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“...Se vocé é capaz de tremer de indignacdo a cada vez que se comete
uma injustica no mundo, entdo somos companheiros...”
Ernesto Che Guevara



RESUMO

A presente Monografia Juridica constitui-se na analise juridica acerca da tipicidade da conduta
de vender bebida alcodlica para criangas e adolescentes no Brasil. A Doutrina da Protecao
Integral € um marco relevante de conquista de direitos das criangas e adolescentes,
constituindo uma mudanca de paradigma no trato a esses sujeitos em desenvolvimento. A
bebida alcodlica é uma substancia cujos componentes causam dependéncia fisica ou psiquica e
sua relacdo com criancas e adolescentes vem desde os primérdios da sociedade. Foram
comparados, em virtude do aparente conflito entre normas, os tipos penais do art. 243 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente e do art. 63, inc. I, da Lei das Contravengdes Penais,
constatando-se que a norma do ECA néo revogou a norma contravencional de forma expressa
nem tacita, restando as duas ainda em plena vigéncia. Para dirimir o conflito, utilizou-se o
principio penal da legalidade e o principio penal da especialidade, os quais apontam a norma
contravencional como a Unica aplicavel ao caso concreto, em virtude desta ser mais clara e ser
aquela que garante a seguranca juridica necessaria ao cidadao diante da pretensdo punitiva do
ente estatal, o qual, caso contrario, agiria de forma arbitraria e por mero descaso.

Palavras-chave: Conflito aparente de normas penais; Principio penal da legalidade; Protecéo
Integral; Substancia que causa dependéncia; Vender bebida alcodlica.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia juridica tem por objetivo analisar a problematica da tipificacdo
da conduta de vender bebidas alcodlicas para criancas e adolescentes, que aparentemente pode
ser tipificada na conduta descrita no art. 243 do ECA e, ao mesmo tempo, no art. 63, inc. |, da
Lei de Contravencdes Penais.

Como ponto de partida, o presente trabalho tera uma breve apreciacdo da evolucdo do
direito da crianca e do adolescente no Brasil, assim como uma breve apreciacdo da sistematica
de garantias das criancas e dos adolescentes e dos Conselhos Tutelares.

Para tanto, sera estudado o Principio da Protecdo Integral da Crianca e do Adolescente,
também denominada de Doutrina da Protecdo Integral, a qual é de fundamental importancia na
avaliacdo da relevancia que ocupa a crianca e o adolescente na atual fase do ordenamento
juridico patrio, principalmente com o advento da Constituicdo Federal de 1988.

Para solucionar tal conflito entre os tipos penais, imprescindivel é a verificacdo do
alcool como substancia que possa causar ou nao dependéncia fisica ou psiquica, assim como a
relacdo desta substancia com criangas e adolescentes.

Seguir-se-a no estudo com o exame da tipicidade penal do art. 243 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente e a relagcdo conflituosa deste com o art. 63, inc. I, da Lei das
Contravencdes Penais.

Em virtude do conflito aparente entre essas normas penais, serdo objeto de apreco os
principios incidentes no conflito de leis penais, uma vez que sua funcédo sera afastar as normas
ndo incidentes e apontar qual a norma penal que realmente regula o caso em concreto.

Do mesmo modo, serd analisado o principio penal da legalidade, o qual constitui uma
efetiva limitagdo do poder punitivo estatal, além de ser uma grande ferramenta de seguranca
juridica para o cidadao.

Com este estudo buscar-se-4& uma uniformizagdo nos procedimentos dos 6érgdos da
persecucdo criminal, os quais, em virtude do conflito aparente entre normas, podem adotar
procedimentos diversos para a mesma situagéo fatica.

A justificativa para a escolha desse tema surgiu com o enfrentamento dessas
divergéncias para casos em concreto, relativamente parecidos, nos quais s&o tomados

diferentes procedimentos em virtude de diferentes interpretacfes nos 6rgdos da persecucdo



criminal. Divergéncia esta que pode embaracar a protecdo e a assisténcia integral asseguradas
as criangas e adolescentes pelo ordenamento juridico pétrio.

