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RESUMO

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) vigente desde o dia 13 de Julho de 1990
inaugurou no Brasil um sistema totalmente novo no que concerne ao tratamento das
criancas e adolescentes. Antes disso, as nossas criangas e adolescentes, ao longo dos
mais de quinhentos anos de descobrimento, passaram por toda sorte de violéncias por
parte das mais variadas instituicdes sociais. Com o advento do ECA, as criangas e
adolescentes auferiram o status de sujeitos de direitos, foram reconhecidas como
pessoas em peculiar estagio de desenvolvimento e passaram a ser tratadas com
prioridade absoluta, sendo o Estado, a familia e a comunidade corresponsaveis por
salvaguardar todos os seus direitos e garantias. Além de todos os direitos fundamentais
inerentes ao ser humano, as criancas e adolescentes tém a partir da nova normativa do
ECA uma gama de garantias devido ao seu especial estagio de desenvolvimento. Entre
eles, a Constituicdo Federal e o ECA, determinaram uma responsabilizacdo por atos
infracionais diversa daquela destinada aos adultos. Até os 18 anos as criancas e
adolescentes que praticarem atos determinados no Cdédigo Penal como crime ou
contravencédo nao respondem por eles na seara penal e sim de acordo com o que
institui o Estatuto. Desta forma, criou-se no ambito do ECA uma responsabilizacao
juvenil. As criangas (até 12 anos) o Estatuto dispds medidas de prote¢éo, enquanto que
para o adolescente (12 até 18 incompletos) infrator, dispés além das medidas de
protecdo, medidas socioeducativas de carater eminentemente pedagogico, assim como
sancionatério. Desta forma, os adolescentes que responderem por ato infracional terdo
todos os direitos garantidos aos adultos durante o processo de apuracdo de ato
infracional. E, nesta senda, se enquadram também as excludentes, seja de tipicidade,
de antijuridicidade ou de culpabilidade, visto que, para a analise do ato infracional sdo
necessarios avaliarem-se o0s requisitos do crime, o fato ha de ser tipico, antijuridico e
culpavel. No que concerne a tipicidade do ato praticado pelo adolescente, sendo o fato
inexpressivo penalmente, quando presentes 0s requisitos objetivos para a incidéncia do
principio da insignificAncia, estes serdo responsaveis por excluir a tipicidade penal e
assim a tipicidade do ato infracional, ndo podendo o Estado aplicar nenhuma medida
socioeducativa ao adolescente, seja medida restritiva de direitos ou restritiva de
liberdade. O que néo impede, contudo, se houver necessidade e presentes alguma das
situacdes previstas no art. 98 do ECA, que se Ihe aplique uma medida de protecao, a
fim de efetivamente garantir a protecéo integral do jovem, doutrina preconizada no art.
227 da Constituicdo Federal e orientadora do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Palavras-chave: Estatuto da Crianca e do Adolescente; Principio da Insignificancia,
Atos infracionais.



ABSTRACT

The Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) in force since the day July 13, 1990 in
Brazil inaugurated a completely new system with regard to treatment of children and
adolescents. Before that, our children and adolescents over the more than five hundred
years of discovery, went through all sorts of violence on the part of various social
institutions. With the advent of ECA children and adolescents have received the status
of legal subjects, were recognized as persons in particular developmental stage and
began to be treated with top priority being the state, family and community share
responsibility for safeguarding all of its rights and guarantees. Besides all the
fundamental rights inherent to human beings, children and adolescents from the new
rules of the ECA a range of securities due to their particular stage of development.
Among them, the Federal Constitution and ECA, led to an accountability for infractions
other than that intended for adults. Up to 18 children and adolescents who commit
certain acts in the Penal Code as crime or does not account for them in the criminal
harvest but according to the Estatuto establishing. Thus, it was created under the ECA a
juvenile accountability. Children (under 12) Status arranged protective measures, while
for adolescents (12 to 18 incomplete) offender, ordered in addition to protective
measures, measures of socio-eminently pedagogical as well as penalties. Thus,
adolescents who respond to the infraction will have all the rights guaranteed to adults
during investigation of offenses. And on this road, also fall into the exclusive, either in
type of anti-juridical guilt or because, for the analysis of criminal acts are needed to
assess the requirements of the crime, the fact is to be typical, anti-juridical and
culpable. Regarding the uniqueness of the act committed by adolescents, and the fact
deadpan criminally, when present the objective requirements for the incidence of the
principle of insignificance, they are responsible for deleting the typical criminal and thus
the unigueness of the offense, nor can the State apply any measure socio adolescent is
measured restriction of rights or restriction of freedom. The fact remains, however, if
necessary, and present some of the situations specified in art. 98 of the ECA, applying
to a measure of protection in order to effectively guarantee the full protection of the
young, doctrine advocated in the art. 227 of the Constitution and the guidelines for the
Status of Children and Adolescents.

Key words: Estatuto da Crianca e do Adolescente; principle of insignificance; infractions.
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1. INTRODUCAO

O aumento descontrolado nos indices de violéncia e criminalidade envolvendo
jovens em tenra idade tem levado a sociedade a questionar a efetividade do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. O clamor social em relagédo ao jovem infrator (menor de 18
anos) surge da equivocada ideia de que nada |he acontece quando autor de infracao
penal. Essa nocéo errébnea de impunidade é, seguramente, 0 maior obstaculo a plena
efetivacdo do ECA, principalmente diante da crescente violéncia. Nao percebe a
sociedade ser na correta aplicacao do Estatuto da Crianca e do Adolescente que reside
a salvaguarda da sociedade, e todavia ndo somente ao encargo do aplicador do direito,
sendo, como minimo equivalentemente, também na responsabilidade da gestéo politica

incontornavel do costumeiramente fugidio Poder Executivo.

Ao contrario do que erroneamente se propala, o sistema legal implantado pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente contempla um modelo de responsabilidade
juvenil, fazendo estes jovens, entre 12 e 18 anos incompletos, sujeitos de direitos e
responsabilidades e, em caso de infracdo, sancionando-os através da imposicdo de
medidas socioeducativas, inclusive a nomeada privacdo de liberdade, sempre e quando

se fizer necessario.

O advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069, de 13 de julho
de 1990) representa um marco divisorio extraordinario no trato da questéao da infancia e
juventude no Brasil, trazendo uma completa transformacdo no tratamento legal da
matéria. O termo “menor”’, anteriormente servindo a conceituar aqueles que se
encontravam em “situacéo irregular’, foi substituido pela terminologia “criangas e
adolescentes”, os quais ascenderam na condicdo de sujeitos de direito e de protecéo,
sob a tutela mais efetiva de suas familias e/ou responsaveis legais, da sociedade e do

Estado, enfim.

A doutrina da protecdo integral dos direitos, norteadora do Estatuto, trata

criancas e adolescentes de maneira afirmativa como sujeitos plenos de direito. Ja nao
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se trata de “menores”, incapazes, meias-pessoas ou incompletas, sendo de pessoas
Cuja Unica particularidade € a de estar se desenvolvendo. Por isso se Ihes reconhecem
todos os direitos que tem os adultos, além de direitos especificos por reconhecer-se

essa circunstancia evolutiva.

E justamente nessa doutrina da protecdo integral, bem como nos cuidados e
cautelas evolucionistas do Estatuto em relacdo aos jovens, que se encontra a base da
discussdo condizente a aplicabilidade do principio da insignificAncia aos atos

infracionais respectivos.

Assim, estaria o Estado-Juiz agindo segundo seus desideratos institucionais ao
permitir que um adolescente infrator ndo fosse efetivamente punido, reeducado,
advertido, ou recebesse qualquer das medidas socioeducativas ou de protecéo
previstas no ECA, ao analisar os requisitos objetivos e subjetivos a efetivacdo do
principio da insignificancia, assumindo essa conquista politico-criminal moderna, entdo
e igualmente nessa oOtica, um expansionismo irrenunciavel de melhor eficacia e
impessoalidade ética, caracteristicamente avalizada por sua condicdo naturalmente
protetora e operacionalizadora de direitos e garantias individuais do ser humano, a

partir de uma isonomia tanto formal (ideal) quanto material (real)?

Ou estaria o0 Estado agindo de forma discricionaria e desarrazoada ao
sancionar a conduta minimamente ofensiva do jovem infrator (iniciante ou n&o)?
Conduta esta que, adversamente, sendo ele penalmente imputavel e atendendo seu
comportamento aos requisitos preambularmente objetivos necessarios a configuracao

do principio da insignificancia, seria insusceptivel de reprovacao estatal.

O principio da insignificancia seria um direito ou seria concedido de acordo com

a decisdo motivada e convencida do juiz diante, sempre, do caso concreto?

Essas sdo as premissas basilares reservadas ao estudo tematico em
desenvolvimento, no intuito de levar aos interessados em geral, técnicos ou ndo, uma

modesta contribuicdo que seja acerca do Estatuto da Criangca e do Adolescente,
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objetivando romper com o0s pensamentos equivocados (mutatis mutandis) de
impunidade, e, sobremodo, discutir a problematica da aplicacdo ou ndo do principio da

insignificancia aos atos infracionais de autoria especifica.

As criancas, sobretudo, e os adolescentes, inclusive, de qualquer modo em
formacédo, constituem uma espécie de terreno com destacavel fertilidade existencial,
onde, em principio, a arvore bem plantada e adequadamente regada produzira

melhores frutos.

A discusséo acerca dos direitos, e obviamente garantias com singelos deveres,
das criancas e dos adolescentes, € de invariavel importancia na seara do Direito, da
Sociologia, da Etica nos tempos atuais, sopesadas as licbes do pretérito, estruturando a
realidade futura. Dos seus meandros mais equilibrados e puramente intencionados
depende, pois, a reflexdo no rumo a inafastaveis vindouros dias a serem nutridos por
uma coletividade de homens que, a época de sua formacao juvenil, terdo logrado
receber de um Estado solidario e de uma sociedade responsavel e consciente as
atencbes justas, praticas e mesmo afetuosas, tornando-os ou, pelo menos,
impulsionando-os sadiamente a se verem formados cidad&dos probos numa sociedade

menos ingrata.
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2. LEI 8.069, DE 13 DE JULHO DE 1990 (ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE) - MUDANCA DE PARADIGMA.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) completara no dia 13 de Julho
de 2011 vinte e um anos de vigéncia. E o que representa esta data para a sociedade
brasileira? O ECA foi constituido em um momento de grande importancia na historia do
Brasil, conquanto dois anos antes se promulgava, pela democracia brasileira, uma
Constituicdo Cidadd em meio a discussdes de redemocratizagdo do Brasil. E
concomitantemente neste periodo a Organizacao das Nac¢fes Unidas (ONU) elaborava
a Convencéo sobre os Direitos da Crianca, adotada pela Assembléia Geral das Nacdes
Unidas em 20 de Novembro de 1989.

O legislador constituinte de 1988, elevando a sensibilidade e em sintonia com
as discussOes internacionais acerca da nova normativa a ser elaborada, concernente
ao tratamento das criancas e dos adolescentes, antecipou-se a Convencao sobre os
Direitos da Crianca e do Adolescente e inseriu um capitulo dedicado especificamente a
este tema, significando, assim, a consagragao dos direitos da crianga e do adolescente

no Brasil.

A seu tempo, o ECA nasceu do anseio da populagéo brasileira em romper com
0 modelo vigente da doutrina da situacao irregular instituida pelo outrora Codigo de
Menores (Lei 6.697 de 10 de outubro de 1979), bem como pela vontade de estabelecer
um instituto valido a mais apropriadamente para salvaguardar o desenvolvimento e
inclusive a prépria seguranca das criangas e adolescentes do Brasil. Desta forma, o
Pais se tornou o primeiro a introduzir na legislacdo interna os principios consagrados
pela Convencdo das Nacdes Unidas, mesmo antes da vigéncia obrigatéria daquele
texto internacional (outubro de 1990), tendo em vista a precedéncia do ECA (13 de
julho de 1990).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, inspirado de modo genérico no Texto

Constitucional de 1988, e ainda em coeréncia aos documentos internacionais
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aprovados com amplo consenso através da Comunidade das Nac¢des, rompeu, enfim e
definitivamente, com a doutrina da situacdo irregular, estabelecendo como diretriz
basica e Unica no atendimento de criancas e adolescentes a doutrina da protecao

integral.

Logo em seu artigo 1° o ECA estabelece: “Esta Lei dispbe sobre a protegao
integral a crianga e ao adolescente”. No entanto, ndo conceitua o termo “protecdo
integral”, todavia, com um estudo mais aprofundado do Estatuto, pode-se inferir seu
significado, qual seja: a protecdo integral € uma garantia conferida a toda e qualquer
crianca e adolescente de que seus direitos minimos, aqueles fundamentais inerentes a
pessoa humana (direito a vida, a educacédo, a saude, a cultura, ao lazer, a integridade,
ao bem estar em geral) lhes serdo assegurados com primazia, no intuito de fazer
outorgados o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social em condi¢cdes de
liberdade e dignidade e estabelecendo ainda, em seu escopo, 0S responsaveis por
salvaguardar tais direitos, a exemplos da familia, da sociedade e do Estado em

conjunto.

O ECA estabeleceu uma mudanca de referenciais e paradigmas no trato da
guestao das criancas e dos adolescentes brasileiros. Essa mudanca se fez sentir em
todas as areas e, em especial, no que atine a pratica de ato infracional. O Estado e a
sociedade estdo impelidos a ndo mais se permitirem esquivar das responsabilidades de
proteger e garantir os direitos e deveres das suas criancas e dos seus adolescentes,
tornando-se protagonistas na salvaguarda dos interesses dessa categoria de seres
desprovidos genericamente das capacidades intelectiva e volitiva. Com o advento da
doutrina da protecdo integral e com as demais garantias preconizadas pelo ECA, a
populacdo tém em maos um instituto precioso para utilizar na contribuicdo de um

desenvolvimento sadio de suas criangas e adolescentes.
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2.1. Evolucdo histérica no trato das questbes referentes as criancas e

adolescentes no Brasil.

A analise do processo historico brasileiro nos permite visualizar como nossas
criancas e adolescentes foram, ao longo da historia, violentadas nos seus direitos,
envolvidos em situacdes de risco, agressdes e maus-tratos por parte das mais diversas
instituicdes sociais. A perspectiva da protecdo integral, adotada no final do século XX,
contrapbe-se a uma secularizada perspectiva de disciplinamento e dominagdo dos
menores por parte dos adultos em que aqueles estavam em condi¢ao de inferioridade e

de submissao.

As gradativas transformacgdes socioculturais, incluindo a recente caracterizacéo
desse grupo social como “sujeitos de direitos”, exigiram a mobilizagdo de diferentes
segmentos da sociedade publica e civil. Para compreender a importancia do
reconhecimento dos direitos das criancas e dos adolescentes, bem como a relevancia
das inovag0Oes trazidas pelo ECA, faz-se necessario impingir uma breve retrospectiva

historica.

No Brasil pré-descobrimento os indigenas viviam de forma coletiva e solidaria e
as criancas e adolescentes eram de responsabilidade n&o apenas de seus pais
biolégicos, mas de toda a tribo. Na Europa, por outro lado, as criancas e adolescentes
nao constituiam uma classe especifica, mas eram tratadas como adultos em miniatura
ou pessoas incompletas. Esta visdo cultural acerca das criancas e adolescentes foi
repassada para nossa cultura apos o descobrimento. As criancas e adolescentes,
abandonados e marginalizados em Portugal, eram levadas a bordo das embarcacdes
portuguesas quinhentistas a fim de realizarem os mais variados servicos, desde
trabalhos como acompanhantes, cozinheiros, servicais, aos trabalhos mais pesados e a

exploracéo sexual.

N&o existia nesse periodo, relativizado entre 1500 até 1900, uma preocupacao

efetiva do Estado em promover direitos e proteger as criancas e os adolescentes por
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meio de uma instituicdo especifica. A assisténcia a essas criancas abandonadas e
marginalizadas era feita através de instituicdes de caridade, entre elas as Santas Casas
de Misericérdia, onde esses menores eram entregues aos cuidados da Igreja Catodlica.
Estas instituicdes atuavam tanto em relacdo a pessoas enfermas quanto a orfdos e
desprovidos. A primeira Santa Casa fundada no Brasil remonta a 1543, na Capitania de
Sado Vicente, inaugurando um longo periodo de abandono das nossas criancas e
adolescentes por parte da familia, da sociedade e do Estado, que cerravam os olhos,

os ouvidos tapavam e a boca silenciavam ante tais eventos.

Junto as Santas Casas da Misericordia, recebemos outra heranca lusitana;
refiro-me ao sistema de Roda das Santas Casas ou Roda dos Expostos, trazida ao
Brasil por volta do século XVIII. Este sistema tinha como objetivo receber os
abandonados e donativos. A Roda compunha-se de um cilindro oco de madeira,
girando em torno do seu proéprio eixo a fim de trazer para dentro da instituicdo da Santa
Casa aquilo que fosse deixado por alguém do lado de fora. Da forma como a Roda era
constituida, as pessoas que ali deixavam donativos ou criancas ndo eram
reconhecidas, privilegiando o anonimato e facilitando, assim, a possibilidade de

abandono sem que com aquilo alguma consequéncia adviesse dos seus atos.

Nesse mesmo periodo (por volta de 1700) surgiram as primeiras escolas no
Brasil, criadas como espacos de ordem e homogeneizacdo das criancas da elite. A
escola era estruturada como lugar de socializacdo e padronizacdo do comportamento
das criancas. Apenas as criancgas, oriundas da elite, podiam frequenta-la, enquanto as
demais eram consideradas como “menores” a margem da sociedade: sem prioridade,

sem possibilidades, porque sem poder, sem dinheiro.

Por volta do ano de 1800, as criancas e adolescentes foram inseridas no
trabalho escravo. Os adolescentes eram preferidos pelo seu porte fisico e muitas
garotas serviam a satisfacdo sexual de seus senhores. No periodo imperial brasileiro,

foi instituido um modelo de governo centralizado, onde a primeira Constituicdo
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Brasileira (outorgada em 1824) ndo apresentava uma atencdo especial em relagdo a

crianca, refletindo o papel ainda periférico da infancia na legislacado daquele periodo.

Segundo Ana Maria Mauad (2000, p.25):

Percebe-se que gradativamente reconhecia-se a infancia
como etapa especifica do desenvolvimento, no entanto, esta
descoberta néo significou imediatamente a valorizagdo
indistinta da crianca como elemento prospectivo da
humanidade. Antes disso, serviu para demarcar uma radical
diferenca de classe, privilegiando as criancas da elite
mediante o reconhecimento de uma identidade prépria e
particular que se afirmou diante dos demais segmentos
estigmatizados como 6rfaos, expostos, menores.

