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“O direito ndo € uma pura teoria,
mas uma for¢a viva. O direito
como ciéncia juridica ¢é um
trabalho incessante e racional, mas
no dia em que encontrares o direito
em conflito com a justic¢a, lute pela
justica”.

(Ihering)



RESUMO

Nossa Lei Maior determina, em seu artigo 228, que todos os menores de dezoito anos sdo
penalmente inimputdveis, sujeitos as normas estabelecidas na Legislacdo Especial. A mesma
determinagdo repete-se no Cdédigo Penal Brasileiro, artigo 27, e no artigo 104 da Lei n°
8.069/1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, legislacdo especial a que a
Constituicdo e o Cdodigo Penal se referem. Considera o nosso ordenamento patrio que um
adolecente ndo comete crime, pois, sendo inimputdvel, ndo preenche o requisito
“culpabilidade”, ja que, mesmo praticando um fato tipico e antijuridico, um injusto penal, por
faltar-lhe a potencial consciéncia da ilicitude, ndo € considerado culpado, e, portanto, ndo
comete crime. Nos dias atuais, os jovens tém, por dispositivo constitucional, maturidade
suficiente para votar a partir dos dezesseis anos e, assim, influir nos destinos de nossa nagao,
bem como, por meio do Cddigo Civil, a possibilidade de serem emancipados. Com todo esse
desenvolvimento e independéncia conquistados pela juventude, indaga-se se tal distingdo ndo
representa uma afronta a racionalidade e ao sentimento de justica ver jovens, a partir dos
dezesseis anos de idade, que sdo conscientes de seus atos, serem considerados por nossa
legislagdo penal como criancinhas imptberes e, dessa forma, ndo responderem penalmente
perante a sociedade por seus atos criminosos. Do exposto, ndo se defende, indistintamente, a
reducdo da maioridade penal para todos os tipos de crimes ou contravencdes, ji que, em
muitos casos, os jovens sdo levados para a vida criminosa em razdo das péssimas condi¢des
sociais e econdmicas em que vivem. O que se defende € a distin¢do quando o crime praticado
€ homicidio em sua forma dolosa, quando o agente quer e busca, conscientemente, o resultado
morte, j4 que, nesse caso especifico, o bem eliminado € a vida humana, supremo bem juridico,
insuscetivel de qualquer possibilidade de recuperagdo ou reparagao.

Palavras-chave: Inimputabilidade. Menor infrator. Homicidio doloso.
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1 INTRODUCAO

A Constitui¢ido Federal determina, em seu artigo 228, que os menores de dezoito
anos sdo penalmente inimputdveis, sujeitos unicamente as normas de legislacdo especial. Tal
determinac¢do, de forma literal, encontra-se repetida no Cédigo Penal Brasileiro, artigo 227, e
no artigo 104 do ECA, Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n° 8.069/1990, essa ultima a
legislacdo especial a que a Constitui¢cdo e o Codigo Penal se referem. Assim, o menor que
comete ilicito, independentemente da gravidade e do bem juridico atingido, fica sujeito

somente as medidas socioeducativas preconizadas no ECA.

A inimputabilidade do menor de 18 anos é absoluta, ndo sendo admitido qualquer
tipo de prova em contrdrio. Entendeu o legislador, guiando-se por critério puramente
bioldgico, que todo menor de 18 anos, independentemente de um maior ou menor grau de
discernimento, de conhecimento, escolaridade, condicdo socioecondmica etc., ndo tem, em

qualquer hipétese, capacidade para compreender a ilicitude de seu comportamento.

A problemdtica do tema é o cardter generalizante de como a lei trata a
inimputabilidade do menor nos homicidios praticados por eles de forma dolosa e a
repercussao no seio da sociedade do fato desses menores, conscientes da ilicitude do crime,
nido responderem penalmente pelo homicidio, mas, tdo somente, cumprirem as medidas

socioeducativas estabelecidas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A vida humana € o mais importante dos bens juridicos, cuja protecdo € imperativo
juridico de ordem constitucional. A Carta Magna, ao tratar dos direitos e garantias
fundamentais, estatui, no caput do artigo direito 5°, apds consagrar que todos sdo iguais
perante a lei, o primeiro e mais importante dos direitos a ser garantido a todos os brasileiros e
estrangeiros que estejam no pais € a inviolabilidade do direito a vida, para, em seguida,
relacionar outros fundamentais direitos: liberdade, igualdade, seguranca e propriedade. A
primazia do direito a vida, entre todos os bens juridicos a serem protegidos e garantidos,
destaca-se por ser indispensavel a existéncia de qualquer outro direito individual, pois, sem a
vida, nd@o ha como se cogitar a existéncia de qualquer outro direito individual, pois a vida € o
unico bem insuscetivel de qualquer possibilidade de recuperagdo ou reparacio. A liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, caso sejam atingidas, é possivel sua reparacdo. A

vida, uma vez eliminada, jamais serd restaurada, sendo este o grande diferencial, motivo pelo



qual o crime contra a vida praticado por menor, a partir dos 16 anos, deve ter tratamento

diferenciado em relac@o aos demais bens juridicos.

Diante do exposto, questiona-se: existe contradicio no ordenamento juridico
quanto ao tratamento dispensado ao menor de 18 anos, ao reputi-lo capaz para diversos atos
da vida civil e, a0 mesmo tempo, considera-lo absolutamente inimputdvel na esfera penal?
Essa distincdo de tratamento, dispensada pela legislacio ao menor gera dubiedade em sua
interpretacdo e algum tipo de impunidade? Em face da supremacia do bem vida em relagdo
aos demais bens juridicos tutelados pelo ordenamento juridico, ndo seria razodvel aplicar
penas aqueles menores que cometem homicidio de forma dolosa? Deve-se manter o caréter
absoluto de inimputabilidade do menor somente em razdo do fator idade, quando se sabe, via
de regra, que nos dias atuais quase tudo assume um cariter de relatividade, ou deve-se
analisar o caso especifico e aferir o grau de consciéncia do menor que pratica o homicidio
doloso? Quais as possiveis razdes para, até hoje, manter-se imutdvel a presuncdo da

inimputabilidade absoluta do menor?

A justificativa para esse trabalho leva em conta ser inaceitdvel, nos dias atuais,
considerar inimputdvel, de maneira absoluta, sem se perquirir qualquer circunstincia, um
menor, a partir dos 16 anos, que ceifa, dolosamente, a vida de outro ser humano, sem levar em
conta que a lei penal existe, em principio, ndo para punir o delinquente, mas sim,

primeiramente, para proteger a sociedade.

O entendimento de que o menor de 18 anos ainda ndo alcangou sua maturidade
completa, ndo tendo formado sua personalidade, presumindo-se de forma definitiva sua
incapacidade de compreender a ilicitude de seus atos e, consequentemente, responder
penalmente pelo ilicito cometido, ¢ admitir que todos os seres humanos sdo rigorosamente
iguais e atingem a maturidade, indistintamente e de maneira categdrica, no exato momento em

que atingem a idade de 18 anos, entendimento esse que fere nosso senso de racionalidade.

Entende-se ser uma verdade irrefutavel que hoje os jovens recebem uma carga de
informacao e de conhecimento do mundo muito maior que os jovens de cinquenta ou sessenta
anos atrds, época da normatizacdo da inimputabilidade absoluta do menor de 18 anos. Nao é
sensato conceber que nenhuma pessoa menor de 18 anos desconheca a ilicitude de se cometer
um homicidio doloso e a gravidade das consequéncias deste ato, que € a extingdo de uma vida

humana.
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N3ao se questiona que a lei possa estabelecer certos parametros para regular a vida
em sociedade. O que se questiona € se ndo mereceria o0 homicida, mesmo menor de idade, ter,
no minimo, aferida sua potencial consciéncia para compreender a ilicitude de seu
comportamento, ji que a vida, o bem juridico supremo e que deve ser protegido de forma

primordial pelo Estado, uma vez extinta, nao € passivel de qualquer recuperagdo ou reparacgao.

-

E necessdrio ressaltar que o proprio ordenamento juridico patrio ja estabelece
diferentes sancdes a serem aplicadas de acordo com o bem juridico atingido, ou mesmo, a
pessoa que € vitima da ag¢do criminosa. Pode-se citar, como exemplo, o proprio crime de
homicidio, artigo 121 do Cddigo Penal, que estabelece penas maiores para as hipdteses que o
definem como qualificado e, inclusive, com aumento da pena quando praticado contra pessoas
menores de 14 anos ou maiores de 60 anos. Outro exemplo € o crime de estupro que
estabelece maior pena quando tal crime € praticado contra vitima menor de 18 e maior de 14
anos de idade, como posto no art. 213 do Cdédigo Penal Brasileiro. Questiona-se: se o
ordenamento penal ja estabelece tais distin¢des, certamente com o objetivo de desencorajar
efetivamente que tais crimes sejam cometidos contra pessoas de certas faixas etdrias, como
acima exemplificado, por qual motivo ndo se pode também estabelecer diferenciacdo entre os
“atos infracionais” praticados por adolescente, estabelecendo distingdo para os casos de

homicidios praticados dolosamente em relagdo a outros delitos penais?

Ainda, se é certo que o direito reflete a visdo socioecondmica, politica e cultural
de um povo, dentro de um contexto espago-temporal, deve ao menos retratar o sentido de
justo e de justica desse mesmo povo. Assim, questiona-se: € sensato permanecer a mesma
regra estabelecida por lei editada hé setenta anos, como € o caso de nosso Cdédigo Penal de
1940, isentando de pena indistintamente todo menor de 18 anos de idade, sabendo-se que hoje
0 jovem, a partir dos 16 anos, sabidamente, tem condi¢cdes de entender o carater de ilicitude
da prética de um homicidio? Essa lei ndo se distancia desse referencial social e rompe com o

sentmento de justica do povo e, consequentemente, faz aflorar o sentimento de injustica?

Reflete-se sobre o posicionamento de diversos doutrinadores que concordam que,
nos dias atuais, ser inimaginavel entender que alguém de 16 ou 17 anos ndo compreenda a
ilicitude e gravidade da prética de um homicidio em sua forma dolosa. Também evidencia-se
a enorme distancia temporal da época em que foi promulgado nosso atual Cédigo Penal e
mesmo a nossa Constituicdo Federal atual, que ja conta com 22 anos. Observa-se que, nas

ultimas duas décadas, o mundo experimentou extraordindrio desenvolvimento devido a
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globalizacdo, as comunicagdes e aos meios de informacgdes, notadamente a internet e,
especificamente, nossa nag¢do, que avangou enormemente, O que corrobora para o
entendimento de que o jovem, a partir dos 16 anos, ndo pode ser mais considerado como

incapaz de entender o carater de ilicitude de seus atos.

Enfatizam-se, sobremaneira, as divergéncias existentes em nosso ordenamento
juridico, que, a0 mesmo tempo, permanece com o entendimento de que nenhum menor de 18
anos de idade tem capacidade de entender a ilicitude de seus atos e, a partir dos 16 anos de
idade pode votar, casar, constituir negdcio, trabalhar etc. Como nota, vale salientar que o
nosso Cdédigo Civil, em seu artigo 1517, trata as pessoas a partir dos 16 anos, como homem e

mulher, para poderem contrair, com autoriza¢cdo, matrimonio e, assim, constituir familia.

Tem-se, neste trabalho, por objetivo geral, analisar a aparente contradi¢do entre a
primazia da vida como bem juridico fundamental e as disposi¢des constitucionais e do Codigo
Penal que atribuem ao menor, de maneira absoluta, a condi¢do de inimputdvel, mesmo
quando comete o crime de homicidio doloso, mesmo que o menor seja capaz de entender o

carater de ilicitude de seu ato.

Por objetivos especificos procura-se: indicar que a sociedade evoluiu e que o
jovem nos dias atuais tem todas as condi¢cdes de entender o mundo que o cerca, bem como o
carater da ilicitude dos seus atos; mostrar as diversas contradi¢cdes existentes nas disposi¢oes
legais sobre a situacdo do menor, que a lei o considera capaz para diversos atos da vida civil e
inimputdvel na esfera penal; apontar a necessidade de se diferenciar o tratamento dado ao
menor que comete homicidio, em sua forma dolosa, dos diversos outros delitos, por conta da
primazia do bem vida em relagdo aos outros bens juridicos tutelados pelo ordenamento
juridico; defender que o jovem, a partir dos 16 anos de idade, ja considerado capaz para
diversos atos da vida civil, tem capacidade de entender da ilicitude de atos delituosos,
notadamente o homicidio doloso; apontar o entendimento sobre o adolescente em conflito
com a lei nos tratados internacionais € em algumas legislagdes alienigenas; indicar as
possiveis maneiras que o Estado, através da necesséria alteracdo das leis, inclusive de nossa
Carta Maior, possa aplicar pena ao menor que pratica homicidio doloso e, na execugdo da
pena, dar-lhe tratamento diferenciado, inclusive quanto ao local do cumprimento da pena, que
deverd ser distinto do criminoso comum, de modo a preparar esse jovem para o convivio em

sociedade.
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Em relacdo aos aspectos metodoldgicos, as hipéteses foram investigadas através
de pesquisa bibliograficas, a partir dos variados posicionamentos positivados no ordenamento
juridico e posi¢cdes doutrindrias e jurisprudenciais sobre o tema, bem como documental,
através de leis e normas. No que tange a tipologia da pesquisa, esta €, segundo a utilizacio,
pura, visto que se pretende acercar do tema, defendendo a necessidade da alteragdo da
legislacdo. Segundo a abordagem, € qualitativa, busca demonstrar o sentimento da sociedade
quanto ao cardter absoluto da inimputabilidade do menor, face ao homicidio doloso,
determinando sua contradicdo com as disposicdes legais sobre o menor. Quanto aos objetivos,
a pesquisa € descritiva e exploratéria, 2 medida que busca explicar e interpretar o fendmeno

da inimputabilidade do menor e suas consequéncias.