O problema juridico em torno da venda de bebidas alcodlicas para criangas e
adolescentes enseja a seguinte questdo: Como pode ser entendida a venda de bebida alcodlica
para crianca ou adolescente no campo do Direito Penal, frente ao entendimento de que a
bebida alcodlica também possui componentes que podem causar dependéncia e frente ao

principio da protecdo integral da crianca e do adolescente?

Na sequéncia do trabalho serd respondido tal questionamento, apontando-se qual o
melhor caminho a ser seguido, sempre respeitando os principios do direito penal e observando

a Doutrina da Protecdo Integral.

Para o desenvolvimento do trabalho e resolugdo do problema utilizou-se o método de
procedimento bibliogréfico, a partir de uma analise da doutrina e periddicos publicados. Por
sua vez, como método de abordagem optou-se pelo hermenéutico e comparativo para

interpretar e compreender a comunicagéo entre 0s textos e 0s sentidos por eles revelados.



2 A PROTECAO INTEGRAL DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE NO
DIREITO BRASILEIRO

No ano de 1990 entrou em vigor no Brasil a Lei 8.069/90, conhecida como Estatuto da
Crianca e do Adolescente, a qual vai ao encontro do que prescrevia a Constituicdo Federal no
que se refere ao tratamento de criangas e adolescentes, estabelecendo um novo paradigma,
onde estes deixam de ser objetos do direito e passam a ser sujeitos de direitos, cuja situacdo
peculiar de pessoas em desenvolvimento faz com que devam receber um cuidado diferenciado

em relacdo aos demais por parte do Estado, familia e sociedade.

Nesse primeiro capitulo serd dado enfoque a analise do histérico da legislacdo
pertinente a crianca e ao adolescente no Brasil, apontando os marcos mais importantes a eles
relacionados no nosso ordenamento; assim como sera explicitada a Doutrina da Prote¢do
Integral (ou Doutrina da Prioridade Absoluta), delimitando-a, apontando seus principais
objetivos e demonstrando quais 0s eixos centrais que visam dar maior efetividade a essa
doutrina; e por fim, buscaremos analisar a sistematica de garantias das criangas e adolescentes,
delimitar e definir o campo de atuacdo e em quais situagdes os Conselhos Tutelares serdo
acionados, assim como balizar as garantias processuais expressas no Estatuto da Crianga e do

Adolescente.

2.1  Histérico do direito da crianca e do adolescente no Brasil

O objetivo, nesse primeiro momento, ndo serd de levantar exaustivamente todas as
entidades, servigos e instituicbes, ou analisar minuciosamente toda a legislagdo pertinente ao
trato a crianca e ao adolescente desde o periodo colonial até o presente momento, mas sim de
delinear um cenario capaz de identificar as diversas posturas que organizaram as praticas

legais e institucionais com relacao a infancia no Brasil.



Durante o Perfodo Colonial®, conforme refere Daniele Comin Martins, a partir desse

momento citada pela referéncia do seu sobrenome,

[...] assumindo o modelo portugués no trato a crianga, nosso pais adotou a Roda dos
Expostos como préatica de institucionalizagdo, ligada ao que posteriormente se
nomearia como problema do abandono. (2009, p. 29).

Como explica Martins (2009), esse dispositivo, de origem europ€ia, era composto por
um cilindro, fechado por um dos lados, o qual girava em torno de um eixo e ficava incrustado
nos muros dos conventos, com uma campainha a ser acionada quando uma crianca era
colocada na roda e esta era girada, de modo que o “doador” do recém-nascido ndo fosse visto.
A populacdo carente era assistida pela Igreja Catdlica, a qual acolhia tanto doentes quanto

orfaos e desprovidos nas chamadas Santas Casas de Misericordia.

Até o final do século XX, ndo se tem registro do desenvolvimento de politicas sociais
voltadas a crianga e ao adolescente, com excec¢des do Regulamento da Instrucdo Priméria e
Secundaria no Municipio da Corte, decreto 1.331A, de 1854, e do decreto n. 1.313 de 1891,

que visava a protecao do trabalho infantil.

