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I.

INTRODUCAO

O presente estudo foi desenvolvido com o objetivo de avaliar se
ha possibilidade ou nédo de alteracdo do instituto da menoridade no
atual ordenamento juridico penal. Para este objetivo adotou-se uma
pesquisa qualitativa, dando enfoque exploratério, analisando refe-
rencial bibliografico nacional e internacional sobre o tema.

A justificativa apresentada para a relevancia deste trabalho
reside na atual participacdo de menores na pratica de delitos em
nosso e outros paises. Essa participacio sempre ocorreu em nossa
sociedade, mas, no atual periodo histérico, ha um aumento de ocor-
réncias violentas realizadas pelos préprios menores ou com a sua
colaboracio.

Isso faz com que a sociedade reaja, clamando por medidas juri-
dicas para conter esse avanco da violéncia juvenil. Com esse intuito,
o Poder Legislativo de nosso pais vem apresentando uma série de
projetos legislativos com o objetivo de inibir a criminalidade juvenil,
em especial nas ocorréncias com uso de violéncia fisica ou moral a
pessoa. Porém, ao serem analisados, os projetos de lei trazem uma
linha de pensamento uniloquo, que é o de tornar o menor infrator
imputavel.

Com a imputabilidade, o menor passaria a ser responsabilizado
da mesma forma do que um delinquente comum, afastando as fina-
lidades principais das medidas sécio-educativas aplicadas hoje pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que sdo: A excepcionalidade
da privacdo da liberdade aplicada para o menor infrator e a reedu-
cacio desse menor.
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Como cumprir tais finalidades, assumidas pelo Brasil em acor-
dos internacionais, tornando o menor imputavel, sujeitando-o as
medidas punitivas impostas aos maiores de dezoito anos.

Tal linha de pensamento gera a importancia deste estudo, ja
que ao afirmar a manutencdo da inimputabilidade para o menor,
repudiando a atual tendéncia legislativa, demonstra a impossibili-
dade legal e a incoeréncia filis6fica embutida nos referidos projetos
de alteracdo da capacidade penal.

Dessa forma, para se chegar a essa conclusio, foram ana-
lisados os institutos penais constituintes do conceito de delito,
até se chegar a culpabilidade, secdo do direito penal que trata da
compreensdo psiquica do comportamento pelo individuo, que al-
berga os institutos a imputabilidade e seu oposto, a inimputabi-
lidade penal.

Estudou-se, a partir da culpabilidade, a imputabilidade e a
inimputabilidade, os sistemas fixadores da inimputabilidade, suas
formas, até se chegar a menoridade penal. Este Gltimo instituto foi
examinado pelo contexto histérico internacional e nacional, em
cujo o qual foi firmada nossa tradicdo, desde a codificacio penal de
1830, na fixacdo de um patamar etario determinando a capacidade
penal do individuo.

Dentro do ordenamento penal foram criadas varias codifica-
¢Oes, mas, na grande totalidade dos casos, o menor era considerado
inimputavel a partir de uma idade fixa, punido, em caso da pratica
de infracoes, po meio de um regime especial de regras.

Foram também analisadas outras legislacoes penais, para que
se pudesse realizar uma comparacao entre o nosso ordenamento pe-
nal e os demais, sendo possivel notar as semelhancas e diferencas
entre os Codigos penais.

Tais comparacoes demonstram que varios diplomas legais tam-
bém fixam a responsabilidade penal a partir dos dezoito anos, bem
como daqueles que a fixam a capacidade penal em outros patamares.

12
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A seguir, foi apresentada a importancia do Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente, instituido com base na Constituicdo Federal de
1988, servindo como norma juridica que atualmente tutela todas as
questoes que envolvem o menor infrator.

Por fim, para embasar a concluséo deste trabalho sobre a ma-
nutencdo da menoridade penal aos dezoito anos, enquadrou-se a
questdo da menoridade penal dentro da atual norma constitucional,
ao verificar se esse instituto tem ou néo a possibilidade de ser consi-
derado como uma clausula pétrea, impedindo qualquer alteracdo da
capacidade penal a partir dos dezoito anos de idade.

Assim, apesar da gravidade da questdo da violéncia produzida
por atos praticados por menores, extraiu-se do bojo deste estudo a
manutencao da inimputabilidade aos menores de dezoito anos.

13
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II.

ASPECTOS GERAIS SOBRE O DELITO

1. INTRODUCAO AO CONCEITO DE DELITO

O delito pode ser objeto de diferentes ciéncias, da sociologia,
criminologia e, sobretudo, do direito, ja que enfoca-lo é de grande
importancia para qualquer estudo de direito penal.

O conceito de delito é o ponto de partida para qualquer analise
dos institutos penais, ao demonstrar como uma conduta passa a ser
considerada como delituosa, levando até a punicdo do agente pela
pratica da mesma.

O objetivo deste trabalho ndo é o de analisar o delito, mas ha
necessidade do enquadramento da menoridade dentro da estrutura
do delito.

Os autores adotam, em linhas gerais, as seguintes formas de
conceituacao para o delito: formal ou nominal, material ou substan-
cial e analitica ou dogmatica.

1.1. Aspecto Formal ou Nominal

No aspecto formal, tem-se como ponto de referéncia a lei, sendo
o crime a conduta praticada pelo ser humano que a viola, entenden-
do-se como fato individual transgressor do mandamento legall.

Portanto, podemos entender essa classificagdo como a relacéo
de oposicdo existente entre o fato e a lei penal. Tem-se na lei a descri-

1 MAQUES, José E. Tratado de direito penal. V. 2, p. 54.

14
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¢do de um comportamento humano que é proibido, relacionando a
pena como a conseqiiéncia para o seu desrespeito. Também poderia
ser entendido como a relacdo de contrariedade entre o fato e a lei
penal, instituida pelo Estado.

O crime no sentido formal, em sua esséncia, é a prépria defini-
cao legal, a descricdo da conduta contida em uma norma juridica
estatal.

1.2. Aspecto Material ou Substancial

Neste outro aspecto, a classificacdo leva em consideracdo o
contetido descrito na norma penal em relacdo aos valores morais,
sociais e histéricos de uma sociedade em dado momento?

O Estado elenca certos valores como bens comuns, em certo
momento histérico, que, por serem tdo importantes, sdo protegidos
pelas normas penais, ja que a pena seria suficiente para impedir a
ofensa a esses valores sociais.

Cabe ao legislador apurar quais as condutas que devem receber
uma punicdo e quais as que devem ser deixadas impunes. Cabera a
sociedade, por meio de seus representantes, a escolha de seus mais
importantes valores, que serdo transformados em normas juridicas.
Assim, o aspecto material do delito constitui lesdo ou perigo de lesao
a um bem juridico penal de carater individual, coletivo ou difuso,
protegido pela norma penal.

1.3. Aspecto Dogmatico ou Analitico

Pode-se analisar o delito como o conjunto de elementos
que o compode. Mas esse entendimento ndo pode ser compreen-

2 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Editora revista dos tribunais. Sdo
Paulo, 1999. pags. 206-209 )

15
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dido isoladamente, pois o delito é constituido por um ato Gni-
co, que ndo pode ser encarado isoladamente, sob pena de per-
der sua esséncia’.

O primeiro autor a descrever tal entendimento foi Carmignani (
Elementa Juris Criminalis, 1833 ), utilizando a expressao forcas, para
definir os fatores presentes na idéia de delito®.

A forca fisica compreenderia a acdo ou omissdo, consideradas
como agentes provocadores do dano. A for¢a moral poderia ser enten-
dida como a valoracdo da conduta, expressa pela vontade do agente.

Foi, porém, com ECarrara que tal conceito ganhou grande im-
pulso, ja que esse autor foi o primeiro a introduzir a expressao ele-
mento. Tal elemento serviria para identificar o termo objetivo com
a conduta, como a a¢io ou omissdo praticada. O elemento subjetivo
refere-se a culpabilidade, expressa na vontade do agente®.

O termo elemento ndo pode ser compreendida como uma
composicao de requisitos isolados, unidos pelo contexto legal, mas
deve ser entendida como um todo, pois, na pratica, ndo ocorre de
forma fracionada. Mas essa forma de separar o todo em partes au-
xiliou, em muito, a compreensdo da nogdo do delito. A visdo do
delito feita em separado, com cada um de seus constituintes, serve
para validar a pratica do delito, uma vez que ele ndo existiria sem
a conduta ou sem a culpabilidade, em suma, sem os elementos que
o constituem.

Gracas a esse entendimento, que teve grande énfase a partir
do século XIX, pudemos analisar o delito mais profundamente, até
os dias de hoje. Esse conceito de delito extraido da analise dos seus

3 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de Direito Penal A Nova Parte. Forense. Rio de Janei-
ro.1991. pags. 146-148.

4 CEREZO, Mir. Culpabilidad y pena, em Problemas fundamentales de Derecho Penal. Ma-
drid. 1982. pag. 23.

5 CARRARA, E Programa de Derecho Criminaly, Parte Genral, 2v. trad. Delas 5,67,y 7° ed.
De].J. Ortega Torres y J. Guerrero, Bogota, 1971.
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componentes da uma idéia muito mais abrangente do que o limi-
tado conceito unitario de delito, visto apenas como uma infracao
punida pela norma penal.

Essa forma simplista de tratar o delito ndo satisfaz as razoes jus-
filosoficas que a matéria encerra, apesar de a simplicidade agradar
aqueles que ndo desejam aplicar a negacdo da norma, nos casos em
que a pena ndo possa ser aplicada, o que negaria seu carater dogma-
tico absoluto. Dai a importancia de uma visao estratificada do delito.

Para o conceito dogmatico, o delito é constituido pela conduta
tipica, antijuridica e culpavel.

2. EVOLUCAO DO CONCEITO DE DELITO
2.1. O Injusto Objetivo

O delito tinha, no inicio do século XX, a caracteristica do in-
justo ser considerado objetivamente. A no¢ao do injusto poderia ser
entendida como a ocorréncia fisica de um resultado socialmente da-
noso, compreendida como nocéo de antijuridicidade®.

A culpabilidade, do ponto de vista psicolégico, era a ocorréncia
psiquica do resultado, que poderia assumir duas formas. A primeira
forma seria a dolosa, que ocorreria quando um individuo quisesse
causar um resultado antijuridico. Na culpa, o resultado também
ocorreria por uma falta de cuidado objetivo do individuo, mas que
age sem intencdo, atuando por meio de uma conduta que pode ser
negligente, imprudente ou manifestar-se por meio da impericia.

Para demonstrar se havia ocorrido um delito, era necessaria a
presenca de dois nexos causais, sendo o primeiro fisico e o segundo
psicolégico. No fisico, ocorreria a verificacdo da existéncia de uma
ligacdo entre a conduta do agente e o resultado provocado pelo mes-

6 WELZE, H. Das deutscht», 11* ed. Berlim. 1969. pags. 89-92.
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mo. O nexo psicologico também incidiria sobre a conduta e o resul-
tado, ao analisar se o agente queria a ocorréncia deste, ou se agiu
sem observar o cuidado necessario.

Mas apenas esses elementos ndo eram suficientes para esgotar

a compreensdo da nocado de delito. Na no¢ao do injusto, ndo havia
distincdo entre tipicidade e antijuridicidade, tudo tomado com sen-
tido Ginico. Com isso, foi agregada aos elementos formadores do deli-
to a punibilidade, vista como a possibilidade de aplicar a pena, caso
estivessem presentes os outros elementos.

Dessa forma, o delito seria constituido por estes quatro elementos:

- conduta-representa a exteriorizacio da vontade que inicia
arelacdo de causalidade;

- antijuridicidade — representa a ocorréncia de um resultado
socialmente danoso;

- culpabilidade — compreende o nexo psicolégico entre a con-
duta e o resultado praticado pelo agente, representado pe-
las formas dolosas e culposas;

- punibilidade - representa a aplicacio de uma pena, quando
estiverem presentes os outros elementos que compreendem
o delito.

2.2. A Distincao entre Tipicidade e Antijuridicidade

O injusto, formado por elementos externos da conduta, era
representado apenas pela antijuridicidade, ja que ainda ndo havia
uma distincdo entre esse conceito e a tipicidade.

Foi entdo que Ernst Von Beling propos seu modelo analitico,
mantendo a estrutura objetivo-subjetivo, ao incorporar a esta a no-
cdo da tipicidade, uma distin¢do feita dentro da prépria nocdo de
injusto objetivo7.

7 WELZEL, H.. Das deutscht», 11* ed. Berlin. 1969. pags. 73-78.

18



MANUTEN[;AO DA MENORIDADE NO ATUAL ORDENAMENTO JURIDICO PENAL

A tipicidade seria representada pela proibicdo de causar um re-
sultado previsto no ordenamento juridico.

A antijuridicidade era representada pela contradicio entre o
resultado causado pelo individuo e a ordem juridica. O elemento
interno subjetivo ndo foi modificado, ainda representado pela cul-
pabilidade.

Assim sendo, o delito passou a agregar um novo elemento, a tipi-
cidade, afastando a punibilidade como um dos elementos do delito®.

A pena é uma conseqiiéncia aplicada ao individuo infrator do
ordenamento juridico e ndo um elemento constituinte do delito. Ela
representava o proprio ordenamento. O delito, entdo, era definido
pelos seguintes elementos:

conduta — a exteriorizacdo da vontade do individuo;
tipicidade — a proibicao da realizacdo de um resultado pro-
tegido pela norma juridica;

antijuridicidade — a relacdo de contrariedade entre o resul-
tado causado e o ordenamento juridico;

culpabilidade - a relacdo psicologica entre a conduta do in-
dividuo e o resultado por ele praticado, que pode ocorrer
por meio de duas formas: o dolo e a culpa.

2.3. A Superacao do Esquema Objetivo-Subjetivo

A concepcao objetivo-subjetivo, apesar da sua importante con-
tribuicdo para o conceito do delito, ndo resolveu todas as questoes
que lhe eram submetidas. Havia necessidade de um novo conceito
de culpabilidade.

Ja havia sido notado que o contetido da vontade se deslocava
para a culpabilidade e ndo haveria como se admitir uma vontade

8 CEREZO, Mir. Culpabilidad y pena, em Problemas fundamentales de Derecho Penal»., Ma-
drid. 1982. pags. 46-48.
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sem o seu contetildo. Com isso, Gustav Radbruch salientou que as
Leis Penais criavam uma conduta voluntaria desprovida de con-
tetdo, possibilitando seu enquadramento junto a culpabilidade®.

Mas o deslocamento do contetido da vontade para a culpabili-
dade acarretou diversos inconvenientes, como nos delitos que pro-
duziam resultados pela conduta negligente do individuo, nos danos
causados pelo individuo negligente, que deveria ater-se as normas
de seguranca basica, mas nio o fez e provocou um resultado danoso.

Aqui, apesar de haver punicio pela forma culposa, ndo have-
ra nexo psicolégico entre a conduta negligente e o dano provocado.
Isso acaba levando a uma solucéo, com a auséncia do nexo psicolé-
gico, que seria a admissao de existéncia de delitos sem a presenca do
elemento culpabilidade, excluindo a existéncia do préprio delito™.

Como o aspecto objetivo-subjetivo ndo resolvia determinados
casos, passou-se a buscar uma nova definicdo para a culpabilidade,
nao se dissociando

absolutamente da nocdo psicolégica, mas agora observando
que a culpabilidade encerra uma nocéao de reprovabilidade.

Essa teoria, denominada teoria normativa da culpabilidade, in-
corpora a nocao de culpabilidade, até o momento encarada apenas
sob o aspecto subjetivo, elementos objetivos, ja que, para que exista a
nocao de reprovabilidade, ha necessidade, em alguns casos, de uma
analise objetiva de sua conduta.

Foinesse periodo que se observou que a tipicidade também pos-
suia elementos subjetivos que deviam ser aferidos pelo agente, para
que determinadas praticas penais pudessem ser apenadas.

Esses elementos subjetivos estavam localizados no tipo, co-
locados ali pelo legislador. O agente devera efetuar uma analise
subjetiva de tais elementos, para que haja responsabilidade sobre

9 PENA, Luzén. Curso de Derecho Penal.Ed. Ariel, Barcelona. 1985 pags. 277-279.
10 WELZEL, H. Das deutscht», 11° ed. Berlin. 1969. pags. 60-62.

20



MANUTEN[;AO DA MENORIDADE NO ATUAL ORDENAMENTO JURIDICO PENAL

sua conduta. Esses elementos foram denominados de subjetivos do
injusto.

Ambos, a teoria da reprovabilidade da culpabilidade e os ele-
mentos subjetivos do injusto levaram a uma redefinicao dos elemen-
tos formadores do delito, ja que, naquele momento, a valoragio que
o individuo faria sobre o seu préprio comportamento passou a ser
de grande importancia para a propria existéncia do delito.

O injusto passou a ser considerado como um desvalor do pré-
prio ato e a culpabilidade passou a ser uma reprovacdo que o agente
faria sobre seu comportamento, desde que tivesse a possibilidade de
agir de maneira diversa™.

O delito agora passou a ser representado pela:

- conduta - a exteriorizacdo da vontade, iniciando a relacdo

de causalidade com o resultado;

- tipicidade - a proibicdo da pratica de um resultado previsto
na norma penal, eventualmente, analisando elementos sub-
jetivos integrantes do tipo;

- antijuridicidade — a relacdo de contrariedade entre a condu-
ta provocadora do resultado e o contetido da norma juridica;

- culpabilidade - o juizo de reprovabilidade que o individuo
faz sobre sua conduta, intelectual e volitiva, visto que o dolo
e a culpa fazem parte desse elemento.

2.4. O Delito Visto pelo Finalismo

O delito passou por outras modificacoes, apds uma nova anali-
se do elemento culpabilidade. Esse instituto representava um juizo
de reprovabilidade feito pelo individuo sobre sua conduta, recaindo
em relacdo aos momentos intelectual e fisico.

11 PIERANGELL, José Henrique. Direito Penal Brasileiro, 4 edicéo revista, Editora dos Tri-
bunais, 2002, pags. 396-397.
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Ficou evidenciado que o contetido da vontade ndo poderia es-
tar localizado na culpabilidade, ja que o agente ndo teria condicoes
de avaliar se sua conduta seria contraria ao ordenamento juridico
vigente, sem verificar o contetido da vontade presente na realizacio
do proprio ato. Assim, o contetido da vontade foi deslocado para o
tipo que passou a agregar as formas dolosa e culposa'?

A culpabilidade passou a ser vista como um juizo de reprovabi-
lidade puro, representado apenas pelo julgamento que o individuo
faz sobre sua conduta material e intelectual.

Com base nesses conceitos, surgiu um conceito préprio, denomi-
nado de finalista. Para esta corrente, ndo havia como separar a vonta-
de do seu contetido, que poderia ser entendido como sua finalidade,
uma vez que a conduta humana deve ser voluntaria e toda vontade
tem um fim. O delito passa a ser considerado da seguinte forma®:

- conduta — a conduta voluntaria do individuo para produ-

cao de um fim;

- tipicidade - a proibicdo da pratica de uma conduta pelo or-
denamento penal, expressa nas formas dolosa e culposa;

- antijuridicidade - a relacdo de contrariedade entre a con-
duta proibida praticada pelo individuo em relacdo ao orde-
namento juridico;

- culpabilidade — a reprovabilidade do agente em relacdo a
sua conduta.

12 BUSTOS, Ramirez J. Introduccion al Derecho Penal, 2* edicdo, Colémbia, Editorial Te-
mis S.A., 1994. Pags.215-221

13 PIERANGELL José Henrique. Direito Penal Brasileiro, 4° edicéo revista, Editora dos Tri-
bunais, 2002. pags. 398-399.
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3. CONCEITOS DO DELITO
3.1. Conceito Classico do Delito

Para os estudiosos do direito penal da segunda metade do sécu-
lo XIX, o movimento de acdo que o individuo praticava com o seu
corpo seria suficiente para modificar o mundo exterior. O delito se-
ria definido como essa modificacdo no mundo exterior, representa-
da pelo resultado, provocado por um movimento corpéreo chamado
de agdo, que estaria definido no ordenamento penal.

Com base em um conceito naturalistico, haveria a producéo de
um resultado, mediante transformacdo do mundo exterior. A con-
duta do individuo e o resultado por ela provocado estariam ligados
por um nexo de causa-efeito.

A estrutura classica mantinha cada uma das partes ou elementos
que compunham a nocao do delito separada. Havia nessa estrutura
elementos objetivos e subjetivos. Do ponto de vista objetivo, os ele-
mentos eram representados pela tipicidade e pela antijuricidade.

Ja o elemento subjetivo, que compunha o delito, somente seria
representado pela culpabilidade.

Esse conceito, constituido por quatro elementos, determinava
que o delito seria formado pela conduta, pela antijuridicidade, pela
culpabilidade e pela punibilidade.

Tal concepcio teve sua constituicio possivel com base filoséfica
na escola positivista naturalista alem3, abstraindo-se qualquer va-
lor que nao fosse a prépria norma juridica.

14 JESCHECK, H.H., Lehrbuch des Strafrechts ( Allgemeiner Teil), 4.* ed., Berlin 1988. Exis-
ten dos traduciones del Tratado de Jescheck, una de la 3.* ed., por E Munioz Conde y
S. Mir Puig (« Tratado de Derecho Penal. Parte General», Barcelona 1981) y outra de la
4.? ed. Por J.L. Manzanares Samaniego ( «Tratado de Derecho Penal. Parte Generaly,
Granada 1993, pags. 277-279).
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Assim, o comportamento era descritivo, naturalista e causal,
desprovido de nenhuma espécie de valoracdo. Essa visdo objetiva
entendia que o comportamento era resultado da vontade do indivi-
duo, sem se importar com o contetido dessa vontade®.

A tipicidade objetivo-descritiva ndo se importava com qualquer
reflexdo subjetiva do individuo. O tipo se restringia aos aspectos ob-
jetivos relacionados com o fato descrito no ordenamento penal. A
antijuridicidade era vista como objetivo-normativa, um juizo valo-
rativo meramente formal. A culpabilidade, inico elemento de cara-
ter subjetivo, era compreendida como meramente subjetivo-descri-
tiva. A acdo, que ndo tinha contetddo valorativo, era descritiva, como
se houvesse a ocorréncia de um evento natural, passivel de causar
uma transformacdo no mundo exterior. Era representada por um
evento objetivo, apresentado por uma conduta humana, comandada
pelo cérebro, capaz de produzir um resultado.

Tipicidade, no inicio dessa fase, possuia um desenvolvimento
tedrico que a representava objetivamente, fazendo com que a norma
descrevesse um fato, e essa descricdo nao tinha um carater valorati-
vo, permanecendo como uma forma abstrata.

Mais tarde, outros autores, mantendo o carater descritivo, en-
tenderam que a tipicidade estava relacionada com a antijuridicida-
de, ja que toda conduta descrita pela lei deveria ser respeitada. Se
nao houvesse seu cumprimento, a conduta seria vista como antijuri-
dica. Portanto se houvesse tipo, haveria antijuridicidade. Isso sé nao
ocorreria se a propria norma juridica determinasse uma excecao
que justificaria o seu ndo cumprimento.

A antijuricidade poderia ser definida como uma forma de va-
lorizacdo feita pelo agente em relacdo aos aspectos objetivos de sua
conduta. Esse desvalor ndo atingiria os aspectos subjetivos. Apenas

15 PENA RAUL C. Tratado de Derecho Penal. Ed. Juridicas, vol I-1II, Lima. 1994, pags. 285-
291.
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recairia sobre seu comportamento, ciente que estaria contrario a
norma juridica.

3.2. Conceito Neoclassico do Delito

Para esses pensadores do direito penal, o conceito de crime de-
veria receber a influéncia valorativa dos fins do préprio direito pe-
nal, afastando-se dos conceitos meramente naturalisticos e causais,
contidos no conceito classico de delito. Novas correntes filoséficas
fundamentaram o conceito neoclassico, como os neokantianos e a
corrente ideoldgica do direito, acabando por determinar um novo
modelo de delito®.

Estudos anteriores, elaborados por Ernst Von Beling, mantive-
ram o esquema analitico do delito na forma objetivo-subjetiva, mas
houve a separacdo entre a tipicidade e a antijuridicidade dentro de
um conceito de injusto objetivo. Essa nova visdo do delito foi mui-
to significativa, pois serviu para que a punibilidade fosse afastada
como um dos elementos do delito, ja que ela deve ocupar a posicao
de conseqiiéncia. Dessa forma, o delito passou a ser constituido pela
conduta, pela tipicidade, pela antijuridicidade e pela culpabilidade.

A conduta, pelo conceito classico do delito, tinha como base a
relacdo causal, considerada como objetiva e o elemento animico de
natureza subjetiva. Isto trazia problemas no momento de determi-
nar a diferenca entre tentativa e consumacao do delito, ja que fica
dificil examina-las como partes integrantes da culpabilidade, em
termos de elementos do injusto colocados dentro da culpabilidade.

16 JESCHECK, H.H., Lehrbuch des Strafrechts ( Allgemeiner Teil), 4.? ed., Berlin 1988. Exis-
ten dos traduciones del Tratado de Jescheck, una de la 3.* ed., por E Munoz Conde y
S. Mir Puig (« Tratado de Derecho Penal. Parte General», Barcelona 1981) y outra de la
4.? ed. Por J.L. Manzanares Samaniego ( «Tratado de Derecho Penal. Parte Generaly,
Granada 1993, pags. 276-278).
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Para o conceito neoclassico, a conduta havia se dissociado da
simples mola causadora de um resultado. Porém a conduta ainda
ndo era vista como algo distinto do simples movimento corporal.
Ainda ndo se reconhecia a existéncia de um contetildo de vontade
como parte integrante da formacdo da conduta, bem como ainda
estava longe de esbogar, nesse conteido, uma finalidade. O conceito
neoclassico via a conduta ainda como um fazer voluntério sem con-
teudo, racionalizando esse conceito?.

A tipicidade, no conceito classico, determinada apenas por aspec-
tos objetivos dos fatos descritos na norma penal, passou a ser integrada
por elementos normativos e subjetivos. Isto contribuiu para que a nor-
ma passasse a ter um contetdo de valor, encerrando um aspecto subje-
tivo no tipo. A antijuridicidade, no conceito classico, era determinada
pela contrariedade formal entre a conduta e o ordenamento juridico.

Para o conceito neoclassico, a antijuridicidade passou a ser vista
pelo aspecto material, ao exigir que o delito possuisse um fator poten-
cial para provocacdo de um dano social. Isto faria com que houvesse
a possibilidade de se fazer uma graduacio do injusto em relacio a
gravidade da lesdo por ele produzida. Com isso, se ndo houvesse lesdo
a um bem socialmente relevante, ndo haveria uma relacio de antiju-
ridicidade entre o fato praticado e o ordenamento juridico.

A culpabilidade, com base em uma fase normativa-teleolégica,
introduziu o conceito de reprovabilidade. Essa nova versao de cul-
pabilidade baseava-se em uma nova visao filoséfica. Duas correntes
incidiam sobre a culpabilidade: uma, de modelo aristotélico, e a ou-
tra, normativa’®,

17 JESCHECK, H.H. Lehrbuch des Strafrechts ( Allgemeiner Teil), 4.% ed., Berlin 1988. Exis-
ten dos traduciones del Tratado de Jescheck, una de la 3.% ed., por E Muioz Conde y
S. Mir Puig (« Tratado de Derecho Penal. Parte General», Barcelona 1981) y outra de la
4.® ed. Por ].L. Manzanares Samaniego ( «Tratado de Derecho Penal. Parte Generaly,
Granada 1993, pag. 280).

18 PENA RAUL C. Tratado de Derecho Penal. Ed. Juridicas, vol I-1II, Lima. 1994, pag. 291.
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Com base nesses estudos, a culpabilidade passou a utilizar um
modelo psicolégico, fundado num juizo de reprovabilidade subjeti-
va do individuo sobre sua conduta e sobre o resultado alcancado,
seguindo o modelo do nexo causal, mas agora com o surgimento do
nexo psicolégico.

A culpabilidade também passou a incorporar aspectos objetivos e
rompeu com a visdo classica, que via na culpabilidade apenas aspectos
de natureza subjetiva. A ruptura do modelo neoclassico representava
o deslocamento do contetido da vontade para a culpabilidade, funda-
mentado nos estudos de Liszt, Beling e Gustav Radbruch.

Mesmo nesse novo esquema, havia falhas, principalmente no
momento de explicar a tipicidade de certas condutas. O surgimento
dos elementos subjetivos do injusto e essa nova visdo de culpabili-
dade acabaram por romper, em definitivo, com o esquema objetivo-
-subjetivo adotado até entdo.

3.3. Nocao Finalista do Delito

Para Hellmuth von Weber, a culpabilidade ndo comportava um
juizo de reprovacao psicolégica. Assim, no conceito de culpabilida-
de, encontravam-se duas formas, o dolo e a culpa, que pertenceriam
ao injusto, mas, até entdo, estavam no conceito de culpabilidade.

Estas formas, o dolo e a culpa, foram deslocadas do finalismo
da culpabilidade para o tipo. Isso fez com que a culpabilidade pas-
sasse a ser considerada como uma forma de reprovabilidade pura.
Assim, a culpabilidade passou a assumir uma forma abstrata, mas
continuamente vista pelo enfoque subjetivo®.

Como base nessa posicdo, Hans Welzel adotou um modelo de
delito baseado naqueles difundidos por Reinhardt Frank. Welzel ndo
aceitava o modelo causal para o delito, pois esse autor dava grande

19 WELZEL H., Das deutscht», 11* ed. Berlin. 1969. pags. 53-54
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énfase as concepcoes logicas e abstratas. Além disso, ndo via como a
vontade podia ser separada do seu conteiido®.

O conceito finalista via a conduta humana baseada na vontade
do individuo, e ndo havia vontade desprovida de uma finalidade. A
teoria finalista ousou ao romper com a antiga divisdo que ocorria
com os elementos separados do aspecto objetivo e subjetivo da acéo
em relacdo ao proprio injusto. Assim, o que antes era dividido em
elementos objetivos de um lado e subjetivos do outro, passou agora
a ser entendido como injusto naturalistico e injusto pessoal. O fina-
lismo enquadrou o dolo e a culpa no injusto, afastando as classifica-
¢oes que os colocavam na culpabilidade?.

Com isso, a finalidade foi também deslocada para o injusto. As-
sim, pode-se fazer uma melhor distincao entre tipo doloso e culposo.