No primeiro capitulo, “Vida, supremo bem juridico constitucional”, enfatiza-se a
primazia da vida em relagdo aos demais bens protegidos pelo ordenamento juridico, trazendo,
por consequente, o entendimento que, face a sua primazia, merece do ordenamento juridico

melhor protecao.

O segundo capitulo, “Do objetivo do direito penal”, trata das licdes do mestre
italiano Beccaria e do posicionamento da doutrina sobre o papel do Direito Penal e seus

objetivos.

O terceiro capitulo, estuda o crime de homicidio doloso, detalhando o crime em si,

o homicidio e o dolo, trazendo suas defini¢cdes e posicionamentos dos doutrinadores.

Reserva-se o quarto capitulo para tratar da evolucdo da sociedade, da €poca da
positivacdo da inimputabilidade, do crescimento do acesso as informag¢des e conhecimento
pelos jovens, evidenciando a irracionalidade de se admitir, nos dias atuais, que um jovem de

16 ou 17 anos seja incapaz de compreender o cardter ilicito de um ato criminoso.

O quinto capitulo, trata especificamente sobre a inimputabilidade em razdo da
idade, mostrando seu nascedouro na legislacdo patria, discutindo o cardter absoluto da
inimputabilidade, trazendo diversos posicionamentos doutrindrios. Discute-se, de maneira
mais aprofundada, a incoeréncia da presungdo absoluta da inimputabilidade do menor,

inclusive, dentro do préprio ordenamento juridico.
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O sexto capitulo, demonstra o posicionamento sobre o menor nos tratados
internacionais e em algumas legislacOes alienigenas, enfatizando as diferencas com o

tratamento dado ao adolescente em nossa legislagao.

O sétimo capitulo, det€ém-se especificamente sobre o Estatuto da Crianca e do

Adolescente, sua forma de atuacdo e suas deficiéncias no tratamento do adolescente infrator.



2 VIDA, BEM JURIDICO CONSTITUCIONAL

2.1 Das disposic¢oes constitucionais e legais

Na sistematiza¢do de nossa Carta Magna, apds dedicar o titulo I aos Principios
Fundamentais que regem nossa Republica Federativa, dedica o titulo II aos Direitos e
Garantias Fundamentais, abrindo o capitulo I com os Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos. Certamente, tal ordem nao € aleatéria, mas, com acerto, estabelece uma ordem de

importancia.

O artigo 5°, que abre o primeiro capitulo do titulo II, em seu caput, representa,
sem duvida, uma sintese dos direitos e deveres individuais e coletivos:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...].

A ordem de valores estabelecida é propositadamente racional em elencar como
primeiro direito a prépria vida, pois, logicamente, ndo ha como citar os demais direitos postos
sem que necessariamente exista antes a propria vida. A primazia constitucional do direito a
vida é novamente ressaltada na Lei Fundamental no titulo VIII, que trata da Ordem Social,
especificamente no capitulo VII, direcionada, inclusive, dentre outros, ao préprio adolescente:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar A crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de colocd-los a salvo de toda a forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressio.

Observa-se que neste ultimo artigo, a absoluta prioridade a vida € posta no proprio
texto constitucional, que, além do dever posto ao préprio Estado, tal obrigacio médxima, de
assegurar a todos o direito a vida, € posta como dever também da familia e da sociedade como
um todo. A relevancia do direito a vida € tdo mais importante em relacdo aos demais bens
juridicos, seja patrimdnio, liberdade, seguranca, moral etc., que ocorrendo um homicidio
doloso, o agressor deste direito supremo nao € julgado pelo Estado, representado por um juiz
togado, mas sim pela propria sociedade, através do tribunal do juri, como também posto no

mesmo artigo 5° da Constitui¢ao Federal:
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XXXVIII - € reconhecida a instituicao do juiri, com a organiza¢do que lhe der a lei,
assegurados:

([1)11 competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida;

A supremacia do direito a vida em relacdo aos demais direitos assegurados na
ordem constitucional € notdria, seja na ordem estabelecida no proprio caput do art. 5°. Esse
introduz na Carta Magna o primeiro capitulo do titulo II, o qual trata dos direitos e garantias
fundamentais, seja no titulo VIII, que trata da ordem social, especificamente o capitulo VII
que trata da familia, da crianca, do adolescente, do jovem e do idoso. E ainda ao definir que
os crimes dolosos contra a vida serdo julgados no tribunal do juri, ou seja, pela prépria
sociedade, enquanto todos os demais crimes sdo julgados pelo Estado-Juiz. Essa é a razdo
pela qual a agressdo a este bem juridico supremo deve ter tratamento diferenciado, mesmo
quando praticado por menor de idade, uma vez que € o Unico bem juridico insuscetivel de

qualquer possibilidade de recuperagdo ou mesmo reparacao, quando atingido.

Na legislacdo pétria infraconstitucional, também encontram-se notdrios exemplos
de que o bem juridico vida se sobrepde aos demais e deve ser protegido de uma forma
excepcional em relacdo aos demais bens juridicos que o ordenamento juridico dota de

protecao.

O Cédigo Penal Brasileiro, em sua parte especial, estd dividido em 11 (onze)
titulos, tratando, cada um dos titulos, das diversas modalidades de crimes, que, da mesma
forma da sistematizacdo do proprio texto constitucional, pode-se também observar no codigo
penal uma ordenacdo dos titulos segundo a gravidade e importancia dos crimes. Nesse
sentido, ndo é sem razdo que os crimes contra a pessoa ocupam o titulo I e, ainda,
especificamente, os crimes contra a vida sao tratados no capitulo I do primeiro titulo. Nesta
mesma linha de gradacdo, ndo € sem motivo que o homicidio doloso, mesmo quando
praticado isoladamente, ou seja, ndo acompanhado de outro tipo crime, como roubo,
sequestro, tem para si reservada a maior pena individual, com pena de reclusao de 12 (doze) a
30 (trinta) anos.

Art. 121. Matar alguém:

Pena — reclusio, de 6 (seis) a 20 (vinte) anos.

[...]

§ 2°. Se 0 homicidio € cometido:

[...] (hip6teses para homicidio doloso)

Pena — recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente, (Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990),
conhecido nacionalmente como ECA, também, da mesma forma do texto constitucional, ao
dedicar o titulo II aos Direitos Fundamentais, intitula o capitulo I deste titulo “DO DIREITO
A VIDA E A SAUDE”, deixando notdria a supremacia do direito a vida: “Art. 7°. A crianca e
o adolescente tém direito a protecdo a vida e a satide, mediante a efetivacdo de politicas

sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em

condi¢cdes dignas de existéncia”.

2.2 Dos ensinamentos doutrinarios

N

Do direito a vida decorrem os demais direitos tutelados pelo ordenamento
juridico, residindo sua relevancia em face dos demais bens juridicos no fato de ser a vida a
génese de todos os demais direitos ou bens juridicos, pois, inexistindo aquela, ndo hd como

cogitar da existéncia de qualquer outro direito dela decorrente.

Cretella Juanior (1997, p. 182-183), ao comentar sobre a inviolabilidade do direito
a vida, (art. 5°, caput, da Constituicao Federal de 1988), entende que, ao invés de constar no
texto da Carta Magna “a inviolabilidade do direito a vida”, bastaria constar “o direito”, pois a
“vida € um direito” garantido pelo Estado, sendo esse direito invioldvel. Entende ainda que a
expressdo “direito a vida” tem no minimo dois sentidos: a) direito de continuar vivo; b)

direito a subsisténcia.

Nesta mesma linha, Morais (2003, p. 176) entende que a Constituicdo Federal
assegura o direito a vida, cabendo ao Estado assegurd-lo em sua dupla acepcdo, sendo a

primeira relacionada a continuar vivo e a segunda de ter vida digna quanto a subsisténcia.

Lenza (2008, p. 595) também segue a mesma linha de Cretella e Morais, ao
afirmar que “O direito a vida, previsto de forma genérica no art. 5.°, caput, abrange tanto o
direito de ndo ser morto, privado da vida, portanto, o direito de continuar vivo, como também

o direito de ter uma vida digna”.

Desta forma, fica claro o entendimento de que o primeiro e mais sagrado direito
individual estampado na Lei Maior € o direito de continuar vivo, de que o Estado tem por
obrigacdo, antes mesmo de garantir a eficicia de qualquer outro direito, garantir ao cidaddo o

direito sagrado a vida, de continuar vivo, de ndo té-la ceifada.
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Inexiste no Brasil a pena de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos
do art. 84, XIX, da CF/88. Assim, excluida esta hipitese especialissima, o Estado Brasileiro
tem por obrigacdo mdxima garantir a vida de todos os seus cidaddos e, inclusive, aos
estrangeiros residentes no pais, conforme o texto constitucional, hipdtese extensiva a todos

que estejam em solo brasileiro.



3 DO OBJETIVO DO DIREITO PENAL

3.1 Das licoes do Mestre Italiano Beccaria

Cesare Bonesana, marqués de Beccaria, jurista e economista italiano que viveu
entre 1738 a 1794, escreveu sua grande obra “Dei Delitti e Delle Pene” entre os anos de 1763
e 1764, influenciado por grandes fil6sofos e pensadores da época, tais como Thomas Hobbes,
autor de “O Leviata”; Jean-Jacques Rousseau, “Emilio”, “Contrato Social”, “Nova Heloisa”, e
Charles de Secondat, bardo de Montesquieu, “Cartas Persas” e “O Espirito das Leis”,
contribui com sua magistral obra “Dos Delitos e Das Penas”, onde traca, com maestria, como
o proprio titulo induz a relacdo entre os delitos e as penas que devem ser cominadas.
Certamente, sua obra foi escrita principalmente para combater as penas barbaras aplicadas aos
que infringiam as leis em sua época, mas trouxe a luz os fundamentos que devem nortear a
aplicacdo das penas, devendo-se, nesta andlise, ressalvar alguns aspectos ligados aos sistemas

de governo existentes a sua época, notadamente as monarquias européias (BECCARIA,

2009).

Em sua época, como a ideia do teocentrismo ainda era muito forte, Beccaria
(2009) entendia que a justica divina e a justica natural seriam constantes € imutaveis, mas, ao

se referir a justica dos homens, assim se manifesta ainda no prefacio de sua obra:

Mas a justica humana, ou se se preferir, a justi¢a politica, como ndo € sendo relagao
que se estabelece entre uma acdo e o estado mutdvel da sociedade, pode igualmente
variar, a propor¢do que essa acdo se torne vantajosa ou imprescindivel ao estado
social (BECCARIA, 2009, p. 14).

Deste pensamento, pode-se apreender que a ideia de justica humana pode ser

N 7z

mutdvel, a proporcdo que as acdes que traduzam a justica sejam vantajosas a propria

sociedade.

Beccaria (2009, p. 15-16) aduz que,

[...] percorrendo a histéria, constata-se que as leis, que deveriam constituir
convengdes estabelecidas livremente entre homens livres, quase sempre sio
resultantes das paixdes da minoria, ou fruto do acaso e do momento, e nunca a obra
de um prudente observador da natureza humana, que tenha sabido orientar todas as
acoes da sociedade com esta finalidade tnica: todo o bem-estar possivel para a
maioria. [grifo nosso].
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Certamente, a ideia central deste fragmento é que a lei deve buscar todo o bem-
estar possivel para a maioria e ndo ser fruto do acaso ou existir para atender o interesse de
uma minoria. Ainda nesta mesma linha, traz Beccaria (2009, p. 20), a li¢ao de que “O direito

¢ a forca submetida a leis para proveito da maioria”.

Ao discorrer sobre a origem das penas e do direito de punir, ensina 0 mestre que
“cada um desejaria, se possivel, ndo estar preso pelas convenc¢des que obrigam os demais
homens” (BECCARIA, 2009, p. 18). Noutro ponto, defende que “o interesse publico consiste
na observacdo das convencdes uteis a maioria” (BECCARIA, 2009, p. 21). Destes dois
fragmentos, surge a licdo de que o interesse publico deve se sobrepor ao interesse pessoal, a
medida que este obriga a obediéncia das convengdes tteis a maioria por todos os individuos,

que, isoladamente, a principio, prefeririam estar livres das convengdes que a todos obrigam.

Discorrendo sobre a obscuridade das leis de sua época, ja trazia a li¢do tdo atual
aos nossos dias:

Ponde o texto sagrado das leis nas maos do povo e, quantos mais homens o lerem,
menos delitos haverd, pois ndo é possivel duvidar que, no espirito do que pensa
cometer um crime, o conhecimento e a certeza das penas coloquem um freio a
eloquéncia das paixdes (BECCARIA, 2009, p. 24).

Ensina o mestre italiano que a certeza da aplicacdo de uma pena aquele que
tenciona cometer um crime fard com que seja abandonada a maléfica ideia, o que ocorrerd na
grande maioria dos casos. Ao contrdario, como atualmente ocorre com os adolescentes que
cometem homicidio de forma dolosa, nossos diplomas legais, seja a Lei Maior, Codigo Penal
e o ECA, informam-lhes que ndo cometem crime algum, pois sdo inimputaveis, a lei penal
ndo os alcanca, sendo somente submetidos, como a propria nomenclatura induz, as medidas

socioeducativas estabelecida pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Noutra passagem, Beccaria (2009, p. 38) ja ensinava a sua €poca a licdo que se
aplica certamente aos nossos dias: “Um delito ja cometido, para o qual ndo ha mais remédio,
apenas pode ser punido pela sociedade politica para obstar que os outros homens incidam em
outros idénticos pela esperanca de ficarem impunes”. Como ensina Beccaria, a puni¢do pela
sociedade aqueles que cometem crimes tem por objetivo maior proteger a propria sociedade
de outros possiveis crimes, seja por aquele que ji cometeu o crime ou por outros que se
sentissem incentivados pela possivel impunidade. No contexto deste trabalho, entende-se que

a aplicacdo de medidas socioeducativas aos que praticam homicidio em sua forma dolosa
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pode representar para o infrator e para outros que tencionem cometer o mesmo delito a
sensacdo de impunidade e, para a sociedade, a inseguranca de ficar a mercé de

tais acdes.

