Nacional, de acordo com Joao Batista da Costa Saraiva, passou por dois
momentos: a Consolidacdo das Leis de Assisténcia e Protecdo a Menores (Decreto
n°. 17.943 de 12 de outubro de 1927) e, posteriormente, o Codigo de Menores (Lei
n°. 6.697 de 10 de outubro de 1979); ressaltando que, no periodo anterior ao decreto
de 1927, haviam apenas leis esparsas a respeito do tratamento as criancas e aos
adolescentes (2010, p. 60).

Ainda, h& de frisar que, de acordo com Garcia Mendez, “do ponto de vista do
Direito, € possivel dividir a historia do Direito Juvenil em trés etapas: a) de carater
penal indiferenciado; b) de carater tutelar e c) de carater penal juvenil” (apud
SARAIVA, 2010, p. 18). Dessa maneira, antes de adentrar na Legislacio Brasileira
acerca do tema, € necessario delimitar os trés periodos histéricos, para facilitar a
integracdo entre as leis e o entendimento do Direito da Crianca e do Adolescente no
Brasil.

Em um primeiro momento, o Direito Penal Juvenil confunde-se com o Direito
Penal, de acordo com o autor supracitado. Entretanto, o0s mesmos autores iniciam
sua analise com o surgimento das codificagBes penais do século XIX, onde a crianca
e 0 adolescentes eram equiparados aos adultos, de modo que se faz importante
uma breve introducdo da histéria do Direito Penal, posto que a divisdo entre
menores e adultos teve inicio apenas no século XX. Dessa maneira, destaca-se a
separacdo histérica feita por Cezar Roberto Bitencourt, que, filiado a diversas
doutrinas, desmembra a histéria do Direito Penal, iniciando pelo Direito repressivo

das sociedades primitivas, que visavam apenas a vingangca penal (2011, p. 59);
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Direito Romano, que previa menoridade, todavia em casos concretos (2011, p. 63-
64), chegando ao periodo medieval do “Direito comum”, as ideias de Cesare de
Beccaria com Dei Delitti e Delle Pene (1764), e demais autores apdos o lluminismo,
culminando com o surgimento de doutrinas e escolas penais e das primeiras
codificagBes de Legislacdo Penal do final do século XVIII e inicio do século XIX,
especialmente o Cédigo francés de 1810 e Cdodigo Napolitano de 1819.

O que se retira da histéria do Direito Penal até este momento € a finalidade

retributiva da pena, baseada na seguinte premissa lecionada por Bitencourt:

Todo comportamento ilegal produzido em uma sociedade — produto de um
contrato social — é essencialmente patologico e irracional (...) o que
justificava, sendo a imposicdo da pena, pelo menos a procura de um meio
“curativo” ou reabilitador (2011, p. 82).

Por conseguinte, Carrara, entendia a pena “como meio de tutela juridica e
retribuicdo da culpa moral” (apud BITENCOURT, 2011, p. 84). De acordo com
Saraiva (2003, p. 18), na época, o Direito Penal também se aplicava aos menores —
ha que se ressaltar a previsdo de inimputabilidade penal aos de 14 anos (Cadigo
Criminal do Império de 1830, artigo 10, paragrafo 1°Y) e, posteriormente, aos
menores de 9 anos e, se ndo houvesse discernimento, aos com idade entre 9 e 14
anos (Codigo Penal da Republica de 1890, artigo 27, paragrafos 1° e 2°%),

Importante o ensinamento de Martha de Toledo Machado a respeito da visédo

do direito menorista da época que antecede os cédigos do alvorecer do século XX:

Até entdo, a infancia interessava ao Direito como parte estrita do direito de
familia, nas questdes ligadas a filiacdo, ao patrio poder etc., e ao direito
penal, na perspectiva restrita da inimputabilidade para as criangas de tenra
idade (no Codigo Criminal do Império, no Brasil, verbigratia, fixada aos 9
anos de idade) e na mitigacdo das penas impostas aos adultos, com base
no marco divisor etario fixado em cada legislagdo, sem nenhuma outra
diferenca de tratamento. (2003, p.34).

As legislacbes de carater tutelar das primeiras décadas do século XX
resultam da “profunda indignacéo moral decorrente da situagao de promiscuidade do

alojamento de maiores e menores nas mesmas instituicbes”, conforme Saraiva

! Art. 10. Tambem n&o se julgardo criminosos:

1° Os menores de quatorze annos.

% Art. 27. N&o s&o criminosos:

§ 1° Os menores de 9 annos completos;

§ 2° Os maiores de 9 e menores de 14, que obrarem sem discernimento;
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(2010, p. 18-19), o que denota que, a época, o adolescente que infringira a Lei ficava
detido em alojamento prisional juntamente ao adulto, conforme se verifica no texto
do Decreto n°. 6.994 de 1908 artigo 52, §5° e 56°.

Martha de Toledo Machado da destaque ao Primeiro Congresso
Internacional de Menores, realizado entre 29 de junho e 1° de julho de 1911, pelo
estimulo a criacdo dos juizos de menores, tendo como finalidade o combate a
criminalidade juvenil e a consequente defesa da sociedade. Além disso, destaca-se
a “roupagem protetiva” (2003, p. 35-37) da previsdo da retirada dos menores do
sistema prisional dos adultos com o objetivo de realoca-los em locais proprios e
diferenciados, entretanto com o intuito principal de fim de por fim no problema
(social) da delinquéncia.

O que d& cabo ao periodo chamado por Emilio Garcia Mendez de
tratamento “penal indiferenciado” (2000), onde os menores eram tratados a mesma
maneira dos adultos, com diminuicdo de um terco da pena, sdo os tribunais de
menores (instituidos no Brasil em 1923) e das primeiras codificacGes legislativas
disciplinando o tema.

Cumpre ressaltar que a criagdo de uma legislagédo para “menores” também é
o marco da génese da categoria “menor’, a fim de diferenciar criancas e
adolescentes em situacao irregular (conforme a doutrina dominante da época), das
“boas criancas”, conforme bem pontua Machado (2003, p. 33).

As primeiras legislacbes menoristas do inicio do século XX, na América
Latina, baseadas, segundo a mesma autora (2003, p. 34), nos Tribunais de Menores
dos Estados Unidos (lllinois, 1899), foram promulgadas pela Argentina, em 1919,
sendo o modelo do Cédigo de Menores Uruguaio de 1927 adotado para as demais
legislacdes — conforme se extrai do texto de Anténio Carlos Gomes da Costa (2005).
Também a brasileira, do mesmo ano (Decreto n°. 17.943-A/1927), conhecida como
Cabdigo Mello Mattos (primeiro Juiz de Menores do Brasil e mentor intelectual da lei),
consagrava uma nova concepc¢ao dos direitos dos menores de 18 anos de idade,
dividindo a infancia entre os delinquentes, abandonados e infratores dos demais,

como demonstrado pelo primeiro artigo do Decreto Nacional “Art. 1° O menor, de um

% Art. 52. S&o comprehendidos nessas classes:

§ 5° Os maiores de 14 annos e menores de 21 condemnados nos termos dos arts. 49 e 399, § 2° do
Codigo Penal.

Art. 56. Os maiores de 14 annos poderdo ser conservados na Colonia até 4 edade de 21 annos.
(Codigo Penal, art. 399, § 2°).
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ou outro sexo, abandonado ou delinquente, que tiver menos de 18 anos de idade,
sera submetido pela autoridade competente as medidas de assisténcia e protecao
contidas neste Codigo”.

E do periodo o surgimento do chamado “carater tutelar” do Direito Menorista,
edificado na Doutrina da Situacao Irregular, também adotada no Cédigo de Menores
de 1979 e em seu artigo primeiro dispunha sobre “assisténcia, protecéo e vigilancia
a menores”, definindo-os em seu inciso primeiro como “pessoas de até dezoito anos
de idade que se encontrem em situagao irregular’. O modelo tutelar proposto pela
doutrina inspiradora das legislacdes de 1927 e 1979, derrogado com o advento do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que adotou como norte a Doutrina da
Protecao Integral de Direitos da Crianga, tinha como principal premissa a existéncia
de uma, conforme Jo&o Batista da Costa Saraiva, “moléstia social” (2010, p. 23) que
coloca 0 menor em uma situacdo irregular, sem, entretanto, incluir a protecao as
demais criancas e adolescentes na legislagao.

A lei, portanto, de acordo com o autor supracitado (2010, p. 29) servia aos

menores cuja

declaracdo de situacdo irregular tanto poderia derivar de sua conduta
pessoal (caso de infragdes por ele praticadas ou de ‘desvio de conduta’),
como da familia (maus-tratos) ou da prépria sociedade (abandono) (...) sem
distinguir, com clareza, situagbes decorrentes da conduta do jovem ou
daqueles que o cercam.

Martha de Toledo Machado (2003, p. 29) traz em sua obra a existéncia de
uma indistincdo entre adolescentes delinquentes e menores abandonados e a
maneira como o entendimento da existéncia de uma situacado irregular possibilita a
compreensao de como toda a Legislacdo seria aplicada a estes, acarretando em

violacdo aos direitos fundamentais, como afirma a autora (2003, p. 150):

O Direito do Menor identifica a crianca desassistida com o adolescente
autor de crime, concebendo-os como se fossem uma sO categoria,
colocando-os ha mesma condi¢&o juridica - e condicao juridica que se opde
justamente a situacao regular assim, a resposta juridica que acabou sendo
dada a situacdo da pobreza, usada como discrimen pelas sucessivas leis
menoristas, restou marcada fundamente de carater repressivo e nao
protetivo.

No que se refere a questdo dos direitos conferidos aos menores, ressalta-se

gue estes ndo eram considerados meros objetos de direito, pois ndo havia duvidas
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de que os menores eram, sim, titulares de alguns direitos — ndo como criancas e
adolescentes, mas sim com direitos comparados aos do adulto, como se retira do

presente trecho:

Quando se afirma que criancas e adolescentes eram tratados no sistema
anterior basicamente como objetos de intervencdo do mundo adulto, ndo se
pretende sustentar que nado poderiam figurar como titulares de nenhum
direito.

Ao menos ha mais de dois séculos, criancas e adolescentes sao titulares de
determinados direitos, como bem exemplifica a questdo relacionada aos
direitos patrimoniais.

O que se pretende destacar é que, na sistematica anterior, eram vistos
essencialmente como adultos em miniatura: quando muito, tinham alguns
direitos da mesma natureza daqueles conferidos aos adultos (MACHADO,
2003, p.116).

Saraiva (2010, p. 24-25) destaca em sua obra a tentativa de uma definicdo
objetiva da situacao irregular, especialmente no Cédigo de Menores, com utilizacédo
de

categorias vagas e ambiguas, figuras juridicas de ‘tipo aberto’, de dificil
apreensao desde a perspectiva do direito, tais como ‘menores em situagao
de risco ou perigo moral ou material’, ou ‘em situagdo de risco’, ou ‘em
circunstancias especialmente dificeis’.

Sob essa premissa, as condicdes pessoais (ambiguas) do menor
autorizavam o Estado a intervir e ndo a pratica de um hoje chamado ato infracional
ou a situacdo social, pois esse menor, incapaz, era 0 objeto de protecdo da Lei e
nao sujeito de direitos. Tal caracteristica retirava do menor o direito de expressar
suas opinides, que, somado a ambiguidade da Legislacao e ao principio do superior
interesse da crianga, dificultava uma compreensdo e permitia grande
discricionariedade ao Estado, dando ao Juiz de Menores amplos poderes para
decidir sem que houvesse uma limitacdo, possibilitando uma criminalizacdo da
pobreza, j& que era normalmente a eles declarada a situagéo irregular, conforme
bem explica Jodo Batista Costa Saraiva.

De acordo com o contexto da época, este principio concedia ao adulto (juiz)
0 poder de determinar o que seria 0 melhor para a criangca. Em péginas 166 a 168
da obra citada, tanto no texto quanto nas notas de rodapé, Martha de Toledo
Machado afirma que a conceituacdo dada pela Doutrina da Situacdo Irregular

subordinava este superior interesse aos interesses dos adultos por possuir uma
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nogao vaga que reforcava o arbitrio do Poder Judiciario. O destaque, entretanto, se
da porque houve a manutencdo deste principio na Convencdo Nac¢bes Unidas de
Direito da Crianca, sob outra conceituacdo e contexto, onde o principio estaria
embasado em um sistema de garantias limitadoras do poder do estado, como sera
demonstrado em momento posterior neste trabalho.

Criou-se, portanto,

um sistema sociopenal de controle de toda a infancia socialmente
desassistida, como meio de defesa social em face da criminalidade juvenil,
gue somente se revelou possivel em razdo da identificacdo juridica e
ideoldgica entre infancia carente e infancia delinquente (2003, p. 42). (...)
Permissa venia da insisténcia e da certa crueza de minhas palavras, note-
se a perversidade da ardilosa construcéo intelectual: o carente pode ser
privado de liberdade, sob a presuncdo de que ele é o futuro delinqliente;
aquele que delinquiu efetivamente pode ser encarcerado sem observancia
das garantias individuais que continuaram a ser conferidas aos adultos, sob
a falaciosa premissa de que ele esta sendo protegido pelo Estado, uma vez
gue a medida juridica imposta pela pratica do crime (internagdo em
reformatério) é essencialmente a mesma aplicada ao carente e ao
abandonado (MACHADO 2003, p. 48).