Entao, para o finalismo, o conceito de delito mantinha os qua-
tro elementos: a conduta, tipicidade, antijuridicidade e a culpabili-
dade. Mas agora, possuiam caracteristicas bem diferentes daquelas
colocadas nos conceitos classico e neoclassico.

3.4. Conceitos Ecléticos Sobre o Delito

Muitos autores modernos, preocupados com néo sistematizar
conceitos e resolver questoes de modo mais agil, ndo concordam
com o uso dos conceitos introduzidos pelo finalismo.

Os conceitos introduzidos pelo finalismo néo resolveram por
completo a natureza dos conceitos do injusto e da tipicidade. Tam-
bém quanto aos problemas trazidos por outros dois temas, o desva-
lor do ato e o resultado, a concepcao finalista também deixou ressal-
vas. O resultado, para o finalismo, faria parte do tipo objetivo.

20 WELZEL, H. Das deutscht», 11* ed. Berlin. 1969. pag. 60-62, Peiia Raul C. Tratado de
Derecho Penal. Ed. Juridicas, vol I-I1I, Lima. 1994, pags. 235-237
21 WELZEL, H. Das deutscht», 11* ed. Berlin. 1969. pag. 57
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Tudo isso ocorreu porque uma das bases do finalismo estava
ancorada na nocao de causalidade. Assim, pecou ao deixar os aspec-
tos objetivos da tipicidade e aprofundar-se na natureza da proépria
causalidade. Dessa forma, para resolver essas lacunas deixadas pela
teoria finalista, surgiram alguns inovadores conceitos, como foi
dito, sem as devidas preocupacdes com a criacdo de uma solucao
geral ou com a construcdo de um sistema mais abrangente?.

O conceito social da acdo entende que o comportamento do in-
dividuo é de grande importancia para a sua relacdo com o mundo,
assim, qualquer conduta anti-social poderia vir a afetar essa rela-
cdo. Por conseguinte, todas as formas de comportamento humano
podem abalar essa relacio, fazendo com que todo comportamento
leve a um juizo de imputacio penal.

O direito penal ndo é a Gnica ciéncia que possui o monopélio
para proceder com o estudo da dogmatica penal, estabelecida pelo
ordenamento juridico®.

O referido direito deve compor um método multidisciplinar
para retirar o maximo do estudo dos institutos penais, compondo-
-se, dessa forma, com outras ciéncias, tais como a sociologia, a cri-
minologia, com o objetivo de criar um método dogmatico comum. A
corrente humanista entende que o direito penal ndo pode ficar res-
trito apenas ao exame dogmatico da lei, mas deve voltar sua atencao
para a politica criminal, dando um sentido social ao direito penal?.

A base desse pensamento esta no papel da politica criminal que
deve apontar o desvio de conduta do individuo e sua definicdo social.
A dogmatica penal deve fazer a analise da lei penal, bem como verifi-

22 BIDASOLO, Mirentxu Coroy. Relevancia del consentimiento, el conocimiento y la com-
petencia para la imputacién objetiva. Anuario de Derecho Penal y Ciéncias Penales,
Madrid.1996. pags. 58-59.

23 CONDE, Muiioz. Teoria General del Delito, Trad. Juarez tavares e L.R. Prado, Ed. Ser-
gio A. Fabris, Porto Alegre, 1988. pags. 23-37.

24 ROXIN, Claus. Politica Criminal y Sistema Del Derecho Penal, Tradugéo de Francisco
Murioz Conde, Casa Editorial Bosh, Barcelona, 1992. pags. 250-252.
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car o uso da politica criminal adequada ao tratamento do individuo.
Essa corrente também prega o carater multidisciplinar para que o di-
reito penal atinja o cumprimento de seus objetivos, que é a protecdo
dos bens juridicos fundamentais para a sociedade. Para atingir esses
objetivos, deve criar um sistema mais informal, pois o atual nada mais
é do que uma garantia de controle com finalidades politicas®.

Para os defensores do funcionalismo, o direito penal também
deve integra-se a politica criminal. A sistematizacdo deve ser ori-
ginada a partir de principios superiores da dogmatica, dentro da
teoria penal. A finalidade é garantir a prevencao, tanto geral como
especial, e a pena imposta devera servir apenas a esse fim. A culpa-
bilidade deve ocupar uma nova fungdo nos elementos do crime, pois
tera que enfocar a responsabilidade atribuida ao individuo.

A sistematizacdo devera ser observada, uma vez que, para se
cumprir a finalidade da pena, a responsabilidade do individuo passa-
ra a ser a base de adequacao e da medida da pena que sera imposta.
Assim, estara sendo cumprida a finalidade preventiva dada a pena.

Os tipos objetivos que, nas concepgoes tradicionais anteriores,
estavam reduzidos a uma mera visdo de causalidade, passaram a ser
compreendidos como dependentes da imputacdo de um resultado do
tipo objetivo. Isto porque, para essa corrente, a causacao de um resul-
tado tipico somente podera ocorrer se o individuo criar um risco juri-
dicamente desaprovado, refletido na ocorréncia desse resultado tipico.

Todos essas construcoes sistemdticas ndo sdo aplicadas com
tanto sucesso, como ocorreu com os conceitos ilustrados pelos pen-
sadores classicos, neoclassicos e finalistas. Mas é grande a tendén-
cia para adocio de modelos com uma maior perspectiva sociolédgica,
voltada para uma analise menos formal e mais inclinada a politica
criminal.

25 CEREZO MIR, J. Culpabilidad y penal, em Problemas fundamentales de Derecho Penal.
Madrid. 1982 . pags. 201 — 204.
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No entanto esse relativo sucesso filoséfico dependera da dimi-
nuicdo das praticas delituosas, uma vez que, com seu aumento, a
sociedade tende a exigir mudancas mais rigorosas, esbarrando de
forma frontal em tais correntes mais sociais.
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III.

ELEMENTOS FORMADORES DO DELITO

1. INTRODUCAO

O delito é encarado atualmente, independentemente da corren-
te que analise o seu conceito, como uma sintese de seus elementos.
Apesar de ser visto como um todo, o delito é formado por quatro ele-
mentos essenciais para sua existéncia. Esses elementos sdo estudados
separadamente, apenas para melhorar sua compreensao individual.

Apesar das transformacoes que foram feitas no contetido dos
elementos formadores da noc¢do do delito, basicamente é unissona
a presenca de quatro elementos basicos: a conduta, a tipicidade, a
antijuridicidade e a culpabilidade.

2.CONDUTA

A conduta penal pode ser entendida como um ato de conheci-
mento, pois nela encontramos apenas os elementos para identificar
a conduta do individuo'.

Em um primeiro momento, em meados do século XIX, a con-
duta foi definida como uma ac¢éo antijuridica e culpavel. A doutrina
ja compreendia que a conduta se manifestava através de duas espé-
cies: por meio da acgdo e pela omissdo. Ainda ndo havia uma distin-
¢ao entre antijuridicidade e culpabilidade?

1 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal- A Nova Parte Geral. Forense. Rio de
Janeiro. 1991. pag. 149.
2 WELZEL, H,, Das deutscht», 11* ed. Berlin. 1969, pags. 61-63.
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S6 mais tarde, em 1867, importando o conceito descrito
pelo direito civil alemdo, a antijuridicidade foi descrita como a
contrariedade ao juridicamente desejavel, indicada como elemento
objetivo de delito. A culpabilidade foi, entdo, colocada como
elemento subjetivo, pois representava uma relacgio psicolégica entre
a conduta e o resultado.

A conduta, encarada pelo conceito classico, causal ou natura-
listico, consistia em uma modificacdo causada no mundo exterior,
perceptivel pelos sentidos e produzida por meio da manifestagao da
vontade do individuo.?

A conduta era considerada como a movimentacdo corporal,
causadora da modificacio no mundo exterior. Compreendia uns
processos internos de vontade, atuantes no mundo exterior, segun-
do um fazer ou um nao fazer, provocando um resultado.

Portanto, nessa concepcao, ela era formada de trés elementos:
manifestacdo da vontade, resultado e relacio de causalidade entre
ambos.

Deve-se observar que nio havia referéncia ao contetido da von-
tade, deslocada para culpabilidade. Bastaria, para determinar se ha-
via ou ndo uma conduta, a simples constatacdo de movimento ou a
inércia do individuo, desde que voluntaria.

Dessa forma, se o agente praticasse uma conduta involuntaria,
como nos movimentos reflexos, ndo haveria delito. A vontade, des-
crita aqui pela expressao voluntaria, nao leva em consideracao a fi-
nalidade da pratica do movimento, que sera analisada pelo elemen-
to culpabilidade. A ocorréncia da conduta de fazer somente poderia
ser representada por duas formas: a primeira levaria em considera-
¢do uma conduta positiva, representada pelo movimento muscular
representativo da acio; a segunda, representada por uma conduta
negativa, levava em consideracdo o nio fazer, demonstrada pela

3 WELZEL, H. Das deutscht, 11° ed. Berlin. 1969, pag. 36.
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conduta de inércia do individuo, deixando de colocar o movimento
em pratica.

Tudo isso era possivel, do ponto de vista filoséfico, porque era
fundamentado na corrente do positivismo mecanicista, que descre-
via a conduta com base nas leis da fisica.

O sistema classico com relacdo a conduta foi substituido por
outro, fundamentado na filosofia neokantiana. Introduzida pelo
movimento de pensadores neoclassicos, essa nova concepcao tomou
impulso apds a ocorréncia de varios pontos negativos no conceito
classico da conduta‘.

A concepcdo naturalista da conduta afastava qualquer traco de
subjetividade na conduta, vista apenas pelo aspecto objetivo. Mas
uma conduta desprovida de finalidade, ndo lograva éxito em expli-
car todas as ocorréncias existentes no mundo penal. Além disso, a
sede do elemento subjetivo ficava na culpabilidade. A descoberta de
elementos subjetivos na antijuridicidade abalou a relacdo animico-
-subjetiva antes restrita a culpabilidade.

Mas o conceito introduzido pelos neoclassicos também nao trouxe
alento para solucionar o problema da finalidade na conduta. Sua solu-
cao foi bem simples, tipica do idealismo neokantiano: se ha problemas,
estes deverdo ser superados da forma mais simples. Assim, ao invés
de corrigir a auséncia de finalidade ligada a conduta, passou-se a de-
fender que, embora o individuo pratique a conduta na presenca de um
elemento valorativo, ela ainda era vista de forma separada da finalidade.

Com o finalismo, o conceito de agcdo rompeu com a inexoravel
separagao existente entre vontade e seu contetido, entre os aspec-
tos objetivos e subjetivos do delito e o problema da localizacio do
injusto dentro do delito, criando o chamado injusto naturalistico e
injusto pessoal®.

4 JACOBS, G, « Schuld und Pravention», Tubingen, 1976. pags. 160- 163.
5 JACOBS, G. Schuld und Pravention, Tubingen, 1976. pag. 162.
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A fundamentacio da teoria final da acdo tem como base filos6-
fica elementos aristotélicos, encontrados na teoria da agdo, desen-
volvida por Samuel Von Puffendorf, no século XV. A acdo humana
era dirigida pelas especificas capacidades humanas, manifestando-
-se por meio de seu intelecto e de sua vontade.

Para o conceito causalista, o direito penal produzia um con-
ceito préprio para a conduta, que devia ser considerada voluntaria.
Mas era desnecessario qualquer aprofundamento no contedo da
vontade do agente, transportado para a culpabilidade.

Para o conceito finalista, ndo havia vontade sem conteudo, im-
plicando tal contetido a finalidade. Seu criador, Hans Welzel, enten-
dia que a agdo humana é exercicio da atividade final. O carater final
da acdo baseia-se no fato de que o homem, gracas ao seu saber cau-
sal, pode prever, dentro de certos limites, as conseqiiéncias possiveis
de sua conduta®.

Em razao de seu saber causal prévio, pode dirigir os diferentes
atos de sua atividade de tal forma que oriente o acontecer causal
interior a um fim e assim o determine finalmente. Com isso, foi visto
que o finalismo néo se dissociava totalmente da teoria causal, mas
queria completa-la, entendendo que ndo poderia existir uma con-
duta desprovida de vontade, pois esta sempre teria de possuir uma
finalidade. A acdo finalista ocorreria em duas etapas:

A primeira etapa seria subjetiva, nela o agente antecipa o fim a
realizar, seleciona o meio adequado para por em pratica sua finali-
dade e considera os efeitos relacionados com o meio utilizado para
atingir seu fim e o propésito a ser alcancado.

Na segunda etapa, o individuo passa a praticar a conduta real,
dominada pela determinacao do fim e dos meios empregados, ja de-
sejados na esfera do pensamento.

6 WELZEL, H. Das deutscht», 11* ed. Berlin. 1969. pags. 51-53.
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Dessa forma, a corrente finalista sustenta que ndo ha conduta
sem que o agente desenvolva essas etapas em seu pensamento, para
atingir a consecucdo de sua finalidade. Isto porque, ficariam fora da
compreensio finalista as conseqiiéncias produzidas fora da esfera
do pensamento, como nas conseqiiéncias possiveis, mas que o agen-
te ndo deseja que se produza, em outras palavras, o dolo eventual.

Para os crimes culposos, a concepcéo finalista entendia que o
conteldo decisivo do injusto, nos delitos culposos, consiste, por isso,
na divergéncia entre a acdo realmente empreendida e a que deveria
ter sido realizada em virtude do cuidado necessario.

As teorias sociais da acdo tentaram fazer uma ponte entre as teo-
rias causal e final da agdo, ao afastar a forte influéncia do naturalis-
mo causal. Para essa concepc¢ao, nem toda acdo é proibida pelo direito
penal, mas apenas aquelas que possuem interesse social e podem ser
entendidas como as que servem de interacio entre os seres humanos.
A aco é a causacdo voluntaria de conseqiiéncias calculaveis social-
mente relevantes. A acdo seria todo comportamento objetivamente
dominével, dirigido a um resultado social objetivamente previsivel.

Todas as definicGes apresentadas por autores ligados a essa
corrente, como Eberhard Schmidt, Engisch, Maihofer, entre outros,
nessa fase, aproximavam-se dos conceitos naturalisticos da teoria
causal ou distanciavam-se da conduta, confundindo-a com o tipo.
Maihofer, em sua definicdo, estava mais para a teoria da imputacdo
objetiva do que para o conceito de conduta®.

A teoria social chegou a um ponto tdo liberal que entendia ndo
haver conduta naquilo que nédo transcendia do individuo e nao fosse
socialmente perturbador. Implicaria, assim, uma limitagao ao poder
do legislador em validar uma norma penal.

7 MAURACH, R.. Tratado de Derecho Penal, parte general, 2t, trad. y notas de J. Cérdoba
Roda, Barcelona, 1962. pags. 261 - 267
8 JACOBS, G., Schuld und Pravention, Tubingen, 1976. pags.160-162.
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Mais tarde, a teoria social da acdo sofreu uma maior influéncia do
finalismo, uma vez que para ter relevincia social foram criadas concep-
¢oes dos elementos finais, embora haja uma diminuicio da exagerada
concepcao subjetiva do finalismo. Dessa maneira, analisando as trés teo-
rias sobre a conduta, podemos delimitar que a teoria causal acaba con-
duzindo seus conceitos para a imputacdo do resultado e o seu desvalor.

As teorias finalista e social, de certo modo, acabam por se com-
plementarem, valorizando a conduta humana dirigida para uma
finalidade, mas enquanto a primeira vé a conduta como um fené-
meno humano interno, na concepcao social, hd um acontecimento
do cotidiano social.

Isso fica mais nitido neste conceito de acdo idealizado por Rei-
nhart Maurach: “uma agdo em sentido juridico-penal é uma conduta
humana socialmente relevante dominada ou domindvel por uma vonta-
de final e dirigida para um resultado™.

3. TIPICIDADE

A tipicidade pode ser atualmente entendida como uma adequa-
¢ao da conduta praticada por um individuo, comparada ao tipo pe-
nal descrito pela norma juridica. Porém, essa nocdo mais atual sobre
a tipicidade ndo corresponde a lenta evolucao que esse elemento do
delito teve que enfrentar até que o instituto chegasse ao ponto em
que se encontra atualmente.

Desde o século XVIII, a tipicidade ndo existia isoladamente
como elemento do delito. Ela estava compreendida nos conceitos
de antijuridicidade e culpabilidade. Isso ocorria porque a doutrina
alema tinha formado sua base conceitual em um modelo processual
puramente objetivo, denominado Tatbestand.

9 MAURACH, R. Tratado de Derecho Penal, parte general, 2t, trad. y notas de J. Cérdoba
Roda, Barcelona, 1962. pags. 265 - 269 )
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Mais tarde, com a difusdo das idéias da corrente positivista me-
canicista, norteadora da corrente naturalista ou concepcao classica
do delito, a tipicidade ainda néo era colocada como um dos elemen-
tos autonomos da definicdo do delito.

S6 no inicio do século XX, com a elaboragao do conceito do ele-
mento tipo, desenvolvido por Ernst Von Beling, a tipicidade foi vista
como um elemento auténomo, definitivamente separado da culpa-
bilidade e da antijuridicidade. Assim, podemos compreender a evo-
lucéo desse conceito a partir da compreensdo das seguintes etapas
evolutivas®.

3.1. Teoria da Independéncia, Avalorada ou Acromatica

Depois que houve a separacado da tipicidade dos outros elemen-
tos formadores do delito, como a antijuridicidade e a culpabilidade,
passou a tipicidade a ter, nessa fase, uma funcao prépria, mas me-
ramente descritiva. O tipo penal nada mais é do que uma descricéo
comportamental feita pela norma juridica penal, constatada a ade-
quacdo do fato a norma penal incriminadora®.

Restaria uma analise valorativa da conduta, caracterizada na
antijuridicidade e uma anélise da reprovabilidade da conduta feita
pela culpabilidade.

A tipicidade, nessa concepgao, tem um papel meramente des-
critivo, objetivo e valorativamente neutro, sem presenca de elemen-
tos normativos e subjetivos.

O tipo, nessa fase inicial, ficava restrito a uma imagem externa
de uma acdo determinada. A diferenca entre tipicidade e antijuridi-
cidade era feita com base no injusto objetivo. Dessa forma, a proibi-

10 CONDE, Munoz. Teoria General del Delito, Trad. Juarez Tavares e L.R. Prado, Ed. Sergio
A. Fabris, Porto Alegre, 1988, pags. 166 —172.
11 WELZEL H., Das deutscht, 11°* ed. Berlin. 1969, pags. 77-79.
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co ficaria restrita ao resultado tipico causado pelo individuo. A an-
tijuridicidade cuidava da relagdo de contrariedade entre o resultado
ocorrido e a norma juridica penal.

Se, por um lado, a tipicidade ainda foi vista como alijada de ele-
mentos subjetivos, por outro, essa concepgao tem a grandiosidade
de separar a tipicidade dos outros elementos do delito, dando-lhe
um destaque proprio.

3.2. Teoria do Indicio da Antijuridicidade, Indiciaria ou Ratio
Cognoscendi

Nessa teoria, a tipicidade constituiria um indicio da presenca
da antijuridicidade. A independéncia entre tipicidade e antijuridi-
cidade foi mantida. Porém, se havia tipicidade, caracterizada pela
ofensa ao tipo penal, haveria uma presuncéo de infracdo ao direito,
salvo se ocorressem causas de justificacio®.

Como o tipo tem uma funcgao objetivo-descritiva do delito, da
adequacio do fato concreto praticado pelo agente ao tipo, surge o
indicio que a conduta deva ser antijuridica. Essa adequacéo repre-
senta a tipicidade.

3.3. Teoria da Identidade ou Ratio Assendi da Antijuridicidade

Essa teoria entendia que a tipicidade e a antijuridicidade constitui-
riam um todo unitario. Na verdade, a teoria original, divulgada por Ed-
mund Mezger, colocava a tipicidade no conceito de antijuridicidade e
seu conceito de delito como “acdo tipicamente antijuridica e culpavel ™.

12 CARBONNEL MATELU, J.C. Sobre la imputabilidad em Derecho Penal espaiiol, en
La imputabilidad em general em el Derecho Penal, Guadernos de Derecho Judicial (
CGPJ) XVIII, Madrid 1993, pags. 20-22.

13 MEZGER, E. Tratado de Derecho Penal, 2t, trad. y notas de J.A. Rodrigues Munoz, 3%ed.
Madrid. 1955 y 1957. pags. 53-54).
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Essa definicdo rompia com o entendimento defendido pela teo-
ria do indicio da antijuridicidade, ja que, para Mezger, a tipificacao
era um fundamento da antijuridicidade.

Outra consideracao desse autor foi entender que a adequagao
ao tipo influenciava todos os elementos do delito. Assim, haveria
acao, antijuridicidade e culpabilidade, todas tipicas!.

A tipicidade era vista como essencial para a existéncia da anti-
juridicidade, originando dois tipos de antijuridicidade. Uma chama-
da de antijuridicidade geral, pré-existente, incidiria sobre qualquer
conduta, antes mesmo de ser tipificada pelo aspecto penal.

Ao ser tipificada, somente, nesse momento, a conduta passaria
a ter uma outra antijuridicidade, agora sim, pelo aspecto penal. Na
pratica, essa visdo dualista da antijuridicidade ndo conseguia gua-
rida junto ao ordenamento juridico, que sempre a via como Unica.

3.4. Teoria dos Elementos Negativos do Tipo

Esta corrente tinha seu fundamento na concepcdo anterior,
pois entendia que havia uma relacio de subordinacéo, em que o tipo
se submete a antijuridicidade®.

Assim, somente haveria a existéncia do tipo penal quando ndo
estivessem presentes causas de justificacdo, ja que elas levariam a
eliminacdo da tipicidade.

Isso ocorreria porque as causas de justificacdo integram o tipo,
como integrante do injusto objetivo, excluindo a tipicidade.

Excluida a tipicidade, essencial para a existéncia da antijuridi-
cidade, ndo haveria delito. Esse era o entendimento sustentado por
Hellmuth von Weber.

14 CONDE, Muiioz. Teoria General del Delito, Trad. Juarez Tavares e L.R. Prado, Ed. Sergio
A. Fabris, Porto Alegre, 1988. pags. 83-85.

15 Zaffaroni, Eugénio Ratul. Manual de Derecho Penal. 6% edigdo. Buenos Ayres: Ediar, 1991.
pags. 380 —382.
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Tal entendimento ndo explica corretamente a natureza das
causas de justificacdo. Caso o agente pratique uma conduta ilicita,
mas justificada, porque se estd na presenca de uma causa de justi-
ficacdo, essa conduta sera tipica, ja que ofendeu o ordenamento pe-
nal. Mas ela ndo sera vista como delituosa, pois ndo ha fundamento
no injusto, deixando de torna-la antijuridica®.

Essa corrente também criou dois tipos de antijuridicidade: ge-
ral e penal. Ha condutas consideradas ilicitas, antes de serem tipifi-
cadas pela lei. Essa categoria de condutas teria uma antijuridicidade
geral, inerente a lei. Ao serem tipificadas, passariam a ter uma anti-
juridicidade penal, pois agora passariam a contrariar o ordenamen-
to. Mas, no estagio atual do direito, ndo se enquadram, no conceito
de norma juridica, aquelas que ndo fazem parte do ordenamento
juridico.

Assim, se tomado como exemplo o caso dos direitos naturais,
haveria uma antijuridicidade geral, mesmo que tais direitos nao fos-
sem incluidos no ordenamento juridico penal. Se fossem colocados
nesse ordenamento, passariam a ter também a antijuridicidade pe-
nal. Mas, na pratica, se no forem colocados no ordenamento juridi-
co penal, ndo sera antijuridico o seu ndo-cumprimento.

3.5. Teoria da Tipicidade Complexa

Com a teoria finalista, o tipo passa a ser constituido de elemen-
tos objetivos e subjetivos, formando uma nova estrutura complexa.
Ha um deslocamento do injusto, antes no elemento culpabilidade,
para o tipo, que agora passa a ser integrado pelo dolo e pela culpa.
Também se agrega ao tipo os elementos normativos’.

16 WELZEL, H.. Das deutscht», 11* ed. Berlin. 1969, pags. 75-76.
17 PRADOQO, Luiz Regis. Bem Juridico penal e Constituicdo. 2* edicdo, Sao Paulo: Revista
dos Tribunais. 1997, pags. 368.
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De uma forma geral, o tipo objetivo é constituido pela descricao
legal e a parte subjetiva, por uma vontade geral. De uma maneira
mais afunilada, o tipo objetivo seria composto por um nicleo, tam-
bém chamado de elemento principal, formado pela conduta, acdo
ou omissdo, que o legislador visava a que nao fosse praticada.

Hatambém elementos secundarios, também chamados de comple-
mentares, como os sujeitos da relacio juridica, nexo causal, resultado,
circunstancias ligadas ao lugar, tempo, meios de execucao, entre outros,
cuja funcio seria a de evitar a ocorréncia de fatos delituosos similares
aqueles descritos pelos elementos secundarios. O tipo subjetivo, de uma
maneira mais geral, compreenderia os elementos formadores da von-
tade do agente. Ainda fazem parte do tipo os seguintes elementos'®:

3.5.1. Elementos objetivos propriamente ditos ou descritivos

Sao os elementos que fazem referéncia aos objetos integrantes
do tipo penal, bem como fazem referéncia aos atos perceptiveis pe-
los sentidos.

3.5.2. Elementos normativos

Estes elementos, localizados no tipo penal, representam um
juizo valorativo, que deve ser realizado pelo agente ao praticar sua
conduta. Esse juizo podera recair sobre elementos constitutivos de
natureza juridica ou elementos de natureza sociocultural. Os pri-
meiros fazem referéncia a expressdes cunhadas em institutos ju-
ridicos. Os elementos de natureza socioculturais fazem alusao aos
conhecimentos nao juridicos que um individuo possui dos fatos e
institutos presentes em nosso cotidiano.

18 BUSTOS, Ramirez. Introduccion al Derecho Penal. 2* edigdo. Colombia, Editorial Temis
S.A., 1994. pags. 14 - 16.
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3.5.3. Elementos de natureza mista

Séo aqueles que surgem devido a unido dos elementos descriti-
VoS e normativos.

3.5.4. Elementos subjetivos

Sao compreendidos como elementos subjetivos as formas dolo-
sas e culposas.

O dolo pode ser compreendido como a consciéncia e a vontade
de praticar o tipo em toda sua extensdo. Como afirma Hans Welzel,
“dolo é saber e querer a realizagao do tipo objetivo de um delito "%.

Ja a culpa é a forma de conduta praticada pelo homem, que age
sem o dever de cuidado necessario imposto pela norma juridica.
Esse cuidado faz com que o individuo deva evitar a realizacio da
conduta descrita pelo tipo penal.

4. ANTIJURIDICIDADE

A antijuridicidade pode ser atualmente entendida como a con-
trariedade que um fato apresenta em relagdo ao ordenamento ju-
ridico. A concepcdo inicial sobre a antijuridicidade foi idealizada
como um elemento auténomo e o primeiro autor que a identificou
foi Rudolf von Ihering®.

Em sua obra de natureza civil foi observado que, em determina-
das condutas, havia um comportamento antijuridico, mas este nao
era culpavel, levando a desconsideracdo penal. Em outras situacdes,
o comportamento analogo era antijuridico e culpavel. Dessa forma,

19 MEZGER, E. Tratado de Derecho Penal, 2t, trad. y notas de J. A. Rodrigues Mufioz, 3*
ed., Madrid 1955 y 1957, pags. 397 - 399.
20 WELZEL, H. Das deutscht», 11* ed. Berlin. 1969, pags. 73-89.
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haveria duas formas de contrariedade presentes em relacdo ao orde-
namento juridico. Uma objetiva e outra subjetiva.

Essa dicotomia fez com que a antijuridicidade fosse separada da
culpabilidade. Os elementos objetivos presentes nessa relacdo de con-
trariedade fariam parte da antijuridicidade. Ja a culpabilidade ficaria
com os elementos subjetivos. Esse entendimento foi definitivamente in-
corporado a concepcdo legal penal a partir da obra de Franz von Liszt?.

Essa relacdo de contrariedade entre a conduta e o ordenamento
é necessaria para verificar se, apesar da conduta contrariar o ordena-
mento juridico penal, hd uma causa de justificacdo, que afastaria o
carater ilicito da conduta. A antijuridicidade ndo pode ser confundida
com o proéprio injusto. A antijuridicidade representa uma relacdo de
contradicdo entre o fato e a norma juridica. Ela é unitaria, e essa nocdo
serve para o ordenamento juridico como um todo. A antijuridicidade
pode ser vista como uma qualidade ou caracteristica apresentada pelo
injusto. O injusto é o conjunto de caracteristicas que tornam uma con-
duta tipica e antijuridica, ou representa a conduta ilicita considerada
em si mesma. Cada ramo do direito possui seu préprio tipo de injusto.
A antijuridicidade pode assumir alguns tipos de concepcoes que se-
rao demonstradas neste item, mas sempre voltadas para um item co-
mum, a noc¢ao de contrariedade em relaco ao ordenamento juridico.

4.1. Concepcao Material e Formal

A antijuridicidade recebe a concepcdo de material quando ela
nao se esgota apenas na relacdo de contrariedade entre a norma ju-
ridica e a conduta praticada por um individuo. No aspecto material,
ha énfase na valoracao social?.

21 BUSTOS, Ramirez. Introduccién al Derecho Penal. 2° edicdo. Colombia, Editorial Te-
mis S.A., 1994. pags. 110-116.

22 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5* edicdo, Editora
Saraiva, 2000. pags. 158 - 159 )
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Assim, o agente devera analisar sua conduta, verificando se ela
apresenta uma relacdo de contrariedade a norma penal, bem como,
dada a sua maior importancia, se a conduta é socialmente danosa.

Em primeiro lugar, a norma juridica deve proibir a lesdo aos
valores sociais. Assim, a ofensa praticada em relacio a um bem juri-
dicamente protegido pelo ordenamento, seria compreendida como
um comportamento socialmente danoso. Essa concepcdo é fruto
da corrente filos6fica do positivismo sociolégico, representado por
Hans Heinrich Jescheck®.

A antijuridicidade vista pelo conceito material criaria duas
conseqiiéncias: a primeira seria uma possibilidade de graduar o in-
justo segundo sua gravidade, como graduacdo da pena. A segunda
conseqiiéncia seria a admissao de causas “supralegais” de justifica-
¢ao, além daquelas previstas pela lei. Tal concepcdo nao é utilizada
pelo nosso ordenamento juridico, uma vez que os tipos de escusas
existentes sdo suficientes para esgotar todos os casos genéricos de
justificacao.