Ao discorrer sobre a proporcionalidade entre os delitos e as penas, Beccaria
(2009, p. 68-69) traz as seguintes li¢des:

O interesse geral ndo € apenas que se cometam poucos crimes, mas ainda que os
crimes mais prejudiciais a sociedade sejam os menos comuns. Os meios de que se
utiliza a legislacdo para impedir os crimes devem, portanto, ser mais fortes a
proporcao que o crime € mais contrdrio ao bem publico e pode tornar-se mais
frequente. Deve, portanto, haver uma proporcao entre os crimes € as penas.

Esta correta l6gica de proporcionalidade ja pensada no século XVIII, certamente,
deveria ser aplicada ao homicidio doloso praticado por adolescente, ou seja, crime tao
horrendo, que extingue a vida humana, bem juridico supremo, que € enquadrado somente
como mero ato infracional. Deve-se questionar se ndo seria util e proveitoso para a sociedade

tratar diferenciadamente o homicidio doloso em relacdo aos demais atos infracionais

cometidos por adolescentes.

Sobre a importancia da seguranga para os membros da sociedade, Beccaria (2009,
p. 74), ressalvando-se o contexto em que viveu, assim expos:

Depois dos delitos que afetam a sociedade, ou o monarca que a representa, vém os
atentados contra a seguranca dos particulares. Como a seguranga ¢é a finalidade de
todas as sociedades humanas, ndo se pode deixar de castigar com penalidades mais
graves aquele que a viole.

A atual legislacdo patria, nos casos de homicidios dolosos praticados por
adolescentes, ndo observa tal principio, pois define este crime horrendo como mero ato
infracional, pondo-o na mesma categoria de um simples furto, limitando, em qualquer
hipdtese, por mais barbaro que tenha sido o crime, a medida aplicada a trés anos de
cumprimento em regime de internato, conforme dispde o art. 121, §3°, do ECA: “Em

nenhuma hipétese o periodo maximo de internacao excederd a trés anos”.

Ha licdes que, embora conhecida nos dias atuais, por vezes nao sdo observadas
por nossos legisladores e, em muitos casos, por aplicadores do direito, como nos mostra
Beccaria (2009, p. 101):

E preferivel prevenir os delitos a ter de puni-los; e todo legislador sibio deve antes
procurar impedir o mal que repard-lo, pois uma boa legislacdo ndo € mais que a arte
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de proporcionar aos homens a maior soma de bem-estar possivel e livrd-los de todos
os pesares que se lhes possam causar, conforme os cdlculos dos bens e dos males
desta existéncia.

Noutra passagem do mesmo titulo, ensina: “O temor que as leis inspiram ¢é
sauddvel” (BECCARIA, 2009, p. 102). Neste sentido, cabe questionarmo-nos, no caso de
adolescentes que praticam homicidios de forma dolosa, sabedores que estardo sujeitos
somente a medidas socioeducativas e que para nossa legislagdo ndo cometem crime algum,

mas, e tdo somente, meros atos infracionais, se a nossa legislacdo estd cumprindo o papel de

prevengao e de gerar temor aos que pretendem desrespeitd-la?

Das licdoes de Beccaria aqui resumidamente expostas, cabe o questionamento
pertinente. Realmente a atual forma de tratamento dada ao adolescente que comete homicidio
de forma dolosa atende aos vilidos interesses de seguranca buscados pela sociedade? E

proporcional a aplicacdo de medida socioeducativa nestes casos?
3.2 Posicionamento na doutrina

Incumbe ao Estado regular a conduta das pessoas na sociedade, o que deve ser
feito por meio de normas objetivas, normas essas que proporcionam a possibilidade da vida
em sociedade. Deste fato, surge para o Estado o direito de punir aqueles que t€ém suas
condutas contrdrias ao Direito Objetivo posto para regular as relacdes dos individuos em
sociedade. Para que exista a sujeicdo de todos as normas estabelecidas pelo Estado, fazem-se
necessdrias a cominacao, a aplicacdo e execugdo das sancdes previstas para as transgressoes

cometidas, que sdo denominadas ilicitos juridicos, conforme descrito por Melo (2003, p. 80):

Nao se pode falar em sociedade sem a existéncia de um sistema de controle das
condutas dos individuos que a compdem. De fato, ndo haveria condicdes de
convivéncia sem um sistema de regras de conduta de observancia obrigatéria por
parte de seus membros. Sdo, pois, mecanismos de limitacdo da liberdade humana
imprescindiveis a manutengdo da ordem no corpo social.

Seguindo a mesma linha, Jesus (1999, p. 6) ensina:

Incumbe ao Direito Penal, em regra, tutelar os valores mais elevados ou preciosos,
ou, se quiser, ele atua somente onde hd transgressdao de valores mais importantes ou
fundamentais para a sociedade. E, ainda, ciéncia finalista, porque atua em defesa da
sociedade na prote¢do de bens juridicos fundamentais, como a vida humana, a
integridade corporal dos cidaddos, a honra, o patrimdnio, etc. A consciéncia social
eleva esses interesses, tendo em vista o seu valor, a categoria de bens juridicos que
necessitam de protecdo do Direito Penal para a sobrevivéncia da ordem juridica.
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Desta forma, esté claro que o Direito Penal tem por objetivo a defesa da sociedade

através da protecdo dos bens juridicos fundamentais, entre os quais, sem embargo, a vida

humana € o mais precioso, porque dele decorrem todos os outros bens juridicos.

Tutela-se com o dispositivo (art. 121 do Cédigo Penal: Matar alguém...) o mais
importante bem juridico, a vida humana, cuja prote¢do € um imperativo juridico de
ordem constitucional (art. 5.°, CF/88). Tem a vida a primazia entre os bens juridicos,
sendo indispensdvel a existéncia de todo o direito individual, pois ninguém pode ser
privado da vida arbitrariamente. (MIRABETE, 1996, p. 62-63).

Notoria € a énfase dada pela doutrina a total e indiscutivel primazia do bem vida,

cuja protecdo deve ser a razdo maior do ordenamento juridico.

O Direito Penal, doutrinou Antolisei, ¢ uma parte do ordenamento juridico do
Estado; caracteriza-se pela natureza das consequéncias que se seguem a violagdo de
suas prescrigdes: a pena, e dai sua denominagédo. Dizia o Mestre: “Es el conjunto de
preceptos cuya inobservancia tiene la consecuencia juridica de infligir una pena al
autor del ilicito” (ANTOLISEI apud MARCAOQ, 2003, p. 84).

Wessels (apud MARCAO, 2003, p. 85) ensinou que:

Segundo a experiéncia da histéria da humanidade, a justifica¢do para a existéncia do
Direito Penal resulta ja de sua indiscutivel necessidade para uma proveitosa vida
coletiva. [...] como ordenagdo protetiva e pacificadora serve o Direito Penal a
protecdo dos bens juridicos e a manutencdo da paz juridica.

Das li¢des e defini¢cdes de Direito Penal trazidas pelos doutrinadores, conclui-se

que o Direito Penal navega em duas correntes, a prote¢do dos valores da coletividade e dos

individuos e a prevencdo dos delitos e a puni¢do como consequéncia da ndo observacio dos

preceitos estabelecidos para vida em sociedade. H4 de se questionar se a inimputabilidade

penal estabelecida de forma indiscriminada para os menores, mesmo quando cometam o

homicidio doloso, ndo navega na contramao dos interesses da sociedade, notadamente o de

seguranga e protecao.

O Direito Penal possui como fun¢@o primordial proteger bens juridicos essenciais e
necessdrios ao convivio social, segundo valores albergados, expressa ou tacitamente,
pelo texto constitucional. Para cumprir tal desiderato, incumbe a lei penal proibir
acdes humanas dirigidas finalisticamente e capazes de lesar ou expor a perigos de
lesdo bens juridicos fundamentais ou, ainda, proibir omissdes, mediante a exigéncia
de “acdes possiveis, que devem ser executadas por todos justamente para impedir a
concretizacdo dessa lesdo, ou por quem tenha, em face da assungdo de posturas
pessoais, um dever de impedir tal resultado”, mediante a ameaca de uma pena, “com
os fins a ela atribuidos (retribuicdo, prevencdo geral e prevencdo especial)”
(CASTRO, 2003, p. 71-72).



23
De acordo com Bitencurt (2000, p. 4),

Uma das principais caracteristicas do moderno direito penal é a sua finalidade
preventiva: antes de punir o infrator da ordem juridico penal, procura motivi-lo para
que dela ndo se afaste, estabelecendo normas proibitivas e cominando as sangdes
respectivas, visando evitar a prética do crime. Também o Direito Penal, a exemplo
dos demais ramos do Direito, traz em seu bojo a avaliacdo e mediacdo de escala de
valores da vida comum do individuo a par de estabelecer ordens e proibicdes a
serem cumpridas. Falhando a fun¢do motivadora da norma penal, transforma-se a
san¢cdo abstratamente cominada, através do devido processo legal, em sancdo
efetiva, tornando aquela prevencdo genérica, determinada a todos, em uma realidade
concreta atuando sobre o individuo infrator, caracterizando a prevengdo especial,
constituindo a manifestacdo mais auténtica do seu cardter coercitivo.

O fato da legislagdo patria, por um critério puramente bioldgico, ter estabelecido a
inimputabilidade absoluta do menor de 18 anos, excluindo a imputabilidade, requisito da
culpabilidade, que constitui um dos trés elementos do crime, quais sejam: tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade, em todo e qualquer tipo de delito praticado, igualando um
homicidio doloso, crime nefasto, que extingue uma vida humana, a qualquer outro tipo de
delito menor, gera, na populagdo em geral, uma situacdo de extrema inseguranca e sentimento
de injustica, pois, como acima exposto, estes adolescentes, questionando-se sua capacidade de
entendimento, principalmente quando optam por extinguir dolosamente uma vida humana,
nido sdo alcancados pelo Direito Penal, este, como visto, com finalidades preventivas e
coercitivas, com aplicacdo de sangdes aos que desrespeitam os preceitos legais a todos
estabelecidos. Questiona-se, neste caso, se 0 homicidio doloso praticado por menor de idade
deve realmente ser tratado somente como mero ato infracional e ficar excluido da esfera

penal.



4 DO CRIME DE HOMICIDIO DOLOSO

4.1 O Crime

O Decreto-lei n° 3.914, de 9 de dezembro de 1941, Lei de Introducdo ao Cédigo

Penal, Decreto-lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940, define crime e contraveng¢do, assim

positivando:

Art. 1.° Considera-se crime a infracdo penal a que a lei comina pena de reclusdo ou
de detencdo, quer isoladamente ou cumulativamente com pena de multa;
contravencdo, a infracdo penal a que a lei comina isoladamente, penas de prisdo
simples ou de multa, ou ambas, alternativamente ou cumulativamente.

Este conceito, advindo da teoria formalista, ndo se mostra satisfatério. Ja a teoria

material define o crime como violagdo da norma a que corresponde uma san¢do penal. Esse

também &, contudo, um conceito incompleto.

Assim, hoje, fruto da denominada teoria analitica do crime, a doutrina majoritaria
define crime como sendo o fato tipico, antijuridico e culpavel, muito embora haja
entendimento definindo crime como a agfo tipica e antijuridica, admitindo-se a
culpabilidade como sendo pressuposto da pena. (BITENCOURT apud JESUS, 2001,
p. 395-396).

A jurisprudéncia ja consagrou este mesmo conceito. “Sem culpabilidade ndo ha

crime, desde que por crime se entende o ato tipico, antijuridico e culpavel” (TJSC-AC — Rel.

Acécio Rebougas — RT 439/337).

Nesta linha, entende-se que a conduta vem a ser tipica quando a acdo ou omissao

praticada pelo sujeito corresponder a discricdo contida na Lei Penal incriminadora. A

antijuridicidade significa que, além de tipica, deve ser antijuridica, contrdria ao direito. E a

oposi¢ao ou contrariedade entre o fato e o direito.

Nas palavras de Jesus (1999, p. 352), encontra-se assim descrito:

A conduta descrita em norma penal incriminadora serd ilicita ou antijuridica quando
ndo for expressamente declarada licita. Assim, o conceito de ilicitude de um fato
tipico € encontrado por exclusdo: é antijuridico quando ndo for declarado licito por
causa de exclusdo da antijuridicidade.

Desta forma, a conduta tipica e antijuridica é entendida como um injusto penal,

que ainda ndo pode ser caracterizado como delito, pois, para tal, € necessario que a conduta
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também seja reprovdvel. A caracteristica de reprovagcdo do injusto do autor é o que se
denomina de culpabilidade, que € elemento subjetivo do autor de um crime. Culpabilidade € a

exigibilidade de conduta diversa.

Neste presente trabalho, em que se questiona a inimputabilidade em razdo da
menoridade penal, restringindo-se aos casos de homicidios praticados de forma dolosa por
menores, cabe alongar-se nos elementos da culpabilidade, ja que a existéncia da tipicidade e
antijuridicidade, no caso de homicidio doloso, sdo claras e indiscutiveis, posto ser impensédvel
a ocorréncia de algumas das excludentes de ilicitude (antijuridicidade) do art. 23, do Cédigo

Penal Brasileiro.

