Artigo extraido do SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br

Direito Penal Militar Juvenil (?)[1]'

Cicero Robson Coimbra Neves[2]?

RESUMO

H4 uma forte tendéncia no Brasil em buscar a solu¢do para a criminalidade juvenil na
redu¢do da maioridade penal, hoje grafada na Constituicio Federal e compreendida
como clausula pétrea pela maioria da doutrina. Ocorre que, no Codigo Penal Militar,
essa concep¢do ganha tonalidades um pouco diferentes, porquanto naquele diploma
legal o menor de dezoito anos, em algumas situacdes, torna-se, a luz da norma,
penalmente imputavel no crime militar, gerando, pois, a necessidade de confronto dessa
previsdo com a norma constitucional. A presente pesquisa, dessarte, tem o escopo de
demonstrar que, no que concerne a disposi¢do da maioridade penal no Cdodigo Penal
Militar, a disciplina trazida pelo codigo ndo foi recepcionada pela “Lei Maior”,
podendo-se afirmar que um adolescente que pratique fato descrito como crime militar
estara, em verdade, em pratica de ato infracional. Mais ainda, o trabalho tem a pretensdo
de sedimentar posi¢des acerca da apreensao e internacao de adolescente na pratica de
ato infracional, bem como avaliar o impacto de uma possivel redu¢do da maioridade

penal, por propostas de emendas a Constitui¢do, na legislagdo penal castrense.
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ABSTRACT

In the Brazilian context, there is a strong tendency to think the reduction of the
minimum age for criminal responsibility as a possible solution for juvenile delinquency,
age that is defined by the Brazilian Constitution. However, according to the Brazilian
Military Law the kid who is bellow eighteen, in some situations, might be framed in a
military crime, what is a contradiction to the Constitution. So, this reseach aims at
discussing such contraditction: since what the Brazilian Military Law tells about this
matter is not part of the Brazilian Constitution, it makes possible to interpret the illicit
act made by the under-eighteen, which might considered a military crime, as a
misdemeanour according to the Constitution. This work tries also to discuss the
detention of under-eighteens who had done illicit acts, as well as examining the impact
of a possible reduction of the minimum age for criminal responsibility. This reduction
has been proposed as an amendment to the Brazilian Constitution, in the Brazilian

Military Law.

Keywords: Brazilian Military Law, Children and Teenager, Statute of the Child and

Adolescent, Juvenile Delinquency.
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1. Introducgao

Muito comum, na atualidade, ¢ a discussao acerca da redu¢ao da maioridade penal no
Brasil, um movimento que, embora tenha o afago popular, ¢ muito criticado por alguns
aplicadores do Direito.

A questdo, no entanto, pode ganhar uma complexidade adicional, se avaliada sob a
possibilidade da pratica de ato capitulado no Coédigo Penal Militar por adolescente,
razdo pela qual o tema tem ganhado muita relevancia no &mbito das Justicas Militares e
no circulo dos atores de policia judicidria militar, sendo fundamental que alguns
postulados sejam indicados.

A presente construgdo, portanto, presta-se a ingressar por esse assunto tdo espinhoso,
atendo-se a duas vertentes principais: primeiramente, sera exposta a atual conformagao
da legislacdo em vigor acerca do fato tipico militar praticado por adolescente; em
seguida, sera exposta, brevemente, a nova dire¢do com as atuais Propostas de Emenda
Constitucional (PEC), avaliando-se o seu impacto na legislagao penal castrense.

2. A triplice responsabilidade

O militar do Estado, como espécie de agente publico, estd sujeito a uma triplice
responsabilidade, no que tange aos atos ilicitos que pratica. E dizer que o militar das
Forcas Armadas, o policial militar ou bombeiro militar, ao praticar uma conduta
irregular, poderd sofrer conseqiiéncias nas esferas penal, civil e administrativa. Para

alguns, ndo se pode ignorar, ha ainda a improbidade administrativa como uma quarta
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esfera, da qual ndo nos ocuparemos por merecer, se quisermos compreendé-la, um
estudo especifico, que fugiria ao proposito desta construcao.

Como bem se sabe, a responsabilidade penal decorre da aplicagdo das leis penais, dentre
elas o Coédigo Penal Militar, o Decreto-lei 1.001, de 21 de outubro de 1969, que define
quais sdo os crimes militares em tempo de paz e de guerra.

A responsabilidade administrativa, por sua vez, encontra seu delineamento nos estatutos
e regulamentos disciplinares, o que colore a responsabilidade em relevo com a
designacdo de “disciplinar”. Em outras palavras, surge a chamada responsabilidade
administrativo-disciplinar ou, simplesmente, responsabilidade disciplinar.

Por fim, a responsabilidade civil decorre da aplicagdo do Codigo Civil, tendo, em regra,
como contrapartida o dano, material ou moral, que gera o dever de reparagdo por seu
autor. Esse dever de reparagdo podera dar-se de forma direta ou de forma reflexa, em
face do direito de regresso.

Muito importante para nosso proposito que se entenda como se processa, na visao
doutrindria, a interacdo dessas esferas. Em outros termos, deve-se averiguar, para a
apresentacdo que se afigura, se as esferas sdo independentes ou ndo entre si,
principalmente no que se refere a responsabilizagdo penal e administrativa.

Cedigo na doutrina que as esferas de direito supracitadas (penal, administrativa e civil)
funcionam de modo auténomo e¢ harmonico, uma em relagdo as outras.

Entendemos que essa relativa independéncia, no caso especifico dos militares, ¢é
mitigada, mas ainda assim existente e necessariamente reconhecida.

No que tange especificamente as esferas penal e administrativa, Di Pietro, com peculiar
maestria, ensina que, em face de um fato que ¢, ao mesmo tempo, definido em lei como
crime e transgressdo, “instauram-se o processo administrativo disciplinar ¢ o processo
criminal prevalecendo a regra da independéncia entre as duas instancias, ressalvadas
algumas excecdes, em que a decisdo proferida no juizo penal deve prevalecer, fazendo
coisa julgada na éarea civel e na administrativa™[3]°.

Cumpre, por derradeiro, anotar que as esferas em aprego constituem circulos
concéntricos, 0 que permite afirmar que nem toda transgressao € crime, porém, todo
crime ¢ transgressdo. Assim, um fato pode ndo ser considerado um crime (comum ou
militar), mas poderd, contudo, sofrer a repressdo disciplinar e, em alguns casos,

fomentar a obrigacdo de reparar o dano.
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3. A identificacdo do crime militar

Uma das principais tarefas para os atores do Direito Penal Militar ¢ distinguir o ilicito
penal militar do crime comum e, nesse mister, a tipicidade ¢ fundamental.

Deve-se lembrar que, em varias situagdes, a tipicidade de um crime militar da-se de
forma indireta, ou seja, ndo basta apenas verificar a descri¢ao tipica da Parte Especial,
carecendo verificar também sua complementacdo pela Parte Geral, em especial o art. 9°
do CPM. Como ultima averiguacdo, devemos verificar a possibilidade de o sujeito ativo
praticar crime militar na esfera analisada, verificando-se, neste ponto, ndo s6 um
problema de tipicidade, mas também uma questao atrelada a culpabilidade.

Assim, pode-se sistematizar a averiguagdo da tipicidade do crime militar seguindo-se
trés passos, evidenciados por trés questdes, a saber:

1#) O fato praticado estéa previsto na Parte Especial do Codigo Penal Militar?

2%) Ha previsao das circunstancias do crime em um dos incisos do art. 92 do CPM?

3%) O sujeito ativo do crime pode ser processado e julgado pela Justica Militar que
apreciara o delito?

Caso a resposta seja “sim” as trés proposigdes, havera tipicidade do fato no aludido
Cddigo, lembrando que a conclusao por crime depende ainda da andlise da
antijuridicidade e da culpabilidade.

Deve-se entender que essa abordagem, mera automacdo de ferramentas para atingir o
fim principal (identificar um fato tipificado no CPM), ndo pode ser observada com o
rigor técnico da dogmadtica penal em dias atuais. Dessa forma, deve-se entender a
“formula” apresentada como um procedimento de rapida distin¢do entre crime comum e
crime militar.

Raciocinemos com exemplos:

Exemplo 1: soldado da Policia Militar, de folga, intervém em roubo a uma casa lotérica,
entrando em confronto com os roubadores, fere mortalmente um deles. Posteriormente,
vem a saber que o morto era também policial militar da ativa. Nesse caso, vamos
responder as questoes:

1#) Sim, hé o tipo “homicidio” no art. 205 do CPM, e o crime contém igual definicdo no
Codigo Penal.

2%) Sim, por ter sido cometido por policial militar da ativa e por ter igual defini¢do no

Codigo Penal, aplicamos o inciso II do art. 92, enquadrando-se na alinea “a”, ja que o
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sujeito passivo também ¢ militar da ativa; recorde-se que, na visdo doutrinaria e
jurisprudencial majoritaria[4]*, para o preenchimento da alinea “a”, prescinde-se da
constatacdo de que o sujeito ativo, militar da ativa, conheca a condi¢do de militar da
ativa do sujeito passivo.

3%) Sim, nos termos do § 42 do art. 125 da CF, a Justica Militar Estadual julga policial
militar.

Exemplo 2: civil, membro de organiza¢do criminosa, ingressa em quartel da Policia
Militar e com a pura e simples intencdo de afetar o moral da tropa, desacreditando a
forca policial estadual, escolhe um soldado PM (no quartel, de folga e fardado),
praticando contra ele o crime de homicidio. Respondamos as questdes:

1#) Sim, hé o tipo “homicidio” no art. 205 do CPM, e o crime contém igual defini¢do no
Codigo Penal.

2%) Sim, por ter sido cometido por civil que almejava atingir a Corporagao, em lugar
sujeito a Administracdo Militar, aplicamos a alinea “b” do inciso III do art. 92.

3% Nao, nos termos do § 42 do art. 125 da CF, a Justica Militar Estadual ndo ¢
competente para julgar civis[5]’.

Exemplo 3: civil, membro de um grupo criminoso, ingressa em quartel do Exército
Brasileiro e com a pura e simples intencao de afetar o moral da tropa, desacreditando as
Forcas Armadas, escolhe um soldado (de folga e fardado) praticando contra ele o crime
de homicidio. Vejamos as respostas:

1#) Sim, hé o tipo “homicidio” no art. 205 do CPM, e o crime contém igual definicdo no
Codigo Penal;

2%) Sim, por ter sido cometido por civil que almejava atingir a Corporagdo, em lugar
sujeito a Administragao Militar, aplicamos a alinea “b” do inciso III do art. 92

3%) Sim, nos termos do art. 124 da CF, a Justica Militar Federal ¢ competente para julgar
qualquer pessoa que pratique crime militar.

Os exemplos acima demonstram muito bem o processo de distingdo, podendo-se
afirmar — majoritariamente, ressalte-se —, que ha fato tipico de crime militar no primeiro
e terceiro casos hipotéticos, ja que obtivemos a resposta afirmativa as trés questoes.
Contudo, uma hipdtese afeta a terceira questdo ainda nao foi idealizada. Referimo-nos a

hipotese de fato praticado por um adolescente. Vejamos o exemplo:
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Exemplo 5: um cadete da Escola Preparatoria de Cadetes do Exército, com 17 anos de
idade, na funcdo de sentinela mata alguém em repulsa a uma invasdao armada daquela
Unidade. As questdes, apenas averiguando a tipicidade, diriamos:

12) Sim, hé o tipo “homicidio” no art. 205 do CPM, e o crime contém igual defini¢do no
Cddigo Penal;

2%) Sim, por ter sido cometido por militar em servigo, aplicamos a alinea “c” do inciso II
do art. 9.