Esta auséncia de limitacao legal, além do mais, acabou por separar o Direito
do Menor do Direito Penal, na questdo das garantias processuais e penais, isto €,
ndo da ao menor os direitos previstos aos adultos. Sobre este afastamento entre o

Direito Penal e o Direito Menorista, destaca Sposato:

Por forca de uma tradi¢cdo tutelar, desenhou-se ao longo da histéria do
Direito da Crianga e do Adolescente uma suposta autonomia da matéria de
responsabilizacdo dos menores de idade, afastando de sua interpretacdo os
principios processuais-penais de garantia e, de igual maneira, dificultando
qgualquer reflexdo de natureza dogmatica e/ou politico-criminal acerca das
consequéncias e da natureza da intervencéo penal sobre os adolescentes.
Como se a matéria infracional existisse em total divorcio do saber penal, ao
longo da histéria do Direito penal juvenil procurou-se ocultar a influéncia das
diferentes correntes da ciéncia penal. Contudo, muito embora o estudo da
tematica careca de elementos de conexdo, ndo se pode negar que, a
medida que determinadas visdes se consolidavam no Direito penal de
adultos, naturalmente influenciariam as teses e as doutrinas justificantes da
aplicacdo de sancfes a adolescentes autores de infragcdo penal, por mais
gue se desejasse negar e afastar tal realidade dos procedimentos e da
construcédo tedrica especifica (2013, p. 24).

Esta situacdo confronta totalmente o corolario l6gico das premissas da
ciéncia do Direito Penal, porque, a partir do momento em que ndo se compreende 0
menor como sujeito de direitos, a esse ndo € necessario que se estendam as

garantias dos adultos, tais como reserva legal, contraditorio e ampla defesa,
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permitindo, por exemplo, privacdo de liberdade imposta por tempo indeterminado e
até mesmo a prisdo do menor enquanto vitima, conforme destaca a mesma autora
em sua obra.

Além disso, ndo havia uma ideia de responsabilizacdo do menor pelo ato
ante a incapacidade conferida pela lei: as medidas eram aplicadas por este se
encontrar em “situacao de risco” (SARAIVA, 2010, p. 26), com intuito protetivo e n&o
de represséo ao cometimento de fato tipico penal, conforme dito alhures.

No lapso temporal de vigéncia da Legislacdo Menorista, iniciou-se um
caminho que culminou com o advento da Convencao das Nagdes Unidas de Direitos
da Crianca (1989) e da Doutrina da Protecéo Integral dos Direitos da Crianca e do
Adolescente que inaugura o periodo do ja referido “carater penal juvenil”.

A construcdo da Convencao das NacOes Unidas de Direito da Crianca, que
inaugurou a responsabilizacdo juvenil, tem como reconhecido marco inicial a
Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca de 1959, embora o tema da
delinguéncia ja fosse enfrentado em momentos anteriores, como os Congressos das
Nacdoes Unidas sobre Prevencdo do Delito e Tratamento do Delinquente,
quinguenais e inaugurados em 1955, em Genebra.

Em 1979, vinte anos ap0s a Declaragdo Universal, comemorou-se o ano Ano
Internacional da Crianca, momento em que foi proposta a elaboracdo de uma
Convencao Internacional a respeito do tema, a fim de “dar eficacia aos Direitos
Enunciados na Declaracdo dos Direitos da Crianga”. Ato continuo, em 20 de
novembro de 1989, a Assembleia Geral das Nac6es Unidas aprovou, ap0s dez anos
de construcdo tedrica por diferentes paises, grupos e organismos internacionais, a
Convencao Internacional dos Direitos da Crianca, e suas disposi¢cdes a respeito dos
Direitos da Crianga foram reunidas em um documento assinado pelo Brasil e “com
forca coercitiva para os Estados signatarios”, de acordo a ligao de Saraiva (2010, p.
21).

A Convencao firmada contrapde-se e rompe completamente com a
ultrapassada Doutrina da Situagdo Irregular, indo ao encontro do melhor
entendimento alicercado na garantia de direitos fundamentais (nos quais a doutrina
anterior ndo se calcava) ao trazer, sobre todas as demais caracteristicas, a crianca e
0 adolescente de idade ndo mais como objetos de prote¢do, mas sim como sujeitos

de direitos em um Estado Democratico de Direito.
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A Doutrina da Protecdo Integral dos Direitos das Criangcas e dos
Adolescentes adotada pela Constituicdo Federal e pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, desta maneira, sepultou a antiga cisdo entre 0 menor
carente/delinquente e os bons menores, ao incluir a universalidade das criancas e

adolescentes sob a protecao da legislagcéo ordinaria e da Constituicdo Federal.

1.2. A Doutrina da Protecao Integral dos Direitos das Criangas e dos
Adolescentes

Durante o periodo que precedeu a realizacdo da Convencao Internacional,
houve extenso debate em ambito nacional a respeito dos direitos da crianca e do
adolescente por grupos interdisciplinares responséaveis tanto pela mobilizacédo pelo
fim da Ditadura Militar, quanto pela inclusdo e defesa dos direitos fundamentais no
texto constitucional, perante a Assembleia Constituinte.

Martha de Toledo Machado afirma que “essa pressao aglutinada em tomo da
defesa dos direitos fundamentais das criancas e adolescentes”, a fim de introduzi-los
na nova Constituicdo Federal, “desaguou numa Frente Parlamentar suprapartidaria
em prol desses interesses, composta por membros de todas as agremiacdes
politicas representadas na Assembleia” (2003, p. 25). Nesta assertiva, se retira o
compromisso da sociedade brasileira na protecéo dos direitos de toda a infancia e
juventude.

Dessa pressdo e da situacdo histérica de abertura politica e novos ares
democraticos deriva uma Carta Maior, alicercada na garantia uma gama de direitos
fundamentais a sociedade brasileira, com uma nova postura e concep¢do dos
direitos infanto-juvenis e dispondo sobre estes em um capitulo préprio, com artigos
especificos sobre o tema (226 a 230), de onde se depreende a adocdo da Doutrina
da Protecdo Integral pela Republica Federativa do Brasil em sua Constituicdo

Federal:

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

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

| - idade minima de quatorze anos para admisséo ao trabalho, observado o
disposto no art. 7°, XXXIII;
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Il - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

Il - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola;
(Redacao dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

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
condicéo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicacéo de
gualguer medida privativa da liberdade;

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

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

A Doutrina da Protecao Integral tem por base a efetivacdo e defesa de
direitos fundamentais da crianca e do adolescente, que devem ser assegurados por
meio de instrumentos juridicos — politicas sociais publicas e tutela jurisdicional
diferenciada, como ensina Machado (2003, p. 140).

Apébs a adocdo da Doutrina da Protecéo Integral pela Constituicdo Federal, o
Brasil firma a Convencgdo Internacional dos Direitos da Crianga, em 1989, e,
finalmente, em 1990, promulga o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°.
8.069, de 13 de julho de 1990), edificada sobre os principios e garantias
fundamentais previstos na Lei Maior e na Doutrina da Protecdo Integral, conforme
previsto em seu artigo primeiro: “esta Lei dispde sobre a protegéo integral a crianga
e ao adolescente”.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 1990, na melhor e mais
completa sintese, feita por Andréa Rodrigues Amin na obra “Curso de Direito da

Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos”:

[traz] o conjunto de direitos fundamentais indispensaveis a formagao integral
de criancas e adolescentes, mas longe esta de ser apenas uma lei que se
limita a enunciar regras de direito material. Trata-se de um verdadeiro
microssistema que cuida de todo o arcabougo necessario para se efetivar o
ditame constitucional de ampla tutela do publico infanto-juvenil. E norma
especial com extenso campo de abrangéncia, enumerando regras
processuais, instituindo tipos penais, estabelecendo normas de direito
administrativo, principios de interpretacdo, politica legislativa, em suma,
todo o instrumental necessério e indispensavel para efetivar a norma
constitucional (2010, p 9)4.

Com a implantag&o da Doutrina da Protecao Integral, portanto, a infancia e a

juventude passam a ter um sentido universal e integrado, pois sédo colocadas todas

* O texto entre colchetes foi incluido pelo autor.
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as criancas e adolescentes (menores de 18 anos de idade, conforme o artigo
segundo do Estatuto da Crianca e do Adolescente) no mesmo status juridico, que
envolve toda e qualquer crianca cujo direito fundamental de pessoa em
desenvolvimento seja ou venha a ser lesado, deixando de abrigar apenas a infancia
desviante como anteriormente, ou seja, abrigando toda a juventude, nas palavras de
Karyna Batista Sposato, “independentemente da posicdo que ocupam na sociedade”
(2013, p. 36).

A crianca e 0 adolescente, com a adocdo da Doutrina da Protecéo Integral
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, sdo sujeitos de todos os direitos
fundamentais previstos aos adultos e a estes sdo somados os direitos e garantias
especificos concedidos em razdo de seu estado de pessoa em desenvolvimento,
sendo defesa a violacdo ou restricdo destes. O carater de politica publica desta
doutrina prevé o dever em garanti-los, incumbindo também a familia e a sociedade
civil na promocgéo destes, juntamente ao Poder Publico, que antes centralizava todas
as acOes. Essa politica de descentralizacdo pode ser melhor compreendida com a

leitura do seguinte trecho:

Essa concepcgdo, a guisa de introducdo da matéria, orienta-se pela idéia
central de que criangas e adolescentes séo sujeitos de direitos em relacdo
ao mundo adulto; sdo sujeitos de direitos em suas relagées com a familia, a
sociedade e o Estado. Mais do que isso, norteia-se pela nogcdo de que
criangas e adolescentes sdo seres humanos que se encontram numa
situacdo fatica peculiar, qual seja, a de pessoas em fase de
desenvolvimento fisico, psiquico, emocional, em processo de
desenvolvimento de sua potencialidade humana adulta; e que essa peculiar
condicao merece respeito e para tal hd de se compreender que os direitos
fundamentais de criangas e adolescentes sdo especiais em relacdo ao
direito dos adultos (ha necessidade de direitos essenciais especiais e de
estruturagdo diversa desses direitos).

Contempla, ainda, a no¢do de que esses direitos sdo prioritarios, devem
receber protecdo prioritaria e prevalente.

Por fim, assenta-se na premissa de que todas as criancas e o0s
adolescentes, independentemente da situagéo fatica em que se encontrem,
merecem igualdade juridica, merecem receber da sociedade um Unico e
igualitario regime de direitos fundamentais, livre de tratamento
discriminatério ou opressivo (MACHADO, 2003, p. 49-50).

A Doutrina da Protecao Integral, com o intuito especifico de modificar a
perspectiva outrora unificada do tratamento da responsabilidade penal juvenil ou
responsabilidade infracional e da crianca que sofre com problemas de natureza
social, trouxe novos conceitos para elucidar melhor a questao dos direitos da crianca

e do adolescente. Estas novas concepgcbes — separagao, participagcao e
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responsabilidade — sdo parte da revolugdo copernicana acarretada pelo rompimento
do paradigma anterior e reforgam a visdo da populagao infanto-juvenil como sujeito
de direitos.

Sobre a matéria, Emilio Garcia Mendez (2000) ensina:

O conceito de separagéo refere-se aqui a clara e necessaria distingéo, para
comecar no plano normativo, dos problemas de natureza social de aqueles
conflitos com as leis penais. O conceito de participacdo (admiravelmente
sintetizado no art.12da CIDN [Convencédo Internacional dos Direitos da
Crianca]) refere-se ao direito da crianca a formar-se uma opinido e a
expressa-la livremente em forma progressiva de acordo com seu grau de
madureza. Porém o carater progressivo do conceito de participacdo contém
e exige o conceito de responsabilidade, que a partir de determinado
momento de madureza se converte ndo somente em responsabilidade
social pelo contrario, além disso e progressivamente numa responsabilidade
de tipo especificamente pena, tal como o estabelecem os arts. 37 e 40 da
CIDN.

Por meio desta separacdo entre a crianca ou adolescente que sofre em
funcdo de problemas de natureza social e 0 que age contrario a lei penal,
cometendo ato infracional, retirou-se do plano do Direito a igualdade de tratamento
ao “abandonado/delinquente”, trazendo a luz também a compreensdo de que a
crianca é um ser em desenvolvimento e recebe o direito de expressar opinido em
decorréncia deste, ao mesmo tempo em que recebe responsabilidades sociais e
penais de acordo com esse crescimento gradativo.

Para tanto, € preciso entender o reconhecimento que se da a “condicdo
peculiar de pessoa em desenvolvimento” da crianga, caracteristica que reforca a
ideia proposta pela Doutrina da Protecdo Integral e positivada na Constituicao
Federal no suprarreferido artigo 227, paragrafo 3°, que, como afirma Machado
(2003, p. 108-109), foca nesta

compreensdo de que - por se acharem na peculiar condicdo de pessoas
humanas em desenvolvimento - criancas e adolescentes encontram-se em
situacdo especial e de maior vulnerabilidade, ensejadora da outorga de um
regime especial de salvaguardas, que lhes permitam construir suas
potencialidades humanas em sua plenitude.

Criancas e adolescentes sdo pessoas que ainda ndo desenvolveram
completamente sua personalidade.

Essa caracteristica € inerente a sua condi¢do de seres humanos ainda em
processo de formacao, sob todos os aspectos, v.g., fisico (nas suas facetas
constitutiva, motora, endécrina, da prépria salde, como situacao dinamica),
psiquico, intelectual (cognitivo), moral, social etc.
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Em que pese o trabalho apresente apenas o artigo 227, paragrafo 3°, nunca
€ demais informar que os direitos da crianca e do adolescente, na Constituicao
Federal, estdo postos de acordo com uma logica mais ampla. Considerando que o
todo o texto se baseia em um sistema de protecdo de direitos fundamentais, é
evidente, entdo, que estes ndo se restringem ao artigo e paragrafo supracitado,
utiizados como exemplo ante a sua literalidade, porém estdo contidos no carater
valorativo da Carta Maior e previstos também em outros artigos, como — e,
novamente, com fins exemplificativos — nos artigos do mesmo capitulo 226, caput,
8§ 3°, 4°, 5°, 8°, 228, 229 (primeira parte) e em outros que evidenciam esta ldgica,
como no fundamento da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, 1ll) fundamento do
Estado Democratico de Direito (artigo 1°) e as disposicdes do Titulo 1l da
Constituicao Federal.