Em 28 de setembro de 1871 a Lei do Ventre Livre foi assinada pela Princesa
Isabel no intuito de possibilitar a transicdo, lenta e gradual, no Brasil do regime
escravocrata para o de mao de obra livre. Constituiu-se a primeira medida
governamental brasileira no efetivo intuito de abolir a escraviddo. A Lei do Ventre Livre
declarava livres os filhos de mulher escrava nascidos desde a data da lei. No entanto, o
indice de mortalidade infantil entre os escravos aumentou, devido as péssimas
condicfes de vida em que estes viviam, bem como pelo descaso reservado aos recém-
nascidos e criancgas, levando a um crescimento da populacdo de infantes vivendo nas

ruas sem qualquer tipo de assisténcia material e, menos ainda, moral.

No dia 13 de Maio de 1888 o governo imperial cedeu as manifestacdes
populares e as pressdes cada vez mais fortes advindas dos movimentos abolicionistas,
contribuindo para que a Princesa Isabel, finalmente, assinasse a Lei Aurea extinguindo
de vez a escravidao no Brasil. O término da escravidao, contudo, ndo viria a significar a
abolicdo da exploracédo do trabalho infantil (nem sequer dos adultos aquela época), e

tampouco melhoria de suas condi¢des de vida e desenvolvimento.

Com a proclamacao da Republica (1889) e a abolicdo da escravidao, criancas
em situacdo de total miséria circulavam nas ruas em busca de alimento e moradia,
muitas delas praticando pequenos furtos a fim de conseguir sobreviver, levando o
governo, com o intuito de “proteger a sociedade” (em termos realistas as classes mais

altas) e garantir a “paz social’, bem como determinado a resolver tal problema, a
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aprovacao do Caodigo Penal da Republica (1890), inserindo essas criangas no contexto

do ambito penal, tratando-as em nivel de criminosas.

Para efeito de ilustracdo do tratamento concedido as criangcas nesse periodo, €
oportuna transcri¢cdo de trechos do Cédigo Penal Republicano:
Art. 27. N&o s&o criminosos:

§ 1° Os menores de 9 annos completos;

§ 2° Os maiores de 9 e menores de 14, que obrarem sem
discernimento;

Art. 30. Os maiores de 9 annos e menores de 14, que
tiverem obrado com discernimento, serdo recolhidos a
estabelecimentos disciplinares industriaes, pelo tempo que
ao juiz parecer, comtanto que o recolhimento ndo exceda a
idade de 17 annos.

Art. 42. Sdo circumstancias attenuantes: (...) 8§ 11. Ser o
delinqguente menor de 21 annos.

Art. 49. A pena de prisdo disciplinar serd cumprida em
estabelecimentos industriaes especiaes, onde serdo
recolhidos os menores até & idade de 21 annos.

Art. 65. Quando o delinquente for maior de 14 e menor
de 17 annos, o juiz lhe a applicara as penas da
cumplicidade.

E possivel, assim, verificar que as criancas e adolescentes acima de nove anos
de idade que praticassem ato infracional estariam submetidos a regras de
caracteristicas criminais com semelhancas aquelas reservadas aos adultos, sempre
gue praticassem o0s atos respectivos com discernimento. Este, era avaliado pelo juiz e,
uma vez convencido quanto ao elemento subjetivo interesse/vontade, ordenava o
recolhimento do menor a estabelecimentos disciplinares industrias. Aquela sistematica
nao levava em consideracdo a falta de maturidade, discernimento, nem o especial
estagio de desenvolvimento das criancas e proporcionalmente dos adolescentes,

praticamente equiparando-os, em linhas gerais, aos adultos.

O Estado, com o intuito de corrigir esses menores, baseado no ideal existente

a época de que eram eles o futuro do Pais, entendia incumbir-lhe disciplinar e reformar
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suas condutas e agfes enquanto fosse tempo com o objetivo de torné-los, no futuro,
adultos bons e honestos. Essas a¢fes por parte do Estado acabaram construindo uma
pratica de intervencdo sobre os menores pela via da criminalizacdo, inaugurando o

modelo menorista.

Foi nesse contexto que, em 1923, acabou criado o Juizado de Menores, sendo
Mello Mattos o primeiro Juiz de Menores da América Latina. No ano de 1927 foi
promulgado o primeiro documento legal destinado aos menores de dezoito anos: o
Cddigo de Menores (Decreto n°. 17.943-A, de 12 de outubro de 1927), popularmente
conhecido como Cdédigo Mello Mattos. Esse Codigo representava o anseio da elite
brasileira em solucionar os ditos incobmodos da delinquéncia, desconsiderando por

completo as desigualdades sociais e a exploracdo econdémica.

O Cddigo em questdo cuidava paralelamente das questdes de higiene da
infancia e da delinquéncia e instituia a vigilancia publica sobre a crianca. Vigilancia esta
gue incidia sobre a amamentagdo, 0s expostos, os abandonados e os maltratados,
podendo retirar o patrio poder. O menor de 14 anos deixou de ser submetido ao
processo penal e aqueles maiores de 16 anos e menores de 18, responsaveis pela
pratica de ato infracional, poderiam ser lancados na prisdo de adultos, desde que em

lugares diferentes destes.

No entanto, o Cddigo revestia, perigosamente, a figura do juiz de grande poder,
vez que o aplicador do Direito, buscando a regeneracdo do menor, determinava de
acordo com sua convicgdo, seu julgamento e ética as medidas a serem empreendidas

para tanto. De acordo com Josiane Rose Petry Veronese (1999, p. 28):

A tbnica predominante desta legislacio menorista era
corretiva, isto é, fazia-se necesséario educar, disciplinar,
fisica, moral e civicamente as criancas oriundas de familias
desajustadas ou da orfandade. O cédigo instituia uma
perspectiva individualizante do problema do menor: a
situacdo de dependéncia ndo decorria de fatores estruturais,
mas do acidente da orfandade e da incompeténcia de
familias privadas, portanto culpabilizava de forma quase que
exclusiva a desestrutura familiar.
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O Cddigo Mello Mattos, ao contrario do carater universal do ECA, ndo era
enderecado aos menores em geral, mas apenas aqueles tidos como estando em
“situacgao irregular”. Logo em seu artigo 1° o legislador indica a quem o Codigo se

destina;

Art. 1°. O menor, de um ou outro sexo, abandonado ou
delinquente, que tiver menos de 18 annos de idade, sera
submettido pela autoridade competente 4s medidas de
assistencia e proteccéo contidas neste Codigo.

Em 1941 foi organizado o Servi¢o de Assisténcia a Menores (SAM), através do
Decreto-Lei n® 3779, com a tarefa de prestar, em todo territério nacional, amparo social
aos menores desvalidos e infratores. Contudo, nos internatos do SAM, predominava a
acao repressiva e o desleixo contra os internos, ao invés da acdo educativa. O SAM
funcionou até o ano de 1964 e foi duramente criticado por alguns segmentos da
sociedade, principalmente pela Igreja Catdlica, tendo em vista que este servigo, ao
contrario de assistir e educar os menores, praticava atos repressivos, violentos e
torturantes além de oferecer instalacbes em péssimas condicbes de higiene e

funcionamento deixando seus internos muitas vezes a mingua.

No ambito internacional, em 1945 foi criada a Organizacao das Nacdes Unidas
(ONU) com o proposito de manter a paz e a seguranca internacional, além de
aprofundar a cooperacao e o desenvolvimento entre as na¢des. Em 11 de dezembro de
1946 criou-se o Fundo das Nag¢Bes Unidas para infancia (UNICEF), que, apds quatro
anos de existéncia, contou um escritorio seu instalado no Brasil, especificamente na
cidade de Jodo Pessoa/PB, utilizando-se de programas de protecdo a saude da crianca

e de gestantes nos Estados do Nordeste brasileiro.

Durante esse interregno, no ano de 1948, foi promulgada pela ONU a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, resultando um importante instrumento
regulatério de abrangéncia internacional, tendo como objetivo principal evitar o
surgimento de outro conflito nas dimensfes da 22 Guerra Mundial. No ano de 1959

findou aprovada pela Assembléia Geral das NacGes Unidas a Declaracao Universal dos
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Direitos da Crianga, responsavel por aumentar o elenco dos direitos aplicaveis a

populacéo infantil.

No Brasil, em consequéncia do golpe militar de 1964, o poder se fez
centralizado, e disso o Congresso Nacional controlado e os governadores passando a
ser nomeados em defesa da “seguranca nacional”’. Nesse periodo o SAM caiu extinto e
criou-se, em 1° de dezembro de 1964, a Fundacédo Nacional do Bem-Estar do Menor
(FUNABEM) e as FEBEM’'s (Fundagdo Estadual do Bem-Estar do Menor),
independentes do Ministério da Justica, com autonomia e propdsitos tais, a exemplo de
evitar a internacdo de menores e acabar com a marginalizacdo nesse setor da

sociedade. Entretanto, FUNABEM e FEBEM's nao lograram éxito.

Durante o periodo ditatorial a exclusdo social se viu acentuada, impondo
resultados drasticos a vida dos menores, devido sua marginalizacdo pela pobreza das
familias, pela exclusao da escola, pela necessidade do trabalho, pela situacdo de rua
gue, ndo raramente, 0os expunha a toda sorte de violéncia. Bem destaca Veronese

(1999, p. 33):

Destarte, no final da década de 1970 a FUNABEM era alvo
de profundas criticas, o governo brasileiro entdo cria em 11
de dezembro de 1978 a Comissdo Nacional do Ano
Internacional da Crianca, que serviria de base para a
declaragdo da Doutrina do Menor em Situacao Irregular no
Brasil, ou seja, 0 segundo Cédigo de Menores de 1979.

Foi dentro desse panorama que se criou o novo Cédigo de Menores (Lei 6.697
de 10 de outubro de 1979) revogando o Cddigo de Mello Mattos. Constituiu-se, na
verdade, uma revisdo do antigo Texto menorista, sem, contudo, romper com sua linha
principal de arbitrariedade, assistencialismo e repressédo junto a populag¢do infanto-
juvenil. Essa Lei foi responsavel por introduzir a doutrina da situacao irregular, que
reduzia a crianca e o adolescente a meros objetos de acdo ou processo, sem
reconhecer-lhes algum direito, pois estes tinham, no entender desta doutrina, a

particularidade de serem pessoas incapazes.
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De acordo com o que preconizava essa doutrina, a infancia e a adolescéncia
brasileira eram divididas: existiam aqueles em situacéo irregular, classificados como
‘menores” e, por isso mesmo, objetos da acao da lei do Codigo de Menores, e aqueles
em situagao regular que ndo eram tutelados pela Lei em questdo. A declaragdo de
situacao irregular do menor de dezoito anos poderia derivar da situacdo de abandono
material por ele sofrida, pela situacdo de maus tratos, desvio de conduta, infracbes

cometidas pelo menor e falta dos pais ou de representantes legais.

No paradigma da situacao irregular vigente nos Codigos de Menores de 1927 e
de 1979, os menores de dezoito anos que viessem a cometer atos infracionais ou
estivessem em situacdo de pobreza, ameaca moral ou risco eram considerados,
respectivamente, “marginais ou marginalizados”, diferentemente das criangas bem

integradas na familia, que eram consideradas “em situagao regular”.

Assim, para essa Lei haveria uma situagéo irregular, uma “moléstia social” ou
“‘doencga social”, sem distinguir, com clareza, situagdes decorrentes da conduta do
jovem e daqueles que o cercam, reunindo nos institutos para menores e tratando de
forma equénime infratores e abandonados, vez que todos estariam na mesma
condicdo: em “situacao irregular’. Nesse contexto e, amparado pelo que estabelecia o
Cdédigo de Menores, a Justica de Menores, por meio do juiz, tinha o poder de deliberar
sobre os destinos da crianca, fundamentalmente decidindo as questdes relacionadas a
sua internacdo, afastamento dos pais ou responsaveis, ado¢cdo ou puni¢cdo. O Poder
Judiciario, entdo, predominava e concentrava todas as decisdes, desempenhando o juiz

o papel de “pai”, “tutor”, “autoridade maxima”.

A partir da década de 80, do século passado, os movimentos sociais se
fortaleceram e esse periodo representou importantes e decisivas conquistas no que
refere aos direitos das criangas e adolescentes brasileiros. As organizacdes sociais em
torno do tema “criancas e adolescentes” eram basicamente de dois grupos: o0s
menoristas e 0s estatutistas. Os primeiros, conforme o nome ja remete, defendiam a

manutencdo do Cbdigo de Menores e sua consequente doutrina da situacao irregular.
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Os estatutistas, por outro lado, preconizavam uma ruptura total com o sistema até entéo
vigente no Cadigo de Menores e defendiam uma grande mudanca, instituindo novos e
amplos direitos a todas as criancas e adolescentes brasileiros, que passariam a ser
sujeitos de direitos e a contar com uma politica de Protecdo Integral, no qual os

responsaveis seriam, conjuntamente, a familia, o Estado e a sociedade.

Pela primeira vez na histéria brasileira discutiam-se os direitos das criangas e
dos adolescentes que passariam a ser reconhecidos como sujeitos participativos da
sociedade. Em 1986, varias entidades de expresséo se articularam e formaram a Frente
Nacional de Defesa dos Direitos das Criancas e Adolescentes, que mais tarde passou a
se chamar Férum DCA Nacional. Nesse mesmo ano foi criada a Comissdo Nacional
Crianca e Constituinte, integrada por representantes dos Ministérios da Educacéo,

Saude, Previdéncia e Assisténcia Social, Justica, Trabalho e Planejamento.

No ano de 1988 foram apresentadas duas Emendas de iniciativa popular:
“Crianca e Constituinte” e “Crianca: prioridade nacional’”, com mais de 200 mil
assinaturas de eleitores de todo o pais. Seus textos foram fundidos e se transformaram
nos Artigos 204 e 227 da Constituicdo Federal. Em 5 de outubro de 1988, foi entdo
promulgada a Constituicdo Federal Brasileira que, marcada por avancos na area social,
introduziu um novo modelo de gestdo das politicas sociais, assegurando a participagédo

ativa das comunidades através dos conselhos deliberativos e consultivos.

A teoria da protecéo integral ndo somente influenciou nossa Carta Magna de
1988 como foi por ela incorporada por meio de seu artigo 227, garantindo as criangas e
aos adolescentes os direitos fundamentais de sobrevivéncia, desenvolvimento pessoal,
social, integridade fisica, psicoloégica e moral, além de protegé-los de forma especial
contra toda forma de negligéncia, maus tratos, violéncia, exploragdo, discriminacao,

crueldade e opresséo.

Dessa maneira, estavam langcadas as bases para a edificacdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente e, € importante frisar, a comissdo de redacao do projeto do

ECA teve representagcdo de trés grupos expressivos: o dos movimentos da sociedade
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civil, e, em relacdo a estes destaca-se o Movimento Nacional dos Meninos e Meninas
de Rua (MNMMR), surgido em 1985 em S&o Bernardo do Campo, e a Pastoral da
Crianca, criada em 1983, em nome da CNBB (Conferéncia Nacional dos Bispos do
Brasil), envolvendo forte militAncia proveniente dos movimentos sociais da igreja
catdlica. A comissdo de redacdo do ECA teve ainda a participacdo de juristas,
notadamente representantes do Ministério Publico e de técnicos de 6rgaos

governamentais, principalmente funcionarios da prépria Funabem.

No ambito internacional, em 20 de novembro de 1989 foi aprovado pela
Assembléia Geral das Nac¢des Unidas o texto da Convencao Internacional dos Direitos
da Crianca, um dos mais importantes tratados de direitos humanos, cuja caracteristica
fundamental é a nobreza e a dignidade do ser humano crianca, ratificado por todos os
Paises membros da ONU, com excecdo dos Estados Unidos e da Somalia. O
Congresso Nacional Brasileiro, em 14 de Novembro de 1990, através do Decreto
Legislativo n° 28, aprovou a Convengao e, em 21 de Novembro de 1990, com a
publicacdo do Decreto n® 99.710, o Presidente da Republica promulgou a Convencao,

transformando-a em Lei interna.

No entanto, antes mesmo da promulgacdo da Convencéo, consolidando uma
grande conquista da sociedade brasileira, fez-se promulgar, em 13 de Julho de 1990, o
Estatuto da Crianga e do Adolescente, um dos mais avancados institutos normativos
internacionais em respeito aos direitos da populacdo infanto-juvenil. O ECA foi
responsavel por romper com a visdo estigmatizadora que recaia sobre aqueles
classificados como em “situagéo irregular” e institucionalizou a doutrina da protecao
integral, estabelecendo como prioridade absoluta a salvaguarda dos direitos dessa

parcela da populacéo.

Dessa forma, com o advento do Estatuto, criangas e adolescentes passaram a
ser sujeitos de direitos, cabendo a familia, a sociedade e ao Estado a reunido de

esforcos, num principio de cooperacdo mutua, para garantir os direitos fundamentais da
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pessoa humana, além daqueles considerados especiais, decorrentes da condicdo de

pessoa em desenvolvimento.

O resgate historico apresentado nesse capitulo permite concluir que maus-
tratos, abandono e violéncia em todas as suas formas marcaram a trajetoria da infancia
menos favorecida brasileira. Bem como a falta de reconhecimento por um longo periodo
dos direitos fundamentais e especificos de todas as criancas e adolescentes. A
populacao infanto-juvenil foi inserida, ao longo dos anos, em um contexto socio-politico
de controle, disciplina e obediéncia vigiada por parte dos adultos, quadro que, ao olhar
de hoje, consubstanciado pelo que estabelece o0 ECA e demais documentos
internacionais, parece-nos inadequado para o desenvolvimento sadio desses jovens.
Somente no século XX, com o advento da doutrina da protecdo integral, formulou-se
uma resposta a esses problemas e, a partir dai, as criancas e adolescentes passaram a
ocupar o lugar que era seu de direito, angariando uma posicdo mais efetiva nas

relacdes de cidadania.

2.2. Doutrina da situacgéo irregular x doutrina da protecéo integral

As transformacdes estruturais ocorridas ao final do século XX contrapuseram
duas doutrinas de trago forte, denominadas da situagéo irregular e da protecgéao integral.
Foi a partir desse momento que a doutrina da protecao integral tornou-se referencial
paradigmatico para a formacdo de um substrato tedrico constitutivo do Direito da
Crianca e do Adolescente no Brasil. A superacdo do paradigma da incapacidade,
defendido pela doutrina da situacdo irregular que inspirava o revogado Coédigo de
Menores de 1979, pela adocdo do paradigma da peculiar pessoa em desenvolvimento,
propria da condicdo de sujeito de direito, permite resumir em breves palavras o que
implica a adoc&o da doutrina da protecéo integral de direitos da crianca, norteadora do

Estatuto da Crianca e do Adolescente.