Exatamente na terceira questdo estariamos concentrando a discussdo do presente
trabalho, navegando, desta vez, no campo da culpabilidade, j& que tratamos de
imputabilidade.

Assim, questiona-se: para o Codigo Penal Militar o adolescente pode praticar crime
militar?

Para responder a essa indagacdo, carecemos de conhecer as disposi¢des acerca da
maioridade penal do Codigo Penal castrense e compara-las ao ordenamento juridico
constitucional, o que passaremos a fazer em seguida.

4. Dispositivos do CPM que tratam da maioridade penal

Como bem assinalam Bitencourt ¢ Mufioz Conde, trés sistemas prestam-se a defini¢ao
da imputabilidade penal: “a) bioldgico, que condiciona a responsabilidade a saude
mental, devendo o portador de uma deficiéncia mental ser considerado inimputavel sem
que se questione o fato psicologicamente; b) psicologico, que ndo avalia se ha uma
deficiéncia mental mérbida, mas investiga se havia, ao tempo do crime, a possibilidade
de apreciar a ilicitude do fato (momento intelectual) e de se conduzir de acordo com
esse entendimento (momento volitivo); e c) biopsicoldgico, que ¢ a reunido dos dois
anteriores, ou seja, o agente somente ¢ imputavel se, em razdo de enfermidade ou
retardamento mental, era, ao tempo do crime, capaz de entender a ilicitude do fato
(momento intelectual) e de se conduzir de acordo com esse entendimento (momento
volitivo)”’[6]°.

Urge, pois, averiguar qual o critério adotado pelo Brasil e se esse critério também se
aplica ao adolescente.

Comecemos pela legislagio penal comum para, apds, ingressarmos na lei penal
castrense.

4.1. Imputabilidade no Codigo Penal comum
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O Codigo penal comum, como regra geral, adotou o critério biopsicolégico, grafando no
art. 26 que ¢ “isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da agdo ou da omissdo, inteiramente
incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento”. No paragrafo tnico, complementa a regra dispondo sobre a semi-
imputabilidade, quando a pena devera ser “reduzida de um a dois tercos, se o agente, em
virtude de perturbacdo de saide mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou
retardado ndo era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento”.

Contudo, em relacdo ao menor de 18 anos, o legislador abandonou o critério
biopsicologico[7]” € adotou o critério bioldgico, grafando no art. 27 que os “menores de
18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas
na legislagdo especial”.

E importante consignar que nem sempre essa foi a disposicio da legislagdo penal
comum, sendo conveniente fazer uma breve incursdo historica acerca da maioridade
penal em alguns periodos da Historia para, posteriormente, alcangar os diversos codigos
penais brasileiros. Essa evolucao historica, por 6bvio, deve centrar-se também na
compreensdo individuo em face do Direito, ja que para se compreender o menor como
um individuo dotado de especiais necessidades, ¢ preciso primeiro compreender o
homem como titular de direitos em face do Estado e de seu ordenamento juridico.

4.1.1. Povos primitivos e da antiguidade

Em sua esséncia, o homem ¢ um ser social, buscando, desde remota época, a
convivéncia em grupos familiares, sociais e politicos, grupos esses que buscavam o
estabelecimento de regras para a sua propria preservacio e nio a do individuo[8]®.

Essas regras, no entanto, continham um cunho religioso exagerado, porquanto as
sociedades primitivas, fundamentalmente totémicas, ndo distinguiam o “divino”,
inexplicavel, da norma de conduta humana, havendo, dessa forma, a fusdo entre Direito,
moral e religiao[9]°.

Dessarte, possuiam sim um sistema de conotacdo juridica, vez que se estabeleciam
regras comportamentais cujo desrespeito implicava em sanc¢des; no entanto, tal sistema
visava a coesdo grupal. Foi essa concepcdo que afastou, num momento posterior, a

regular pratica da vinganga de sangue, ja que destruia ela os aglomerados humanos
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ligados por um mesmo signo. Em outras palavras, ndo foi a preocupacdo com o
individuo que repudiou a vinganga de sangue, mas a preocupac¢do com o exterminio dos
grupos, ja que essa pratica nao conhecia proporgoes.

Nao se pode, ademais, falar em Estado nessa época, ja que este ndo existia de forma
organizada juridica e politicamente, o que significa dizer que a aplicacdo das normas
ndo se dava por 6rgdos estatais. Nesse contexto, também ndo se pode, nas sociedades
primitivas, falar em preservacdo de direitos do homem, entendida assim como um
sistema conscientemente conduzido para esse fim.[10]"

Por 6bvio, em se tratando de responsabilizacdo do menor, ndo ¢ possivel separa-la
daquela aplicada aos adultos, no seio de um grupo, podendo-se dizer que era indistinta.
Ingressando na antiguidade classica, cronologicamente correspondente ao inicio da
utilizacdo da escrita (4000 a. C.) até a queda do Império Romano do Ocidente (476 d.
C.), ndo se pode verificar uma Unica conformagdo, porquanto varias civilizagcdes
coexistiram nesse periodo com caracteristicas proprias, dando-se maior destaque as
civilizagdes egipcia, grega e romana. Vejamos, primeiro, breves caracteristicas de cada
uma delas.

A civilizagdo egipcia[11]", fundamentalmente teocratica[12]", possuia uma certa
organizacdo judicidria (existéncia de magistrados, tribunais e processo judicial, em
regra, escrito), tendo a lei como principal fonte, reconhecendo-se que esse sistema
preservava alguns direitos individuais. Pregou-se, por exemplo, no século XVI a.C.,
durante a XVIII dinastia, a prevaléncia da lei, a igualdade juridica dos individuos e,
como conseqiiéncia, a extingdo da escravidao[13]".

A civilizagdo grega[14]" foi marcada por uma evolugdo paulatina, muito influenciada,
obviamente, pelo pensamento filoséfico de Soécrates, Platdo, Esquilo, entre tantos
outros.

Nessa evolucdo, ¢ possivel detectar uma Grécia Heroica (cerca de 1200 a.C.), marcada
por um Estado Teocratico, misturando-se Direito e religido. Ja no periodo classico (de
480 até 338 a.C.), “o direito passou a ser laico. Os gregos passaram a entender que as
leis deviam e podiam ser criadas e revogadas pelos homens e nao pelo rei, tido como
mensageiro dos deuses. Com a laicizagdo, os gregos passaram a refletir racionalmente

sobre a natureza da lei e da justiga™[15]".
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Embora caracterizada pela racionalizagdo do Direito, na Grécia classica também nao se
compreendia o individuo em si mesmo, divorciado do contexto das cidades-estado, as
polis. Por isso mesmo, os gregos ndo desenvolveram um sistema de protecdo aos
Direitos Humanos. Ademais, frise-se que, para pertencer ao contexto da polis, era
exigida a condigdo de ser grego e livre, ndo podendo ser barbaro ou escravo. A
proposito da escraviddo, esta era justificada como legitima na época em aprego[16]™.

A civilizagdo romana[17]", em seus primoérdios, era profundamente marcada pela
religido, podendo-se afirmar que o Direito era uma das faces da religido.

Aristocratica, em esséncia, a sociedade era dividida em classes sociais, compreendendo
os patricios, os clientes, os plebeus e os escravos (enxergados como bens patrimoniais).
Apenas os patricios possuiam o jus civile, j& que eram os Unicos a serem reconhecidos
como cidadaos (status civitatis), o que significava estar ligado as cidades (civitas).
Somente com a Lei das XII Tabuas, em 451 a.C., os plebeus conquistaram seus
primeiros direitos.

Com a inauguracdo da Republica, em 510 a.C., conferiu-se grandes poderes a
Magistratura, composta por todo aquele que possuia uma fun¢do administrativa, ndo s6
a judicante. Além da Magistratura (ordinaria — regularmente constituida — e
extraordinaria — constituida em periodos excepcionais), a estrutura politico-
administrativa compreendia o Senado e as Assembléias do Povo, estas com poderes de
deliberar, em sede de apelagdo, sobre a condenagdo a pena capital'®.[18]

Em matéria de compreensao do individuo e de seus direitos em face do Estado, naquela
época cumpre relevar que a Lei da XII Tabuas, de lavra da Magistratura extraordinaria,
limitou a vinganga privada, marcando o inicio da transferéncia paulatina de um poder
particular para um poder central.

A Roma Cléssica marca-se pela queda da Republica e a ascensao do Principado e,
posteriormente, do Dominato.

No Principado, mesmo com a perpetuagdo do Senado e da Magistratura, era 0 monarca
quem concentrava a grande gama de poderes. As Assembléias Populares foram
sucumbindo, até¢ a abolicdo pelo imperador Tibério. Nesse periodo, destaca-se a
sedimentacdo da extraordinaria cognitio, caracterizada por um processo escrito no qual
o julgador poderia julgar e executar suas decisdes, sendo estas, porém, passiveis de

recurso para o princeps, isso com o escopo de controlar as decisdes, fortalecendo,
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assim, o poder imperial e ndo para fomentar uma revisdo em favor do individuo. Aliés,
essa caracteristica marca o Direito Romano, valendo dizer que, ao longo de toda a sua
histéria, ndo ha a prote¢do do individuo em face do Estado, mas sim a busca de
fortalecimento do Estado em nome de sua prosperidade e da defesa de classes
privilegiadas, como os imperadores € os patricios'®.[19]

Feito um brevissimo escorco historico do Direito nos povos primitivos e na antiguidade,
deve-se agora verificar nesse periodo a responsabilizacdo do menor pela pratica de
delitos.

Em valoroso trabalho sobre o tema, Sérgio Shecaira nos ensina que, no estudo dos
povos antigos, a responsabilidade penal dos “menores” passou por periodos de
diferenciagdo e de indiferenga em comparagio a responsabiliza¢do dos adultos®.[20]

No Direito babilonico, por exemplo, com o advento do Codigo de Hammurabi (século
XVIII a.C.), houve a unificagdo do Direito em todo o territério, mas ndo se conferia
responsabilizacdo diferenciada as criancas (ou adolescentes), todos respondendo sob
uma mesma logica sistémica®'.[21]

As primeiras indicagdes de diferenciagdo na responsabilizagdo vieram séculos mais
tarde, na Grécia — embora, antes do século VII a.C., houvesse uma responsabilidade
indistinta —, com Aristdteles, que sustentou uma isen¢do de responsabilidade para as
criangas, em especial focando a ndo punigdo por crimes culposos. Nessa linha, também
Platdo ao sustentar que as criangas ndao deveriam sofrer outras penas que ndo as
indenizacdes, exceto nos casos de homicidio®.[22]

Em Roma, a ja mencionada Lei das XII Tébuas (449 a.C.) distinguia entre o menor
pubere e o impubere, conferindo responsabilidade diferenciada para essas categorias,
focando-se o discernimento dos atos praticados, afastando-se, por exemplo, a pena
capital para os impuberes no delito de corte noturno de graos, quando seriam punidos
com uma admoestagdo (verberatio) além do ressarcimento do dano. A tendéncia da
exclusdo da pena capital para menores de idade continuou no Direito Romano,
chegando, na época classica, a distincdo de trés categorias, a saber, os infantes, os
impuberes € os menores, ndo cabendo aos primeiros — considerados como tais as
criangas que ndo sabiam falar perfeitamente — responsabilizagdo penal®.[23]

Com Justiniano, fixou-se em sete anos de idade a irresponsabilidade total pelos atos,

ndo sendo castigado por uma equiparagdo ao furiosus. Havia, ainda, os impuberes — de
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sete a dez anos em meio para os homens e nove anos € meio para as mulheres — que
também ndo eram responsabilizados por serem considerados proximus infantiae.
Contudo, acima dessas idades até os quatorze anos para os homens e doze para as
mulheres, a responsabilidade dava-se de forma atenuada, mas sempre prescindindo de
uma constatacdo da presenca de malicia, sem a qual também seriam
irresponsaveis*[24]. E possivel aqui encontrar a génese do critério do discernimento ao
qual nos referiremos varias vezes.