Esta previsdo de que o0 jovem estd em vias de se tornar um ser humano
adulto com direitos de personalidade adulta, ainda, Ihe garante também o direito
fundamental — a ser protegido pelo ordenamento juridico — de passar por esse lapso
temporal com personalidade infanto-juvenil, pois ndo é possivel que se adquira
direitos de personalidade adulta sem que estes sejam formados, e tampouco é
inconcebivel que a crianca e o adolescente sejam tratados como objetos de
intervencédo dos adultos.

A diferenca entre criancas e adultos decorre da situacdo de vulnerabilidade
em gue 0s primeiros se encontram em relacdo aos outros, sendo este o porqué da
existéncia do sistema de protecdo previsto pela Constituicdo Federal e,
posteriormente, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente. O objetivo € equilibrar
essa desigualdade, possibilitando ao menor de dezoito anos, cuja fraqueza lhe
desfavorece e ndo lhe permite, nas palavras de Martha de Toledo Machado,
“‘exercitar completamente suas potencialidades e direitos”, ou “defender estes
direitos” (2003, p. 119).

Assim, toma forma de principio a nogdo de que o jovem esta em peculiar
condicdo de desenvolvimento e deve ser tratado como titular de direitos e
obrigacdes e ndo mais como incapaz, de acordo com Saraiva (2010, p. 36). Essa
condicéo é o que lhe diferencia dos adultos, reforcando a ideia de que este possui

todos os direitos de um maior de idade e, além destes, os direitos fundamentais que
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devem ser garantidos para assegurar o seu desenvolvimento, tais como direito a
alimentacao, convivéncia familiar, ao ndo-trabalho, profissionalizacdo, entre outros.

Do principio da peculiar pessoa em desenvolvimento decorre a autonomia
progressiva, que garante o direito de ser ouvido e ter sempre sua palavra
considerada acerca de assuntos que lhe digam respeito, observando-se sua idade e
maturidade, de acordo com o artigo 12 da Convencdo das NagOes Unidas de
Direitos da Crianca, fortalecendo a criangca como participe da sociedade e ndo mero
objeto de protecéo.

Outra transformacédo importante a se destacar € o enquadramento do Juiz ao
exercicio apenas de sua func¢do jurisdicional — proveniente da descentralizacdo do
trato ao direito da crianca e do adolescente —, e, por consequéncia, sujeito as
limitacbes previstas pelo sistema de garantias. Por esta l6gica, o Estado estara
limitado por todas as garantias do Direito Penal e Constitucional conferidas aos
adultos e pelas demais conferidas a pessoa em peculiar condicdo de
desenvolvimento, “0 que se constitui em uma discriminagao positiva, outro principio
informador do sistema”, como bem ensina Saraiva (2010).

Ha que ressaltar, também, a manutencao do principio do superior interesse
da crianca, entretanto sob uma nova 6tica, a fim de evitar a arbitrariedade das
decisdes judiciais do periodo tutelar, como ja explicitado neste capitulo. Dessa
maneira, sob o prisma da Doutrina da Protecdo Integral, o principio do superior
interesse da crianca esta fundamentado e limitado a um direito declarado, que o
mesmo autor reforca com as seguintes palavras: “somente o que é considerado
direito pode ser interesse superior” (2010, p. 44).

O que se almeja com as criticas e a limitacdo ao principio € evitar um retorno
a teoria tutelar, impedindo que se dé ao aplicador da lei a possibilidade de manejo
discriciondrio ao invocar o superior interesse no sentido contrario de toda a l6gica
construida no direito da crianca e do adolescente calcado na Doutrina da Protecao
Integral.

Dessa maneira, este principio somente é consolidado quando edificado
sobre as garantias previstas na Constituicdo, embora a doutrina apresente ressalvas
a adocao do Principio do Superior Interesse pela Convencéo das Nacdes Unidas de
Direito da Criangca, mesmo que limitado pelas garantias constitucionais sobre o

argumento de que nao possui utilidade pratica ou, ainda, por permitir que se aplique
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o principio sob a visdo da Doutrina da Situacao Irregular, considerando-se que esta
previsto na aplicacao das medidas de protecéo (artigo 98 e seguintes do Estatuto da
Crianca e Adolescente).

Martha de Toledo Machado (2003, p. 411-414) soma aos ja citados o
Principio da Igualdade de Criancas e Adolescentes e o Principio da Participacao
Popular na Defesa dos Direitos de Criancas e Adolescentes. Ambos ja foram
tratados neste trabalho: o primeiro conota a igualdade juridica entre todas as
criancas e adolescentes; o segundo trata do interesse social e do dever de
asseguramento dos direitos fundamentais da infancia e juventude pela sociedade
civil.

Assim, ao ser substituido o obsoleto menorismo pelo direito da crianca e do
adolescente, nasce uma previsdo de responsabilidade (penal) juvenil, jA que estes
sdao titulares de direito e, por conseguinte, deveres, sendo estabelecidas, conforme a
doutrina de Jodo Batista da Costa Saraiva (2010, p. 48), “medidas de
responsabilizacdo compativeis com a condicdo de peculiar pessoa em

desenvolvimento destes agentes”.
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2. ATO INFRACIONAL E MEDIDAS APLICAVEIS AO ADOLESCENTE

2.1. Sistema Penal Juvenil e Ato Infracional

Com o advento da Doutrina da Protecédo Integral, prevista na Convencéo
Internacional das Nacfes Unidas sobre os Direitos da Crianca e do Adolescente e
positivada no Estatuto da Crianca e do Adolescente, os adolescentes passam a ser
sujeitos de direito, conforme trabalhado no capitulo anterior e, ao serem assim,
também recebem o direito de serem responsaveis por seus atos.

Ademais, sendo sujeitos de todos os direitos dos adultos e, somados a
estes, de uma gama de direitos especificos ante a sua peculiar condicdo de pessoa
em desenvolvimento, este direito de ser responsabilizado, de acordo com Karyna
Batista Sposato “coloca em xeque o conceito de inimputabilidade aplicado aos
menores de idade, historicamente concebido como auséncia de responsabilidade”
(2013, p. 27).

Embora o Cddigo Penal Brasileiro trate a inimputabilidade penal de acordo
com o desenvolvimento biopsicolégico da pessoa, trabalhando tanto com o
desenvolvimento biolégico (maturidade) quanto com o psicolégico (saude mental) de
guem eventualmente apresentar conduta tipificada, aos menores de 18 anos de
idade, o Codigo Penal Brasileiro, de acordo com Cezar Roberto Bitencourt “adota
(...), como excegéo, o sistema puramente biolégico” (2011, p. 415).

Este sistema prevé a inimputabilidade sem necessidade de avaliacao
psicolégica do autor do fato, o que significa dizer que a inimputabilidade penal
prevista tanto no artigo 27 do Cdédigo Penal quanto no artigo 228 da Constituicdo
Federal se aplica a crianca e ao adolescente pelo simples fato ndo terem
completado 18 (dezoito) anos. Isto €, o fato de ndo possuirem maturidade mental
Ihes exclui completamente do rol dos imputidveis, mesmo que possuam
conhecimento acerca da ilicitude do fato.

A respeito da (in)imputabilidade, € necessario que se dé destaque a obra de
Karyna Batista Sposato: a autora defende ser impossivel a existéncia de um sistema
penal juvenil que prevé responsabilizacdo penal de adolescentes sem que haja uma
imputabilidade sui generis deste adolescente que comete delito. Esta imputabilidade,
em sintese, € a condicdo l6gica da culpabilidade deste agente menor de 18 anos,

devendo, evidentemente, ser diferenciada da imputabilidade dos adultos, ja que o
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adolescente é, nas palavras da propria autora, “titular de uma resposta penal
diferenciada do adulto, quantitativa e qualitativamente” (2013, p. 113-114). Sendo
assim, é uma critica mais do que pertinente a respeito do Direito Penal Juvenil e, em
gue pese extravase o0 objeto do presente trabalho, € de suma relevancia ao estudo
deste sistema penal especial.

Importa, aqui, ressaltar a diferenca entre as terminologias
“irresponsabilidade penal” e “inimputabilidade penal”’, que, embora a primeira vista
semelhantes, sdo distintas, como bem destaca Cezar Roberto Bitencourt em sua
obra, afirmando que “imputabilidade ndo se confunde com responsabilidade, que é o
principio segundo o qual a pessoa dotada de capacidade de culpabilidade
(imputavel) deve responder por suas ag¢des” (2011, p. 412-413).

Sobre imputabilidade, o mesmo autor faz referéncia a Welzel, afirmando que
esta é “a capacidade de culpabilidade” (2011, p. 412), isto é, a possibilidade de que
seja atribuida a responsabilidade pelo fato criminoso. O termo “irresponsabilidade”
constava no Codigo Penal até a Reforma de 1984, sendo corrigido com a adoc¢éo de
“‘inimputabilidade”.

Posto isso, é imprescindivel que ndo se entenda a inimputabilidade penal
como algo que retira do adolescente a capacidade de ser responsabilizado na esfera
penal juvenil pela pratica de conduta delitiva. O Estatuto da Criangca e do
Adolescente prevé essa responsabilizacdo do adolescente em conflito com a lei
considerando os direitos e garantias fundamentais do jovem com menos de 18 anos,
em especial o principio da peculiar condi¢cdo de pessoa em desenvolvimento.

Isto significa afirmar que o poder punitivo do Estado esta limitado por um,
nas palavras de Oscar Vilhena, “dever em relagdo aos proprios infratores (...)
limitado pelo direito da crianca e do adolescente ao pleno desenvolvimento de sua
personalidade” (apud SARAIVA 2010, p. 49).

Embora tema de controvérsia doutrinaria (e, por que ndo, politica), no
presente momento acentuada em funcdo da votagéo atual da Proposta de Emenda a
Constituicdo n°. 171/1993 pelo Congresso Nacional, que visa reduzir a
inimputabilidade penal prevista na Constituicdo Federal, filio-me ao entendimento de
que o artigo 228 da Constituicdo Federal € clausula pétrea e, portanto, ndo pode ser

modificado pelo poder constituinte derivado, como sera demonstrado a seguir.
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Conforme ja tratado anteriormente, os direitos da crianca e do adolescente,
embora néo inseridos no Titulo Il do texto da Carta Maior, sdo direitos e garantias
fundamentais e, de acordo com o artigo 60, 84° e IV, possuem a condigdo de
clausula pétrea por dizerem respeito a dignidade, fundamento do Estado
Democratico de Direito brasileiro.

Martha de Toledo Machado, sobre o tema, ensina o que segue:

Em suma, os direitos fundamentais que possam ser inseridos na "categoria”
direitos ou garantias individuais mencionada no referido artigo 60 da
Constituicdo Federal ndo sao passiveis de restricdo, seja pela lei ordinaria,
seja por reforma do préprio texto constitucional.

Pois bem. Postulo que a inimputabilidade penal é direito-garantia individual
das pessoas que contam menos de 18 anos, pelos contornos que ela
recebeu do Constituinte de 1988. E direito-garantia exclusivo de criangas e
adolescentes, que compde um dos pilares da conformacgéo do sistema de
protec@o especial a criancas e adolescentes instituido pela Constituicdo
brasileira de 1988, ditando, pois, 0s contornos desse sistema constitucional.
Para que se logre a demonstracdo desse postulado, penso que se faz
necessario demonstrar que a inimputabilidade penal insere-se na
conceituacdo constitucional de "direito individual" referida no artigo 60 e na
nocao de "direito fundamental” do ser humano, no sentido daqueles direitos
essenciais da pessoa humana, imprescindiveis a dignidade humana. (2003,
p. 331-332).

Destarte, descabe falar em constitucionalidade da Proposta de Emenda a
Constituicao n°. 171/1993, pois sendo o direito a inimputabilidade parte da gama dos
direitos e garantias fundamentais conferidos a dignidade humana da pessoa em
peculiar condicdo de desenvolvimento — o jovem com menos de 18 anos —, este
toma forma de clausula pétrea e, por conseguinte, ndo pode ser modificada pelo
poder constituinte derivado.

Ainda, a modificacdo desta garantia de ndo responsabilizacdo pelo Direito
Penal, como bem destaca Saraiva (2010), vai de encontro ao previsto pela
Convencao das Nacbes Unidas de Direito da Crianca, que prevé a impossibilidade
aos Estados-Parte de tornarem mais gravosas suas leis internas a partir da
assinatura. Além disso, a Emenda Constitucional n°. 45 de 2004 da aos tratados e
convengdes internacionais o status de emenda constitucional.

A pretenséo de redugcédo da maioridade penal surge de tempos em tempos
no Brasil, sempre reforcada pela midia e com engajamento especial do setor
conservador da politica nacional, almeja dar nova vida ao menorismo e a Doutrina

da Situacao Irregular a fim de permitir a execucédo de limpeza social por meio de



28

maior criminalizacdo de criancas e adolescentes a margem, retirando-os do meio e
utilizando encarceramento como solucdo. Este desejo encontra base em uma
construcdo falaciosa de que a inimputabilidade significa irresponsabilidade penal e
abre alas a impunidade, o que esta em total desacordo com o previsto pelo sistema
penal juvenil previsto pela Lei infraconstitucional, que sanciona medidas
socioeducativas, inclusive com a possibilidade de internagéo (privagéo de liberdade).

Desta maneira, o0 que se verifica é, ao contrario dos defensores da reducéo
da maioridade penal, que a inimputabilidade dos menores de 18 anos nao significa a
exclusdo da responsabilidade por ilicitos penais, porém torna latente a necessidade
reconhecimento da culpabilidade dos menores por meio de uma Teoria da
Responsabilidade Penal do Adolescente.

Superada a tese reducionista da maioridade penal, é imprescindivel que esta
Responsabilidade Penal Juvenil seja obrigatoriamente mais benigna que a
Responsabilidade Penal geral aplicada aos adultos e que esteja fundamentada na
Constituicdo Federal, assim como o Direito Penal Sobre esta necessidade de que a
Constituicao seja a base do Direito Penal.