De acordo com o que preconizava o superado Codigo de Menores, as criancas

e adolescentes ndo eram reconhecidos como sujeitos de direito, e sim como seres
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incapazes, figurando como objeto de protecdo da lei de menores, apenas quando
estivessem em “situagao irregular’. No sistema em questdo, estabeleceu-se uma
distincdo de infancias, existindo aquelas criangcas e adolescentes bem nascidos,
oriundos das classes mais favorecidas, em situacao regular que tinham as eventuais
guestbes relativas a eles resolvidas no ambito do Direito de Familia. Por outro lado,
existiam aqueles em situacdo irregular vitimas de maus-tratos, abandono ou
responsaveis pela pratica de ato infracional, estando a margem da sociedade e
devendo ser objeto de uma intervencao estatal coercitiva por meio da Justica de

Menores.

A doutrina juridica da situacao irregular tem raizes em concepc¢des que
remontam ao inicio do século XIX. Foi articulada no ambiente juridico com a edicéo de
um Codigo de Menores em 1927, organizando as leis entdo existentes sobre
assisténcia e protecdo aos menores e, posteriormente, rearticulada com uma nova
edicdo com a aprovacao da Lei n® 6.697, de 10 de outubro de 1979, instituindo um outro
Cdédigo de Menores. Esse Codigo adotaria explicitamente a doutrina da situagéo
irregular, que trataria 0S menores como incapazes enquanto categoria juridica,

ocupando o lugar de mero “objeto” do processo.

O termo utilizado para designar criangas e adolescentes em situacao de risco
ou em situagao irregular era “menor”, terminologia que carregava no arcaboug¢o do seu
significado um carater estigmatizante e discriminatorio para aqueles que eram objeto de
tal terminagdo. A objetivacgéo juridica do conceito de “menor” atribuia toda uma gama de
politicas de tratamento a menoridade, legitimando o reforco de politicas de controle
social, vigilancia e repressao. Como bem estabelece Carla Carvalho Leite (2005, p. 14):

A partir de uma andlise sistematica do Cddigo de Menores
de 1979 e das circunstancias expostas, podem-se extrair as
seguintes conclusdes quanto a atuacdo do Poder Estatal
sobre a infancia e a juventude sob a incidéncia da Doutrina
da Situagdo Irregular: (i) uma vez constatada a “situagéo
irregular’, o “menor” passava a ser objeto de tutela do
Estado; e (ii) basicamente, toda e qualquer crianca ou
adolescente pobre era considerado “menor em situagao
irregular” legitimando-se a interven¢éo do Estado, através da
acgao direta do Juiz de Menores e da inclusdo do “menor” no
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sistema de assisténcia adotado pela Politica Nacional do
Bem-Estar do Menor.

As criancas e adolescentes classificados na condicdo de “menores”, a quem
esse tipo de legislacdo estava dirigida, teriam seus destinos decididos pelo Juiz de
Menores, ao qual incumbia ndo apenas julgar, mas vigiar, disciplinar, atuar como
verdadeiro pai de familia, a fim de solucionar os problemas da delinquéncia infanto-
juvenil. A intervencéo judicial dar-se-ia sempre que houvesse a constatacédo de perigo
“‘material” ou “moral”’. Esse quadro, no entanto, poderia se apresentar em Varios casos,
restando dificil o enquadramento de qual o tipo de “perigo”, o que levava a adogao de

medidas entendidas como convenientes e de duracgéo indeterminada.

O papel do Estado estava ligado a uma perspectiva de autoritarismo e nao-
participacdo da populacdo onde os direitos humanos das criancas e adolescentes eram,
por vezes, violados ou restringidos. Diante dessa visdo, e operando muitas vezes
justificados pelo invocado principio do superior interesse dos menores, visto serem
estes incapazes, os adultos imbuidos do “espirito do bem”, determinavam o que seria
melhor para os menores, sem nenhuma limitacdo e operando em desacordo com seus

direitos e garantias fundamentais.

Foi dentro desse contexto que se difundiu a idéia dos grandes institutos para
menores (até hoje presentes em alguns Estados do nosso Pais, infelizmente) com a
proliferacdo de abrigos e internatos onde se misturavam vitimas de maus tratos com
menores possuindo desvio de conduta, abandonados com infratores, recebendo
tratamento igualitario por parte da gestdo publica, porquanto, segundo o Cdédigo de
Menores, estariam todos em situacado irregular. A privacdo de liberdade era imposta
pelos Juizados de Menores por tempo indeterminado, como medida principal para
solucionar os problemas advindos da situacao de risco do menor, tanto para as vitimas

de violéncia, abandonados, quanto para infratores.

No sistema defendido pelo Cédigo de Menores era 0 menor que estava em
situacao irregular, devido questbes sociais, econémicas ou familiares, a contribuirem

para aloca-lo nesta condicdo. Com essa ideia o Estado justificava suas acodes
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intervencionistas, discricionarias e, na maioria das vezes, desarrazoadas a fim de
“proteger” os menores ditos delinquentes, bem como a sociedade destes. O Cddigo de
Menores dispunha sobre a assisténcia, protecdo e vigilancia aos menores,

estabelecendo em seu artigo 2° o que entendia por menor em situagao irregular:

Art. 2°. Para efeitos deste cddigo, considera-se em
situacao irregular o menor:

I- privado de condi¢des essenciais a sua subsisténcia, saude
e instrucd@o obrigatoria, ainda que eventualmente, em razao
de:

a) falta, acdo ou omissao dos pais ou responsaveis;

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsaveis para
prové-las;

lI- vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos
pélos pais ou responsaveis;

I1l- em perigo moral, devido a:
a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario
aos maus costumes;

b) exploracdo em atividade contraria aos bons costumes;
IV- privado de representacdo ou assisténcia legal;

V- com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptagéo
familiar ou comunitéria;

VI- autor de ato infracional;

Par. Gnico: Entende-se por responsavel aquele que, ndo
sendo pai ou mae, exerce, a qualquer titulo, vigilancia,
direcdo ou educacdo de menor, ou voluntariamente o traz
em seu poder ou companhia, independente de ato judicial.

Esse artigo evidenciava a total responsabilizacdo da familia pela condicdo dos
menores em situacdo irregular. Quanto ao Estado, este, além de ndo figurar como
responsavel, também ignorava a vida pregressa dos menores, bem como a origem e as
causas da pobreza. Destarte, a situacéo irregular era uma inversédo no trato social da
guestdo do menor. A miséria era questéo juridica, passivel de policiamento da conduta
e da vida das familias empobrecidas. O juiz, ao estabelecer que a familia era
desclassificada para educar e possibilitar o desenvolvimento de seus filhos,

encaminhava 0s menores para internagdo ou colocava-os em uma familia substituta, a
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fim de prevenir ou reeducar os frutos dessas familias “desajustadas” e do meio de

origem inadequado ao seu desenvolvimento.

Verifica-se, por todo o demonstrado, que a criminalizagcdo da pobreza e a
judicializacdo das questdes sociais na orbita do Direito do Menor era 0 que orientava 0s
Juizados de Menores da época. Contudo, ja a partir do inicio da década de 1980 foi
especialmente clara a contraposicdo das duas principais doutrinas (da situacao irregular
e da protecdo integral), em disputa pela hegemonia teodrica sobre a titularidade de
esquemas conceituais mais adequados as necessidades brasileiras, ou seja, o edificio

tedrico da doutrina brasileira da situacao irregular comecava a desmoronar.

Nesse cendario, o Estatuto da Crianca e do Adolescente surgiu da necessidade
de um reordenamento juridico no Brasil, uma vez que o Cddigo de Menores nao era
mais compativel com os principios da Constituicdo Federal de 1988 e da Convencao
Internacional dos Direitos da Crianca de 1989, da qual o Pais é signatario.
Materializada em diversos documentos internacionais, a doutrina da protecao integral
teve o seu nascedouro na Declaracdo de Genebra, de 26 de marco de 1924, sendo
acolhida, em 1948, pela Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, pela Convencéao
das NagOes Unidas de Direito da Crianca de 1959 e pela Convencéao sobre os Direitos

da Criancga de 1989, dentre outros.

A doutrina da protecao integral esta alicercada em trés pilares: a) a crianca e 0
adolescente adquirem a condi¢cdo de sujeitos de direitos; b) a infancia é reconhecida
como fase especial do processo de desenvolvimento; c¢) a prioridade absoluta a esta
parcela da populacdo passa a ser principio constitucional. Com essa doutrina nasceu,
pois, um Direito da Crianca que busca proteger e promover a cidadania desses

pequenos seres, indistintamente.

A partir da Constituicdo de 1988 e do ECA é constituido um novo paradigma
em relagdo a crianca e ao adolescente. De acordo com o estabelecido no artigo 227 da
CF, transcrito para artigo 4° do ECA, criancas e adolescentes passaram a figurar como

sujeitos de direitos, deixando de ser tratados como objetos passiveis de intervengédo da
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familia, sociedade e/ou Estado. Agora sdo estes, em conjunto, que devem garantir a
efetivacdo dos direitos de todas as criancas e adolescentes, sem restricbes. Também
garantida nos artigos retro mencionados € a prioridade absoluta no atendimento aos
menores, que compreende: a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer
circunstancias; b) precedéncia do atendimento nos servi¢os publicos ou de relevancia
publica; c) preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas sociais publicas; d)
destinacao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecéo a

infancia e juventude.

A partir do ECA e da CF, criancas e adolescentes sdo entendidos como
cidadaos, sujeitos de direitos civis, sociais e humanos. Diferentemente do Cdédigo de
Menores, que separava crianca e menor, o Estatuto € para todos, ndo faz qualquer tipo
de discriminacdo e nem sugere aceitar o termo menor, de carater estigmatizante e
discriminatorio. A distincdo de idades corresponde as relacdes familiares, escolares,
trabalhistas e penais. O ECA determina que sao criancas aqueles com idade inferior a
12 anos; adolescentes, dos 12 aos 18 anos incompletos.

Criancas e Adolescentes, além de todos os direitos fundamentais conferidos
aos adultos passam a ter direitos especiais, por sua condicdo de pessoas em
desenvolvimento fisico, psiquico, emocional, cognitivo e sociocultural. Isto, porque eles
ndo conhecem plenamente seus direitos, ndo tém condicbes de exigir sua
concretizacdo e nem tem possibilidade de suprir, por si mesmos, suas necessidades
basicas. No entanto, as criancas e os adolescentes passaram a ser ouvidos e a terem

suas palavras e opinides consideradas seja pelo juiz, Conselho Tutelar ou familia.

Enquanto o Cédigo de Menores responsabilizava a familia pelas condigcdes em
gue se encontrava a crianga e o adolescente e, até mesmo destituia o poder familiar em
funcdo de sua situacdo de miserabilidade, o Estatuto localiza e define instancias
concretas. Ou seja, reconhece familia, sociedade e Estado como os violadores dos
direitos da crianca e do adolescente, sujeitando-os as penalizacbes quando do néo

cumprimento de suas responsabilidades. A partir da nova normativa o juiz se recoloca
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na sua funcao jurisdicional, devendo a Justica da Infancia e Juventude ocupar-se de
guestdes eminentemente jurisdicionais, seja na oOrbita infracional (penal) ou na Orbita

civil (familia), ficando limitado em sua intervencéao pelo sistema de garantias.

Com relacdo a questdo do adolescente em conflito com a lei, enquanto autor
de uma conduta tipificada como crime ou contravencao, o ECA reconheceu todas as
garantias que correspondem aos adultos nos Juizos Criminais e adicionou algumas
garantias especificas (arts. 110 e 111 do ECA). Destas, a principal delas é que os
adolescentes devem ser julgados por tribunais especificos, com procedimentos préprios
e que a responsabilidade do adolescente pelo ato cometido resulte na aplicacdo de
sancoes distintas daquelas do sistema penal aplicadas aos adultos. Assim, o Estatuto
prevé e sanciona medidas socioeducativas, inclusive com privacdo de liberdade, sé
gue, em oposicao ao Cbdigo de Menores, esta medida é alternativa, excepcional, Ultima
solucéo e por breve tempo. Compreendem desde a adverténcia e admoestacao verbal,
até os regimes de semiliberdade e privacédo de liberdade em instituicdo especializada,
diferente daquelas destinadas aos adultos.

Certamente a maior parte das incongruéncias em relacdo ao tema infancia e
juventude no Brasil resultam da visao historicamente difundida de que as criancas e
adolescentes s@o pessoas incapazes, meias-pessoas, cuja opiniao nao interessa e cujo
futuro, direitos e deveres devem ser analisados apenas pelos adultos. Por muito tempo,
esta foi idéia que permeou as discussbes acerca do tema. E ainda hoje esta visdo
equivocada faz com que muitas pessoas ndo compreendam e ndo aceitem o carater
educativo, garantista e protetor do ECA, visto que a analise do instituto em questéo, por

estes, se faz com o auxilio de uma lente embacada pela doutrina da situagéo irregular.

Ao contrario dessa visao distorcida de parte da sociedade acerca do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, este representa um avango significativo na normativa
relacionada a questdo no Brasil. Em um intervalo tdo curto, de pouco mais de duas

décadas, as criancas e os adolescentes se tornaram protagonistas de sua historia,
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sujeitos de direitos e deveres e esta € uma conquista que precisa e deve ser celebrada

a cada dia pela sociedade brasileira.

2.3. Condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento

Por muito tempo as criancas e adolescentes ndo eram reconhecidos como
parte especifica de uma parcela da sociedade, eram eles meros objetos de processo
gue por vezes tinham suas condutas e a¢fes analisadas de acordo com os institutos
dirigidos aos adultos. Nado se analisava a questdo do discernimento das criangas e
adolescentes, nem tampouco o especial estagio de desenvolvimento sociocognitivo
pelo qual estavam passando. O reconhecimento de que € nessa fase da vida, infancia e
adolescéncia, que se constroi o carater, as nocdes de ética, moral e cidadania e que,
por consequéncia disto devem ter estes prioridade de atendimento e maior atengéo por
parte da familia, do Estado e da sociedade foi de suma importancia para delimitar uma

nova concepc¢ao de infancia e juventude no Brasil.

Este reconhecimento, no entanto, ndo implica aceitar que as criangcas e
adolescentes ndo sdo responsaveis por seus atos nem tampouco que ndo conseguem
ter discernimento. Isto seria negar-lhes o seu especial estagio de desenvolvimento.
Cada fase do desenvolvimento humano deve ser compreendida como revestida de
idiossincrasias. As criangas e adolescentes, utilizando termos da psiquiatria, ndo sao
seres idiotas ou imbecis, cada qual passa por um estagio de desenvolvimento que os
permite adquirir ao longo do tempo as nocdes de ética, direitos e deveres perante a
sociedade. Cada periodo de desenvolvimento €, a sua maneira, um periodo de
plenitude que deve ser compreendido e considerado pelo mundo adulto, em outros

termos, pela familia, sociedade e Estado.

A consequéncia pratica deste reconhecimento é a percepcdo de que as
criancas e adolescentes necessitam de protecao diferenciada, especializada e integral
devido ao estado de desenvolvimento pelo qual passam, além de proclamar que

possuem todos os direitos inerentes aos adultos, enquanto aplicaveis de acordo com a
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sua idade e com as previsbes e limites da legislagdo, bem como alguns direitos
especificos decorrentes do seu estatuto ontologico proprio de pessoas em condi¢cao

peculiar de desenvolvimento.

Para elucidar a relativizacdo dos direitos dos adultos aplicados as criancas e
adolescentes, respeitando a sua idade, podem-se citar alguns exemplos: um bebé néo
pode exercer o direito de ir e vir por questdes 6bvias, assim como uma crianga nao
pode e ndo deve trabalhar. Tampouco pode ser responsabilizada perante a lei pelo
cometimento de um ato infracional da mesma forma que um adolescente ou um adulto.
Reconhecer os direitos das criancas e adolescentes e adequa-los ao seu estado de
desenvolvimento € em suma admitir a condicdo peculiar de pessoas em

desenvolvimento.

2.4. Principio do superior/melhor interesse da crianca

No artigo 5° do superado Codigo de Menores de 1979, o principio do superior
interesse da criangca ou do melhor interesse da crianga, como prefere a doutrina
majoritaria brasileira, fazia-se presente sendo utilizado rotineiramente para justificar
heterogéneas acfes dos adultos para com essa categoria. Amparados pela visdo de
gue as criancas e hoje adolescentes eram incapazes de reconhecer seus direitos e
deveres, os adultos (leia-se: familia, sociedade e Estado) fundamentavam suas
intervencdes, muitas vezes desastrosas, no desenvolvimento sécio-cognitivo, invocando

0 argumento de amor a infancia.

No entanto, na perspectiva do revogado Cédigo, o reconhecimento do melhor
interesse da crianca seria superior ao proprio regramento constitucional, vez que os
direitos e garantias das criancas e adolescentes eram corriqueiramente suprimidos ou
violados. Este principio foi, sem duvida alguma, base da justificativa dos defensores da
doutrina da situagdo irregular, que agiam de forma arbitréria e discricionaria tendo em
vista a concepcdo de que eram eles, os adultos, responsaveis por determinar o que

seria melhor para a crianca.
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O legislador brasileiro optou por ndo reproduzir no texto inicial do ECA o
principio ora tratado, inobstante presente na Declaracdo Universal dos Direitos das
Criancas e na Convencéao das Nag¢des Unidas de Direitos da Crianca. A Convencéo das
Nacoes Unidas de Direitos da Crianca menciona em diversos dispositivos a questao
atinente ao superior interesse da crianca, dentre eles, logo no artigo 3°, da Parte |,
preconiza: “Todas as acbes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes
publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou

orgaos legislativos, devem considerar, primordialmente, o melhor interesse da crianga”.

Contudo, a recente reforma introduzida no Estatuto da Crianca e do
Adolescente por conta da chamada “Lei de Adogao” (n° 12.010, de 3 de Agosto de
2009) ressuscitou esse principio na ordem juridica interna listando-o, no inciso 1V, art.
100, entre aqueles que regem a aplicacdo de medidas, inclusive socio-educativas, por
conta da combinagéo dos arts. 113, 99 e 100, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A reintroducdo recente do principio do melhor interesse da crianga no
ordenamento juridico patrio infraconstitucional tem acarretado a solugdo de grandes
problemas, ndo obstante vem também provocado, em nome do "amor", graves
situacdes de injustica. E oportuno recordar, malgrado anteriormente mencionado, que o
principio em questao foi constituido em um cenario histérico completamente diverso do
atual. Utilizava-se o principio do superior interesse para justificar toda sorte de
arbitrariedades cometidas pelo Poder Judiciario da época, desconsiderando direitos
basicos e fundamentais das criangas e adolescentes e desprezando totalmente suas

opinides, quando possuidoras de caracteristicas de validez.