Com relacdo a primeira norma, apesar de tornar obrigatorio o ensino primario, nela
mesma ja existiam regras discriminadoras, tornando-a ineficaz para algumas camadas da
sociedade. Esse decreto proibia, por exemplo, que tivessem acesso & educacao uma série de
pessoas em virtude de doengas, falta de vacinagdo ou das criancas serem oriundas de familias

de escravos. Nesse sentido, Gisella Werneck Lorenzi menciona que

O ensino obrigatério foi regulamentado no Brasil no ano de 1854. No entanto, a lei
ndo se aplicava universalmente, j& que ao escravo ndo havia esta garantia. O acesso
era negado também aqueles que padecessem de moléstias contagiosas e aos que ndo
tivessem sido vacinados. Estas restricdes atingiam as criancas vindas de familias que
ndo tinham pleno acesso ao sistema de salde, o que faz pensar sobre a influéncia da
acessibilidade e qualidade de uma politica social sobre a outra ou como vemos aqui,
de como a ndo cobertura da salde restringiu o acesso das criancas a escola,
propiciando uma dupla exclusdo aos direitos sociais. (2007, p. 12).

1 . s o P R . N . L

Periodo em que o territério brasileiro era uma col6nia do império ultramarino portugués. Foi marcado pelo inicio do
povoamento, no fim do periodo pré-colonial brasileiro, em 1530, se estendendo até a sua elevagéo a reino unido com Portugal,
em 1815.
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Ja no que diz respeito ao segundo regulamento, que visava o estabelecimento da idade
minima para o trabalho e normas especiais para os maiores de 12 e menores de 18 anos, a

mesma autora diz que

Com relagdo a regulamentacgdo do trabalho, houve um decreto em 1891 - Decreto n°
1.313 — que estipulava em 12 anos a idade minima para se trabalhar [...] no entanto,
tal determinacdo ndo se fazia valer na pratica, pois as indUstrias nascentes e a
agricultura contavam com a méo de obra infantil. (LORENZI, 2007, p. 12).

No periodo inicial da Republica, o legislador era cobrado a elaborar normas capazes de
estabelecer regras aos menores que nao se adequassem ao padrdo exigido pela sociedade de
entdo, um individuo trabalhador e sujeito as normas juridicas. Assim, segundo lvana Martine
de Andrade e Silva

[...] a necessidade de um cédigo de menores é fundamentada na visdo determinista
dos legisladores, advogados, psicologos e no meio social em geral, de que a
criminalidade € algo inerente ao ser, como algo hereditario. (1991, p.73).

A referida autora ainda acena que a necessidade de um codigo para menores ndo se
dava somente pelo fato de ndo ter nenhuma lei especifica para criangas e adolescentes, mas
também pela mentalidade da época de que a criminalidade tinha origem na menoridade
abandonada (Andrade e Silva, 1991).

Como bem lembra Martins (2009), até a positivacdo do Codigo de Menores de 1927, a
crianca e o adolescente eram tratados pela legislacdo, nos casos de delinquéncia, ou até mesmo

em caso de abandono, como criminosos comuns.

Benedito Rodrigues dos Santos, apud Maria da Gloria Ghon, é muito ilustrativo para

caracterizar com precisdo o inicio do século XX

[...] ja na virada deste século, a questdo da infancia no Brasil era entendida como
problema social grave e estudada no conjunto dos problemas sociais gerados com o
advento da Republica (abolicdo dos escravos, imigracdo de mao-de-obra européia
etc.); nas cronicas dos jornais e em estudos onde j& se denunciava a presenga de um
contingente significativo de criangas na rua. O reflexo dessa preocupagdo estava
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também na legislacdo, pois até o Codigo Penal de 1891 trazia regras de
inimputabilidade penal de acordo com varias faixas etarias. (1997, p.113).

Enfim, com vistas a satisfazer esse anseio, em 1927, foi promulgado o primeiro Codigo
de Menores, popularmente conhecido como Cddigo Mello Mattos, em virtude da anterior

criacdo do Juizado de Menores no ano de 1923, no qual este foi 0 primeiro juiz.

O referido codigo se limitava a regular apenas os menores considerados em situacdo
irregular, regulamentando questdes como tutela, abandono em institui¢bes religiosas, patrio

poder, delinquéncia, trabalho infantil e liberdade vigiada (Lorenzi, 2007).