A Constituicdo, nas palavras de Sposato “autoriza aos menores de idade a
aplicacdo das regras da legislacdo especial, no caso especifico, o Estatuto da
Crianga e do Adolescente” (2013, p. 34), que estabelece, em seu artigo 2°, faixas de
idade, a fim de definir crianca e adolescente: “Considera-se crianca para os efeitos
desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre
doze e dezoito anos de idade”. Ademais, em seu paragrafo Unico, prevé a aplicacéo
excepcional do Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade nos
casos expressos em lei — quando o adolescente cometera conduta infracional antes
da maioridade penal.

Adiante, em titulo especifico a pratica de ato infracional, no artigo 104, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente reapresenta a norma constitucional e o
disposto no Codigo Penal acerca da inimputabilidade penal aos menores de 18
anos, afirmando que a estes serao aplicadas as medidas previstas no Estatuto. No
paragrafo anico do artigo 104, retira-se que “para os efeitos desta Lei, deve ser
considerada a idade do adolescente a data do fato”. Por fim, ha que se dar destaque
a previsao do artigo 105, que prevé a aplicagdo de medidas especificas de protecéo

ao menor de 12 anos que cometer ato infracional.
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O que se depreende destas disposicoes é a fixagdo da responsabilidade
penal juvenil entre os 12 e os 18 anos, ja que somente a estes caberdo as sancdes
coercitivas previstas pelo Estatuto.

A legislacédo considera como ato infracional, em seu artigo 103, a conduta
descrita como crime ou contravencdo penal. Esta definicdo € “a garantia da
legalidade em matéria de imputacdo de responsabilidade dos adolescentes. (...)
somente as condutas equiparaveis a crimes ou contravencdes poderao ser objeto de
sancédo juridico-penal” (SPOSATO, 2013, p. 40), o que diferencia o Estatuto da
legislacdo revogada (Codigo de Menores), que permitia a aplicacdo de medidas
fundamentadas apenas na situagao de risco ou vulnerabilidade do menor de idade,
conforme dito no capitulo anterior.

Esta definicdo de ato infracional — uma acéo que infringe — como fato tipico
descrito no Cédigo Penal ou na Lei de Contravenc¢fes Penais (Decreto-Lei n°. 3.688,
de 1941), por arrastamento, da ao adolescente todas as garantias dos adultos —
além de garantias especificas, as quais serdo tratadas em momento posterior — e,
portanto, € necessario que se faca ao menos uma introducdo do que se considera
um crime ou contravencao penal no Brasil.

Cezar Roberto Bitencourt (2011, p. 252) remete a Lei de Introducdo ao
Cddigo Penal brasileiro (Decreto-lei n°. 3.914 de 1941) que, em seu artigo primeiro,
versa ser crime a “infracao penal que a lei comina pena de reclusdo ou de detencao,
quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa” e
contravencao penal a “infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de
prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente”.

Esse sistema baseia-se na légica de que, como o crime, o ato infracional
representa “essencialmente, a violagdo mais severa das regras de convivio social’
(MACHADO, 2003, p. 147) e, portanto, merece sancionamento. Entretanto, para os
jovens, considerando a condicdo especial de pessoa em desenvolvimento, este

sancionamento é dotado também

de caréater pedagdgico em sua concepcédo e conteldo, mas evidentemente
retributivo em sua forma, articulado sob o fundamento do garantismo penal
e de todos os principios norteadores do sistema penal enquanto instrumento
de cidadania, fundado nos principios do Direito Penal Minimo. (SARAIVA,
2010, p. 88).
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Com tais caracteristicas (educar e retribuir), este sistema penal juvenil de
natureza sancionatoria € o novo paradigma que tanto se difere do antigo Direito do
Menor, prevendo a sangao apenas ao menor que cometer “atos tipicos, antijuridicos
e culpaveis e ndo os atos ‘anti-sociais’ definidos casuisticamente pelo Juiz de
Menores”, conforme afirma Mendez (destaque conferido por Jodo Batista Costa
Saraiva, 2010, p. 93).

Dessa maneira, para evitar o retorno a discricionariedade do modelo
superado com o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Direito Penal
Juvenil encontra-se firmado no garantismo penal que d4 base também ao Direito
Penal geral — e n&do podia ser diferente, considerando-se que este Direito Penal
especial remete ao geral para, por exemplo, definir ato infracional como crime ou
contravencao — e na obrigatoriedade de que o “grau de repressao estatal da conduta
individual do adolescente seja mais brando do que aquele empregado para a
conduta do adulto” (MACHADO, 2003, p. 234).

Sendo assim, ndo ha como se compreender ato infracional sem que se
entenda o que vem a ser um delito. A doutrina majoritaria e o sistema juridico-penal
brasileiro adotam a conceituacao tripartida de delito, afirmando que este tem como
elementos estruturais a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade, sendo que a
auséncia de qualquer uma das trés resulta na impossibilidade de aplicacdo de

medida sancionatoéria ao agente. Esta divisao,

para fins de avaliagdo e valoracdo, facilita e racionaliza a aplicacdo do
direito, garantindo a seguranga contra as arbitrariedades e as contradi¢bes
gue frequentemente poderiam ocorrer. Essa diviséo tripartida da valoracédo
permite a busca de um resultado final mais adequado e mais justo
BITENCOURT (2011, p. 345).

Em poucas palavras, a tipicidade, de acordo com o autor, “¢ uma
decorréncia natural do principio da reserva legal”’ (2011, p. 306), isto é, a delimitagao
da conduta penalmente ilicita, adequando a conduta ao modelo descrito na lei penal.
Por sua vez, a antijuridicidade é a ofensa a este fato tipico previsto, isto &, a pratica
desta conduta proibida por lei.

A culpabilidade, por fim, é a reprovabilidade da conduta, e, para ser
configurada, “requer uma reprovagao contra o autor, do qual se espera, por sua vez,
a capacidade de conformar seus atos de acordo com o estabelecido pelo Direito”

(BITENCOURT, 2011, p. 407). O mesmo autor destaca como elementos da
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culpabilidade a inimputabilidade, a possibilidade de conhecimento da ilicitude do fato
e a exigibilidade de obediéncia ao Direito (2011, p. 408).

A inimputabilidade do menor de idade, portanto, é o que faz com que seus
atos ndo possam ser considerados crimes ou contravencdes, pois 0 artigo 26 do
Cddigo Penal, o artigo 228 da Constituicdo Federal, com base na peculiar condigdo
de desenvolvimento do adolescente, |he retira a culpabilidade na seara do Direito
Penal, impedindo a aplicacdo das sancfes penais previstas pelo Codigo para o
adulto que pratica 0 mesmo ato tipico e antijuridico.

Em decorréncia disto, “o Estatuto da Crianca e do Adolescente construiu um
novo modelo de responsabilizagdo do adolescente em conflito com a Lei, superado o
paradigma da incapacidade” (SARAIVA, 2010, p. 93). Este novo modelo de
responsabilizacdo, segundo o autor, lecionando sobre o Direito Penal Juvenil em
relacdo ao Direito Penal, “incorpora seus preceitos garantistas e lhe restringe o foco
de atuacdo a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento que desfruta o
adolescente, amplificando aquelas garantias em face da condicdo diferenciada
ostentada pelo sujeito dessa norma” (2010, p. 94).

O Estatuto da Criangca e do Adolescente adotou, segundo Karyna Batista
Sposato, a “tipificagdo delegada” (2013, p. 40), isto é, tudo o que é considerado
crime ou contravencdo penal para o adulto também sera para o adolescente, de
modo que sO podera haver san¢do quando esta estiver prevista para o adulto
também, de maneira que esta totalmente adstrita ao Principio da Legalidade.

O Principio da Legalidade, consagrado pela maxima nullum crimen, nulla
poena sine lege, prevé a necessidade da elaboracdo de uma lei incriminadora
anterior (tipificacdo) cominada com uma sancao penal correspondente, na doutrina
de Bitencourt (2011, p. 41) e, assim sendo, a acdo do adolescente devera ser
correspondente a descrita na legislacao penal.

Desta obrigatoriedade se depreende a limitacdo do poder punitivo do
Estado, pois somente havera a aplicacdo de medida socioeducativa quando estiver
autorizada pela legislagéo e, ainda, quando houver pena criminal para o adulto que
cometer o mesmo fato tipico e antijuridico. Ademais, pela imposicdo de ser mais
benéfica ante o carater do adolescente, jamais podera sua puni¢cado ser mais severa

do que ao adulto que pratique a mesma acéo.
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Assim como no Direito Penal, o ato infracional tem como elemento a
antijuridicidade, isto €, a conduta do adolescente deve estar vinculada a infracdo da
norma tipica. Logo, ha que ser analisada a existéncia de alguma das excludentes de
antijuridicidade para haver condenacéo, isto €, &€ necessario que se comprove que 0
adolescente ndo agiu sob uma causa de justificacdo como legitima defesa ou estado
de necessidade, entre outras.

Por fim, a respeito da culpabilidade, é necessario que se diga que esta difere
da culpabilidade dos adultos por logica, tendo em vista que esta prevé a
inimputabilidade de menores de 18 anos, conforme ja tratado neste capitulo,
enquanto a primeira, por ser referente ao ato infracional, prevé a responsabilidade
infracional do adolescente.

Aos menores, a culpabilidade, consoante afirma Sposato, “é¢ o aspecto que
estabelece a conexao necessaria entre a agao e o sujeito” e possui elementos como
a reprovabilidade da conduta e a consciéncia da ilicitude. Além disso, ensina a
mesma autora que “a verficacdo da culpabilidade € o que confere legitimidade a
imposicdo de uma medida em prejuizo de outra, ou seja, a analise da culpa
individual é o que permite a escolha da medida mais adequada ao caso concreto”
(2013, p. 42).

Dessa maneira, o adolescente, por possuir capacidade de compreensao da
reprovabilidade da conduta (em outras palavras, a potencial consciéncia da ilicitude)
e liberdade de vontade para cometer o ilicito ou ndo (quando existir a possibilidade
de que se exija conduta diversa), devera responder por seus atos na medida desta
culpabilidade.

Se, para adultos, ausentes qualquer um dos trés elementos, ndo ha como se
aplicar medida sancionatoria, para adolescentes ndo pode ser diferente. Portanto,
‘em nao havendo tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade no que se refere a
reprovabilidade da conduta praticada, ndo ha que se falar em imposicdo de medida
socioeducativa” (SPOSATO, 2013, p. 41-42).

A potencial consciéncia de ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa sao
a base para que se considere a atitude do adolescente reprovavel e, por
conseguinte, demande a resposta do Estado.

Essa resposta deve ser adequada e, para tanto, € limitada por diversos

principios norteadores previstos pela Constituicdo Federal, pela Convencédo dos
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Direitos da Crianca e pela propria lei infraconstitucional, os quais, a principio, apenas
serdo arrolados no texto e, caso necessario, serdo pormenorizados.
Sobre os principios da Convencao dos Direitos da Crianca, Saraiva faz o

seguinte destaque:

o artigo 37 da Convencdo estabelece direitos e garantias para o0s
adolescentes privados de liberdade, enquanto o artigo 40 estabelece uma
série de principios fundamentais de carater processual, que deverdo reger
antes, durante e depois de um processo contra um adolescente.

Em face da Convencao é possivel destacar:

a) Principio da Legalidade (...);

b) Direito a presuncéo de inocéncia (...);

c) Garantias de detencéo. Direito de ser informado da acusacéo, e direito a
ser defendido por um advogado (...);

d) Direito a ndo depor contra si mesmo (...);

e) Principio do contraditério e da igualdade de condi¢cbes entre as partes
(--);

f) Garantia judicial (nulla poena sine legale iudicio). Implica o direito a ser
julgado por um Juiz competente, predeterminado pela lei, por uma
autoridade ou 6rgéo judicial competente, independente e imparcial (...);

g) Principio da celeridade processual (...);

h) Principio da especialidade de jurisdigao (...);

i) Principio da intervengdo minima do direito penal (...);

i) A privacéo de liberdade como ultima ratio (2010, p. 58-59).

A respeito dos principios constitucionais, Machado destaca, além dos ja
referidos no capitulo anterior a respeito da Doutrina da Protecdo Integral, os
seguintes: a) Principio da Reserva Legal; b) Principio da Culpabilidade; c) Principio
da Inimputabilidade Penal; d) Principio da Excepcionalidade na Privacdo de
Liberdade; e) Principio da Brevidade na Privacdo de Liberdade; f) Principio do
Contraditério; e g) Principio da Ampla Defesa (2003), os quais sdo endossados por
Joédo Batista Costa Saraiva (2010, p. 66).

A autora, além de pontuar os principios, demonstra ser inconcebivel
retirarem-se dos adolescentes infratores os “direitos-garantias” previstos pelo
garantismo penal aplicavel aos adultos, pois, do contrario, estar-se-ia na presenca

do antigo direito menorista, conforme o trecho que segue:

Os direitos-garantias da reserva legal, culpabilidade, do contraditério e da
ampla defesa ndo estdo essencialmente ligados a uma peculiaridade de
criangas e adolescentes [...].

As garantias individuais gerais do autor de crime ndo constituem uma
exclusividade de criancas e adolescentes e, portanto, ndo € isso que, no
amago da questédo, configura o sistema especial de tutela a que me refiro.
Pese essa circunstancia, o ponto merece destaque, a uma, em face das
peculiaridades do direito de liberdade de criancas e adolescentes; a duas,
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porgque, no ordenamento vigente antes da Constituicdo de 1988, tais direitos
individuais ndo vinham assegurados a criancas e adolescentes; e, na
esséncia, essa opcao de ndo protecao desses direitos era um dos pontos
basilares, se ndo o mais importante, que caracterizava o chamado direito do
menor, era 0 que justificava a prépria existéncia do sistema tutelar tipico de
tal concepcao e o distinguia dos demais ramos do direito; a trés, porque a
extensdo dessas garantias a criancas e adolescentes pela CF de 1988,
além de representar ruptura completa com a sistematica anterior,
representa condicdo necesséaria a um modelo efetivamente garantista da
liberdade deles (MACHADO, 2003, p. 199-200).