No contexto atual, consubstanciado pelos principios, direitos e garantias
presentes no ECA, na Constituicdo Federal e demais documentos internacionais que
tratam do tema, e aos quais atende o sistema brasileiro, faz-se necessario olvidar o
pretérito e jA superado significado do principio do superior interesse da crianca.
Referindo-se ao principio em questdo, inscrito na Convencdo sobre os Direitos da
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Crianga, Munir Cury (2010, p. 426, grifo do autor), elucida com bastante maestria o que
representa a aplicacao de tal principio:

Como tal, ele limita as faculdades do Estado para intervir
nos assuntos relacionados & infancia e adolescéncia,
impondo-lhes, ao mesmo tempo, obrigacdes, tomando o
interesse superior da crianca como uma consideracao
primordial no exercicio de suas atribuigbes, na medida em
que criancas e adolescente tém direitos que devem ser
respeitados e promovidos. Nesse sentido, o principio
assume carater de garantia, isto €, vinculo normativo idéneo
para assegurar a efetividade dos direitos subjetivos. Como
principio garantista, 0 interesse superior significa
fundamentalmente a satisfacdo dos direitos de criancas e
adolescentes.

Enquanto tal, o interesse superior € uma garantia de
vigéncia dos demais direitos que consagra e identifica esse
principio como sua satisfacdo, orientando e limitando o
exercicio da autoridade por esses direitos. Numa
transformacédo paradigmética, ele se torna um limite ao
paternalismo estatal e pode orientar na tomada de solugbes
néo-autoritarias.

Dessa forma, esse principio carece ser utilizado desde que nao viole preceitos
constitucionais, direitos fundamentais e garantias estabelecidos pelo Estatuto. A leitura
deste principio deve ocorrer baseada no reconhecimento da condicdo de sujeitos de
direitos, conquistada pelas criancas e adolescentes e a luz das garantias
constitucionais e processuais expressamente reconhecidas, sob pena de ressuscitar-se
a velha doutrina da situacao irregular. O principio do superior interesse da crianca deve
ser empregado para garantir os direitos inerentes as criangas e adolescentes,
assegurando-lhes o desenvolvimento sadio e sua formagé&o cidada, detendo os abusos

de poder quer seja da familia, da sociedade ou do préprio Estado.
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3. ADOLESCENTES EM CONFLITO COM A LEI.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 228,
estabelece serem inimputaveis os menores de 18 anos, tomando por base a
reconhecida condi¢cdo peculiar de pessoa em desenvolvimento sociocognitivo em que
se encontram esses sujeitos. Em outros termos, de acordo com o mandamento
constitucional os menores de dezoito anos que, por ventura, praticarem atos
configuradores de crime ou contravencao, nao serdo responsabilizados nem punidos
criminalmente, mas receberao tratamento protetor ou socioeducativo nos conformes da
normativa especial (Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA), e segundo sua faixa

etaria ao tempo do fato.

Dessa forma, quando a crianca ou o adolescente praticarem atos por meio de
acao ou omissao que atendam a algum dos preceitos criminais previstos no CPB, ou
contravencionais obviamente elencados na LCP (Decreto-Lei n° 3.688, de 03 de
outubro de 1941 - Lei das Contravencdes Penais), serdo eles autores de ato infracional,
jamais de crime ou contravencdo, devido sua incapacidade de culpabilidade
institucional. No entanto, apesar da inimputabilidade se estender para todos os
menores de 18 anos, o ECA estabelece uma distincdo no conceito de “menor”.
Segundo o artigo 2° do referido Texto, “Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei,
a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e

dezoito anos de idade” (entendam-se dezoito anos incompletos, logicamente).

Essa distingao formal entre “crianca” e “adolescente”, sendo evidentes etapas
distintas da vida humana, € de grande importancia no Estatuto. Em geral, ambos gozam
dos mesmos direitos fundamentais, das mesmas garantias, reconhecendo-se sua
condicdo especial de pessoas em desenvolvimento. A diferenca reside, no entanto,
guando do momento da prética de ato infracional. A crianca infratora fica sujeita as
medidas de protecdo previstas no artigo 101 do ECA, implicando em tratamentos com o
auxilio da propria familia ou da comunidade, sem sujeita-la a algum tipo de privacao de

liberdade. Quanto ao adolescente infrator, além da eventual aplicacdo das medidas de
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protecao, destinam-se tratamentos mais rigorosos, a exemplo dos previstos no artigo
112 do ECA, denominados medidas socioeducativas, pelos quais é possivel determinar,

inclusive, a privacdo de liberdade.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao tratar da tematica do ato
infracional no Titulo Ill, reafirma a condicdo de sujeitos de direitos aos adolescentes a
guem atribui a préatica de ato infracional, contudo elencando um conjunto de garantias
processuais em seu favor (arts. 110 e 111); garantias estas que nao excluem outras
decorrentes do Estado Democratico de Direito ou adotadas por documentos
internacionais aprovados internamente pelo Brasil. Aléem disso, o préprio Estatuto em
expressa disposicao do artigo 152, remete a legislacéo processual pertinente, in caso, a
legislacdo processual penal brasileira, a aplicacdo subsidiaria nos casos em que o ECA
€ omisso ou apresente lacunas, tendo em vista sempre a protecdo dos direitos e

garantias fundamentais.

3.1. Inimputabilidade, n&o impunidade.

O aumento descontrolado dos indices de violéncia e criminalidade envolvendo
jovens em tenra idade tem levado a sociedade a questionar a efetividade do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Parte da sociedade ainda influenciada pela recente extinta
doutrina da situacéo irregular e pelos mandamentos defendidos pelo retrogrado Cédigo
de Menores, observa o ECA como uma normativa que protege o jovem infrator a todo
custo, sem puni-lo ou fazé-lo responsavel por suas acdes. Uma das imagens desse
senso comum, reforcado pela midia e pela policia € de que o Estatuto protege aqueles
jovens que agem em desacordo com a lei e a consequéncia da difusdo dessa
concepcao acaba por desacreditar uma lei e as enormes possibilidades de
desenvolvimento social, politico, econdmico e cultural que ela inaugura para a

sociedade.

Os jovens infratores (menores entre 12 e 18 anos incompletos) respondem por

seus atos através do sancionamento de medidas socioeducativas, inclusive com
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privacdo de liberdade quando se fizer necessario. Todavia, a medida de internacéo
podera ser excepcionalmente aplicada ao jovem de até 21 anos incompletos, caso

tenha ele cometido o ato infracional aos 17 anos.

O ECA estabelece em seu artigo 121, 8§ 3°, quanto ao adolescente em conflito
com a lei que, “em nenhuma hipotese o periodo maximo de internacdo excedera a trés
anos”. Apos esse periodo 0 adolescente passara ao sistema de liberdade assistida ou
semiliberdade, podendo retornar ao regime fechado no caso de mau comportamento.
Assim, para o adolescente autor de ato infracional a proposta é de que, dentro do
contexto da doutrina da protecdo integral, receba ele medidas socioeducativas e,
portanto, ndo punitivas, a fim de interferir no seu processo de desenvolvimento

objetivando melhor compreenséo da realidade e efetiva integrag&o social.

Cabe ressaltar que a medida de internacdo, exatamente por ser de carater
excepcional, deverd ser cumprida em estabelecimento proprio para adolescentes
infratores diverso daqueles destinadas aos adultos (penitenciarias etc.), onde devera
(ou deveria) ser oferecida educacdo escolar, profissionalizacdo, atendimento
pedagogico e psicoterapico em conformidade com a sua condicdo de pessoa em
especial estagio de desenvolvimento. Importante mencionar que apenas se aplicara
esta medida em casos considerados de extrema gravidade e em condi¢des especificas
como define o artigo 122 do ECA:

Art. 122. A medida de internacéo s6 podera ser aplicada
quando:

| - tratar-se de ato infracional cometido mediante grave
ameaca ou violéncia a pessoa;

Il - por reiteragdo no cometimento de outras infracbes
graves;

Il - por descumprimento reiterado e injustificavel da medida
anteriormente imposta.

§ 1° O prazo de internagcdo na hipétese do inc. lll deste
artigo nao podera ser superior a trés meses.

§ 2°. Em nenhuma hipotese sera aplicada a internacgéo,
havendo outra medida adequada.
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A despeito do carater pedagogico e educativo perseguido pelo programa de
execucdo das medidas socioeducativas, seria fugidio ndo reconhecer certa natureza
sancionadora e mesmo retributiva do contexto, embora ndo se tratando tecnicamente
de pena, tendo em vista que o objetivo e a natureza das medidas em questdo séo

essencialmente educar e ressocializar o jovem infrator.

Como é possivel observar, a causa de exclusdo da responsabilidade penal pela
inimputabilidade dos menores de 18 anos, nado significa, de forma alguma, a
irresponsabilidade pessoal ou social pela pratica do ato infracional. O Estatuto prevé e
sanciona medidas de protecdo e medidas socioeducativas eficazes, abarcadas pelo
reconhecimento de que 0os menores de 18 anos sao sujeitos de direitos e
responsabilidades e que a pratica de ato infracional ndo lhes restringe o acesso aos
demais direitos que Ihes séo conferidos pela Constituicdo Federal, pelo ECA e demais

normativas que lhes dizem respeito.

3.2. Natureza juridica das medidas socioeducativas.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, em que pese ter inaugurado uma
sistematica processual penal diferenciada no tocante ao processamento e execugao
dos atos infracionais, garantindo-lhes direitos especificos, pecou ao se abster de
esclarecer a natureza juridica das medidas socioeducativas. Evidenciada a omisséo
legislativa, muitos doutrinadores tem discutido acerca da natureza juridica dessas
medidas. Alguns deles defendem que o Direito da Infancia e Juventude trata-se de um
ramo completar autbnomo do Direito e que por este motivo deve ser dissociado do
sistema juridico do Direito Penal. Para os estudiosos que assim entendem, o Unico meio
para alcancar-se os direitos e garantias instituidos no ECA seria negar veementemente
a responsabiliza¢do penal dos jovens infratores, que teriam contra si aplicadas medidas
tdo somente de cunho pedagdgico. Dessa forma, defendem que os direitos processuais
penais garantidos pelo ECA seriam aplicaveis aos adolescentes infratores ndo em

decorréncia da natureza de sancado das medidas, mas em razao do reconhecimento de
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serem eles sujeitos de direitos, condicdo esta que lhes asseguraria 0 acesso as

garantias penais e processuais penais previstas na Constituicao.

Por outro lado, existem estudiosos que defendem as medidas socioeducativas
a par do carater pedagodgico, como retributivas e sancionatorias. Elas estariam
estratificadas em duas esferas: uma, no que concerne ao aspecto material,
correspondendo ao reconhecimento de que a medida tem carater sancionatorio e,
sendo assim, natureza penal; e outra, no aspecto instrumental, correspondendo a
finalidade perseguida pela medida, qual seja a ressocializacdo do jovem, de carater

eminentemente socioeducativas.

Verifica-se assim, com relacdo ao carater material da medida, que ela em
linhas amplas pouco ou nada difere da natureza da pena aplicada no Direito Penal
comum, tendo em vista que ambas séo resultado da resposta unilateral e obrigatéria do
Estado diante da configuracdo de um fato tipico, antijuridico e culpavel no meio social.
Ja& no que se refere ao carater instrumental da medida, esta difere da pena aplicada no
Direito Penal comum, tendo em vista que o Estado devera intervir de maneira mais
eficiente a garantir a ressocializacdo e reformulacdo dos valores e principios do

adolescente, vez que este se encontra em fase precipua de desenvolvimento.

Com relacdo a esse entendimento acerca da natureza juridica da medida

socioeducativa, Afonso Armando Kouzen (2005, p. 91) assim define:

Percebe-se a presenca de uma resposta estatal de cunho
aflitivo para o destinatario, ao mesmo tempo em que se
pretende, com a incidéncia de regras da pedagogia, a
adequada (re)insercdo social e familiar do autor de ato
infracional. Assim, se a medida socioeducativa tem
caracteristicas ndo-uniformes, pode-se concluir pela
complexidade de sua natureza juridica. A substancia é
penal. A finalidade deve ser pedagdgica.

Corroborando este entendimento, Saraiva (2006, p. 71) afirma com

propriedade:

Tem, pois, a medida socioeducativa uma natureza penal
juvenil. Penal enquanto modelo de responsabilizagdo,
limitado pelas garantias expressas no ordenamento juridico.
Juvenil enquanto legislacdo especial, nos termos expressos
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pelo art. 228 da Constituicdo Federal, com nitida finalidade
educativa, sem desprezar sua evidente carga retributiva e
consequente reprovabilidade da conduta sancionada.

E dificultoso negar o carater sancionador e retributivo de qualquer das espécies
de medidas socioeducativas. Este carater € mais perceptivel nas medidas que
acarretam privacdo de liberdade, onde o aspecto punitivo se mostra de forma mais
visivel, no entanto, em qualquer das medidas presentes no artigo 112 do ECA,
verificam-se presentes caracteristicas elementares das préprias penas do Direito Penal,
v.g., a Iindividualidade, personalidade, legalidade, generalidade, imperatividade,
anterioridade, inderrogabilidade e humanidade. Todavia, ndo obstante essas
caracteristicas, a funcdo basilar das medidas socioeducativas € estritamente
pedagogica, em respeito a especial condicdo de pessoa em desenvolvimento do

adolescente destinatario de protecao integral.

Nas palavras de Flavio Américo Frasseto (2006, p. 308)

O fato de reconhecer-se que a medida tenha um caréater
penal ndo implica qualquer traicdo a sua natureza ou
finalidade. O carater penal sempre existira e ele ndo é
incompativel com qualquer pretensdo socioeducativa,
pretensao alias que a pena aplicada ao adulto também tem.
Em outras palavras, entender que a medida socio-educativa
€ sempre ruim por cortar a liberdade néo implica qualquer
renincia a necessidade de humanizi-la, de tenta-la
educativa enquanto durar.

Reconhecer de forma harmoniosa a natureza hibrida da medida socio-
educativa se revela imprescindivel para a satisfacdo das finalidades previstas no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como para garantir a protecdo dos direitos
fundamentais do adolescente que sofre a ameaca de ter esses direitos restringidos em

face da pretensao punitiva e executoéria do Estado.
3.3. Sistema de justica juvenil - principios e garantias do Direito Penal Juvenil.
A partir do entendimento de que as medidas socioeducativas possuem

natureza hibrida composta por um aspecto material de carater sancionador retributivo e

outro no que concerne ao aspecto instrumental de natureza ressocializadora
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primordial/pedagdgico, pode-se assim aludir a um Direito Penal Juvenil, ndo como um
ramo do direito autbnomo, vez que € amparado pelo Direito Penal e pelo Codigo de
Processo Penal, mas como destinado a um grupo particular da sociedade e que por

esta razao possui certas idiossincrasias.

A Convencdo das NacOes Unidas dos Direitos da Crianca (CNUDC) foi
responsavel por esclarecer os principais contornos do sistema de justica juvenil,
estabelecendo principios norteadores desse sistema. O artigo 37 da Convencdo em
questdo determina direitos e garantias para adolescentes que tiverem sua liberdade
privada, enquanto o artigo 40, a seu turno, estabelece uma série de principios
fundamentais de carater processual que deverdo ser observados ao longo do processo

contra o adolescente.

Em face da Convencéo é possivel destacar:

a) principio da legalidade (nullum crimen, nulla poena sine lege, praevia, scripta,
stricta et certa): a Convencgédo incluiu em seu texto o principio em questédo para
gue nédo se alegue que alguma crianca infringiu as leis penais, nem que se acuse
ou declare culpada qualquer crianca de haver infringido essas leis por meio de
atos ou omissbes que nao estavam proibidos pelas leis nacionais ou
internacionais no momento em que foram cometidos. O principio da legalidade é
corolario do Estado Democratico de Direito e estd presente na Constituicdo
Federal como principio garantidor do devido processo legal genericamente,
ademais especificamente da irretroatividade da lei penal, da proibicdo de
analogia in mallam partem e da aplicacdo do costume ou consuetudinarismo que

seja, assim também da vedacédo de textos incertos;

b) direito a presuncdo de inocéncia, enquanto ndo se comprove sua culpabilidade

conforme a lei;



c)

d)

f)

9)

h)
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garantias de detencédo: tem o adolescente o direito de ser informado acerca das
imputacdes que lhe estdo sendo feitas, bem como o direito de ser defendido por
um advogado ou defensor publico. Deve ser informado sem demora e
diretamente, ou quando seja proveniente, por meio de seus pais ou
representantes legais, das acusa¢fes que pesem contra ele que dispord de
auxilio juridico ou outra assisténcia apropriada na preparacao e apresentacao de

sua defesa;

direito a ndo produzir prova contra si mesmo: ndo podera o adolescente ser

obrigado a prestar testemunho ou declarar-se culpado;

principio do contraditorio e da igualdade de condi¢des entre as partes;

garantia judicial (nulla poena sine legali iudicio). Implica no direito de ser julgado
por um juiz competente, predeterminado pela lei, por uma autoridade ou érgdo
judicial competente, independente e imparcial em uma audiéncia equitativa

conforme a lei e em presenca de um assessor juridico;

principio da celeridade processual: a causa que tratar de ato infracional devera
tramitar da forma mais rapida. Este principio, apesar de ser inerente a qualquer
processo, nas causas que tratam de menores a relevancia se faz maior, ja que
estes tém uma concepcdo de transcorrer de tempo distinta do adulto. Para
garantir a efichAcia da medida, a causa devera ser dirimida com a maior

celeridade possivel;

principio da celeridade de jurisdicdo: serdo adotadas todas as medidas
necessarias para promover o0 estabelecimento de leis, procedimentos,
autoridades e instituicbes especificas para os adolescentes, em relacdo aos
guais se alegue que infringiram as leis penais ou a quem se acuse ou declare

culpados de haverem infringido essas leis;
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i) principio da intervencdo minima do Direito Penal: determina o estabelecimento
de uma idade minima antes da qual se presumira que as criancas nao tém
capacidade para infringir leis penais. No Brasil, como antes enfocado, a idade de
inimputabilidade penal é até os 18 anos incompletos.

j) privacdo de liberdade como ultima ratio: as medidas capazes de reduzir ou privar
a liberdade sé poderdo ser aplicados em casos excepcionais e quando
demonstrado que outra medida ndo podera ser aplicada ao caso concreto.