Nas concepgdes iniciais, antes de ingressar na Idade Média, deve-se firmar que o
Cristianismo configura-se em marco historico fundamental.

Nao ha como negar-se que a influéncia do Cristianismo foi de suma importancia na
composi¢do de uma consciéncia em que o individuo é a razdo de ser, o motivo da
existéncia do mundo chamado racional. Criado a imagem e semelhanga de Deus, o
homem deveria ser o destinatario final de todas as benesses promovidas pelo Estado, e
isso de forma indistinta, j4 que todos somos irmaos.

Essa visdo colocou a prova ndo s6 a concep¢do da época acerca de Estado, mas as
proprias convicgdes religiosas, marcadas por uma severa codificagdo grafada no
Pentateuco, repleto de passagens de violéncia contra a pessoa.

A laicizagdo acentuou-se, vez que postulou-se uma separagdo inequivoca entre o “reino
dos céus” e o “reino dos homens”, marcada por méximas como “a César o que ¢ de
César e a Deus o que ¢ de Deus”.

Por mais que se negue a figura santificada do Messias, hd que se reconhecer sua
existéncia historica marcante na defesa de uma sociedade mais humanizada, irmanada
de forma a atingir a paz social tao almejada.

4.1.2. Periodo medieval

A Idade Média teve inicio na queda do Império Romano do Ocidente (476 d.C.) e durou
até a queda do Império Romano do Oriente, marcada pela queda de Constantinopla em
29 de maio de 1453, quando se inicia a Idade Moderna.

Marcada por varias caracteristicas e, em conseqiiéncia, por varios sistemas juridicos,
pelo reconhecido obscurantismo ja foi chamada de a “Idade das Trevas”, visao histérica
que para alguns merece uma retificacdo, j4 que, na Idade Média, também foram

detectados varios avangos para a Humanidade.
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Com a derrocada do Direito Romano, no ocidente, impregna-se, inicialmente, com
sistemas menos desenvolvidos, trazidos pelos povos barbaros, invasores. No oriente,
entretanto, o Corpus Juris Civilis de Justiniano, que condensou o Direito Romano,
vigorou por toda a Idade Média, até a invasdo turca de Constantinopla.

Na Europa Ocidental, na Alta Idade Média, trés sistemas juridicos podiam ser
reconhecidos: o Direito Romano, decadente; o Direito dos povos germanicos, calcado
nos costumes e em ascensdo; ¢ o Direito Candnico, que surgia também com muita
forga®.[25]

Marcava o Direito dos germanicos os “Juizos de Deus” ou ordalios, que consistiam na
submissdo de um suspeito a uma prova de fogo ou de agua, sempre com a presungdo de
que Deus protegeria os inocentes. A expectativa, a exemplo do que aconteceu mais
adiante na Inquisi¢do, era de que o temor por ser culpado levasse a confissdo antes de
que se aplicasse a prova.

A principio, a Igreja Catdlica combateu os ordalios; no entanto, ainda na Idade Média,
assumiu ela essa pratica no Tribunal do Santo Oficio da Inquisi¢ao ou, simplesmente, a
Inquisicao, criada em 1232 pelo Papa Gregoério IX, perdurando até o século XIX.

Mas antes da Inquisi¢do, como dito acima, o Direito Candnico ja se encontrava em
ascensdo®[26]. Nem todas as questdes, porém, eram passiveis de aplicagdo pelo Direito
Candnico, que em fase embriondria, tinha apenas o conddo de correcdo interna,
aplicando-se somente aos clérigos. Havia algumas questdes, civis e criminais, que eram
submetidas ao julgo do Direito Candnico, exercido pelo juiz eclesiastico, o bispo?’[27].
Admitia-se o recurso do bispo para o arcebispo e deste para o papa, que julgava por
intermédio de um Supremo Tribunal, a Rota, que cedeu lugar, posteriormente as
Congregacdes, sendo restabelecido por Pio X, em 1908, sob a forma de Supremo
Tribunal da Cristandade®.[28]

O sistema feudal, como se sabe, marcou a Idade Média (especificamente nos séculos X,
XI e XII), e dele decorriam relagcdes juridicas diversas, calcadas nos costumes,
mormente no que consiste a vassalagem.

Na Baixa Idade M¢édia, o Direito sofre sensiveis transformacodes, iniciando o Direito
Urbano, quando a nocdo de Estado comecava a se formar. Com ele, o Direito Urbano,
surge um Direito mais racional, o que repulsa os ordalios e os duelos judiciarios. Nesse

periodo, constata-se também o enfraquecimento dos senhores feudais em nome de um
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fortalecimento do monarca, que passa a concentrar poderes nas maos. “Nos séculos XVI
e XVII, os reis concentravam todos os poderes em suas maos”>.[29]

Em suma, pois, na Idade Média, o Direito ¢ marcado pela tentativa de fortalecimento da
Igreja e do Estado, muito bem caracterizado pela doutrina politica das “duas espadas”, a
da Igreja (que capitaneava a esfera espiritual) e a do rei (que se cingia ao poder
temporal), sem que houvesse, no entanto, uma preocupacao especifica com os Direitos
Humanos, ao contrario, com exemplos de extrema afronta a tais direitos, como no caso
do Santo Oficio.

Esse contexto da Idade Média, todavia, deve ficar adstrito a Europa Continental, sem
macular a imagem da Inglaterra que foi a precursora, o ber¢o dos Direitos Humanos
entendidos como um sistema protetivo, embora circunscrito ao seu territorio, o que
manifestou-se, por exemplo, na Magna Carta Libertatum.

No que se refere especificamente a responsabilizacdo dos menores de idade, o critério
do discernimento, iniciado, como visto acima, no Direito Romano, persistiu por todo o
periodo medieval. Esse cendrio somente sera alterado com o advento das idéias
iluministas, que sedimentou critérios mais objetivos para a responsabilizacdo dos
menores™.[30]

Como exemplos desse periodo, tomemos o Direito Germanico e o Direito Canodnico.

O Direito Germanico “o limite de responsabilidade estava fixado na etapa evolutiva da
puberdade, quase sempre aos doze anos. E verdade que esse limite variava segundo as
cidades e as assembléias das tribos, que poderiam altera-la, segundo os costumes. Por
outro lado, estando o menor sob a tutela de seu pai, era este responsavel pelos danos por
ele causados. As penas de morte e de mutilacdo também ndo se aplicavam, sendo
cabivel o castigo corporal e uma indenizagdo compensatoria, fixada pelo juiz, conforme
o caso™'.[31]

Ja no Direito Candnico, os critérios do Direito Romano foram mantidos em sua maioria,
ou seja, a “menoridade continuava ser causa de isen¢do de pena ou de sua atenuacio.
Até os sete anos, o menor era considerado infante, e, como tal, gozava de total
irresponsabilidade penal. Dos sete aos doze anos, para as mulheres, ¢ dos sete aos
quatorze, para os homens, a responsabilidade era duvidosa, devendo obedecer ao
critério do discernimento. A partir dessa idade, a responsabilidade era reconhecida, mas

a pena era aplicada de forma atenuada. No periodo medieval houve uma exacerbacio

SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br



Artigo extraido do SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br

das puni¢des, mesmo os menores eram punidos com graves penas corporais, como a de
pendurar o corpo pelas axilas™?.[32]

Em suma, esse foi o cenario verificado na Idade Média, no que concerne a
responsabilizagdo dos menores, ja havendo a possibilidade de andlise do historico da
legislagdo brasileira, porquanto o Direito vigente na Europa aportou em terras
brasileiras pelas Ordenagdes do Reino.

4.1.3. Os Codigos Penais brasileiros

As Ordenagdes do Reino, abrangendo ainda o Brasil Col6nia, iniciaram-se com as
Ordenagdes Afonsinas (1446), seguindo com as Ordenagdes Manuelinas (1521) e,
finalmente, com as Ordenacdes Filipinas (1603), perdurando esta at¢ 1830, com a
entrada em vigor do Codigo Criminal do Império.

As Ordenagdes Afonsinas ¢ Manuelinas ndo trouxeram inovagdes, mesmo porque as
primeiras conviviam no Brasil com as normas do Direito Candnico. Detecta-se uma
diferenciacdo em relagcdo aos menores, no entanto, desde as Ordenagdes Filipinas. “No
Titulo CXXXV, do Livro V, estabelecia-se ‘Quando os menores serdo punidos por
delictos, que fizerem’. Na dic¢do da referida lei, seriam punidos com a pena total
aqueles que tivessem mais de vinte € menos de vinte e cinco anos (idade de maioridade
plena). Se, no entanto, tivesse o autor do fato entre dezessete e vinte anos, ficaria ao
arbitrio do julgador dar-lhe a pena total ou diminui-la. Para tanto, deveria o juiz olhar o
modo como foi cometido o delito, suas circunstancias, bem como a pessoa do menor.
Poderia, pois, dar a pena total ou a pena mitigada™.[33]

No que concerne as legislacdes genuinamente brasileiras, Sérgio Shecaira divide os
periodos histéricos em trés etapas: etapa penal indiferenciada, etapa tutelar e etapa
garantista. A primeira etapa caracteriza-se por ‘“considerar os menores de idade
praticamente da mesma forma que os adultos, fixando penas atenuadas e misturando nos
carceres adultos € menores na mais absoluta promiscuidade™*[34]. A etapa tutelar é
marcada por uma separagdo com a criacdo de instituicdes proprias para o acolhimento
de menores, bem como pela rotulagdo e classificagdo dessas pessoas como “menores em
situagdo irregular”, ndo se distinguindo, por outro lado, entre menores carecedores de
assisténcia do Estado daqueles carecedores de correcao, em face do envolvimento com a
delinqiiéncia juvenil*’[35]. Por fim, a etapa garantista, além da manutengdo da

separagdo de instituicdes acolhedoras de menores, procede-se a diferenciagdo entre

SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br



Artigo extraido do SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br

delinqiientes juvenis e menores carecedores de assisténcia, substituindo-se a “situagao
irregular” pela “prote¢do integral”, priorizando-se extremamente os interesses da
crianca e do adolescente®.[36]

No estudo dos Codigos Penais comuns, nosso propdsito neste ponto, frise-se, ja de
inicio, que as Constituicdes anteriores a “Constituicdo Cidada” de 1988, ndo versaram
sobre a maioridade penal, razdo pela qual a matéria ficava a cargo apenas da legislacio
infraconstitucional, i.e., os Cédigos Penais que tiveram diferentes concepgdes acerca do
tema.

O Codigo Criminal do Império, iniciando nosso estudo evolutivo, foi inovador ao
estabelecer uma idade minima para a responsabilizagdo do menor, fixando em seu art.
10, que ndo haveria responsabilizagdo para os menores de quatorze anos, salvo se
demonstrassem ter discernimento, quando seriam encaminhados para as casas de
corre¢do, pelo tempo que o juiz considerasse razoavel, sem que se ultrapassasse a idade
de dezessete anos. Fixou-se, assim, uma doutrina do discernimento, segundo a qual ndo
havia a eleicdo de critérios objetivos puros para a responsabilizacdo de menores, mas a
permeacdo de avaliagdes psicologicas, subjetivas, a influenciar na responsabilizagao.
Para os maiores de quatorze e menores de dezessete, poderiam ser impostas, se
parecesse justo ao juiz, impor as “penas da cumplicidade*’'[37]. Vale assinalar que as
chamadas “casas de correcao” ndo foram construidas, o que coloca o Codigo Criminal
do Império na etapa de responsabilidade indiferenciada, conforme a classificacdo acima
proposta.