Analisando o art. 1° do Decreto 17.943A de 1927° (Cédigo de Menores), constata-se
que a lei se aplicava ao menor na condicao de abandonado ou delinqiiente e que, estando com
menos de 18 anos de idade, seria submetido as medidas de assisténcia e protecdo contidas no

referido Codigo de Menores.

Em sua analise, Martins (2009) faz referéncia a que o Cddigo de Menores de 1927
desenhou uma politica assistencialista de responsabilidade do Estado, em que o Poder
Judiciario tornou-se ente hegemdnico no trato de questes sociais referentes a crianga e ao
adolescente, de modo a garantir o controle social do Estado. Inclusive, revestindo a figura do
juiz de grande poder, com o destino de muitas criancas a mercé do julgamento e da ética do
magistrado.

O Codigo de 1927 representou uma abertura expressiva no trato a criangas e

adolescentes, entretanto

O mesmo criou mecanismos disciplinares de controle da categoria institucional
menor, ignorando as diversidades que ela abrangia: expostos, abandonados, criancas
infratoras etc., 0 que gerou o estigma dessa categoria, uma vez que as instituigdes
eram responsaveis, por uma trajetoria juridica e institucional que, quase
inevitavelmente, levava o menor a condigdo de presidiario. (MARTINS, 2009, p. 32).

2 O menor, de um ou outro sexo, abandonado ou delinquente, que tiver menos de 18 annos de idade, sera submettido pela
autoridade competente & medidas de assistencia e protec¢do contidas neste Codigo. (grafia original).
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Durante o Periodo do Estado Novo®, foi criado o Servico de Assisténcia ao Menor
(SAM), 6rgdo ligado ao Ministério da Justica, o qual funcionava como uma espécie de sistema
penitenciario para menores. O adolescente autor de ato infracional era encaminhado a
internatos, reformatdrios e casas de corre¢do, enquanto que o menor carente e 0 menor
abandonado eram conduzidos a patronatos agricolas e escolas de aprendizagem de oficios

urbanos. Assim, tal instituicdo

Tratava-se de um ¢6rgdo do Ministério da Justica e que funcionava como um
equivalente do Sistema Penitenciario para a populacdo menor de idade. Sua
orientacdo era correcional-repressiva. O sistema previa atendimento diferente para o
adolescente autor de ato infracional e para o menor carente e abandonado.
(LORENZI, 2007, p. 14).

O Golpe Militar de 1964, como afirma Lorenzi (2007), seguindo a linha das restri¢cdes
as liberdades de expresséo e opinido, aos recuos nos campos dos direitos sociais e a criagdo
dos Atos Institucionais, foi marcado pelo surgimento de duas legislacdes significativas e
correspondentes as visdes ideoldgicas vigentes até entdo: a lei que criou a Fundacdo Nacional
do Bem-Estar do Menor, denominada de Funabem (Lei 4.513 de 01/12/1964), e o Cddigo de
Menores de 1979 (Lei 6.697 de 10/10/79).

Ao analisar o campo de atuagdo da Funabem (que passou a se denominar
posteriormente Febem), Martins conclui que

Regida pela ideologia da Seguranga Nacional, o campo de trabalho da Funabem era
junto a uma parcela de menores ligados ao processo de marginaliza¢do. Sua atuagao
voltava-se ao afastamento da crianca do meio em que vivia, classificado como “a
margem da lei e dos bons costumes”, ou seja, a crianca era retirada da familia, a
quem atribuia-se a responsabilidade pela situacdo em que o menor se encontrava.
(2009, p. 33).

3 Denomina-se Estado Novo o periodo em que Getllio Vargas governou o Brasil de 1937 a 1945. No campo politico, foi
marcado por um governo ditatorial.
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Ja o Codigo de Menores de 1979 ndo rompeu com a ideologia do antigo codigo de
1927, mantendo sua linha principal de arbitrariedade, assistencialismo e repressdo junto a

populacéo infanto-juvenil

Esta lei introduziu o conceito de "menor em situacdo irregular”, que reunia o
conjunto de meninos e meninas que estavam dentro do que alguns autores
denominam infancia em "perigo"” e infancia "perigosa". Esta populagdo era colocada
como objeto potencial da administracdo da Justica de Menores. (LORENZI, 2007, p.
15).