A Convencao das Nacdes Unidas passou a ter forca de lei a partir do momento
em que foi aprovada internamente no Brasil. No entanto, os principios e garantias
elencados em favor das criancas e adolescentes no texto da Convencao também
integralizaram a normativa do ECA, e dessa forma qualquer crianca ou adolescente que
se sentir lesado em seus direitos tem a garantia de estar protegido por ambas

legislacdes, bem como pela legislacdo garantista maior: a Constituicdo Federal.

O ECA prevé expressamente as garantias asseguradas aos jovens que

respondem pela préatica de ato infracional em seus artigos 110 e 111:

Art. 110. Nenhum adolescente sera privado de sua
liberdade sem o devido processo legal.

Art. 111. S&0 asseguradas ao adolescente, entre outras,
as seguintes garantias:

| - pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato
infracional, mediante citacdo ou meio equivalente;

Il - igualdade na relagdo processual, podendo confrontar-se
com vitimas e testemunhas e produzir todas as provas
necessarias a sua defesa;

Il - defesa técnica por advogado;

IV - assisténcia judiciaria gratuita e integral aos
necessitados, na forma da lei;

V - direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade
competente;
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VI - direito de solicitar a presenca de seus pais ou
responsavel em qualquer fase do procedimento.

Com a reforma introduzida no ECA pela Lei 12.010, conhecida popularmente
como “Lei da Adogao”, formalizou-se o reconhecimento dos seguintes principios na
aplicacdo das medidas de protecdo e socioeducativas: principio da condi¢éo da crianga
e do adolescente como sujeitos de direitos (art. 100, inc. 1); principio da protecao
integral e prioritaria (art. 100, inc. Il); principio da responsabilidade priméria e solidaria
do Poder Publico (art. 100, inc. 1l1); principio do superior interesse da crianca (art. 100,
inc. IV); principio da privacidade (art. 100, inc. V); principio da intervengéo precoce (art.
100, inc. VI); principio da intervencdo minima (art. 100, inc. VII); principio da
proporcionalidade e atualidade (art. 100, inc. VIII); principio da responsabilidade
parental (art. 100, inc. I1X); principio da prevaléncia da familia (art. 100, inc. X); principio
da obrigatoriedade da informagao (art. 100, inc. XI) e por fim, mas ndo menos
importante, principio da oitiva obrigatoria e participacdo do adolescente (art. 100, inc.
XIl).

Com a leitura dos artigos anteriores € possivel perceber que a intencéo
legislativa € estabelecer limites ao poder do juiz, rompendo com antigas praticas por
vezes arbitrarias dos extintos Juizados de Menores. O artigo 100 estabelece principios
gue devem guiar a aplicagcdo de medidas de protecéo e o processo de apuragéo de ato
infracional, bem como estar presentes ao longo de todas as fases da medida de
protecdo e da medida socioeducativa, desde a fase pré-processual até a fase de
execugcdo e acompanhamento da medida imposta. O artigo 110 estende aos
adolescentes infratores os direitos processuais basicos garantidos aos adultos,

estabelecendo a obrigatoriedade do devido processo legal.

Pelo art. 111, a seu turno, sdo relacionadas seis garantias processuais
especificas todas intimamente relacionadas com o principio do devido processo legal,
sendo as quatro primeiras de natureza intrinsecamente constitucional e as demais
constantes de textos extravagantes de expressao internacional e abrangidas pela

Constituicdo de forma obliqua. Tais garantias sdo meramente exemplificativas e péem
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énfase ao sistema processual protetor do adolescente, o que possibilita, sempre que se

fizer necesséario, a adocdo de outras medidas desde que admitidas pelo nosso

ordenamento juridico, seja por meio da legislacdo interna ou através dos documentos

internacionais internalizados no Brasil.

3.4. Medidas de protecdo e medidas soécio-educativas - o triplice sistema de

garantias.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente organiza-se estruturalmente baseado

em trés eixos de fundamental importancia, os chamados sistemas de garantias. Esse

triplice sistema, que atua de forma harmdnica entre si, com acionamento sucessivo ou

simultaneo, consiste em:

a)

b)

sistema primario de garantias: estabelece os fundamentos da politica publica de
atendimento a ser executada, tendo como foco a universalidade da populacéo
infanto-juvenil brasileira, sem quaisquer distincbes. Esta fundamentalmente

descrito nos arts. 4° e 85 a 87 do Estatuto.

sistema secundario de garantias: focaliza as criancas e adolescentes enquanto
vitimizados, que tiveram seus direitos fundamentais de alguma forma atingidos. A
lei prevé, ainda, a aplicacdo de medidas protetoras em face das criancas autoras
de condutas que configurariam ato infracional, se adolescentes fossem,
admitindo a propria aplicacdo das medidas de protecdo aos adolescentes
infratores, em condicdes que os facam destinatarios dessa providéncia. O
Conselho Tutelar é o operador originario na aplicacéo de tais medidas, onde tem

sua fundamentagcao encontrada especialmente nos arts. 98, 101 e 136 do ECA.

sistema terciario de garantias: tem por objeto o adolescente em conflito com a lei,
em outros termos, quando sao vitimizadores. Este sistema inaugurou-se no art.

103 do ECA e consagra um modelo de Direito Penal Juvenil.
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Sao medidas de protecao aplicaveis segundo prediz o ECA:

Art. 101. Verificada qualquer das hipéteses previstas no
art. 98, a autoridade competente poderd determinar, dentre
outras, as seguintes medidas:

| - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante
termo de responsabilidade;

Il - orientacéo, apoio e acompanhamento temporarios;

lll - matricula e freqiiéncia obrigatérias em estabelecimento
oficial de ensino fundamental;

IV - inclusdo em programa comunitario ou oficial de auxilio a
familia, a crianca e ao adolescente;

V - requisicdo de tratamento médico, psicoloégico ou
psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial;

VI - inclusdo em programa oficial ou comunitéario de auxilio,
orientagdo e tratamento a alcodlatras e toxicomanos;

VII - acolhimento institucional;
VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar;

IX - colocacdo em familia substituta.

As medidas de protecdo elencadas do inciso | ao VI podem ser aplicadas a

adolescentes autores de ato infracional, nas circunstancias determinadas no artigo 98

do Estatuto, em face do disposto no art. 112, VII. Apresentam um conteddo

especificamente pedagodgico, destinadas ao fortalecimento de vinculos familiares e

comunitarios. O artigo 98 do ECA determina em que casos se aplicardo as medidas de

protecéo:

Art. 98. As medidas de protecdo a crianca e ao
adolescente sdo aplicaveis sempre que os direitos
reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou violados:
| - por acéo ou omisséo da sociedade ou do Estado;

Il - por falta, omissao ou abuso dos pais ou responsavel;

Il - em razdo de sua conduta.

Concerne as medidas socioeducativas, estas se aplicam apenas aos

adolescentes autores de ato infracional, desde que apurada sua responsabilidade,
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muito logicamente apds o devido processo legal. Ostentando dupla face
sancionadora/retributiva (de qualquer modo) e ressocializadora/pedagdgica, estdo

escritas no ECA:

Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a
autoridade competente poderad aplicar ao adolescente as
seguintes medidas:

| - adverténcia;

Il - obrigacao de reparar o dano;

Il - prestacao de servicos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - insercdo em regime de semi-liberdade;

VI - internacdo em estabelecimento educacional;

VII - qualquer uma das previstas no art. 101, | a VI.

O triplice sistema de garantias (politicas publicas, medidas de protecdo e
medidas socioeducativas) opera de forma gradual e harmdnica entre si. Quando ocorrer
de a crianca ou o0 adolescente escapar ao sistema primario de prevencao, aplicar-se-a o
sistema secundario de garantias, no qual o grande agente operador devera ser o
Conselho Tutelar. Estando, por outro lado, o adolescente em conflito com a lei, o
terceiro sistema de prevencdo baseado na aplicagdo de medidas socioeducativas sera
acionado, intervindo o que pode ser chamado genericamente de sistema de Justica
(Policia, Ministério Publico, Defensoria, Judiciario, érgados executores das medidas

socioeducativas).

Em sintese, principios fundamentais anteriormente pouco, insuficientemente ou
nada manuseados pela doutrina da situacdo irregular, passaram a ser integrantes
obrigatdrios da rotina dos processos envolvendo criancas e adolescentes em conflito

com a lei.
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3.5. Ato infracional - Conceito.

Preceitua o artigo 103 do Estatuto da Crianca e do Adolescente que
“Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravengdo penal’.
Dessa forma, embora a pratica do ato seja descrita como criminosa, o fato de néo
existir a culpa, em razdo da inimputabilidade penal dos menores de 18 anos, ndo sera
aplicada pena as criangcas e adolescentes, mas apenas medidas de protecdo ou
medidas socioeducativas de acordo com o caso. Disso, as condutas aos adultos
imputdveis como delituosas praticadas pelos menores de 18 anos, serdo denominadas
tecnicamente ato infracional, abrangendo tanto o crime como a contravencao penal, €

oportuno reiterar.

O ato infracional para ser considerado como tal, assim como o crime e a
contravencdo, deve preencher certos requisitos estabelecidos pela doutrina e
implantados no nosso ordenamento juridico penal através das teorias da imputacao
penal, em destaque formal a finalista, prelecionando em nivel internacional e sem
turbuléncias registraveis, que o fato devera ser tipico, antijuridico e culpavel. Se um
desses requisitos estiver ausente, o episédio ndo se amoldara no conceito de crime, de
contravencdo e, do mesmo modo, também ndo se acomodara ao conceito de ato
infracional, ndo podendo o autor respectivo ser responsabilizado penalmente de
gualquer maneira. Cada um desses elementos, na ordem que foram apresentados, é
um antecedente l6gico e necessario a aplicacdo do elemento seguinte. Hans Welzel
(1987, p. 57), expoente desenvolvimentista do finalismo, dissertando sobre o tema,

postergou:

A tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade sédo trés
elementos que convertem uma a¢do em um delito. A
culpabilidade - a responsabilidade pessoal por um fato
antijuridico - pressupde a antijuridicidade do fato, do mesmo
modo que a antijuridicidade, por sua vez, tem de estar
concretizada em tipos legais. A tipicidade, a antijuridicidade
e a culpabilidade estdo relacionadas logicamente de tal
modo que cada elemento posterior do delito pressupbe o
anterior.
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Particularmente valorados os atos infracionais, a conduta praticada por
adolescente para ensejar a instauracdo de processo de apuracdo quanto a atividade
respectiva, ha de ser, inicial e cronologicamente, tipica, e portanto, sob pena de
sucumbir sua justa causa. No entanto, para determinar se a conduta é tipica, faz-se
necessario comentar, malgrado perfunctoriamente, a conceituagdo de fato tipico. Por

todos, assevera Rogério Greco (2007, p. 45, grifo do autor):

O fato tipico é composto pela conduta do agente, dolosa ou
culposa, comissiva ou omissiva, pelo resultado, bem como
pelo nexo de causalidade entre aquela e este. Além disso, €
preciso que a conduta também se amolde, se subsuma a um
modelo abstrato.

Tipicidade nesse sentido é a subsuncdo adequada da conduta praticada pelo
agente ao modelo abstrato previsto no Direito Penal positivado em forma de norma
proibitiva, isto é, singelamente a um tipo penal incriminador. O atendimento preceitual
da conduta do agente ao modelo abstrato previsto em lei penal faz surgir a tipicidade
formal ou legal. Vale lembrar que a Lei das Contravenc¢des Penais preconiza em seu
art. 4° que “ndo é punivel a tentativa de contravencéo” e, nesse caso, se a conduta do
agente permanecer na fase do conatus, ou seja, se 0 agente tiver ingressado nos atos
de execucgdo, mas, por circunstancia alheia a sua vontade, ndo ocorrer a consumacao
da contravencdo penal, o fato sera considerado atipico, a causa, sobremodo, do
insignificante potencial material lesionador decorrente do elemento subjetivo do agente.
O mesmo ocorre no ambito da culpabilidade em sentido estrito (imprudéncia,
negligéncia e impericia), haja vista as figuras delitivas culposas tampouco admitirem
reprimenda legal em grau de tentativa. Adversa, porém, a postura estatal tanto em
relacdo aos crimes dolosos quanto aos atos infracionais, puniveis, entdo, as tentativas

em ambos casos.

Esta conceituacéo classica de adequacao do comportamento do agente ao tipo
(tipicidade formal) n&o foi suficiente para concluir acerca da tipicidade penal da conduta,
tendo em vista que a simples acomodacéo da conduta praticada ao fato descrito em lei
ja preencheria o requisito da tipicidade, ndo importando a sua efetiva lesividade ao bem

juridico tutelado, levando muitas vezes a uma desarrazoada resposta estatal.
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Diante disso, Eugenio Raul Zaffaroni e José Pierangeli propuseram uma
ampliagdo do conceito de tipicidade, agora nédo vista apenas pelo prisma formal da
subsuncao da conduta, mas somada a ela o prisma material, na qual a lesividade ao
bem juridico é levada em conta na caracterizacdo da tipicidade. Assim, para que se
possa falar em tipicidade penal é preciso haver a fusdo da tipicidade formal ou legal
com a tipicidade conglobante (que é formada pela antinormatividade e pela
ofensividade a bens de relevo para o Direito), e s6 assim o fato podera ser considerado

penalmente tipico.

Nesse sentido, para que se possa falar em tipicidade conglobante é preciso
gue a conduta seja antinormativa, isto €, contraria & norma penal, e ndo imposta ou
fomentada por ela, bem como que haja tipicidade material, ou seja, que ocorra um
critério material de selecdo do bem a ser protegido, em outros termos, a conduta tem
gue ser ofensiva a bens de relevo para o Direito Penal. Sendo assim, ndo advindo uma
lesdo juridica expressiva da conduta realizada pelo agente, inexistird tipicidade,

excluindo, por conseguinte, a conduta criminosa.

Aplicam-se os mesmos critérios para determinar se a conduta praticada pelo
adolescente €, de fato, infracional, analisando-se se o fato é tipico, antijuridico e
culpavel; neste, deduzivelmente desprezando-se a questdo da inimputabilidade,

prevista, a sua maneira especifica, no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Atos comuns da existéncia humana néo tipificados em lei, naturalmente, além
de outros com tipificacdo, mas socialmente assimilados ou insignificantes, sobram

desnudos de forca tipica.

Um adolescente, contudo, pode cometer uma acao tipica acobertada por uma
das excludentes de antijuridicidade positivadas na Lei Penal patria (estado de
necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal ou exercicio regular
de um direito), ou, ainda, nos moldes da supralegalidade assegurada dogmatica e

jurisprudencialmente pelo consentimento valido e eficaz do titular do direito, e, em
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gualquer dos casos, nao tera ele cometido ato infracional, tendo em vista que nao

estara presente o requisito da antijuridicidade ou ilicitude.

E poderd o adolescente praticar uma acdo tipica e antijuridica, porém
amparada por uma excludente de culpabilidade, e, desta forma, resta afastada a nocéao
de ato infracional, igualmente. O requisito da culpabilidade também necessita ser
considerado, devido, evidentemente, o adolescente poder cometer qualquer ato
infracional em raz&o de erro sobre os elementos constitutivos do tipo, em decorréncia
de erro sobre a ilicitude do fato, mediante coacao irresistivel, em obediéncia a ordem
ndo manifestamente ilegal, porque apresentava doenca mental geradora de
incapacidades volitiva e intelectiva, ou mesmo quando tenha origem em embriaguez
completa, proveniente de caso fortuito ou forgca maior, além da prépria inexigibilidade de

conduta diversa em Direito Penal, fincada na consagracéo supralegal.

Em alguma das hipoteses dos trés paragrafos anteriores, muito obviamente
incumbird a autoridade judiciaria afastar a necessidade ou conveniéncia socioeducativa
do adolescente, esteja ou ndo o contexto a mercé de representacdo do Ministério
Publico.
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4. DIREITO PENAL MINIMO E PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA/BAGATELA.

A se compreender o real significado do principio bagatelar, faz-se necessario
analisar preambularmente o principio da intervencdo minima. Esse principio preconiza
gue o Estado deve preocupar-se com 0s bens mais importantes e necessarios a vida
em sociedade, indicando quais os de maior relevo a merecerem a atencao da Ciéncia
Penal. O Direito Penal, assim, deve ser a ultima ratio, a ser solicitado unicamente
guando os demais ramos do Direito, comprovadamente, forem ineficazes na protecao
dos bens considerados da maior importancia. E ainda quando intervenha, devera fazé-

lo da maneira mais branda disponivel e suficiente.

Claus Roxim, teérico aleméo responsavel pela mudanca na sistematizacao do
funcionalismo no Direito Penal, ao afirmar que a dogmatica juridica deve ser
necessariamente associada a politica criminal, para que assim se chegue ao resultado
almejado pela justica, bem como pelo redescobrimento do principio da insignificancia e
demais outras contribuicdes ao sistema criminal, alerta ser o Direito Penal de carater
eminentemente subsidiario e fragmentario. Nesse sentido (2003, p. 65, tradugéo

nossa):

A protecdo de bens juridicos ndo se realizara apenas
mediante o Direito Penal, sendo que nessa missdo coopera
todo o instrumental do ordenamento juridico. O Direito penal
€, inclusive, a Ultima dentre todas as medidas protetoras que
devem ser consideradas, quer dizer que somente se pode
intervir quando falhem outros meios de solucdo social do
problema - como a acao civil, os regulamentos de policia, as
sanc¢des ndo penais etc. Por isso, denomina-se a pena como
a ‘ultima ratio da politica social’ e se define sua missdo como
a protecao subsidiaria de bens juridicos.

Nesse diapaséo € a licdo de Cezar Roberto Bitencourt (1995, p. 32):

O principio da interven¢gdo minima, também conhecido
como ultima ratio, orienta e limita o poder incriminador do
Estado, preconizando que a criminalizacdo de uma conduta
sO se legitima se constituir meio necessario para a prote¢ao
de determinado bem juridico. Se outras formas de sanc¢des
ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes
para a tutela desse bem, a sua criminalizacdo sera
inadequada e desnecessaria. Se outras formas de sancdes
ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes
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para a tutela desse bem, a sua criminalizacdo sera
inadequada e desnecessaria. Se para o restabelecimento da
ordem juridica violada forem suficientes medidas civis ou
administrativas, sdo estas que devem ser empregadas e ndo
as penais. Por isso, o Direito Penal deve ser a ultima ratio,
isto é, deve atuar somente quando os demais ramos do
direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens
relevantes na vida do individuo e da prépria sociedade.

Roxin (2003) compreende que para o legislador determinar de forma
coerente quais os bens merecedores de tutela pelo Direito Penal devera ele observar
ndo apenas critérios baseados no estudo do crime, como também os aspectos de
politica criminal e aspectos de interpretacdo adequados a moral social vigente em
determinada época e espago, para que esta aplicacdo seja legitima, porque adequada

e proporcional.