O Codigo Penal de 1890, ingressando no periodo republicano, fixava a possibilidade de
responsabilizacdo penal acima dos nove anos, desde que houvesse capacidade
psicolédgica, adotando, assim, um critério biopsicologico, dentro de uma doutrina do
discernimento.

Na época, previa-se, para os menores de quatorze e maiores de nove anos que agissem
com discernimento, a interna¢do em estabelecimento disciplinar industrial, que também
nao foi implantado pelo Poder Publico, o que classifica o Codigo Penal de 1890 como
uma legislagcdo presente na etapa da responsabilizacao indiferenciada.

Um marco importante nessa evolugdo foi o surgimento, em 1923, do primeiro Juizado
de Menores do Brasil, que teve como titular o Magistrado Jos¢ Candido Aluquerque

Mello Matos, criando-se também um abrigo para menores infratores e abandonados,
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com a dupla finalidade de acolhimento e de reeducagdo. A nova realidade ensejou varias
criticas e debates, culminando, anos mais tarde, com a edicdo do “Cddigo Mello
Matos”, o Cdédigo de Menores trazido ao ordenamento pelo Decreto 17.943-A, de 12 de
outubro de 1927.

Nesse contexto, sdo idealizadas as Consolidagcdes das Leis Penais de 1932 que
reproduziram o art. 68 do “Codigo Mello Matos”, elevando a maioridade penal para
quatorze anos, especificamente em seu art. 27, optando-se por um critério biologico,
abandonando-se o critério do discernimento, para a defini¢do da inimputabilidade dos
menores de quatorze anos. O “Codigo Mello Matos” inaugurou a etapa tutelar, o que,
obviamente, inebria também a legislacdo penal, superando a etapa indiferenciada.

Ainda nessa etapa, surge o Codigo Penal de 1940 que, em sua Parte Geral original, sob
o esclarecimento de que nao cuidaria dos imaturos “se ndo para declara-los inteira e
irrestritamente fora do direito penal (art. 23), sujeitos apenas a pedagogia corretiva de
legislagdo especial”**[38] (sic), optou pela definigdo de maioridade penal, sob o critério
bioldgico, acima dos dezoito anos de idade, também afastando, portanto, a doutrina do
discernimento.

Como bem se sabe, no ano de 1969, mais precisamente em 21 de outubro daquele ano,
juntamente com o atual Codigo Penal Militar (Decreto-lei 1001/69), surgiu no universo
juridico o novo Cédigo Penal comum (Decreto-lei 1004/69) que teve sua entrada em
vigor postergada e foi revogado antes que pudesse viger. Por essa razdo, é conhecido
como “natimorto Cdédigo Penal de 1969”. Naquele diploma, inicialmente, a maioridade
penal dava-se apds os dezesseis anos, desde que houvesse entendimento da ilicitude da
conduta (critério biopsicoldgico, atrelado ao critério do discernimento). No entanto, a
redagdo do referido diploma foi alterada pela Lei n. 6.016, de 31 de dezembro de 1973,
retornando a uma concepgao afastada do critério do discernimento, e passou a dispor
que os menores de dezoito anos eram penalmente inimputaveis e sujeitos as medidas
educativas, curativas ou disciplinares determinadas em leis especiais (art. 33 e 34 do CP
de 1969).

Em 1979, surge no cenario a Lei n. 6.697, inaugurando um novo momento da etapa
tutelar. Trata-se do novo Cddigo de Menores. “Como 1979 era o ano internacional da
crianga, o legislador foi acusado de ter elaborado a nova lei de afogadilho, apenas para

atender a data comemorativa. O certo ¢ que o Codigo de Menores de 1979 ndo mudava
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a esséncia do problema, mantendo a doutrina da situagdo irregular, nome oriundo da
Legislagdo Espanhola de 19187%.[39]

Ainda sob a égide do Codigo de Menores houve a reforma da Parte Geral do Cddigo
Penal comum, trazida pela Lei n. 7.209/84, que manteve o critério puramente biologico
para a responsabilizacdo dos menores de dezoito anos, critério atual conforme ja
anotado acima.

No entanto, com a constituicdo de 1988, inaugura-se uma nova fase, a etapa garantista
que ¢ posteriormente regulamentada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n.
8.069/90). A influéncia para essa nova abordagem vem dos diversos instrumentos
internacionais, como, além daqueles referentes aos Direitos Humanos (Declaracio
Universal dos Direitos do Homem e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos), a Declaragdo dos Direitos da Crianga de 1959, as Regras Minimas das
Nagdes Unidas para a Administragao da Justica da Infancia e da Juventude de 1985
(“Regras de Beijing”), a Convengdo sobre os Direitos da Crianca de 1989, as Diretrizes
das Nagdes Unidas para a Prevengdo da Delinqiiéncia Juvenil de 1990 (“Diretrizes de
Riad”) e as Regras Minimas das Nag¢des Unidas para a Protecdo dos Jovens Privados de
Liberdade de 1990 (“Regras de Toquio™).

Por essa nova vertente, os interesses da crianca e do adolescente ganham prioridade
absoluta, deixando-se a doutrina da situagdo irregular para ingressar na doutrina da
protecdo integral. A legislacdo penal, deve-se notar, ndo foi alterada pela nova realidade
trazida pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, mas, sem divida alguma, matiza com
foco na Constituicdo Federal — frise-se novamente, a primeira a tratar da maioridade
penal —, especificamente o Titulo VIII nos art. 227 a 229, toda e qualquer interpretacdo
que se queira dar a aplicagdo das normas de responsabilizacdo aos menores de dezoito
anos.

4.2. Imputabilidade no Codigo Penal Militar

Ingressaremos agora no Direito Penal Militar, iniciando por uma evolugao historica sob
a premissa de que a responsabilizacdo do menor de idade ndo continha previsdo no
plano constitucional, como acima indicado.

Inicialmente, para o Direito Penal Militar no Brasil vigeram, junto com as Ordenagdes
Filipinas os Artigos de Guerra do Conde de Lippe, que vigoraram no Brasil até final do

século XIX, com o surgimento do Codigo Penal da Armada. Referidos Artigos surgiram
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em virtude da reestruturagao do Exército portugués, no século XVIII, levada a efeito por
Wilhelm Lippe, Conde de Schaumbourg, oficial alemdo alistado na Marinha Inglesa e
profundo conhecedor de Artilharia, que foi convidado pelo Rei D. José I, de Portugal,
para a empreitada®[40]. Em verdade, os citados Artigos sdo fragmentos de um
regulamento mais abrangente que surgira por ocasido da reorganizagdo, encontrando-se
os dispositivos especificamente nos Capitulos 23 e 26.

Tomemos, entdo, como marco do Direito Penal Militar republicano o Cdodigo Penal da
Armada (Decreto 949, de 5 de novembro de 1890, substituido pelo novo diploma pelo
Decreto 18, de 7 de marco de 1891, assinado pelo entdo Ministro da Marinha, o Contra-
Almirante Fortunato Foster Vidal), que pds termo aos supracitados Artigos de Guerra, o
qual aplicou-se inicialmente & Armada e, na seqiiéncia, ao Exército Nacional (Lei n.
612, de 29-9-1899) e a Forca Aérea (Dec.-Lei n. 2.961, de 20-1-1941).

No texto do Cédigo Penal da Armada (o diploma de 1891), para a regra geral de
imputabilidade, percebe-se a tendéncia a um critério biopsicologico, grafado no art. 23
que dispunha que os “individuos isentos de culpabilidade, em resultado de afectacdo
mental, serdo entregues as suas familias ou recolhidos a hospital de alienados, se o seu
estado mental o exigir para a seguranga do publico”.

No que se refere a maioridade penal, foi ela fixada aos nove anos (critério biologico),
havendo um intervalo em que adotava-se o critério biopsicologico, com enfoque na
teoria do discernimento (dos nove anos aos quatorze). Contudo, como conseqiiéncias da
pratica criminosa por menor de dezessete anos, apenas haveria sangdes disciplinares, em
estabelecimento proprio (“estabelecimentos disciplinares”), e ndo a aplicacdo das penas
grafadas no Codigo Penal da Armada.

Ressalte-se que, como ja mencionado acerca das Casas de Correcdo e do
Estabelecimento Disciplinar Industrial, referidos no Codigo Criminal do Império e no
primeiro Codigo Penal comum republicano, ndo se tem noticia nessa época de um
estabelecimento disciplinar especifico, caracterizando-se em uma fase indiferenciada no
que concerne a acomodac¢do do menor infrator da lei penal militar.

O Codigo Penal Militar de 1944 (Decreto-lei 6.227, de 24 de janeiro de 1944), que
sucedeu ao Codigo Penal da Armada, definia a imputabilidade, como regra geral, sob o
critério biopsicoldgico, ao consignar no art. 35 que € “isento de pena quem, por doenca

mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da agdo ou
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da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater criminoso do fato ou de
determinar-se de acordo com é€sse entendimento” (sic). Previa ainda o paragrafo tnico
que a “pena pode ser reduzida de um a dois tergcos, se o agente, em virtude de
perturbagdo de saude mental, ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado,
ndo possuia, ao tempo da acdo ou da omissao, a plena capacidade de entender o carater
criminoso do fato ou de determinar-se de acordo com ésse entendimento”.

A maioridade penal, numa etapa tutelar sob égide do “Codigo Mello Matos” de 1927,
foi fixada pelo diploma em foco acima dos dezoito anos e acolhia o critério biologico,
afastando-se do critério do discernimento, nos termos do art. 36 que dispunha que os
“menores de dezoito anos sdo penalmente irresponsdveis, ficando sujeitos as normas
estabelecidas na legisla¢do especial”.

Todavia, para os militares e assemelhados, havia uma equiparagdo a maior de dezoito
anos, ainda que nao tivessem atingido essa idade, conforme o paragrafo unico do artigo
supracitado. Essa foi uma importante distincdo em relagdo ao Direito Penal comum, que
ndo previa essa possibilidade de equiparagao.

Ressalte-se que, nessa etapa tutelar, numa primeira fase, foram criadas instituigcdes
especificas, mas sob a doutrina da situacdo irregular, ndo diferenciando o menor infrator
do abandonado.

No atual Codigo Penal Militar (Decreto-lei 1001, de 21 de outubro de 1969), a regra
geral na definicdo da imputabilidade adota o critério biopsicologico, conforme dispde o
art. 48 ao versar que nao ¢ “imputavel quem, no momento da acdo ou da omissao, nao
possui a capacidade de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento, em virtude de doenca mental, de desenvolvimento mental
incompleto ou retardado”. No paragrafo tinico do referido dispositivo, previu-se a semi-
imputabilidade, firmando-se que se “a doencga ou a deficiéncia mental ndo suprime, mas
diminui consideravelmente a capacidade de entendimento da ilicitude do fato ou a de
autodeterminagdo, ndo fica excluida a imputabilidade, mas a pena pode ser
atenuada*'[41], sem prejuizo do disposto no art. 113”.

