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L eonardo Yarochewsky: Prisdo dejovensnéo resolve a violéncia

“ ndo acreditamos que a juventude seja produtora de violéncia. As novas
geragdes, mais que fatores deter minantes da situag&o de nossa sociedade, sdo
um resultado da mesma, espelho onde a sociedade pode descobrir suas
esperancas de futuro e também seus conflitos, suas contradicfes e, por que ndo,
seus proprios erros’ . (Julio Jacobo Waiselfisz)

A imputabilidade, no dizer de Heleno Claudio Fragoso (Li¢bes de Direito Penal. Rio de Janeiro:

Forense, 1990), “¢é a condicdo natural de maturidade e sanidade mental, que confere ao agente a
capacidade de entender o carater ilicito do fato ou de se determinar de acordo com esse entendi mento.
Em suma, é a capacidade genérica de entender e querer, ou sgja, de entendimento da antijuridicidade de
Seu comportamento e de seu autogoverno, gue tem o maior de 18 anos. Responsabilidade penal é o dever
juridico de responder pela acdo delituosa que recai sobre o0 agente de acordo com esse entendimento”.

Nafixagdo do pressuposto da responsabilidade penal ou para a determinacéo da imputabilidade penal
(capacidade de cul pabilidade) apresentam-se trés sistemnas ou critérios: i) o sistema estritamente
biol6gico condiciona a responsabilidade a salide mental, a normalidade da mente, ou sgja, se 0 agente €
doente mental deve ser declarado inimputavel; ii) o critério psicoldgico ndo indaga se ha uma
perturbacéo da salide, este critério tem como base a capacidade do agente de entendimento do fato, na
determinacao e na capacidade de agir de acordo com apreciacéo do entendimento em relacdo aum
determinado fato e, por fim, iii) o critério biopsicol 6gico adotado pela nossa legislacdo que € uma
reuni&o dos dois critérios anteriores.

A Constituicéo da Republica (artigo 228 CR) e o Cadigo Penal brasileiro (CP) consideram os menores
de 18 anos penamente inimputaveis (artigo 27 CP), ou sgja, a eles ndo se pode atribuir responsabilidade
penal, ja que ndo atingiram a capacidade plena de entender o caréter ilicito do fato e de determinar-se de
acordo com este entendimento, se submeterdo, portanto, as normas estabel ecidas na legislacdo especial,
no caso o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) — Lei 8.069/90.

Com bem nota Nélson Hungria (Comentéarios ao Cédigo Penal) em referéncia ao critério biopsicol gico
adotado pelo CP, fez o Cédigo uma excecdo em relacdo aos menores de 18 (dezoito) anos, pois nesta
hipétese a causa biol 6gica (imaturidade) basta, por si SO, irrestritamente, sem qualquer indagacéo
psicoldgica, paraexcluir a responsabilidade penal.

Embora alguns insistam em negar, a“inimputabilidade penal” esta entre as garantias fundamentais da
pessoa humana. A Constituicdo da Republica (CR) em seu artigo 228 estabelece aidade de 18 anos
como limite ao poder punitivo penal, dispondo-se a garantir, por razdes de politica-criminal, a protecdo a
infancia e “respeito a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicacéo de qualquer
medida privativa de liberdade” (artigo 227, paragrafo 3°, V, da CR).
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E a Constituicio da Replblica que em seu artigo 60, paragrafo 4°, IV que ndo admite emenda tendente a
abolir “direitos e garantias individuais’, 0 que por si 0, jadeveria ser mais que suficiente para barrar
gualquer tentativa neste sentido.

Além disso, destaca o Editorial do Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (“N&o a
reducdo damaioridade pena”. IBCCRIM —ano 23, n. 270, maio/2015), “a normatividade internacional
de defesa dos direitos humanos encampa o principio da vedag&o ao retrocesso, em que aprevisao e a
efetivacdo dos direitos deve ser redlizada de forma progressiva, cada vez mais abrangente”. Como bem
lembra o prestigioso Instituto, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos ja se pronunciou a
respeito da PEC 171/93, considerando “grave retrocesso e uma violagdo dos direitos fundamentais dos
adolescentes, pois viola sua garantia de ser tratado por uma justicajuvenil especializada’.

E necessario esclarecer que aidade de 18 (dezoito) anos paraimputabilidade penal, adotada em mais de
80% dos paises do planeta, ndo foi estabelecida de forma aleatoria. Existem estudos cientificos que
demonstram que até os 18 anos a personalidade do ser humano, bem como a sua capacidade psiquica,
ainda, ndo esta completamente formada. Embora para Hungria tenha prevalecido neste caso mais razoes
de politica-criminal do que de postulados cientificos.

Francisco de Assis Toledo, que foi coordenador das comissdes da reforma penal de 1984, afirma: “nada
indica que a idade de dezoito anos seja um marco preciso no advento da capacidade de compreensdo do
injusto e de autodeterminacao. E, entretanto, um limite razoavel de tolerancia (recomendado pelo
Seminério Europeu de Assisténcia Social das Nagdes Unidas, de 1949 em Paris), tanto que a maioria dos
paises, com pequenas variagdes, para mais ou para menos, ficam em torno dele’. (Principios basicos de
direito penal. 52 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994).