Corroborando com o exposto, Martins afirma que

Em aspectos gerais, pode-se dizer que o Codigo de Menores de 1979, baseando-se na
mesma linha filantrépica e assistencialista das legislagGes anteriores, tentou manter
afastados da sociedade os problemas relacionados com a infancia e adolescéncia.
(2009, p. 34).

Segundo Marilia Cecilia de Souza Minayo (2006), o Cédigo de Menores de 1979
possuia normas voltadas para criancas e adolescentes infratores ou dispositivos de contetdo
assistencialista, destinados a quem tinha problemas em relagdo ao amparo social ou eram
economicamente desprovidos. A teoria que predominava nessa legislacdo (ao contrario da

Teoria da Protecédo Integral) poderia ser resumida da seguinte forma

[...] (a) sua incidéncia era limitada as situacGes de patologia social; (b) havia auséncia
de rigor procedimental, com desprezo até mesmo das garantias relacionadas ao
principio do contraditorio; (c) era elevado o grau de discricionariedade da autoridade
judiciaria. Suas caracteristicas provinham da ideia de que o mundo adulto era
suficientemente bom para as criangas e adolescentes e que os adultos sabiam o que
seria melhor para eles. Dessa forma, a prevencgéo limitava-se a disciplinar as medidas
de vigilancia. (2006, p. 16).

As unidades da Febem eram classificadas em dois tipos, assim qualificadas por Martins
(2009): assistencialistas, para criangas carentes e abandonadas, e repressoras, para criangas
infratoras. Nas primeiras aplicava-se a “disciplina em nome da ordem”, enquanto que nas

unidades repressoras era aplicada a “disciplina em nome da seguranca”. Ressalta a autora que,
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notoriamente, a realidade por tras dos muros dessas instituicbes jamais correspondeu as
expectativas de reeducacdo ou responsabilizacdo, na realidade os muros serviam para que a
sociedade escondesse parcela significativa de criangas e adolescentes em dita situacédo
irregular (art. 2° do Cadigo de Menores de 1979), nome utilizado para denominar os excluidos

da época pela sociedade.

A partir de meados da década de 70 e com grande relevancia para o Direito da Crianca
e do Adolescente, comecgou a surgir na sociedade civil, em particular por parte de alguns
pesquisadores académicos, o interesse em se estudar a populacdo em situacdo de risco, em

especial as criangas de rua e o chamado delinquente juvenil, ja que

A importancia destes trabalhos nos dias de hoje é grande pelo ineditismo e
pioneirismo do tema. Trazer a problematica da infancia e adolescéncia para dentro
dos muros da universidade, em plena ditadura militar, apresentou-se como uma
forma de colocar em discussdo politicas publicas e direitos humanos. (LORENZI,
2007, p. 15).

Assim, segundo Gohn (1997), movimentos ndo governamentais passaram a denunciar
o0 tratamento brutal que o Estado dava as criancas, a total faléncia das entidades de internacéo

e 0s exterminios de criangas e adolescentes que ocorriam.

No ano de 1959, o Estado Brasileiro ratificou a Declaracdo dos Direitos das Criangas e,
em 1988, promulgou a Constituicdo Federal, conhecida como a Constituicdo Cidadg, a qual,

segundo Jacqueline Paulino Lopes

[...] introduziu no ordenamento juridico o compromisso firmado neste tratado,
instituindo os principios da prevaléncia absoluta dos interesses dos menores, da
protecédo integral, da cooperacdo, da brevidade, da excepcionalidade e da condicao
peculiar de pessoa em desenvolvimento. (2010, p. 73).

Assim, em virtude do surgimento de novos paradigmas, tornou-se imprescindivel que
fosse realizada a modificacdao na legislacdo com relacdo a criancas e adolescentes de maneira
célere e prioritaria, garantindo pleno desenvolvimento dos menores. Tal modificagdo ocorreu
com a sancao da Lei 8.069/90, denominada de Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
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no dia 13 de julho de 1990, o qual passou a vigorar a partir do dia 12 de outubro do mesmo

ano. Dessa maneira

Baseado nos principios da cidadania, do bem comum e da condigdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento, o “ECA” positivou inimeras medidas inovadoras
baseadas na Politica de Protecdo Integral a crianca e ao adolescente. No ambito das
instituicdes, houve a gradativa extincdo dos internatos. Elevados a condicdo de
sujeitos de direitos, crianca e adolescente receberam indmeros novos direitos - bem
como deveres — que passaram a garantir-lhes um tratamento diferenciado daquele
dado até entdo. (MARTINS, 2009, p. 35).