Dessa forma, o principio da intervencdo minima é verdadeiro limitador do poder
punitivo do Estado. No entanto, sera possivel encontrar condutas que, apesar de
tipificadas e, nesse sentido, estando selecionadas pelo legislador como bens essenciais
a serem tutelados, ndo sejam na dimensdo pratica do caso isolado dotadas de
verdadeira relevancia social. Em outros termos, a lesdo ao bem juridico penal se mostra
de forma inexpressiva ou insignificante, tendo em vista que no caso ndo haveria
proporcionalidade entre a conduta, o resultado e eventual sancdo. Se a conduta vier a
lesar de modo desprezivel o bem juridico protegido, ndo ha que se falar em tipicidade
material, 0 que transforma o comportamento em atipico, ou seja, indiferente ao Direito
Penal e incapaz de gerar condenacdo ou mesmo de dar inicio a persecugcdo penal.
Aplicar-se-a, entdo, o principio da insignificancia/bagatela onde, devido a

inexpressividade do dano ao bem juridico tutelado, o Estado renuncia ao jus puniendi.

O principio da insignificancia, inspirado ainda no expansivo respeito a
dignidade da pessoa humana, nada mais € do que uma decorréncia légica do principio
da intervencdo minima, da frangmentariedade e subsidiariedade do Direito penal, bem
como do conceito de tipicidade conglobante, onde a antinormatividade da conduta do
agente e atipicidade material serdo critérios analisados para se estabelecer a tipicidade

penal no marco do Estado Democratico de Direito.
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4.1. Origem, finalidades e fundamentos do principio da insignificancia.

O principio da insignificancia, para muitos doutrinadores, tem sua origem no
antigo Direito Romano onde o pretor ndo se ocupava de causas ou delitos de pequena
monta; assim sustenta Ackel Filho (apud LOPES, 2000, p. 41):

No tocante a origem, ndo se pode negar que o principio ja
vigorava no direito romano, onde o pretor ndo cuidava, de
modo geral, de causas ou delitos de bagatela, consoante a
maxima contida no brocardo de "minima non curat praetor".

No entanto, para Lopes (2000) creditar o surgimento do principio da
insignificancia aos primados do Direito Penal Romano € um equivoco, vez que apesar
dos romanos possuirem um sistema de Direito Civil aperfeicoado, ndo tinham eles uma
no¢do adequada do principio da legalidade penal e, por conseguinte, o brocardo
"minimis non curat praetor" representava apenas uma maxima e ndo um estudo mais
apurado. Para o doutrinador, mais razoavel é creditar a origem fatica do principio da
insignificancia a meados do século XX, na Europa, mais precisamente na Alemanha,

surgindo em decorréncia das grandes guerras.

A crise econdmica, politica e social que ocorreu em boa parte da Europa apos
as duas grandes guerras, com a escassez de alimentos, desestruturacdo politica,
desemprego, dentre outras fatores, deram causa ao surgimento de pequenos furtos,
subtracdes de minima relevancia, surgindo assim a primeira nomenclatura doutrinaria
de “criminalidade de bagatela”. O principio bagatelar ganhou reconhecimento apos a
Segunda Guerra devido aos crimes patrimoniais, todavia, o principio em questao como
principio do Direito Penal que o €, tem a capacidade de influenciar, dirigir e determinar

0 contelido de todas as normas incriminadoras.

No entanto, controvérsias a parte acerca da origem do principio da
insignificancia, ndo se pode deixar de mencionar que hd muito o pensamento cientifico-
penal vem discutindo a sua incidéncia e insistindo em sua recuperagdo, pelo menos
desde o século XX. Sado de grande monta os estudiosos que desde esse periodo

invocam e pedem sua restauracdo. Destaca-se, por oportuno, o trabalho de Roxin,
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surgido em 1964, reconhecendo a insignificancia como causa de excluséo da tipicidade

penal.

Da mesma forma Klaus Tiedemann, em 1970, fez referéncia a teoria da
insignificancia chamando-a de principio da bagatela (Bagatellprinzip), fundado no
principio da proporcionalidade do delito e a gravidade da intervencao estatal pelo delito,
atingindo a atipicidade, embora, ainda que possa haver delito, este prescindira de pena,

devido ao seu inexpressivo dano ao bem juridicamente tutelado.

Mesmo inicialmente discutido pelos mencionados doutrinadores alemaes, entre
outros responsaveis por resgatar e difundir tal principio, é certo que o principio da
insignificancia é reconhecido por grande parte da doutrina nacional e internacional
como instrumento de excluséo da tipicidade penal e ainda da correcao do tipo penal. No
Brasil, apesar de nao estar taxativamente previsto no Codigo Penal, as decisdes
jurisprudenciais, bem como as exaustivas discussdes doutrinarias tem reconhecido o
principio da insignificAncia como consequéncia natural do principio da legalidade, da
fragmentariedade e da subsidiariedade do Cddigo Penal que, sustentando-se na
protecdo do bem juridicamente relevante, age como filtro da necessidade de
intervencdo do Direito Penal no conflito de interesses, almejando a coexisténcia da

justica e das liberdades do cidadao no convivio em sociedade.

Apesar de nao explicitado no Cédigo Penal, o principio da insignificancia é
reconhecido no Cédigo Penal Militar (Decreto-Lei n°® 1.001, de 21 de outubro de 1969)
que, dentre outros artigos, preconiza em seu artigo 209, § 6° “No caso de lesbes
levissimas, 0 juiz pode considerar a infracdo como disciplinar’. Assim, o juiz militar,
observando tratar-se de ato de pouca relevancia juridica, reconhecendo que a ofensa
foi insignificante, declarard a auséncia de tipicidade penal relevante, encaminhando os
autos para aplicacdo de medida disciplinar. Aqui, mais uma vez, aplica-se o principio da
intervencdo minima do Estado, onde se evita 0 pesado encargo advindo de um
processo penal devido a pouca inexpressividade do fato. No caso em comento, 0

dispositivo em questdo deixa claro que corresponde ao juiz reconhecer ou ndo a
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insignificancia do ato praticado pelo agente, transferindo-o do ambito penal para o

administrativo.

E entdo, verificada a inexpressividade do fato para o ordenamento juridico e
para os bens por ele tutelados quando ndo se verificarem motivos plausiveis, razoaveis
e proporcionais a ensejarem a aplicacdo do aparato estatal e, em consequéncia, do
exercicio do ius puniendi, o principio da insignificancia devera ser utilizado, afastando-

se a tipicidade penal e, por conseguinte, a responsabilidade penal.

Objetivamente, ndo basta que a conduta esteja descrita em lei, produza um
resultado (nos caos dos crimes em que se exige um resultado naturalistico) e haja nexo
de causalidade entre a conduta praticada e o resultado, evidenciando o aspecto da
tipicidade formal. Faz- se necesséaria também a presenca da tipicidade material. Assim,
um fato que produz um resultado juridico insignificante é formalmente tipico, no entanto,

€ materialmente atipico por faltar-lhe o resultado juridicamente relevante.

Nessa senda, podemos justificar a aceitacdo do principio da insignificancia
baseado nos fundamentos de que, mesmo sem lei expressa, ele se trata de um
principio geral do Direito, derivado dos valores, regras e principios constitucionais, que
englobam normas cogentes no ordenamento juridico patrio, seja porque seria
desproporcional a incidéncia do sistema repressor do Coédigo Penal em casos
bagatelares, vez que o mal causado pelo crime ndo chegaria a justificar o mal da pena,
seja, enfim, porque a letra da lei deve ser interpretada de acordo com o principio (de
politica criminal) da intervengdo minima, bem como da fragmentariedade e

subsidiariedade do Cdédigo Penal.

4.2 - Jurisprudéncia. Posicao dos tribunais superiores acerca da aplicacdo do

principio da insignificancia.

Diante da aparente discricionariedade do juiz em estabelecer quais os critérios

para aplicacdo do principio da insignificancia e da subjetividade no entendimento do
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que seria “insignificante”, o Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do Habeas
Corpus (HC) 84.412/SP, DJ 2/8/2004, da relatoria do Min. Celso de Mello, concluiu que
para a incidéncia do principio ora tratado, € necessaria a cumulacdo de quatro
requisitos:

O principio da insignificancia - que deve ser analisado em
conexdo com os postulados da fragmentariedade e da
intervencdo minima do Estado em matéria penal - tem o
sentido de excluir ou de afastar a prépria tipicidade penal,
examinada na perspectiva de seu carater material. Doutrina.
Tal postulado - que considera necesséria, na afericdo do
relevo material da tipicidade penal, a presenca de certos
vetores, tais como (a) a minima ofensividade da conduta
do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da acéo,
(c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e (d) a inexpressividade da leséo
juridica provocada - apoiou-se, em seu processo de
formulagdo tedrica, no reconhecimento de que o carater
subsidiario do sistema penal reclama e imp8e, em funcao
dos préprios objetivos por ele visados, a intervencao minima
do Poder Publico. O POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA E
A FUNCAO DO DIREITO PENAL: "DE MINIMIS, NON
CURAT PRAETOR".

O sistema juridico ha de considerar a relevantissima
circunstancia de que a privacéo da liberdade e a restricdo de
direitos do individuo somente se justificam quando
estritamente necessdrias a propria protecdo das pessoas, da
sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam
essenciais, notadamente naqueles casos em que os valores
penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou
potencial, impregnado de significativa lesividade. O direito
penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam
resultado, cujo desvalor - por nao importar em lesdo
significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente, por
iSsso mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem
juridico tutelado, seja a integridade da prépria ordem social.
(grifo nosso)

Assim, de acordo com essa decisdo do STF, hoje majoritaria naquela Corte, os
critérios para a incidéncia do principio da insignificancia referem-se trés deles a
conduta, ao tratar do desvalor da comportamento, enquanto que apenas o Ultimo diz
respeito ao resultado. Entdo, ndo advindo lesdo juridica expressiva da conduta
realizada e, observando-se os critérios objetivos estabelecidos pelo STF, o principio da
insignificancia devera ser aplicado, tendo em vista que inexistira tipicidade penal e, em

consequéncia, inexistira conduta criminosa.
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O Superior Tribunal de Justica (STJ), em julgamento do Recurso Especial

(REsp) 908.051-RS de 04/12/2007, da relatoria do Min. Hamilton Carvalhido,

manifestou adesdo ordinaria ao entendimento do STF, concernente aos requisitos para
incidéncia do principio da insignificancia, ao afirmar:

Na aplicacdo do principio da insignificancia, torna-se

necessario observar a minima ofensividade da conduta do

agente, a nenhuma periculosidade social da acdo, o

reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a

inexpressividade da lesdo juridica provocada, conforme

entendimento firmado do STF. Assim, o furto de um

vaporizador, um chapéu e um facao, em horério de repouso

noturno, ndo pode ser considerado penalmente irrelevante.

Em tal conduta, ndo é minima a ofensividade nem

desprovida de periculosidade social nem inexpressiva a

leséo juridica provocada. Para a incidéncia do principio da

insignificancia, ndo é bastante apenas o valor da coisa

subtraida. Precedentes citados do STF: HC 84.412-SP, DJ

2/8/2004; do STJ: HC 47.105-DF, DJ 10/4/2006; HC 47.247-
MS, DJ 12/6/2006, e HC 32.882-MS, DJ 14/6/2004.

Na jurisprudéncia patria esse principio tem sido amplamente aplicado, desde
os Juizos de Primeira Instancia até os Tribunais Superiores, aceito por praticamente
toda a jurisprudéncia. No entanto, subsistem ainda discussfes acerca de sua correta
aplicacao, vez que apesar do posicionamento do STF no HC retro mencionado, bem
como em diversas outras decisfes que refutaram esse entendimento, muitos sao os
gue causam turbuléncia aos requisitos para sua aplicagcdo. Muitos juristas sado do
entendimento de que, além dos requisitos objetivos, deve-se proceder a uma afericao
subjetiva do caso, onde serdo analisados os antecedentes do acusado, se ele é

reincidente e se tem alguma acao penal contra si em andamento.

Luiz Flavio Gomes (2010), no entanto, postula que os critérios a orientarem o
principio da insignificancia sdo apenas os de natureza objetiva definidos pelo STF na
HC 84.412/SP, e assim a afericdo da possibilidade de incidéncia do principio em
guestao deveria ser feita tdo somente na analise do desvalor da conduta e do desvalor
do resultado. Este posicionamento foi o defendido no recente informativo 441 do STJ,
da relatoria do Min. Og Fernandes (HC 163.004-MG, julgado em 5/8/2010):
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O paciente, auxiliado por dois menores, subtraiu para si
ferragens de uma construcédo civil no valor de R$ 100. Esse
contexto permite a aplicacdo do principio da insignificancia,
guanto mais se ja& consolidado, na jurisprudéncia, que
condigbes pessoais desfavoraveis, maus antecedentes,
reincidéncia e ac¢bes penais em curso nao impedem a
aplicagéo desse principio.

Aquele segundo entendimento de avaliarem-se tanto os requisitos objetivos
guando os subijetivos para verificar a incidéncia do principio da insignificancia, por sua
vez, ja foi considerado pelo STF, no julgamento da HC-101998/MG da relatoria do Min.
Dias Toffoli de 23.11.2010:

A 12 Turma, ao afastar a aplicagdo do principio da
insignificancia, denegou habeas corpus a condenado por
furto de 9 barras de chocolate de um supermercado
avaliadas em R$ 45,00. Reputou-se que, em razdo da
reincidéncia especifica do paciente em delitos contra o
patriménio, inclusive uma constante pratica de pequenos
delitos, ndo estariam presentes 0s requisitos autorizadores
para o reconhecimento desse postulado. Salientou-se, no
ponto, a divergéncia de entendimento entre os 6rgaos
fracionarios da Corte, haja vista que a 22 Turma admite a
aplicacdo do principio da insignificAncia, mesmo para o
agente que pratica o delito reiteradamente.

Em que pesem as opinides do Min. Dias Toffoli, concordamos com a opinido de
Luiz Flavio Gomes ao entender que para a aplicacdo do principio da insignificancia
basta que sejam sopesados 0s requisitos objetivos, quais sejam: a conduta
minimamente ofensiva, auséncia de periculosidade do agente, reduzido grau de

reprovabilidade do comportamento/conduta e a les&o juridica inexpressiva.

Para os defensores da analise dos requisitos subjetivos, além da constatacdo
do desvalor da conduta ou do resultado (requisitos objetivos), sdo imprescindiveis de
constatar, igualmente, o desvalor da culpabilidade do agente, ou seja, as circunstancias
judiciais estabelecidas pelo art. 59 do CPB: culpabilidade, antecedentes, conduta social,
personalidade do agente, motivos do crime, circunstancias e consequéncias da infracao
e 0 comportamento da vitima, para que assim o principio da insignificancia pudesse ser
aplicado. H4 um grande equivoco nessa interpretacdo da aplicacdo do principio da

insignificancia, vez que este se relaciona com o injusto penal, nada tendo a ver com o0s
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requisitos subjetivos tipicos da reprovacdo da conduta que se relacionam com a

culpabilidade e a consequente necessidade da pena.

Desta forma, a conclusdo ndo poderia ser outra sendo aquela que mais se
aproxima dos critérios da proporcionalidade, razoabilidade e da correta aplicacdo do
rigor da lei penal. Ndo se pode admitir que uma conduta insignificante se torne

relevante penalmente baseada nos antecedentes ou na reincidéncia do agente.

Ao contrario do que afirmam alguns, o principio da insignificancia ndo fomenta
a préatica de crimes, ao invés disso, o objetivo do principio em questao € ajustar a
aplicacao da lei penal aos casos que lhe sdo apresentados, evitando a protecdo de

bens cuja inexpressividade, efetivamente, ndo mere¢cam a atencéo do legislador penal.

4.3. Infracdo bagatelar. Réu reincidente e reiteracdo de conduta.

Ante 0 exposto até 0 momento, pode-se resumir em breves notas que infracdo
bagatelar ou crime insignificante € aquela conduta ou ataque a bens juridicos tao
insignificantes que n&o requerem ou n&o necessitam da intervencdo penal. Esse fato
insignificante, destarte, deve ser tutelado pelas demais é&reas do Direito,
compreendendo-se que o Direito Penal s6 deve incidir em ultima ratio. Assim, o fato
insignificante ndo constitui um ilicito penal, mas se desconstitui como ilicito, e, desta
forma, devem recair sobre seu autor todas as sancdes cabiveis, p.e., civis, trabalhistas,
sociais, administrativas, entre outras. Nao se justifica, contudo, a utilizacdo de todo o
(pesado) sistema penal para proteger condutas de pouca relevancia, também segundo

meu ponto de vista.

Conforme anteriormente exposto, 0s requisitos necessarios para a aplicacdo do
principio ora tratado ainda séo objeto de fervorosa discussédo tanto na doutrina quanto
na jurisprudéncia. Quanto aos requisitos objetivos elencados pelo STF no HC
84.412/SP, ndo mais subsistem divergéncias preocupantes a esse respeito. No entanto,

h&a ainda certa discrepancia jurisprudencial sobre os critérios orientadores do principio
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da insignificancia no que diz respeito a necessaria conjugacdo dos requisitos ou nao,

sendo possivel mencionar pelo menos trés correntes:

a)

b)

a linha jurisprudencial mais difundida é a que reconhece o principio da
insignificancia levando em conta s6 o desvalor do resultado juridico ou s6 o
desvalor da acado, assim como a possibilidade de existir no caso concreto a
combinacdo dos dois desvalores, da acdo e do resultado. Dessa forma, é
suficiente para se reconhecer a atipicidade do fato que o nivel da lesdo ao bem
juridico ou do perigo concreto verificado seja infimo, ou ainda que a conduta do
agente ndo tenha tido relevancia penal para a producdo do resultado. Nesse
sentido, presente um dos requisitos do desvalor do resultado ou do desvalor da

acdo, ja faria jus a aplicacao do principio da insignificancia.

Uma segunda corrente jurisprudencial derivada de alguns dos recentes julgados
do STF no sentido de que se devem conglobar os dois desvalores (da acao e do
resultado) para a incidéncia do principio da insignificancia. Assim, para o0
entendimento em questdo, apenas quando todos os requisitos objetivos

estiverem preenchidos é que se pode aplicar o principio em foco.

O terceiro entendimento dos Tribunais defende que para o reconhecimento da
infracdo bagatelar, ndo sdo necessarios apenas 0s requisitos objetivos, desvalor
do resultado e desvalor da acdo, mas acentua a imprescindibilidade de outras
exigéncias. O fato é penalmente irrelevante quando ha o desvalor do resultado, o
desvalor da acdo, bem como o desvalor da culpabilidade do agente, isto €,

guando todas as circunstancias judiciais sejam favoraveis.