Essa mesma corrente socializadora prega a existéncias de “in-
justos supralegais”, mas no ordenamento juridico patrio, ndo ha
como aceitar a existéncia desse tipo de conceito.

Isso ocorre dessa forma, porque a Constituicio Federal de 1988,
em seu art. 5° inciso XXXIX, determina que “ndo haverd crime sem
lei anterior que a defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”, consa-
grando o principio da reserva legal.

Pelo aspecto formal, a antijuridicidade reflete uma violacdo do
comportamento do dever de atuar ou de omitir, determinado por
uma norma juridica penal.

23 JESCHECK, H.H., Lehrbuch des Strafrechts ( Allgemeiner Teil)», 4.* ed., Berlin 1988. Exis-
ten dos traduciones del Tratado de Jescheck, una de la 3.* ed., por E Munioz Conde y
S. Mir Puig (« Tratado de Derecho Penal. Parte General», Barcelona 1981) y outra de la
4.? ed. Por J.L. Manzanares Samaniego ( «Tratado de Derecho Penal. Parte Generaly,
Granada 1993, pag. 316).
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Essa corrente confundia a antijuridicidade com a prépria ti-
picidade, pois a relacdo de contrariedade realizada pelo individuo
toma como base o comportamento humano e a lei penal, ja a contra-
riedade encerrar-se-ia no fato tipico.

4.2. Concepcao Unitaria da Antijuridicidade

A nocado de uma antijuridicidade material e outra formal foi
superada por uma visio Unica desse instituto. Na verdade, a antiju-
ridicidade é constituida por um s6 entendimento, o de representar a
relacdo contraditéria entre o fato tipico e a norma juridica?.

A chamada antijuridicidade formal representaria, na pratica,
a tipicidade, uma vez que ndo haveria desobediéncia a uma norma
legal, haveria sim uma lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridi-
co tutelado pela norma, caracterizando, na verdade, o conceito de
antijuridicidade material. Esta sim representaria a antijuridicidade
propriamente dita, conforme entendimento de Giuseppe Bettiol®.

4.3. Concepcao Genérica ou Especifica

Como todo o ordenamento possui uma relacio de contradicao
entre um fato e o préprio ordenamento, haveria uma tnica concep-
cdo de antijuridicidade de carater geral, presente em todos os ramos
do direito.

24 JESCHECK, H.H., Lehrbuch des Strafrechts ( Allgemeiner Teil), 4.* ed., Berlin 1988.
Existen dos traduciones del Tratado de Jescheck, una de la 3.* ed., por FE Mufioz Conde
y S. Mir Puig (Tratado de Derecho Penal. Parte General, Barcelona 1981) y outra de
la 4. ed. Por J.L. Manzanares Samaniego ( Tratado de Derecho Penal. Parte General,
Granada 1993, pag. 317).

25 BETIOL, Giuseppe. Direito Penal. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, vol. II. 1971.
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No mundo penal, a antijuridicidade também faz seu relevante
papel ao participar da composicao do delito, tornando uma conduta
antijuridica ante a norma.

Para Assis Toledo a antijuridicidade penal ndo poderia ser com-
preendida como Unica. Ela estaria presente em todo o ordenamento
juridico?.

Mas o contrario ndo ocorreria, porque a antijuridicidade repre-
sentativa de outros comportamentos tipicos ndo seria importante
para o ordenamento penal, j4 que ndo teria o carater de ilicito penal,
proéprio apenas do ilicito penal.

O entendimento de uma antijuridicidade especifica para cada
ramo do direito peca ao deixar de levar em consideracdo o conceito
de antijuridicidade, Gnico para todo o direito. Na verdade, ha uma
confusdo entre antijuricidade e injusto, pois os autores que ideali-
zaram a concepcao especifica deveriam ter tratado do conceito de
injusto, especifico para cada ramo do direito.

26 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Bdsicos de Direito Penal. 5% edigdo, Editora Sa-
raiva, 2000. pags. 163-165.
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IV.

A CULPABILIDADE

1. INTRODUCAO

Houve grande interesse pela culpabilidade a partir do momen-
to em que o delito passou a ser encarado além da forma objetiva.
A culpabilidade pode ser entendida como a reprovabilidade pessoal
pela realizacdo de uma agdo ou omissdo prevista pela norma juri-
dica penal como tipica e ilicita. Assim, sdo relevados, além dos ele-
mentos objetivos e subjetivos presentes na conduta, os elementos
subjetivos relativos a autoria.

A antijuridicidade pode ser compreendida como um juizo de des-
valor que recai sobre o fato tipico. Ja a culpabilidade representa um
juizo de reprovacao pessoal do individuo que deixa de agir segundo a
norma juridica, quando poderia fazé-lo, constituindo, assim, o funda-
mento e o limite da propria pena a ser aplicada ao agente'.

Mas muito se discutiu antes de se adotar uma visdo normativa
da culpabilidade. Tal concepcao tem como fundamento a possibi-
lidade de o individuo agir diferentemente do que fez e saber se era
exigivel essa conduta.

Dessa forma, hoje, a culpabilidade passou a integrar a defi-
nicao do delito e é considerada como um atributo indispensavel
para a aplicabilidade penal. Como seu fundamento, a culpabili-
dade, além dos outros elementos, exige alguns requisitos como a

1 SANCHEZ, Jesus M? Silva. Aproximacién al Derecho Penal Contempordneo. José M® Bosh
Editor S.A. Barcelona, 1992. pags. 130 - 135)
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capacidade de culpabilidade, a consciéncia da ilicitude e a exigi-
bilidade da conduta. Sdo esses requisitos que dao validade a im-
posicdo da pena.

No passado, ainda no periodo em que era admitida a aplicacdo
de vinganca de sangue, como forma de solucdo para um conflito en-
tre os individuos, ndo havia uma maior preocupac¢do com o estado
de compreenséo do individuo em relacdo ao ato ilicito?

Dai a razdo, nesse periodo, de haver uma responsabilidade me-
ramente objetiva, quando bastaria apenas a relacdo causal entre o
fato e o resultado para que houvesse a punicdo. Nessa fase, havia a
dispensa da nocéo de culpabilidade para aplicacdo de qualquer for-
ma de punicdo pelo Estado.

Até no proéprio direito romano, essa nogao de culpabilidade de-
morou a ser percebida e aplicada. Bastaria que houvesse a ocorrén-
cia do resultado para que se aplicasse a pena de vinganca com base
na Lei de Talido. Com o amadurecimento dos institutos romanos,
houve o reconhecimento do dolo e da culpa, criando uma dependén-
cia psiquica para a punicao.

No direito germénico, devido a grande influéncia que a vingan-
¢a privada possuia no desenvolvimento inicial daquela sociedade,
perdurou, por uma longa fase, a responsabilidade objetiva, sem ne-
nhuma referéncia a culpabilidade, para se aplicar a punicio ao in-
dividuo praticante de um delito. A punicio acarretaria a imposicao
de uma pena ou uma reparacdo pecuniaria.

Apenas com a influéncia do direito candnico na sociedade ger-
maénica é que houve a introducéo de varios institutos romanos com
regras muito mais brandas e uma visdo menos cruel e mais humani-
taria. Essa influéncia acabou por transformar a concepgao juridica
do direito germanico medieval. Foram inseridos conceitos como o

2 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5* edigdo, Editora
Saraiva, 2000. pags. 212-221.
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dolo “dolus bonus” e “dolus malus” e a culpa, mas ainda estava dis-
tante desse periodo uma nocao mais clara de culpabilidade’.

O grande sucesso da influéncia dos institutos romanos no pe-
riodo medieval deve-se ao predominio da religido catélica no con-
tinente europeu e ao avanco juridico desses institutos em compa-
racdo com os daquela época. Assim, além de outros motivos, teve
suma importancia para esse sucesso a influéncia do trabalho dos
comentadores dos textos romanos, inspiradores de outras geracoes
de estudiosos do direito.

Antes que as modernas teorias da culpabilidade comecassem a
ser discutidas, ja havia um esboco desse entendimento. Os primei-
ros passos sobre o tema apareceram no direito penal italiano, ainda
na Baixa Idade Média.

O direito natural de Samuel Von Puffendorf, em 1632, trouxe
uma idéia de imputacdo penal, quando passou a atribuir uma res-
ponsabilidade ao individuo que agisse livremente, sem respeitar os
principios legais

A corrente hegeliana idealizou uma imputacéo subjetiva, em que
o individuo, ao agir livremente, por meio de sua vontade particular,
desrespeitava a vontade geral, representada pela lei. Somente na me-
tade do século XIX, Adolf Merkel e Karl Binding foram os primeiros a
dar os contornos da recente concepcao sobre a culpabilidade®.

O conceito sobre a culpabilidade evoluiu até o modelo atual-
mente utilizado, partindo dos seguintes teorias:

3 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5% edi¢do, Editora
Saraiva, 2000. pags. 212-221.

4 Conde, Mufioz. Teoria General del Delito, Trad. Juarez Tavares e L.R. Prado, Ed. Sergio
A. Fabris, Porto Alegre, 1988, pags. 184-215)
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2. TEORIAS SOBRE A CULPABILIDADE

A culpabilidade apresentou, no decorrer do seu desenvolvimen-
to, uma série de concepcoes que acompanhavam o desenvolvimento
da nocéo de delito.

A medida que o conceito do delito se transformava, a
culpabilidade acompanhava esse desenvolvimento, bem como
seus elementos, que sofriam também mudancas estruturais,
demonstradas por meio da analise das varias teorias sobre a
culpabilidade.

2.1. Teoria Psicolégica da Culpabilidade

Em um dado momento, o delito era colocado do ponto de vista
estrutural, formado por dois grupos de elementos: os objetivos e os
subjetivos. A culpabilidade era enquadrada como um elemento de
ordem subjetiva.

A culpabilidade era definida como a relagio psicolégica entre a
conduta do agente e o resultado provocado. O injusto representava
a causagao do resultado fisico, e a culpabilidade ocupava-se da rela-
cdo psiquica entre o autor e o fato praticado. Nessa etapa descritiva,
a culpabilidade psicolégica existente ocupava-se apenas com a des-
cricdo pura e mental do fato, sem qualquer valoracdo ou presenca
de algum elemento normativo®.

Como sua matriz filos6fica estava centrada no positivismo do
século XIX, era grande a influéncia de uma concepgao naturalista-
-causalista, ao restringir a culpabilidade a um mero papel descritivo
sem um carater normativo.

5 ZAFFARONI, Eugénio Ratl. Manual de Derecho Penal. 6* edigdo. Buenos Ayres: Ediar,
1991. pags. 511-514.
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Nessa fase, a culpabilidade era representada por dois elemen-
tos principais: o dolo e a culpa. Mas, devido ao seu carater subjetivo,
que identificava o elemento psicolégico, havia uma centralizacio no
dolo, ja que a culpa tem uma natureza normativa®.

O dolo é compativel com uma visdo interior realizada pelo
agente, caracterizando a fase subjetiva. Mas a culpa, como segun-
do elemento da culpabilidade, pode ser compreendida como uma
forma de auséncia do dever de cuidado, que, inegavelmente, possui
natureza normativa.

Assim, essa visdo psicologica da culpabilidade ndo conseguia
explicar a culpa inconsciente ou a relacdo psicolégica entre um me-
nor ou um doente mental e a pratica de um delito. Isso levava a um
terceiro elemento que estava implicito, a imputabilidade. Este ele-
mento podia ser encarado como uma capacidade para ser culpavel,
como um pressuposto da culpabilidade ou como causa de exclusao
da pena’.

Para essa teoria, a autodeterminacio do individuo nio assume
qualquer importancia, bem como desaparece do delito qualquer as-
pecto normativo quanto a reprovacéao do individuo.

Para a concepcao psicolégica, analisa-se o agente praticante do
fato delituoso, a consciéncia da vontade dirigida ou néo para a prati-
ca do ato criminoso, ou a inexisténcia do cuidado necessario, causa-
dora de resultado previsivel. Assim, o vinculo psicolégico esta ligado
ao agente e ao ato praticado, tornando-o penalmente responsavel.
O vinculo psicolégico esgota todo o conteddo psicolégico, manifes-
tando-se por duas formas: o dolo e a culpa. Para que o agente possa
ser aferido com base nesse vinculo psicolégico, ele deve possuir um
Unico atributo, ser imputavel. Isto porque, a imputabilidade pode

6 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5° edigdo, Editora
Saraiva, 2000. pags. 218-219.

7 COSTA]JR, Paulo José da. Direito Penal — Curso Completo. 5°. Editora Saraiva, 1999. pags.
166 - 168.
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ser definida como a capacidade de o agente entender o carater cri-
minoso do fato praticado e determinar-se de acordo com esse enten-
dimento.

Seguindo esse pensamento, ndo haveria culpabilidade do agen-
te sem antes existir a capacidade do préprio agente. Haveria trés
momentos que deveriam ser checados para se chegar a pena®:

A capacidade de entendimento e de querer do agente, represen-
tada pela imputabilidade.

Culpabilidade do agente, representada pela vinculacdo psiqui-
ca ou animica que o agente possui sobre o fato.

A responsabilidade do agente incumbe-o de responder

por seus atos perante o ordenamento juridico penal.

A responsabilidade penal ainda tem um ponto de fundamento
na responsabilidade moral do individuo, propiciando que a capaci-
dade de entendimento e a liberdade de vontade existam de forma
contemporanea a conduta do agente. Para o critério psicologico, o
injusto caracterizava-se por ser causacao fisica de um resultado so-
cialmente danoso.

Para a nocéo psicolégica, a culpabilidade era a causacéo psiqui-
ca desse resultado, assumindo duas formas: o dolo e a culpa. O dolo
seria o desejo concreto de causar o resultado antijuridico. A culpa, a
causadora do resultado por negligéncia, imprudéncia ou impericia.
Assim, havia dois nexos causais presentes na conduta. O primeiro fi-
sico que ligava a conduta ao resultado, o outro psiquico que também
unia a conduta ao resultado’.

8 WELZEL H,, Das deutscht, 11* ed. Berlin. 1969, pags. 511-514.
9 BUSTOS, Ramirez. Introduccién al Derecho Penal. 2° edicdo. Colombia, Editorial Te-
mis S.A., 1994. pags. 309-311)
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2.2. Teoria Normativa, Psicologica-Normativa ou Normativa
Complexa da Culpabilidade

Um novo posicionamento relacionava a culpabilidade com
uma relacdo psicolégica e também um juizo de reprovacdo que o
individuo faz sobre essa propria relagio psicolégica. Agora, a culpa-
bilidade era formada pelo dolo e pela culpa, além do juizo valorativo
sobre essas duas formas. Mas como essas formas atuavam dentro do
elemento culpabilidade, geravam algumas davidas. Poderia existir
a culpabilidade sem a presenca do dolo, como sustentava Reinhart
Frank?.

Outros entendiam que o dolo exigia a consciéncia de antiju-
ricidade, tornando-o sempre culpavel. Via-se o dolo também como
um pressuposto da culpabilidade. Na verdade, o dolo era colocado
a margem da culpabilidade, porque ele ndo deveria estar nesse ele-
mento. Somente quando o dolo e a culpa foram deslocados para o
tipo, é que assumiram sua real importancia dentro da estrutura do
delito.

Apesar do seu grande avanco, a teoria psicologica néo era sufi-
ciente para responder a varias questoes geradas a respeito da compa-
tibilidade entre dolo, representado pelo elemento volitivo e a culpa,
representada por uma forma normativa. Nesse sentido, ndo havia
como conseguir visualizar um enquadramento compativel entre a
teoria psicologica, representada por uma relagdo subjetiva entre o
autor e o fato por ele praticado e o conceito de culpa e suas modali-
dades, cuja natureza é determinada pelo ordenamento juridico.

O ponto inicial para uma visdo moderna de culpabilidade tem
como fundamento a obra de Reinhart von Frank, pioneiro em ad-
mitir que o momento psicolégico, representado pelo dolo e pela

10 Bustos, Ramirez. Introduccion al Derecho Penal. 2* edicdo. Colombia, Editorial Temis
S.A., 1994. pags. 309-312
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culpa, ndo esgota a totalidade do contetdo, representado pela cul-
pabilidade.

Esse autor ndo reduziu a culpabilidade a uma mera reprova-
bilidade do agente, expressa por seus elementos, o dolo e a culpa. A
culpabilidade pode ser expressa também pela imputabilidade e pela
normalidade das circunstancias concomitantes do fato punivel.

O sistema juridico ainda emprega a retribuicdo penal, aplicando
a pena a injustica do mal praticado pelo agente. Mas, para que a pena
possa ser aplicada, o fato deve ser passivel de reprovacio pelo agente
em face do direito vigente. A reprovabilidade é caracteristica da cul-
pabilidade. Contudo, para o individuo ser capaz de tecer um juizo de
reprovabilidade, ele deve ser imputavel, ou seja, apto a entender o ca-
rater ilicito contido na norma juridica, bem como capaz de determi-
nar-se segundo sua préopria vontade. Com isso, a culpabilidade passa a
ser integrada por dois p6los que devem se fazer presentes: um vinculo
psicolégico que serve de base para o juizo de reprovagdo e uma con-
cepcao normativa, pois somente a norma juridica impde ao individuo
o dever de cumprir uma determinada conduta’.

James Goldschimidt também contribuiu para o desenvolvimen-
to da concepcao normativa. Esse autor baseou-se na distin¢ado entre
norma juridica e norma de dever. A norma juridica restringia-se ao
injusto, que tratava apenas dos elementos objetivos do delito e tinha
carater geral. A norma de dever era subjetiva e aplicava-se apenas ao
individuo. Assim, a culpabilidade era enquadrada como um elemen-
to da norma de dever, j4 que retratava a nocao de contrariedade que
o individuo deveria ter em relagcdo a sua conduta, tomando como
paradigma a norma juridica®.

11 BUSTOS, Ramirez. Introduccion al Derecho Penal. 2* edigdo. Colombia, Editorial Temis
S.A., 1994. pags. 309-312.

12 BUSTOS, Ramirez. Introduccion al Derecho Penal. 2° edicdo. Colombia, Editorial Temis
S.A., 1994. pags. 309-312.

13 PENA RAUL C. Tratado de Derecho Penal. Ed. Juridicas, vol 111, Lima. 1994, pags. 286-316.
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A culpabilidade era vista como uma forma de valoracéo do fato
tipico, distinguindo-a da visdo psiquica. Era a norma que determina-
va o tipo de valoracdo que o individuo deveria realizar, condicionan-
do o aspecto psicolégico a norma juridica. Ele destacava a existéncia
de uma culpabilidade formada por trés elementos: o dolo, a culpa e
a imputabilidade. A aplicabilidade destes elementos estaria condi-
cionada a situacio de normalidade do individuo. Essa condicdo era
determinada pela norma.

Berthold Freudenthal também trouxe algumas inovacdes para
a formacao do conceito de culpabilidade normativo. Esse autor am-
pliou a nocéo de reprovabilidade. Para ele a conduta do individuo
dependeria da possibilidade de exigir que seu comportamento fosse
diverso do previsto na norma juridica. Assim, se o agente ndo pu-
desse agir de outro modo, configurando a inexigibilidade de outra
conduta, haveria, entdo, a exclusio da reprovabilidade, fundamento
da culpabilidade, o que leva ao seu afastamento.

Foi com Edmund Mezger que o conceito normativo atingiu o
seu apogeu na teoria do direito penal daquele periodo. Para esse au-
tor, a culpabilidade é um fundamento para a aplicacdo da prépria
pena. Ocorre, na culpabilidade, a formacao de um juizo de repro-
vabilidade que é valorativo, em que o agente submete sua conduta
a norma. O dolo era compreendido aqui ainda como elemento da
culpabilidade. Essa forma de culpabilidade ainda era o chamado “
dolus malus ”, funcionava como um elemento ligado a consciéncia
de ilicitude que o individuo deveria possuir sobre os fatos pratica-
dos. O dolo, nessa etapa, seria desprovido de valoracao. Faziam parte
da culpabilidade os seguintes elementos®:

14 BUSTOS, Ramirez. Introduccién al Derecho Penal. 2* edi¢do. Colombia, Editorial Te-
mis S.A., 1994. Pag. 312.

15 CONDE, Muiioz. Teoria General del Delito, Trad. Juarez tavares e L.R. Prado, Ed. Sergio
A. Fabris, Porto Alegre, 1988. pags. 13-39.
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A imputabilidade, compreendida como a capacidade da culpa-
bilidade, funcionando como um pressuposto da sua existéncia.

As formas da culpabilidade, representadas pelo dolo e pela culpa.

Exigibilidade de conduta adversa, relacionada com as possibili-
dades legais de excluir a culpabilidade.

O dolo também comportava algumas caracteristicas:

- Elemento volitivo, representado pela vontade.

- Elemento intelectual, a previsibilidade do fato.

- Elemento normativo, a consciéncia da ilicitude do individuo.

Além desses autores, outros também contribuiram para o aper-
feicoamento desse conceito normativo, como Max Ernest Mayer,
Giuseppe Bettiol, Eberhard Schmidt, entre outros.

2.3. Teoria Normativa Pura, Finalista ou Estrita da Culpabilidade

A teoria normativa, inegavelmente, trouxe um grande avanco
para a compreensdo do conceito de delito e especialmente para a
nocao da culpabilidade. Mas nem todos os casos conseguiam ser sa-
tisfatoriamente resolvido pela concepcio normativa. Isso ficou mais
nitido com o desenvolvimento criminolégico que o direito penal
passou a apresentar®.

A culpabilidade englobava, além de outros elementos, o dolo e a
culpa em sentido estrito. O dolo, nesse periodo, era normativo, com-
preendendo a consciéncia sobre a ilicitude. Era também psicolégico,
ja que representava a vontade e a consciéncia do individuo.

Nesse sentido, se um individuo fosse criado em um ambiente so-
cialmente inadequado, sem acesso a informacio ou a conceitos éti-
cos, apenas convivendo com delinquentes, pensando que a conduta

16 BUSTOS, Ramirez. Introduccion al Derecho Penal. 2* edigdo. Colombia, Editorial Temis
S.A., 1994. pags. 165-167.
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correta é a pratica de crimes, ao realizar o seu delito, faltar-lhe ia uma
consciéncia da ilicitude de sua conduta, pois para ele estaria agindo
corretamente. Isso faria com que o dolo ndo existisse, visto que ele
agiria sem a consciéncia da ilicitude de seu ato. Sem dolo, ficaria afas-
tada a culpabilidade e, por conseguinte, a propria punibilidade.

Isso foi percebido inicialmente por Edmund Mezger, ao aplicar a
nocao de dolo para os criminosos habituais ou por tendéncia. Ele che-
gou a conclusao de que, segundo a teoria normativa, esses delingiien-
tes agiam sem dolo, portanto ndo seriam penalmente responsaveis.

A solucdo dada por Mezger foi a de centrar a culpabilidade
no individuo e ndo mais no fato em si. Assim, na chamada “Lebens-
fiihrungsschuld” ou “culpabilidade pela condugdo de vida”, passou-se a
censurar o agente e ndo o fato por ele produzido. Em uma visdo mais
extrema, o Estado passa a intervir no individuo, mesmo quando esse
nao pratica uma conduta delituosa.

Foi na concepc¢do de Hans Welzel que os problemas envolvendo
a forma dolosa foram sanados. Esse autor entendia que o dolo, como
consciéncia da ilicitude, ndo poderia estar situado na culpabilidade®.

A culpabilidade, como elemento do delito, em termos gerais, ti-
nha o escopo de demonstrar o juizo de censura que o individuo faz
sobre sua conduta, quando podia agir de outra forma e néo o fez.

Nessa concepcao, a forma dolosa identificava o momento volitivo
e intelectual, mas sempre ligada a finalidade do individuo, ja que ne-
nhuma conduta esta dissociada de um fim. A forma dolosa serve como
indicador da finalidade, mola propulsora do comportamento huma-
no. Dessa forma, o individuo ao agir, teria como desejo inicial a con-
secucdo de uma finalidade. Como tal, o dolo ndo poderia estar mais
no elemento culpabilidade, pois deveria indicar a origem da conduta.

17 MEZGER E. Tratado de Derecho Penal», 2t , trad. y notas de J. A. Rodrigues Mufioz, 3*
ed., Madrid 1955 y 1957, pags. 197-199.
18 WELZEL H., «Das deutscht», 11* ed. Berlin. 1969, pags. 197-198)
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Isso fez com que Welzel deslocasse as formas dolosa e culposa
para o elemento conduta.

Essa nova forma de enquadramento fez com que os inconve-
nientes apontados em relacdo ao dolo fossem satisfatoriamente re-
solvidos. Além disso, ao simplesmente deslocar as formas dolosa e
culposa para o tipo, essas formas nio se perderam e continuaram a
integrar a esfera da nocao de delito®.

Dessa forma, a culpabilidade passou a ser compreendida como
um juizo puro de reprovabilidade. Esse juizo de reprovabilidade, que
toma como base a vontade da norma juridica em face do comporta-
mento individual, deve ser constituido dos seguinte elementos para
sua caracterizacao®:

Imputabilidade, ainda vista como a capacidade da culpabilida-
de, representada agora por duas etapas. Uma intelectual, em que o
individuo deve apresentar condi¢cdes de compreender o carater in-
justo de sua conduta.

O segundo momento é representado pela determinacado da von-
tade. Tudo isso faz da imputabilidade a capacidade de agir conforme
o ordenamento, nio podendo atuar de outra forma.

- Consciéncia potencial da ilicitude. Fica reservado para este
elemento o exame do carater licito ou ilicito da norma ju-
ridica, realizado pela culpabilidade. Assim, o individuo faz
aqui um reexame do carater proibitivo.

- Possibilidade de atuar de outro modo. Nesse topico, fica a
analise da possibilidade que o individuo tinha de atuar con-
forme o previsto no ordenamento penal. Caberia ao agente
agir de outra forma, além daquela determinada na lei, para
evitar o carater ilicito de uma conduta.

19 MAURACH, R., Tratado de Derecho Penal», parte general, 2t, trad. y notas de J. Cérdo-
ba Roda, Barcelona, 1962. pags. 34-38.
20 Welzel H., «Das deutscht», 11° ed. Berlin. 1969, pags. 213-215)
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- Reprovabilidade, que se apresentava como uma censura por
ter agido de uma forma, quando poderia ter agido de outra.

2.4. Teoria Antropologica da Culpabilidade

O ordenamento juridico penal tem como fun¢do a manutencao
do convivio social. Dessa forma, a nocdo de culpabilidade somente
tera validade se for construida com base no determinismo do homem.

Esse fundamento, como base, leva a uma visdo antropolégica
da culpabilidade, em que o Homem é capaz de autodeterminar-se.
Assim, com base nessa visao antropolégica, o Homem tem condicdo
de agir segundo sua autodeterminacao, com liberdade de vontade,
que ndo pode ser suprimida pela lei. Assim, se 0 Homem néo tem
condicoes de compreender se sua conduta fere o ordenamento juri-
dico, ele ndo é capaz de se autodeterminar.

Essa forma involuntaria de compreensao faz com que o indivi-
duo néo sofra nenhuma forma de responsabilidade penal. A concep-
¢ao antropolégica esta tipicamente ligada ao determinismo?.

Essa teoria traz uma concepcao filoséfica que deve aparecer na
formacao do préprio direito, mas que nao se aplica apenas a culpa-
bilidade como visao de reprovacao.

21 SANCHEZ, Jesus M® Silva. Aproximacién al Derecho Penal Contempordnea. José M* Bosh
Editor S.A,, Barcelona,1992. pags. 115 - 127.
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V.

OS INSTITUTOS DA IMPUTABILIDADE E INIMPU-
TABILIDADE NO DIREITO PENAL

1. INTRODUCAO

Como ficou demonstrado na exposicio sobre as teorias a respeito
da culpabilidade, a imputabilidade e a inimputabilidade sdo institutos
atrelados a culpabilidade, ja que exprimem a capacidade ou incapacida-
de que um individuo tem de portar-se segundo o ordenamento juridico.

A terminologia imputabilidade teve sua provavel origem nos
institutos romanos surgidos na época classica, a Lei “Cornelia”. Por
volta dos anos 120 a.C,, ja se utilizava o termo inimputavel, ao tra-
tar de determinados casos praticados por individuos de tenra idade,
que ainda nao conseguiam falar.

Esses, quando praticassem delitos de homicidio, furto, entre
outros, nio seriam responsabilizados, pois eram equiparados aos
loucos, denominados de “furiosu”, conforme Perrin B. Todos os ou-
tros casos possibilitariam o “imputare”, que significava atribuir a
responsabilidade para quem praticasse uma conduta delituosa.!

O direito canénico introduziu e difundiu varios institutos ju-
ridicos romanos, entre os quais os conceitos de inimputaveis, que,
em termos gerais, ndo respondiam por seus atos por nio terem dis-
cernimento, como ocorria entre os doentes mentais e aqueles que
apresentassem falta de compreensdo em virtude de sua idade.

1 PERRIN, B.La minorité pénales em Droit Romain et dans les législations europénnes
antérieures au XIX siécle», em H. Dondedieu de Vabres y M. Ancel (comp.) Le probléme
de I'enfance délinquante , Paris 1947, pags. 20 - 23)
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Como o direito canodnico influenciou muitos conceitos juridi-
cos do direito comum medieval, a idéia da imputabilidade foi larga-
mente difundida, em especial nas codificacdes que ndo responsabi-
lizavam menores e loucos.

Mas, também na Alta Idade Média, com o renascimento da
cultura helénica, varios conceitos de filésofos gregos foram trans-
portados para a Europa, em especial o pensamento aristotélico, que
forma levados pelos praticos italianos, difundindo-se a idéia de que
o homem é imputavel, porque tem livre escolha para decidir sobre
o bem e o mal.

Portanto, ao infringir o ordenamento, segundo seu livre desejo
de querer, torna-se responsavel, uma vez que é moralmente livre. A
influéncia do livre-arbitrio, no mundo penal, fez surgir defensores
da responsabilizacdo somente quando o individuo tinha liberdade
de autodeterminacdo, expressa por uma vontade livre e consciente,
manifestada na pratica de uma conduta desejada?.

Foi com Anselm von Feuerbach que surgiu um novo posiciona-
mento juridico-filos6fico no direito penal, chamado de determinis-
ta. Para essa corrente, a responsabilidade juridica do individuo era
de suma importancia e ndo sua origem. A origem da vontade ndo
devia ser o item de maior preocupacio para o direito penal, ja que
isso deveria ser objeto na analise da Filosofia’.