Para além, somados aos principios supracitados, existem também as
garantias previstas na Constituicdo Federal, especialmente em seu artigo 5° e
também nos artigos 110 e 111 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
especialmente a garantia do direito ao devido processo legal (também previsto no
artigo 59, inciso LIV da Constituicdo Federal).

2.2. Procedimento para apuragao de Ato Infracional e Medidas
Aplicaveis

Com base no rol de principios e garantias mencionados, especialmente a
garantia do devido processo legal, ao adolescente que comete ato infracional, assim
como ao adulto que comete crime, somente podera ser aplicada sancdo apos o
procedimento de apuragdo e processo, conjugando-se o0s dispositivos
constitucionais ao previsto pela lei infraconstitucional.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, em sua Secdo V, estabelece rito
processual préprio e “composto por trés fases distintas, sendo a primeira referente a
atuacao policial, a segunda na esfera de atividade do Ministério Publico e a terceira
na seara judicial” (MORAES; RAMOS, 2010, p. 805).

Dessa forma, assim como o crime, a apuracdo do ato infracional iniciar-se-a
na esfera policial, seja com a apreensao em flagrante do autor, seja com o registro
da ocorréncia por qualquer pessoa que tiver conhecimento da pratica, cabendo a
autoridade de policia — em reparticdo especializada, se houver — a identificacdo do
adolescente, de seus pais ou responsaveis, dos dados para posterior localizacéo, da
descricdo dos fatos e oitiva do adolescente e de testemunhas, se possivel, a fim de
que se configure a autoria. Para comprovar a materialidade, além do relato dos
fatos, ndo podera abster-se a autoridade policial da apresentacdo de laudos
técnicos, pericia, instrumentos para a realizagdo e produtos da infracdo, de acordo

com 0s autores supracitados.
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Ainda no que se refere a autoridade policial, se o flagrante por ato infracional
foi praticado mediante violéncia ou grave ameaca a pessoa, serd lavrado auto de
apreensdo do adolescente, podendo nao ser liberado para garantir sua seguranca
ou manutencdo da ordem publica. Entretanto, deverd ser encaminhado ao
representante do Ministério Publico, juntamente com cOpia do auto de apreensdo ou
boletim de ocorréncia no prazo méaximo de 24 horas. Caso contrario, o auto de
apreensdo pode ser substituido por boletim de ocorréncia circunstanciada, devendo
o adolescente ser liberado e ser encaminhada cépia do auto de apreensao ou
boletim de ocorréncia imediatamente ao representante do Ministério Publico.

De uma forma ou de outra, o recebimento da cépia dos autos abre a
atividade do Ministério Publico, que, de acordo com o artigo 180 do Estatuto, podera
promover o arquivamento dos autos, conceder a remissdo, ou representar a
autoridade judiciaria para aplicacdo de medida socioeducativa.

Antes da promoc¢do pelo Promotor de Justica, entretanto, devera haver a
oitiva do adolescente, seus pais ou responsavel e testemunhas, caso este seja
apresentado. Em caso de ndo apresentacédo, devera haver a notificacdo dos pais ou
responsavel para a apresentacdo do adolescente, podendo, ainda, ser requisitado o
concurso das Policias Civil e Militar para que este adolescente seja anunciado,
conforme a regra do artigo 179 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, como
esclarecem Moraes e Ramos (2010).

Feito isso, o0 representante do Ministério Publico, promovendo o
arquivamento ou concedendo a remissao, entregard o adolescente aos pais ou
representante legal. Na impossibilidade, encaminhara o jovem aos pais ou aplicara
outra medida de protecao cabivel.

Caso entenda pela representacao, devera “postular a Autoridade Judiciaria a
liberacdo ou a internacgédo provisoria, dependendo do caso concreto, situacdo na qual
fica o jovem aguardando a deciséo judicial em entidade especializada” (MORAES;
RAMOS, 2010, p. 811).

Neste momento, cabe tecer breves comentarios a respeito das duas
possibilidades de promocéao pelo érgédo ministerial além da representacao.

Em sintese, o arquivamento ocorrera quando, pela analise do auto de
apreensdo ou do boletim de ocorréncia, verificar-se a inexisténcia do fato, a ndo

configuracdo de ato infracional, a n&o comprovacdo do envolvimento do
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adolescente, de acordo com Moraes e Ramos (2010, p. 813), “suprimindo a
realizacdo de processos que de antemao se verificam desnecessarios” (SARAIVA,
2010, p. 226).

De outra banda, a remissdo, que pode ser concedida tanto antes da
judicializagédo, quanto depois, € uma forma de excluir o processo ou extingui-lo,
respectivamente. A exclusado do processo pode concedida pelo 6rgao ministerial “na
hipétese de ato infracional de menor gravidade ou quando perceber que o0s
mecanismos de controle social (familia, escola, comunidade) foram bastantes”, ou
‘concertada” (SARAIVA, 2010, p. 226-227) quando cumulada com medida né&o
privativa de liberdade. Na fase judicializada, entretanto, pode ser oferecida pelo juiz
a qualguer momento antes da sentenca, desde que, novamente, ndo haja imposi¢ao
de medida que prive a liberdade do adolescente.

Ressalta-se que as duas formas supracitadas exigem a homologacao pelo
Juiz da Infancia e Juventude, como previsto pelo artigo 181 do Estatuto, sendo que,
em caso de remissdo, a homologacao ocorrerd com o cumprimento da medida.

A fase judicial inicia-se com a oferta da representacdo pelo Ministério
Publico. Distribuida e autuada, havera designacdo de audiéncia de apresentacao do
adolescente pelo juizo, bem como decidido “de imediato sobre a decretagcdo da
internacdo (se nesse sentido postular o Ministério Publico) ou pela manutencéo da
medida, se estiver internado” (SARAIVA, 2010, p. 236), destacando-se o prazo
maximo da internacao provisoria, a saber, 45 dias improrrogaveis.

Pela citacdo, serdo cientificados o adolescente e 0s pais ou responsaveis,
bem como notificados para comparecimento na audiéncia com advogado, havendo a
possibilidade de, ndo havendo a notificacdo dos pais ou responsavel, designacao de
curador especial, podendo, ainda, haver a condicdo coercitiva em caso de nao
comparecimento do adolescente a audiéncia, onde ocorrerd o interrogatorio do
adolescente e a oitiva de seus pais ou responsaveis.

N&o havendo remissdo, serd aberto prazo para apresentacdo de defesa
prévia e rol de testemunhas em trés dias, bem como para a realizacéo de diligéncias
e estudo do caso, avaliando psicoldgica e socialmente o adolescente e, apds, em
audiéncia de continuacéo, serdo ouvidas as testemunhas. Realizar-se-do0 debates

orais, iniciando-se pelo Ministério Publico, admitindo-se a substituicdo dos debates
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orais por memoriais escritos no prazo previsto pelo Cédigo de Processo Penal, como
leciona Saraiva (2010).

Ao fim da instrucdo, sobrevirda a sentenca que, ndo deliberando pela
absolvicdo — caso em que ndo sera aplicada qualquer medida ao adolescente —,
declarar4d o adolescente responsavel pelo ato infracional, aplicando-lhe a medida
cabivel, que sera individualizada conforme o inciso LXVI do artigo 5° da Constituicdo
Federal, observando o previsto pelo artigo 112, § 1°, do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, isto €, considerando a capacidade do menor de cumprir a medida, a
gravidade da infracdo e as circunstancias que se verificam no artigo 59 do Cddigo
Penal, conforme o mesmo autor.

Da sentenca e das decisfes interlocutdrias cabem 0s recursos previstos no
Caodigo de Processo Civil (artigo 198 do Estatuto da Crianca e Adolescente),
havendo preferéncia de julgamento e dispensa de revisor.

A Medida Socioeducativa, em caso de procedéncia da representacdo do
Ministério Publico, sera imposta ao jovem infrator coercitivamente pelo Estado,
possui carater de sancdo penal. Entretanto, diferentemente da pena, possui forte
“finalidade pedagdgica, em uma proposta de socioeducagao” (SARAIVA, 2010, p.
71), porém sem deixar de ter carater retributivo. Outros autores estdo de acordo com
Joédo Batista da Costa Saraiva, como se vé na seguinte ligao:

o Principio da Condi¢do Peculiar de Pessoa em Desenvolvimento imp&e
gue a prevencdo especial das medidas se realize por intermédio de projetos
educativos e pedagdégicos, em atendimento as necessidades pessoais e ao
fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios de cada jovem
(SPOSATO, 2013, p. 96)

Esta medida socioeducativa é, por definicdo de Saraiva, a terca parte de um
eixo que visa garantir a integralidade dos direitos das criancas e adolescentes,
sendo a parte que trata do adolescente enquanto autor de ato que se equipara a

crime ou contravencao penal.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente organiza-se fundado sobre trés
eixos centrais, os chamados Sistemas de Garantias. Este triplice sistema,
gue atua de forma harmdnica entre si, com acionamento sucessivo ou
simultaneo, consiste em:

a) Sistema primario de garantias, que tem como foco a universalidade da
populacéo infanto-juvenil brasileira, sem quaisquer distin¢ées; [...]
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b) Sistema secundéario de garantias, que tem como foco a crianca e o
adolescente enquanto vitimizado, enquanto vulnerados em seus direitos
fundamentais; [...]

c) Sistema terciario de garantias [...], que tem por objeto o adolescente em
conflito com a lei (SARAIVA 2010, p. 64).

O sistema terciario, sobre o qual o presente trabalho se debruca, prevé que
a crianca que cometer ato infracional jamais serd aplicada medida socioeducativa.
As medidas de protecdo (que, conforme se extrai do artigo 112, VI, também podem
ser aplicadas ao adolescente) sdo de competéncia do Conselho Tutelar e,
concorrentemente, do Juiz de Direito da Infancia e Juventude, caso nado haja
Conselho Tutelar no Municipio, bem como cabe ao Juiz a revisdo das decisbes do
orgao colegiado administrativo, que estara adstrito também aos principios do proprio
Direito Administrativo, dos quais se destacam “acessibilidade dos elementos do
expediente, ampla instrucao probatéria, motivacdo das decisdes, revisibilidade das
decisdes, lealdade e boa-fé, verdade material e informalismo” (SARAIVA, 2010, p.
68).

Ainda, a acdo do Conselho Tutelar:

ndo exime a Autoridade Policial da realizacdo do necessario Expediente
Policial visando a apurar as circunstancias do fato, até mesmo pelas
implicagbes legais dai decorrentes, como a apreensdo de objetos,
identificacao de possiveis coautores (adolescentes ou maiores de 18 anos),
etc. (SARAIVA, 2010, p. 70).

Destarte, a aplicacdo das medidas previstas no artigo 101 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente previstas aos menores de 12 anos de idade que comete
ato infracional caberd ao érgao colegiado, entretanto, conforme serd demonstrado
no presente trabalho, as medidas de protecdo equiparadas as medidas de
seguranca aos adolescentes que sofrem por alienacdo mental deveréo ser aplicadas
pelo Juiz de Direito da Infancia e Juventude, haja vista a obrigatoriedade de
procedimento jurisdicional a estes.

Como se retira do artigo 101, as medidas extensivas as criangas jamais
acarretardo na privacdo da liberdade, ao contrario das medidas socioeducativas
aplicadas aos adolescentes, que seréo aplicadas apds o devido processo legal para
apurar sua responsabilidade no ato infracional. Tal € o entendimento do Superior

Tribunal de Justigca, ao editar a Sumula 108, que versa o seguinte: “a aplicacao de
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medidas socio-educativas ao adolescente, pela pratica de ato infracional, é da
competéncia exclusiva do Juiz”.

Isto significa que as medidas de protegdo, “visam a preservagdo ou a
recomposicdo dos direitos fundamentais de criancas e adolescentes; nunca a
protecdo da sociedade em face de conduta adotada pela crianca ou pelo
adolescente” (MACHADO, 2003, p. 214), o que ndo ocorre com as medidas
socioeducativas, dotadas de carater retributivo e que funcionam para resguardar
também a sociedade, constituindo-se em um “mecanismo de defesa social”
(SARAIVA, 2010, p. 71).

Sobre as medidas socioeducativas, Jodo Batista da Costa Saraiva (2010, p.
133) entende pela existéncia de uma divisdo em dois grupos, estando inclusas no
primeiro grupo aquelas em que ndo ha previsao de privacdo da liberdade, a saber:
adverténcia, reparacdo de dano, prestacao de servicos a comunidade e liberdade
assistida — além das medidas de protecao previstas pelo artigo 101, exceto a de
acolhimento institucional. No segundo grupo, encontram-se as medidas
socioeducativas que submetem o adolescente a privacdo de liberdade, isto €, a
semiliberdade, e o internamento, com ou sem atividades externas .

A medida socioeducativa, portanto,

seja ela qual for, tem uma natureza hibrida: pedagégico-sancionatéria. E
uma sangdo finalisticamente dirigida a uma proposta pedagdgica, sem a
gual ndo podera ser aplicada. A sancdo somente se fundamenta
pedagogicamente e, como o0 reverso de uma mesma moeda, a medida
pedagbgica somente ¢é defensavel como resposta a uma conduta
infracional. H& uma evidente vinculacdo umbilical entre uma finalidade e a
outra. Desta natureza hibrida, portanto, extraimos a conclusdo de que a
aplicacdo da medida socioeducativa ndo pode ser tratada exclusivamente
como resposta a uma necessidade pedagdégica. (...) De outro lado, ndo
podemos tolerar que quaisquer das medidas socioeducativas sejam
aplicadas com uma finalidade exclusivamente sancionatéria, sem qualquer
finalidade pedagégica. TONIAL (apud SPOSATO, p. 97).

Apesar do que afirma o autor referenciado, Saraiva (2010, P. 73) esclarece
que a medida é pouco pedagogica e que € o0 programa de execucdo desta que
desenvolvera a acao pedagogica.