A opinido defendida neste escrito se filia a corrente majoritaria, no sentido de

gue é imprescindivel para o reconhecimento do principio da insignificancia a presenca

do desvalor da acdo ou do desvalor do resultado. Como elencado pelo STF no HC

84.412/SP, quatro sdo os vetores para orientacdo do principio citado: a auséncia de

periculosidade da acdo, a minima ofensividade da conduta do agente, a
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inexpressividade da leséo juridica causada e a falta de reprovabilidade da conduta, ndo
determinando, contudo, que todos devam ser analisados conjuntamente em cada
hipotese. Podera haver, no caso concreto, a insignificancia da conduta, a insignificancia
do resultado e, ainda, a conjunta insignificancia da acao e do resultado, cabendo em
todas as trés hipoteses a incidéncia do principio da insignificancia.

No que atine a necessaria analise da insignificancia da culpabilidade do agente
em conjunto com o0s critérios objetivos, ndo parece correto. O sujeito deve ser punido
pelo que efetiva e objetivamente praticou, ndo pelo que é, ou foi. O injusto penal é
constituido do desvalor do resultado assim como do desvalor da acao e € nesse ambito
gue se relaciona o principio da insignificancia, ndo se devendo confundir o injusto penal
com a sua reprovacao (culpabilidade). Logo, ndo se devem analisar os critérios
subjetivos tipicos da reprovacdo da conduta (culpabilidade) ou mesmo da necessidade
da pena. Sendo o fato inexpressivo para a seara penal, pouco importa se 0 agente que
0 praticou é reincidente ou possui maus antecedentes, independentemente disso o fato

continuara a ser insignificante.

Com relacédo a reincidéncia, em que pese a sua analise ndo ser necessaria
para a aplicacdo do principio da insignificancia, faz-se necessario mencionar algumas
distingbes béasicas entre seus tipos para que assim se compreenda, de fato, sua
desnecessaria analise para a incidéncia do principio ora em questdo. Impde-se
distinguir: a) a multirreincidéncia ou reiteracdo cumulativa; b) a multirreincidéncia e a
reiteracdo ndo cumulativa e c) o fato Unico cometido por um agente reincidente. Sao

trés hipoteses distintas, se ndo vejamos:

a) multirreincidéncia ou reiteragcdo cumulativa: neste caso 0 agente pratica
reiteradas condutas, que, somadas, geram um resultado significante penalmente,
lesando seriamente o bem juridico. Para o efeito da pena e da aplicacdo do
principio da insignificancia, deve-se considerar o todo como fato Unico. E, neste
caso, o principio da insignificancia ndo se aplica. Um exemplo claro para ilustrar

tal hipétese, é o caixa de mercadinho que furta todo dia pelo periodo de 10
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meses o valor de R$ 20,00 (vinte reais), ao final, ter4 ele furtado o valor total de
R$ 6.000,00 (seis mil reais), dessa forma aniquilando objetivamente a incidéncia
do principio da insignificancia, vez que a reiteragcdo cumulativa de condutas faz

do fato como um todo relevante penalmente.

b) multirreincidéncia ou reiteracdo ndo cumulativa: esta hipotese é a daquele sujeito
que pratica varios fatos insignificantes, porém, contra vitimas distintas e
desconectas no tempo. Como exemplo, podemos citar um sujeito que furtou més
passado R$ 5,00 (cinco reais) de uma vitima, subtraiu uma caneta esferogréafica
ontem e hoje uma caixa de ovos. Nao havendo norma expressa que preveja tais
hipoteses, o julgador avaliara o caso de acordo com sua postura ideoldgica. Se
for adotada a ideologia punitivista da seguranca juridica, afastara a incidéncia da
insignificancia. Se, por outro lado, for ele adepto da ideologia humanista da

equidade, acolheré a insignificancia.

Entendo que, sendo os fatos insignificantes e isolados ou ndo cumulativos, ndo
h& impedimento para incidéncia do principio em questédo, vez que este deve se

basear em critérios objetivos.

c) fato Unico insignificante cometido por réu reincidente: cuidando-se de fato Unico
inexpressivo penalmente, ndo ha como negar-se a incidéncia do principio da
insignificancia, que deve ser regido por critérios objetivos. Assim, o fato de o réu
ser reincidente ndo obsta a aplicacéo do principio citado, vez que nao importa as
condicOes juridicas pretéritas com repercussdes atuais, inclusive, do agente, e

sim as peculiaridades do caso.

Resta exposto que o0 juiz, ao deparar-se com um caso em que estejam
presentes o desvalor da acdo ou do resultado, devera aplicar o principio da
insignificancia, conquanto atendidos seus requisitos objetivos. No que atine a analise
aos requisitos subjetivos da culpabilidade, permito-me asseverar que ndo se fazem

necessarios para a incidéncia do principio citado, a ndo ser no caso retro mencionado
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em que a reincidéncia da conduta do agente de forma cumulativa gerou um fato
penalmente relevante. Assim, tdo sé a inexpressividade da acdo ou do resultado sdo

requisitos suficientes para orientar a incidéncia do principio da insignificancia.
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5. ATOS INFRACIONAIS E O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.

A conduta do adolescente descrita na representacdo subscrita pelo Ministério
Publico h4d de ser, necessariamente, tipica, antijuridica e culpavel para justificar a
instauracao do Processo de Apuracao de Ato Infracional, sob pena de lhe falecer justa

causa.

Nesse diapasdo, a aplicagdo da medida socioeducativa deverd ser
implementada presentes o0s requisitos da tipicidade (formal e material), ilicitude
(contrariedade as normas autorizatérias de juridicidade em Direito Penal) e
culpabilidade (elementos da teoria dogmatica pura adaptados as peculiaridades
atinentes as auséncias de satisfatoriedade intelectiva e volitiva do autor do fato),
portanto e elementarmente. Na eventualidade de auséncia de um desses requisitos,
sequer, ndo havera qualquer medida, seja restritiva de direito ou privativa de liberdade
a ser aplicada. Como sistema de justica e enquanto modelo de responsabilizagcéo
juvenil, faz-se evidente a aplicacéo do principio da insignificancia aos atos infracionais,

excluindo a tipicidade da conduta.

Assim, se o comportamento adotado pelo adolescente preencher os requisitos
impostos ao reconhecimento do principio bagatelar, deve-se vislumbrar também a
auséncia de substrato legal ao interesse de agir do Ministério Publico na busca
aplicativa de medida socioeducativa. Em outros termos, se a conduta praticada pelo
menor for minimamente ofensiva, a acdo ndo gerar periculosidade social, houver o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento, bem como a lesdo ao bem
juridico tutelado for inexpressiva, a conduta do menor sera insignificante, logo,

materialmente atipica.

A conclusdo acerca da aplicacdo do principio da insignificaAncia aos atos
infracionais reside na analise do conjunto do sistema de garantias, cumprindo relembrar
0 que consta nas Diretrizes das Nacdes Unidas para a Prevencdo da Delinquéncia

Juvenil (Diretrizes de Riad), documento do qual o Brasil é signatario e que se revela um
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conjunto de direitos e garantias dos quais o operador do sistema nao pode se afastar.
Sobre a tematica abordada, este Diploma, entre outros, contém dispositivo de
relevancia, o 54:

Com o objetivo de impedir que se prossiga a estigmatizacao,
a vitimizacdo e a incriminacdo dos jovens, devera ser
promulgada uma legislacdo pela qual seja garantido que
todo ato que ndo seja considerado um delito, nem seja
punido quando cometido por um adulto, também néo devera

ser considerado um delito, nem ser objeto de punicdo
guando for cometido por um jovem.

No mesmo sentido ha também dispositivo presente nas Regras Minimas das
Nacoes Unidas para a Administracdo da Justica da Infancia e Juventude (Regras de
Beijing): “3.1 As disposicfes pertinentes das regras ndo s6 se aplicardo aos jovens
infratores, mas também aqueles que possam ser processados por realizar qualquer ato

concreto que nao seria punivel se fosse praticado por adultos”.

Ferrajoli (1999, prefacioa, apud MENDEZ, Emilio Garcia; BELOFF, Mary,
2004), manifestando-se sobre o tema em questéo, escreve:

[...] um direito penal juvenil dotado das mesmas garantias
que o direito penal adulto, mas menos severo, tanto na
tipificagdo dos delitos como na quantidade e qualidade das
sancdes. Tudo isto sobre a base do principio claramente
expresso por Mary Belloff, no sentido de que a intervencdo
punitiva na vida dos jovens deve ser limitada o maximo
possivel, mas existindo, quando necessario, com a
observancia de todas as garantias legais [...] (traducéo
nossa)

Assim, quando a pratica de um ato infracional merecer a imposi¢do de medida
socioeducativa, sera ela balizada pela finalidade educativa e pedagodgica, mas como
resposta estatal a pratica de fato tipificado como crime ou contravencdo, e ndo como
resposta a qualquer ato reprovavel do ponto de vista ético ou moral, ocorrendo também
No que concerne aos atos infracionais a prote¢cdo que vige na seara criminal, onde se
tutelam os bens juridicamente relevantes em face de ac¢des que tenham repercussao
relevante. Desta forma, por mais que as medidas socioeducativas tenham finalidade
pedagogica e educativa, tem também matiz retributiva e, portanto, precisam passar por

um juizo afirmativo de tipicidade, ilicitude e culpabilidade.
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O raciocinio a ser empregado deve ser o mesmo que fundamentou a edicao da
Sumula 338, do STJ: “A prescricdo penal é aplicavel nas medidas socio-educativas”. Se
a prescricao penal € instituto de beneficio ao réu e € aplicada ao ato infracional, assim
também deve ser reconhecida a incidéncia do principio da insignificancia. O seu néo
reconhecimento importaria em concluir que o tratamento concedido aos adultos (penal)

€ mais benéfico que o tratamento reservado ao adolescente.

Aqueles que se encontram em peculiar condicdo de desenvolvimento, em
verdade gozam de maior protecdo de direitos do que os adultos em igual situacéo.
Sendo assim, respeitando-se a prioridade absoluta dos direitos dos adolescentes, bem
como os direitos e garantias que lhes sao conferidos pelo ECA, pela CF e demais
documentos internacionais, o que for garantido ao adulto nas mesmas condicGes
devera ser viabilizado a crianca ou ao adolescente com a primazia destes sobre
agueles, conforme preceitua o artigo 227 da Constituicdo Federal do Brasil, o que
engloba, obviamente, a incidéncia do principio da insignificancia as acdes praticadas

por adolescentes que preencherem os requisitos objetivos.

5.1. Aplicacao do principio da insignificancia x protecéao integral

O principio da insignificancia apesar de bastante consolidado na doutrina e
jurisprudéncia no que diz respeito ao seu reconhecimento como principio integrante da
devida aplicacdo do Direito Penal minimo, € ainda renegado por alguns magistrados
gue continuam relutantes em aplica-lo em suas decisdes. Essa relutancia se faz ainda
mais visivel no que concerne a aplicacdo do principio em questao aos atos infracionais

cometidos pelos adolescentes.

Muitos sustentam que os adolescentes, por sua peculiar condicdo de sujeitos
em desenvolvimento, bem como pela especial protecdo conferida a estes pelo Estatuto
(doutrina da protecédo integral), os requisitos objetivos em conjunto com 0s requisitos

subjetivos da culpabilidade devem ser analisados, com vistas a reconhecer se a
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aplicacdo do principio bagatelar propiciard beneficios ou maleficios na vida do

adolescente.

A meu juizo ndo parece correto justificar um ato de flagrante discricionariedade
e arbitrariedade do magistrado, baseando-o na doutrina da protecao integral. Quem se
utiliza deste argumento faz uso de uma interpretacao errébnea da doutrina citada a fim
de fundamentar a aplicacdo de medidas socioeducativas com o fim de “proteger’ os
adolescentes. Nao se pode cogitar 0 acionamento do sistema socioeducativo com o fito
de mera protecdo. Se sujeito de protecdo, o adolescente deve ser atendido no ambito
do sistema secundario de garantias, ndo se fazendo destinatario da medida
socioeducativa, haja vista a necessaria carga de reprovabilidade da conduta presente

nessa providéncia estatal.

Instituir uma medida socioeducativa, ainda que presentes 0s requisitos
objetivos necessérios a aplicacdo do principio da insignificancia e, dessa forma, diante
da atipicidade da conduta, faz-se inconstitucional, arbitraria, autoritaria e
desproporcional. A doutrina da protecao integral tem como referéncia a protecao de
todos os direitos infanto-juvenis, compreendendo um conjunto de instrumentos juridicos
nacionais e internacionais colocados a disposicdo de criancas e adolescentes para a
protecdo dos seus direitos. E neste sentido que se justifica a aplicagéo do principio da
insignificancia, ndo se podendo jamais punir o adolescente por um ato que o adulto

imputavel, nas mesmas condi¢cdes, ndo seria punido.

Aplicar uma medida socioeducativa, presentes os requisitos da insignificancia,
baseado o aplicador do Direito no “bem do menor”, seria ressuscitar as velhas praticas
do extinto Cédigo de Menores, o qual desconsiderava os direitos fundamentais das
criangcas e dos adolescentes a fim de |lhes aplicar “a melhor medida” com o fito de

protegé-los e recupera-los para o convivio em sociedade.

Frise-se que o Estatuto da Crianca e do Adolescente, conforme mencionado
em capitulos anteriores possui uma gama de medidas de protecdo e medidas

socioeducativas destinadas as criancas (apenas medidas de protecdo) e aos
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adolescentes. Se no caso concreto o adolescente praticar um ato inexpressivo
penalmente, sera insusceptivel de medida socioeducativa, e podera, contudo,
necessitar de medida de protecdo, como 0 acompanhamento e orientacao temporaria,
inclusdo em programa oficial de auxilio, orientagcéo e tratamento a toxicbmanos, dentre
as demais listadas no artigo 101 do ECA, em face de alguma situac&o pessoal ou social
gue reclame esta medida protetora, nos termos do artigo 98 do ECA. Assim, se o
objetivo € proteger o adolescente, deve-se aplicar alguma das medidas de protecéo, se

for o caso, e ndo uma medida socioeducativa de carater sancionador.

5.2. Aplicac&o do principio da insignificancia aos atos infracionais sob a 6tica da

jurisprudéncia.

A aplicacdo do principio da insignificancia aos atos infracionais cometidos por
adolescentes tem gerado decisdes diametralmente opostas. Fato este que pode ser
justificado pela, ainda modesta, discussdo do tema em questdo pela doutrina e
jurisprudéncia. A jurisprudéncia patria traz acordaos na linha argumentativa de negacao
do Direito Penal juvenil, e nesse sentido foi a decisdo proferida em sede de apelacdo
civel n® 70007624299 da sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul (TJRS), com relatoria da Desembargadora Maria Berenice Dias, julgado em

18/02/2004:

ECA. ATO INFRACIONAL. BAGATELA. Inaplicavel o
principio da bagatela aos procedimentos afetos & Justica da
Infancia e da Juventude, que visam ressocializar e reintegrar
0 adolescente ao meio social. Descabida a analogia entre o
Estatuto da Crianga e do Adolescente e 0s institutos penais,
pois o direito criminal visa a punicdo do delinqiiente, e o
ideal da Lei n° 8.069/90 é fazer com que o jovem infrator
reflita sobre a censurabilidade que pesa sobre seu
comportamento e ndo venha a reincidir. Apelo provido.

No mesmo sentido foi a decisdo proferida no embargo infringente n°
70031343080 do quarto grupo de Camaras Civeis do TJRS, relatado pelo juiz Ricardo

Raupp Ruschel, julgado em 09/10/2009:

EMBARGOS INFRINGENTES. ECA. APURACAO DE ATO
INFRACIONAL.FURTO QUALIFICADO PELO CONCURSO
DE AGENTES. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
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INAPLICABILIDADE.ECA Nao se aplica aos feitos
abarcados pelo ECA o principio da bagatela ou
insignificancia, vez que o objetivo principal é corrigir a
inclinacéo delitiva demonstrada pelo adolescente com seu
ato. RECURSO DESPROVIDO, POR MAIORIA.

De outro entendimento foi o julgamento da Habeas Corpus de n°® 136.519 da

quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, da relatoria do Ministro Arnaldo Esteves

Lima, julgado em 19/08/2009:

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. HABEAS
CORPUS. ATO INFRACIONAL EQUIPARADO AO CRIME
DE TENTATIVA DE FURTO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INCIDENCIA. AUSENCIA DE
TIPICIDADE MATERIAL. TEORIA CONSTITUCIONALISTA
DO DELITO. INEXPRESSIVA LESAO AO BEM JURIDICO
TUTELADO. ORDEM CONCEDIDA.

1. O principio da insignificancia surge como instrumento de
interpretacdo restritiva do tipo penal que, de acordo com a
dogmatica moderna, ndo deve ser considerado apenas em
seu aspecto formal, de subsun¢do do fato a norma, mas,
primordialmente, em seu contelGdo material, de cunho
valorativo, no sentido da sua efetiva lesividade ao bem
juridico tutelado pela norma penal, consagrando os
postulados da fragmentariedade e da intervencéo minima.

2. Indiscutivel a sua relevancia, na medida em que exclui da
incidéncia da norma penal aquelas condutas cujo desvalor
da acdo e/ou do resultado (dependendo do tipo de injusto a
ser considerado) impliguem uma infima afetacdo ao bem
juridico.

3. A tentativa de subtracdo de uma calculadora e um
aparelho celular usados, embora se amolde a definicdo
juridica do crime de furto, ndo ultrapassa o exame da
tipicidade material, mostrando-se desproporcional a medida
socioeducativa, uma vez que a ofensividade da conduta se
mostrou minima; ndo houve nenhuma periculosidade social
da acédo; a reprovabilidade do comportamento foi de grau
reduzidissimo e a lesdo ao bem juridico se revelou
inexpressiva.

4. Ordem concedida para, aplicando o principio da
insignificancia, julgar improcedente a representacdo, nos
termos do art. 189, lll, do ECA.