Sdo elementos da culpabilidade a imputabilidade, a potencial consciéncia da
ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa. Franco (1997, p. 274) ensina que o dolo e a
culpa fazem parte da composic¢do tipica, constituido o tipo subjetivo paralelo ao tipo objetivo,
atendendo ao postulado da teoria finalista. Dessa forma, para que fique clara a culpabilidade,
que forma o trindmio juntamente com a tipicidade e antijuridicidade, ndo € a culpa descrita no

artigo 18 do Cddigo Penal, essa faz parte da tipicidade, como ja dito.

A culpabilidade, como elemento do crime, € analisada sob trés aspectos, quais

sejam: a imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa.

A exigibilidade de conduta diversa, quando o agente, podendo agir de forma
diversa, dentro do Direito, opta em agir contrario a este, dizendo-se, entdo, que sua conduta
foi reprovével. Franco (1997, p. 275) ensina que: “E reprovavel a conduta do agente quando,
nas circunstancias concretas de seu atuar, ser-lhe-ia exigivel um comportamento, conforme o
Direito”. Marques (apud FRANCO, 1997, p. 275) traz ainda o seguinte ensinamento: “Exclui-
se a reprovacao e, portanto, a culpabilidade se ocorrem circunstincias em face das quais nio

se pode exigir de quem atua um comportamento ajustado ao dever”.

Quanto a potencial consciéncia da ilicitude, o agente deve ter a consciéncia que
atua contrariamente ao Direito, devendo, esta, pelo menos em potencial, ser elementar ao
juizo de reprovacdo, que € a culpabilidade. Ainda, Fragoso (apud FRANCO, 1997, p. 283),
afirma que: “Para que se afirme a existéncia da culpabilidade, no entanto, basta o
conhecimento potencial da ilicitude, ou seja, basta que seja possivel ao agente, nas

circunstancias em que atuou, conhecer que obrava ilicitamente”.
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Por ultimo, a imputabilidade, como elemento formador da culpabilidade, pode ser
entendida como o conjunto de condi¢des pessoais que ddo ao agente a capacidade de lhe ser
juridicamente imputada a prética de um fato punivel. Fragoso (apud FRANCO, 1997, p. 395),
assim define a imputabilidade: “E a condicdo pessoal de maturidade e sanidade mental que
confere ao agente a capacidade de entender o cardter ilicito do fato ou de determinar-se

segundo esse entendimento”.

Sobre o tema, posicionou-se, desta forma, Costa Janior (2000, p. 82).

S6 pode ser censurado o agente que tenha consciéncia da conduta que pratica. A esta
consciéncia da conduta é que se soma a consciéncia de sua ilicitude. Crime é um
fato tipico, antijuridico e culpavel. Os elementos de desvalor do fato entram na
antijuridicidade. Os elementos do juizo de desvalor do agente entram na
culpabilidade.

Assim, definido crime como sendo o fato tipico, antijuridico e culpdvel, e no caso
especifico da inimputabilidade penal em razdo da idade, quando praticado o homicidio com
dolo por agente menor de 18 (dezoito) anos, tem-se caracterizadas a tipicidade e a
antijuridicidade, escapando-lhe a culpabilidade, pois, embora se tenha caracterizada a
potencial consciéncia da ilicitude, ja que € inadmissivel pensar que alguém, ndo sendo louco
ou impubere, ndo venha, a saber, que matar alguém € um ilicito, e caracterizada a
exigibilidade de conduta diversa, ndo lhe serd imputada a culpabilidade, pois lhe faltard a
imputabilidade, ndo cometendo crime algum, jd que € o agente inimputdvel, como assim

regrado pela Carta Magna e positivado do Cdédigo Penal e no Estatuto da Crianga e do

Adolescente.

O que se pretende debater €: no caso de homicidio doloso praticado por menor de
idade, se ainda € possivel colocar tal pratica na vala comum de mero ato infracional, mesmo
sendo notdrio ter o jovem suficiente desenvolvimento psiquico para entender o caréter ilicito
do ato e de determinar-se de acordo com esse entendimento; ainda que seja atingindo o bem
juridico supremo, a vida humana, que tem primazia sobre todos os demais bens tutelados
pelas normas juridicas postas e que o Direito Penal tenha como objetivo principal dotar a

sociedade de seguranca e assim permitir a vida em sociedade.
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4.2 O homicidio doloso

O homicidio, do latim hominis excidium, pode ser definido como ““a destrui¢dao do
homem injustamente por outro homem” (CARRARA apud MIRABETE, 1996, p. 61). Ainda,
como “a morte de um homem ocasionada por outro homem com um comportamento doloso

ou culposo e sem o concurso de justificagao”. (ANTOLISEI apud MIRABETE, 1996, 61-62).

Na legislacao patria, o homicidio estd tipificado no art. 121 do Cédigo Penal, onde
sdo definidas as hipdteses de homicidio simples, doloso, (no cdédigo intitulado de
“qualificado™), e culposo, especificando as causas de aumento e de diminui¢do das penas e, no
caso especifico do homicidio doloso, expde nos incisos I a V do § 2.° as situacdes em que se

enquadra.

A definicao do que seja dolo encontra-se no art. 18, inciso I do Cddigo Penal, que
define crime doloso quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo. Fica
claro que o legislador patrio enfatizou “a vontade” do agente e € essa que define se a conduta

¢ ou nao dolosa.

No caso especifico deste trabalho, pode-se, em tese, indagar se o menor de dezoito
anos que comete homicidio de forma dolosa teria condi¢des de amadurecimento psiquico de
assumir os riscos de seus atos. Isso, nos dias atuais, em razdo da evolucao natural dos jovens e
do grau de conhecimento e informagdo obtidos, seria até mesmo questiondvel, mas ¢é
indubitavelmente crivel entender que ao praticar o menor um homicidio de forma dolosa ele
quis o resultado, qual seja, a morte de sua vitima. Betiol (apud COSTA JUNIOR, 2000, p. 82)
definiu dolo como “consciéncia (previsao) e vontade do fato conhecido como contrdrio ao

dever”.

Trés teorias existem sobre o dolo: representacdo, vontade e assentimento. Para a
teoria da representacdo, basta a previsdo do resultado para configurar o dolo; seria suficiente a
representacdo do resultado, mesmo que o agente ndo desejasse ou assumisse O risco de
produzi-lo. J4 a teoria da vontade define dolo como a vontade consciente de realizar o fato
criminoso. Por tltimo, quanto a teoria do assentimento, hd dolo quando mesmo o agente nao
querendo produzir o resultado realiza a conduta, prevendo, aceitando e assumindo o risco de

produzi-lo.
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Nesta linha, nosso Cddigo Penal filiou-se a teoria da vontade e do assentimento,

sendo o primeiro o dolo direto e o segundo o dolo indireto.



5 DA EVOLUCAO DA SOCIEDADE

5.1 Da época da positivacao da inimputabilidade absoluta do menor

Mirabete (1996) lembra que o artigo 33 do Cddigo Penal de 1969 (Decreto-lei n.°
1.004) adotava um critério biopsicoldgico e positivava a imposicdo da pena ao menor dentre
16 (dezesseis) e 18 (dezoito) anos que revelasse ter suficiente desenvolvimento psiquico para
entender o caréter ilicito do fato e determinar-se de acordo com esse entendimento. Segundo o
mesmo autor, o Decreto-lei n.° 1.004 ndo chegou a entrar em vigor em nosso pais, pois eram
graves as dificuldades para se aferir, mediante pericia sofisticada e de dificil praticabilidade,
fazendo com que o legislador, através da Lei n.° 6.016, de 12 de dezembro de 1973, elevasse
novamente o limite para 18 (dezoito) anos, que ja tinha sido adotado pelo Cdédigo Penal,

(Decreto-lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940).

Assim, a inimputabilidade absoluta do menor de 18 (dezoito) anos ja vigora em
nosso pais por longos 70 (setenta) anos, desconectado da evolucdo que a sociedade teve neste
longo periodo, visto que € notdvel o amadurecimento dos jovens, hoje, tdo independentes e

informados.

Como o préprio Mirabete (1996, p. 215) afirma, mesmo entendendo que o ECA
prevé instrumentos para impedir a pratica reiterada de atos ilicitos por pessoas com menos de
18 (dezoito) anos, “ninguém pode negar que o jovem de 16 (dezesseis) a 17 (dezessete) anos,
de qualquer meio social, tem amplo conhecimento do mundo e condi¢des de discernimento

sobre a ilicitude de seus atos”.

Nao € preciso ser doutor em Historia para contextualizar o ano de promulgacdo do
Decreto-lei 2.848, nosso atual Cédigo Penal. Em 1940, sequer existia a televisdo no Brasil,
que somente teve sua primeira transmissdo 10 (dez) anos apds, em 1950 e internet, fendmeno
novissimo, que nao conta no Brasil nem 20 (vinte) anos de popularidade. Os valores morais
eram observados com maior €nfase, a obediéncia aos pais era regra, a educagdo nas escolas
rigida, a maioria absoluta da populacdo vivia no meio rural. As chamadas drogas ilicitas, hoje
responsaveis por grande parte da criminalidade entre jovens, para ndo dizer que é a maior

responsavel, sequer eram conhecidas pela esmagadora maioria da populagao.
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Nao € possivel qualquer comparagdo entre o inicio da década de 1940 com os dias
atuais, o mundo € outro, os valores sdo outros, o acesso a informacdo e ao conhecimento €
totalmente diferente. Manter absoluta inimputabilidade do adolescente para todo e qualquer
crime cometido sob o argumento de que o jovem, nos dias atuais, ndo entende o cardter ilicito

de um fato criminoso € fechar os olhos para a realidade.

5.2 Da evoluciao da sociedade, da informacao, do conhecimento e amadurecimento dos

jovens

E notéria a evolugdo por que passaram as comunicacdes. O mundo estd conectado
a internet, a divulgacdo dos fatos e acontecimentos no mundo € instantanea, o acesso as
informacdes €, hoje, praticamente ilimitado. A comunicagdo, via satélite, permite as redes de
TV munir de informagdes instantineas os seus telespectadores, com fatos ocorridos em
qualquer parte do planeta. Mesmo os que eventualmente ndo tenham acesso a internet, as

informacdes chegam a estes de qualquer forma.

Neste contexto, ndo € crivel alguém imaginar que um jovem de 16 ou 17 anos ndo
entenda o cardter ilicito do ato de cometer um homicidio doloso, ou seja, matar

propositadamente outro ser humano.

Sobre a natural evolucdo da sociedade e da capacidade de desenvolvimento dos
jovens nos dias atuais com os jovens do passado, cabe transcrever posicionamento do

Tribunal de Alcada do Estado de Sao Paulo (RT 734/680):

[...] a menoridade, € certo, figura como atenuante em nosso direito desde o Cédigo
de 1830. No entanto, ndo ha como se comparar o desenvolvimento mental, no
sentido do certo e do errado, do bem e do mal, que t&€m os jovens da atualidade, com
aqueles que tinham a mesma faixa de idade hd mais de 100 anos.

Dessa forma, se o Estado nao tem condi¢des de ressocializar aqueles que cometem
crimes ou mesmo, no caso dos adolescentes, atos infracionais, que estabeleca outros critérios
para o combate a criminalidade, notadamente entre os adolescentes; pois, continuar
normatizando a inimputabilidade absoluta do menor de 18 anos para toda e qualquer
modalidade de crime, notadamente o homicidio doloso, quando € extinta a vida, sob o

argumento de que o jovem, ainda nos dias atuais, ndo tem capacidade de discernimento sobre

o carater de ilicitude do crime de homicidio doloso, € remar contra uma verdade
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incontestavel, é negar todo o direito a seguranca da sociedade em prol de uma protecdo

exacerbada ao menor.



6 DA INIMPUTABILIDADE EM RAZAO DA IDADE

6.1 Conceitos e Definicoes

O nosso Cédigo Penal, Decreto-lei n° 2.848 de 7 de dezembro de 1940, assim
dispunha em sua redacdo original, em seu art. 23: “os menores de dezoito anos sdo
penalmente irresponsaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislacdo especial”.
Ja com a atual redacdo, dada pela Lei n° 7.209 de 11 de julho de 1984, em seu art. 27: “os
menores de 18 (dezoito) anos sdao penalmente inimputdveis, ficando sujeitos as normas
estabelecidas na legislagdo especial”. Nossa Carta Magna, basicamente, repetindo a atual
redacdo do Cddigo Penal, estabelece em seu art. 228: “sdo penalmente inimputdveis os
menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacdo especial”. Por tltimo, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, conhecido por ECA, Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, assim
regulou a inimputabilidade, em seu art. 104: “Sdo penalmente inimputdveis os menores de

dezoito anos, sujeitos as medidas previstas nesta lei”.

Vale lembrar, como anteriormente posto, que, segundo Mirabete (1996), o artigo
33 do Codigo Penal de 1969 (Decreto-lei n.° 1.004) adotava um critério biopsicolégico e
positivava a imposi¢do da pena ao menor dentre 16 (dezesseis) e 18 (dezoito) anos que
revelasse ter suficiente desenvolvimento psiquico para entender o cardter ilicito do fato e
determinar-se de acordo com esse entendimento. Segundo o referido autor, o Decreto-lei n.°
1.004 ndo chegou a entrar em vigor em nosso pais, pois, eram graves as dificuldades para se
aferir, mediante pericia sofisticada e de dificil praticabilidade, fazendo com que o legislador,
através da Lei n.° 6.016, de 12 de dezembro de 1973, elevasse novamente o limite para 18

(dezoito) anos, que j4 tinha sido adotado pelo Cédigo Penal, (Decreto-lei n.° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940).

