4.5 A construcao da responsabilidade penal do adolescente no Brasil
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1.Introducao

A adoc¢do da doutrina da Protecao Integral em substituicao
ao velho paradigma da situagdo irregular (Codigo de Menores
— Lei n® 6.697, de 10 de outubro de 1979) acarretou mudangas
de referenciais e paradigmas com reflexos inclusive no trato da
questdo infracional. No plano legal, essa substitui¢do represen-
tou uma opc¢ao pela inclusdo social do adolescente em conflito
com a lei e ndo mais um mero objeto de intervengdo, como era
no passado. Embora o ECA apresente significativas mudangas e
conquistas em relagdo ao contetido, ao método e a gestao, muitas
dessas ainda estdo no plano juridico e politico conceitual, ndo
chegando efetivamente aos seus destinatarios.!

2.As Ordenacoes Filipinas

Em 1808, quando a corte imperial desembarcou no Brasil,
estavam em vigéncia, no plano do direito penal, as Ordenagdes
Filipinas. De acordo com esse ordenamento, a imputabilidade
penal iniciava-se aos sete anos, eximindo-se o menor da pena
de morte e concedendo-lhe reducgdo da pena. Entre dezessete e
vinte um anos o jovem ficaria ao arbitrio dos julgadores, po-

dendo até mesmo ser condenado a morte, ou, dependendo de
certas circunstancias, ter sua pena diminuida. A imputabilidade
penal plena ficava para os maiores de vinte e um anos, a quem se
cominava, inclusive, a pena de morte para alguns delitos. Antes
da publicag@o do primeiro codigo penal do Brasil em 1830, as
criangas e jovens eram severamente punidos, sem muita diferen-
ciacdo quanto aos adultos, apesar do fato de que a menor idade
constituisse atenuante a pena, desde as origens do direito romano.
A adolescéncia confundia-se com a infancia, que terminava em
torno dos sete anos de idade, quando iniciava, sem transigdo, a
idade adulta.?

3.0 Cédigo Criminal do Império de 1830

Em 1830 surgira o primeiro Codigo Penal — Cédigo Cri-
minal do Império do Brasil que previa: “Art. 10 — Também néo se
julgardo criminosos: § 1°. Os menores de quatorze anos. Art. 13.
Se se provar que os menores de quatorze anos, que tiverem come-
tido crimes obraram com discernimento, deverao ser recolhidos
as casas de corregdo, pelo tempo que ao juiz parecer, contanto
que o recolhimento ndo exceda a idade de dezessete anos”.
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Nas primeiras décadas do Brasil Império a legislacao rela-
tiva a infancia referia-se, de um modo geral, a uma preocupagio
com o recolhimento de criangas 6rfas. A Igreja era responsavel
por zelar pelos expostos e contava com subsidios do Estado para
executar medidas de cunho assistencial. O trabalho era feito es-
pecialmente nas Santas Casas de Misericordia, que consagraram
a conhecida “Roda dos Expostos™.

A partir de 1850 a legislacdo referente ao escravo comega
a tomar corpo. A lei do Ventre Livre (Lei n°2.040, de 28/09/1871)
foi um marco na luta pelos direitos da infancia no Brasil. Salienta
Rizzini que criangas cujos destinos eram tracados no ambito
restrito das familias de seus donos, tornar-se-iam objeto de res-
ponsabilidade e preocupacdo por parte do governo e de outros
setores da sociedade, entre eles os médicos higienistas. A medici-
na higienista aparece ao longo da segunda metade do século XIX
que, devido as altas taxas de mortalidade infantil, preocupa-se
com a crianga, sobretudo a crianca filha da pobreza.

No Brasil, ao final do século XIX, identifica-se a crianga
filha da pobreza, abandonada material ¢ moralmente, como um
problema social grave, a demandar urgente ag¢do. Do referencial
juridico claramente associado ao problema, constrdi-se uma
categoria especifica — a do menor — que divide a infincia em
duas e passa a simbolizar aquela que ¢ pobre e potencialmente
perigosa; abandonada; pervertida ou em perigo de o ser. Em seu
nome, justificar-se-ia a criagao de um complexo aparato médico-
juridico-assistencial, cujas metas eram definidas pelas fungdes
de prevencdo, educagao, recuperacao e repressao.