A maioridade penal, ainda em uma etapa tutelar marcada pelo “Codigo Mello Matos”,
foi fixada acima dos dezesseis anos, seguindo também o critério biopsicologico para os
maiores de dezesseis e menores de dezoito, adotando-se o critério do discernimento € o

critério bioldgico para os menores de dezesseis anos, pelo disposto no art 50, in verbis:
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“O menor de dezoito anos ¢ inimputavel, salvo se, ja tendo completado dezesseis anos,
revela suficiente desenvolvimento psiquico para entender o carater ilicito do fato e
determinar-se de acordo com este entendimento. Neste caso, a pena aplicavel ¢
diminuida de um ter¢o até a metade”.

De acordo com a redagdo acima, podemos entender que os menores de dezoito, maiores
de dezesseis, possuem uma semi-imputabilidade.

Essa previsdo, no entanto, ndo se aplica aos menores de dezoito anos que sejam
militares, convocados (0s que se apresentam para a incorporagdo e os que, dispensados
temporariamente desta, deixam de se apresentar apos o prazo de licenciamento) ou
alunos de estabelecimentos de ensino sob disciplina militar, porquanto sdo eles, a
exemplo do que o Cddigo Penal Militar de 1944 fazia para militares e assemelhados,
equiparados a maiores de dezoito anos, segundo o disposto no artigo 51 do atual Codigo
Penal Castrense.

Pela redagdo do citado artigo, ha a impressdo de que as pessoas nele citadas — o militar,
os convocados etc. —, a qualquer idade, sdo equiparados a maior de dezoito anos, porém,
em uma investiga¢do mais amiude, verificaremos que, sistematicamente, a equiparagao
aplica-se apenas aos maiores de dezesseis anos. Os autores aquém dos dezesseis anos
incompletos sdo, na visdo do CPM, inimputaveis, estando sujeitos a legislacdo especial
(critério bioldgico).

A essa conclusdo chegamos apds a andlise do art. 52 do CPM, que dispde que os
“menores de dezesseis anos, bem como os menores de dezoito € maiores de dezesseis
inimputaveis, ficam sujeitos as medidas educativas, curativas ou disciplinares
determinadas em legislagao especial”.

Claramente, o art. 52 aplica-se tanto aos sujeitos definidos no art. 50 — civis — como
aqueles definidos no art. 51 — os convocados e os alunos de estabelecimentos de ensino
sob disciplina militar — firmando que o menor de dezesseis ¢ penalmente inimputédvel.
Dessa forma, poderiamos assentar, de acordo com a literalidade do CPM, as seguintes
regras:

1*) para os civis autores de fatos descritos como crime no CPM: os menores de
dezesseis anos sdo penalmente inimputaveis (adog¢ao de critério bioldgico, conforme art.
50 ¢ 52 do CPM); os maiores de dezesseis € menores de dezoito anos sdo semi-

imputaveis, desde que revelem “suficiente desenvolvimento psiquico para entender o
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carater ilicito do fato e determinar-se de acordo com este entendimento” (critério
biopsicologico, adotando-se o discernimento como foco da responsabilizagdo); os
maiores de dezoito anos sdo penalmente imputaveis, desde que ndo sejam, no momento
da agdo ou da omissdo, acometidos de doenga mental, de desenvolvimento mental
incompleto ou retardado que lhe suprimam a capacidade de entender o carater ilicito do
fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento (critério biopsicologico,
expresso no art. 48 do CPM como regra geral);

2%) para os militares autores de fatos descritos como crime no CPM: os menores de
dezesseis anos sdo penalmente inimputaveis (adogao de critério bioldgico, conforme art.
52 do CPM); os maiores de dezesseis € menores de dezoito anos sdo imputaveis por
equiparagdo a maiores de dezoito anos (art. 51, “a”, do CPM, afastando-se o critério do
discernimento), desde que nao sejam, no momento da agdo ou da omissdao, acometidos
de doenca mental, de desenvolvimento mental incompleto ou retardado que lhe
suprimam a capacidade de entender o cardter ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento (critério biopsicoldgico, expresso no art. 48 do CPM
como regra geral); os maiores de dezoito anos sdo penalmente imputaveis, desde que
ndo sejam, no momento da agdo ou da omissdao, acometidos de doenga mental, de
desenvolvimento mental incompleto ou retardado que lhe suprimam a capacidade de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento
(critério biopsicoldgico, expresso no art. 48 do CPM como regra geral);

3%) para os convocados (0s que se apresentam para a incorporagdo e os que, dispensados
temporariamente desta, deixam de se apresentar apds o prazo de licenciamento) autores
de fatos descritos como crime no CPM: os menores de dezesseis anos sdo penalmente
inimputéaveis (ado¢do de critério bioldgico, conforme art. 52 do CPM); os maiores de
dezesseis € menores de dezoito anos sdo imputaveis por equiparagdo a maiores de
dezoito anos (art. 51, “b”, do CPM, afastando-se o critério do discernimento), desde que
ndo sejam, no momento da a¢do ou da omissdo, acometidos de doenca mental, de
desenvolvimento mental incompleto ou retardado que lhe suprimam a capacidade de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento
(critério biopsicologico, expresso no art. 48 do CPM como regra geral); os maiores de
dezoito anos sdo penalmente imputaveis, desde que ndo sejam, no momento da ag¢do ou

da omissdo, acometidos de doengca mental, de desenvolvimento mental incompleto ou
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retardado que lhe suprimam a capacidade de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento (critério biopsicologico, expresso no
art. 48 do CPM como regra geral); como exemplos de menores de dezoito anos nos
casos citados, podemos enumerar o voluntario para o servigo militar inicial, que pode,
como lembra Jorge César de Assis, alistar-se a partir dos dezessete anos de idade,
mediante autorizagdo do Comandante de cada Forga, nos termos dos art. 20 ¢ 127 do
Dec. N. 57.654, de 20 de junho de 1966, que regulamenta a Lei do Servigo Militar (Lei
n. 4.375, de 17 de agosto de 1964)*;[42]

4") para os alunos de colégios sob disciplina militares autores de fatos descritos como
crime no CPM: os menores de dezesseis anos sdo penalmente inimputaveis (adogdo de
critério bioldgico, conforme art. 52 do CPM); os maiores de dezesseis € menores de
dezessete anos estariam sujeitos as regras da semi-imputabilidade do art. 50, ou seja,
podem ser responsabilizados penalmente com uma pena reduzida, desde que revelem
“suficiente desenvolvimento psiquico para entender o carater ilicito do fato e
determinar-se de acordo com este entendimento” (critério biopsicoldgico); os maiores
de dezessete e menores de dezoito anos sdo imputaveis por equiparagdo a maiores de
dezoito anos (art. 51, “c”, do CPM), desde que ndo sejam, no momento da a¢ao ou da
omissdo, acometidos de doenca mental, de desenvolvimento mental incompleto ou
retardado que lhe suprimam a capacidade de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento (critério biopsicoldgico, expresso no
art. 48 do CPM como regra geral); os maiores de dezoito anos sdo penalmente
imputaveis, desde que nao sejam, no momento da acdo ou da omissdo, acometidos de
doenca mental, de desenvolvimento mental incompleto ou retardado que lhe suprimam
a capacidade de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento (critério biopsicologico, expresso no art. 48 do CPM como regra
geral).

Todas essas regras, no entanto, ndo podem contrariar a Constituicdo Federal de 1988,
cabendo, entdo, averiguar se as regras de imputagdo por delito militar de menores de
dezoito anos foram respaldadas pela atual Constituicdo Federal.

5. Maioridade penal na Constituicio Federal de 1988 e a “teoria da recep¢io”

O CPM foi idealizado de acordo com as regras estabelecidas na Constituicdo Federal de

1967, com a Emenda Constitucional nimero 1, de 17 de outubro de 1969.
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A referida Constituicdo possuia apenas um Titulo (Titulo IV) que tratava genericamente
da familia, da educacdo e da cultura, a partir do art. 175, ndo versando sobre a
maioridade penal, o que deixou o legislador ordinario a vontade para dispor sobre a
matéria, tanto no Codigo Penal comum como no CPM.

Com a CF de 1988, no entanto, a matéria ora discutida passou a ter relevancia
constitucional, verificando-se que o Constituinte Originario, adotando o critério
biologico, fixou a maioridade penal acima dos dezoito anos.

O art. 228 da CF de 1988 dispde que sdo “penalmente inimputdveis os menores de
dezoito anos, sujeitos as normas da legislagao especial”.

Nao poderia ser diferente, j4 que a atual Constitui¢do, no que concerne a protecdo da
crianca ¢ do adolescente adotou a “doutrina da protecdo integral”, significando dizer
que o “Estado brasileiro tem o dever de garantir as necessidades da pessoa em
desenvolvimento (de até 18 anos de idade), velando pelo seu direito a vida, satde,
educacdo, convivéncia, lazer, liberdade, profissionalizacdo e outros (art. 4° do ECA),
com o objetivo de garantir o ‘desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condicdes de liberdade e dignidade’ (art. 3° do ECA)”*.[43]

Essa doutrina adotada pela Constitui¢do estd evidente em seu art. 227, que consigna
como “dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a
profissionaliza¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar ¢ comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacgdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao”.

Dessa forma temos que, apesar de o CPM, em tese, permitir a responsabilizacdo penal
de menores de dezoito anos, nas regras suso comentadas, a Constitui¢do Federal rechaca
essa possibilidade no art. 228, ndo recepcionando os art. 50 a 52 do Codigo Penal
Castrense.

Com a edi¢do de uma nova Constitui¢do, o ideal seria que todas as legislacdes fossem
refeitas, contudo, na pratica, isso ¢ impossivel, lancando mao os aplicadores do Direito
da teoria da recepcao. Como bem dispde Pedro Lenza, todas “as normas que forem
incompativeis com a nova Constituicdo serdo revogadas, por auséncia de recep¢ao. Vale
dizer, a contrario sensu, a norma infraconstitucional que ndo contrariar a nova ordem

sera recepcionada, podendo, inclusive, adquirir uma nova ‘roupagem’*[44]. Esta-se,
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para alguns, diante de uma inconstitucionalidade superveniente, entendida como
“aquela em que o ato, emanado do 6rgdo legislativo, viola norma constitucional que
ainda sera editada”*.[45]

Um grande problema da teoria da recepcao estd no fato de que ndo ha uma revogagao
expressa, ou seja, os textos legais ndo recepcionados continuam intactos, dificultando a
detec¢do do fendmeno. Dessa forma, héa casos em que a ndo recepcao € clara, inconteste,
enquanto outros ha em que a concepcdo pessoal do ator do Direito comandarda a
conclusdao pela recep¢do ou nao de um dispositivo. Obviamente, a maioridade penal
encontra-se no primeiro grupo, dada a clareza ja evidenciada do art. 228 da Constituicao
Federal.

Em conclusdo deste topico, portanto, os menores de dezoito anos, malgrado as previsdes
dos art. 50 a 52 do CPM, ndo estdo sujeitos a repressao penal militar, mas estardo
“sujeitos as normas da legislagdo especial”, conforme dispde o final do art. 228 da
CF*[46]. Observe-se que essa expressdo — “sujeitos as normas da legislagdo especial” —,
com fulcro na andlise da tradicdo legislativa brasileira — mormente partindo-se da
analise dos dispositivos dos varios Codigos Penais acima discutidos — ndo se refere,
como alguns entendem, a uma “legislagdo penal especial” — no qual incluiriamos o
CPM —, mas sim a uma legislagdo menorista, especifica para criangas e adolescentes, ou
seja, hoje o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990).
E dizer: o menor de dezoito anos que pratique conduta tipificada no Codigo Penal
Militar, ndo praticara crime, mas ato infracional, como abaixo esmiucaremos.

6. Antecipacao da capacidade civil e maioridade penal

Como bem se sabe, o novo Codigo Civil (Lei n. 10.406, de janeiro de 2002) reduziu a
idade para o inicio da capacidade de vinte e um para dezoito anos, prevendo, ademais,
situagdes em que essa idade pode ser antecipada.