Tal diploma legal teve fomento através da formulacdo dos novos paradigmas
estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988, entre esses novos paradigmas, conforme
menciona Martins (2009), se destacam: a) elevacdo de criancas e adolescentes ao patamar de
sujeitos juridicos, onde estes deixaram de ser meros destinatarios das ordens de adultos,
aumentando o rol de seus direitos e atribuindo-lhes garantias plenas nas relagbes processuais,
garantindo que esses seres em desenvolvimento gozam de todos os direitos inerentes a pessoa
humana; b) consagracdo da doutrina da Protecdo Integral, onde se passou a vislumbrar que, em
virtude das novas disposi¢des da lei maior do pais, fosse dada prioridade absoluta para a
crianca e o adolescente, com preferéncia a suas causas em qualquer politica social publica,
atribuindo a protegdo de seus direitos tanto ao Estado quanto igualmente a familia e a
sociedade civil.

Uma das grandes modificacOes feitas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente foi a
limitacdo do poder de interferéncia do Estado em relacdo a crianca e aos adolescentes,
respeitando o que ha de mais avancado no que diz respeito ao trato com esses individuos em

desenvolvimento.

Este novo documento altera significativamente as possibilidades de uma intervengéo
arbitréria do Estado na vida de criangas e jovens. Como exemplo disto pode-se citar a
restricdo que o ECA impde a medida de internacdo, aplicando-a como Ultimo
recurso, restrito aos casos de cometimento de ato infracional. (LORENZI, 2007, p.
16).
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Como lembra Martins (2009), o Estatuto da Crianca e do Adolescente positivou
inimeras medidas inovadoras baseadas na Politica da Protecdo Integral a crianca e ao
adolescente, inclusive com a gradativa extin¢do dos internatos. Ao serem elevados a condicao
de sujeito de direitos, a crianca e o adolescente receberam novos direitos (assim como

deveres), que passaram a garantir-lhes tratamento diferenciado do recebido até entéo.

2.2 O Principio da Prote¢do Integral da Crianca e do Adolescente na Constituicédo
Federal de 1988 e na Lei 8.069/90

A Constituicdo Federal claramente estabeleceu que a protecdo integral assegurada por
ela a crianca e ao adolescente é responsabilidade de toda a sociedade brasileira, a qual devera
estar empenhada em garantir efetivacdo dessa protecdo, criando instrumentos capazes de
garantir o melhor interesse (fisico, mental, moral, espiritual e social) desses sujeitos em
desenvolvimento. Em seu art. 227, caput’, a Magna Carta constitui uma relacdo de
solidariedade entre familia, sociedade e Estado no que se refere a absoluta protecdo dos

direitos fundamentais das criangas e adolescentes.

Verifica-se que a redacdo da Carta Magna visa ndo apenas proteger a pessoa da crianca
e do adolescente, mas garantir que todos esses individuos ndo tenham seus direitos violados,
ou seja, 0 Estado em conjunto com a sociedade devera criar uma politica publica de protecéo

dos direitos da crianca e do adolescente garantindo a ampla defesa de seus interesses, ja que

A crianca é uma pessoa em condicdo peculiar, isto é, em condicdo especial,
particular, diferente, de desenvolvimento. Ela é completa, pronta, acabada enquanto
crianga, enquanto adolescente, enquanto jovem (condigdo peculiar), mas, em relacdo
ao adulto, estd em desenvolvimento (LIBERATI e CYRINO, 2003, p. 169).

Analisando o texto constitucional no que se refere a prioridade no trato as criancas e
aos adolescentes, além destes como sujeitos de direitos e deveres, Jodo Batista Costa Saraiva
comenta que

4 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, & salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, & liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.
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Definem-se os direitos das criancas, estabelecendo-se que, no caso de algum destes
direitos vier a ser ameacado ou violado, é dever da familia, da sociedade, de sua
comunidade e do Estado restabelecer o exercicio do direito atingido, através de
mecanismos e procedimentos efetivos e eficazes, tanto administrativos quanto
judiciais, se for o caso. (2005, p. 67).