Das codificacoes aplicadas no Brasil, o termo imputabilidade
nao se fazia presente nas Ordenacoes Filipinas, que colocavam impli-
citamente esse instituto, em seu titulo CXXXV, como uma forma de
exclusdo de punibilidade, ja que tratava da maneira com que os agen-
tes poderiam ser ou ndo punidos. Ndo havia uma mencéo expressa
sobre a auséncia ou diminuicao da capacidade por doenca mental.

2 Pé_rez, Vitoria. La Minoria Penal. Barcelona,1945. pags. 28 — 59.
3 SANCHEZ, Jesus M? Silva. Aproximacion al Derecho Penal Contempordnea. José M?*
Bosh Editor S.A., Barcelona,1992. pags. 31-39
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No Cédigo Penal de 1830, em seu art. 10, também néo se uti-
lizava a terminologia imputabilidade, mas relacionavam-se varias
causas de exclusdo de imputabilidade, tratadas pelo termo “néo se
julgarao criminosos ”.

Segundo Tobias Barreto, um dos comentadores dessa codifica-
¢do, na sua obra “menores e loucos”, a imputabilidade ja era conhe-
cida aqui e fora do Brasil“.

No Cédigo Penal de 1890, em seu art. 27, ha a continuidade da
utilizacdo da terminologia da exclusio da condigio de crimi-
noso, como substitutiva do termo responsabilidade ou impu-
tabilidade, apesar do paragrafo terceiro tratar da imputagao.
§ 3.° Os que, por imbecilidade nativa, ou enfraquecimento
senil, forem absolutamente incapazes de imputacao.

Porém todos os sete paragrafos relacionados, nesse artigo, tra-
tam de excecdes a imputabilidade.

Na Consolidacao de 1932, o art. 27 manteve a terminologia liga-
da a exclusdo da condigdo de criminosos os casos de inimputabilida-
de e manteve o mesmo paragrafo terceiro ja presente na codificacao
anterior.

No Cédigo Penal de 1940, a exposicdo de motivos relaciona a
imputabilidade com a condicdo de responsabilidade baseada no as-
pecto moral

que o individuo deveria possuir. Faz também uma sucinta expo-
sicdo dos sistemas de fixacio dessa responsabilidade. Essa foi a pri-
meira lei penal que estabeleceu, em seu titulo III, a responsabilidade
para tratar das causas de inimputabilidade.

Ja os Cédigos Penais de 1969 e a atual codificacdo de 1984, am-
bos em seus Titulos III, substituiram o termo responsabilidade pela

4 BRUNO, Anibal. Direito Penal. 3* edi¢do Forense. Rio de Janeiro, 1967. pag. 133 - 136.
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terminologia imputabilidade penal. Na verdade, mais importante
que sua origem, era como a vontade se manifestava, isso sim gerava
a base para a reprovacdo de comportamento.

A imputabilidade pode ser compreendida como um conjunto
de condicoes pessoais de maturidade e sanidade mental que dao ao
agente capacidade para entender e querer.

A imputabilidade pode ser abordada como uma forma de ex-
clusdo de responsabilidade penal. Mezger entende que a imputabili-
dade esta relacionada com a capacidade de acdo, com a capacidade
juridica do dever e com a capacidade de ser apenado.

Jescheck, por sua vez, com base na determinacéo do individuo,
entende que a imputabilidade seria equivalente a auséncia de obs-
taculos em relacdo a imputacdo subjetiva do agente, que ndo tem
como aferir sua vontade.

Achenbach propde a substituicido do termo culpabilidade por
imputacdo individual, pessoal e subjetiva. Para esse autor a culpabi-
lidade compreende uma terminologia com carater metaférico, com
conotacodes valorativas, carregadas de valores religiosos, que néo ser-
viriam para serem utilizados como conceitos sistematico e cientifico.
Para diversas escolas penais, imputabilidade tem se mostrado como
uma capacidade de determinar-se a culpabilidade do individuo.

Dessa forma, a capacidade para atributividade, que torna o in-
dividuo responsavel pelos fatos por ele praticados, faz a pessoa fi-
car imputavel. Com isso, quem nao possui essa capacidade deve ser
identificado como inimputavel. A lei abre aqui uma excegio que tor-
na o individuo inculpavel por sua conduta e pelos fatos que lhe sdo
decorrentes. Essa capacidade de entender o carater ilicito de seu ato
e determinar-se de acordo com esse entendimento é a base da impu-
tabilidade. Segundo Anibal Bruno, isso possibilita ser juridicamente
imputada a pratica de um fato punivel®.

5 BRUNO, Anibal. Direito Penal. 3 edigio Forense. Rio de Janeiro, 1967. pags. 117-142.
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A imputabilidade penal passou a figurar, na concepcao dos ele-
mentos do delito, sempre relacionada a culpabilidade, assim, cada
uma das teorias sobre esse elemento traz uma nocéo de culpabilida-
de em seu contetdo.

2. IMPUTABILIDADE COMO ELEMENTO DA CULPABILIDADE

A imputabilidade, como elemento integrante da culpabilidade,
deve estar relacionada as teorias que tratam desse elemento do delito.

2.1. Imputabilidade E O Positivismo Criminologico

No positivismo criminolégico, ndo ha razdo de se falar em im-
putabilidade, pois a responsabilidade social absorve esse conceito.
Todo individuo que convive em sociedade deve respeitar o ordena-
mento juridico vigente, mesmo que ndo tenha capacidade de enten-
dimento do fato®.

Assim, o menor de idade ou o doente mental sdo responsaveis
por seus atos, porque convivem em sociedade, mas para eles estdo
reservadas sangoes de carater educativo ou tratamento médico-psi-
quiatrico em estabelecimentos proéprios.

A sancdo aplicada devera observar a dosimetria proporcional
a periculosidade do menor ou doente mental. Nesses casos, ela tera
uma natureza preventiva, ao afastar do convivio social, mesmo em
carater definitivo, aquele sem condicoes de sociabilizar-se.

6 BUSTOS, Ramirez. Introduccion al Derecho Penal. 2* edigdo. Colombia, Editorial Temis
S.A., 1994. pags. 285-291.
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2.2. Imputabilidade no Conceito Psicolégico da Culpabilidade

Pela teoria psicolégica, a culpabilidade era compreendida como
a responsabilidade que deveria ser atribuida ao individuo pela sua
conduta ilicita. Nessa concepcao, havia apenas a exteriorizacdo da
culpabilidade por suas duas formas, o dolo e a culpa.

A imputabilidade era colocada como pressuposto para a existén-
cia da culpabilidade, fazendo o papel de liame psiquico entre a condu-
ta e o resultado, pois sem esse elo de ligacdo haveria um fato irrelevan-
te para o ordenamento penal, uma vez que ndo haveria crime’.

Dessa forma, a imputabilidade funcionava como uma medida
de capacidade para que a culpabilidade pudesse ter existéncia.

A individualizacdo da imputabilidade, colocada no conceito
psicolégico como pressuposto para a existéncia da prépria culpabi-
lidade, faz com que a imputabilidade estivesse muito mais para um
elemento indicativo da exclusdo de punibilidade, conforme o pensa-
mento de K. von Lilienthal®.

2.3. Imputabilidade Para a Teoria Psicologico- Normativa, Formal
e Sistematica da Culpabilidade

Na teoria causal, a culpabilidade é apresentada como elemento
central do delito, ao lado da antijuricidade. E a culpabilidade a sede
da valorizacdo subjetiva do delito.

Com os pensadores Neokantianos, nasceu a teoria normativa
da culpabilidade, fazendo frente a teoria da concepgao psicolégica.

A concepc¢do normativa, formulada por Frank, em primeiro lu-
gar, demonstrava a nocao valorativa que a culpabilidade passou a

7 Welzel H., «Das deutscht», 11* ed. Berlin. 1969. pags. 212-216.
8 LILIENTHAL, K.« Jugendliches Alther» em Vergleichende Dartstellung des deutschen
und auslandischen Strafrechts, Algemeiner Teil, T.V, Berlin 1908, pags. 133.
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assumir, ao indicar um inicio de reprovacio que o autor do ato pra-
ticado fazia em relacdo a sua conduta.

No conceito normativo, a culpabilidade assume uma posicao
mais clara quanto ao aspecto reprovabilidade, que passa a ser en-
tendido como um juizo de valoragdo da conduta em face do ordena-
mento. O dolo e a culpa sdo considerados como elementos da culpa-
bilidade e ndo mais como suas formas.

A imputabilidade ndo mais é encarada como um aspecto exte-
rior e passa a situar a culpabilidade como uma forma de capacidade
ligada a culpabilidade, bem como, um de seus elementos’.

Mas autores como Sauer e Kantorowicz indicavam que a im-
putabilidade era um pressuposto para a aplicacdo da culpabilidade,
porém neste elemento do delito.

Entretanto, foi Edmund Mezger e Eberhart Schimidt que
construiram um conceito mais maduro na concep¢do normati-
va, definindo a culpabilidade como um conjunto de pressupostos
da pena que fundamentam, diante do sujeito, a responsabilidade
pessoal da conduta antijuridica. Tais pressupostos sdo a impu-
tabilidade, o dolo, a culpa e a auséncia de causas que excluem a
culpabilidade. Nesse periodo, o conceito formal de imputabilida-
de foi formado como a capacidade da culpabilidade, ao agir como
pressuposto da mesma ou como um dos elementos que lhe dao
validade®.

Antes da concepcao normativa da culpabilidade, a imputabili-
dade era apresentada como instituto distinto da culpabilidade, sem
o destaque merecido, como um elemento da culpabilidade. Karl
Binding colocava a imputabilidade como a capacidade de acdo do

9 BERTOLINO, M. La crisi del concetto di imputabilita., RIDPP (1981), pags. 190 — 236.

10 JESCHECK, H.H., Lehrbuch des Strafrechts ( Allgemeiner Teil ), 4.* ed., Berlin 1988.3.*
ed., E. Munioz Conde y S. Mir Puig. Tratado de Derecho Penal. Parte General, Barcelona
1981. 4.* ed. ].L. Manzanares Samaniego. Tratado de Derecho Penal. Parte Generaly,
Granada 1993, pags. 559-578.
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agente. Adolf Merkel via a imputabilidade como capacidade para se
aplicar a pena®.

Tais posicoes ja ndo sdo mais utilizadas, ainda mais, porque a
teoria normativa da culpabilidade demonstrou, com mais clareza,
que os pressupostos da culpabilidade néo sdo necessarios para ca-
racterizar a existéncia desse préprio instituto.

Ja para a concepg¢ao normativa da culpabilidade, de acordo com
a corrente neoclassica do delito, o dolo e a culpa constituiram for-
mas de culpabilidade, ndo espécies de culpabilidade.

O dolo pode ser entendido como o conhecimento do préprio
ato, seu significado como conduta antijuridica e a aceitagio de que
ambos ocorram.

A consciéncia antijuridica do agente é considerada como ele-
mento da culpabilidade, um pressuposto para a aplicagdo da pena. A
culpa é identificada como a previsibilidade que o agente tinha para
conseguir impedir a ocorréncia do resultado. Para completar o con-
ceito de culpabilidade, ha um elemento de carater negativo, repre-
sentado pela auséncia de causas de exclusdo da culpabilidade. Tais
causas surgem em torno da idéia de inexisténcia de uma conduta
diversa do agente.

A imputabilidade, entendida como uma medida da capacida-
de da culpabilidade, faz com que o individuo nio possa comparar
seus atos em relacdo a contrariedade dos mesmos com o direito.
Essa idéia de imputabilidade seria constituida de trés etapas. Na
primeira, ha o conhecimento em relacdo aos atos praticados pelo
proprio individuo. Na segunda, hd uma etapa valorativa dos atos, ao
verificar se os mesmos contrariam o Direito. Numa terceira etapa,
ha um nexo, ao comparar o ato praticado com o comportamento
normativo.

11 BERTOLINO, M. La crisi del concetto di imputabilitd. RIDPP, 1981, pag. 199.
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Para a concepcao finalista, a culpabilidade concentra ainda mais
o0 carater normativo, ja que nao se encontra nenhuma referéncia fati-
ca. Os pressupostos do juizo de reprovagao pessoal do individuo sao:
a imputabilidade, a possibilidade do conhecimento do injusto do ato
em si e a antijuricidade dos atos e a aceitacdo do resultado®.

2.4.Imputabilidade e a Teoria Normativa

Na teoria finalista, a culpabilidade passa a ser constituida por ele-
mentos que identificam apenas a reprovabilidade da conduta do agente.
Foram excluidos o dolo e a culpa, indicadores da finalidade e, portanto,
alocados para a conduta, ja que funcionam como elementos do injusto.

Assim, a culpabilidade passou a exprimir um juizo puro de repro-
vabilidade, constituido de alguns elementos, dentre os quais a impu-
tabilidade. Nesse momento, a imputabilidade nfo era mais compreen-
dida como um pressuposto prévio para que se pudesse determinar a
culpabilidade. Ela passou a figurar como a principal condicdo de exis-
téncia da propria culpabilidade. Ocorre, na imputabilidade, a verifica-
¢do dos momentos intelectual e volitivo, para a verificacdo do juizo de
reprovabilidade que o agente efetua. O momento intelectual esta re-
lacionado com a capacidade de o agente entender que a sua conduta
nao esta de acordo com o ordenamento juridico ou, simplesmente, a
sua incompreensio do carater injusto de seu comportamento. O mo-
mento volitivo faz com que o individuo ndo possa determinar-se em
conformidade com a norma juridica. Esse conceito finalista baseia-se
na visao de que o individuo ndo pode agir de outro modo, pois carece
de liberdade ou de faculdade para agir, tornando-se assim inculpavel®.

12 CONDE, Muiioz. Teoria General del Delito, Trad. Juarez Tavares e L.R. Prado, Ed. Sergio
A. Fabris, Porto Alegre, 1988. pag. 176.

13 Carbonell, Mateu. Sobre la imputabilidad em Derecho Penal Espafiol»., em La imputa-
bilidad em general el Derecho Penal». Guadernos de Derecho Judicial, CGP]) XVIII, Ma-
drid 1993. pags. 62 - 77.
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2.5. Imputabilidade Dentro do Conceito Material

A imputabilidade pode também ser conceituada do ponto de
vista da concepcao material da culpabilidade. Nesse sentido, a cul-
pabilidade pode ser entendida como a capacidade de agir de outra
maneira que o individuo tem, quando submetido a uma situacao
concreta. O juizo de culpabilidade material consiste, assim, num jui-
zo de reprovacao elaborado pelo autor. O agente imputavel é capaz,
uma vez que tem condicoes de entender o fato e agir de outra forma.
Nao teria essa capacidade um individuo sem maturidade ou sujeito
as alteracoes graves de natureza mental'.

A grande discordancia levantada pelos criticos do sistema ma-
terial de culpabilidade est4 no livre arbitrio do individuo, que pode
optar por escolher outra forma de conduta.

Atualmente, essa visdo é combatida nas obras de filosofia juri-
dica penal. Entendem ser impossivel a demonstragdo concreta da
afirmativa que o autor pode agir de outra forma.

Para o conceito normativo de culpabilidade, a imputabilidade
deve ser compreendida como uma forma de medida para saber se
o individuo tem ou ndo condicGes de aferir sua conduta. Mas como
elemento da culpabilidade, a imputabilidade também tem a mesma
base filosodfica, ou seja, tem fundamento na autodeterminacéo, con-
forme uma compreensao prévia do injusto.

A teoria geral da culpabilidade considera a possibilidade de
atuar do agente, ao comparar sua conduta com a outra. O termo de
comparacio toma como base a conduta do Homem médio.

Isso faria com que fosse demonstrado que um individuo deve
seguir um padrio de comportamento médio ao ser submetido a uma
situacdo real. Se ndo agisse conforme a média, haveria como de-

14 ELBERT, C. La determinacion de la responsabilidad y las consecuencias juridicas em el
Derecho Penal alemdn de menores». CPC nim. 19 (1983), pags. 215 — 237.
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monstrar um descompasso entre o juizo de culpabilidade do agente
e a forma geral de comportamento dos individuos, punindo-o.

Mas esse entendimento padronizado da culpabilidade s6 agra-
da auma corrente empirica do direito, desejosa de transforma-lo em
métodos pré-moldados de comportamento humano. Nao ha como
medir a culpabilidade de um individuo submetido a um caso con-
creto com uma nocao de valores médios.

Nesse caso, a imputabilidade, pelo aspecto geral da culpabilida-
de, s6 poderia ser demonstrada, se o agente, submetido a analise de
conduta do Homem médio, agisse da mesma forma. Caso contrario,
seria considerado imputavel.

Na culpabilidade preventiva, hd uma modificacdo da concep-
cdo de culpabilidade normativa em funcéo do aspecto preventivo da
pena. Seu fundamento filoséfico iniciou-se com Claus Roxin. Esse
autor constréi um novo sistema de direito penal com base em uma
nova visao de politica criminal. Foi dada grande énfase a novos con-
ceitos, introduzidos pela sociologia, criminologia, psicologia, entre
outras matérias. A culpabilidade era compreendida, nessa reforma
dos conceitos, como uma auséncia de fidelidade ao direito. A impu-
tabilidade, como a pratica de um juizo desigual, comparada com a
pratica adotada pelo homem médio, indicava um retorno aos ter-
mos de comparacdo, sem levar em consideracdo a motivacdo do
agente, pois para o inimputavel ndo ha igualdade com a motivacao
do homem médio®.

O inimputavel ndo possui condi¢des de aferir sua motivacéo,
dai ndo tem como agir segundo um juizo de valores médios ou de-
terminar-se de outro modo.

Assim, a imputabilidade pode ser compreendida como uma
forma de auséncia de capacidade de motivacdo, que impede o indi-

15 CONDE, Muiioz. Teoria General del Delito, Trad. Juarez tavares e L.R. Prado, Ed. Sergio
A. Fabris, Porto Alegre, 1988. pags. 268-276.
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viduo de atuar conforme a determinacao legal. Isso afastaria qual-
quer forma de responsabilidade quando aplicada ao inimputavel
pelos critérios de prevencdo geral ou especial. Mas ha quem pense
em aplicar aos inimputaveis medidas educativas.

3. SITEMAS FIXADORES DA INIMPUTABILIDADE

Com base na atual legislacdo penal, encontram-se na posicdo
de inimputabilidade os doentes mentais, aqueles que tém um desen-
volvimento mental incompleto ou retardado, os menores de 18 anos
e o caso de embriaguez acidental completa.

Para se poder determinar a imputabilidade de um individuo, do
ponto de vista formal e sistematico, deve-se apontar que o mesmo é
possuidor dessa capacidade de culpabilidade. Dessa forma, ao veri-
ficar-se a auséncia dessa capacidade de culpabilidade, o individuo
deve ser considerado inimputavel. Trés sdo os critérios utilizados
para essa finalidade.

3.1. Sistema Biologico, Psiquiatrico, Etiolégico ou Sistema Francés

A origem desse sistema remonta do Cédigo Penal Francés de
1810, que em seu art. 64 descrevia “il n'y a ni crime ni délit lorsque
le prévenu état de démence au temps de I'action”, segundo citacdo de
Anibal Bruno®.

Esse critério leva em consideracédo, como fator de impedimento
da capacidade do individuo, sua condicdo de satde mental. Assim,
se portador de uma doenca mental grave pode ser declarado inim-
putavel mediante pericia médica.

O critério biolégico aponta a existéncia de uma doenca mental
atuante no momento da realizacido da conduta, mas sem indagar como

16 BRUNO, Anibal. Direito Penal. 3* edigdo. Forense. Rio de Janeiro. pags. 127 — 142.
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a mesma afetava o individuo antes ou como o afetara depois. Esse sis-
tema também ndo se preocupa com o grau de entendimento do indivi-
duo, apenas apresenta a enfermidade mental que o acomete.

O sistema biolégico é adotado por nosso atual Cédigo Penal, ja
que em seu art. 27 estabelece a inimputabilidade dos menores de 18
anos, sem impor nenhuma condicao, criando assim uma regra abso-
luta para a adogdo da caapacidade penal apenas a partir dos 18 anos,
independentemente da capacidade de discernimento do individuo.

3.2. Sistema Psicologico Ou Inglés

Este sistema possui sua origem nas codificacbes canonicas,
conforme citacdo de Luiz Regis Prado “delicti sunt incapaces qui actu
carent usu rationis’. Nele sdo observadas as condi¢oes psicologicas
do individuo a época dos fatos. Nao ha uma preocupacio com seu
estado de saide mental. A Ginica indagacdo que se levanta é se o in-
dividuo era responsavel ou ndo quando praticou a conduta ilicita.

Para tanto, sdo verificados se, no momento da conduta, o agen-
te tinha condicoes de perceber o carater ilicito de sua conduta, de-
nominado momento intelectual, bem como determinar-se segun-
do essa concepcdo, chamado de momento volitivo. Se o individuo
preenchia tais condi¢des, naquele momento, é considerado imputa-
vel, caso contrario, sera considerado inimputavel.

3.3. Sistema Biopsicologico, Misto ou Biologico-Normativo
Este terceiro sistema de afericdo é uma juncdo dos sistemas

anteriores. Sio verificadas as condi¢oes de sanidade mental perma-
nentes do individuo e os aspectos psicolégicos no momento da rea-

17 MIR PUIG, Santiago. La imputabilidad em el Derecho Pena., Coleccién Cursos nim. 3,
Madrid 1994. pag. 58.
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lizacdo da conduta. Apés essa analise em conjunto, ha a fixacdo da
responsabilidade ou ndo do agente.

Esse ultimo sistema foi adotado pelo Cédigo Penal em seu art.
26, ja que é realizada a analise da capacidade de entendimento do
individuo sobre a juridicidade do ato e a sua determinagao®.

18 PERRIN, B. «<La minorité pénales em Droit Romain et dans les législations européennes
au XIX sécles», em H. Dondedieu de Vabres y M. Ancel (comp.)« Le probléme de I"enfance
délinquante», Paris 1947. pag. 78.
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VI.

FORMAS DE INIMPUTABILIDADE
ADMITIDAS PELA CULPABILIDADE

1. INTRODUCAO

A imputabilidade penal pode ser definida como a condicéo pes-
soal que demonstra a presenca de maturidade e sanidade, ao esta-
belecer a capacidade de compreensao da ilicitude de um fato ou de
determinar-se segundo essa compreensao.

Essa definicdo ndo consta de forma explicita em nosso ordena-
mento juridico penal, mas pode ser extraida dos conceitos nos insti-
tutos que descrevem as causas que afastam o conceito de responsa-
bilidade penal, chamadas de causas de inimputabilidade penal, tdo
bem demonstradas nos arts. 26 e 27 de nosso atual Cédigo Penal.

Art. 26. E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, no
tempo da acio ou omissao, inteiramente incapaz de entender
o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento.

Art. 27. Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inim-
putaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legisla-
¢do especial.

1 BITENCOURT, Cezar R. Manual de Direito Penal- Parte Geral.Vol. I Editora Saraiva, 7*
edicdo. Sdo Paulo.2002. pags. 303 - 314.
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Dessa maneira, nas definicoes contidas nesses dois artigos, es-
tdo claramente demonstradas as atuais causas de inimputabilidade.
Todas elas estabelecem as possibilidades para um individuo ficar
isento de pena.

Mas a doenca mental, o desenvolvimento mental incompleto
ou retardado, bem como a menoridade penal transmitem o senti-
do de isencdo de pena quando o individuo néo possui as condicoes
necessarias para compreender seus atos. Esse sentido é extraido da
propria definicio legal das causas de inimputabilidade penal. Assim,
seu conceito seria a auséncia total ou parcial, nos casos previstos no
paragrafo Unico do art. 26 do Cédigo Penal, de maturidade e sanida-
de, para que haja a compreensao do caraterilicito de sua conduta ou
para a determinacdo segundo essa mesma compreensao.

As condicoes de inimputabilidade determinadas em nosso or-
denamento juridico sdo denominadas modernamente de causas de
exclusao de culpabilidade, uma vez que, se as mesmas estiverem pre-
sentes, o individuo ndo possui a capacidade para ser considerado
imputavel. Mas, na realidade, tais causas excluem mesmo a punibi-
lidade, ja que afastam a aplicacio de pena, fazendo com que o indi-
viduo fique sujeito a medidas de seguranca.

2. ASEXCLUDENTES DE IMPUTABILIDADE OU DE
CULPABILIDADE DETERMINADAS PELO ATUAL
ORDENAMENTO JURIDICO PENAL

Nossa codificacdo penal estabelece algumas formas de excluséo

da imputabilidade, devido a auséncia ou diminuicdo da capacidade
de culpabilidade apresentada pelo individuo.
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2.1. Doenca Mental ou Desenvolvimento Mental Incompleto ou
Retardado

O estado de saide apontado como uma das causas que afas-
tam a imputabilidade do individuo é a alteracdo mérbida da satde
mental. Tal manifestacio deve ser identificada por meio de avalia-
¢do médica.

As manifestacoes que o individuo pode apresentar devem ser
descritas como um estado permanente de alienagdo mental. Com-
preende as psicoses, as doencas degenerativas da personalidade,
como a esquizofrenia, a parandia, a esquizofrenia maniaco-depres-
siva, as perturbacdes provenientes de toxicos, além de outras mani-
festacoes determinadas por meio de pericia médica2

O termo doenca mental possui uma conotagdo genérica, mas
independente da descricdo médica da doenca do individuo, esta
deve concorrer de forma contemporanea para a conduta. Além dis-
so, a doenca mental deve afastar completamente, para efeito total
da exclusdo de imputabilidade, ou parcialmente, para a reducdo da
pena prevista pelo paragrafo Ginico, a compreensédo do individuo da
ilicitude ou sua determinacao.

Caso essas premissas ndo ocorram, ficara afastada a inimpu-
tabilidade, levando o agente a responder pelo fato praticado, ja que
possui capacidade de compreensao.

2.2. Desenvolvimento Mental Incompleto ou Retardado
O desenvolvimento mental incompleto faz referéncia aos in-

dividuos que ainda ndo alcancaram a plena maturidade de seu
raciocinio mental. Portanto, nessas condi¢oes, hd um comprome-

2 PRADOQO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Editora revista dos tribunais. Sdo
Paulo, 1999.pags. 349 — 352.
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timento na compreensao do que é licito ou ilicito e como se deter-
minar nesse sentido.

Como exemplo desse pensamento, podem-se enquadrar os me-
nores, os silvicolas e os surdos-mudos. Estes Gltimos dois casos, que
atualmente devem estar em desuso, fazem referéncia aos individuos
ndo aculturados.

Ossilvicola, por ser ristico, ndo possui nossa extensao cultural, por-
tanto ndo conseguem entender os valores das nossas normas penais.

O surdo-mudo equipara-se ao silvicola, quando isolado cultu-
ralmente. Nessa condicao, esse individuo ndo consegue estender sua
comunicacdo, ao ndo apreender nossos valores culturais. Sem com-
preensdo, ndo havera censura ao seu comportamento.

O desenvolvimento mental retardado, também denominado de
oligofrenia, faz com que o individuo possua condicoes de desenvolvi-
mento mental incompletas, afetando sua exata compreensao dos fatos.
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VII.

ASPECTOS JURIDICOS SOBRE
A MENORIDADE PENAL

A menoridade penal esta relacionada com o instituto da cul-
pabilidade, uma vez que o critério de idade serve como medida da
capacidade de culpabilidade de um individuo. Com isso, a menori-
dade torna o agente inimputavel, pois ele ndo possui capacidade de
entendimento intelectual e volitivo do ato, destituido assim de ca-
pacidade para o entendimento ou de determinacao de sua conduta.

Alei penal atual presume de forma absoluta que o menor de de-
zoito anos nio possui o discernimento suficiente para ser responsa-
bilizado por seus atos, ja que tem um desenvolvimento incompleto.

Historicamente ja foram utilizadas outras bases etarias para se
fixar a responsabilidade penal do individuo, como aos 14 anos na
codificacdo de 1824, aos 9 anos na codificacdo de 1890, entre outros
exemplos. Na maioria dos casos, utilizando o sistema biolégico, que
ndo cogita a capacidade de discernimento do individuo. Mas, ja foi
utilizado, no passado, um critério misto, o bio-psicolégico, onde ado-
ta-se uma faixa etaria em conjunto com a afericio do discernimento
para a fixacdo da imputabilidade do menor. Isso ocorreu nas codifi-
cagodes de 1830, 1890 e 1969.

Em dois ds periodos, 1890 e 1969, havia um regime de excecao,
ja que o governo era ocupado por individuos que haviam chegado
ao poder por meio de um golpe militar. Em tais periodos ha uma
tendéncia de agir rigorosamente em caso de repreensao criminal.

O atual ordenamento penal adotou um critério biolégico para
o enquadramento do menor como inimputavel, ja que ignora sua
capacidade mental, bem como sua capacidade de entendimento
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intelectual e volitiva. Esse critério absoluto exclui qualquer possibi-
lidade de responsabilizacdo do menor, independentemente do seu
discernimento ao praticar o fato'.

Foi na Lei Orcamentaria 4242 de 1921 que houve a adocao ini-
cial do presente critério biolégico. Nas legislacoes penais anteriores,
houve a adocdo de um critério bio-psicolégico, em que era determi-
nada a capacidade de discernimento do menor que praticasse infra-
¢Oes penais. Com o critério biolégico, que estabelecia uma presun-
cdo absoluta, ja que, ao fixar a idade limite que determina o inicio da
responsabilidade criminal, impede que aqueles que ndo a atingiram
possam ser penalmente responsabilizados, independentemente de
sua capacidade de discernimento pessoal.

Assim, com o sistema biolégico, consegue-se assegurar o princi-
pio da seguranca juridica, pois adota um critério Ginico para todos os
individuos, afastando a possibilidade de erros juridicos, que poderiam
surgir no momento de fixar o discernimento de um individuo, além
de dar um sentido pratico para a compreensao das normas penais.

O sistema biolégico evita a existéncia de divergéncias sobre
quem possui ou nio discernimento. Além disso, evitam-se consi-
deraveis dificuldades que ocorreriam se fossem analisados, caso a
caso, todos aqueles que envolvessem delitos praticados por meno-
res, para apurar se estes agiram ou ndo com discernimento.

Estas vantagens nio seriam possiveis, ao adotar-se um critério
puramente psicolégico ou misto.