Desta maneira, a aplicacdo das medidas socioeducativas, com privagdo ou
ndo da liberdade do adolescente, cabera ao Juiz de Direito da Infancia e Juventude,

sendo incumbéncia também do Poder Judiciario controlar o Processo de Execucao.
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Sobre a execucdo das medidas, Moraes e Ramos trazem a tona a economia
do Estatuto da Crianca e do Adolescente a respeito da fase executoria das medidas
(2010, p. 865), o que foi superado com a Lei n° 12.594, de 18 de Janeiro de 2012,
que instituiu o SINASE - Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo,

implantado desde 2006, que é, em sintese:

um conjunto ordenado de principios, regras e critérios, de carater juridico,
politico, pedagdgico, financeiro e administrativo, que envolve desde o
processo de apuracdo de ato infracional até a execugdo de medida
socioeducativa, incluindo os sistemas estaduais, distrital @ municipais, bem
como todas as politicas, planos e programas especificos de atencdo ao
adolescente em conflito com a lei (SPOSATO, 2013, p.30-31).

Com o advento do SINASE, entdo, houve certa uniformizacdo de
procedimentos da fase executéria e também a complementacdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente no que tange a execucao das medidas socioeducativas,
delimitando ao Poder Judiciario as decisdes a respeito das questdes pertinentes a
execucao, unificagdo, progressao, regressdo, substituicdo, cumulagcdo e extingao
das medidas aplicadas”.

A competéncia para o Juizo de Execucdo “sera firmada pelo local da
execucdo da medida socioeducativa, ou seja, naquela Comarca em cuja area de
jurisdicdo devera o adolescente cumprir a medida socioeducativa que lhe foi
imposta” (SARAIVA, 2010, p. 136), sendo formado processo de execucdo préprio
guando houver privacéo de liberdade.

Por fim, cumpre referir que a aplicabilidade da medida socioeducativa nao
recai meramente ante o cometimento de ato infracional pelo adolescente, isto €, a
pratica de ato tipico e antijuridico. Ha de ser analisada também a culpabilidade,
como ja dito anteriormente e também a capacidade do adolescente de cumprir a

medida imposta — que sera melhor tratado no préximo capitulo.

® Muito ha para discorrer a respeito da execucdo das medidas e das previsdes do SINASE, o que vali
além da proposta do presente trabalho. Desta feita, foram enumeradas as principais questfes a
respeito da matéria judicializada na fase executdria com fundamento na obra de Jodo Batista Costa
Saraiva com o intuito de trazer uma sintese, tendo em vista que seria os diversos pormenores e
ramificacBes sao extensos o suficiente para uma obra académica voltada especificamente para a fase
executoria das medidas socioeducativas.
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3. DUPLA INIMPUTABILIDADE: A ALIENACAO MENTAL COMO
EXCLUDENTE DE RESPONSABILIDADE INFRACIONAL

3.1. Breves consideracdes sobre alienacdo mental

7

Para chegar as conclusdes deste trabalho, é necessario aperfeicoar os
conceitos de culpabilidade do ato infracional, a inimputabilidade em funcédo da
sanidade mental e a inaplicabilidade da medida socioeducativa em funcédo da
alienacdo mental que sofre o adolescente - quando a conduta praticada pelo
adolescente é consequéncia de falta de capacidade de discernimento.

Sendo assim, é necessario que, pelo menos brevemente, o trabalho se
debruce sobre a alienacdo mental e em como esta é capaz de interferir na conduta,
fazendo uma breve analise historica da psicologia e sua relacdo com o crime e
também a aplicacdo do Direito Penal aos doentes mentais.

Desta maneira,

a relagcdo estabelecida entre doenca mental e violéncia ocupou um lugar
estratégico na formagdo da medicina mental no século XIX, e deu margem a
uma série de discussdes entre alienistas e magistrados. A pratica e o saber
psiquiatricos constroem-se, dessa forma, em estreita relagdo com o campo
da justica criminal, questionando os pressupostos da doutrina classica do
direito penal tais como responsabilidade e livre-arbitrio (Castel, 1978; Harris,
1993; Foucault, 1991, 1990). Ao aderir as orientacbes teéricas da
degenerescéncia formuladas por Morel e as propostas da antropologia
criminal fundada por Lombroso, a psiquiatria amplia as fronteiras da
"anormalidade" e atua como instancia de controle social (Engel, 1999). No
Brasil, apesar da especificidade na recepcédo de teorias desenvolvidas na
Europa e do desenvolvimento tardio do alienismo, a atuagdo psiquiatrica
esteve de acordo com o projeto de construcdo da nacdo e de manutencgéo
da ordem social (Machado et alii, 1978; Cunha, 1986; Schwarcz, 1995;
Engel, 1999). A relacdo entre loucura e criminalidade, bem como a
constituicdo de instituicbes de controle e regeneracdo, ocuparam O cenario
de discussBes tetricas e implementacbes politicas (Fry, 1985, 1982;
Carrara, 1998; Corréa, 1998). Neste processo, a relagdo com o campo do
direito criminal ocupou um lugar de destaque, e gerou grandes debates
entre alienistas e magistrados que culminaram com a constituicdo de um
modelo de intervencdo penal especifico para os doentes mentais
delinquentes (PERES E NERY FILHO, 2002).

Antes de iniciar a abordagem sobre alienacdo mental, € necessario que se
faca uma introducéo a respeito da psicologia e neurociéncia, que, historicamente, de
acordo com Lambert e Kinsley (2006, p. 60-84), iniciou-se em 400 a.C., com com
Hipocrates (460-370 a.C), na Grécia Antiga, o primeiro a creditar ao cérebro, e ndo

ao coragao, a influéncia do comportamento humano, seguido de Galeno (129-200
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d.C), qualificado pelos mesmos autores como “o primeiro neurocientista clinico”
(2006, p. 62).

Holmes afirma que, ainda antes do inicio da historia escrita, o
comportamento anormal era visto como possessdo demoniaca e, para o tratamento,
eram utilizados “encantamentos, preces e pog¢des” (2007, p. 26) e castigos fisicos, o
que também ocorreu durante a Idade Média e o periodo de caca as bruxas, que, em
alguns lugares como a América do Norte, perdurou até o final do século XVIII.
Entretanto, entre os dois periodos, conforme ja relatado, HipOcrates, na Grécia
Antiga, via “o comportamento anormal como mau funcionamento ou doenca
fisiologica” (HOLMES, 2007, p. 26), existindo ainda um tratamento para estas
pessoas consideradas doentes.

Na Idade Média, o momento que seguiu foi de encarceramento das pessoas
perturbadas sob a alegacdo de cuidados — o que ndo ocorria, de acordo com
Holmes (2007) —, todavia serviu como marco inicial para os tratamentos em
ambientes terapéuticos. Entretanto, Michel Foucault traz em sua obra A Histéria da
Loucura na Idade Classica que, além da auséncia de tratamento neste
encarceramento em asilos ndo exclusivos para pessoas que sofriam de alienacao
mental, toda espécie de “vagabundos e miseraveis” — 0s internos eram obrigados a
trabalhos forcados a fim de corrigir supostas falhas morais, funcionando como um
mecanismo social. O mesmo autor, ainda, destaca o seguinte a respeito do Hospital
Geral de Paris, fundado em 1656:

de saida, um fato € evidente: o Hospital Geral ndo é um estabelecimento
médico. E antes uma estrutura semijuridica, uma espécie de entidade
administrativa que, ao lado dos poderes ja constituidos, e além dos
tribunais, decide, julga e executa. (...) Soberania quase absoluta, jurisdi¢cao
sem apelagbes, direito de execu¢do contra o qual nada pode prevalecer o
Hospital Geral é um estranho poder que o rei estabelece entre a policia e a
justica, nos limites da lei: € a terceira ordem da repressao. Os alienados que
Pinel encontrou em Bicétre e na Salpétriere pertenciam a esse universo
(FOUCAULT, 1978, p. 57).

Phillipe Pinel, no fim do século XVIII, ao exercer suas funcbes no Sanatorio
Bicétre e, posteriormente, no Salpetriere, de acordo com Lambert e Kinsley, suscitou
o fim do acorrentamento dos pacientes, promovendo atendimento humanitario,

melhorando as condi¢des dos hospitais. Essa promoc¢&o de um ambiente terapéutico
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encontra base no reconhecimento juridico do alienado mental como incapaz, como
leciona Foucault.

No Brasil, o reconhecimento, pelo Direito Penal, da loucura como
inimputabilidade iniciou-se em 1830 com o Cadigo Criminal do Império, que previa a
impossibilidade de que fossem julgados criminosos os “loucos de todo o género” em
seu artigo 10, § 2°, desde que nédo estivessem lucidos a época do delito. No caso da
inimputabilidade, seriam encaminhados a suas casas ou a casas especializadas —
destaca-se que o primeiro asilo foi inaugurado no Brasil apenas em 1852, segundo
Peres e Nery Filho.

Com a promulgacgéo do Cédigo Criminal da Republica, em 1890, persistiu o
entendimento de inimputabilidade das pessoas que sofressem com alienagao
mental, no artigo 27, 88 3° e 4° sendo que o artigo 29 da mesma lei previa a
obrigatoriedade de internacdo apenas quando houvesse necessidade de seguranca
ao publico. Nesta época, inicia a no¢do de impossibilitar que ao alienado mental
recaia sancao penal.

O Cddigo Penal de 1940 trouxe uma resposta penal ao agente que comete
acgao tipica e antijuridica e, nos moldes do artigo 26, é inimputavel quando, “ao
tempo da acdo ou omissao, (...) era inteiramente incapaz de entender o carater ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento”, ou quando tiver
como causa a dependéncia de drogas, nos moldes do previsto pelo artigo 45 da Lei
n° 11.343/06.

Destaca-se, ainda, que antes da reforma do Codigo Penal em 1984, a
medida de seguranca podia ser cumulada com pena e imposta também aos
imputaveis ou semi-imputaveis. Pela mudanca legislativa, ndo h& mais tal
possibilidade, devendo ser imposta apenas medida de seguranca ou pena aos semi-
imputaveis e somente medida de seguranca aos inimputaveis. Ha, ainda, a
possibilidade de submisséo do inimputavel a tratamento ambulatorial em casos onde
o crime seja punivel com detencgédo (artigo 97 do Cdédigo Penal).

Wagner F. Gattaz define doenga mental como “um quadro de alteragdes
psiquicas qualitativas, como a esquizofrenia, as doencas afetivas (...) e outras
psicoses” (NUCCI, 2011, p. 308). Desta feita, Guilherme Nucci leciona que “o
conceito deve ser analisado em sentido lato, abrangendo as doencas de origem

patolégica e de origem toxicoldgica” (2011, p. 309), fazendo ainda a diferenciacéo de
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alienacdo mental para as personalidades antissociais, que n&o excluirdo a
culpabilidade porque nao afetam a inteligéncia e a vontade.

Em funcéo disto, se o acusado sofre de alienacdo mental, isto €, “ndo possui
aptidao para entender a diferenca entre o certo e o errado” (NUCCI, 2011, p. 307),
ndo ha como exigir tal compreensao e, ante a impossibilidade de que se faca tal
exigéncia, ndo ha como censurd-lo por meio de um juizo de culpabilidade, de

maneira que, ainda conforme a licdo do mesmo autor:

o inimputavel (doente mental ou imaturo, que é o menor) ndo comete crime,
mas pode ser sancionado penalmente, aplicando-se-lhe medida de
seguranca, que se baseia no juizo de periculosidade, diverso, portanto, da
culpabilidade. O autor de um fato tipico e antijuridico, sem compreenséo do
gue fazia, ndo merece ser considerado criminoso — adjetivacdo reservada a
guem, compreendendo o ilicito, opta por tal caminho, sofrendo censura —,
embora possa ser submetido a medida especial cuja finalidade é
terapéutica, fundamentalmente (NUCCI, 2011, p. 307).

Desta feita, o sistema juridico penal brasileiro adotou um “modelo
empirista/ope judicis: o de verificacdo da imputabilidade no caso a caso por
intermédio da sentenca judicial, com base numa pericia médico-psiquiatrica”
(MACHADO, 2003, p. 264-265) e, a fim de comprovar que o acusado, a época do
fato, era inimputavel, o Cdédigo de Processo Penal prevé a possibilidade de
instauracdo de incidente de insanidade, inclusive na fase de inquérito, de acordo
com o artigo 149 e seguintes. No laudo, havera a avaliacdo do carater bioldgico,
podido ser comprovado apenas por expert, cabendo ao juiz avaliar o carater
psicolégico — a capacidade do autor do fato de agir conforme o entendimento do
carater ilicito do fato, ndo sendo obrigado a acatar o relatério médico, como previsto
pelo artigo 182 do Cdadigo de Processo, como explica Nucci.

Ao fim do processo, havendo provas de que o autor do fato era inimputavel,
€ impossivel que haja a condenacao, devendo este ser absolvido impropriamente,
aplicando-se ao adulto medida de seguranca de finalidade terapéutica como previsto

pelo Cddigo Penal em seu artigo 97.
3.2. A dupla inimputabilidade ante a alienacdo mental e a medida
aplicavel ao adolescente alienado mental que comete ato infracional

Conforme ja tratado no presente trabalho e bem assinala Jodo Paulo

Bernstein, “todos os institutos penais que favorecem o réu, seja excluindo a



45

tipicidade, a antijuridicidade ou a culpabilidade, também devem ser aplicados ao
adolescente em conflito com a lei” (2009, p. 29).

Dessa maneira, em casos em que o adolescente sofre por alienacdo mental,
assim como o adulto, devera ser considerado inimputavel e isento de medida
socioeducativa (com natureza de sancgéo penal), sendo aplicada apenas medida de
protecdo, que pode ser de tratamento ambulatorial, psicolégico e psiquiétrico,
conforme o caso.