A definicdo da maioridade penal a partir dos 18 (dezoito) anos, baseada
unicamente no critério puramente biolégico, pode-se dizer, ¢ um fendmeno que, na legislagdo
brasileira, consolidou-se recentemente, a partir de 1973, através da Lei n.° 6.016, como acima

relatado.

Em nosso contexto historico, inicialmente, o Codigo do Império de 1830,

inspirado no Codigo Penal Francés, adotou o sistema do discernimento, determinando a
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maioridade penal a partir dos 14 (quatorze) anos, sendo considerados penalmente
responsaveis os maiores de 14 anos, desde que agissem com discernimento, utilizando-se,

neste aspecto, o critério psicoldgico para se determinar a imputabilidade.

Na vigéncia do Cdédigo Republicano de 1890, vigorava a inimputabilidade
absoluta até os 9 (nove) anos incompletos; desta idade até os 14 (quatorze) anos, os menores
infratores eram submetidos a andlise de discernimento, para que fosse apurado se eram
imputdveis ou inimputdveis; dos 14 (quatorze) anos em diante, atingia-se a maioridade penal,

sendo a imputabilidade absoluta.

Ja a Lei Orcamentdria de 1921, que revogou o Cddigo Republicano, ja adentrando
no hoje vasto campo da politica criminal, estabeleceu a inimputabilidade absoluta até os 14
(quatorze) anos de idade, e um processo especial para os maiores de 14 (quatorze) anos e
menores de 18 (dezoito) anos, a partir desta idade, 18 (dezoito) anos, se atingia a maioridade

penal.

Em 1940, quando Getilio Vargas assinou o Decreto-lei n.° 2.848, atual Cdédigo
Penal Brasileiro, modificado em 1984 pela Lei 7.209, confirmou-se a maioridade penal
somente a partir dos 18 (dezoito) anos, sendo considerados absolutamente inimputaveis todos

os que ndo tivessem atingido tal idade, adotando-se o critério puramente bioldgico.

Pode-se entender por imputabilidade em razdo da idade como a capacidade de o
individuo ser responsabilizado pela pratica de um ato em virtude de suas condi¢des psiquicas
permitirem a compreensdo do ato ao tempo em que o cometeu. Por deducdo, a
inimputabilidade € exatamente a inexisténcia da capacidade de compreensdo do ato cometido
e de suas consequéncias. No Brasil, por razdes de politica criminal, a imputabilidade penal,
por presun¢do legal, se inicia somente aos 18 (dezoito) anos. Assim, surgiu na legislagdao
brasileira o sistema bioldgico para definir a “maioridade penal”, sendo irrelevante se 0 menor
de 18 (dezoito) anos possui a plena capacidade de entender a ilicitude do fato ou determinar-

se conforme esse entendimento.

6.2 De seu carater absoluto

Certamente, € no cardter absoluto da inimputabilidade do menor de dezoito anos
que reside a maior critica a atual legislacdo, posto que a inimputabilidade € atribuida de

maneira absoluta, ndo se admitindo qualquer prova em contrédrio ou qualquer excecao a regra,
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mesmo quando o “ato infracional” praticado € um homicidio doloso, quando se elimina,
intencionalmente, uma vida humana, traduzindo-se numa presungao juris et de juri a completa

incapacidade de o menor entender o carater de ilicitude de um homicidio doloso.

Franco (1997, p. 421), ao comentar o art. 27 do Cédigo Penal, no qual € posto que

os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputédveis, assim se posicionou:

Acolhido o critério puramente bioldgico (a idade do agente), o art. 27 da PG/84
confirmou com tnica alteracdo redacional (ao invés de menores “irresponsdveis”,
referiu-se corretamente a menores “inimputdveis”), o texto do art. 23 da PG/40.
Muito embora o _menor possa ter a capacidade plena para entender o cardter
criminoso do fato ou determinar-se segundo esse entendimento, o déficit da idade
torna-o inimputdvel, presumindo-se, de modo absoluto, que ndo possui o
desenvolvimento mental indispensdvel para suportar a pena. O limite de idade
fixado pelo legislador foi de 18 anos. [grifo nosso].

Conclui-se que a presun¢do de inimputabilidade para os menores de 18 (dezoito)
anos obedece ao critério puramente biolégico, nele ndo interferindo o maior ou menor grau de
discernimento, e, como j4 dito, o tipo de “ato infracional” cometido, colocando-se na mesma

vala, um simples furto e um homicidio praticado de forma dolosa.

Assim, independentemente de o menor ser emancipado, em razdo do casamento
ou por ter concluido o ensino superior, ou ainda, conseguido se estabelecer com economia
propria, ou de ter o direito de poder contribuir para o destino da nagdo, participando, através
do sufrdgio universal, da escolha dos representantes nos legislativos municipal, estadual e
federal, inclusive seus respectivos chefes do executivo, (Prefeitos, Governadores e Presidente
da Republica, este ultimo, dirigente maximo da Nag¢do), serd sempre, na esfera penal, em que
pese na esfera civil, pode ser capaz de praticar todos os atos, considerado sempre

absolutamente inimputdvel.

A jurisprudéncia confirma este posicionamento e assim se firma: “Embora o fato
seja tipico, antijuridico e culpavel, ndo o é, entretanto, punivel se o agente, ao pratica-lo, era
inimputdvel por contar com menos de 18 anos de idade” (TJSP-HC — Rel. Rocha Lima — RT

488/337).

Mirabete (1996, p. 214), sobre o cardter absoluto da inimputabilidade do menor de
18 anos, assim entende:
Adotou-se no dispositivo um critério puramente biol6gico (idade do autor do fato)

ndo se levando em conta o desenvolvimento mental do menor, que ndo estd sujeito a
sancdo penal ainda que plenamente capaz de entender o cardter ilicito do fato e
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de determinar-se de acordo com esse entendimento. Trata-se de uma presungdo
absoluta de inimputabilidade que faz com que o menor seja considerado como tendo
desenvolvimento mental incompleto em decorréncia de um critério de politica
criminal. Implicitamente a Lei estabelece que o menor de 18 anos ndo é capaz de
entender as normas da vida social e de agir conforme esse entendimento. [grifo
Nnosso].

Das palavras do doutrinador, abstrai-se, com clareza, que o menor € capaz de
entender o carater ilicito do fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento e que €
considerado como tendo desenvolvimento mental incompleto somente em decorréncia da

politica criminal adotada.

Desta forma, a inimputabilidade absoluta do menor pode, em nossa opinido, ser
considerada extrema, pois, mesmo tendo consciéncia para entender o carater de ilicitude de
seu ato, como € o caso de um homicidio praticado de forma dolosa, portanto, fato tipico,
antijuridico e culpavel, jd que o entendimento do cardter de ilicitude do ato excluiria a
inimputabilidade, o legislador pétrio prefere ndo considerar tal conduta crime, em razdo da
inimputabilidade absoluta adotada para os menores de 18 anos, o que exclui a culpabilidade e,
ndo existindo culpa, inexiste crime, fazendo com que, por exemplo, um homicidio doloso

praticado por menor de 18 anos seja considerado, no Brasil, um mero ato infracional.

Costa Junior (2000, p. 253) afirma, com propriedade, que, “O Direito Penal

assegura um direito a vida e ndo o direito sobre a vida”.

Desta frase, cabe a indagacdo: quando a legislagdo constitucional, penal e
especial, assegura a inimputabilidade absoluta do menor de 18 anos, por um critério
puramente bioldgico, através de uma presungdo juris et de juri, que qualquer menor que
cometa homicidio, dolosamente, ndo possui desenvolvimento mental para entender o carater
de ilicitude de seu ato, bem como de suportar a pena, mesmo que tal diretriz seja resultante de
uma politica criminal, possivelmente em razdo da deficiéncia do sistema penal estatal, ndao
estd o Estado Brasileiro retirando, de certa forma, o direito a vida do cidaddo vitima dos
crimes de homicidios praticados por menores e, através da inimputabilidade absoluta,
assegurando ao menor o “direito” de tirar uma vida humana sem que tal ato seja reputado pelo
ordenamento juridico como crime? E ainda, no caso do menor de 18 anos que comete
homicidio de forma dolosa, e sabendo-se que, nos dias atuais, € inaceitdvel o entendimento de
que tal agente € incapaz de entender o cardter de ilicitude do ato de matar alguém. Entdo é de

se indagar: com a inimputabilidade absoluta do menor de 18 anos e, no caso especifico do
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homicidio doloso praticado por menor, a quem de fato protege o ordenamento juridico: a vida,

a sociedade, o cidaddo ou o crime e seu agente?

6.3 A incoeréncia da presuncao absoluta da inimputabilidade

A inimputabilidade absoluta consagrada no Cdédigo Penal de 1940, elevada a
norma constitucional em 1988 e reafirmada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente em

1990, € considerada por alguns como uma norma inflexivel, inclusive para o préprio Estado.

Morais (2003) firma o entendimento que o art. 228 da Constitui¢ao Federal, que
dita a inimputabilidade do menor de 18 anos, estatui uma verdadeira garantia individual da
crianca e do adolescente em nio serem submetidos a persecucdo penal em juizo, tampouco
poderem ser responsabilizados criminalmente, com consequente aplicacdo da sanc¢do penal.
Prossegue o mesmo doutrinador e afirma que: “essa verdadeira clausula de irresponsabilidade
penal do menor de 18 anos enquanto garantia positiva de liberdade, igualmente transforma-se
em garantia negativa em relacdo ao Estado, impedindo a persecu¢do penal em juizo”

(MORALIS, 2003, p. 2059).

Inclusive, nesta mesma linha, Alexandre de Morais entende que a
inimputabilidade absoluta do menor de 18 anos, consagrada na Carta Magna, representa
verdadeira cldusula pétrea e, por conseguinte, ser incabivel proposta de emenda constitucional

tendente a abolir esta garantia.

Em sentido diverso e de modo mais coerente e acertado, em nossa opinido, Nucci

(2000, p. 109) expoe:

Uma tendéncia mundial na reducio da maioridade penal, pois ndo mais € crivel que
menores de 16 ou 17 anos, por exemplo, ndo tenham condi¢des de compreender o
cardter ilicito do que praticam, tendo em vista o desenvolvimento mental
acompanha, como ¢é natural, a evolugdo dos tempos, tornando a pessoa mais
precocemente preparada para a compreensio integral dos fatos da vida, para concluir
que ndo podemos concordar com a tese de que hd direitos e garantias fundamentais
do homem soltos em outros trechos da Carta, por isso também cldusulas pétreas,
inseridas na impossibilidade de emenda prevista no art. 60, § 4°, IV, CF [...] Assim,
ndo hd impedimento para a emenda constitucional suprindo ou modificando o art.
228 da Constitui¢ao.

Nao se pode perder de vista o objetivo do Estado através do Direito Penal, que €,

como leciona Mirabete (1996, p. 21), “a protecao da sociedade e, mais precisamente, a defesa
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dos bens juridicos fundamentais (vida, integridade fisica e mental, honra, liberdade,

patrimdnio, costumes, paz publica, etc.)”.

Neste mesmo aspecto, para bem fixar o objetivo do ordenamento juridico penal,

cabe trazer algumas defini¢cdes do que seja Direito Penal:

Noronha (apud MIRABETE, 1996, p. 21) assim define: “Conjunto de normas
juridicas que regulam o poder punitivo do Estado, tendo em vista os fatos de natureza
criminal e as medidas aplicdveis a quem os pratica”. J4 Marques (apud MIRABETE, 1996, p.
21) definiu desta forma: “Conjunto de normas que ligam ao crime, como fato, a pena, como
consequéncia, e disciplina também as relacdes juridicas dai derivadas, para estabelecer a
aplicabilidade de medida de seguranca e a tutela do direito de liberdade em face do poder de

punir do Estado™.

Por certo, a nosso ver, o legislador péatrio, ao estabelecer a inimputabilidade
absoluta do menor de 18 anos, protegeu, por demais, o infrator juvenil e esqueceu que a
sociedade, como um todo, tem que ser protegida, mesmo que em detrimento a uma parcela da
populacdo, no caso, os menores infratores, mais especificamente aqueles que cometem crimes
contra a vida, homicidio de forma dolosa, o qual representa um dano impossivel de ser

reparado, seja, por 6bvio, para a vitima, ou para seus familiares.

6.4 Das incoeréncias no préoprio ordenamento juridico patrio

O atual Cdédigo Civil Brasileiro, Lei n® 10.406 de 10 de janeiro de 2002, quanto a
capacidade das pessoas exercerem os atos da vida civil, de acordo com as faixas etdrias, assim
disciplina:

Art. 3.° Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:
I - Os menores de dezesseis anos;

[...]

Art. 4.° Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou 2 maneira de os exercer:
I - Os menores de dezesseis anos e menores de dezoito anos; [...].
Vé-se que a Lei Civil, diferentemente da Lei Penal, estabelece uma capacidade
relativa para os menores de dezoito anos e maiores de dezesseis anos, pois, corretamente,

entende que uma pessoa a partir dos dezesseis anos ja tem discernimento suficiente para
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praticar determinados atos juridicos. Dessa maneira, por que ndo entender o cardter de

ilicitude de se praticar um homicidio de forma intencional?

Sobre o tema, assim se manifesta Rodrigues (2002, p. 49-50)

[...] os maiores de 16 e os menores de 18 anos. A lei, nesse caso, admite que o
individuo ja tenha atingido certo desenvolvimento intelectual, que, se ndo basta para
dar-lhe o inteiro discernimento de tudo que lhe convém nos negdcios, chega,
entretanto, para possibilitar-lhes atuar, pessoalmente, na vida juridica.

[...].