No direito comparado, varios paises estabeleceram critérios
mistos ou biolégicos para solucionar seus problemas em relacio a
imputabilidade juridica penal do menor. Suas solucoes sdo basea-
das em suas origens culturais e legais.

1 PERRIN, B. La minorité pénales em Droit Romain et dans les 1égislations europénnes an-
térieures au XIX siécle», em H. Dondedieu de Vabres y M. Ancel (comp.) Le probléme de
I"enfance délinquante, Paris 1947, pag. 72.
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Mas o critério biolégico possui uma falha, pois ao adotar uma
faixa etaria como limite entre a incapacidade e a capacidade do in-
dividuo para a responsabilidade penal, gera um sentimento de inefi-
cacia do sistema penal em garantir a paz social, ja que o menor que
pratica crimes, sendo esses violentos, apresentando alta periculosi-
dade, deixa de ser punido pela sociedade.

Mas na verdade este sentimento de ineficacia do sistema nédo
existe, ja que o menor infrator recebe uma punicio, mas sujeito a
leis especiais. Nao ha necessidade de responsabilizar o menor infra-
tor como se o mesmo fosse capaz. Tal sentimento estd presente em
nossa sociedade, ja que historicamente o menor era punido, mas de
forma mais branda. Pois esse abrandamento no tratamento puniti-
vo destinado ao inimputavel reflete hoje a atual disposicio do cédi-
go penal, que estabelece sua punicio por meio de leis especiais, hoje
realizada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Desta forma, o critério biol6gico adotado no atual instituto da
menoridade penal estd de acordo com filosofia penal e a evolucdo
histérica do idireito penal.
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VIII.

EVOLUCAO HISTORICA DA MENORIDADE

Pode-se apontar o século XIX como o marco para o desenvolvi-
mento dos institutos penais modernos. Apesar de muitos terem sido
desenvolvidos com base em premissas filoséficas de séculos anterio-
res, seus aspectos modernos foram moldados recentemente.

Historicamente, no entanto, varios rascunhos de importantes
conceitos ja haviam surgido, gerando o berco doa atuais institutos pe-
nais. Em relacio ao tema da responsabilidade dos menores, também
encontramos tracos dessa preocupagao nas civilizacoes antigas!.

Na Grécia antiga, o homicidio com ou sem intencéo era punido.
Aristételes defendia que o menor nao poderia ser punido, pois agiria
sem intencdo. Nesse caso, 0 menor néo teria responsabilidade sobre
seus atos. Platdo, por seu turno, entendia que os menores nao pode-
riam responder por nenhum ato que ndo produzisse dano, salvo se
fosse um caso de homicidio, pouco importando a intencéo.

Na China, o Cédigo Liu-Hin-Pin (440 a.C.) dispunha que os me-
nores de 8 anos e velhos de mais de oitenta, assim como os atingidos
por alienacdo mental, poderiam ser agraciados quando cometessem
infracoes.

Em um periodo inicial da histéria romana, os menores eram
livremente punidos, sem nenhuma preocupacdo quanto a idade
apresentada. Eram os pais que tinham o direito de aplicar a puni-

1 PERRIN, B.La minorité pénales em Droit Romain et dans les législations europénnes
antérieures au XIX siécle», em H. Dondedieu de Vabres y M. Ancel (comp.) Le probléme
de I'enfance délinquante, Paris 1947, pags. 28-59 )
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cdo em seus filhos, exercendo o livre arbitrio entre a vida e a morte,
quando esses ofendessem as leis familiares ou aquelas provenientes
do Estado.

Ja na Lei das XII Tabuas, ocorreu uma inovacao, ao diferenciar-
-se a punicdo aplicada aos adultos daquela submetida aos impibe-
res. No delito de devastacdo de colheitas e no “furtum manifestum”,
a punicdo dos menores era a fustigacio por varas e a indenizacdo
decorrente do dano provocado. Para os individuos ndo impuberes
que agiam daquela forma, a pena era bem mais severa: a fustigacdo
e depois a escravidao?

O adulto que colhesse furtivamente a noite ou cortasse colheita
alheia antes que ela estivesse pronta para esse fim, haveria a puni-
cdo da morte. Porém, no mesmo caso, o impuabere seria punido cor-
poralmente e era obrigado a indenizar o prejuizo causado.

Note-se a diferenca do tratamento punitivo empregado, apesar
de a legislacdo romana nao definir, nessa etapa, nenhum aspecto so-
bre a falta de discernimento do impubere. A diferenca poderia ser fi-
xada pelo pretor com base na capacidade sexual, na nocio de bem e
mal ou alguma outra forma de afericéo, como se ele ja soubesse falar.

Mas foi na legislagdo romana que foram encontrados os pri-
meiros indicios claros da fixacdo de critérios de responsabilidade
do agente em razdo da idade e do seu discernimento. Esses critérios
distinguem sua conduta daquela praticada por individuos com mais
idade e maior capacidade de compreenséao.

Na Lei das XII Tabuas (449 a.C.), havia distin¢do entre puberes
e impuberes, pois ao delito de pasto abusivo, nao se aplicaria a pena
capital aos impuberes, substituida pela “castigatio” e pela reparacao
do dano praticado.

2 MINAHIN, M?* Auxliadora. Direito Penal da Emogdo — A inimputabilidade do menor.
Editora Revista dos Tribunais. Sao Paulo, 1992. pags. 38 — 45.
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O que definia a impuberdade era a falta de um estado intelec-
tual de discernimento. Assim, um furto praticado por um impuibere
sofreria uma simples pena corporal.

A base para esse tipo de entendimento esta no préprio espirito
da Lei das XII Tabuas, ao definir os delitos como voluntarios e invo-
luntarios. Nela, os impuberes s6 praticariam o ultimo tipo.

Com o desenvolvimento juridico apresentado pelo direito ro-
mano, houve a necessidade de uma delimitacdo do menor impube-
re, para que pudesse ser responsabilizado pelo Estado’.

Assim surgiu essa diferenciacdo entre piberes e impuberes. Tal
diferenca foi se acentuando, em especial, com a adog¢io do concei-
to diferenciador denominado “dolus”. Esse conceito nio se aplicava
aos impuberes. Passa a surgir a figura da responsabilidade pratica
de delitos, uma vez que no limite préximo a puberdade, haveria a
necessidade de se apontar se o individuo seria ou ndo responsavel.

Nesse caso, se 0 agente apresentasse um comportamento pas-
sivel de ser mau, haveria punicdo como pubere. Isso fica claro na
pratica de falsificacdo, que nao poderia ser praticada pelo impibere
pela auséncia de um dolo mau.

Ulpiano, jurisconsulto romano, em trechos do Digesto, comenta
que a auséncia de dolo afasta o carater da maldade do impubere e es-
tabelece que responda pelo ato praticado, mas de forma mais branda“.

Justiniano determinou idades para os puberes: quatorze anos
para os homens e doze anos para as mulheres. Os menores de sete
anos nao deveriam ser punidos, uma vez que nio poderiam apresen-
tar dolo em sua conduta.

Os menores, entre 07 e 14 anos, seriam submetidos a uma verifi-
cacdo para se certificar se existia ou ndo compreensao dos atos. Essa

3 GONZALES ZORRILA, C., Minoria de edad penal, imputabilidad y responsabilidad»,
Documentacion juridica ( Ministerio de Justicia), nim. 37/40 v. 1, Madrid 1973, pags.
38-41.

4 BRUNQO, Anibal. Direito Penal. 3* edi¢do. Forense. Rio de Janeiro. pags. 133-138
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verificacdo admitia prova em contrario. Dessa forma, num primeiro
momento, haveria uma presuncao de impuberdade, em que caberia
uma demonstracdo da capacidade de compreensao para se levar a
punicao.

Isso ficava mais claro nos extremos do limite de punicéo, “ad-
modum impubes o proximus infatiae”. Se o individuo estivesse mais
proximo da classificacio de infante, ndo responderia por seus atos,
“qui dole capax non est”. Porém se apresentasse entendimento teria o
“doli capx” e seria responsabilizado. Nesse periodo, o dolo era medi-
do pela capacidade de entender a consciéncia entre o bem e o mal®.

Dai, a idéia de responsabilizar o menor de acordo com seu
discernimento tem origem no direito romano, influenciando o direi-
to canodnico e o direito comum medieval, chegando até nossos dias,
quando varias legislacoes condicionam a puni¢do ao entendimento
do fato (volitivo e intelectual).

No direito germanico, era considerado Homem aquele que ja
estivesse em idade de entrar em combate. Quem néo possuisse essa
qualidade, ndo tinha condig¢oes de viver independente.

O direito germénico era adotado por tribos, sem que houves-
se uma uniformidade de costumes. Mas, de um ponto de vista mé-
dio, ndo se punia severamente o individuo antes que ele completasse
doze anos. Os atos praticados antes dessa idade eram considerados
como atos involuntarios e casuais, punidos de forma branda, nunca
levando a morte. Havia também a possibilidade de uma composicao
pecuniaria.

No direito candnico, houve a assimilacio pela Igreja Catélica de
varios institutos juridicos romanos, ao preservar os varios conceitos
romanos em todos os ramos do direito, entre eles, a conduta do Esta-
do em relagdo a responsabilidade dos menores infratores.

5 BRUNO, Anibal. Direito Penal. 3* edicdo. Forense. Rio de Janeiro. pags. 133-135.
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Assim, o direito canonico estabeleceu regras juridicas semelhan-
tes aquelas adotadas pelo Direito Romano, como o sistema de etapas
etarias. Segundo esse sistema, os infantes de até 07 anos nio eram
responsabilizados, ja que seus atos poderiam ser equiparados aos dos
loucos, sonambulos ou dos que atuavam de forma involuntaria.

Os impuberes, com 12 anos para o sexo feminino e 14 anos para
os do sexo masculino, eram responsabilizados se demonstrassem
discernimento. Mesmo ai tinham uma pena atenuada devido a sua
capacidade de entendimento. O problema levantado pelos juriscon-
sultos da época era qual conduta adotar para os jovens com idade
proxima a do limite de imposicdo de punicao.

No inicio, haveria uma presuncao de incapacidade para aquele
proximo aos infantis ( infantiae proximus ) e uma presuncio de res-
ponsabilidade para o préximo ao impubere ( pubertati proximus ). Nos
dois casos, haveria uma decisdo sobre o discernimento do delingiiente.

Cumpre destacar, nesse momento, o papel dos glosadores, que
atuaram de 1100 até 1250 e dos pos-glosadores, de 1250 até 1450, tam-
bém chamados de praticos. Seu papel foi o de trazer e também ade-
quar ao direito criminal e ao direito candnico, existentes na Idade
Média, os institutos criminais romanos. Esse importante trabalho
serviu para a formacao e para o fortalecimento da idéia de criacdo
de ordenamentos proprios.

Na Idade Média, continuou-se a utilizar o conceito de discer-
nimento para aferir se o delingiiente juvenil era ou ndo dotado de
capacidade de entendimento.

Nesse periodo, a prova de entendimento far-se-ia pela nocéo entre
o bem e o mal. Varios Ordenamentos Penais do século XIII, em desta-
que o “Espelho da Sax6nia”, elaborado em torno do ano de 1230, adota-
vam a idade de 12 anos para responsabilidade penal dos menores.

No “Espelho da Suabia” de 1274, adotou-se o sistema de etapas,
conforme entendimento fundamentado no direito romano. Naque-
le periodo, o jovem néo tinha como compreender a natureza dos
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proprios atos. Dessa forma, faltava-lhe o “Untercheidungsvermogen”
ou, em outras palavras, uma nocdo de discernimento de seus atos®.

Apesar dos avancos nesses ordenamentos, ainda 0 menor
que ndo apresentasse discernimento era severamente apenado,
muitas vezes, para se atingir uma expiacdo para sua alma. Porém, a
punicio empregada, apresentava um menor rigor e nunca levava a
pena de morte, pelo menos antes dos 12 anos.

Como ainda ndo havia um sistema penal geral, cada Estado im-
punha seu entendimento sobre a responsabilidade penal dos delin-
qlientes juvenis. Alternando-se dois sistemas basicos, um com maior
e outro com menor rigor na aplicacdo das penas.

Foi a influéncia religiosa, difusora da pratica de peniténcias
como forma de educar o espirito, que acarretou uma grande influén-
cia sobre os castigos impostos aos jovens, muitas vezes flagelados ou
mutilados por seus comportamentos. Mas o rigor empregado néo
era tanto quanto o empregado nos adultos.

Como exemplo dessa situacao, as Ordenannances de Luis IX, na
Francga, que punia a blasfémia praticada por menores com uma cor-
recdo corporal a chicotadas ou com uma aplicacdo de multa ou im-
posicdo duma pena que deveria ser cumprida em prisio, com presos
mais velhos. Para os adultos a pena era uma sé, a morte’.

Na Alemanha, no periodo moderno, com o Constitutio crimi-
nalis de Carlos V, de 1532, houve um retrocesso, ja que a idade apare-
ce apenas como uma atenuante a pena aplicada ao individuo e néo
mais como uma forma de exclusdo da pena. Eram os tribunais que,
muitas vezes, levantavam a questdo da compreensdo dos menores
no momento de aplicacio da punicao.

6 GONZALES DEL SOLAR, José H. Delincuencia y Derecho de Menores. Buenos Ayres:
Depalma, 1995.pags. 38-44.

7 PERRIN, B. La minorité pénales em Droit Romain et dans les législations européennes
antérieures au XIX siécle», em H. Dondedieu de Vabres y M. Ancel (comp.) La probléme
de I’enfance délinquante», Paris 1947, pag. 59.
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Assim, aos poucos, foi sedimentado o conceito de irresponsa-
bilidade absoluta aos 07 anos e de presuncao de responsabilidade
de acordo com o dolo, conforme os antigos ensinamentos romanos.

Com a Revolucéo Francesa, no final do século XVIII, passou-se
a defender a adogdo de um Unico sistema juridico aplicado a toda
nacao. Isso marcou todos os estados modernos, tanto que no sécu-
lo XIX, com o fortalecimento desse conceito nacionalista, o Estado
passou a impor uma regra juridica Gnica, o que facilitou o inicio do
movimento codificador na Europa. Isso facilitava o acesso ao conhe-
cimento do ordenamento, bem como fazia com que nao houvesse
favorecimento ao aplica-lo.

Esse novo sistema humanista rompeu com o costume de impo-
sicdo de penas cruéis aplicadas até entdo. Foram adotados trés siste-
mas de responsabilizacio penal para os menores infratores.

No primeiro sistema, adotou-se um critério de ndo responsabi-
lizar o menor infrator de forma absoluta a partir de uma determina-
da idade prevista pela lei.

O segundo sistema estabeleceu o critério de punicio condicionada,
que levava em conta o discernimento do menor a partir de uma deter-
minada idade determinada pela lei. A lei também dava os meios para
se apurar o discernimento. Abaixo da idade limite ndo haveria punicao.

O terceiro sistema fixava a responsabilidade penal a partir de
uma idade mais alta, como, por exemplo, aos dezoito anos. Mesmo
assim, teriam uma punicdo atenuada. Os menores que nao haviam
completado essa idade limite, responderiam pelos atos, mas com
medidas educativas e em estabelecimentos especiais, para que pu-
dessem ser assistidos pelo Estado.

Esses sistemas evoluiram, gerando atualmente os sistemas de
responsabilizacdo aplicados aos menores infratores, garantindo
um conjunto de direitos penais e processuais para o menor, ao mes-
mo tempo que tentam protegé-lo, separando-o do convivio de crimi-
nosos mais velhos.
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IX.

EVOLU(;Z\Q DA MENORIDADE NA
LEGISLACAO PENAL BRASILEIRA

Como o Brasil, antes de sua independéncia, foi col6énia de Por-
tugal, aqui foram aplicadas as Ordenacdes do Reino de Portugal. No
periodo colonial, devido a falta de estrutura e a sua grande extensao,
os aspectos juridicos eram examinados pelos donatarios em suas ca-
pitanias hereditarias, pois, como representantes da coroa portugue-
sa, caberia a eles o exercicio da atividade judicial.

Com o desenvolvimento da organizacdo administrativa na co-
l6nia e com a implementacdo dos governadores-gerais, surgiu, no
Brasil, um indicio de administracao judicial. Nesse periodo, estava-
-se sob a influéncia das Ordenacées Filipinas, ja que em 1603 elas ja
haviam sido publicadas.

Como era comum naquele periodo histérico penal, a pena apli-
cada era desproporcional, comparada com a conduta e com o resul-
tado praticado pelo delingiiente. A pena brutal servia para dar um
carater intimidador e prevenir outros para nao delingiiir.

As Ordenacoes Filipinas foram utilizadas no Brasil até que o
Cédigo Criminal do Império fosse elaborado, o que ocorreu s6 em
16 de dezembro de 1830, uma vez que a prépria legislacdo aplicada a
época determinava sua utilizagdo, até que outra entrasse em vigor.

1 PIERANGELLL, José H. Processo Penal- Evolugdo Historica e Fontes Legislativas, 1° edicéo,
Editora Javoli. Bauru, 1983. pags. 28 — ss.
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“TITULO CXXXV.

Quando os menores serdo punidos por os delictos, que fize-
rem.

Quando algum homem, ou mulher, que passar de vinte annos,
cometter qualquer delicto, dar-se-lhe-ha a pena total, que se-
ria dada, se de vinte e cinco annos passasse.

E se for de idade de dezasete annos até vinte, ficara em arbi-
trio dos julgadores dar-lhe a pena total, ou diminuir-lha.

E em este caso olhara o julgador o modo, com que o delicto foi
commettido, e as circunstancias delle, e a pessda do menor; e
se 0 achar em tanta malicia, que lhe pareca que merece total
pena, dar-lhe-ha, postoque seja de morte natural.

E parecendo-lhe que a ndo merece, poder-lha-ha diminuir, se-
gundo a qualidade, ou simpleza, com que achar, que o delicto
foi commettido.

E quando o delinquente f6r menor de dezasete annos cum-
pridos, postoque o delicto mereca morte natural, em nenhum
caso lhe sera dada, mas ficara em arbitrio do julgador dar-lhe
outra menor pena.

E ndo sendo o delicto tal, em que caiba pena de morte natural,
se guaradara a disposicéo do Direito Commum.”

Em relacdo ao instituto supracitado, pode-se verificar que na-
quele periodo, devido ao estado de desenvolvimento da sociedade,
nao havia uma grande preocupacio com a técnica juridica.

Quanto ao desenvolvimento desse instituto, ele ndo faz referén-
cia se era uma forma de exclusdo geral ou se o instituto era descrito
como um tipo de exclusdo de culpabilidade.

O legislador da época o incluiu como um tipo de excluséo de puni-
bilidade. Mas mesmo sem a devida técnica juridica, ndo se pode deixar
de apreciar, com o devido louvor, os avancos por ele demonstrados.

Deve-se observar que naquele periodo da histéria penal, domi-
nado por uma desproporcao entre a conduta de um delingiiente e a
correspondente punicdo aplicada pelo Estado, que, muitas vezes, re-
caia na pena de morte, houve um significativo avanco humanitario.
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O legislador pode ndo ter desenvolvido teoricamente o instituto da
exclusao de culpabilidade, mas o aplicou na pratica.

Os maiores de vinte anos poderiam ser punidos com o mesmo
rigor aplicado para qualquer delingiiente.

Os individuos com dezessete anos até vinte anos poderiam ser
punidos pelo julgador. Esse deveria analisar pressupostos subjetivos,
como a malicia, aqui entendida como fator intencional na pratica de
uma conduta ou desejo de pratica-la. Aspectos objetivos presentes
na pratica da conduta também seriam analisados pelo julgador.

Caso o julgador entendesse que o maior de dezessete deveria
ser punido, poderia aplicar-lhe a pena de morte, sem sofrimento
“morte natural” ou diminuir-lhe a pena, quando nao estivessem
presentes os fatores subjetivo e objetivo, apresentados na descri-
cao legal.

Os menores de dezessete anos poderiam ou néo ser punidos.
Caso o delito praticado fosse punido com a morte, esta ndo ocorre-
ria, mas o julgador poderia aplicar uma pena mais branda, jamais a
pena de morte.

O delito, porém, punido com uma pena diferente da de mor-
te, teria a punicdo aplicada pelo Direito Comum, sendo certo que
recairia na reparacio civil. Logo, pode-se concluir que nas Orde-
nacoes Filipinas, o menor de dezessete anos estaria protegido da
pena de morte, mas ainda responderia pelo delito, se tal pena fosse
aplicada ao caso. Se isso ndo ocorresse, ele nada responderia no
ambito penal.

O Brasil tornou-se independente em sete de setembro de 1822,
mas nossa primeira Constituicdo somente passou a existir em 1824.
Ela, em seu art. 179, ja dispunha sobre a criagdo urgente de um Cé-
digo Criminal, que s6 veio a ficar pronto em dezesseis de dezembro
de 1.830.

O Cédigo introduziu novos conceitos e institutos criminais, so-
bretudo para os menores. Assim, os arts. 10 e 13 determinavam:
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Art. 10. Tambem nao se julgarad criminosos:

§ 1.° Os menores de quatorze annos.

Art. 13. Se se provar que os menores de quatorze annos, que
tiveram comettido crimes, obrardo com discernimento, deve-
rao ser recolhidos as casas de coreccio, pelo tempo que ao juiz
parecer, comtanto que o recolhimento ndo exceda a idade de
dezesete annos.

O critério utilizado pelo Cédigo do Império foi eminentemente
normativo. Nele, a lei determinou que os menores de quatorze anos
nao eram de nenhuma forma responsabilizados pelos atos pratica-
dos, aplicando uma medida especial para aqueles que apresentas-
sem discernimento. A medida especial se justifica na medida que os
menores eram levados a casas de correcdo, estabelecimentos cria-
dos com a finalidade corretiva e nio punitivaZ

Apesar de o texto legal ndo utilizar o termo imputabilidade em
relacdo aos atos praticados pelos menores de quatorze anos, esse
termo ja era conhecido pela doutrina da época, como na obra de To-
bias Barreto sobre o tema, “menores e loucos”, onde o autor aborda-
va o tratamento dado aos maiores de quatorze anos que tinham sua
liberdade limitada em virtude da pratica de atos infracionais®.

Com isso, surgiu aqui o primeiro passo inovador para isentar o
menor da sua responsabilidade, embora as Ordenacoes ja tivessem
abordado o assunto. Mas o Cédigo Criminal do Império inovou ao
fixar a responsabilidade penal a partir dos quatorze anos.

O art. 13 do referido Cédigo também inovou, pois possibilitou
ao julgador aplicar uma punicdo ao menor de quatorze anos que
praticasse delitos, desde que com discernimento. A punicio aplica-
da, nesse caso, seria mais branda que aquela aplicada aos maiores
de 14 anos. Sua duracdo seria de no maximo trés anos, pois ao com-

2 BRUNO, Anibal. Direito Penal. 3* edicio. Forense. Rio de Janeiro. pags. 133-135.
3 BRUNO, Anibal. Direito Penal. 3 edigdo. Forense. Rio de Janeiro. pags. 133-135.
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pletar 17, o menor ganharia a liberdade. O recolhimento seria num
estabelecimento mais apropriado para sua recuperacdo, uma casa
de corregdo. O discernimento deveria estar presente ao tempo da
pratica penal, definido pelos comentadores da época, como Vicen-
te Alves de Paula Pessoa e o préprio Tobias Barreto, como uma de-
monstracao de entendimento da propria conduta como produtora
do fato criminoso.

O ordenamento penal no Império também considerava o fator
idade como uma das causas atenuantes conforme o art.18, § 10, dis-
punha:

Art. 18. S&o circunstancias attenuantes dos crimes:

§ 10. Ser o delinquente menor de 21 annos.

Quando o réo for menor de dezesete annos e maior de quator-
ze, podera o juiz, parecendo-lhe justo, impor-lhe as penas da
cumplicidade.

Dessa forma, o menor de dezessete anos tera uma reducdo em
sua pena, apesar de ser responsabilizado por seus atos.

Haveria possibilidade da aplicacdo da pena de morte, mas, es-
tranhamente, estava o menor de vinte e um anos poupado do envio
para as galés, conforme o art. 45, § 2.° do Cédigo de 1830, eles deve-
riam ser enviados para a prisao por igual periodo.

Na Republica, com a mudanca do regime de governo, houve a
necessidade urgente de instituir uma nova codificacdo penal, pois
o c6digo adotado no regime imperial carregava o emblema daquele
regime. Assim, para demonstrar que a Republica também era atuan-
te, foi solicitada a rapida mudanca das leis adotadas no Império.

O Cédigo de 1890 foi elaborado de uma forma muito rapida e,
com a falta de cuidados técnicos, surgiram varios defeitos, aponta-
dos pelos estudiosos daquele periodo, como Affonso Dionysio Gama,
Bento de Faria, Jodo Monteiro, Plinio Barreto, Jodo Vieira de Araujo,
entre outros.
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O Cédigo de 1890 era mais rigoroso, mesmo porque foi elabo-
rado em um periodo de excecdo, ja que o governo era ocupado por
militares que adotaram o sistema republicano em 1889, substituin-
do o regime de governo imperial, tudo por meio de um golpe. Esse
governo militar ainda estava no poder. Nessa situagao, costuma-se
adotar um regime mais rigido no aspecto da repressdo penal. Em
relacdo as questoes envolvendo a situacdo dos menores, ha os arts.
27 e 30 do Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil de 1890, com a
seguinte redacdo:

Art. 27. N&o sdo criminosos:

§ 1.° Os menores de 9 annos completos;

Art. 30. Os maiores de nove annos e menores de 14, que tive-
rem obrado com discernimento, serdao recolhidos a estabe-
lecimentos disciplinares industriaes, pelo tempo que ao juiz
parecer, contanto que o recolhimento nio exceda 4 idade de
17 annos.

O legislador daquele periodo determinou um critério de impu-
tabilidade absoluto para os menores de nove anos que, com ou sem
discernimento, ndo seriam punidos. Essa decisdo foi um avanco, to-
mando-se por um ponto de vista restritivo, pois no cédigo de 1830, os
menores de quatorze anos poderiam ser punidos se apresentassem
entendimento, sem exclusio de qualquer idade minima.

Dos 9 aos 14, o novo estatuto penal manteve tudo idéntico
conforme o anterior estatuto criminal, pois o julgador sé6 nio
puniria o menor se nao estivesse presente a questdo do discer-
nimento. Para Bento de Faria, o discernimento ndo poderia ficar
restrito apenas a concepcao do justo ou do injusto, mas também
a faculdade de entendimento do carater punitivo que seria apli-
cado a sua acéo.

Ojulgador, se decidisse aplicar a pena ao menor que apresen-
tasse discernimento, deveria envia-lo para um estabelecimento
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disciplinar industrial. Nessa parte descrita no art. 30, encontra-
-se uma grande identidade filos6fica entre o Brasil e os Estados
Unidos, que adotavam o envio de menores para estabelecimentos
correcionais.

O julgador ndo poderia estender a pena além da idade limite
para aplicacdo de penas, que continuava sendo de dezessete anos.

Como as questoes envolvendo menores infratores sdo, além
de um problema penal, um problema social, ficavam aquém da
politica criminal do Brasil do final do século XIX e inicio do sé-
culo XX.

Com isso, o internato correcional dos menores, ja que néo exis-
tiam aqui estabelecimentos disciplinares industriais, ndo possibi-
litava uma adequada forma de reeducacdo para o menor infrator,
conforme expressa disposicdo legislativa. Por conseguinte, o juiz
acabava entregando o jovem infrator para instituicoes mantidas por
religiosos, pois essas eram as Unicas existentes, no Brasil, para essa
finalidade, desvirtuando expressamente o dispositivo legal aplicado
nesse caso.

Como ainda a legislacdo penal do Cédigo de 1890 utilizava a
aplicacdo da pena para os maiores de nove anos que agissem com
discernimento, sem levar em consideracao estudo cientifico ja exis-
tente na época, foi preciso modificar tal entendimento, o que ocor-
reu em cinco de janeiro de 1921, com a Lei Or¢amentaria n° 4.242,
que, em seu art. 3°, paragrafo dezesseis, tratava de dispor que:

N&o sofreriam nenhum processo os menores de quatorze
anos que fossem autores de crime ou contravencao, indepen-
dentemente do seu discernimento.

Apesar de essa importante lei modificar o Cédigo vigente, ela
ndo era o primeiro projeto apresentado para modificar a situagdo
penal do menor. Houve outras importantes contribuicées, como os
projetos de Lopes Trovao (1902) e Alcindo Guanabara (1906 e 1917),
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tentando estabelecer a inimputabilidade dos menores entre 12 e
17 anos*.

Assim, em 1927, para ratificar as modificacoes ja introduzi-
das na legislacdo, em relacdo aos menores, surgiu uma nova lei
esparsa, o Cédigo de Menores, decreto 17.043 — A, trazendo im-
portantes inovacodes cientificas para a recuperacdo do menor in-
frator. Em seu art. 68, dizia: “Art. 68. Ndo sdo criminosos os menores
de 14 anos.”

Assim, a nova lei reafirmou as disposicoes da Lei 4.242, ao ex-
cluir qualquer forma de punicao ao menor de quatorze anos, afas-
tando, mais uma vez, a questao do discernimento para que o julga-
dor pudesse aplicar a exclusdo de punibilidade.

O mesmo diploma legal também inovou, pois, em seu artigo 69,
determinava que os menores compreendidos entre 14 e 18 anos de
idade respondessem pelos atos praticados, mas seriam submetidos
a um processo especial, cuja penalidade seria uma internacdo de no
minimo trés anos e de no maximo sete anos. Note que o legislador
utilizou a expressdo internacio, tentando dar um menor rigor ao
cumprimento da pena’.

Caso o menor de 16 a 18 anos praticasse um crime grave e pos-
suisse antecedentes que levassem o julgador a entendé-lo como pe-
rigoso para a sociedade, segundo o art. 71 do Cédigo de menores, res-
ponderia pela pena aplicada aos co-autores, cujo termo adotado na
época era “ cumplicidade ”, embora tivesse que cumprir a sua pena
em um local sem a companhia de adultos.

Fica clara aqui a forte influéncia da escola positiva, punindo o
infrator que apresentasse um estado perigoso em potencial.

4 GERSAQ, Eliana. Tratamento Criminal dos Jovens Delinquentes. Revista
de Informagio Legislativa. pags. 29 -38)
5 DIAS, Aldo de Assis. O menor em face da Justiga. Sdo Paulo: Ed. Lex, 1977. pags. 35 - 46
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A Consolidagao das Leis Penais surgiu para tentar condensar
varias leis penais que surgiram depois que o Cédigo Penal da Rept-
blica entrou em vigor.