Logo, se faz imprescindivel laudo psiquiatrico que trate do discernimento e
autodeterminacdo do adolescente no dia em que praticou o delito, devendo ser
encaminhado para unidade de saude, com internagdo ou tratamento ambulatorial a
ser avaliado pela equipe que tratar do caso.

Retomando-se o assunto da culpabilidade, onde, “concentram-se somente
aquelas circunstancias que condicionam a reprovabilidade da conduta contraria ao
Direito” (BITENCOURT, 2011), ndo ha como se identificar na conduta do
adolescente que sofre por alienacdo mental (assim como também néo é possivel ao
adulto) que neste estado comete um ato infracional uma capacidade de reprovacao
de sua vontade que Ihe permita agir de acordo com o0 conhecimento do injusto,
adotando uma conduta que ndo seja contraria a norma juridica.

O adolescente, conforme j& esmiucado no capitulo anterior, é inimputavel
perante o Direito Penal, porém é passivel de responsabilidade infracional pelo
sistema penal juvenil, podendo sofrer san¢cdes de natureza penal conforme sua
conduta. Entretanto, considerando-se que ao adolescente se estendem todos os
direitos conferidos aos adultos mais os direitos provenientes de sua situagcédo de
pessoa em desenvolvimento, ndo basta para que seja possivel a aplicacdo da
medida socioeducativa a pratica de um fato tipico e antijuridico, devendo também
ocorrer a andlise da culpabilidade do jovem.

Isso posto, os mesmos critérios adotados para verificar a culpabilidade do
adulto também deverdo ser analisados quando houver a pratica de ato infracional,
inclusive as excludentes previstas no Codigo Penal. Guilherme de Souza Nucci faz
uma divisédo didatica destas excludentes em dois grupos. O primeiro relacionado ao
agente e o0 segundo ao fato, havendo divisdo desta em dois subgrupos, legais e

supralegais.
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As excludentes de culpabilidade podem ser divididas, para seu estudo, em
dois grupos, as que dizem respeito ao agente e as que concernem ao fato.
Em seguida, podemos subdividi-las em legais e supralegais.

| - Quanto ao agente do fato:

a) existéncia de doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado (art. 26, caput, CP);

b) existéncia de embriaguez decorrente de vicio (art. 26, caput, CP);

¢) menoridade (art. 27, CP);

Il - Quanto ao fato:

II.1. Legais:

a) coagdo moral irresistivel (art. 22, CP);

b) obediéncia hierarquica (art. 22, CP);

¢) embriaguez decorrente de caso fortuito ou forca maior (art. 28. § 1.°, CP);
d) erro de proibicdo escusavel (art. 21, CP);

e) descriminantes putativas:

I1.2. - Supralegais:

a) inexigibilidade de conduta diversa:

b) estado de necessidade exculpante:

C) excesso exculpante:

d) excesso acidental (2011, p. 306).

Tendo em vista o foco deste trabalho — a exclusdo da responsabilidade
infracional por alienacdo mental —, ndo serdo analisadas as excludentes de
culpabilidade referentes ao fato, debrugando-se o texto apenas na analise especifica
do item “I", subitem “a” descrito pelo autor citado, considerando-se ainda que a
menoridade, que também concerne a presente monografia, ja foi trabalhado em
seus pormenores no capitulo 2.

N&do havendo mais nada de relevante a ser aprofundado a respeito da
culpabilidade, é possivel que, por fim, se adentre na tese que deu origem ao
presente trabalho, que visa a impossibilidade de responsabilizacdo do adolescente
que sofre de alienacdo mental e, por consequéncia, a obrigatoriedade de nao
aplicacdo de medida socioeducativa, mesmo que cumulada como medida de
protecao, a este adolescente.

A inimputabilidade penal do adolescente que pratica ato infracional, isto €, a
impossibilidade de que recaia sobre si imputacdo penal ante sua imaturidade natural
por ter idade inferior a dezoito anos a data do fato, € requisito para que a este seja
possivel a aplicacdo de medida socioeducativa quando da pratica de fato tipico e
antijuridico. Entretanto, para que haja responsabilizacdo na seara penal juvenil, é
imperioso que o fato possa lhe ser atribuido, o que exige capacidade de
culpabilidade, o que ndo ocorre em casos em que este adolescente € alienado
mental. Nas palavras de Bernstein, “a culpabilidade tem uma funcdo limitadora do
poder de punir do Estado” (2009, p. 30).
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Para andlise da higidez mental do adolescente, assim como o adulto, existe
a previsdo de trés critérios enumerados da seguinte forma: “a) bioldgico; b)

psicoldgico; e c) biopsicolégico” (BITENCOURT, 2011, p. 413). Leciona o autor:

O sistema biolégico condiciona a responsabilidade a salde mental, a
normalidade da mente. Se o agente é portador de uma enfermidade ou
grave deficiéncia mental, deve ser declarado irresponsavel, sem
necessidade de ulterior indagacéo psicolégica. O método psicolégico néo
indaga se ha uma perturbacdo mental mérbida: declara a irresponsabilidade
se, ao tempo do crime, estava abolida no agente, seja qual for a causa, a
faculdade de apreciar a criminalidade do fato (momento intelectual) e de
determinar-se de acordo com essa apreciacdo (momento volitivo).
Finalmente, o método biopsicolégico é a reunido dos dois primeiros: a
responsabilidade s6 é excluida, se o agente, em raz&o de enfermidade ou
retardamento mental, era, no momento da acgéo, incapaz de entendimento
ético-juridico e autodeterminagéo (BITENCOURT, 2011, p. 413).

Tanto este autor quanto Guilherme de Souza Nucci afirmam que o critério
adotado pelo Cédigo Penal, em se tratando de sanidade mental® — biopsicolégico —,
impede que o juiz fiqgue absolutamente dependente do laudo pericial (biologico) e
também que aprecie a imputabilidade arbitrariamente (psicologico), porque exige
manifestagdo do perito “sobre as bases antropoldgicas e o juiz sobre a imputagao
subjetiva” (NUCCI, 2011, p. 309).

Assim sendo, ao agente, mesmo que comprovada a materialidade e a
autoria da conduta tipica, “inexistindo causas de exclusdo da antijuridicidade, é
impositiva a absolvicdo imprépria, com a aplicacdo da medida de seguranca,
conforme art. 97 do CP” (BERNSTEIN, 2009, p. 31), a fim de que haja o tratamento
adequado.

Como ja tratado, a medida socioeducativa possui, além do fim pedagdgico,
carater retributivo, ou seja, retira ou diminuiu um bem juridico do autor do fato com o
fim de retribuir a este um mal por causa de sua conduta ilicita a fim de que este se
abstenha de pratic4-la no futuro.

Tendo em vista que esta natureza penal da medida socioeducativa, que
reune carater preventivo especial, conteudo pedagdgico, porém em momento algum
deixa de ter carater punitivo retributivo tal como a pena, e sabendo-se também que,

por estar relacionada com a pena, todas as causas de exclusdo de tipicidade e

® Novamente, destaca-se o trabalhado no segundo capitulo, onde se demonstrou a adocao do critério
biolégico como excecdo pelo Cddigo Penal para avaliacdo da inimputabilidade penal da crianca ou
adolescente, onde basta a comprovacéo da idade (e, portanto, da imaturidade mental) & data do fato
para que ao menor de 18 anos ndo seja imputado fato na esfera penal.
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antijuridicidade séo aplicaveis, € inadmissivel a imposicdo de medida com contetdo
aflitivo (retributivo), inclusive as menos graves como a adverténcia, pois também séo
penosas ao adolescente, como bem leciona Bernstein (2009, p. 32).

Logo, se o adolescente cometeu o0 ato infracional e, quando ocorreu a
conduta, era alienado mental, seja esta alienacado decorrente de doenca patoldgica
ou de origem toxicoldgica (vide artigo 45 da Lei de Drogas), ele serd duplamente
inimputavel: primeiramente, perante o direito penal em funcdo de sua idade e, em
um segundo momento, diante do sistema penal especial dos adolescentes ante a
auséncia de culpabilidade, isto é, a impossibilidade de ser responsabilizado.
Portanto,

havera uma dupla inimputabilidade, sendo uma decorrente da imaturidade
natural, condicdo para a responsabilizacdo pelo sistema penal juvenil, e
outra em razdo da alienacdo mental, que provoca um rebaixamento na
personalidade do adolescente, equiparando-o a crianga, no que diz com a
maturidade parcial (BERNSTEIN, 2009, p. 32).

Isto significa dizer que este adolescente, se adulto fosse a data do fato, seria
inimputavel de acordo com o previsto pelo artigo 26 do Cédigo Penal, entdo também
deve ser perante o sistema penal juvenil, pois ndo possui a capacidade necesséaria
para cumprir medida socioeducativa como preleciona o artigo 112, § 1° do Estatuto,
conforme a obra de Joao Batista da Costa Saraiva (2010, p. 197).

Logo,

€ inegavel, portanto, que na eleicdo e aplicacdo das medidas, as exigéncias
da prevencdo especial joguem um papel importante, mas ainda que em
menor medida também aquelas de reafirmacdo do ordenamento juridico e
de prevencédo geral se fazem presentes. Ademais, ndo se aplicam medidas
sancionadoras educativas se concorre alguma das eximentes do Coédigo
Penal (ou seja, alguma causa de justificacdo, de inimputabilidade, de
exclusdo da culpabilidade, ou alguma escusa absolutéria). (CEREZO MIR
apud SPOSATO, p. 96).

Este entendimento ja encontra guarida no Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, com a presenca de jurisprudéncias favoraveis a aplicabilidade unicamente de

medida de protecdo. Veja-se:

APELACAO CIVEL. ECA. ATO INFRACIONAL. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. PRELIMINARES. AUSENCIA DO AGENTE MINISTERIAL
EM AUDIENCIA. PERDA DE INTERESSE NA PRETENSAO
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SOCIOEDUCATIVA. APLICACAO DE PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL.
AUSENCIA DE LAUDO INTERDISCLIPINAR. REJEICAO. MERITO.
MATERIALIDADE E AUTORIA CONFIRMADAS. FATO PRATICADO POR
ADOLESCENTE COM PROBLEMAS MENTAIS. AUSENCIA DE
CULPABILIDADE. HIPOTESE DE ABSOLVICAO IMPROPRIA.
IMPROCEDENCIA DA REPRESENTACAO. MANUTENCAO DA MEDIDA
PROTETIVA DE TRATAMENTO PSICOLOGICO APLICADA PELA
SENTENCA. PRELIMINARES Auséncia do Ministério Publico em audiéncia
A auséncia do Ministério Publico na audiéncia ndo é causa de nulidade,
embora - conforme a Constituicdo Federal - seja o Ministério Publico
essencial a atividade jurisdicional. Caso em que a prova considerada para a
sentenga condenatoéria foi produzida na audiéncia em que observadas as
disposigbes do art. 212, CPP. Inexisténcia de nulidade. Perda de interesse
na pretensédo socioeducativa. Hipétese em que ndo ha falar em perda do
interesse na pretensdo socioeducativa, porquanto, apesar do tempo
decorrido entre o fato e a possivel aplicacdo de medida socioeducativa,
inexistindo decurso do prazo prescricional, € de rigor processamento do
feito em busca da ressocializacdo do adolescente. Aplicacdo de principios
do Direito Penal. Esta corte tem entendido pela possibilidade de aplicacdo
de teses e principios do Direito penal nas representacfes para apuracao
dos atos infracionais, como por exemplo, a prescricdo, o principio da
insignificancia, crime impossivel, etc. Porém, no presente caso, a defesa
postulou apenas a aplicagdo de principios do direito penal em geral, sem
indicar, especificamente, qual seria aplicavel, especificamente, na situagédo
sob judice. Assim, de rigor a rejeicdo da preliminar. Auséncia de laudo O
laudo interprofissional é facultativo, podendo o juiz, se entender que nos
autos residem as provas suficientes para formar sua convicgéo. Reiterados
precedentes da camara. No caso é desnecessario e nao se verifica prejuizo.
Inexisténcia de nulidade. MERITO Materialidade Auto de apreensdo em
flagrante, boletim de ocorréncia policial e prova oral colhida em juizo que
provam a respeito da materialidade do fato praticado. Autoria A autoria
restou comprovada pela prova oral colhida em juizo. Culpabilidade Caso em
gue, apesar da comprovacdo da materialidade e da autoria do ato
infracional imputado ao representado, comprovada através de incidente de
insanidade mental instaurado nos autos que o adolescente ndo possuia
capacidade de entender o carater ilicito da conduta praticada, é de rigor a
aplicagdo do instituto penal da absolvicdo impropria para julgar
improcedente a representacdo. Medida protetiva. No entanto, tendo em
vista o quadro clinico apresentado pelo adolescente, vai mantida a medida
protetiva de inclusdo em tratamento psicolégico em regime ambulatorial,
prevista no art. 101, inciso V, do ECA. REJEITARAM PARCIAL
PROVIMENTO. (Apelagdo Civel N° 70063559934, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: José Pedro de Oliveira Eckert, Julgado
em 19/03/2015).

APELACAO CIVEL. ECA. ATO INFRACIONAL ANALOGO AO CRIME DE
HOMICIDIO QUALIFICADO PELO RECURSO QUE DIFICULTOU OU
IMPOSSIBILITOU A DEFESA DA VITIMA. MATERIALIDADE E AUTORIA
COMPROVADAS. LAUDO PSIQUIATRICO CONCLUSIVO NO SENTIDO
DE QUE O REPRESENTADO E PORTADOR DE ESQUISOFRENIA
PARANOIDE, INCAPAZ DE ENTENDER O CARATER INFRACIONAL DA
CONDUTA PRATICADA. IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO DE MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA. CABIVEL A IMPOSICAO DE MEDIDA DE
PROTECAO. INTELIGENCIA DO ART. 112, § 3°, DO ECA. SENTENCA
REFORMADA. APELO PROVIDO. (Apelacdo Civel N° 70059833038,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sandra Brisolara
Medeiros, Julgado em 04/11/2014).