Manifestando-se a favor da aplicacdo do principio da insignificancia aos atos

infracionais, € destacavel ainda a posicdo do Desembargador Rui Portanova na
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Apelacdo Civel n°® 70028140879 da oitava Camara Civel do TJRS, julgado em

12/03/2009:

APELACAO. ECA. ATO INFRACIONAL. FURTO.
CONCURSO DE AGENTES. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. TIPICIDADE. ANALISE DE
ANTECEDENTES. DESCABIMENTO. IMPROCEDENCIA
DA REPRESENTACAO. TIPICIDADE. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA

Premissa Maior. SO responde processo por ato infracional
quem comete fato similar a crime ou contravencdo (Artigo
103 do ECA). Premissa Menor. Ora, quando incide o
principio da bagatela ndo ha crime, nem contravencao
(Apelacdo Crime N° 70017860933, Sexta Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Jodo Batista Marques
Tovo, Julgado em 28/12/2006). Conclus&o. Logo, quem furta
R$ 100,00 ndo responde por ato infracional. Principio da
insignificancia e qualificadoras do furto. A qualificacdo do
delito de furto ndo impede a aplicagdo do principio da
insignificancia, mas apenas as circunstancias do caso
concreto. Tendo em vista a reduzida lesividade da conduta
do agente, o baixo valor da res furtivae e a auséncia de
prejuizo a vitima, j& que o bem subtraido foi restituido, deve
ser reconhecida a natureza bagatelar da infracéo. Principio
da insignificAncia e antecedentes. Ainda que o0s
representados apresentem envolvimento em outros atos
infracionais € imperiosa a aplicagdo do principio da
insignificAncia; porquanto seja descabida a andlise dos
antecedentes para apreciacdo da tipicidade ou ndo do fato
imputado aos representados.

Como é possivel notar com a leitura dos julgados apresentados, a questao da
aplicacé@o do principio da insignificAncia aos atos infracionais ainda é matéria bastante
divergente entre os magistrados. Apesar de reconhecido pelo STF em HC mencionado
em capitulos outros, bem como por Turmas do STJ como direito meta individual,
devendo ser aplicado quando presentes 0s requisitos objetivos para sua incidéncia, a
falta de dispositivo taxativo na Legislacdo Penal que reconheca o instituto em questao
como direito subjetivo do réu faz com que a aplicacao do principio em questao dependa

de certa ideologia do julgador.

Essa subjetividade se torna ainda maior quando da aplicagao deste instituto em
sede de atos infracionais. As Legislacdes Penal e Processual Penal foram escolhidas
pelo ECA como normativas subsidiarias para orientar o intérprete da Lei quando este

nao se manifestasse acerca de determinada questéo infracional (artigo 152). Exemplo
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disso é a falta de dispositivo no ECA que se refira a prescrigdo da pretensdo punitiva e
dessa forma devem-se aplicar as regras do Cadigo Penal, arts. 109 e 115, operando-se
com a medida socioeducativa aplicavel e considerando-se o lapso prescricional previsto
no Cédigo Penal para a espécie pela metade, em face do agente contar com menos de
21 (vinte e um) anos na época da acgao.

No mesmo entendimento é que se deve aplicar o principio da insignificancia
aos atos infracionais, inobstante este ndo estar previsto no Codigo Penal. E ele
reconhecido como direito meta individual do sujeito que cometer infracGes inexpressivas
no ambito penal. Trata-se de um instituto supralegal do Direito, derivado dos valores,
regras e principios constitucionais, que sao normas de conteddo cogentes no
ordenamento juridico patrio. E assim, instituto de beneficio que exclui a tipicidade da
conduta e consequentemente, a tipicidade penal. Do mesmo modo deve ser o

entendimento em sede de atos infracionais.

No momento em que o Estatuto da Crianga e do Adolescente conceitua o ato
infracional como sendo a conduta que se assemelha ao crime e a contravencao,
reconhece para o adolescente todos o0s beneficios concedidos aos adultos que
respondem a processo penal, tais quais o reconhecimento da atipicidade da conduta,
guando esta for inexpressiva penalmente, bem como as causas de extincdo da
punibilidade, sejam elas de carater material ou formal, onde se inclui a prescricdo. A
medida socioeducativa, assim como a san¢ao penal imposta aos adultos, constitui-se
mecanismo de defesa social. Embora se distinga ela da pena pelo seu carater
predominantemente educativo e pedagogico, em detrimento do punitivo, faz-se

inequivoco seu igualmente carater retributivo.

Assim, enquanto nao existir expressa disposicédo legal, seja no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, seja em lei que o complemente, o principio da insignificancia
devera ser aplicado ao adolescente que praticar ato a preencher os requisitos objetivos
para sua incidéncia. Do contrario, seria admitir que a Legislacdo brasileira trata os

adolescentes de forma mais desfavoravel que os adultos, supondo o sistema do ECA
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mais rigido, além do previsto aos penalmente imputaveis, de modo que o agente a
guem se atribui a pratica do ato infracional contasse ao tempo da acdo ou omissdo com
mais de dezoito anos, seria favorecido pelo principio da insignificancia, porém, sendo

adolescente, nao.

Essa logica € perversa e ndo deve ser refutada. Diante das garantias e direitos
direcionadas a populacéo infanto-juvenil oriundas da nova normativa do ECA, faz-se
necessario aplica-las aos casos praticos e reconhecer de fato todos os beneficios que
Ihes sdo pertinentes. As criancas e adolescentes merecem ser tratadas com respeito e
equidade, respeitando-se, por oportuno, a sua condicdo especial de desenvolvimento,

garantindo-lhes a primazia absoluta no que atine a protecao de seus direitos.

Aplicar o principio da insignificancia aos atos infracionais, quando presentes 0s
seus requisitos objetivos, é apenas um dentre tantos outros direitos que devem ser
reconhecidos aos menores. Garantir uma vida saudavel, com educacdo e pleno
desenvolvimento com o auxilio da familia e da sociedade, passa pelo ensinamento
acerca das nocdes de ética, moral, justica e direito. Punir-lhes por algo insignificante
nao os fara na certa aprender com seus atos e ndo mais pratica-los. A educacéo é o
meio necessario e essencial para incutir em suas vidas as noc¢des de certo e errado.
Garantir a protegdo de seus direitos e aplicar-lhes medidas protetoras, visando seu
restabelecimento psicoldgico e social se faz mais frutifero do que exclui-los do meio
social. E por meio de acdes conjuntas do Estado, da familia e sociedade que
poderemos recuperar nossos jovens em conflito com a lei, olvidando dos nefastos
principios norteadores da extinta doutrina da situacao irregular e aplicando de fato, a

doutrina da protecao integral.
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6. Concluséao

As criancas e adolescentes, ao longo da Historia do nosso Pais, constituiram-
se como objetos de violéncia, maus-tratos, agressdes. Eram envolvidos constantemente
em situacdo de risco e perigo pelas mais diversas instituicbes sociais. Foram
considerados por muito tempo seres inferiores que deviam obedecer sem questionar as
regras estabelecidas pelos adultos. A populacdo infanto-juvenil foi inserida, ao longo
dos anos, em um contexto socio-politico de controle, disciplina e obediéncia vigiada por
parte dos adultos, onde seus direitos fundamentais e especificos ndo eram

reconhecidos.

No entanto, desde o advento da Convencdo das Nacdes Unidas sobre os
Direitos da Criangca e do Estatuto da Crianca e do Adolescente, estabeleceu-se um
novo paradigma na atuacéo do Sistema de Justica relativamente a questdo da Infancia
e da Juventude, aqui se compreendendo todos os operadores desse sistema:
Judiciério, Ministério Publico, Defensoria, Seguranca Publica, Servico Social etc.
Inaugurava-se um novo momento histérico no trato da questédo da infancia e juventude.
As criancas e adolescentes passaram de objetos do processo a personagens principais

na construcao de uma sociedade mais digna e justa.

De acordo com o que preconizam esses novos documentos as criancas e
adolescentes constituem-se seres sujeitos de direitos, pessoas em condi¢ao peculiar de
desenvolvimento e que, devido a esse processo de amadurecimento sociocognitivo
pelo qual passam é que a sociedade em conjunto deve proteger com prioridade
absoluta seus interesses. Nessa nova perspectiva, sua opinido passa a ser considerada
e seu superior interesse devera servir de orientacao as decisées nas quais estejam eles
envolvidos, desde que de acordo com as garantias e direitos fundamentais elencados

na Constituicdo Federal do Brasil.

Extingue-se de vez a terminologia estigmatizante de “menor em situagao

irregular”, norteadora do Cadigo de Menores e inauguram-se com o advento da doutrina
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da Protecdo Integral critérios necessarios para a protecdo de todas as criancas e
adolescentes. Ao longo de seus capitulos e artigos, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente discorre sobre as politicas referentes a saude, educacao, adocéo, tutela e
guestdes relacionadas a criancas e adolescentes autores de atos infracionais, guiando
o Estado, a familia e a comunidade para que numa operagao conjunta salvaguardem os

direitos e garantias dessa parcela da populacéo.

E nesse contexto que o principio do superior interesse da crianca é aplicado
para garantir os direitos inerentes as criancas e adolescentes, assegurando-lhes o
desenvolvimento sadio e sua formacao cidada, detendo os abusos de poder quer seja
da familia, da sociedade ou do préprio Estado. Nesse diapasdo, o ECA, além de
proclamar que as criancas e adolescentes possuem todos os direitos que tém os
adultos, desde que aplicaveis de acordo com sua idade e com as previsdes e limites da
legislacdo, a eles direciona certos direitos especificos decorrentes do seu estatuto

ontoldgico proprio de pessoas em condi¢do peculiar de desenvolvimento.

Nesse sentido, os principios e garantias fundamentais por muito tempo
esquecidos quando da vigéncia da doutrina da situacéo irregular, foram resgatados pelo
ECA passando a ser integrantes obrigatérios na rotina dos processos envolvendo
criangas e adolescentes em conflito com a lei, tais como o principio da reserva legal, do
devido processo legal, do pleno e formal conhecimento da acusacéo, da igualdade na
relacdo processual, da ampla defesa e contraditério, da defesa técnica por advogado,
da privacdo de liberdade como excepcional e somente por ordem expressa da
autoridade judiciaria ou em flagrante, da protecdo contra a tortura e tratamento

desumano ou degradante etc.

Com o advento do ECA, inaugura-se uma estrutura de responsabilizacéo
juvenil diversa daquela destinada aos adultos. Criancas e Adolescentes sao
consideradas inimputaveis penalmente e dentro desse contexto estabelece-se, através
de um critério biopsicologico, o periodo da infancia e da juventude, destinando-lhes

tratamentos diversos no que concerne a pratica de ato infracional. A consequéncia
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pratica deste reconhecimento é a percep¢do de que as criancas e os adolescentes
necessitam de protecdo diferenciada, especializada e integral devido estado de

desenvolvimento pelo qual estes passam.

As criancas infratoras receberdo medidas de protecéo a fim de Ihes garantir a
satisfacao de seus direitos e restaurar a normalidade psiquica e social com o auxilio da
familia e de comunidade. Aos adolescentes, por outro lado, devido ao seu grau mais
avancado de discernimento, serdo passiveis a aplicacdo de medidas de protecéo, bem
como medidas socioeducativas, inclusive com privacado de liberdade quando se fizer
necessario, sendo esta medida excepcional e aplicada em casos de extrema gravidade
e em condi¢bes especificas, devendo ser cumprida em local destinado a adolescentes
onde devera ser oferecida educacdo escolar, profissionalizacdo, atendimento
pedagogico e psicoterapico em conformidade com a sua condicdo de pessoa em

especial estagio de desenvolvimento.

A despeito do carater pedagdgico e educativo da medida socioeducativa, é
irrefutavel o seu carater sancionatorio retributivo, como resposta estatal a uma conduta
reprovavel socialmente. Sendo assim, as sancdes devem dar-se dentro do devido
processo legal, sob os principios que sdo extraidos do Direito Penal, do garantismo
juridico, e, especialmente, da ordem constitucional que assegura os direitos da

cidadania.

Dessa forma, reconhecer de maneira harmoniosa a natureza hibrida da medida
socioeducativa se revela imprescindivel para o alcance das finalidades previstas no
Estatuto das Criancas e dos Adolescentes, bem como para garantir a protecdo dos
direitos fundamentais do adolescente que sofre a ameaca de ter seus direitos
restringidos em face da pretensdo punitiva e executdria do Estado. Assim, o
reconhecimento do carater sancionador e pedagdgico das medidas socioeducativas
aplicadas aos jovens infratores, revela-se como meio indispensavel para inibir as
arbitrariedades de notorios julgadores, impondo-lhes a observancia aos principios e

garantias elencados em favor daqueles.
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Ao definir como sendo ato infracional as condutas de crime ou contravencao,
para determinar-se, de fato, se o ato constitui infracdo, alguns critérios aplicados no
ambito penal serdo também aplicados no espaco das infracbes para que assim se
possa estabelecer se a conduta foi realmente infracional. Nesta senda, analisar-se-a se
o fato agrupa os elementos integrantes da teoria juridica do delito, ou seja, se é tipico,
antijuridico e culpavel, neste ultimo desprezando-se a questdo da inimputabilidade ou
incapacidade de culpabilidade, vez que esta ja é prevista no Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Ausentes um desses requisitos, o fato ndo se constituird crime ou

contravencéo e, da mesma forma, também nao sera ato infracional.

Na andlise da tipicidade, aqui também se deve aplicar o0s critérios
estabelecidos pela doutrina e inseridos em nosso ordenamento juridico, gragas a teoria
finalista, pela qual o fato, além de ser formalmente tipico (subsunc¢éo da conduta ao fato
abstratamente previsto na lei), devera também ser materialmente tipico
(antinormatividade e ofensividade a bens de relevo para o Direito), constituindo-se fato
penalmente tipico. E dentro desse conceito de tipicidade conglobante ou material que
reside a justificativa para aplicagdo do principio da insignificancia. A conduta, além de
se adequar ao fato previsto na Lei, devera ser contraria a ela e ainda ofender bens de
relevo para o Direito. Caso a conduta seja inexpressiva penalmente, tera o condao de

excluir a tipicidade material e, dessa forma, a tipicidade penal.

O principio da intervencdo minima do Direito faz com que o legislador selecione
bens de relevo para serem protegidos, na medida em que o Direito Penal devera ser a
ultima ratio, interferindo unicamente quando se fizer estritamente necessario. O
principio da insignificancia € uma decorréncia logica do principio da intervengcdo minima
gue orienta o legislador. Este, ao tutelar os bens a serem protegidos, ndo congloba toda
e qualquer agéo, devendo o juiz, de acordo com o0 caso concreto, analisar se a conduta
praticada por determinado agente, de fato, esta inserida no contexto pretendido pelo

legislador.



78

Assim, sendo a conduta inexpressiva a ponto de causar a minima ofensa ao

bem tutelado, ndo gerando alguma periculosidade social, provocando uma lesao
juridica sem repercussao e, ainda, ndo advindo de seu comportamento reprovacao
relevante, a conduta deverd ser atipica penalmente. Estes sdo, pois, 0s requisitos

objetivos necessarios ao reconhecimento da incidéncia do principio da insignificancia.

No ambito dos atos infracionais o principio devera também ser aplicado quando
presentes 0s seus requisitos objetivos. A conduta praticada pelo adolescente havera de
ser tipica, antijuridica e culpavel para ensejar a instauracdo de processo de apuracao
de ato infracional. Em caso de inexistente algum destes critérios, o Ministério Publico

nao tera justa causa para oferecimento da representacao.

Dispositivos presentes nas Diretrizes de Riad e nas Regras de Beijing, dos
guais o Brasil € signatario, determinam que o jovem infrator ndo podera ser punido por
conduta que néo seja considerada delito no ambito da legislacdo penal destinada aos
adultos (Cédigo Penal). Assim, se o adulto imputavel ndo receber punicdo por tal
conduta, 0 mesmo deve ocorrer com 0 menor inimputavel, ndo podendo ele receber
alguma sancao advinda daquele determinado ato. A protecdo na seara penal onde se
tutelam os bens juridicamente relevantes em face de ac¢des que tenham repercusséo
relevantes, igualmente deve ser aplicada aos atos praticados por menores. Estes nao
podem de forma alguma receber medida socioeducativa derivada de uma conduta

inexpressiva.

As medidas socioeducativas, por mais que possuam carater eminentemente
pedagogico, ostentam paralelo carater sancionador e retributivo e, nesse sentido, as
condutas praticadas pelos jovens devem passar por um juizo afirmativo de tipicidade,
ilicitude e culpabilidade. O ECA, ao reconhecer o peculiar estagio de desenvolvimento
pelo qual criancas e adolescente passam, atribuiu-lhes uma protecéo de direitos ainda
maior do que aquela direcionada aos adultos, tendo aqueles prioridade absoluta na
salvaguarda de seus direitos e primazia sobre estes. Assim ndo se pode justificar um

tratamento mais severo para com as criancas e adolescentes, devendo estes gozar dos
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mesmos direitos dos adultos e possuir ainda mais direitos devido seu estagio ontolégico

de seres em peculiar desenvolvimento.

Passados vinte e um anos de vigéncia do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, ainda é possivel encontrar no Brasil a resisténcia de diversos setores da
sociedade em libertar-se dos primados da vetusta doutrina da situacdo irregular,
sequela presente na cultura nacional e, por evidente, em setores do proprio Poder
Judiciario. Grande parte da sociedade vé no ordenamento do ECA um sistema
paternalista e protetor que n&o responsabiliza a crianca e o0 adolescente pelos seus

atos adequadamente.

Essa visdo, corroborada pela midia e pela policia, que expdem constantemente
nos jornais escritos e falados casos de adolescentes envolvidos na pratica de atos
infracionais, muito deles bastante violentos, faz com que a sociedade civil,
desinformada ou mal informada sobre as disposi¢bes do ECA, discuta questdes como
reducdo da menoridade penal, medidas mais severas para serem aplicadas aos jovens
e, mais, ha aqueles que defendem a penalizacdo dos menores, tratando-0s como

adultos.

No entanto, como demonstrado durante o desenvolvimento deste estudo
monografico, a circunstancia dos adolescentes ndo responderem por seus atos perante
a Corte Penal ndo os faz irresponsaveis. O Estatuto prevé e sanciona medidas
protetoras e socioeducativas eficazes, oferecendo a eficacia de uma gama larga de
alternativas de responsabilizacdo adequadas ao seu peculiar estagio de

desenvolvimento.

O Brasil j& mandou para o sistema penitenciario suas criangas. O Brasil ja
adotou o critério do discernimento para fixacdo da imputabilidade e o abandonou por
injusto, antigarantista, arbitrario e discricionario. O ECA representa um avanco
importantissimo no tratamento direcionado a nossas criangas e adolescentes. No
entanto, a sociedade tem que reconhecer e porque nao dizer, conhecer, os dispositivos

do Estatuto e todas as inovacOes trazidas por ele. Faz-se necessario um
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comprometimento de todos os atores da sociedade, desde a Policia, a sociedade, o
Ministério Publico até o Poder Judiciario. Para isso ha de haver decisdo politica e
engajamento de todos os poderes constituidos, Executivo, Legislativo e Judiciario, além
da prépria sociedade civil, a fim de fazer valer a prioridade absoluta preconizada no art.

227 da Constituicdo Federal.
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