Como aquele ordenamento nao ficou a contento, varias mudan-
cas legislativas foram apresentadas desde o primeiro momento de sua
existéncia. Ficou a cargo do desembargador Vicente Piragibe agrupar
e ordenar essas leis esparsas, ao publicar sua consolidacdo em 1932.

Para o aspecto envolvendo o problema dos menores, tem-se o

art. 27 da Consolidacéo das Leis Penais: "Art. 27 — Néo sdo criminosos: §
1.° — os menores de 14 annos;”.

A Consolidacdo tratou apenas de ordenar a matéria ja existen-
te dentro do contexto de uma codificacdo penal, pois o Cédigo dos
menores ja havia modificado o Cédigo de 1.890. O mesmo se diga do
art. 30, que também reproduzia o art. 69 do Decreto n.’ 17.943 - A, da
seguinte forma:

Art. 30 — Os menores de 18 annos, abandonados e delinquen-
tes, ficam submettidos ao regimen estabelecido pelo decreto
n. 17.943-A, de 12 de Outubro de 1927, Coédigo de Menores.

Mas havia posicoes contrarias a reducio mecanica da pena apli-
cada pelo julgador, uma vez que isso acontecendo, retirava do jul-
gador uma andlise mais completa sobre os antecedentes do menor,
sem levar em consideracdo aspectos pessoais, familiares e sociais do
menor infrator. Dessa forma, alguns comentadores da época defen-
deram mudancas na legislacdo, como os comentarios do Professor
Jodo Aureliano Corréa de Aratjo, sobre um projeto do Cédigo Crimi-
nal do Brasil, apresentado em 1937. Nesse projeto, a menoridade era
tratada da seguinte forma:

Art. 20. - Sao inimputaveis os menores de 16 anos.

§ 1.° = O cddigo de menores estabelecera condicoes em que o
menor de 21 anos, serd ou ndo imputavel.
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O projeto elevava a idade inicial de responsabilidade dos meno-
res de quatorze para dezesseis anos. Também aplicava uma termino-
logia ja conhecida dos estudiosos da época, a expressao inimputavel,
utilizada desde Tobias Barreto.

Este artigo remetia ao C6digo de Menores a punicdo dos meno-
res de 21 anos, de acordo com a sistematica daquele dispositivo legal,
cujas penas tém um carater mais brando.

Mas, em sete de dezembro de 1940, foi publicado um novo Cé-
digo Penal, fruto do trabalho de grandes estudiosos do mundo penal
daquele periodo, que contribuiram com seus projetos ou com o pré-
prio trabalho, como Vieira Braga, Roberto Lyra, Narcélio de Queiroz,
Nélson Hungria, Costa e Silva, Alcdntara Machado e Sa Pereira.

O Cédigo de 1940, em relacdo ao tema menoridade, adotou o
conceito biol6gico e marcou uma grande ruptura com os antigos C6-
digos Penais, que adotavam um critério fundado no discernimento.
A matéria tratada no seu art. 23, dispunha:

Art. 23 — Os menores de dezoito anos sdo penalmente irres-
ponsaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legis-
lagdo especial.

Nesse item, a lei penal alargou a faixa de exclusdo de responsa-
bilidade, ao entender que os menores de dezoito anos ndo respon-
deriam por seus atos, levando-os a responder pelas leis especiais,
naquele caso, pelo Cédigo de Menores ainda em vigor na época®.

O Cédigo adotou aqui o critério biolégico, como excecio, ja que o
menor ndo tem capacidade antes dos dezoito anos. Como o art. 23 nio
faz qualquer referéncia ao discernimento do menor infrator, seguiu,
implicitamente, o critério de exclusdo absoluta da imputabilidade do
agente. Essa posicdo do Codigo de 1940 foi uma excecgdo a regra geral,

6 BRUNO, Anibal. Direito Penal. 3* edicdo. Forense. Rio de Janeiro. pags. 133-135.
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adotada para as outras excludentes de culpabilidade, que necessitam
de comprovacao médico legal para poderem ser utilizadas.

Isso descaracterizava uma outra regra adotada pelo Cédigo, de-
monstrada pela adocdo de um critério biopsicolégico, conforme sua
propria exposicio de motivos.

O escopo da comissao que elaborou o Coédigo Penal de 1940, es-
tava centrado na desoneracdo da justica penal em julgar os casos
envolvendo os menores que necessitavam de um tratamento dife-
renciado.

Depois que o Coédigo de Menores entrou em vigor, a Justica Cri-
minal passou a adotar uma especializacio funcional para a resolu-
¢ao desses casos, ao utilizar juizes de menores, promotores, curado-
res e outros profissionais. Dai, surgiram idéias inovadoras sobre a
importancia da recuperacao dos menores, que deveriam estar sujei-
tos a uma medida educativo-disciplinar, afastando o carater retribu-
tivo imposto pela pena.

O critério adotado afastou um grande problema existente em
outros Codigos, a adocdo de um discernimento para o infrator. Tal
medida tem 14 o seu apego, ja que levaria a punicdo do menor que
agiu com pleno conhecimento intelectual e volitivo na época da pra-
tica do delito. Mas, primando por uma justica igualitaria, num pais
com tantas desigualdades sociais em toda sua histéria, estaria sujei-
to a decisoes tendenciosas, levando a um descrédito da Justica, o que
fatalmente acarretaria um colapso do Estado.

Dessa forma, o Cédigo foi elaborado para todos os menores, ao
deixar a legislacdo especial aplicar o casuismo em cada uma de suas
decisdes.

Em 1943, foi elaborado o Decreto-Lei 6.026 pela comissdo com
Noé de Azevedo como um de seus membros que procurou aperfei-
coar o Codigo de Menores no novo Cédigo Penal e consubstanciou a
intencdo da Lei Penal, ja que trazia um abrandamento em relacio a
situacdo do menor.
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O legislador substituiu o termo crime pela expressao infracéo,
para tentar suavizar a conseqiiéncia aplicada ao delito.

Pelo art. 2° desse Decreto-Lei, verifica-se a mudanca de trata-
mento destinado aos menores infratores, ja que a lei determinava as
seguintes situacOes: caso o maior de quatorze anos e menor de de-
zoito fosse responsabilizado, receberia uma medida sécio-educativa
de acordo com a sua periculosidade. Se ndo apresentasse uma maior
periculosidade, poderia ser confiado a guarda do seu responsavel le-
gal. Caso se revelasse perigoso, seria internado em estabelecimento
destinado a sua reeducacao.

Ainda houve outras leis modificadoras do Cédigo de menores,
como a Lei 5.228/67, alterada pela Lei 5.539/68, ambas ja vigentes no
Codigo Penal de 1940, contudo sempre estabelecendo a responsabi-
lidade penal aos 18 anos.

O Cbdigo de 1969 manteve a mesma postura do Cédigo de 1940,
segundo seu artigo 33, que dizia:

Art. 33 — O menor de dezoito anos é inimputavel, salvo se, ja
tendo completado 16 anos, revela suficiente desenvolvimento
psiquico para entender o carater ilicito do fato e determinar-
-se de acordo com este entendimento. Neste caso, a pena apli-
cavel é diminuida de 1/3 até a metade.

Isso caracterizou um retorno ao critério biopsicologico, em que
a capacidade de entendimento do menor com 16 anos completos
deveria ser avaliada de alguma forma pelo juiz, gerando ou néo a
responsabilizacio desse menor.

Tais critérios devem ser bem aplicados pela Justica, para evitar uma
sensacdo de impunidade. Talvez isso tenha levado tanto descontenta-
mento a doutrina da época, que ndo concordava mais com a adocao de
um critério de avaliacdo para se determinar o discernimento do indivi-
duo. Para doutrinadores da época, haveria um retrocesso, ja que o Cédigo
de 1940 determinava a punicdo desses menores por meio de leis especiais.
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Mas a exposicdo de motivos esbocava o contrario. Havia
uma tendéncia ao retorno do critério biopsicolégico, confor-
me o VI Congresso da Associacdo de Direito Penal, realizado
em 1953, ao fixar a idade de dezesseis anos para o individuo ser
responsabilizado criminalmente. Influenciaram também essa
posicdo as varias codificacoes da Europa que apenavam a par-
tir dos quatorze, como na Alemanha e na Italia, dois paises de
grande influéncia no Brasil.

Mas mesmo assim, a doutrina brasileira, ao repudiar o critério
adotado pelo Codigo de 1969, preferindo o critério biologico, pressio-
nou até que a Lei 6.016, de 31.12.73, revogou o art. 33 e tornou o0 menor
de 18 anos novamente inimputavel, pois, em seu lugar, ficou o artigo
23 do Codigo de 1940.

Art. 34 - Os menores de dezoito anos ficam sujeitos as medi-
das educativas, curativas ou disciplinares determinadas em
leis especiais.

Isso possibilitava o retorno a aplicagdo de pena ao maiorde 16 e
menor de 18 anos, desde que o mesmo entendesse o carater ilicito do
ato ou tivesse possibilidade de se portar de acordo com esse entendi-
mento, conforme o art. 31 e 33. O art. 31 assim determinava:

Art. 31— Nao é imputavel quem, no momento da acio ou omis-
sdo, ndo possui a capacidade de entender o carater ilicito do
fato ou determinar-se de acordo com esse entendimento, em
virtude de doenca mental ou de desenvolvimento mental in-
completo ou retardado.

O art. 31 dava um entendimento genérico que deveria ser apli-
cado aos menores de 18 anos que entendessem o carater ilicito ou
pudessem determinar-se conforme esse entendimento. Isso conva-
lidava o dispositivo especifico que viria no art. 33 da mesma codi-
ficacdo.
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Quem ficasse excluido desse entendimento, somente responde-
ria as leis especiais, conforme o art. 34, ja que ambos sdo dispositi-
vos de mesma hierarquia. A regra do art. 31 é geral, ndo exercendo
predominio sobre a regra especial do art. 34, aplicada somente aos
menores de dezoito.

Mas apesar do questionamento, isso pouco importa, pois o Co-
digo de 1969 ndo entrou em vigor na pratica, em nosso ordenamento
juridico penal.

Do mesmo periodo, o Cédigo Penal Militar trazia entendimento
parecido ao Cédigo comum, mas ao contrario desse, entrou em vi-
gor. Somente foi revogado tacitamente pela Constituicdo Federal de
1988, que nio recepcionou o art. 50, que determinava:

Art. 50 - O menor de dezoito anos é inimputavel, salvo, ja ten-
do completado dezesseis anos revela suficiente desenvolvi-
mento psiquico para entender o carater ilicito do fato e deter-
minar-se de acordo com esse entendimento. Neste caso a pena
aplicavel é diminuida de um terco a dois tercos até a metade.

Como ambos os diplomas legais foram elaborados e entraram
em vigor no mesmo periodo, sob o regime militar de 1964, nao se
sabe qual dos diplomas legais influenciou o outro.

Porém, enquanto o Cédigo Penal nao entrou de fato em vigor, de-
finitivamente substituido pelo Cédigo de 84 instituido pela Lei 7.209,
de 11.07.84, o Cédigo Penal Militar continuou a vigorar, mantendo o
art. 50 até o inicio da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, que
revogou esse artigo, pois afrontava o art. 228 daquele diploma’.

O Codigo de 1984 deu um novo tratamento para o tema menori-
dade, conforme seu art. 27, que determina:

7 CHAVES, Edgard de B. Jr. Legislagdo Penal Militar. 4* edicdo, Editora Forense, 1986.
pags. 127 - 129.
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Art. 27 Os menores de 18 (dezoito ) anos sdo penalmente inim-
putaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legisla-
¢do especial.

Este artigo afastou qualquer possibilidade de punicao aos me-
nores de dezoito anos, agindo ou ndo com discernimento, salvo por
meio de legislacdo especial para os menores, que tradicionalmente
levam em consideracio um critério tutelar.

Nesse periodo, estava em vigéncia a Lei 6.697 de 1979, que esta-
beleceu como lei especial para tratar dos menores o chamado Cédi-
go de Menores.

O espirito desta codificagdo especial para os menores infra-
tores estabelecia uma série de avancos, além de punicées mais
brandas. Estas possuiam um carater mais social e educativo,
como pode ser observado pela composicido do dano causado pelo
menor, que poderia ser determinado pela autoridade competente
ou pela liberdade vigiada prevista no artigo 38, presentes no Cé-
digo de Menores.

Essa lei especial era apontada como a legislacdo que deveria ser
adotada apés o inicio da vigéncia do Coédigo Penal de 84, para solu-
cionar os problemas com menores infratores.

Naquele periodo, além dos avancos ja apontados para o melhor
tratamento desses menores, havia outros, como o cumprimento da
medida de privacdo a liberdade, que deveria ser dado em local ade-
quado e separado dos presos maiores de idade.

Dessa forma, o antigo Cédigo de Menores cumpriu satisfatoria-
mente esse papel e, apesar de ndo ser o ideal, trouxe grandes avan-
¢os no tratamento do menor infrator.

Porém, em 1988, foi estabelecida uma nova norma constitucio-
nal, fruto de um esforco democratico muito grande. Nesse momen-
to histérico, havia a necessidade de remodelar nosso ordenamento,
enquadrando-o com a Constituicdo. Além disso, o Brasil precisava
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acompanhar as convengoes das Nacoes Unidas sobre a punicdo de
menores infratores, referendadas por nos.

Assim surgiu uma nova lei que tratava varios temas sobre o
menor, entre os quais, os delingiientes. O Cédigo de Menores que
vigorou até 1990, foi substituido pela atual Lei 8.079, que instituiu o
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O Estatuto é o novo diploma especial que trata da responsabi-
lizagdo dos jovens infratores menores de dezoito anos, mas que de-
vem responder por seus atos, conforme expressa previsdo do Cédigo
Penal atual®.

8 PIERANGELLI, José H. Processo Penal- Evolugdo Historica e Fontes Legislativas, 1* edicio,
Editora Javoli. Bauru, 1983. pags. 28 - ss.
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X.

TRATAMENTO DA MENORIDADE
EM OUTRAS LEGISLACOES

Em todas as nacoes, enfrentam-se problemas com a criminali-
dade, variando a intensidade, devido a fatores econémicos, sociais e
culturais. Também todos os paises padecem de problemas criminais
com participacdo de menores. Isso também néo ocorreu apenas nes-
te periodo. Como ja demonstrado historicamente, o comportamento
apresentado pelo infrator juvenil ji era punido, anteriormente com
maior rigor, passando atualmente para uma punicdo mais branda,
com um carater educativo e ressociabilizador".

Se no passado, punia-se de forma severa, quando, por exemplo,
um menor invadia pasto alheio para furtar, com o desenvolvimento
dos institutos penais, passou-se a punir o menor, enquadrando-o em
determinadas categorias etarias, de acordo com o seu grau de com-
preensdo. Os que apresentassem pouco discernimento, nio seriam
punidos, pois eram equiparados aos loucos. Com um pouco mais
de discernimento, receberiam uma pequena correcao fisica e pecu-
niaria. Se apresentassem suficiente nocéo de seu ato, responderiam
com sua liberdade ou com a prépria vida.

Ap6s o contato realizado com o pensamento iluminista, como
nos trabalhos de Montesquieu, Rousseau, Voltaire, entre outros, que
assolaram a Europa com idéias fundadas na liberdade e igualdade
entre os individuos, independentemente de sua condicdo social.

1 Perrin, B. La minorité pénales em Droit Romain et dans les législations européennes an-
térieures au XIX siécle», em H. Dondedieu de Vabres y M. Ancel ( comp.) « La probléme
de I’enfance délinquante», Paris 1947, pags. 28-59)
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Essas concepcdes foram transportadas para o direito, inspirando
alguns autores do século XVIII, como o Marqués de Beccaria, o pri-
meiro a ordena-las. Esse salto filosé6fico e cultural fez surgir uma
corrente humanista dentro do direito penal, cujo impacto foi o de
tornar a pena mais humana.

Com o desenvolvimento dos institutos penais dos séculos XIX
e XX, a ciéncia penal fez substituir, paulatinamente, a brutalida-
de aplicada ao tratamento prisional por medidas correcionais mais
brandas, voltadas para a reeducacido do delinqiiente.

Isso também foi implementado para os menores infratores,
que passaram a receber, quando inimputaveis, o mesmo tratamento
destinado a recuperacio do infrator em geral. Mas havia uma sepa-
racdo entre os jovens e os criminosos mais velhos. Aqueles eram en-
viados para locais de menor rigor mais voltados para a reeducacao,
como os reformatdrios juvenis.

A base para esse pensamento estd na recuperacdo do individuo
que ainda néo formou por completo sua personalidade. Dai, aparen-
temente, fica mais facil molda-lo quando jovem.

Quando o Estado pune um individuo, ha uma intencao princi-
pal de carater preventivo, que serve de aviso para toda a sociedade,
sobre as conseqiiéncias impostas ao cidadao ao infringir suas nor-
mas juridicas. O Estado age segundo esse entendimento, para garan-
tir o exercicio de sua soberania, ja que a préopria sustentabilidade do
Estado é assegurada no momento em que as suas leis so cumpridas,
evitando-se assim uma escalada de violéncia e desordem social ge-
neralizada.

Mas, infelizmente, a pena ndo é munida apenas com essa fi-
nalidade preventiva. Ela também possui um efeito secundario, de
menor expressdo, mas que possui referéncia na sua propria origem.
Trata-se do aspecto ligado a vinganca social. Tal concepcéo é tratada
na forma retributiva ligada a pena. O delinquente deve ser punido
por quebrar as regras impostas pela sociedade, pouco importando
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se o individuo, ap6s um periodo de cumprimento da pena ja esta
resociabilizado, podendo retornar a vida social, ciente que néo ira
mais delinquir.

Caso a pena nao possuisse esse retributivo, ndo haveria como
explicar o motivo da permanéncia deste individuo que ja esta recu-
perado. A explicacdo para que ele ndo ganhe sua liberdade é que a
pena ainda possui este aspecto primitivo, ligado a vinganca.

Como o menor ndo tem plena capacidade de compreensao do
fato e possibilidade de portar-se segundo esse entendimento, ndo de-
veria ser apenado. Mas, neste momento, ou seja, quando um menor
infringe o ordenamento, ressurge a discussao em torno das finalida-
des encontradas na pena.

A nocao preventiva nio foi alcancada, ja que a norma foi des-
respeitada. Mesmo assim, pune-se o jovem infrator, com a funcao
de prevenir outros menores, a fim de que néo sigam esse comporta-
mento. Desta feita, a punicio deve ser rapida e imediata para incutir
no cidadao que o Estado pune e de forma eficaz. O carater retributi-
vo aparece quando o menor perde sua liberdade, independentemen-
te da sua culpabilidade.

Pérem, atualmente as legislacoes criminais de varios paises en-
focam a pena por um lado educativo, na tentativa de reconduzir o
menor para o seu retorno a vida em sociedade.

O ponto principal ndo se relaciona com o fato de punir ou ndo o
jovem infrator. Atualmente, nas diversas legislacoes penais, hd uma
constante em tornar o menor inimputavel, a partir de uma determi-
nada faixa etaria. Também é uniforme o entendimento que, mesmo
inimputavel, recebera uma punicio, mas com um carater educativo,
com o objetivo de resociabiliza-lo.

Mas a grande questao refere-se a0 momento em que o menor
passa a ter compreensao dos seus atos e porta-se segundo esse en-
tendimento. Em outros termos, em que momento ele passa a ser im-
putavel. Nesse caso, para se determinar a capacidade de culpabilida-
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de do menor, deve-se recorrer a um dos sistemas utilizados para esse
fim, tais como: o biolégico, o psicolégico e o misto.

Das varias legislacGes que punem os menores, algumas adotam
o critério biolégico, estipulando uma idade limite para a imputabi-
lidade. Entre elas encontra-se nosso pais, que torna imputavel o in-
diviiduo a partir dos 18 anos. Outras nagoes adotam faixas etarias
diferente da nossa, segundo suas proprias conveniéncias, tais como:
Cuba torna imputavel o agente aos 16 anos; Espanha aos 16 anos;
Uruguai aos 18 anos; Portugal aos 16 anos; México aos 18 anos.

Outros paises condicionam a responsabilizacdo do menor por
um critério misto, segundo o qual até uma determinada faixa etaria,
nao ha responsabilidade. Na faixa seguinte, dependera do discerni-
mento apresentado. Nos Estados Unidos, em ambito nacional, ndo
se pune o menor de 07 anos. Acima deste limite, variavel de Estado
para Estado, dependera do discernimento apresentado.

O critério puramente psicol6gico ndo comum para a maioria
dos paises é utilizado onde ha o sistema do commom low, como no
caso da Inglaterra, onde o discernimento esta relacionado apenas
ao momento da conduta, verificado por analise pericial.

Nas varias legislacoes que tratam da questio da imputabilidade
do menor, encontram-se diversas idades e sistemas. Mas, em nenhu-
ma delas, a idade foi fixada em ambito constitucional. Isso facilita as
nuancas exigidas pela sociedade na correcdo do rumo social. No pe-
riodo atual, o nimero de menores infratores é pequeno diante do na-
mero de individuos que praticam ocorréncias criminosas com uma
idade mais madura. Mas isso pode se alterar e exigir modificacoes,
que, na legislacdo ordinaria, sdo realizadas com maior brevidade.

Eis algumas legislacoes que tratam da imputabilidade dos me-
nores.

Codigo Penal do Uruguai
Art. 34 No es imputable el que ejecuta el hecho antes de haber
cumplido la edad de 18 afios.
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No Uruguai, o atual diploma penal estabelece um critério ate-
nuante na pena para aqueles que tem entre 18 anos e snedo menor
de 21 anos, previsto no seu artigo "46, V. (Minoria de edad).- La edad,
cuando el agente fuere menor de 21 anos y mayor de 18".

Note que o atual sitema penal no Uruguay é muito semelhante
ao nosso cédigo penal.

Cédigo Penal do Paraguai

Art. 21. — Responsabilidad penal de los menores. Esta exenta
de responsabilidad penal la persona que no haya cumplido
catorce anos de edad.

O Paraguai adota o sistema biolégico, com inicio da imputabi-
lidade aos 14 anos.

Coédigo Penal Alemao
§ 19 — Schuldunfihigkeit des Kindes Schuldunfihig ist, wer
bei Begehung der Tat noch nicht vierzehn Jahre alt ist.

O c6digo penal aleméao torna imputavel o individio a partir dos
14 anos de idade. Mas ha um projeto de reforma que passa a respon-
sabizar o agente a partir dos 18 anos, sendo que, dos 14 aos 18 anos,
haveria a necessidade de aferir o discernimento do infrator para res-
ponsabiliza-lo, aplicando neste caso um regime especial de punicdo
para o menor infrator?.

Codigo Penal da Argentina
Regimen Penal de la minoridad

Articulo 1°. — No es punible el menor que no haya cumplido
dieciséis afios del edad. Tampouco lo es el que no haya cum-
plido dieciocho atos, respecto de delitos de accién privada o
reprimidos com pena privativa de la libertad que no exceda de

2 CASABONA, Carlos Maria Romeo. Lo Derecho Penal Juvenil. Madri. 2003. Pag. 73-77.
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dos afios, con multa o con inhabilitacion. (Ley 22.803).
Articulo 2 °. - Es punible el menor de dieciséis a dieciocho
afios de edad que incurriere em delito que no fuera de los
enunciados em el articulo 1° (Ley 22.803).

Na Argentina, a responsabilidade penal prevista na legislacio
determina que a imputabilidade penal tera inicio aos 16 anos. Dos
13 aos 16 anos havera punicio educativa, sendo que a partir dos 16
anos, na ocorréncia da pratica de delitos punidos com penas privati-
vas de liberdade que excedam dois anos, aplicam-se penas mais gra-
ves, sendo que tal critério se justificaria com base no endurecimento
do rigor da punicdo para os crimes com maior gravidade para a so-
ciedade’.

Codigo Penal da Franca
No capitulo 2, 122-8 temos: Les mineurs capables de discer-

nement sont pénalement responsables des crimes, délits ou
contraventions dont ils ont été reconnus coupables, dans
des conditions fixées par une loi particuliére qui détermine
les mesures de protection, d’assistance, de surveillance et
d’éducation dont ils peuvent faire I'objet. Cette loi détermine
également les sanctions éducatives qui peuvent étre pronon-
cées a I'encontre des mineurs de dix a dix-huit ans ainsi que
les peines auxquelles peuvent étre condamnés les mineurs de
treize a dix-huit ans, en tenant compte de I'atténuation de res-
ponsabilité dont ils bénéficient en raison de leur age.

Na Legislacdo francesa a responsabilidade adota um sistema
misto, ja que a punicdo somente se aplica a partir dos 10 anos de
idade, mas nessa idade sera adotado o critério do discernimento (

psicolégico ).

3 RIOS MARTIN SALINAS, El Menor Infractor. Buenos Aires, 1999, pag. 67
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Cédigo Penal Portugués
Artigo 19° Inimputabilidade em razdo da idade. Os menores

de 16 anos sdo inimputaveis.

Portugal adotou uma posicéo etaria, responsabilizando a partir
dos 16 anos.

Cédigo Penal Espanhol
Titulo primeiro — Capitulo II — De las causas que eximen de la

responsabilidad criminal

Art. 19 — Los menores de dieciocho afios no sean responsables
criminalmente com arreglo a este codigo.

Cuando um menor de dicha edad cometa um hecho delictivo
podra ser responsable com arreglo a lo dispuesto em la ley que
regule la responsabilidad penal e menor.

A legislacdo penal na Espanha adotou também o critério etario
ou biolégico, responsabilizando a partir dos 18 anos.

Cédigo Penal Chileno
Art. 10 — Estan excentos de responsabilidad criminal:

El menor de dieciocho afios. La responsabilidad Art. decimo-
noveno de los menores de dieciocho afios y mayores de cator-
ce se N° 1 regulara por lo dispuesto en la ley de responsabili-
dad juvenil.

Na legislacdo penal chilena, o menor de 18 anos e maior de 14
anos responde por uma legislacdo especial, sendo que a responsa-
bilidade penal ocorre a partir dos 18 anos, usando o criterio etario.

Coédigo Penal Italiano

Artigo 97: Non é imputabile chi, nel momento in cui ha com-
messo il fatto, non aveva compiuto i quattordici anni.
Pode-se notar que, nessas codificacoes, aparece o sistema bio-
logico adotado na Italia.
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Assim, pode ser observado por esse breve estudo comparado
que as legislacoes penais adotam diferentes critérios para fixacao
da responsabilidade penal, critério biolégico, misto ou psicolégico,
muitas vezes, remetendo o caso para algum tipo de lei especial para
0S menores.

Os paises que estabelecem o critério de discernimento também
isentam os menores a partir de uma determinada idade, ao fixar o
discernimento acima desse limite, verificado durante os procedi-
mentos investigativo ou processual.

O critério por discernimento reflete uma opcao mais justa, ja
que possibilita a punicdo de individuos com uma capacidade nor-
mal de entendimento. No critério biolégico, um individuo que esta
a um dia para adquirir essa capacidade ndo a tem. Mas, em questao
de algumas horas, passara a ter. Isto acarreta um grande descon-
forto social, pois as ocorréncias realizadas pelos inimputaveis nao
sdo punidas, levando a produzir um efeito contrario a pretensao, ao
demonstrar que o limitrofe pode desrespeitar o ordenamento sem
receber a referida sancéo.

As legislacoes adotadas especialmente para os menores tendem
a ser mais brandas, primam pelo carater educativo e social e, geral-
mente, de privar o menor de sua liberdade, que somente a perdera
em carater excepcional como a presenca de periculosidade.

Ja as penas aplicadas aos imputaveis cerceiam a liberdade do
individuo, como regra, apenas deixando de fazé-lo nos casos em que
o criminoso ndo apresenta periculosidade e o fato praticado consti-
tuir um delito de menor gravidade.

Também pode ser notada que em sua maioria, a partir dos 16
anos surge a responsabilidade penal.
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XI.

O ESTATUTO DA CRIANCA EDO ADOLESCENTE

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, criado pela Lei 8.079,
veio dar um novo tratamento legal ao menor. Esse diploma legal
estd em consondncia com o pensamento internacional, uma vez
que consagrou as idéias trazidas pela Convengao sobre o Direito da
Crianca, ratificado pelo Congresso brasileiro em 1990, pelo Decreto
99.710 de 21.11.90%

Nao foi somente essa Convencao editada pela Organizacdo das
Nacoes Unidas, que influenciou o legislador patrio. H4 também um
conjunto de regras juridicas internacionais que serviram de base
para a formacao do Estatuto. Tais regras foram discutidas com o ob-
jetivo de agir na prevencdo da delingiiéncia juvenil, bem como na
protecdo dos jovens delingiientes privados de sua liberdade.

Tudo isso foi tratado pela Conven¢do Americana sobre os Direi-
tos Humanos de 1969, conhecida como “Pacto de Sao José”. Em seu
art. 19, dispunha:

Art. 19 - Toda crianca tem direito as medidas de protecio que
na sua condicdo de menor requer por parte da familia, da so-
ciedade e do Estado.

Esse posicionamento juridico internacional serviu de inspi-
racido para a nossa doutrina aplicada aos menores delingiientes.

1 NOGUEIRA, Paulo Licio. Estatuto da crianga e do adolescente comentado. Editora Sarai-
va. 3 edicdo. 1996. pags. 12 — 179.
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Dessa forma, foram introduzidos, na legislacdo tutelar do menor,
os fundamentos da chamada teoria da protecdo integral. Essa nova
corrente de pensamento entende que o menor infrator deve ser as-
sistido pelo Estado, devido a sua condicdo especial de desenvolvi-
mento. Ele também deve ser amparado pela sua familia e por toda a
sociedade e, sempre que possivel, com as melhores condicoes sécio-
-educativas para que a crianca e o adolescente consigam integrar-se
socialmente.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, o E.C.A., como é conhe-
cido, adotou varios principiospara prote¢do do menor, em especial,
o principio da excepcionalidade da internacao, principio do desen-
volvimento, principio da brevidade da medida correcional, princi-
pio das garantias processuais, principio da prevencéo geral e princi-
pio da indisponibilidade dos direitos do menor.

A regra descrita no Estatuto é a de preservar o delingiiente, de-
terminando medidas restritivas de sua liberdade em casos excepcio-
nais, sempre objetivando a curta duracdo da medida, que deve ter
sua necessidade constantemente verificada pela autoridade judicial
que a determinou.