Além de ser pequeno o numero de paises que adotam idade menor de 18 anos como critério de
responsabilidade penal (analise feita pela ONU sobre 57 nacdes identificou essa realidade em apenas
17% deles), atuamente, h& movimentos que atuam em direcéo contréaria a diminuicdo daimputabilidade
penal. De acordo com a pesquisa"Crime Trends', realizada pela ONU, aidade de 18 (dezoito) anos € a
regra, por exemplo, em paises da América do Sul (como Argentina, Chile, Uruguai e Paraguai), da
Europa (entre eles, Franca e Noruega) e na China. Algumas nacfes europeias utilizam sistemas mistos,
nos quais a responsabilidade penal de adultos inicia aos 18, mas s6 é completa aos 21. E o caso, por
exemplo, de Alemanha, Espanha, Grécia, Itdlia e Inglaterra.

Na Exposicdo de Motivos do atual Codigo Penal (Lei 7.209/84) vamos encontrar a justificativa para
manutencao da inimputabilidade penal ao menor de 18 (dezoito) anos, in verbis:

“Trata-se de opcao apoiada em critérios de Politica Criminal. Os que preconizam a reducdo do limite,
sob ajustificativa da criminalidade crescente, que a cada dia recruta maior nimero de menores, néo
consideram a circunstancia de que o menor, ser ainda incompleto, € naturalmente anti-social na medida
em que ndo é socializado ou instruido. O reagjustamento do processo de formacéo do caréter deve ser
cometido a educacédo, ndo a penacriminal. De resto, com a legislacdo de menores recentemente editada,
dispbe o Estado dos instrumentos necessarios ao afastamento do jovem delinquente, menor de 18
(dezoito) anos, do convivio social, sem sua necessaria submissdo ao tratamento do delinquente adulto,
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expondo-o a contaminagao carceraria’.

E importante esclarecer que a maioridade € determinada pela Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, ou
sgja, pelo Cadigo Civil (CC) o qual estabelece que: “A menoridade cessa aos dezoito anos compl etos,
guando a pessoa fica habilitada a prética de todos os atos da vida civil” (artigo 5° CC). O que existe do
ponto de vista eleitoral (voto facultativo aos 16 anos e obrigatorio aos 18 anos), por exemplo, € uma
capacidade especial pararealizacdo de determinados atos. O Codigo Civil prevé varias hipoteses de
emancipacdo que ndo afetam em nada a responsabilidade penal. Assim, se uma pessoa com menos de 18
anos, por exemplo, emancipada pelo casamento (artigo 5°inciso |1 do CC) vier amatar alguém, estard,
apesar da emancipacdo civil, sujeita as normas do Estatuto da Crianga e do Adolescente, posto que em
hipétese alguma a imputabilidade pena seja adquirida antes dos dezoito anos.

Segundo Jodo Batista Costa Saraiva, (A idade e as razdes — ndo ao rebaixamento da imputabilidade
penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, ano 5, n. 18, abr-jun/1997), juiz da Infanciae
Juventude no Rio Grande do Sul, “o clamor socia em relacéo ao jovem infrator — menor de 18 anos —
surge da equivocada sensac&o de que nada lhe acontece quando autor de infragdo penal”. Distinguindo a
imputabilidade penal daimpunidade Saraiva sustenta:

“A circunstancia de o adolescente néo responder por seus atos delituosos perante a Corte Penal ndo o faz
irresponsavel. Ao contrario do que sofismética e erroneamente se propala, o sistema legal implantado
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente faz estes jovens, entre 12 e 18 anos, sujeitos de direitos e de
responsabilidades e, em caso de infracéo, prevé medidas socioeducativas, inclusive com privacéo da
liberdade”.

Portanto, necessario aclarar que, ao contrario, do que muitos imaginam, o menor de 18 anos que praticar
um ato infracional (conduta descrita como crime ou contravencdo) estara sujeito as “ medidas socio-
educativas’ consistentes em: |- adverténcia; 11- obrigacdo de reparar o dano; I11- prestacdo de servico a
comunidade; IV- liberdade assistida; V- insercao de regime de semi-liberdade e V- internacéo em
estabel ecimento educacional (artigo 112 ECA). A internagdo constitui medida privativa de liberdade que
n&o podera exceder a 3 (trés) anos (artigo 121 ECA).