O ordenamento juridico ndo mais despreza sua vontade, atribuido ao ato praticado
pelo menor pubere todos os efeitos juridicos, desde que se submeta aos requisitos
exigidos pela lei. [...] Nota-se, todavia, que, diferentemente do caso do impubere,
aqui é o proprio menor que atua no negdcio juridico, e é a sua vontade que vai
constituir sua mola geradora. [grifo nosso].

Mais emblemdtico ainda no Cdédigo Civil Brasileiro € quando ao tratar dos

Negocios Juridicos, titulo I do livro III, e, especificamente, da invalidade do negdcio juridico,

capitulo V, assim textualmente estatui:

Art. 180. O menor, entre dezesseis e dezoito anos, ndo pode, para eximir-se de uma
obrigacdo, invocar a sua idade se dolosamente a ocultou quando inquirido pela outra
parte, ou se, no ato de obrigar-se, declarou-se maior.

Outra vez, a dicotomia entre a legislacdo civil e penal salta aos olhos. Ora, o

artigo 4° do Cddigo civil j4 considerava que o menor a partir dos dezesseis anos de idade tem

discernimento para a pratica de determinados atos da vida civil. O artigo 180 retro transcrito

vai mais além e considera totalmente vdlido o ato juridico praticado por menor pubere,

quando dolosamente oculta a idade para se beneficiar ou lesar outrem, ndo podendo omitir-se

da obrigacdo por ser menor. Nesta situacio, além da prépria lei prevé que o menor pode agir

dolosamente, equipara-o, neste caso, a uma pessoa maior de idade. Podemos entdo nos

questionar: o menor nao pode dolosamente praticar um homicidio e entender o caréter de

ilicitude deste ato?

Rodrigues (2002, p. 49-50), ao comentar o artigo 180 do Cdédigo Civil Pétrio,

assim se €Xpressou:

Aqui entra em conflito os principios gerais do direito: de um lado, o anseio de
proteger o menor; de outro, o propdsito de repelir o dolo e amparar a boa-fé, ndo
permitindo leve aquele a melhor sobre esta. Qual dentre os dois principios prefere o
legislador? Evidentemente, por mais importante, o ultimo. Daf a regra do art. 180 do
Cédigo Civil, que nega protecdo ao menor cujo discernimento ja € bastante para
distinguir o bem do mal e que, agindo dolosamente, sabe que agiu mal. Nessa
mesma ideia se baseava o art. 156 do cédigo de 1916, que negava protecdo ao menor
ptubere em relacdo as obrigagdes resultantes dos atos ilicitos. Como a lei
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pressupunha neste menor certo desenvolvimento intelectual, entendia que ele ja
atingira maturidade suficiente para distinguir o bem do mal e para avaliar as
consequéncias das suas acdes intencionais ou mesmo meramente culposas. Por isso
0 equipara ao maior, relativamente as obrigacdes decorrentes de atos ilicitos, isto €,
de atos praticados com culpa ou dolo, de onde resultou prejuizos para terceiros.

O ensinamento do referido autor é por demais licido, mostrando que pelo menos
na esfera civil o legislador patrio foi sdbio em proteger a sociedade contra atos dolosos
praticados por menores puberes que jia tenham consciéncia de seus atos. J4, e ainda,
infelizmente, na esfera penal subsiste a inimputabilidade absoluta e assim, 0 mesmo menor
pubere que € capaz, na esfera civil, de agir dolosamente e arcar com as consequéncias de seus
atos, ndo € capaz de entender e de determinar-se segundo esse entendimento, mesmo quando
o ato praticado seja a extin¢do dolosa da vida humana. Assim, no Brasil, na esfera civil, os
negocios juridicos estdo protegidos contra a acdo dolosa de menores puberes, mas, a vida
humana, bem juridico supremo, ndo, pois, o0 menor pubere que extingue a vida humana de
forma dolosa, para nosso ordenamento juridico, ndo comete crime algum, mas, e tdo somente,

um ato infracional, ndo respondendo penalmente por seu ato.

O Cédigo Civil traz ainda as vdrias hipdteses de emancipacdo, que € a aquisi¢ao

da capacidade civil antes da idade legal:

Art.5.° A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica
habilitada a prética de todos os atos da vida civil.

Paragrafo unico. Cessard, para os menores, a incapacidade:

I- pela concessdo dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento
publico, independentemente de homologacdo judicial, ou por sentenca do juiz,
ouvido o tutor, se o menor tiver dezesseis anos completos.

II- pelo casamento;

III- pelo exercicio de emprego publico efetivo;

IV- pela colag@o de grau em curso de ensino superior;

V- pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relacdo de
emprego, desde que, em funcdo deles, o menor com dezesseis anos completos tenha
economia propria.

No Codigo Civil de 1916, a maioridade era atingida aos 21 anos de idade e a
emancipa¢do outorgada exigia que o emancipdvel contasse no minimo com 18 anos. Vé-se
que o Novo Cdédigo Civil de 2002 evolui e alterou a idade possivel para emancipagdo de 18
para 16 anos completos, entendendo, com acerto, que, a partir da idade de dezesseis anos
completos, os menores puberes t€ém condicdes de serem emancipados civilmente e praticar,

por conta prépria, todos os atos da vida civil, respondendo juridicamente com as

consequéncias de tais atos.
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No primeiro caso, inciso I do art. 5.° do CC, a emancipagdo por concessdo dos
pais, ou mesmo do juiz, ouvido o tutor, “é o reconhecimento, promovido dos responsaveis
pelo menor, de que ele ndo precisa da protecdo que o Estado oferece ao incapaz”
(RODRIGUES, 2002, p. 55), inclusive, neste caso, reconhece-se que “A emancipagdo assim
concedida € irrevogéavel” (RT 156/776).

Na hipétese de emancipacdo em razdo do casamento, assim posicionou-se

Bevildqua (apud RODRIGUES, 2002, p. 57):

Nao ¢é razoavel, diz Bevildqua, que as graves responsabilidades da sociedade
doméstica sejam assumidas pela intervencdo ou sob a fiscalizagdo de um estranho,
isto €, o pai ou tutor. A familia tem tal importincia na vida da sociedade que ndo se
pode admitir tenha por chefe alieni juris.

Quanto aos incisos III e IV sdo hipétese, hoje, de remoto acontecimento, seja por

nao ser permitido legalmente o ingresso no servico publico antes dos dezoito anos completos,

seja por ser improvavel a conclusao do 3° grau antes de tal idade.

Sobre o inciso V, estabelecimento civil ou comercial proprio, emprego, economia
propria, Diniz (2002, p. 179) assim ensina:
Estabelecimento civil ou comercial ou pela existéncia da razdo de emprego, ainda
que, em fungdo deles, o menor com 16 anos completos tenha economia prépria,
porque ¢ sinal de que a pessoa tem amadurecimento e experiéncia, podendo reger
sua prépria pessoa e patrimdnio, sendo ilégico que para cada ato seu houvesse uma
autorizagdo paterna ou materna.
Ap6s a andlise do artigo 5° do Novo Cédigo Civil, fica evidente que o
ordenamento juridico patrio entende o que menor, a partir de 16 anos completos, pode ter a

capacidade plena na vida civil, o que nos permite questionar, por qual razdo persiste a

inimputabilidade absoluta do menor, na contramao da realidade fética da vida?

Ainda na esfera civel, e, inclusive, militar, cabe transcrever alguns dispositivos
legais que demonstram o entendimento do legislador pétrio que, de fato, o menor a partir dos
16 anos completos pode ter capacidade para praticar diversos atos da vida, como dispde o
art. 1.517 do Cdédigo Civil, Lei n° 10.406/2002: “O homem e a mulher com dezesseis anos
podem casar, exigindo-se autorizacdo de ambos os pais ou de seus representantes legais,
enquanto ndo atingida a maioridade civil”. E, ainda, o art. 239 do Decreto n° 57.654/66,
dispoe: “Para efeito de servico militar cessard a incapacidade civil do menor na data em que

completar 17 anos™.
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E também conveniente salientar que o préprio texto constitucional também aduz a

capacidade do menor de 18 anos exercer, pessoalmente, direitos e assumir obrigacdes:

Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social: ... XXXIII — proibi¢do de trabalho noturno,
perigoso ou insalubre a menores de 18 (dezoito) anos e de qualquer trabalho a
menores de 16 (dezesseis) anos, salvo na condi¢do de aprendiz, a partir dos 14
(quatorze) anos;

[...]

Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufrdgio universal e pelo voto direto
e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:
I- plebiscito;

II- referendo;

III- iniciativa popular.

§ 1.° O alistamento eleitoral € o voto sao:

I- obrigatério para os maiores de dezoito anos;

II- facultativos para:

a) os analfabetos;

b) os maiores de setenta anos;

¢) os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos. [...].

Vé-se, com clareza, que o texto constitucional permite ao menor com 16 anos
completo trabalhar e alistar-se na justica eleitoral. Ora, se, como assim estabelecido também
no ordenamento juridico pétrio, o menor, neste intervalo etario, € absolutamente incapaz de
entender a ilicitude do ato de cometer um homicidio de forma dolosa, como poderia assumir
responsabilidade de um trabalho ou mesmo de participar das decisdes politicas da nagdo,

através do voto, plebiscito e referendo.

Sobre a maturidade ou capacidade do jovem, assim se posicionou O

Desembargador Tupinamba Miguel Castro do Nascimento (apud VENOSA, 2002, p. 63):

Tenho sustentado que, a partir de 5.8.88, devemos repensar todas as dreas do nosso
Direito, porque hd um ordenamento juridico novo a partir da constitui¢do. Quando a
maturidade existe como simples fic¢do do Direito, ela € presumivel e o que tem que
se provar ¢ a imaturidade. Hoje, na Constituicdo de 1988, a maturidade estd ao
menor de 16 anos, tanto que ele tem condigdes de ser uma parcela da soberania
popular para votar para Presidente e Governador, etc. Entdo tenho que, por for¢ca da
idade de 16 anos, o apelante tem presumivel maturidade, e o que se deveria fazer no
processo era o contrdrio, comprovar a imaturidade. Estou utilizando-me de um
principio que € tranquilo no Direito, sé que o termo nio é maturidade, é capacidade:
Capacidade presume-se, a incapacidade deve-se provar [...] (TJRS-Ap. 589007053,
18-4-89).

Vale ressaltar o entendimento do Desembargador Tupinamb4d supracitado. Ora, se
a constituicdo Brasileira entende que o menor a partir dos 16 anos completos tem maturidade

suficiente para escolher nossos representantes no legislativo e no executivo, € a imaturidade

que se tem que provar, pois a nossa Carta Magna firmou entendimento de que o jovem, nessa
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faixa etdria, ja tem maturidade suficiente para ser emancipado, trabalhar, casar e votar, o que é
antagdnico com a presun¢do absoluta de inimputabilidade penal estabelecida na mesma Lei
Maior. Neste sentido, poder-se-ia entender que o jovem acima dos 16 anos completos seria,

em regra, imputdvel e, excepcionalmente, quando devidamente provado, inimputdvel.

Diferentemente, e até antagonicamente, a nossa legislacdo pdtria e muitos de
nossos doutrinadores que atuam na esfera do Direito Penal, entendem que a inimputabilidade
penal do menor de idade € absoluta, ndo podendo ser relativizada por qualquer circunstancia
fatica, embora, pessoalmente, alguns entendam que o menor pode ter discernimento para

entender da ilicitude de seus atos.

No posicionamento de Franco (1997, p. 21), abaixo transcrito, fica claro que o
doutrinador entende que o menor pode ter a capacidade de compreensdo da ilicitude de seus
atos, para entdo dizer da presunc¢do legal absoluta de inimputabilidade do menor:

Muito embora o menor possa ter capacidade plena para entender o cardter criminoso
do fato ou de determinar-se segundo esse entendimento, o déficit da idade torna-o

inimputavel, presumindo-se de modo absoluto que ndo possui o desenvolvimento
mental indispensédvel para suportar a pena.

Jesus (1999, p. 504) segue a mesma linha de pensamento:

O Cdédigo prevé presungdo absoluta de inimputabilidade. Acatando carater

biolégico, ndo € preciso que, em decorréncia da menoridade, o menor seja
‘inteiramente incapaz de entender o cardter ilicito do fato ou determinar-se de
acordo com esse procedimento’. A menoridade (fator bioldgico) ja é suficiente para
criar a inimputabilidade: o cédigo presume de forma absoluta que o menor de 18
anos “é inteiramente incapaz de entender o cardter ilicito do fato e de determinar-se
de acordo com esse entendimento”. A presuncao nao admite prova em contrario.

Do pensamento exposto acima, conclui-se que o proprio doutrinador coloca aspas
na presuncdo ao se referir que o menor “é inteiramente incapaz de entender o cardter ilicito do
fato” e de “determinar-se de acordo com esse entendimento”. E possivel interpretar este
posicionamento do autor no sentido de que, pessoalmente, entende que o menor pode ter a

capacidade de compreensao da ilicitude de seus atos, e, portanto, ndo ser inimputédvel, e que a

inimputabilidade absoluta somente existe por uma presunc¢ao legal.



70 MENOR NOS TRATADOS INTERNACIONAIS E EM LEGISLACOES
ALIENIGENAS

7.1 Convencao sobre os direitos da crianca

A Convengdo sobre os Direitos da Crianga foi aprovada no Brasil pelo Decreto
Legislativo n°® 28 de 14 de setembro de 1990, promulgada pelo Decreto n° 99.710 de 21 de
novembro de 1990, mesmo ano da promulgacdo da Lei 8.069, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA, de 13 de julho de 1990. Neste ponto, pretende-se ressaltar que a
Convenc¢do Internacional sobre os Direitos da Crianga, retificada pelo Brasil, adota,
diferentemente de nossa legislacdo, uma posi¢do mais flexivel quanto a maturidade do menor
de 18 anos, admitindo, inclusive, a possibilidade de que a maioridade ocorra antes dos 18
anos € que o menor possa sofrer sancdo penal quando viole as normas de seguranga

estabelecidas para todos os componentes da sociedade em que vive.