4.0 Cddigo Penal dos Estados Unidos do Brasil

Em 11 de outubro de 1890 é promulgado o Codigo Penal
dos Estados Unidos do Brasil — Decreto n° 847. Estabelecia o
Cadigo Penal que “ndo sdo criminosos os menores de 9 anos
completos; os maiores de 9 anos e menores de 14, que obrarem
sem discernimento e os maiores de 9 anos ¢ menores de 14 que
tiverem obrado com discernimento serdo recolhidos a estabeleci-
mentos disciplinares industriais, pelo tempo que ao juiz parecer
necessario, contanto que o recolhimento ndo exceda a idade
de 17 anos”. Durante muitos anos o Codigo Penal de 1890 foi
alvo de acirradas criticas devido ao fato de ter sido elaborado as
pressas, sem que fossem debatidas questdes de maior relevancia
para o Pais. No que tange aos dispositivos relativos a infancia,
foi considerado um retrocesso ao compara-lo ao Cédigo Criminal
de 1830, pelo fato de ter rebaixado a idade penal de 14 para 9
anos, numa época em que se debatia a importancia de evitar a
puni¢do aplicada a menores.’

A realizacdo do Congresso Internacional de Menores
em Paris em 1911 e a Declaragdo de Génova de Direitos da
Crianga, que foi adotada pela Liga das Nac¢des em 1924, foram
dois episddios fundamentais para afirmagdo do Direito do Me-
nor, constituindo-se os primeiros instrumentos internacionais a
reconhecer a idéia de um Direito da Crianga.

A assisténcia e prote¢do a infancia foi amplamente
discutida em 1922 no I Congresso Brasileiro de Protecdo a
Infincia. Através do Decreto n° 16.272, de 20 de dezembro de
1923, foram criadas as primeiras normas de Assisténcia Social
visando a prote¢cdo dos menores abandonados e delingiientes.
Em 1923, o Decreto n° 16.273 reorganiza a Justica do Distrito
Federal, incluindo a figura do Juiz de Menores na administragédo
da Justica, sendo que Mello Mattos foi o primeiro juiz de menores
da América Latina.

5.0 Codigo de Menores Mello Mattos

O Decreton®17.943-A, de 12 de outubro de 1927, instituia
o primeiro Codigo de Menores do Brasil, conhecido como Codigo
Mello Mattos, que consolidou as leis de assisténcia e protegdo
aos menores. Quanto aos menores considerados abandonados (ha
uma longa lista de possibilidades), caberia a autoridade compe-
tente: ordenar a apreensdo, providenciar sua guarda, educagéo
e vigilancia, separando-o apds cuidadosa classificagdo; recolher
vadios e mendigos e apresenta-los a autoridade judicial. “Se o
menor for abandonado, pervertido, ou estiver em perigo de o ser,
a autoridade competente promovera a sua colocagdo em asylo,
casa de educag@o, escola de preservagdo, ou o confiara a pessoa
idonea, por todo o tempo necessario a sua educacdo, contanto
que ndo ultrapasse a idade de 21 anos”.

Em 1940, através do Decreto n°® 2.035, foi concebida
uma Justi¢a de Menores no Brasil, a qual estabelecia as fungoes
do Juiz e do Curador de Menores. O art. 51 do referido Decreto
dispde sobre a competéncia dos juizes da Vara de Menores,
estabelecendo, entre outras atribuigdes, o processamento e jul-
gamento do abandono de menores de 18 anos, a decretagdo da
suspensao ou perda do patrio poder, a expedi¢do de mandado
de busca e apreensdo de menores, o suprimento do consenti-
mento dos pais para o casamento e a concessao de emancipagio
de menores sob sua jurisdi¢@o, a concessdo de permissao para
melhores trabalharem quando ndo houvesse prejuizo para sua
formacdo, entre outras disposi¢des. Essa Justica foi inspirada
no amplo movimento humanitario do século XIX e teve como
base a idéia de salvar a crianga, como forma de salvar o Brasil.
A crianga pobre foi identificada como um importante elemento
de transformag@o social para o projeto politico da época, o que
justificara e legitimara uma série de medidas repressivas impos-
tas sob a forma de assisténcia aos pobres. A categoria MENOR
¢ construida simbolizando a infancia pobre e potencialmente
perigosa, diferentemente do resto da infancia.*