Nesse sentido, esse Estatuto foi elaborado, sobretudo, para ree-
ducar o menor, ao afasta-lo da familia e da sociedade em menos tem-
po possivel. A internacdo sera uma medida de carater temporario e
excepcional, aplicada em casos em que o menor apresentar um alto
indice de periculosidade e sua internacéo for exigida para alcancar
um melhor resultado em sua reinsercao social.

Além de excepcional, a internacio deve ocorrer por um bre-
ve periodo de tempo, sempre possibilitando a revisdo da decisdo
aplicada pelo juizo da infancia e da juventude. Ao jovem infrator
devem ser oferecidas condigoes para alcangar seu completo desen-
volvimento, dai o porqué de as medidas aplicadas exigirem o com-
plemento de um acompanhamento educacional, psicolégico e de
assisténcia social. O procedimento judicial, envolvendo o menor
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infrator, deve oferecer todas as garantias de ampla defesa, em con-
formidade com as garantias previstas pela Constituicio e dispos-
tas pelo Estatuto.

Essas novas idéias foram inicialmente consagradas na Consti-
tuicdo Federal de 1988, em seu art. 228, e depois foram levadas ao
texto infraconstitucional. Isso fez com que houvesse a necessidade
de criar um novo ordenamento juridico com essas novas idéias, ade-
quando-as ao novo ambiente constitucional. Assim, surgiu o Estatu-
to da Crianca e do Adolescente.

Esse novo dispositivo legal substituiu a Lei 6.697, conhecida
como Cddigo de Menores, inspirada na doutrina da situacdo irre-
gular, que dava ao jovem infrator um tratamento mais rigido, disso-
nante do texto constitucional.

O Estatuto ndo é um texto brando, ele determina que haja pu-
nicdo para todos os atos infracionais, mas a diferenca dessa lei é
o carater da medida aplicada, que leva em consideracdo maxima a
reconducédo social do menor. Essa nova lei pune os crimes e as con-
travencoes praticadas. Porém, nem todos os menores de 18 anos
sofreram uma medida de privacio de sua liberdade. O art. 2° do
Estatuto define quem deve ser responsabilizado. Ha uma distincao
a ser considerada na condicdo de crianca e de adolescente, como
se segue:

Art. 2°. Considera-se crianca. Para os efeitos desta Lei, a pessoa
até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela en-
tre doze e dezoito anos de idade.

Paragrafo Ginico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excep-
cionalmente este Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e
um anos de idade.

Isso faz com que uma crianga, que nao tenha completado doze

anos, praticante de uma conduta infracional, ndo possa sofrer pri-
vagdo em sua liberdade.
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Ela far4 jus a uma das medidas de protecéo, dentre aquelas pre-
vistas no art. 101 do Estatuto, conservando assim todos os direitos
assegurados as criancas.

Esse critério adota um posicionamento bioldgico, ao tornar a
crianga, independentemente do ato praticado ou de sua gravidade, to-
talmente inimputavel nessa idade. As medidas previstas no art. 101 sdo
de carater educativo, aplicadas as criancas, bem como as suas familias.

Para os menores com 12 anos completos e que ndo chegam a
completar 18 anos, com crimes e contravencoes praticados, havera a
possibilidade da aplicacdo de medidas socio-educativas. Tais medi-
das devem sempre respeitar os limites estabelecidos pelo Estatuto e
aplicadas ap6s a ocorréncia de um amplo processo fundamentado.
Devem estar presentes todas as garantias processuais que possibili-
tem a ampla defesa.

Essa lei contém uma graduacao de medidas, respeitando o tipo
de infracdo praticada, a periculosidade apresentada pelo menor e a
forma como a infracéo foi realizada.

As medidas ndo podem perder a idéia de reinsercdo do menor
infrator no convivio social, dai a preocupacdo em coloca-lo num am-
biente educacional, com aprimoramento profissional e excepcional-
mente priva-lo de sua liberdade.

Nessa linha de pensamento, o Estatuto somente levara a priva-
cdo da liberdade em casos extremos. Essa restricdo podera ser apli-
cada até no maximo a idade de 21, quando estiverem presentes os
requisitos do art. 112 do Estatuto, que assim determina:

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

I - adverténcia;

II - obrigacdo de reparar o dano;

III - prestacao de servicos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V —insercdo em regime de semiliberdade;
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VI - internacdo em estabelecimento educacional;
VII - qualquer uma das previstas no art. 101, I a VL

Esse rol previsto pelo art. 112 é taxativo, pois foi elaborado den-
tro do espirito da atual Constituicio de 1988, com enfoque nas medi-
das de carater sécio-educativas, conforme ja ocorria no antigo Codi-
go de Menores, mas agora com mais énfase.

A adverténcia, segundo o art. 115 e prevista no art. 112, ambos
do Estatuto, tem a natureza de censura verbal, dada por autoridade
competente, desde que presentes os pressupostos de materialidade
do fato e indicios suficientes de autoria. A adverténcia devera ser
reduzida a termo.

Isso sera realizado dessa forma, para tentar infundir no ado-
lescente uma espécie de temor imposto pelo exercicio da atividade
jurisdicional do Estado. Tudo isso indica o carater educativo-preven-
tivo que deve ser aplicado na reeducacdo do menor infrator, desde
que ele apresente um menor potencial de periculosidade.

As medidas pertinentes a reparacdo dos danos causados pela
conduta delituosa do adolescente e a prestacdo de servicos a comuni-
dade estdo em alinhamento com a mais moderna tendéncia criminal:
a de educar o infrator de menor potencial, ao obriga-lo a reparar o
dano causado a vitima, além de ressarcir a sociedade como um todo.

Porém, se tais medidas nio puderem ser satisfeitas pelo menor, de-
vera ocorrer uma substituicdo por outra medida factivel. As tarefas so-
ciais atribuidas ao menor devem levar em consideracdo suas habilidades.

Essa linha de pensamento é a mesma adotada no Cédigo Penal
atual. Todas as tarefas serdo acompanhadas por um assistente social.

A liberdade assistida podera ser empregada quando as circuns-
tancias ligadas ao delito e a gravidade da infracdo praticada pelo
menor justificarem sua aplicagao. Essa regra acompanha a Conven-
¢ao Internacional dos Direitos da Criancga, em seu artigo 40, editada
pela Organizacdo das Nacoes Unidas, em 1989.
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Assim, o Estatuto acompanha um consenso mundial, com ob-
jetivo de acompanhar o menor em seu relacionamento social com
a comunidade, para prevenir o retorno a delinqiiéncia como menor
ou na maioridade penal.

Esse acompanhamento devera ser realizado por profissional
habilitado na area de assisténcia social. O acompanhamento podera
ser revisto em até seis meses e conduzir o menor para uma medida
mais rigorosa ou até para a suspensao definitiva de qualquer forma
de punicdo. O orientador ird monitorar o menor em seu ambiente
familiar e escolar.

A semiliberdade é utilizada como medida de restricdo a liber-
dade aplicada aos menores infratores com delitos sem violéncia a
pessoa ou grave ameaca. Ela também pode ser aplicada aos casos de
progressao de medidas, quando o menor ficou inicialmente interna-
do. Ao apresentar melhora em seu comportamento, podera passar
pela semiliberdade, antes de ser colocado em liberdade assistida.

O juiz podera fixar o cumprimento do regime de semiliberdade
desde o inicio do cumprimento da medida sécio-educativa, em espe-
cial, para aqueles que ndo apresentarem um maior potencial para a
reiteracdo na pratica de novos delitos.

Essa medida tem um carater sécio-educativo, pois o menor pode
desenvolver atividades fora do estabelecimento de cumprimento,
desde que receba autorizacgao do juizo da infancia e juventude.

O menor também sera assistido por funcionarios, com intuito
de auxilia-lo e a sua familia, na tentativa de reinseri-lo num ambien-
te mais saudavel, para que ndo retorne a delinqiiéncia.

No maximo, o juizo competente podera aplicar a semiliberdade
por até trés anos, sendo obrigado a rever seu posicionamento a cada
seis meses. O delinqgiiente devera ser colocado em liberdade ao com-
pletar 21 anos.

A medida de punicio mais grave aplicada ao menor infrator é
a internacdo em estabelecimento préprio para o exercicio das finali-
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dades estabelecidas pelo Estatuto. Essa medida priva integralmente
o menor de sua liberdade e esta prevista no art. 121 do Estatuto.

Sofrera essa medida o menor que praticar ato infracional com
grave ameaca ou com uso de violéncia a pessoa. Também podera so-
frer a internacdo aquele que praticar outros atos infracionais con-
siderados graves ou descumprir reiteradamente outras medidas an-
teriormente impostas, demonstrando que seu comportamento nao
apresenta melhora.

Devido a gravidade da medida imposta ao menor, ela devera ser
revista a cada seis meses, para a sua manutencao ou envio do menor
ao regime de semiliberdade ou de liberdade assistida. A internagéo
nao podera exceder o prazo de trés anos e devera obrigatoriamente
regredir para um regime mais brando.

A internacdo podera reter o menor até no maximo a idade de 21
anos, dependendo da gravidade do ato praticado e da periculosidade
do individuo.
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XII.

O TRATAMENTO DA MENORIDADE PENAL NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

1. INTRODUCAO

A Constituicdo de uma nacdo compreende o conjunto de regras
juridicas que lhe sdo essenciais, pois tratam dos seus principios e
institutos fundamentais. Nela, sdo encontradas as bases para a exis-
téncia e para o funcionamento de um Estado. Nossa Carta Consti-
tucional segue um modelo escrito com sistematicamente todos os
principios fundamentais que nossa sociedade deve adotar’.

A Carta Constitucional também estabelece o modelo legal rigi-
do, pois utiliza procedimentos especiais para modificacdo dos pre-
ceitos constitucionais, diferentes daqueles utilizados para modifica-
¢ao das leis ordinarias.

Uma Constituicao, a principio, ndo foi elaborada para ser alte-
rada num curto periodo de tempo. Por tratar apenas dos principios
mais fundamentais para o funcionamento do Estado, tais principios
acabam por tornar-se pouco mutaveis durante um longo prazo. Isso
cria um fator de seguranca juridica, que acaba por inspirar o respei-
to as tradi¢oes defendidas por um Estado. Tudo isso contribui para
que o processo legislativo constitucional possua uma tramitagao re-
pleta de fases, que levam a um procedimento longo e dificil, caracte-
ristica de sua rigidez

1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 12* edicdo. Editora
Malheiros, Sao Paulo, 1996. pags. 7 - 16.

2 Bastos, Celso Ribeiro & Ives Gandra Martins. Comentdrios a Constituigdo Federal do
Brasil. Sao Paulo. Saraiva, 1989. pags. 40 — 43.
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Alguns tépicos da lei fundamental nem admitem qualquer for-
ma de modificacao, por tratarem de matérias que constituem garan-
tias fundamentais para todo cidadao. Essas garantias imutaveis sdo
denominadas de clausulas pétreas. Seu fundamento legal estd no
art. 60, § 4° da atual Constituicio, que determina:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante pro-
posta:

§ 4° Nao sera objeto de deliberacio a proposta de emenda ten-
dente a abolir:

IV - os direitos e garantias individuais.

As matérias de natureza residual, extremamente importantes,
mas que nio constituem o fundamento do Estado, sdo tratadas por
leis ordinarias. Elas tém um procedimento legislativo mais simples,
para possibilitar a rapida modificacdo, ao acompanhar as transfor-
macoes sociais.

2. A PROTECAO DO MENOR NA CONSTITUICAO

Os menores de 18 anos foram protegidos pela norma constitu-
cional, em seu capitulo VII, que trata dos temas ligados a familia, a
crianca, ao adolescente e ao idoso. O art. 228 da Constituicdo repro-
duz o teor encontrado no Cédigo Penal, em seu art. 27, ao considerar
o menor de 18 anos inimputavel.

Como inimputaveis, devem estar sujeitos a uma protecao juri-
dica especial, ao invés de responderem por penas comuns. A norma
constitucional descrita no art. 228 apresenta um tratamento espe-
cial para o menor, ao estabelecer que sua condicdo de inimputabili-
dade néo pode ser alterada. H4, porém, a possibilidade de modificar
tal posicionamento por meio de uma emenda constitucional?

As normas constitucionais podem ser objeto de modificacdes,
desde que estas ocorram por meio de emendas. Mas, se a protecao
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dada aos menores for considerada como uma garantia pétreas, qual-
quer mudanca somente podera ser operada por meio da elaboracao
de uma nova carta constitucional, j& que isso levaria a uma altera-
¢do estrutural muito profunda.

3. A MENORIDADE PENAL COMO CLAUSULA PETREA

Uma garantia pétrea impossibilita qualquer modificacdo cons-
titucional por meio de uma Emenda a Constituicdo. O legislador,
para altera-la, teria que iniciar um novo processo legislativo desti-
nado a criacio de uma nova carta constitucional.

Na atual Carta Magna, no art. 60, § 4°, hd um impedimento para
areforma constitucional derivada em relacdo a forma federativa, do
voto, da separacdo dos poderes e, em especial, para o tema da meno-
ridade, as garantias e os direitos individuais do cidadao.

Esse artigo foi criado com a intenc¢ao de salvaguardar determina-
dos topicos considerados de extrema importancia para o desenvolvi-
mento da sociedade e evitar um processo de futuras transformacéoes
constitucionais. Nao que a Constituicdo ndo deva acompanhar as
transformacoes sociais, tanto que na maioria dos tépicos constitucio-
nais, ha a possibilidade de alteracdo por meio de emendas.

O legislador constituinte originario tem o objetivo de proteger
determinados principios originais, para garantir o espirito ideolégi-
co que ficara estampado nesta Constituicdo. Dai a importancia des-
sa protecdo quanto a imutabilidade das garantias relacionados no
art. 60, §4° do texto constitucional.

Em relacio ao nosso tema, deve-se destacar a protegio que o
art. 60 deu em relacdo aos direitos e garantias fundamentais. Para
José Afonso da Silva as garantias individuais “sdo aquelas que reco-
nhecem autonomia aos particulares, garantindo a iniciativa de indepen-
déncia aos individuos diante dos demais membros da sociedade politica
e do préprio Estado”.
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As garantias sdo determinadas pela sua condicéo instrumental
e compreendem os meios adequados para que um individuo obte-
nha ou repare o direito que lhe é violado. Para sua protecdo, o indi-
viduo também pode se socorrer dos remédios constitucionais para
garantir a eficacia do cumprimento dessas garantias relacionadas
na Constituicao.

Ja os direitos individuais podem ser entendidos como o conjun-
to legal das garantias individuais exercidas contra o Estado. Esses
direitos sdo protegidos como clausulas pétreas, para que o préprio
Estado nao possa modificar o seu contetdo. O direito individual se
destaca por apresentar um carater declaratério ou enunciativo, cuja
finalidade principal é a efetivagdo da protecdo do conjunto de ga-
rantias fundamentais previstas na Constituicao.

No texto fundamental, encontra-se a matéria sobre direitos
individuais, descrita no capitulo I, do Titulo II. As garantias indivi-
duais estdo relacionadas no elenco do art. 5°. Esse rol, com setenta
e sete incisos, é muito extenso e alguns ainda apresentam algumas
subdivisoes. Mas, apesar da extensdo, o nimero de garantias indivi-
duais ndo é taxativo, pois, no paragrafo segundo, ha uma referéncia
a possibilidade de existir em outras garantias espalhadas pelo texto
constitucional, desde que decorram do regime adotado nesse texto,
dos principios expostos e decorrentes de tratados internacionais re-
ferendados por nosso pais.

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

Assim, ao relacionar-se o art. 5° §2° e o art. 60, §4° IV da
Constituicao, pode-se afirmar, com seguranca, que podem exis-
tir outras garantias individuais, espalhadas pelo texto funda-
mental.
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Tal entendimento ja foi consagrado pelo Supremo Tribunal Fe-
deram, julgando ADIN 939-7/DE, considerando a possibilidade de
existéncia de garantias individuais em outros artigos da Constitui-
cao Federal, fora os alencados no artigo 5°.

Mas, de acordo com o mesmo paragrafo 2° as garantias espar-
sas devem estar relacionadas com o regime, os seus principios ou
tratados internacionais. O regime republicano, presidencialista e
democratico ndo possui nenhuma relacdo com as garantias indivi-
duais, nem tampouco com os principios genéricos internos e exter-
nos adotados pelo texto fundamental, descritos pelos arts. 1° e 3°.

Quanto aos tratados internacionais, o Brasil é signatario de di-
versas Convencoes das Nacoes Unidas, muitas delas referendadas
integralmente ou parcialmente pelo Congresso Nacional. Muitas
dessas convencoes tratam de matérias de cunho humanitario, ao
garantir ao individuo varios direitos portadores de garantias indi-
viduais.

Dentre tais Convencoes referendadas, podem ser destacadas
aquelas em que o Brasil assume a posicdo de adocdo da imputabilida-
de para os maiores de 18 anos, conforme o art. 1° da Convencéo sobre
os Direitos da Crianca, que decreta, na condicdo de crianca, os meno-
res de 18 anos. As regras de Beijing também determinam que o menor
praticante de delitos permaneca o menor tempo possivel internado.

Para alguns intérpretes constitucionais, o inciso IV, do paragra-
fo 4°, do art. 60, cria uma condicdo genérica, que estenderia a nocdo
das garantias e direitos individuais para além daquelas determina-
das pelo art. 5° ao possibilitar que essas garantias sejam encontra-
das em qualquer local dentro do corpo da Constituicao.

Assim, além das garantias expressamente relacionadas no bojo
do art. 5°, outras poderiam ser encontradas nos diversos capitulos
da carta Constitucional. Isso faria com que tais artigos também
fossem considerados portadores das mesmas garantias destinadas
a protecdo da matéria encontrada no art. 5°, o que acarretaria na
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extensdo da protecdo, permitindo a esses outros arts. a garantia da
imutabilidade, ao considera-los como clausulas pétreas.

Essa concepcao, porém, é discutivel, ja que ndo esta expressa na proé-
pria Carta. O paragrafo 2° do art. 5° da Lei Fundamental, dispoe de outras
garantias fundamentais, além daquelas estabelecidas no préprio artigo,
dispersas no bojo da Constituicdo. Mas, como mencionado, desde que te-
nham relacdo com o regime, os principios e tratados. Contudo, nem sem-
pre que o texto constitucional tratar de um tema de interesse individual,
estariamos perante uma garantia fundamental para o individuo.

No art. 5°, em varios de seus incisos, encontram-se descritos as-
pectos relacionados com a matéria penal, como a adogao do principio
da anterioridade, os ligados a punibilidade, entre outros temas. Mas
o legislador constituinte deixou de fora o problema da responsabili-
dade dos menores de 18 anos, no Titulo VIII, capitulo VII, que trata de
assuntos ligados a familia, a crianca, ao adolescente e ao idoso.

Independente da localidade do tema na Constituicao, esse t6-
pico da menoridade poderia ser compreendido como uma garantia
individual, desde que cumpra as determinacoes estipuladas pelo pa-
ragrafo 2° do artigo 5°. O legislador, ao néo inclui-lo no conjunto
de matérias de cunho penal dispostas no art. 5° teve a intencio de
deixar fora da protecdo da imutabilidade, a questdo da punicdo do
menor, ciente de que, ao colocar tal questdo nesse artigo, ndo have-
ria possibilidade de retorno por meio de emendas.

O legislador constituinte teve o escopo de proteger o cidaddo da
aplicacao de algumas formas de penas que o Estado poderia, em um
momento histérico futuro, instituir. Dessa forma, a Constituicdo
impede a adocdo da pena de morte, da prisdo perpétua, entre outras
formas (Art. 5°, XLVII).

Nesse ponto, depara-se com duas possibilidades: na primeira,
temos o art. 228 protegido como cliusula pétrea, ao impedir qual-
quer alteracdo por emenda, encerrando a discussdo sobre a possi-
bilidade de punicdo dos menores na vigéncia desta Constituicao.
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O fato de a matéria estar tratada no capitulo reservado para temas
ligados a familia nao retiraria o carater pétreo dessa garantia indivi-
dual, pois as garantias individuais podem estar dispersas pelo texto
constitucional, bem como o aspecto da menoridade estar relaciona-
do com o tema central desse capitulo.

Em uma segunda possibilidade, tem-se o art. 228, propositada-
mente, excluido dos tépicos penais tratados pelo art. 5°. A intencdo
expressa do legislador original, considera que, se a inimputabilida-
de do menor de 18 anos néo pode integrar o rol das garantias indi-
viduais do cidadao, ja que depende de fatores sociais e historicos
futuros, o Estado poderia alterar a capacidade penal e permitir a pu-
nicdo dos menores de 18 anos.

Dessa forma, como o art. 228 ndo seria visto como uma garan-
tia individual, ficaria fora da protecao pétrea auferida para esse tipo
de garantia, abrindo a possibilidade para uma futura alteragio por
meio de um procedimento de emenda. Mas por que o legislador
constituinte ndo enquadrou a questdo do menor no art. 5°, que trata
de uma série de condutas estatais de natureza punitiva? O fato de
os menores de 18 anos serem considerados inimputaveis, portanto
com desenvolvimento mental incompleto, ndo pesa nessa condicao,
ja que se verificara que o Co6digo adotou um critério biologico passi-
vel de ser alterado caso as condi¢des atuais permitirem.

O art. 228 garante um tratamento diferenciado ao menor de 18
anos, pois ele estaria sujeito a uma legislacao especial, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Tal medida tem forte carater social, j& que constituiria numa
garantia individual ressociabilizadora, condizente com o capitulo
VII, que também trata de assuntos do adolescente, além disso, no
art. 60, §4°, IV, foi intencao do legislador proteger as garantias indi-
viduais, que, combinadas com o tema do artigo 5°, em seu paragrafo
segundo, estende a possibilidade de um tratamento especial para os
problemas relacionados com a crianca, figura prioritaria da imple-
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mentacao de politicas pablicas do Estado. Isso possibilitaria a prote-
cdo do art. 228, pois funcionaria como uma garantia fundamental,
mesmo fora do art. 5° da Carta Fundamental.

4. PROJETOS DE EMENDAS CONSTITUCIONAIS SOBRE IM-
PUTABILIDADE DO MENOR DE 18 ANOS

Como o tema sobre a menoridade penal ndo esta relacionado
expressamente como uma garantia fundamental, foram apresen-
tados projetos de emendas com o objetivo de diminuir a idade de
imputacédo penal.

Ja foram propostas junto a Camara dos Deputados e o Senado
Federal, deenas de projetos sobre a menoridade penal, alterando
o artigo 228 da Cosnstituicdo Federal. Dois deles foram separados,
pois representam as duas formas de abordagem para a modificacdo
do art. 228, que o atual legislador deseja realizar. Dessas duas for-
mas de modificacdo, uma mantém o sistema biol6gico, ao reduzir a
imputabilidade penal, que passara a atingir os individuos de 16 anos.

Na outra, hd um retorno a posicdo juridica penal adotada an-
tes da vigéncia do Codigo Penal de 1940, que empregava o sistema
biopsicolégico, ao exigir a identificacdo do discernimento do menor
para sua punicao.

“Proposta de Emenda a Constituicdo n.° 171/1993

Este projeto altera o artigo 228 da Constituicdo Federal de
1988, que passa a vigorar:

Artigo 228 — Sao penalmente inimputéaveis os menores de de-
zesseis anos, sujeitos as normas da legislacdo especial.”

“Proposta de Emenda a Constituicio n.° 37/1995

Altera a redacdo do artigo 228 da Constituicdo Federal de
1988, nos termos do art. 60 da Constituicio Federal e promul-
ga a seguinte Emenda ao texto constitucional.
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Artigo 1° O artigo 228 da Constituicio Federal passa a vigorar
acrescido do seguinte paragrafo:

Artigo 228

Paragrafo Gnico: Nos casos de crimes contra a vida ou o patri-
monio, cometidos com violéncia, ou grave ameaca a pessoa,
sdo inimputaveis os menores de dezesseis anos, sujeitos as
normas da Legislacdo especial.

Artigo 2° Esta Emenda entra em vigor na data de sua publicacio.”

“Proposta de Emenda a Constituicdo n® 91/1995

Altera o artigo 228 da Constituicio Federal e reduz para dezes-
seis anos a imputabilidade penal.

Artigo 1° - O artigo 228 da Constituicdo Feral passa a vigorar
com a seguinte redagao:

Artigo 228 — Sao penalmente inimputaveis os menores de de-
zesseis anos, sujeitos as normas da legislacio especial.
Paragrafo Gnico — Os menores de 18 e mais de 16 sdo penal-
mente imputaveis quando constatado seu amadurecimento
intelectual e emocional na forma da Lei.

Artigo 2° - Esta Emenda a Constituicio entra em vigor na data
de sua publicacdo.”

Os projetos apresentados demonstram o inconformismo de-
monstrado pela sociedade em néo aceitar a auséncia de punicdo ao
jovem infrator, especialmente daqueles praticantes de delito com
uso de violéncia.

Além dos referidos projetos de Emenda a Constituicao de ini-
ciativa da Camara dos Deputados, ha outros 14 projetos que fazem
referéncia a reducdo da maioridade penal para no patamar de 16
anos, todos apensados junto ao PEC 171/1993. Sao eles: PEC 301/1996;
PEC531/1997; PEC 68/1999; PEC133/1999; PEC150/1999;167/1999; PEC
169/1999; PEC 633/1999; PEC 260/2000; PEC 377/2001; PEC 582/2002;
PEC 64/2003; PEC 179/2003 e PEC 272/2004.

O projeto de Emenda 321/2001 modifica o artigo 228 da Consti-
tuiclo, introduzindo o sistema psicolégico. Neste caso o menor infra-
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tor seria responsabilizado penalmente se apresentasse periculosida-
de, essa apurada por meio de avaliacdo psiquiatrica ou psicolégica.

No projeto de Emenda 242/2004 adota-se um patamar diferen-
ciado dos demais projetos, utilizando 14 anos para fixacido da maio-
ridade penal.

Ja o projeto de Emenda 386/1996 torna imputavel o maior de 16 anos
que pratique crime contra o patriménio ou crime hediondo.

No Senado temos os seguintes projetos de Emenda: 18/1999, 25/1999,
593/1999 e 26/2002. Esses 4 projetos seguem a mesma linha da maioria dos
projetos aqui apresentados, diminuindo a maioridade aos 16 anos.

Os projetos de Emendas 171/1993, 37/1995 e 91/1995, reproduzidos in-
tegralmente, bem como nos demais, tratam da reducéo do critério de inim-
putabilidade fundado na idade. Dois deles adotam o marco de 16 anos, con-
siderando o individuo intelectualmente capaz e com discernimento.

O primeiro projeto propde a idade limite para fixacdo da competén-
cia penal aos 16 anos, independentemente da natureza do delito pratica-
do. Nesse caso, ha um endurecimento, mas ao adotar a punibilidade inde-
pendentemente do delito praticado, demonstra a adocdo de um principio
igualitario. Além disso, respeita o principio preventivo geral que a norma
juridica penal possui.

O segundo projeto reduz a capacidade penal para 16 anos quando o
agente pratica delitos contra a vida e o patriménio, com uso de violéncia
ou grave ameaca a pessoa.

Nesse caso, o legislador diminuiu a capacidade penal para proteger a
vida e a integridade fisica da vitima, pois na pratica do roubo, além do pa-
trimdnio, a vitima também fica exposta a violéncia. Esse tipo de delito vem
apresentando um crescimento, o que explica a posicao do projeto.

Ao isentar outras formas delituosas, que serdo tratadas pelo E.C.A,,
suscitam uma tentativa de recuperacio do jovem infrator, pois a interna-
¢do tem um carater mais social e educacional.

Na terceira proposta, o legislador apresenta uma concepcao que de-
monstra um retorno ao sistema biopsicolégico ja adotado pelas codifica-
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¢Oes penais anteriores ao Codigo Penal de 1940, bem como evidencia uma
aproximacao com as legislacdes penais utilizadas por outras nagdes.

O critério do discernimento sempre traduz uma concepg¢ao mais jus-
ta, porque afasta da punibilidade o inimputavel sem condicoes de com-
preender e portar-se em conformidade com a determinacio expressa
numa norma juridica. O projeto ainda pune o agente, independentemente
da natureza do delito, revelando uma preocupacao com o carater preventi-
Vo, presente nas normas penais.

Contudo, quando se condiciona a responsabilidade penal, segundo o
critério do discernimento para sua determinacio, ndo se pode deixar de
considerar em que idade o individuo apresenta seu discernimento, ja que
o projeto isenta de punicio os menores de 16 anos, confirmando ai o crité-
rio biolégico, mas esquecendo que um jovem que esta para completar esse
limite pode apresentar discernimento, o que levaria a uma nova discusséo,
quando os limitrofes comecassem a praticar novos delitos. Essa questao,
ja abordada no desenvolvimento histérico da menoridade deste estudo, ja
existia na legislacdo romana.

O que ficou um pouco & margem em toda esta discussao é a coeréncia
do legislador originario ao determinar, no Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente, o estabelecimento de uma internagio sem natureza punitiva, mas
com o propésito de reeducar o jovem praticante de delitos graves. Se algo
apresenta imperfeicGes, é a execugdo dos meios para recuperar o jovem
infrator, tal qual nas falhas para a ressociabilizagdo do delingiiente impu-
tavel.

Uma justificativa apresentada para responsabilizar o menor de 18
anos, tem fundamento no direito de voto facultativo dado ao jovem de 16
anos, conforme o Projeto de Lei 127/99, apresentado na Cadmara dos Depu-
tados, estabelecendo como fundamento da maioridade o direito ao voto.

Ao poder exercer o direito ao voto, apresentaria o jovem uma maior
maturidade, apresentando entdo uma maior capacidade de entendimento
dos fatos sociais que estdo a sua volta, tornando-se passivel de ser respon-
sabilizado penalmente.
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Tal argumento, no entanto, ndo possue nenhum fundamento juridi-
co e deve ser desprezado, ja que a capacidade penal nada tem a ver com o
direito que o individuo tem em exercer um ato de cidadania, expresso pelo
direito de votar.

O direito de votar para o menor de 18 anos nem ao mesmo € obrigaté-
rio, ndo servindo para aferir a capacidade de entendimento do jovem.