Ressalta-se que uma Convencgdo Internacional sempre € fruto da convergéncia das
nacdes sobre determinado tema, representando, desta forma, o senso comum que, de uma
maneira geral, reina no universo das nacdes que compdem OS Organismos internacionais,
como a ONU — Organizagdo das Nagdes Unidas. Neste sentido, mesmo sabendo que uma
convengao internacional tem que ser ratificada pelo Estado Membro e que, dentro dos limites
aceitos, sdo respeitadas as peculiaridades de cada Estado, como, por exemplo, de estabelecer a
idade em que as pessoas atingem a maioridade, deve-se questionar, especificamente sobre se a
inimputabilidade absoluta do menor estabelecida em nossa legislacdo nao navega em sentido
contrdrio ao entendimento existente nas demais nacdes sobre o tema, inclusive, nacdes
milenares ou mesmo, hoje, nagdes consideradas de primeiro mundo, na¢des desenvolvidas,
onde, em regra, sdo respeitados os direitos individuais e garantido a todos o acesso a

educagdo, saude, renda, entre outros.

Transcreve-se abaixo alguns artigos da Convengdo Internacional sobre os Direitos
da Crianca que demonstram, o excesso de protecdo ao menor, notadamente aqueles que
cometem o homicidio doloso, o que contraria o direito a seguranga que deve ser garantido a

toda sociedade.
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ARTIGO 1

Para efeitos da presente Convencao considera-se como crianga todo ser humano com
menos de dezoito anos de idade, a ndo ser que, em conformidade com a lei aplicavel
a crianca, a maioridade seja alcancada antes.

ARTIGO 12

1. Os Estados Partes assegurardo a crianga que estiver capacitada a formular seus
proprios juizos o direito de expressar suas opinides livremente sobre todos os
assuntos relacionados com a crianga, levando-se devidamente em considerag@o essas
opinides, em fun¢do da idade e maturidade da crianga.

ARTIGO 15

1. Os Estados Partes reconhecem os direitos da crianca a liberdade de associagdo e a
liberdade de realizar reunides pacificas.

2. Nao serdo impostas restrigdes ao exercicio desses direitos, a ndo ser as
estabelecidas em conformidade com a lei e que sejam necessdrias numa sociedade
democriética, no interesse da seguranga nacional ou publica, da ordem publica, da
protecdo a saide e a moral publicas ou da protecdo aos direitos e liberdades dos
demais.

ARTIGO 37

Os Estados Partes zelardo para que:

a) nenhuma crianga seja submetida a tortura nem a outros tratamentos ou penas
cruéis, desumanos ou degradantes. Nao serd imposta a pena de morte nem a prisao
perpétua sem possibilidade de livramento por delitos cometidos por menores de
dezoito anos de idade;

b) nenhuma crianga seja privada de sua liberdade de forma ilegal ou arbitraria. A
detencdo, a reclusio ou a prisdo de uma crianca serd efetuada em conformidade com
a lei e apenas como ultimo recurso, e durante o mais breve periodo de tempo que for
apropriado;

ARTIGO 38

1. Os Estados Partes se comprometem a respeitar e a fazer com que sejam
respeitadas as normas do direito humanitario internacional aplicdveis em casos de
conflito armado no que digam respeito as criangas.

2. Os Estados Partes adotardo todas as medidas possiveis a fim de assegurar que
todas as pessoas que ainda ndo tenham completado quinze anos de idade ndo
participem diretamente de hostilidades.

3. Os Estados Partes abster-se-do de recrutar pessoas que ndo tenham completado
quinze anos de idade para servir em suas forcas armadas. Caso recrutem pessoas que
tenham completado quinze anos, mas que tenham menos de dezoito anos deverdo
procurar dar prioridade aos de mais idade.

ARTIGO 40

1. Os Estados Partes reconhecem o direito de toda crianca a quem se alegue ter
infringido as leis penais ou a quem se acuse ou declare culpada de ter infringido as
leis penais de ser tratada de modo a promover e estimular seu sentido de dignidade e
de valor e a fortalecer o respeito da crianca pelos direitos humanos e pelas
liberdades fundamentais de terceiros, levando em consideracdo a idade da crianca e
a importancia de se estimular sua reintegracdo e seu desempenho construtivo na
sociedade.

2. Nesse sentido, e de acordo com as disposi¢des pertinentes dos instrumentos
internacionais, os Estados Partes assegurardo, em particular:

v) se for decidido que infringiu as leis penais, ter essa decisdo e qualquer medida
imposta em decorréncia da mesmas submetidas a revisdo por autoridade ou 6rgdo
judicial superior competente, independente e imparcial, de acordo com a lei;

3. Os Estados Partes buscardo promover o estabelecimento de leis, procedimentos,
autoridades e instituicdes especificas para as criangas de quem se alegue ter
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infringido as leis penais ou que sejam acusadas ou declaradas culpadas de té-las
infringido, e em particular:

a) o estabelecimento de uma idade minima antes da qual se presumird que a crianga
ndo tem capacidade para infringir as leis penais;

b) a adogdo sempre que conveniente e desejavel, de medidas para tratar dessas
criancas sem recorrer a procedimentos judiciais, contando que sejam respeitados
plenamente os direitos humanos e as garantias legais.

4. Diversas medidas, tais como ordens de guarda, orientagdo e supervisdo,
aconselhamento, liberdade vigiada, coloca¢do em lares de ado¢@o, programas de

N

educacdo e formacgdo profissional, bem como outras alternativas a internacdo em
instituicdes, deverdo estar disponiveis para garantir que as criangas sejam tratadas de
modo apropriado ao seu bem-estar e de forma proporcional as circunstincias e ao

tipo do delito.
Fica evidente que a Conven¢do Internacional sobre os Direitos da Crianga,
embora entenda ser crianca toda pessoa que ndo tenha completado 18 anos, deixa aberta a
possibilidade de que os Estados estabelecam idade distinta para maioridade. Entende também
a Conveng¢do que os menores tém distintos graus de maturidade e que eles t€ém capacidade de
infringir as leis penais, podendo responder por tais atos com detencdo e reclusdo, com penas

proporcionais ao tipo de delito cometido. Chega a Convengdo a entender como possivel o

recrutamento de jovens a partir dos 15 (quinze) anos para as for¢as armadas.

Diante da posi¢do adotada pela Convencao sobre os Direitos da Crianga, entende-
se ndo ser razodvel que no Brasil, ao contrario do mundo continue a adotar a posi¢ao
inflexivel de que o menor € inteiramente incapaz de entender o cardter ilicito do fato,
independentemente da idade ou do ato contrério a lei que cometeu, estabelecendo a todos os
menores de idade somente as medidas protetivas do ECA, com suas limitagcdes, como, por

exemplo, limite maximo de internagdo de trés anos, mesmo que o0 menor possa ter cometido,

inclusive, mais de um homicidio doloso.

7.2 O menor em algumas legislacoes alienigenas

A definicao da idade para se atingir a maioridade civil ndo deve se confundir com
a idade minima para a inimputabilidade penal, embora, no Brasil, ambas estejam fixadas em
18 (dezoito) anos. Dessa forma, a pessoa a partir dos 18 anos atinge a maioridade civil e até
completar esta mesma idade € considerada penalmente inimputavel, definindo-se ainda, como
crianca até atingir 12 anos e, desta idade até os 18 anos, adolescente. Em outras nagoes,
muitas das quais desenvolvidas e com larga tradi¢do no respeito aos direitos humanos,
veremos que se estabelecem distintas idades para a maioridade civil e a inimputabilidade

penal.
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O Tribunal Constitucional Espanhol adotou, com acerto, o seguinte
posicionamento:

A Constituicdo espanhola se compatibiliza com a citada convengdo, em seu art. 12,

estabelece que los espafioles son mayores de edad a los dieciocho afios. Tal

previsdo, como ja decidiu o Supremo Tribunal Constitucional Espanhol, ndo impede

que os Estados signatdrios estabelecam legalmente uma idade abaixo dos 18 anos

em que se possa reconhecer a imputabilidade penal, havendo, portanto, plena

possibilidade constitucional de se submeter a jurisdi¢do penal alguém com menos de
18 anos, desde que previsto expressamente na lei. (MORALIS, 2003, p. 2058).

Alguns paises, independentemente de seu grau de desenvolvimento, estabelecem
distintas idades para a inimputabilidade penal, como nos mostra Mirabete (1996, p. 214):

— Imputabilidade penal a partir dos 10 (dez) anos de idade: Inglaterra.
— Imputabilidade penal a partir dos 14 (catorze) anos de idade: Alemanha e Haiti.
— Imputabilidade penal a partir dos 15 (quinze) anos de idade: India, Honduras,
Egito, Siria, Paraguai, Guatemala e Libano.
— Imputabilidade penal a partir dos 16 (dezesseis) anos de idade: Argentina,
Birmania, Filipinas, Espanha, Bélgica e Israel.

— Imputabilidade penal a partir dos 17 (dezessete) anos de idade: Grécia, Nova
Zelandia e Federacdo Malaia.

Ja com relagdo a idade em que as pessoas atingem a maioridade civil, nota-se
distintos posicionamentos, ndo sendo seguida a idade de 18 (dezoito) anos sugerida pela
Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianga, como aponta Diniz (2002, p. 177):

— Argentina, (Cédigo Civil, art. 126), 21 anos;

— Suica, (art. 14), 20 anos;

— Espanha, (art. 320), 23 anos;

— Chile, (art. 266), 25 anos e

— Italia (art. 2°); Portugal, (art. 130) e Alemanha, (art. 2°), estatuem em 21 anos.

Observa-se que, nos casos da Argentina e Alemanha, enquanto estabelecem a
maioridade civil a partir dos 21 anos, consideram imputdvel penalmente os jovens a partir dos
16 e 14 anos respectivamente. Dessa forma, acredita-se que estes ordenamentos juridicos
corretamente procederam, porquanto, estabeleceram distin¢des entre a maioridade civil, ou
seja, a capacidade para praticar todos os atos da vida civil, e a imputabilidade penal a partir
dos 16 e 14 anos respectivamente, entendendo que os jovens, a partir de tais idades, t€m
conhecimento e maturidade suficientes para entender da ilicitude de um ato contrério a lei,

notadamente, se tal ato implicar na eliminacio de uma vida humana de forma dolosa.

Mesmo aqueles que entendem que o ECA representa um instrumento eficaz de
combate a delinquéncia juvenil, ndo podem negar que um jovem de 16 ou 17 anos ja possui

discernimento suficiente sobre a ilicitude de seus atos. Tanto € verdade, que Mirabete (1996,
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p. 215) se posicionou: “ninguém pode negar que o jovem de 16 a 17 anos, de qualquer meio
social, tem hoje amplo conhecimento do mundo e condicdo de discernimento sobre a ilicitude

de seus atos”.

Pode-se refletir sobre o atual posicionamento do Brasil quanto a inimputabilidade
absoluta do menor, fazendo uma comparacdo com a Alemanha, uma das nacdes mais
desenvolvidas do mundo, ber¢o do constitucionalismo contemporaneo e de origem dos mais
conceituados doutrinadores de Direito Constitucional, que exercem grande influéncia no
mundo juridico; e ainda, a Inglaterra, Bélgica, Espanha, Nova Zelandia etc., igualmente,
paises desenvolvidos que primam pelo respeito aos direitos de seus cidaddos, que
estabelecem, corretamente, a imputabilidade abaixo dos 18 anos, como faz a Alemanha, que
entende ser imputdvel criminalmente o jovem a partir dos 14 anos, ja que € capaz de entender

o carater de ilicitude de seus atos.

Cabe o questionamento: tais nacdes, algumas com milhares de anos de historia,
que estabeleceram a imputabilidade penal com idades inferiores ao que o Brasil adota, se elas
nio o fizeram com a intencdo de garantir os direitos de seus cidaddos, inclusive o direito a
vida, bem supremo em qualquer ordenamento juridico? Serd que o Brasil estd certo em
estabelecer a inimputabilidade absoluta do menor até os 18 anos e essas nagdes, como dito,

desenvolvidas em todos os campos, estdo erradas?



8 ECA —ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

8.1 Cumprimento de Medidas Socioeducativas

Beccaria (2009, p. 73) ja ensinava, com propriedade: “Um dos maiores freios dos
delitos ndo € a crueldade das penas, mas a sua infalibilidade”. Neste sentido, acreditamos que
aplicar somente uma medida socioeducativa para um menor de 16 ou 17 anos, que, como
sabemos, tem, de fato, capacidade de entender da ilicitude de seus atos, e pratica dolosamente
um homicidio, extincdo da vida humana, o Estado demonstra sua total falibilidade em,

efetivamente, ndo punir como crime tal ato.

Ora, o Estado, com o regramento da inimputabilidade absoluta do menor, informa
a sociedade como um todo e, principalmente, aos proprios menores, que, em hipdtese alguma
e independentemente do ato que pratiquem, jamais um menor cometera crime e, ao contrario
da licdo do mestre italiano, estard o Estado, ao invés de inibir a ocorréncia de delitos, abrindo
margem para a ocorréncia de novos delitos, posto que, com a inimputabilidade absoluta do
menor, demonstra seu desinteresse em punir os delitos praticados por tais agentes, mesmo no

caso do crime de homicidio doloso, ato que extingue o bem juridico supremo, a vida.