O art. 5° do referido Codigo, dispde, que a “menoridade cessa aos dezoito anos
completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil”,
versando ainda no inciso Il do pardgrafo unico que a incapacidade cessara pelo “e
exercicio de emprego publico efetivo”™.

A indagacdo que surge, pois, ¢ a seguinte: como o exercicio de emprego publico efetivo

antecipa a capacidade civil, ndo anteciparia também a maioridade penal?
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Por 6bvio, a resposta ¢ em sentido negativo e a fundamentagdo ¢ bem simples: nao ha
permissibilidade constitucional para tal conclusdo.

Como visto, o art. 228 da CF dispde de forma clara e intransigente acerca da maioridade
penal, sendo inconstitucional qualquer ilagdo em sentido oposto.

7. O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)

7.1. Crianca ou adolescente

O Estatuto, como sabido, aplica-se a criancga e ao adolescente, o que leva a necessidade,
para que se tenha uma compreensdo cientifica da matéria, de firmar a distingdo entre
essas duas categorias, sendo clara a disposicao do art. 2° do ECA, ao considerar crianga,
a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito
anos de idade.

Para a aferi¢ao da transi¢do da infancia para a adolescéncia — bem como da adolescéncia
para a maioridade penal — embora haja divergéncia jurisprudencial, a corrente
dominante entende que se deve considerar o primeiro instante do dia do aniversario em
que seja completado o décimo segundo aniversario — ou décimo oitavo, no caso da
maioridade penal. Caso a pessoa tenha nascido em 29 de fevereiro, considerar-se-a o
primeiro dia subseqiiente, ou seja, 1° de marco, desde que o ano também nao seja
bissexto (art. 3° da Lei n® 810, de 6-9-1949*7[47], que define o ano civil).*[48]

7.2. Configuraciao de ato infracional

Como ja aduzimos, o menor de dezoito anos ndo pratica crime militar, mas ato
infracional, sendo importante verificar a sua defini¢do legal no ECA, o que
encontraremos no art. 103 do referido Estatuto que considera “ato infracional a conduta
descrita como crime ou contravengdo penal”.

Como se vé, todo fato descrito como contravengao praticado por crianga ou adolescente
¢ um ato infracional. Assim também o ¢ o fato descrito como crime, ¢ o Estatuto ndo
limita tal previsdo ao crime comum, abrangendo, pois, o crime eleitoral, o crime de
transito e, obviamente, o crime militar.

Sérgio Salomao Shecaira, em sentido oposto, defende que o adolescente comete crime,
apenas nao estando sujeito a penas. Nesse sentido, postula o autor que por “esse
entendimento, os menores de dezoito anos podem cometer crimes ndo se sujeitando as
sancdes penais correspondentes por inimputabilidade decorrente de sua peculiar

”49[

condi¢do de pessoa em desenvolvimento”*[49]. Por essa razdo o autor sustenta existir
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um “Direito Penal Juvenil”, que deve ser permeado pelos principios e conseqiientes
garantias do Direito Penal, com algumas adapta¢des em favor da condig¢do especial de
pessoa em desenvolvimento. Nesse sentido, dispoe:

“Pode parecer um paradoxo que a responsabilizacdo do adolescente seja sustentada
exatamente com base no instrumental do Direito Penal, quando ¢ ele proprio que nega a
capacidade penal, ou seja, a imputabilidade. Mas se ndo for esse o instrumental tedrico
— potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa —, como se
justificaria a atribui¢@o de responsabilidade ao autor de ato infracional, quando a prépria
Constituigdo assevera serem os adolescentes pessoas com dignidade prdopria com
diversos direitos assegurados com prioridade absoluta sobre os demais?”*°[50]

Com efeito, embora alguns possam ndo concordar com a designagdo Direito Penal
Juvenil (ou Direito Penal Militar Juvenil, como o titulo deste trabalho indaga) — e isso o
proprio autor considera possivel de ocorrer — inequivocamente, deve-se assemelhar a
ocorréncia do ato infracional a do crime, ingressando ndo s6 pela tipicidade, mas,
também, pela antijuridicidade e pela culpabilidade, claro, sem avaliar a imputabilidade,
afastada por presuncao juris et de jure.

Note-se que a tendéncia em levar a discussdo de mérito a seu termo, ainda que presente
uma causa excludente da culpabilidade ou extintiva da punibilidade é recorrente na
doutrina e na jurisprudéncia, chegando mesmo a influenciar a propria producdo
legislativa.

Doutrinariamente, a guisa de exemplo, tome-se trabalho detido do Eminente Ministro
Carlos Alberto Marques Soares, acerca da extingdo da punibilidade pela prescricdo e o
direito do acusado em obter uma sentenga de mérito. Sacramenta o autor que o “acusado
tem o direito de exigir que a Justica se pronuncie sobre o mérito do processo,
proclamando sua inocéncia, se for o caso, mesmo quando se achar extinta a punibilidade
pela prescrigdo da pretensdo punitiva®'[51]. Guardadas as propor¢des, se o
jurisdicionado, seja ele adulto ou adolescente, tem o direito ao reconhecimento de
questdo de mérito em face de uma causa extintiva da punibilidade, também o terd em
face de uma causa excludente da culpabilidade.

No plano legislativo, essa visdo se sedimenta e nada melhor para exemplificar que a
recente alteragdo no procedimento do Tribunal do Juri, trazida pela Lei n. 11.689, de 9

de junho de 2008, vedando a absolvigcdo sumadria, nos termos do paragrafo tinico do art.
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415 do Codigo de Processo Penal, em casos de inimputabilidade prevista no caput do
art. 26 do Codigo Penal — ndo se referindo neste caso, obviamente, aos menores de
dezoito anos, mas podendo o exemplo indicar o que se pretende construir — salvo
quando esta for a unica tese defensiva. Explica-se essa previsao no fato de que, ainda
que acometido por uma doenca mental que o conduza a uma incapacidade de
discernimento e impossibilite a conducdo de atos com base nessa compreensiao, o
cidaddo tem direito a um decreto absolutério que avalie o cerne do injusto tipico (fato
tipico e antijuridico).

Com efeito, a visdo de Sérgio Shecaira ¢ muito perspicaz e deve ser abarcada pela
compreensio atual da doutrina. E notério que com a disposi¢ao do art. 103, o ECA
também consagra para o ato infracional o principio da legalidade, podendo-se dizer que
ndo ha ato infracional sem que haja, por lei, prévia defini¢do do fato como crime ou
contraven¢ido®’[52]. Como reflexo inequivoco, surge a impossibilidade de ato
infracional em face de uma excludente de antijuridicidade, ja que o conceito analitico de
crime importa em constatacdo, também, da ilicitude do ato praticado. Nao ha ato
infracional, por exemplo, na lesdo corporal praticada por adolescente militar que, em
repulsa a uma invasao do quartel, dentro de uma proporcionalidade, agride o invasor.
No que concerne a culpabilidade, como o Cddigo Penal Militar possui uma estrutura
impulsionada pelo causalismo neoclassico, deve ela ser considerada elemento integrante
do conceito analitico de crime, donde de conclui que a excludente de culpabilidade, ao
excluir o crime, também excluird o ato infracional. Assim, por exemplo, um adolescente
que pratique um determinado fato tipico de crime comum, ignorando, de forma
invencivel, elementar do tipo penal, ndo podera ser responsabilizado pelo ato infracional
em razao de estar afastada a tipicidade por auséncia do dolo ou de culpa, ndo havendo
que se falar em conduta penalmente relevante (art. 20, caput, do CP). Contudo, na
mesma situacdo, ignorando, de forma plenamente escusavel, situacdo de fato que
compde o delito, um militar adolescente também ndo podera ser responsabilizado pelo
ato infracional, porém, terd incidido em erro de fato essencial, que embora também
afaste o dolo e a culpa, constitui-se em uma causa de exclusao da culpabilidade (art. 36,
caput, do CPM), tendo por conseqiiéncia ndo a isen¢do de pena como diz o texto do

Codigo Penal Militar, mas a ndo imposi¢ao de medida socioeducativa.
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Por essa construg¢do, o art. 189 do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente deve ser
interpretado de forma mais ampla, ndo se detendo, como faz supor, apenas na existéncia
do fato ou na concorréncia do adolescente para ele.

Advirta-se, no entanto, que a constatacdo de excludente de antijuridicidade ou de
culpabilidade deve ser invocada e reconhecida pelo Ministério Publico e pelo Poder
Judicidrio. Excepciona-se a essa regra a situagdo de patente excludente quando o
responsavel pela policia judiciaria militar poderia optar pela instauragdo de IPM ao
invés da autuagdo em flagrante delito, conforme comandam os art. 243 e 244 do
CPPM>[53]. Contudo, levando-se em consideragdo que o adolescente ndo comete
crime, a instauracdo de feito de policia judicidria militar seria incorreta, devendo-se
fazer o registro do ato infracional — pela autoridade competente que abaixo indicaremos
— e do fato em procedimento interna corporis, a exemplo da sindicancia, para que sejam
avaliados eventuais residuos administrativos.

No que se refere ao momento do ato infracional, deve-se adotar a teoria da atividade, ou
seja, considera-se o ato infracional praticado no momento da a¢do ou da omissdo, ainda
que outro seja o momento da consumagao. Assim, se um adolescente com dezoito anos
incompletos atira em alguém no dia anterior ao do seu aniversario, ainda que a vitima
faleca no dia seguinte, tomaremos o momento da acdo como aquele que definird a
responsabilidade do agente, sendo portanto, ato praticado por adolescente, isto ¢, um ato
infracional.

Firmemos, ainda neste topico, que para a nossa construcao, a crianga estaria fora das
hipoteses definidas no Codigo Penal Militar, que impossibilita a imputagdo de
responsabilidade penal ao menor de dezesseis anos (art. 52 do CPM).

Todavia, ndo ¢ inutil discorrer brevemente acerca da crianga ¢ a pratica de ato
infracional.

A crianca também comete ato infracional, devendo-se, no entanto, observar certas

1* e de

restricdes, das quais as duas sdo principais: as vedagdes de apreensdo[54
aplicagdo de medidas socioeducativas (art. 112 do ECA), sendo-lhe aplicadas apenas as
medidas protetivas (art. 105 do ECA). Dessa forma, ndo haveria responsabilizagdao para
a crianca, responsabiliza¢do aqui encarada como medida de reforma, donde se conclui
estar ela @ margem do Direito Penal Juvenil (comum ou militar).

7.3. Conseqiiéncia da pratica de ato infracional
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7.3.1. Crianca

A prética de ato infracional por menor de 18 anos, coloca-o em situagdo de risco (art. 98
do ECA), cabendo a aplicacdo de medidas protetivas para criangas (art. 105 do ECA).
Nos termos do art. 101 do ECA, segundo o qual sempre que os direitos reconhecidos no
Estatuto forem ameacados ou violados seja, por exemplo, por acdo ou omissdao da
sociedade ou do Estado, ou mesmo em razdo da conduta ou do adolescente, a autoridade
competente poderd determinar, dentre outras que entender adequadas, as medidas
protetivas, a saber, o encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade, a orientagdo, apoio e acompanhamento temporarios, a matricula e
freqliéncia obrigatérias em estabelecimento oficial de ensino fundamental, a inclusdo
em programa comunitario ou oficial de auxilio a familia, a crianga e ao adolescente, a
requisi¢do de tratamento médico, psicoldgico ou psiquidtrico, em regime hospitalar ou
ambulatorial, a inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacao e
tratamento a alcodlatras e toxicomanos, o abrigo em entidade e a colocagdao em familia
substituta.