AGRAVO. ART. 557, § 1°, DO CPC. DIREITO CIVIL. FAMILIA. ECA. ATO
INFRACIONAL - ESTUPRO DE VULNERAVEL POR JOVEM
COMPROVADAMENTE PORTADOR DE PROBLEMAS MENTAIS. 1.
Tratando-se de matéria a cujo respeito ha jurisprudéncia dominante, o
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relator esta autorizado a dar provimento a recurso. 2. Comprovada a autoria
e a materialidade, deve ser mantida a sentenca que aplicou medidas
protetivas de acompanhamento psicoldgico e assisténcia social a familia,
porquanto incapaz de compreender o cunho educativo das medidas
socioeducativas. RECURSO DESPROVIDO. (Agravo N° 70053715173,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino
Robles Ribeiro, Julgado em 27/03/2013).

Portanto, ao ser aplicada medida socioeducativa ao adolescente alienado
mental, vai-se de encontro a logica, ja que ocorre uma retribuicdo com um mal pela
pratica de um fato cujo autor sequer possuia discernimento para agir com outra
conduta, ou reconhecer sua ilicitude, ou, ainda, incapaz de compreender o cunho da
medida educativa.

E o caso, por exemplo, de adolescentes que apresentam distirbios de
comportamento em fungcdo de problemas neuroldgicos, como retrata Suzana
Herculano-Houzel, que podem fazer com que nao possua inibicdo emocional ou que
Nao pense nas consequéncias de suas ac¢des ou, em certos casos, mesmo quando
sabe que nado deveria praticar tal conduta, o faz mesmo assim, em funcédo de danos
ao cérebro, em especial ao cortex orbito-frontal ou da ndo formacdo completa desta
parte do cérebro, inerente aos adolescentes.

Quanto uma caracteristica destas exerce influéncia sobre a conduta do
adolescente, o que deve ser aplicado a ele é uma das medidas de prote¢cdo com o
objetivo terapéutico, nos termos do artigo 101, inciso V, do Estatuto.

Da leitura do artigo 112, 8 3° se extrai o direito do adolescente que sofre de
doenca ou deficiéncia mental de receber tratamento individual e especializado, em
local adequado as suas condi¢des, sem, contudo, haver qualquer definicdo de “local
adequado” no Estatuto da Crianga e do Adolescente. Tal siléncio da legislacéo
possibilita que o adolescente alienado mental seja internado tanto em hospitais
psiquiatricos forenses destinados aos adultos, tanto no sistema socioeducativo,
como critica Saraiva (2010, p. 198-199).

Importantes as palavras do psic6logo GERSON SILVEIRA PEREIRA:

A saber: adolescente infrator portador de doenca mental ndo recebe o
atendimento adequado em instituicdo para adolescentes infratores e, alem
disso, traz prejuizos no andamento dos trabalhos desta, quando, na
verdade, existe uma solucdo cientifica e legal para esse problema. Basta, e
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todos que trabalham nessa seara sabem e almejam isto, a criacdo ge um
espaco destinado exclusivamente ao tratamento desses adolescentes’.

Esta lacuna a respeito do “local adequado” foi, de certa forma, superada com

o advento do SINASE, que apresenta a seguinte proposta:

0 adolescente com transtorno mental, insusceptivel de medida
socioeducativa, deverd, obrigatoriamente, ser inserido em programa de
atendimento de assisténcia integral a salde mental, preferencialmente na
rede SUS extra-hospitalar, podendo o juiz determinar que o tratamento seja
realizado na rede privada se o SUS néo dispuser do tratamento adequado
estabelecido (SARAIVA 2010, p. 201)

Além do mais, destaca-se a impossibilidade de cumulacdo de medida
socioeducativa com medida de protecdo mesmo em casos de semi-inimputabilidade,
pois 0 adolescente acometido por insanidade mental, como ja referido, ndo possui
capacidade para o cumprimento desta medida, ressaltando-se ainda que tampouco
aos adultos, semi-inimputaveis ou inimputaveis por insanidade mental pode ser
sancionada pena cumulada medida de seguranca, forte nos artigos 26, que lhe
isenta de pena, e 98, que impede tal cumulacdo, ambos do Cédigo Penal.

Retoma-se o ja dito anteriormente a respeito da alteracao do sistema duplo
binario do Cédigo Penal de 1940 pela reforma de 1984, que instituiu o sistema
vicariante para os casos de semi-inimputabilidade e, conforme afirma Jodo Paulo
Bernstein, prevé o dever de que seja optado pela pena (medida socioeducativa aos
adolescentes) ou medida de seguranca (medida de protecdo aos adolescentes)
(2009, p. 33), impossibilitando a imposicédo das duas cumulativamente.

N&do sendo possivel a cumulacdo em casos de semi-inimputabilidade,
tampouco serd em casos de total irresponsabilidade do adolescente em funcdo da
alienacdo mental que l|he acomete, devendo a representacdo ser julgada
improcedente e, se necessario, aplicando-se medida de protecdo, dentre elas o
tratamento médico, psicolégico e psiquiatrico, assim como o tratamento para 0s
alcoolatras e para os dependentes quimicos.

O STJ, contudo, no enfrentamento do tema, julgou da seguinte maneira:

TA integra do texto pode ser conferida em SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de Direito
Penal Juvenil: adolescente e ato infracional, 42 edi¢do. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.
203.
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CRIMINAL. HC. ECA. ADOLESCENTE PORTADOR DE TRANSTORNO DE
PERSONALIDADE ANTI-SOCIAL. INTERNACAO COM DETERMINACAO
E TRATAMENTO DENTRO DA UNIDADE DA FEBEM. INADEQUACAO.
OFENSA AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE. ORDEM CONCEDIDA. I.
Hipétese em que, diagnosticado no adolescente o transtorno de
personalidade anti-social (PAS), foi mantida a medida sé6cio-educativa de
internacdo com a determinacdo de tratamento psiquiatrico na mesma
unidade em que se encontra segregado. Il. O adolescente que apresenta
distarbio psiquiatrico ndo pode ficar submetido a uma medida sécio-
educativa diante de sua inaptiddo para cumpri-la (art. 112, § 1°, do ECA). lIl.
Se o0 processo sOcio-educativo imposto ao paciente — com finalidade
ressocializadora - ndo se mostra apto a resolucao de questfes psiquiatricas,
faz-se necessaria a implementacdo de uma das medidas protetivas
dispostas na lei, com a submissdo do adolescente a um tratamento
adequado a sua doenca ou deficiéncia mental. IV. A imposicdo do regime
de internacdo ao paciente, com a determinacdo de realizacdo de
psicoterapia dentro da Unidade da Febem ofende o Principio da Legalidade.
V. Deve ser determinada a inser¢do do menor em medida sdcio-educativa
de liberdade assistida, com a sua submissdo imediata a tratamento
psiquiatrico devido em local adequado ao transtorno mental apresentado.
VI. Ordem concedida, nos termos do voto do Relator. STJ — HC 60604 / SP.
STJ, QUINTA TURMA N° 2006/0123029-2. Rel. Min. Gilson Dp. J. Em
13.02.2007.

Observe-se a contradicdo do julgado: no primeiro momento, destaca ser
impossivel ao adolescente que apresenta disturbio psiquiatrico o cumprimento de
medida socioeducativa ante sua inaptiddo de cumpri-la, porém, apos, impde medida
socioeducativa de liberdade assistida cumulada com medida de protecdo, em total
desconformidade com o sistema vicariante previsto pelo sistema penal.

O SINASE trouxe a indicacao de que

havendo indicios suficientes de que o adolescente é portador de transtorno
mental devera ser submetido a uma pericia. O procedimento proposto
guarda similitude com aquele preconizado pelo Codigo de Processo Penal
(...), alias, desde sempre aplicavel subsidiariamente ao estatuto em face das
regras de seu art. 152. (...)

Na pericia preconizada pelo SINASE havera uma avaliagdo multidisciplinar.
Confirmado o prognostico, constatado que o adolescente padece de
transtorno mental, o juiz determinaré que receba o tratamento apropriado na
forma de medida protetiva preconizada no art. 101, V, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. (SARAIVA, 2010, p. 201)

Esta indicacdo remete a producdo de prova em modelo semelhante ao
incidente de insanidade do Cédigo de Processo Penal, lembrando-se sempre o que
ja fora tratado no presente capitulo acerca da pericia, que devera tratar do aspecto
bioldgico (existéncia da alienacdo mental), cabendo ao juiz analisar sob o critério

psicologico (capacidade de, compreendendo o carater ilicito do fato, apresentar



53

conduta ndo ilicita) ante a adoc¢éo do critério biopsicolégico adotado pela legislagéo

penal para afericdo da culpabilidade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Através do presente trabalho e das analises legislativas, bibliograficas e
jurisprudenciais, delineou-se o tema do Direito da Crianca e do Adolescente, mais
especificamente acerca da responsabilidade infracional e da possibilidade de
exclusdo dessa responsabilidade em analogia aos artigos 26 e 97 e seguintes do
Caodigo Penal.

A monografia debrugou-se sobre o inicio da compreensao da existéncia dos
direitos da crianca e do adolescente ao demonstrar o retrospecto histérico que
culminou com o fim da Doutrina da Situacao Irregular e positivacdo da Doutrina da
Protecao Integral pela Constituicdo e também no ambito do direito internacional e da
legislag&o infraconstitucional, possibilitando o reconhecimento de todas as criangas
e adolescentes no Brasil como sujeitos de direitos.

Desta feita, por serem sujeitos de direito, recebem o direito de serem
responsabilizados conforme seus atos em um sistema penal especializado e que
observa todos os principios da infancia e juventude, em especial o principio da
peculiar pessoa em desenvolvimento que d4 a pessoa com menos de 18 anos toda
a gama de direitos previstos aos adultos e mais uma série de direitos especificos.

Portanto, a Doutrina da Protecdo Integral leva em consideracdo a
transformacdo pela qual passam as criancas e, no caso especifico do sistema
juridico penal, na jornada necesséaria para que se tornem adultos, isto &, o
crescimento ndo apenas bioldgico, mas também de aprendizado pelo convivio em
sociedade e desenvolvimento emocional.

Sera por meio deste sistema penal especializado que o adolescente que
cometer ato infracional sera, forte nas garantias do direito penal, processado e
julgado quando houver o cometimento de ato infracional comparado ao crime ou
contravencdo penal e, como consequéncia, sujeito a medida pedagodgica e
retributiva, assim como a pena aos adultos, ou, caso possua menos de 12 anos,
medida de protecdo pedagogica aplicada pelo Conselho Tutelar, 6rgdo nao judicial
da administragao.

Acerca das previsbes deste sistema juridico-penal destinado aos

7

adolescentes, € necessario que se repise o0 recebimento de todas as garantias
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processuais e penais conferidas aos adultos. Desta maneira, sendo 0 ato infracional
um ato tipico e antijuridico como o crime, também aplicar-se-8o ao infrator todas as
excludentes de antijuridicidade e culpabilidade previstas aos adultos, inclusive a
inimputabilidade pela alienacdo mental.

Desta feita, demonstrou-se que o adolescente que sofre por alienacdo
mental, ja inimputavel perante o direito penal pelo critério biolégico de sua idade,
sera novamente inimputavel — duplamente inimputavel, entdo —, desta vez frente ao
sistema penal juvenil, ndo podendo ser responsabilizado quando néo tiver
capacidade de reprovacao de sua vontade que lhe permita agir de acordo com o
conhecimento do injusto devido a alienacdo mental. Tal afericdo, ante o caréater
biopsicoldgico, exige laudo pericial para avaliacdo biolégica e analise pelo juiz a
respeito da imputacao subjetiva de carater psicologico.

Comprovada esta incapacidade de responsabilizacdo, ndo ha base para a
aplicacdo de medida de carater aflitivo, pois 0 jovem tampouco possui capacidade
para cumprir esta medida, como exige o Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Sendo assim, a Unica medida cabivel serd a de protecédo com finalidade terapéutica,
isto &, tratamento ambulatorial, psicoldgico e psiquiatrico, conforme o caso.

Além disso, tratou-se de demonstrar a impossibilidade de cumulagdo de
medida socioeducativa com medida de protecdo ante o sistema vicariante aplicavel
aos adultos desde a reforma do Cédigo Penal em 1984.

Sendo assim, embora néo trabalhado no texto, ndo ha outra conclusdo que
ndo seja favoravel a aplicabilidade do entendimento a respeito da Dupla
Inimputabilidade dos adolescentes que cometem ato infracional sob alienacéo
mental — seja ela por razao biopsicoldgica ou toxicologica.

Ciente da morosidade do processo legislativo e considerando, ainda, a
pressao midiatica e politica pela restricdo de direitos das criancas e adolescente,
verificado pelo macico apoio a chamada PEC da Reducéo, julgo seja pouco provavel
gue o legislador nacional, no presente momento, dé apoio a defesa deste direito
fundamental ao adolescente alienado mental de receber um tratamento adequado e
nao ser penalizacdo com medida ineficaz.

Desta forma, acredito, com base em uma (até o momento, breve) pratica
juridica, que seja possivel esta tese, apds a “abertura de portas” que fez o julgado

do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul citado na obra, encontre melhor



56

acolhimento pelo Poder Judiciario do que pelos demais poderes — supondo o
desinteresse do Poder Executivo em dispor verbas para a alocagdo deste
adolescente em local adequado e de acordo com o previsto pelo artigo 112, 83° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Sendo assim, a Dupla Inimputabilidade possivelmente encontrara maior
espaco na jurisprudéncia, quando suscitada de acordo, porém sempre estara
dependente a uma compreensao de que se trata de uma garantia fundamental do
adolescente e a ser defendida assim como é respeitada nos casos em que 0 agente
seja adulto.

Para tanto, é necessario que 0 interesse no tema e a discussdo sejam
suscitados ndo apenas em casos concretos, mas também em ambiente académico,

local onde h& maior liberdade para o debate que busca se opor a um paradigma.
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