Neste sentido, razdo assiste a Luis Fernando Camargo de Barros Vidal, (Medidas socio-educativas.
RevistaBrasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, ano 10, n. 37, jan-mar./2002), quando afirmaque a
“internacéo é privacao de liberdade, liberdade assistida ndo € diferente de regime aberto ou de um
livramento condicional, prestagdo de servicos a comunidade € isso mesmo, e assim por diante: todas as
medidas sbcio-educativas sdo penas’.
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Aqueles que defendem a reducdo da imputabilidade penal para 16, 15 e até 13 anos, sem qualquercritério
cientifico, partem de uma visdo equivocada e da ilusdo de que, somente, endurecendo alegislacdo penal,
diminuindo garantias e cerceando direitos se estara combatendo o crime e,consequentemente, reduzindo
acriminalidade. Esses que sustentam a necessidade da diminuicdo daimputabilidade sdo partidarios do
direito penal simbdlico, do movimento da“lei e da ordem”, que sealicerca na crenca de que o direito
penal € a panacéia paratodos os males da sociedade e que através daelevacdo das penas e do seu
guestionavel caréter intimidatdrio e preventivo (prevencéo geral: positiva enegativa) estara a sociedade
segura.

Observa-se, ainda, que quase sempre quando se fala em violéncia em relacdo ao menor o mesmo é
tomado como infrator, marginal, delinquente e, logo, como agquele que deve ser punido. Esquece-se,
entretanto, que mais do que infratores esses menores sdo as principais vitimas da viol éncia.

Dados nacionais desenvolvidos pela Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica
(SDH), o Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia (Unicef), o Observatério de Favelas e o Laboratorio
de Andlise da Violéncia (LAV-Uerj) e divulgados no més de dezembro de 2012 destacam a parte deste
niimero de homicidios que acontece ainda na adolescéncia. De acordo com o indice de Homicidios na
Adolescéncia (IHA), criado em 2007 por estas institui¢cBes, 0 nimero de mortes entre jovens de 12 a 18
anos vem aumentando ao longo do tempo. Para cada mil pessoas nestafaixa etéria, 2,98 é assassinada. O
indice em 2009 era de 2,61. Este indice representa cerca de 5% dos casos de homicidio geral. Entre as
principais causas de homicidio esta o conflito com a policia. E 0 estudo aponta uma expectativa ndo
muito animadora: até 2016 um total de 36.735 adol escentes poderdo ser vitimas de homicidio.

No que tange aos estabel ecimentos ou instituicdes de internacdo, estes revelam a existéncia de
problemas idénticos aos da maioria das prisoes brasileiras, tais como: superlotacdo; falta de assisténcia
meédica, psicol6gica e juridica; auséncia de atividades educativas e profissionalizantes etc. Também, ndo
S80 raras as vezes gue 0s menores internados sdo vitimas da violéncia dagquel es que deveriam primar
pela sua educagéo e reintegracao social, 0 que acarreta constantes fugas e rebelides.

Importante salientar que o endurecimento da legislacéo pena ndo tem surtido o efeito de diminuir a
violéncia e a criminalidade, exemplo, como alei dos crimes hediondos, ndo falta. A penade priséo (os
estabel ecimentos de internacdo de menores diferenciam em ninharia das penitenciarias) tem se revelado
ineficaz no controle da criminalidade, além de ndo prevenir, através daintimidacdo, néo é capaz de
reintegrar o individuo a sociedade. Pelo contrario, a prisdo, além de estigmatizar o individuo, constitui
um dos principais fatores de incremento dareincidéncia criminal. N&o € demais lembrar que a priséo é
uma “fabrica de delinquentes’, “universidade do crime”, o que levara, inevitavelmente, aimensamaioria
dos que habitam os estabel ecimentos de internacdo de menores a persistirem na pratica delituosa.

L amentavel mente, ha uma crenca punitiva da sociedade de que através do direito penal os problemas
gue naverdade sdo sociais, mas por diversos interesses sdo chamados de “criminals’, seréo solucionados
com medidas repressivas e violadoras dos direitos fundamentais. A crenga punitivano direito penal
simbdlico toma as leis penais como a panaceia de todos os males sociais, quando na verdade, ja salientou
Winfried Hassemer, amelhor politica-criminal € a sua substituicdo pela politica social.
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Com a precisao de sempre, Juarez Cirino dos Santos acentua que “alegitimacdo do Direito Penal pela
criacdo de simbolos no imaginério popular € ssmbdlica, porque a penalizacéo das situacoes
probleméticas ndo significa solucéo social do problema, mas solucéo penal para satisfacdo retéricada
opinido publica’. (Direito Penal: parte geral. 62 ed. Curitiba: ICPC, 2014).

Contudo, a sociedade n&o pode, definitivamente, vendar os olhos, como faz em relagcéo aos menores
infratores, para esta realidade. N&o ha como negar, goste ou ndo, que o crime é um problema social e
politico. Assim, é imprescindivel buscar cada vez mais aternativas ao direito penal, e, definitivamente,
ndo é encarcerando jovens gque se resolvera o problema da violéncia e da criminalidade. Afinal, como
disse 0 poeta, “quando, seu Mo¢o, nasceu meu rebento Ndo era 0 momento dele rebentar, jafoi nascendo
com cara de fome e eu néo tinha nem nome paralhe dar”.
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