Todas essas medidas podem ser aplicadas pelo Conselho Tutelar ou pelo Juizo da
Infancia e Juventude, com excecdo da colocacdo em familia substituta que somente
pode ser aplicada pela autoridade judicidria.

Verifica-se também que a aplicagdo nao ¢ obrigatéria (“podera determinar”, diz o artigo
em comento) e que o rol acima ndo ¢ exaustivo (“dentre outras”, também dispde a
norma), podendo o juizo da infancia e da juventude admitir outras medidas que ndo as
enumeradas no ECA.

Deve-se lembrar que essas medidas, para a crianga, podem ser substituidas, a critério do
juizo a qualquer tempo, nos termos do art. 99 do ECA.

Outra importante observagado esta na previsao do art. 100 do ECA que determina que na
“aplicacdo das medidas levar-se-d0 em conta as necessidades pedagdgicas, preferindo-
se aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos familiares € comunitarios”.

7.3.2. Adolescente

Conformacao diversa temos para os adolescentes, onde estaria o Direito Penal Juvenil
(comum ou militar). Para eles as medidas protetivas podem ser aplicadas isoladamente,
ou cumulativamente com medidas as socioeducativas do art. 112, que se constituem em

um rol exaustivo. Assim, verificada a pratica de ato infracional, a autoridade
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competente podera aplicar ao adolescente a adverténcia, a obrigagao de reparar o dano,
a prestagdo de servigos a comunidade, a liberdade assistida, a inser¢do em regime de
semi-liberdade e a internagdo em estabelecimento educacional, além, segundo o art. em
foco, de qualquer das medidas protetivas do art. 101, exceto o abrigo em entidade ¢ a
colocacao em familia substituta.

As medidas socioeducativas, pela visdo jurisprudencial dominante, somente podem ser
aplicadas pela Autoridade Judiciaria, sob o crivo do contraditério™.[55]

Por forca do art. 113, deve-se verificar que também ha a necessidade de se avaliar a
aplicacdo de medida socio-educativa nos termos do art. 100 do ECA, ou seja, na
“aplicacdo das medidas levar-se-d0 em conta as necessidades pedagogicas, preferindo-
se aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios”.

A regra de substituicdo a qualquer tempo, por forca do art. 113 do ECA, também ¢é
aplicavel reflexamente as medidas socioeducativas.

7.4. Punicao disciplinar e sua validade em substituicio de medidas protetivas ou
socioeducativas

Como se viu, o art. 99 permite que as medidas protetivas sejam substituidas, sem
estabelecer parametros dessa substituicdo. Por for¢a do art. 113, também podem ser
substituidas as medidas socioeducativas.

Ademais, tanto o art. 101 como o art. 112, facultam a aplica¢do de medidas protetivas
ou socioeducativas, ndo havendo a obrigatoriedade de sua aplicagdo.

Por fim, as medidas protetivas estdo em um rol exemplificativo (...dentre outras...),
deixando aberto o rol a prudente avaliagcdo do juizo da infancia e juventude.

Pelo acima disposto, conclui-se perfeitamente possivel que o juizo da infancia e da
juventude entenda que uma sancdo disciplinar, aplicada ao adolescente militar nos
parametros do Regulamento Disciplinar de sua Corporagao, tenha cumprido a fungao
almejada pelas medidas do ECA — mormente atendendo-se as necessidades pedagdgicas
e em favor de uma medida que fortaleca os vinculos familiares e comunitarios,
alinhando-se a doutrina da protecdo integral que orienta o sistema normativo
constitucional e infraconstitucional — deixando, assim, de aplicé-las.

7.5. Apreensio
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Por defendemos que o menor de dezoito anos ndo comete crime militar, mas ato
infracional, devemos aceitar a impossibilidade de prisdo em flagrante delito, sendo
possivel, no entanto, a apreensdo em flagrante de ato infracional.

Frise-se, mais uma vez, que somente adolescente pode ser apreendido, ndo estando a
crianga sujeita a essa medida. Todavia, devem-se ressaltar vozes em sentido oposto a de
Jorge César de Assis, para quem as ‘“criangas flagradas na pratica de ato infracional
podem, por 6bvio ser apreendidas pela policia, civil ou militar. Entretanto, ao invés de
irem para a Delegacia de Policia, deverdo ser levadas para o Conselho Tutelar”*[56].
Essa também parece ser a visao de Sérgio Shecaira, ao dispor que “havendo apreensdo
da crianca (termo utilizado para designar a prisdo quando o fato ¢ praticado por aquele
que ainda ndo tem doze anos completos), ela deve ser encaminhada imediatamente para
o Conselho Tutelar ou, na falta deste, para a autoridade judiciaria competente™’.[57]

A apreensao de adolescente, nos termos do art. 106 do ECA, somente pode-se dar por
flagrante de ato infracional ou por ordem judicial fundamentada, consagrando-se, assim,
um paralelismo com o inciso LXI do art. 5° da CF. A apreensdo fora dessas situagdes
configurara delito capitulado no art. 230 do ECA®.[58]

As hipdteses de flagrante, cumpre indicar, sdo as mesmas da legislagdo processual
(comum ou militar) e, uma vez ndo verificadas, impedem a apreensao, salvo por ordem
judicial, quando entdo a autoridade policial encaminharé ao representante do Ministério
Publico apenas o relatério das investigagdes e demais documentos (art. 177 do ECA).
Necessario lembrar que, no ato da apreensdo, alguns pontos devem ser observados, a
exemplo da prestacdo de informagdo ao adolescente da identificacio do responsavel
pela apreensdo e de seus direitos, bem como a imediata comunicacdo, pela autoridade
policial (Delegado de Policia), a autoridade judiciaria competente ¢ a familia do
apreendido ou a pessoa por ele indicada.

Também carece firmar que o art. 174 do ECA impde a autoridade policial a imediata
liberagdo do apreendido em face do comparecimento de qualquer dos pais, ou de um
responsavel, desde que firmado compromisso e responsabilidade de sua apresentacio ao
representante do Ministério Publico ou, na impossibilidade, no primeiro dia util
imediato. Excetuam-se a imposicdo de imediata liberacdo, os casos em que pela
gravidade do ato infracional e sua repercussdo social, deva o adolescente permanecer

sob internacdo para garantia de sua seguranga pessoal ou manutencao da ordem publica.
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Neste caso, no entanto, a autoridade policial encaminhard, desde logo, o adolescente ao
representante do Ministério Publico, juntamente com coépia do auto de apreensdao ou
boletim de ocorréncia (art. 175 do ECA).

7.6. Registro e primeira apuracio de ato infracional

A atribuicdo para o registro do ato infracional e sua apuragdo primeira serd, como acima
jé inferido, do Delegado de Policia. Nesse sentido, dispde o art. 172 do ECA que o
“adolescente apreendido em flagrante de ato infracional serd, desde logo, encaminhado
a autoridade policial competente”.

Ao grafar “autoridade policial” o Estatuto, em sintonia com o art. 144, § 4°, da CF,
refere-se a autoridade policial comum, ou seja, o Delegado de Policia.

7.7. Local de internacio

Como visto, a internagdo ¢ uma medida socio-educatva, alias, a mais severa das
enumeradas no art. 112 do ECA, e consiste, nos termos do art. 121 do mesmo Estatuto,
em medida privativa de liberdade, sujeita aos principios de brevidade, excepcionalidade
e respeito a condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento. Por essa razdo, apesar de
ndo comportar prazo determinado, deve ter sua manutencdo reavaliada, mediante
decisdo fundamentada, no maximo a cada seis meses € nunca podera exceder o prazo de
trés anos. Admite-se a internagdo provisoria, antes da sentenca, podendo ser
determinada pelo prazo méximo de quarenta e cinco dias (art. 108 do ECA). Somente
pode ser aplicada, nos termos do art. 122 do ECA, quando tratar-se de ato infracional
cometido mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa, por reiteracdo no cometimento
de outras infragdes graves, por descumprimento reiterado e injustificavel da medida
anteriormente imposta.

Devera ser cumprida em entidade exclusiva para adolescentes, em local distinto daquele
destinado ao abrigo, obedecida rigorosa separagdo por critérios de idade, complei¢ao
fisica e gravidade da infragdo.

Diante dessas previsdes, uma pergunta naturalmente surge: em impondo o juizo da
infancia e da juventude a medida de interna¢do de militar adolescente, podera ele ser
destinado as instituicdes proprias para a internacao de adolescentes, como a “Fundagao

Casa” no Estado de Sdo Paulo?
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Obviamente, se houver possibilidade de protegao da integridade fisica do adolescente, ¢
perfeitamente possivel sua internagdo em estabelecimento destinado genericamente a
adolescentes infratores.

Contudo, na pratica, a realidade sugere que um militar adolescente em um tal
estabelecimento ndo teria sua integridade fisica respeitada pelos demais internos,
mesmo que a vigilancia fosse acirrada.

Dessa forma, duas seriam as solugdes: 1) internar o militar adolescente em presidio
militar, separado dos presos por infragdes penais, tomando-se por base a possibilidade
ja admitida pela jurisprudéncia na falta de estabelecimento adequado™[59]; 2) internar o
militar em estabelecimento militar (quartel), com especial recomendag¢do para o
Comando da Unidade acerca dos cuidados necessarios a internagao.

8. Os novos rumos

Como bem se sabe, hd& uma grande comogdo popular clamando pelo combate a
delinqgiiéncia juvenil, postulando-se com muita freqiiéncia a redu¢do da maioridade
penal na Constituicdo Federal, tornando-se uma verdadeira bandeira de alguns
seguimentos sociais. Defende-se, entdo, uma alteracdo constitucional em nome dos
anseios populares. Muito pertinente se faz, nesse contexto, lembrar as palavras de
Thomas Mann, que h4 muito ja nos alertou de que “(...) Para o adepto das luzes, o termo
€ o conceito ‘povo’ sempre conservam qualquer trago de arcaico, inspirador de
apreensoes, ¢ ele sabe que basta apostrofar a multiddo de ‘povo’ para induzi-la a
maldade reacionaria. Quanta coisa nao aconteceu diante de nossos olhos, em nome do
povo, e que em nome de Deus, da Humanidade ou do Direito nunca se deveria ter
consumado!”*[60]. Assim, nem sempre a vontade popular aponta para o que o Direito
entende como adequado, em especial tendo por foco a dignidade da pessoa humana,
como sabemos, fundamento de nosso Estado Democratico de Direito.

Esse clamor, no entanto e até ndo poderia ser diferente, alcangou o Congresso Nacional,
e foi versada em Propostas de Emenda Constitucional (PEC) no Senado Federal, em
espécie, as PEC N° 18 e 20 de 1999, respectivamente de autoria dos Senadores Romero
Juca e José Roberto Arruda.

A primeira delas propunha o acréscimo de um paragrafo tinico ao art. 228, que disporia

que nos “casos de crimes contra a vida ou o patriménio, cometidos com violéncia, ou
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grave ameaga a pessoa, sao penalmente inimputaveis apenas os menores de dezesseis
anos, sujeitos as normas da legislacdo especial”.