6.0 Codigo Penal de 1940

O Decreto Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940, fixou
a imputabilidade penal aos 18 anos de idade, adotando o critério
puramente bioldgico. O art. 27 do Cddigo diz: “Os menores
de 18 anos sdo penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as
normas estabelecidas na legislacdo especial”. A idéia da irres-
ponsabilidade absoluta do menor resulta da cultura tutelar da
época, oriunda da Doutrina da Situagdo Irregular. A exposigdo
de motivos do Cdodigo Penal de 1940 estabelecia que os menores
de 18 anos de idade, chamados de imaturos, estariam sujeitos
apenas a pedagogia corretiva da legislag@o especial que, por sua
vez, mantinha como objeto de sua atuagdo, de forma totalmente
igualitaria, os delingiientes e os abandonados. Nesta época, os
menores abandonados ¢ delingiientes, ¢ também as criangas
pobres, eram invariavelmente submetidas a internac¢do, Gnico
recurso disponivel, além da apreensdo de menores nas ruas ser
pratica corrente.

Os anos 40 trouxeram ao mesmo tempo alivio e tensdo
para o setor juridico. Alivio no sentido de que se fazia cada
vez mais claro que o Juizo de Menores ndo poderia manter a
ilusdo de salvar a crianga. A extensdo e gravidade do problema
iam muito além de suas possibilidades em termos de recursos e
atribuicdes. Entretanto, a tensdo era 6bvia. A esfera juridica era
quem ditava as leis e medidas assistenciais a serem seguidas, atra-
vés da acdo juridico-social dos Juizes de Menores. O problema
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dos abandonados e delinqiientes continuava sendo um desafio
de dificil solucdo e parecia ndo haver duvida de que cabia ao
setor juridico resolvé-lo. Porém, a contradicdo era clara para os
proprios atores envolvidos, a medida que se tinha consciéncia
da origem eminentemente social do problema. O conflito de
atribui¢des estava no fato da impossibilidade de resolugcdo de um
problema que, em sua esséncia, ndo se circunscrevia no ambito
estritamente juridico.’

Em 1959, a ONU produz a Declaragdo dos Direitos da
Crianga, que constitui um marco fundamental no ordenamento
juridico internacional relativo aos direitos da criancga e ird evo-
luir para a formulagdo da Doutrina da Protecdo Integral no final
da década de 80. A legislag@o internacional marcara o inicio da
nova concepcdo da crianga como sujeito do processo, titular de
direitos e obrigacdes proprios da sua peculiar condig¢@o de pessoa
em desenvolvimento.

7.0 Novo Codigo de Menores

Em 10 de outubro de 1979, a Lei 6.697 estabelece o
novo Codigo de Menores, consagrando a Doutrina da Situagdo
Irregular, mediante o carater tutelar da legislacdo e a idéia de
criminalizacdo da pobreza. Os destinatarios foram criancas
e jovens considerados em situacdo irregular, caracterizados
como objeto potencial de interven¢do do sistema de justica, os
Juizados de Menores, que nao faziam qualquer disting@o entre
menor abandonado e delingiiente. Na condi¢do de menores em
situagdo irregular enquadravam-se tanto os infratores quanto os
menores abandonados.

O menor de dezoito anos que praticasse infragdo penal
deveria ser encaminhado a autoridade judiciaria. O menor de
dezoito e maior de quatorze anos de idade que praticasse qualquer
infragdo submetia-se a um procedimento para apuragdo de seu
ato, sendo passivel de uma das medidas previstas no Codigo,
conforme o arbitrio do Juiz. O menor de quatorze anos autor
de infrag¢@o ndo respondia a qualquer procedimento, mas estava
sujeito a aplicagdo de medidas por se encontrar em situagdo
irregular. A internacgdo por tempo indeterminado costumava ser
a medida mais utilizada pelos Juizes de Menores, sem distingdo
entre menores infratores ¢ menores vitimas da sociedade ou da
familia.