Acredita-se que ja existe, infelizmente, no consciente popular, que 0 menor que
comete crime ndo € apenado, pois a medida socioeducativa mais grave que lhe pode ser
aplicada € a internacdo em estabelecimento educacional, como posto no art. 12, VI, da Lei n°
8.069/90 — ECA, e, ainda, “em nenhuma hipétese o periodo maximo de internagdo excederd a
3 (trés) anos”, como disciplinado no art. 121, § 3° da mesma Lei. Ainda, no mesmo artigo, o §
5° estabelece que “a liberacdo sera compulsoria aos 21 (vinte e um) anos de idade”. Convém,
nesta mesma linha, transcrever o artigo 174 do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 174. Comparecendo qualquer dos pais ou responsdvel, o adolescente sera
prontamente liberado pela autoridade policial, sob termo de compromisso e
responsabilidade de sua apresentacdo ao Representante do Ministério Publico, no
mesmo dia ou, sendo impossivel, no primeiro dia util imediato, exceto quando, pela
gravidade do ato infracional e sua repercussdo social, deva o adolescente

permanecer sob internacdo para a garantia de sua seguranga pessoal ou manutengao
da ordem publica.

Dessa forma, tem-se que, mesmo na hip6tese de um homicidio doloso praticado

por um menor, para 0 nosso ordenamento juridico, ndo existe crime algum, mas, e tdo
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somente, um mero ato infracional, mesmo que a conduta do menor seja descrita na lei penal
como crime ou contravencdo penal (artigo 103 do ECA). Caso venha o menor ser
“apreendido” em flagrante por ter cometido o “ato infracional”, descrito no ordenamento
juridico como crime de homicidio doloso, basta que tal “ato infracional” nao seja considerado
de repercussdo social e que ndo represente perigo a seguranca do infrator ou a ordem publica,
para que o menor seja imediatamente liberado, sendo suficiente para tal o comparecimento
dos pais ou responsdvel, comprometendo-se estes em comparecer a presenca do
Representante do Ministério Pablico. Ao final, respondendo o menor pelo “ato infracional” de
ter intencionalmente extinto uma vida humana, sera, no maximo, internado em uma
institui¢do de reeducacio para cumprir a medida socioeducativa pelo periodo maximo de trés
anos, saindo, ao final, com sua folha criminal limpa, razdo pela qual, para a maioria da

populacdo, o ECA representa a certeza da impunidade.

8.2 Da incapacidade do Estado

Por outro lado, e infelizmente, o Estado ndo consegue punir a maioria dos delitos
praticados por menores, seja por ineficiéncia do aparelho estatal que lida com menores, seja
na drea educacional, social ou mesmo no trato com a delinquéncia juvenil, o que aumenta a

sensacdo de impunidade no seio da sociedade.

Especificamente quanto as obrigacdes impostas ao Estado pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, cabe transcrever alguns trechos da Lei para constatar a distancia

entre o que deveria ser feito e o que realmente € feito pelos menores em conflito com a lei.

Art. 123. A internagdo devera ser cuamprida em entidade exclusiva para adolescentes,
em local distinto daquele destinado ao abrigo, obedecida rigorosa separagdo por
critérios de idade, compleigdo fisica e gravidade da infracéo.

Pardgrafo tnico. Durante o periodo de internagdo, inclusive proviséria, serdo
obrigatoérias atividades pedagdgicas.

Art. 124. Sdo direitos do adolescente privado da liberdade, entre outros, os
seguintes: [... ]

XI — receber escolarizacdo e profissionalizacio;

XII — receber atividades culturais, esportivas e de lazer;

XIII — ter acesso aos meios de comunicacao social; [...]

Art. 125. E dever do Estado zelar pela integridade fisica e mental dos internos,
cabendo-lhe adotar as medidas adequadas de contengdo e seguranga.
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Pela leitura deste extrato da Lei, vé-se a distancia entre o ideal e o real, bastando
lembrar que com muita facilidade ocorrem rebelides e fugas de menores dos abrigos, como

fartamente noticiados pelos meios de comunicagao.

Outro fato interessante que se nota no artigo 123 do ECA € que a propria lei prevé
a separacao por critérios de idade, compleicdo fisica e gravidade da infracdo, ou seja, admite a
existéncia de importantes diferencas entre os menores. Ora, se de fato existem tais diferencas,
como o préprio estatuto reconhece, por qual motivo também nao pode existir diferenca em
relacdo a inimputabilidade absoluta e fazer a distincdo entre as modalidades de crimes
cometidos por menores e se fazer a separacdo entre o homicidio doloso, quando € extinta a
vida humana intencionalmente, bem juridico supremo e insuscetivel de qualquer possibilidade
de reparacdo, e os demais tipos de crime, como furtos, roubos, lesdes corporais, envolvimento

com tréafico de drogas, entre outros.



9 CONCLUSAO

A questdo em estudo ndo é somente a mera possibilidade de redugdo da idade da
inimputabilidade penal em nosso Pafs, como muitos apregoam como possivel solucdo para
criminalidade juvenil que assola nossas cidades, principalmente, os grandes centros urbanos.
Sabemos, e isto € relevante, que as péssimas condi¢des sociais e econOmicas de parcela
significativa de nossa sociedade contribuem para que parte deste extrato social se envolva

com a criminalidade.

O que se questiona € a incoeréncia de se manter a inimputabilidade penal absoluta
de todos os menores de 18 (dezoito) anos de idade, independentemente de qualquer condicao
de desenvolvimento pessoal do agente ou do ‘“ato infracional” cometido, mesmo que a
conduta seja descrita do Codigo Penal Brasileiro como crime e, especialmente, quando é
cometido o homicidio de forma dolosa, crime classificado como hediondo e que extingue a
vida humana, bem juridico, insuscetivel de qualquer reparacdo, seja, por 6bvio, para a vitima,

como para seus familiares e amigos.

Entende-se existir desproporcionalidade no trato da questao, porquanto, exacerba-
se, com a inimputabilidade absoluta, a protecio do menor em detrimento a prdpria vida e a

seguranca da sociedade.

A imputabilidade, como posta, resulta da presun¢do absoluta de que todo o ser
humano, antes de atingir a maioridade penal, ndo tem a capacidade de entender o caréter de
ilicitude do fato praticado ou de determinar-se segundo esse entendimento. Este raciocinio,
contrério a realidade fatica de nossos dias, é que fere a razdo e o sentimento de justica para a
maior parte de nossa sociedade. Um homem médio ndo tem como compreender como um
jovem de 16 ou 17 anos, que elimina, de forma dolosa, uma vida humana, ndo compreenda o
que seja matar e, por conta da inimputabilidade penal absoluta ndo cometa crime algum e sim,
um mero ato infracional, respondendo por tal e barbaro ato segundo os ditames do Estatuto da
Crianca e do Adolescente que, conforme entendimento majoritirio, as medidas
socioeducativas ndo representam penas e, mesmo nos casos de homicidios dolosos, terdo
prazo méaximo de trés anos, sendo garantida ao menor infrator a liberdade incondicional ao

completar 21 anos de idade.
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Sabe-se que o Estado ndo faz cumprir eficientemente a Lei de Execucdes Penais
ou mesmo, até com maior gravidade, nem as disposi¢cdes do Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA, fazendo com que os presidios e os estabelecimentos destinados a
internagdo dos menores infratores se transformem, ao mesmo tempo, em calvario para os
presos e internos e em verdadeiras universidades do crime, ndo sendo o Estado capaz de fazer
a ressocializacdo daqueles que estdo sob sua guarda. Muitos alegam que em face desta
problemdtica a reducdo da idade penal ndo resolveria o problema. Entende-se que essa
alegacdo ndo representa uma resposta sensata a questdo da incoeréncia da inimputabilidade
absoluta, pois, nesse caso, deve-se levar em conta a realidade dos fatos, quais sejam, que um
jovem de 16 ou 17 anos tem consciéncia da ilicitude do ato de eliminar uma vida humana e,
quando o faz dolosamente e fica penalmente impune, tal fato representa para a sociedade que
o Estado ndo zela realmente pela seguranca dos cidaddos, e protege, injustificadamente, um

ser capaz que intencionalmente mata alguém.

Nao se pode perder de vista que a realiza¢do do valor justica deve estar acima da
questdo da incapacidade do Estado em reeducar os seus detentos e internos, pois, se o Estado
se mostra como “patrocinador” da injustica de nao se punir penalmente um crime doloso
contra a vida, quando se sabe que o agente tem a capacidade de entendimento do cariter
ilicito de tal fato, estard comprometendo a credibilidade da sociedade no préprio Estado e na
Justica, deixando, desta forma, de atender ao objetivo maior da norma penal, que € a tutela
dos bens juridicos mais valiosos para a sociedade, na qual a vida humana €, sem duavida, o

bem juridico que deve ser protegido pela norma penal com mais énfase.

Neste contexto, o que se defende ndo € simplesmente a redu¢do da idade penal
para 16 anos de idade e, desta forma, aplicar a legislagdo penal aos menores que cometam
alguma infracdo penal. Esta solu¢do simplista ndo é o objeto do presente trabalho, pois,
considerar criminoso um jovem de 16 ou 17 anos em razdo de um furto, roubo ou mesmo
envolvimento com o tréfico ilicito de drogas, representaria, para a grande maioria dos casos,
“matricular” estes jovens nas universidades do crime que, infelizmente, ainda existem na
grande maioria das penitencidrias de nosso pais e transformd-los, em definitivo, em

verdadeiros criminosos.

O que se defende € fazer a diferenciacdo entre o homicidio praticado por menores
de 16 e 17 anos de forma dolosa e seus correlatos, como latrocinio, estupro e sequestros

seguidos de morte, em relagdo aos demais “atos infracionais” cometidos por menores que nao
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tétm como consequéncia a extin¢do da vida humana. Essa diferenciacdo deve ocorrer em
funcdo da supremacia do bem vida em relagdo a todos os demais bens juridicos protegidos
pelo ordenamento juridico, posto que tal bem, como ji dito, é insuscetivel de qualquer
possibilidade de recuperacdo ou reparacdo e, ainda, é o bem raiz, ou seja, ¢ a partir da
existéncia da vida que nasce os demais bens juridicos e, consequentemente, com a extin¢cao do
bem vida, todos os demais bens existentes em relacdo a pessoa que perde a vida sdo também
extintos, ou seja, com a extin¢do da vida, ndo se extingue somente um bem, mas todos os
demais bens juridicos também deixam, por 16gico, de existir em relagdo aquela pessoa que

teve sua vida ceifada dolosamente.

Nao € sem propésito que o caput do artigo 5° da Constitui¢do Federal comecga a
enumerar, pelo bem vida, os bens juridicos garantidos aos que residem no Brasil, e o Cddigo
Penal Brasileiro inicia sua Parte Especial, Titulo I, “Dos Crimes contra a Pessoa”, com o
homicidio, artigo 121, pois, certamente, deste bem vida deriva, como ja dito, todos os demais

bens juridicos.

A inimputabilidade absoluta do menor, como posta, em que o jovem de 18 anos é
considerado incapaz de entender da ilicitude de qualquer ato seu, ou seja, o menor de 16 ou 17
anos, para o ordenamento juridico brasileiro, ndo entende que tirar a vida de alguém € uma
ilicitude, representa uma violéncia ao sentimento de seguranca e protecdo que o Estado
deveria propiciar aos seus cidaddos que, nos dias atuais, entende ser inaceitivel esta

presunc¢do absoluta de inimputabilidade.

Como ja citado no presente trabalho, o menor, a partir dos 16 anos, pode ser
emancipado, ter economia propria, constituir familia, votar para todos os cargos eletivos no
Pais, o que demonstra que o mesmo ordenamento juridico que o considera inteiramente
incapaz de entender da ilicitude de um homicidio praticado de forma dolosa, entende que o
adolescente pode assumir quase todas as responsabilidades na esfera civil, ou seja, 0 mesmo
ordenamento firmou a presun¢do legal de que o menor tem a maturidade suficiente para

dirigir sua vida e, inclusive, influir nos destinos da na¢do com seu voto, o que € contraditorio.

Outro ponto interessante a ser lembrado € que em varias nacdes desenvolvidas,
como Alemanha, Inglaterra, Estados Unidos, o menor responde criminalmente por um

homicidio, ou seja, nestas nagdes o que € privilegiado € o bem juridico supremo vida e ndo a
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inimputabilidade absoluta do menor que, certamente, entende da ilicitude de extinguir

intencionalmente uma vida humana.

Vale enfatizar que o préprio Cédigo Penal Brasileiro faz diferenciacdes entre
modalidades de um mesmo crime e, consequentemente, de penas. Para ficar em um sé
exemplo, podemos citar o crime de estupro, que tem sua pena elevada se a vitima é menor de
18 e maior de 14 anos de idade. Por 6bvio, o objetivo da diferenciacdo de pena € inibir, com
maior rigor, que tal crime seja cometido contra menores. Neste sentido, ndo seria 16gico
também fazer a diferenciacdo entre o homicidio doloso em relacdo aos demais delitos
praticados por menores com o objetivo de inibir, com mais rigor, a possibilidade de extin¢do

da vida humana por menores.

Assim, por tudo que foi exposto, ndo se defende a simples reducdo da idade penal
para 16 (dezesseis) anos, mas a criminalizacdo do homicidio praticado de forma dolosa por
menores a partir dos 16 anos de idade, com o objetivo primordial de proteger a vida humana,
bem juridico supremo. Neste sentido, sendo menor de idade, responderia pelo crime, até
completar os 21 (vinte e um) anos de idade, em unidades de internamento para menores ja
existentes nos moldes preconizados pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente e, a partir desta
idade, cumpriria o restante da pena em estabelecimento penal em 4reas isoladas dos demais
adultos, priorizando o Estado a educacdo e profissionalizacdo do individuo que, pela idade,

tem, a principio, maior possibilidade de ressocializacao.
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