A PEC 20/99 propunha uma alteracdo do caput do art. 228, consignando que sdo
“penalmente inimputaveis os menores de dezesseis anos, sujeitos as normas da
legislagdo especial”, porém, condicionando essa imputabilidade, por um paragrafo
unico a constatacao de um “amadurecimento intelectual ¢ emocional, na forma da lei”.
As propostas indicadas, todavia, no tramite pela Comissdo de Constitui¢do Justica e
Cidadania (CCJC) do Senado Federal, ganharam um substitutivo do Relator, o Senador
Demostenes Torres, segundo o qual sdo inimputaveis os menores de dezesseis anos,
sujeitos as normas da legislagdo especial, estabelecendo, no entanto, algumas regras
especificas para os maiores de dezesseis € os menores de dezoito anos. Em primeiro
lugar, sdo penalmente imputdveis somente quando, ao tempo da a¢do ou omissdo,
tiverem plena capacidade de entender o carater ilicito do fato e de determinar-se de
acordo com esse entendimento, atestada por laudo técnico, elaborado por junta nomeada
pelo juiz. A pena dessas pessoas deverd ser cumprida em local distinto dos presos
maiores de dezoito anos. Finalmente, uma vez condenados, terdo a pena substituida por
uma das medidas socioeducativas, previstas em lei, desde que ndo estejam incursos em
nenhum dos crimes referidos no inciso XLIII, do art. 5°, desta Constitui¢ao.

Pela redacgao final, portanto, embora a maioridade penal tenha sido reduzida para os
dezesseis anos, a conseqiiéncia serd a aplicacdo de medida socio-educativa, exceto em
crimes hediondos ou a eles equiparados pela Constitui¢do Federal®'[61]. Como bem se
sabe, a Comissao de Constitui¢do Justica e Cidadania do Senado Federal, no dia
26ABR07, aprovou, por maioria (12 votos a favor e 10 votos contra) a proposta em sua
redacdo final.

Embora o processo legislativo ainda nao esteja findo, ¢ pertinente averiguar, em caso de
alteracdo do art. 228 da CF, quais serdo os reflexos na legisla¢dao penal militar.

8.2. A aprovacgido da PEC 20/99 e sua influéncia no Codigo Penal Militar

8.2.1. Art. 228 da Constituicio Federal: nucleo rigido da Lei Maior

Nao poderiamos, antes de avaliar o impacto da alteragdo constitucional, de evidenciar
nossa posi¢do acerca da patente inconstitucionalidade da Proposta de Emenda

Constitucional.
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Preliminarmente, tenha-se em mente que as emendas constitucionais podem sim
padecer perante o controle concentrado ou difuso de constitucionalidade. Nessa linha,
propugna unanimemente a doutrina, a exemplo de Alexandre de Moraes que, apos
enumerar o dispositivo legal limitador para o Poder Constituinte derivado, expde que ¢
“plenamente possivel a incidéncia do controle de constitucionalidade, difuso ou
concentrado, sobre emendas constitucionais, a fim de verificar-se sua
constitucionalidade ou ndo, a partir da analise do respeito aos parametros fixados no art.
60 da Constituicdo Federal para a alteragdo constitucional.”[62]

Pelo § 4° do art. 60 da CF, especialmente no inciso IV, a Emenda Constitucional
tendente a abolir os direitos e garantias individuais, sequer podem ser objeto de
deliberacdo, ou seja, devem ser fulminadas ainda quando propostas de alteragdo
constitucional. Trata-se de matéria integrante do nucleo rigido da Constitui¢ao Federal,
clausulas pétreas, que ndo podem ser alteradas sem um cisma que inaugure uma nova
ordem constitucional. Tal nucleo intangivel constitui um limite material a alteracdo
constitucional pelo Poder Constituinte Derivado, intitulado por Canotilho como limites
absolutos®.[63]

Tais limites, note-se, sequer podem ser aviltados de forma reflexa, com a alteracao dos
limites constitucionais, para, apds, alterar-se aquilo que se pretende. Nesse sentido, o
mestre portugués dispde que a “existéncia de limites absolutos é, porém, contestada por
alguns autores, com base na possibilidade de o legislador de revisdo poder sempre
ultrapassar esses limites mediante a técnica da dupla revisado. Num primeiro momento, a
revisdo incidiria sobre as proprias normas de revisdo, eliminando ou alterando esses
limites; num segundo momento, a revisdo far-se-ia de acordo com as leis constitucionais
que alteraram as normas de revisdo. Desta forma, as disposi¢cdes consideradas
intangiveis pela constituicdo adquiririam um carater mutavel, em virtude da eliminagao
da clausula de intangibilidade operada pela revisdo constitucional”*[64]. Mais adiante,
Canotilho sentencia que “a supressdo de limites de revisdo através da revisdo pode ser
um sério indicio de fraude a Constitui¢cao”*.[65]

Mas a maioridade penal, que ndo esta no cardapio do artigo 5° da Constituicdo Federal —
estd no art. 228 da CF — configura-se em um direito individual, portanto, cldusula

pétrea?
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A resposta pode ser extraida da propria Constituigdo Federal, em especial do § 2° do art.
5°, que dispde que os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Como evidente, o art. 5° ndo esgota a carta de direitos individuais, encontrando-se eles
também diluidos por todo texto constitucional. A esse respeito, lapidar a construgdo de
Flavia Piovesan, sobre uma for¢a expansiva dos direitos fundamentais, portanto também
os individuais:

“A Constituicdo vem a concretizar, deste modo, a concepcdo de que ‘os direitos
fundamentais representam uma das decisdes basicas do constituinte, através da qual os
principais valores éticos e politicos de uma comunidade alcangam expressdo juridica.
Os direitos fundamentais assinalam um horizonte de metas sdcio-politicas a alcangar,
quando estabelecem a posi¢ao juridica dos cidaddaos em suas relagcdes com o Estado, ou
entre si’, no dizer de Antonio Enrique Pérez Luno. Os direitos e garantias fundamentais
sdo assim dotados de uma especial forca expansiva, projetando-se por todo universo
constitucional e servindo como critério interpretativo de todas as normas do
ordenamento juridico”®. [66]

O § 2° do art. 5° da Constituicdo, traz essa forga expansiva de forma expressa, de modo
que se pode concluir que a fixagdo da maioridade penal acima dos dezoito anos ¢ sim
norma constitucional de direito fundamental do individuo que se encontre aquém dessa
idade, tudo em alinho a adogao da doutrina da prote¢do integral.

Ressalte-se, por fim, que essa visdo possui vozes em sentido contrario, alids, de
renomados doutrinadores. Por todos, tome-se Guilherme Nucci que dispoe:

“Nao podemos concordar com a tese de que ha direitos e garantias humanas
fundamentais soltos em outros trechos da Carta, por isso também clausulas pétreas,
inseridas na impossibilidade de emenda prevista no art. 60,§ 4°, IV, CF, pois sabe-se
que ha ‘direitos e garantias de conteudo material’ e ‘direitos e garantias de contetido
formal’ (...).

Por isso, a maioridade penal, além de nao ser um direito fundamental em sentido
material (ndo ha noticia de reconhecimento global nesse prisma), também ndo o ¢ em
sentido formal. Assim, ndo ha qualquer impedimento para a emenda constitucional

suprimindo ou modificando o art. 228 da Constitui¢ao”".[67]
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8.2.2. Reflexos da aprovacao

Em que pese nosso inconformismo, tudo indica que a alteracdo constitucional estd a
caminho, e vem a “galope”, sendo conveniente, buscando uma maior utilidade do
presente trabalho, a averiguacdo do impacto da alteragdao no Direito Penal Militar.

De pronto, duas possibilidades podem ser admitidas, alternativamente: 1) a alteragdo
constitucional trard uma norma de eficicia plena e passara a valer imediatamente, sendo
novamente aplicados os art. 50 e 51, apenas para os maiores de 16 anos (os menores,
mesmo pela equiparagdo estardo fora), em uma espécie de repristinagdo constitucional
da norma penal militar; 2) a alteracdo constitucional trard uma norma de eficacia
limitada, de principio institutivo, que, em nome do principio da legalidade ird requerer
uma lei ordinaria para sua alteragcdo nos Codigos Penais.

Passemos a avaliagdo dessas possibilidades.

8.2.2.1. Norma constitucional de eficicia plena e a repristinaciao dos art. 50 a 52 do
CPM

A repristinagdo consiste na “ressurreicao” de uma norma outrora revogada ou, no plano
constitucional, ndo recepcionada.

Majoritariamente, afasta-se a repristinacdo por nao ser admitida no Direito brasileiro,
exceto em rarissimos casos em que haja comando expresso nesse sentido. Oportuno,
para tornar a explanag¢do mais clara, citar julgado do Pretorio Excelso colhido por Pedro
Lenza:

“Ementa: Agravo regimental — Nao tem razao o agravante. A recepgao de lei ordinaria
como lei complementar pela Constituigao posterior a ela s6 ocorre com relagao aos seus
dispositivos em vigor quando da promulgagdo desta, ndo havendo que pretender-se a
ocorréncia de efeito repristinatorio, porque o nosso sistema juridico, salvo disposi¢cdo
em contrario, nao admite a repristinacao (artigo 2°, § 3°, da Lei de Introducao ao Cédigo
Civil). Agravo a que se nega provimento’ (AGRAG-235800/RS; Rel. Ministro Moreira
Alves; DJ 25.06.1999, p. 16, Ement. Vol. 01956-13, p. 02660 — 1* Turma — original sem
grifos)”*[68]

Percebe-se, portanto, que nem o Poder Constituinte Origindrio tem a capacidade de
repristinar tacitamente uma norma outrora revogada, muito menos sendo tal

possibilidade conferida ao Poder Constituinte Derivado. Note-se, ademais, que o texto
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final da PEC aprovado pela CCJC do Senado, ndo menciona expressamente que os art.
50 e 51 do CPM, nao havendo que se falar, portanto, em repristinacao.

8.2.2.2. Norma constitucional de eficacia limitada e a necessidade de inovacao
legislativa infraconstitucional para a imputabilidade plena e a repristinacio dos
art. 50 a 52 do CPM

Afastada a possibilidade de repristinacdo, a Unica via possivel seria compreender a nova
disposicao do art. 228 da CF como uma norma de eficicia limitada, carecedora de
instrumento infraconstitucional para poder viger.

Como ja postulado, o ato infracional estd atrelado ao principio da legalidade e muito
mais o esta o crime. Assim comanda o inciso XXXIX do art. 5° da CF, in verbis: “nao
hé crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”. Note-se
que tal principio também vincula a imposi¢ao de pena.

Significa dizer, por outras palavras, que toda espécie de responsabiliza¢ao penal, seja
pela configuracdo de um crime, seja pela alteragdo das regras de imposi¢ao de pena, estd
condicionada a prévia existéncia de uma lei, ndo bastando a abstrata previsdo
constitucional.

9. Conclusao

Por tudo o que foi aduzido, sem a pretensdo de tornar o assunto esgotado, podemos
tracar algumas conclusdes gerais, na seguinte conformidade:

1) pelo atual ordenamento, o menor de 18 anos ndo comete crime militar, mas ato
infracional;

2) o registro do ato infracional cabe ao Delegado de Policia Civil;

3) a ndo responsabilizacdo penal ndo significa impunidade, pois haverd, para o militar
adolescente, a responsabilizacdo disciplinar e possivel responsabilizagdo pela justica
menorista a luz de um Direito Penal Militar Juvenil;

4) a justica menorista podera deixar de aplicar medidas protetivas ou socioeducativas,
por entendé-las substituidas pela san¢@o disciplinar;

5) em havendo a aplicacdo de internagdo, deve-se buscar estabelecimento adequado, e
um quartel seria ideal para esse fim, inclusive com as atividades necessarias durante a
internacao (desporto, por exemplo);

6) os novos rumos, postulando-se a redu¢cdo da maioridade penal, sdo inconstitucionais;
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7) se mesmo assim vingar a altera¢do, em nosso entendimento, deveria haver alteracao

legislativa, em observancia ao Principio da Reserva Legal.
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