Pior ainda sdo aquelas justificativas amparadas no seguinte argu-
mento: como o jovem pode iniciar sua vida laboral aos 16 anos, apresen-
taria discernimento suficiente para ser responsabilizado criminalmen-
te. Esta visdo, sem nenhum fundamento juridico confunde a capacidade
para ser empregado com a capacidade para ser responsabilizado penal-
mente, que sdo completamente diferentes, ja que o direito penal exige
uma maior capacidade do individuo no sentido de agir segundo as nor-
mas penais, do que o grau de entendimento aplicado as normas traba-
lhistas.

Dai, ndo ha nenhum contra-senso, se o jovem, menor de 18 anos, que
pode trabalhar segundo a Consolidacdo das leis do Trabalho, ao causar um
acidente culposa ou dolosamente, poderia ser dispensado por justa causa,
mas seria isento de responsabilidade criminal. Nesse caso, sempre seriam
aplicadas as normas trabalhistas, pois o individuo tem a capacidade juridi-
ca para esse ramo do direito. Mas ndo ha capacidade penal, restando sem-
pre o emprego das medidas educativas previstas pelo E.C.A., estimulando
a natureza corretiva desse jovem, sempre presentes nas sancoes punitivas
aplicadas aos inimputaveis.

Nas justificativas apresentadas acima, elas nao refletem o pensamen-
to filoséfico penal, construido dentro de conceitos técnicos. Elas surgem na
concepcao do leigo, que clama pela resolucdo imediata do problema, sem
se importar com o formalismo juridico presente na técnica penal. Mas o
anseio social é a mola propulsora dos projetos legislativos apresentados
nesse trabalho. Os projetos nio refletem um pensamento juridico penal,
mas possuem uma expressao politica, que agrada a sociedade anciosa pela
punicéo dos menores infratores.
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Enquanto que o direito infra-constitucional fica mais vulneravel as
ocilacdes sociais, que é uma das suas caracteristicas, o direito cosntitucio-
nal garante uma maior protegao aos institutos juridicos que lhe sdo subme-
tidos. Neste sentido é que as garantias constitucionais sdo especialmente
importantes, ja que srvem para impedir mudancas que venham prejudicar
o direito do individuo, sobretudo nas garantias individuais.

Mesmo no E.C.A. ja had uma tendéncia de modificar sua propria essén-
cia, a natureza de sua internagio, como medida excepcional e temporaria.
Ja se tem projetos modificando o periodo ou a maneira de aplicar a interna-
¢do dispensada ao menor infrator.

Assim, nos Projetos de Lei 5035/2001, 5036/2001 e 5037/2001, estao
presentes alteracoes no periodo de internagio, aumentando-o para 8 anos
no primeiro projeto. No segundo, haveria a exclusdo da liberagdo do menor
infrator aos 21 anos em caso de morte da vitima, passando a cumprir a
pena aplicada ao crime por inteiro. No terceiro projeto, o menor seria pu-
nido com a mesma dosimetria das penas aplicadas ao imputavel, passando
a cumprir a pena em estabelecimentos comuns ap6s completar 21 anos.

Nos trés projetos de Lei o retrocesso é ainda maior, ja que ferem os
principios formadores do E.C.A., além de todos os acordos internacionais
firmados pelo Brasil sobre protecdo ao menor infrator.

Recentemente, no ano de 2007, foi aprovado projeto de Emenda Cons-
titucional reduzindo a capacidade penal para 16 anos, quando o menor pra-
tica trafico de drogas, tortura, terrorismo e crimes hediondos.

Tal projeto estabelece a necessidade do juiz nomear uma junta, for-
mada por especialistas, para determinar a capacidade do menor de enten-
der o carater ilicito de sua conduta, fazendo com que haja um retrocesso
ao sistema bio-psicolégica, sendo que o projeto néo estabelece quem fara
parte dessa junta e sua quantidade.

Se o menor for considerado capaz, sera responsabilizado, mas cumprira
apena em estabelecimento prisional separado daqueles que ja tem 18 anos.

Até o momento todas as propostas foram adensadas a PEC 171/93 e o pro-
jeto até o momento nio foi votado, apesar da forte pressdo midiatica e social.
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XIII.

CAUSAS EXTRAPENAIS QUE INTERFEREM NA
QUESTAO DA MENORIDADE PENAL

A natureza dos estudos das causas que levam o menor a prati-
car uma conduta delituosa ndo é de competéncia direta do Direito
Penal. Tal estudo é desenvolvido pela sociologia forense, pela psico-
logia e psiquiatria forenses e pela criminologia forense, que apon-
tam as causas, o tratamento, o critério para execucdo, entre outros
topicos.

Cabe aqui uma breve visualizacdo de alguns pontos néo rela-
cionados com a matéria penal, mas influenciadores das conclusoes
deste estudo.

Nenhum individuo normal possui uma condicdo natural vol-
tada para a consecucio de praticas delituosas, assim, o menor tam-
bém nao tem uma natureza voltada para o crime. Nesse ponto, nao
serdo acatados os ensinamentos da escola positiva criminolégica.
Também ndo fundamenta o desvio de conduta apresentado pelo
menor infrator, com base na presenca de uma anomalia psiquica,
conforme a escola socializadora.

Na verdade, a maioria dos casos de delingiiéncia praticada por
qualquer individuo tem um fundamento social. Em recente pesqui-
sa editada pelo Minstério dos Direitos Humanos, sobre a letalidade
infanto-juvenil: Dados da violéncia e politicas publicas existentes,
em 2018. O nimero de adolescentes que cumprem medidas socioe-

1 Perrin, B. « La minorité pénales em Droit Romain et dans les législations européennes an-
térieures au XIX siécle», em H. Dondedieu de Vabres y M. Ancel ( comp.) « La probléme
de I'enfance délinquante», Paris 1947, pag. 22)
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ducativas em meio fechado representa apenas 0,1% da populacdo
entre 12 e 18 anos no pais. A maior parte dos internos - 95% do total
- é do sexo masculino e mais da metade (56%) sdo negros. Em rela-
cdo a faixa etaria, 56% dos adolescentes tém 16 e 17 anos. A faixa
etaria de 12 a 13 é a que possui o menor quantitativo, com apenas
2%. Destaca-se que o periodo maximo de internacao é de trés anos,
conforme determina o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).
O levantamento foi produzido com base nas informacdes enviadas
pelos estados referentes ao dia 30 de novembro de 2014 ( pag. 26 do
relatério ).

Quase 70% desses menores infratores que cumprem interna-
cdo, praticaram roubo e trafico de drogas, na sua grande maioria,
adolescentes do sexo masculino.

Dados do IPEA de 2003 determinam que: Dos jovens infrato-
res, 51% néo frequentavam a escola, sendo que, conforme dados do
censo penitencidrio divulgado em 2002, encontramos 87% dos
detentos em penitencidrias estavam na condicdo de analfabetas
funcionais, que ndo compreendem textos ou sabem escrever cor-
retamente. Logo, a miséria social e cultural, resultado de uma de-
gradacdo social e econdmica, é uma das causas provaveis que levam
qualquer individuo a praticar delitos

Um elevado nimero de pessoas que estdo na vida criminosa
iniciou sua delinqgiiéncia enquanto menores. Dados do censo peni-
tenciario informam que cerca de 26% dos criminosos que cumprem
regime disciplinar diferenciado, destinado a presos de alta pericu-
losidade, sdo egressos da Fundacdo CASA. Dai a importéncia de re-
conduzir o menor infrator para uma vida em sociedade, tentando
reeduca-lo.

Isso se torna impossivel diante da degradacdo do sistema de
internacdo do menor em todo o Brasil. Tornou-se uma conduta

2 www.febem.sp.gov.br
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corriqueira, na FEBEM de Sao Paulo, os motins de menores, como
também em outras instituicoes estaduais destinadas a menores no
Brasil. As mas condicOes de tratamento a que esses jovens sio sub-
metidos jamais os levardo aos objetivos defendidos pelo E.C.A., da
forma como essa Lei foi idealizada, nem estavam no escopo juridico
dos varios diplomas legais internacionais que serviram de base para
sua criacao’.

Dados do IPEA mostram que houve um pequeno aumento de
delitos graves praticados pelos menores. Assim, de 2011 a 2013, ha-
viam praticado roubo 39,9% a mais, 08,75%, delitos que provocaram
como resultado a morte, 0,94% de lesdes corporais graves, 23,55% de
trafico de drogas e 1,93% de latrocinios.

Segundo o censo penitenciario elaborado pela Secretaria da Ad-
ministracio Penitenciaria, 15% dos presos em regime fechado sao
egressos da FEBEM*.

A degradacdo de algumas familias, a crise nos valores morais,
a ma distribuicdo de renda, os problemas educacionais, a auséncia
de lazer, o uso de alcool ou drogas, o desemprego, em sintese, essas
situacoOes sociais sdo as origens da pratica de delitos em qualquer
idade. A sociedade discute mudancas imediatas, mas se esquece de
combater as causas geradoras desse desequilibrio.

Muitas legislacdes punem os menores como imputaveis descon-
siderando seu estado de imaturidade psicolégica, tornando-o inapto
para total compreensao dos fatos sociais, ja que o individuo médio,
em torno dos 5 aos 12 anos encontra-se na fase da sociabilizacao.

Nesta etapa da vida, formadora de sua personalidade social, sdo
de grande importancia os circulos de amizade e o familiar. Bem nes-
te periodo de formacao do jovem, haveria a necessidade de grandes
investimentos na area de educacéao dentro e fora do lar.

3 idem
4 www.admpenitenciaria.sp.gov.br.
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Mas, justamente neste periodo, muitas familias ndo dao a aten-
¢a0 necessaria, devido a problemas laborais, passando a educacao
de seus filhos para a escola, que nem sempre cumpre esta tarefa ade-
quadamente®.

Estudos indicam que a fase da adolescéncia, caracterizada pela
transicao entre a fase da infincia e da maturidade, tem inicio geral-
mente entre os doze anos para os homens e onze para as mulheres.
Neste periodo ocorre o término do crescimento fisico, bem como,
surgem o inicio do desenvolvimento sexual, a nocido completa sobre
a sua realidade e um relacionamento social mais amplo. A maturi-
dade completa, marcando o inicio da idade adulta, ocorre com cerca
de 18 anos®.

Apesar de a nocdo da diferenca entre o bem e o mal ter inicio
no limiar da infancia, com 1a 2 anos de vida, o menor somente pas-
sara a desenvolvé-la por completo na adolescéncia, quando adquirir
uma forma abstrata de raciocinio, capaz de conhecer e discutir os
valores morais, atingindo a plenitude ao passar para a maturidade’.

5 Freedman, A.M. Compedio de Psiquiatria. Barcelona.1978. pags. 636 — 638.
6 Davidoff, L.L. Introduccién a la Psicologia. 3* edicdo. México, 1989. pags. 473 — 481.
7 PIAGET,]. El criterio moral em el nifio ». trad. de N. Vidal, Barcelona,1971. pags. 337 — 342.
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XIV.

CONCLUSAO

O presente trabalho tem como objetivo responder se a faixa eta-
ria atual escolhida como patamar para aplicar o instituto da menori-
dade penal pode ou nao sofrer alteracio, baixando dos atuais 18 anos.

Para responder tal questdo o tema foi abordado qualitativa-
mente, utilizando o método de pesquisa exploratério, com o uso de
referencial bibliografico nacional e internacional sobre o tema.

Os problemas penais do menor nédo estdo sendo vivenciados
somente neste periodo da histéria, mas estdo presentes na socieda-
de desde a sua criacdo. O individuo, ainda em estado de formacao,
é capaz de agir intempestivamente, dai a possibilidade de praticar
atos infracionais. No passado, ele os praticava, e o faz atualmente
e certamente ira fazé-lo no futuro. O que levara a uma diminuicio
dessa condicdo é o investimento da sociedade nos aspectos educa-
cional e cultural, com intuito de minimizar a violéncia crescente
que a assola.

A pratica de atos ilegais também ndo fica restrita apenas aos pai-
ses com problemas econdmicos, mas também esta presente nas socie-
dades desenvolvidas economicamente. No Brasil, a situacio da crimi-
nalidade juvenil é preocupante, mas nao ha ainda uma necessidade
de medidas legais impensadas, ja que a porcentagem de menores de-
lingiientes em comparacio com a totalidade de infratores é de cerca
de 10%, indice menor do que aquele encontrado em escala mundial
que é de 11,6% dos infratores. (www.fundacaocasa.sp.gov.br)

Pelo aspecto doutrinario, a imputabilidade e a inimputabilidade
devem realmente ser consideradas como elementos da culpabilida-
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de. Isso porque a culpabilidade gera seus efeitos antes que os demais
componentes ou elementos atuem sobre o delito. Se um individuo
nao entende a ilicitude de sua conduta e ndo consegue agir confor-
me esse entendimento, ndo havera culpabilidade, uma vez que esse
mesmo individuo é inimputavel. Ja que esse individuo age, mas sua
atuacdo nao tem contetdo valorativo, existira nele vontade ou fina-
lidade, mas sempre sem compreensio do alcance de sua conduta.

Das formas de imputabilidade apresentadas neste trabalho,
a menoridade é a Unica que ndo apresenta o padrdo existente nas
demais excludentes da culpabilidade, ja que, enquanto nas outras
excludentes, exige-se a verificacdo da capacidade de compreensao
do agente, mediante pericia médica, na menoridade o mesmo néo
ocorre.

Na menoridade, ao empregar-se o sistema biolégico, o legisla-
dor patrio fixou um critério absoluto, que independe de verificacao
do discernimento do individuo, no momento em que este pratica
uma conduta delituosa.

O sistema biolégico também é utilizado por outras nacgoes,
como ficou brevemente evidenciado no presente trabalho, ao com-
pararem-se outras legislacoes penais com a nossa. A primeira legis-
lacdo penal elaborada no Brasil que trazia o critéro biolégico, foi a
Lei Orcamentaria 4242 de 1921. Ja a primeira codificacdo que adotou
esse critério foi a Consolidacio das Leis Penais de 1932.

O sistema biolégico ndo foi adotado em todas as codificacoes
penais de nossa historia, mas estava presente na maioria dos diplo-
mas. Esse é o sistema adotado no atual Cédigo Penal. Foram altera-
das apenas a faixa etaria que serve de patamar para fixar a imputa-
bilidade penal da inimputabilidade, em relacdo a menoridade.

O critério biolégico evita a ocorréncia de problemas juridicos
que estariam presentes se o sistema utilizasse a nocdo do discer-
nimento, como ja ocorreu nas codificacoes de 1830, 1890 e 1969, as
duas Gltimas duramente criticadas em sua época. Isso porque sera
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considerado inimputavel aquele que ndo possui a capacidade penal
exigida pela lei, que é fixada pelo critério da idade.

No sistema biopsicolégico, que utiliza o critério do discerni-
mento na realizacdo da conduta delituosa, adotado em especial
nas legislacoes penais de 1890 e 1969, nelas havia a necessidade de
apurar se o agente tinha compreensao ou ndo dessa sua conduta ao
praticd-la. O discernimento somente seria apurado com o uso de
exames periciais, que poderiam conter erros na pratica da afericao,
bem como causariam demora na aplicacdo da pena, ja que o julga-
dor aguardaria a elaboragao da pericia.

A Codificacdo de 1830 adotava o critério biopsicolégico, mas
apenas para aplicar uma punicdo ao menor de 14 anos, levando-o
para uma casa de correcdo, onde este era submetido a uma condicdo
especial de tratamento, semelhante ao que adotamos hoje no Estatu-
to da Crianca e do Adolescente.

As criticas ao modelo biopsicolégico ocorreram apés a adocao
do Cédigo de 1890, conforme exposicao deste trabalho, o que resul-
tou no insucesso do Cédigo de 1969.

Como alguns dos projetos de lei modificando o instituto da me-
noridade sdo apresentados neste trabalho, sendo que em um deles
ha referéncia sobre o uso do critério biopsicolégico, usando o discer-
nimento como fixador da punicéo, ha a possibilidade da ocorréncia
dos mesmos problemas técnicos apontados na conclusdo, como ja
ocorreu em nossa histéria penal.

O atual sistema biolégico ndo é o responsavel pelo aumento das
infracoes penais praticadas pelo jovem, menor de 18 anos, na verda-
de sdo outros fatores que levam a delinquéncia juvenil, fatores estes
muito mais ligados a sociologia do que ao direito.

Nao é atolerancia legal que, em decorréncia da condicao especial
a que o menor esta sujeito, devido a sua incapacidade penal, a respon-
savel pelo aumento dos casos de delinquéncia juvenil ou da pratica
de delitos violentos praticados pelo menor ou com a sua participacao.
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As condicoes legais que sujeitam a punicido do menor infrator ndo
trazem prejuizos para a sociedade, ja que o menor infrator responde
segundo leis especiais, que traduzem a maior premissa existente em
qualquer forma de punicao aplicada pelo Estado, em nossa época: seu
carater social. Se esse fundamento nio estivesse presente, bastaria ex-
terminar o individuo que ndo se portasse segundo o ordenamento juridi-
co, para resolver o problema da criminalidade. Mas, ao contrario, tenta-
-se educa-lo, para que retorne ao convivio social e ndo volte a delinquir.

Contudo, o sistema biolégico gera um desconforto social, em
especial na atualidade, na medida em que a faixa adotada como pa-
tamar entre a imputabilidade e a inimputabilidade estd nos 18 anos.

Os estudos sobre a maturidade juvenil demonstram que, ainda
hoje, mesmo com a presenca do grande desenvolvimento educacio-
nal, tecnolégico e social, ainda sim o jovem somente tera plena ma-
turidade na faixa dos 18 anos, e que é coerente com a postura ado-
tada pelo atual Cédigo Penal, em consonancia com o entendimento
das areas da psicologia e da psiquiatria.

Hoje, verifica-se, pelos estudos das areas da psicologia e psiquia-
tria, que o pleno desenvolvimento l6gico e moral do homem ocorre
proximo ao final da adolescéncia, geralmente em torno dos 18 anos
de idade. E mesmo que o jovem seja levado a assumir, de forma pre-
matura, alguns aspectos sociais, como o trabalho ou a constituicdo
de uma familia, ainda assim, ndo estara completo seu desenvolvi-
mento intelectual e moral.

Quando se compara a capacidade penal a possibilidade de o jo-
vem de 16 anos votar, o fato por si s6 ndo serve para demonstrar a
capacidade de compreensao do jovem. No momento em que o jovem
decide participar de um processo eleitoral, é porque ele apresenta
condicoes de aferir sua vontade, ao escolher entre diversos discur-
sos politicos e observar a posicdo politica dos candidatos. Mesmo
exercendo seu direito ao voto, manifestando um grau de discerni-
mento, ele ndo esta ainda plenamente desenvolvido nessa idade.
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Além disso, ndo demonstra maturidade o fato de o jovem de 16
anos poder iniciar sua vida civil, solicitando sua emancipacdo ou
comecando a trabalhar como empregado. Tais fatos por si s6 néo
servem para demonstrar sua plena capacidade, mas certamente
comprovam que o jovem da atualidade ndo é o mesmo que aquele de
1940. Dessa forma, esse adolescente ndo demonstra total compreen-
sdo dos fatos sociais, mas esta apto a responder por sua conduta em
uma legislacdo especial, destinada aos menores que pratiquem in-
fracoes.

Em outras legislacoes penais, sdo encontrados varios exemplos
de faixas etarias, modelos de responsabilizacdo do menor infrator,
atendendo os interesses sociais e os critérios do direito.

Mas em todos os casos abordados neste trabalho, entre outros
relacionados na bibliografia estudada pelo autor, ndo ha um trata-
mento costitucional para a menoridade penal, isso ocorre apenas
em nossa Constituicdo Federal de 1988.

Entretanto, como o nosso legislador nao tratou da menoridade
apenas no ordenamento ordinario, que permite uma rapida adequa-
cdo do instituto em relacdo a uma realidade social, preferindo en-
gessar o tema, protegendo-o como norma constitucional.

O espirito do legislador constituinte de 1988 estava ligado a um
profundo temor em relacio aos regimes de excecdo, ja que acabava
de se encerrar o movimento iniciado em 1964, que governou o pais
até 1984. Esse temor gerou uma carta constitucional repleta de direi-
tos e garantias individuais, dotando o cidadao de varias e importan-
tes garantias penais.

Isso possibilitou que a matéria penal sobre a menoridade ficas-
se protegida, pois o art. 228 da Constituicdo determinava a imputa-
bilidade penal a partir dos 18 anos. Em caso de mudancga, somente
poderia ocorrer através de emendas constitucionais, procedimentos
legislativos bem mais complexos do que aqueles usados para alterar
leis ordinarias.
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Se isso ainda ndo bastasse, o Brasil assumiu compromissos
internacionais, reconhecendo a inimputabilidade ao menor, bem
como garantindo tratamento especial ao menor, tanto que foi cria-
do o Estatuto da Crianca e do Adolescente para cumprir essa fina-
lidade. Isso fez com que a menoridade penal passasse a ser consi-
derada uma garantia individual, impedindo qualquer modificagdo
do texto fundamental, protegendo a menoridade pela imutabilida-
de pétrea.

Conforme os arts. 5% §2° e 60, §4°, inciso IV, as clausulas pétreas
podem estar espalhadas pelo texto constitucional, sendo que, em
uma das hipéteses levantadas, ndo ha possibilidade de modificacdo
do texto constitucional, nos casos de tratados internacionais refe-
rendados pelo Congresso Nacional. Essa parece a Gnica possibilida-
de que impediria qualquer forma de alteragao do limite constitucio-
nal da inimputabilidade para os menores de 18 anos.

Varios sdo os defensores da inclusdo do art. 228, como uma
garantia individual, tal qual as dispostas no art. 5°. O fato de o art.
228 ter sua colocagdo no capitulo destinado ao jovem e a familia
nao afeta a protecdo pétrea, pois esta pode ocorrer em todo o texto
constitucional. A inclusdo da menoridade no capitulo VII, do titulo
VIII, da Costituicio esta relacionada com a protecio conferida ao
menor, como individuo e membro da instituicio familiar.

Tal interpretacdo é condizente com uma anilise sistematica
dos arts. 5°, §2° e 60, §4°, inciso IV, que condicionam a existéncia de
direitos e garantias individuais esparsas, desde que tenham relacao
com o regime, os principios constitucionais ou tratados, para dai go-
zarem de protecao como clausulas pétreas.

Os tratados internacionais referendados pelo Brasil ndo im-
poem uma idade fixa para a inimputabilidade, nem mesmo faziam
referéncia a idade limite de 18 anos, mas recomendam o respeito a
condicdo dos menores, pois estes ndo estdo totalmente desenvolvi-
dos mentalmente.
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Assim, ao fixar esse limite para a capacidade penal aos 18 anos,
o legislador constituinte estava de acordo com o espirito dos trata-
dos internacionais confirmados por nosso pais, mesmo que tais tra-
tados ndo tenham adotado uma idade minima.

Dessa maneira, todos os projetos de lei alterando o art. 228 da
Constituicdo Federal de 1988 perdem completamente seu sentido,
visto que a matéria ndo poderia sofrer alteracdo por meio de emen-
das constitucionais, sendo que as mesmas deveriam ser barradas na
Comisséo de Justica do Congresso Nacional.

Outrossim, é pacifica a posicdo do Supremo Tribunal Federal
em considerar inviavel qualquer alteracdo da menoridade penal,
considerando o instituto definido no art. 228 da Constituicdo Fede-
ral, como clausula pétrea, conforme varias manifestacoes isoladas
dos membros que compde a suprema corte.

Recentemente, o Senado Federal esta discutindo a alteracdo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, modificando o artigo 121, em
seu § 3°, que restringe o periodo de internacio por apenas trés anos.

Tal medida disvirtua o carater excepcional da medida de inter-
nacao, cuja duracdo é temporaria, aplicadas em caso de estrema pe-
riculosidade do menor infrator, que deve ser acompanhada de ava-
liacoes de profissionais da area psicolégica.

Tal medida cerceativa ndo tem carater punitivo, mas passaria a
ter se for ampliada, tal qual esta descrita nos projetos de lei 1938/99
e 2575/06, ambos da Camara dos Deputados.

Se assim for, correra o risco de ser considerada inconstitucio-
nal, poi ira ferir o disposto no artigo 228, que trata o menor como
inimputavel, portanto insuscetivel de cumprir medidas com carater
punitivo, tal qual estabelecem os projetos.

Alguns projetos de leis foram apresentados, tal qual o projeto
166/07 que aumenta de 3 a 6 anos a pena aplicada ao maior de ida-
de que utilizar menor na pratica de crimes com violéncia ou grave
ameaca a pessoa ou projeto de lei que modifica o ECA, considerando
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crime punido de 4 a 15 anos, quando o maior de idade instiga ou in-
duz menor a pratica de crime com violéncia.

Tais projetos de lei ndo punem o menor, mas o maior que utiliza
o menor na pratica de delitos, essa seria uma solucdo imediata para
punir aquele que leva o menor a criminalidade.

O tratamento dispensado pelo Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente estd em sintonia com as posturas internacionais, pelo menos
quanto aos aspectos determinados pela Lei. Mas, na pratica, o Esta-
do ndo conseguiu implantar, com eficicia, as medidas s6cio-educati-
vas ali determinadas. Mas essa legislacdo especial é compativel com
o tratamento especial que deve ser aplicado ao jovem infrator.

Na verdade, a reducdo da menoridade em si ndo resolve o pro-
blema da delingiiéncia juvenil, pois ela deve ser acompanhada por
uma extensa modificacdo social. Até mesmo para aplicar uma lei
voltada especialmente para o inimputavel, como o caso do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, deve-se ter em mente o papel social das
instituicoes que cuidam do menor infrator, pois o modelo presente
na atualidade, ao invés de integrar o jovem a sociedade, o incorpora
cada vez mais no mundo do crime.

Hoje, a reducdo da maioridade néo é juridicamente possivel,
porém seus questionadores ndo entendem que mesmo que a redu-
clo ocorresse, ndo resolveria a questio da violéncia social.

Tal discussao retornaria novamente, mas no futuro direciona-
da para a diminuicio para outra faixa etaria, talvez 14 anos, pois
ocorreriam outros casos de delingiiéncia juvenil, caso ndo haja mu-
dancas também na area social.

Sob o aspecto social, resta ao Estado e a sociedade tomar cons-
ciéncia de que a questdo estd em combater as causas da marginaliza-
¢do e da criminalidade infanto-juvenil e ndo os seus efeitos, uma vez
que estes, sem solucionar aquelas, perdurardo. Como exemplo dis-
to, temos a famosa Lei 8.072/90, que trata dos “crimes hediondos”,
aumentando, com vigor, a penalizacdo dos mesmos. Vejamos, eles
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nao diminuiram ou cessaram, ao contrario, continuam a assustar a
populacdo, estando hoje absolutamente em voga em nossos jornais
e revistas.

E, sob o aspecto juridico-penal, o problema esta em tornar efi-
caz o Estatuto da Crianca e do Adolescente, através de uma agéo
contundente do Estado, aparelhando-se para, enfim, ap6s seis anos,
recebé-lo e entender o seu carater pedagogico como Gnica forma de
ressocializar e reeducar o jovem infrator.

Cabe ao Estado voltar-se para o problema e tornar pleno o cum-
primento da medida sécio-educativa, com a destinacdo de verbas
suficientes para tal, e & sociedade cobrar esta acdo, pois é a inércia
estatal que gera a crenca que o menor é impune, por estar sob a gua-
rida do Estatuto de Crianca e do Adolescente, néo se sujeitando ao
Codigo Penal,

Deste modo, o Estatuto ndo provoca a impunidade, ela e provo-
cada pela falta de acdo do Estado. Ao contrario, o Estatuto de Crian-
ca e do Adolescente é uma legislacdo moderna, que se afina com as
tendéncias internacionais, ndo s6 de protecdo ao menor, mas de sua
repressdo quando o mesmo se tornar infrator, observando as garan-
tias constitucionais e o devido processo legal.

Concluindo, pois, a inimputabilidade apenas impede o menor
de se sujeitar ao procedimento criminal comum, com aplicacio de
penas, nio significando, porém, que o mesmo é irresponsavel por
seus atos, uma vez que existe a legislacdo especial, sujeitando-o a
aplicacdo de medidas sécio-educativas, entre elas, até mesmo, a de
privacdo de liberdade com a internacao.

Por isto, inimputabilidade ndo pode ser confundida com impu-
nidade.

Apos toda a pesquisa realizada, portanto, notamos uma constan-
cia nos fundamentos que norteiam a opinido daqueles que discordam
da reducdo da maioridade penal: o Estatuto é valido e ndo revela, de
forma alguma, impunidade legal, irresponsabilidade do menor frente
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a seus atos, sendo que o problema é tdo somente de ordem politica e
nao juridico-legal. E de estrutura estatal, aparelhamento, para, ai sim,
tornar eficaz as medidas sécio-educativas do Estatuto.

Dai ser in6cua a alteragdo da maioridade penal, pois néo sera
deste modo que ficardo sanados o aumento da criminalidade e da
violéncia infanto-juvenil. Estas, também, as conclusoes retiradas no
3° Seminario Latino-Americano sobre os Direitos da Crianca, reali-
zado em outubro de 1992, na oficina ad hoc, onde participaram cerca
de 26 juristas nacionais de destaque, que culminaram com o apoio a
manutencao do art. 228, da Constituicao Federal.

Enviar para o ambiente prisional um jovem que ainda possui
condicoes de modificar o seu comportamento, levara a extinguir a
ultima esperanca para sua ressociabilizacdo, pois o relacionamento
com presos comuns acarretara em uma dificuldade para o seu retor-
no ao convivio social.

A inimputabilidade, atualmente em vigor na legislacio brasi-
leira aplicada corretamente ao menor, tem a funcao de impedir que
esse fique sujeito aos problemas procedimentais de execucao e da
pos-execucdo, enfrentados pelos criminosos adultos. O atual siste-
ma de internacdo, bem aplicado pelo Estado, diminuiria os efeitos
traumaticos associados a uma medida punitiva, possibilitando, por
meio de medidas sécio-educativas, o retorno do jovem a vida social.

Assim, antes de se adotar uma medida extrema, o Estado deve
ponderar se, até o presente momento, houve uma atuacdo verdadei-
ra e eficaz de sua parte para a solucao dos problemas sociais.

Dessa forma, o presente trabalho mantém o instituto da meno-
ridade penal, verificando que o mesmo nao pode ser modificado por
meio de emendas, a demais, o conjunto de leis aplicadas ao menor
infrator é suficiente para resolver todas as questoes judiciais sobre
o tema, até que as causas dos problemas sociais, que levam a multi-
plicacdo de casos envolvendo o menor infrator, sejam devidamente
minoradas ou resolvidas.
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