O Cddigo de Menores revogou dispositivos da Lei de
Seguranga Nacional e do Codigo Militar que permitiam a puni-
c¢do de menores de 18 anos de idade. O Cédigo foi alvo de duras
criticas no que diz respeito a ampliagdo dos poderes do Juiz
de Menores, que assume totalmente fungdes pedagogicas que
deveriam ser distribuidas entre varios estratos da sociedade e da
administracdo publica. Menores em situacdo irregular, abando-
nados ou delinqiientes poderiam ser conduzidos ao magistrado
por qualquer pessoa ou autoridade administrativa (policia e
comissariado de menores). No caso dos infratores, o magistrado
era a autoridade que investigava os fatos, denunciava ou acusava,
defendia, sentenciava e fiscalizava suas proprias decisdes, ou seja,
o novo Codigo instaurou o processo inquisitivo para aqueles a
ele submetidos.®

Referéncias

8.0 Estatuto da Crianca e do Adolescente

A normativa internacional adotada e amplamente divulga-
da pelas Organizagdes das Na¢des Unidas teve um papel decisivo
na materializagdo e regulamentacéo da Doutrina da Prote¢éo In-
tegral no Brasil, trazendo profundas alteragdes politicas, culturais
e juridicas quanto a questdo da crianga e do adolescente.

Na esfera juridica, surge o sistema de responsabilizagdo
do adolescente infrator e das agdes civis publicas como instru-
mentos de exigibilidade dos direitos subjetivos da crianga e do
adolescente. A fung¢fo jurisdicional abandonou o viés assistencial
e passou a ser responsavel exclusivamente pela composicao de
conflitos, sendo desjudicializadas as questdes referentes a falta
ou caréncia de recursos materiais. O 6rgdo consagrado como
responsavel pela defesa dos direitos da crianga e do adolescente
¢ o Ministério Publico que passa a ter o dever de zelar pelos
interesses difusos, individuais e coletivos da sociedade.

No sistema de responsabilidade penal do adolescente em
conflito com a lei, no qual a medida socioeducativa tem natureza
sancionatdria e carater pedagogico, aplicam-se todas as garantias
asseguradas aos maiores de idade que infringem a lei penal, den-
tre as quais podem ser citadas como principais as seguintes: o
devido processo legal (artigos 110 e 111, incisos [a VIdo ECA);
principio da tipicidade (art. 103 do ECA); necessidade de que
o fato, além de tipico, seja antijuridico e culpavel; predominio
dos principios do Direito Penal Minimo, optando a lei juvenil
pelas penas restritivas de direitos como alternativas a privagdo
de liberdade; prevaléncia da méxima de que ninguém devera ser
privado de liberdade se a lei admitir liberdade provisoria (art 5°,
inciso LXVI da CF); gratuidade judiciaria (art. 141, paragrafo 2°
do ECA); direito do adolescente de ser ouvido pela autoridade
competente (art. 141, “caput” do ECA); direito a celeridade do
processo, ao qual devera ser dada prioridade absoluta (art. 183
do ECA), entre outras. Somam-se a essas garantias aquelas ine-
rentes as execuc¢des das medidas, entre as quais destacam-se o
principio da progressividade das medidas (art. 120, c/c 121 do
ECA) e a aplicacdo dos direitos constitucionais da ampla defesa
e do contraditério. Além disso, cabe dizer que os procedimentos
para apuracdo de ato infracional correm em segredo de justica,
visando a assegurar a inviolabilidade fisica e moral do adoles-
cente (art. 17 e 143 do ECA).

9.Conclusoes

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), instituido
pela Lein®8.069, de 13 de julho de 1990, sustentado na Doutrina
da Protecao Integral, contrapde-se historicamente a um passado
de controle e de exclusdo social. O ECA expressa direitos da po-
pulagdo infanto-juvenil brasileira, pois afirma o valor intrinseco
da crianga e do adolescente como ser humano, a necessidade de
especial respeito a sua condig@o de pessoa em desenvolvimento,
o valor prospectivo da infancia e adolescéncia como portadoras
de continuidade do seu povo e o reconhecimento da sua situagao
de vulnerabilidade, o que torna as criangas e adolescentes mere-
cedores de protecdo integral por parte da familia, da sociedade
e do Estado; devendo esse atuar mediante politicas publicas e
sociais na promogao e defesa de seus direitos.
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