Este conjunto normativo de protecdo a crianca e ao adolescente, segundo Saraiva
(2005), revogou a antiga concepgéo tutelar, trazendo a crianca e o adolescente para uma
condicdo de sujeitos de direitos, titulares de obrigacOes e de direitos prdprios da sua peculiar
condicdo de pessoa em desenvolvimento, dando um novo panorama ao funcionamento da

Justica da Crianga e Juventude, abandonando o conceito de menor.

Como foi dito anteriormente e como afirma Martins (2009), atraves da inovacao
constitucional de 1988, a crian¢a e 0 adolescente deixaram de ser destinatario das ordens dos
adultos, passando ao patamar de sujeitos juridicos, ndo sé aumentando o rol de direitos
assegurados, mas também lhes atribuindo garantias plenas nas relagdes processuais, como

todas as prerrogativas e direitos antes pertencentes somente aos adultos.

Essa primazia da crianca e do adolescente em receber protecdo em qualquer
circunstancia, preferéncia na formulacédo e execucdo das politicas sociais publicas, elevagdo ao
patamar de sujeitos de direitos recebeu por parte da doutrina a denominacdo de Doutrina da

Protecdo Integral.

Buscando delimitar e melhor avaliar tal doutrina, Minayo (2006) assim a definiu

A teoria da protecdo integral parte da compreensdo de que as normas que cuidam de
criangas e de adolescentes devem concebé-los como cidaddos plenos, porém sujeitos
a protecdo prioritéria, tendo em vista que sdo pessoas em desenvolvimento fisico,
psicoldgico e moral. N&o devem, de maneira nenhuma, ser vistos como cidaddos
latentes e potenciais. Sua cidadania é plena, sendo-lhes conferidos todos os direitos,
inclusive o de participagdo politica, quando se faculta, por exemplo, o voto ao
adolescente de 16 anos, ou quando o artigo 53 do ECA estimula a participacdo de
criangas e adolescentes na politica estudantil, com vistas a critica dos curriculos e da
organizacéo escolar. (2006, p. 15).

llustrando o0 que vem a ser a Doutrina da Protecdo Integral, Antonio Fernando Amaral

e Silva baseia-se na seguinte concepcao
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[...] crianca e adolescentes s&o sujeitos de direitos universalmente reconhecidos, ndo
apenas de direitos comuns aos adultos, mas, além desses, de direitos especiais,
provenientes de sua condigdo peculiar de pessoas em desenvolvimento, que devem
ser assegurados pela familia, Estado e sociedade. (apud MARTINS, 2009, p. 48).

Retratando a Doutrina da Protecdo Integral, Saraiva (2005) aponta que, contrapondo-se
ao tratamento que historicamente foi reservado para criangas e adolescentes, que reforcavam a
exclusdo social, essa doutrina apresenta um novo conceito, metodoldgico e juridico, que
permite compreender e permite abordar as questbes relativas a essas pessoas em
desenvolvimento sob o prisma dos direitos humanos, proporcionando-lhes a dignidade e o

respeito que sdo merecedores.

Nesse mesmo sentido, ao analisar o campo de aplicacdo dessa Politica de Protecdo
Integral da Crianca e do Adolescente e 0 que essa doutrina preconiza, Amaral e Silva aponta

que

[...] este direito especializado ndo deve se dirigir apenas a um tipo de jovem, mas sim
a toda a juventude e a toda a infancia, e suas normas de carater geral devem ser
aplicaveis a todos. Como medida de protecdo deve abranger os direitos essenciais
que fundamentam a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e outros
documentos emanados das Nac¢des Unidas. (apud MARTINS, 2009, p. 48).

Foi na corrente protecionista da Constituicdo Federal que foi promulgada a Lei n°
8.069/90, conhecida pelo nome de Estatuto da Crianca e do Adolescente. Tendo, no seu artigo
3°°, uma das normas centrais que deixa clara a evolugo no trato s criancas e aos adolescentes
no que tange a positivacdo da Doutrina da Protecdo Integral, deixando para tras a Doutrina da

Situacéo Irregular.

Analisando o referido texto normativo, no que diz respeito a abordagem a criancas e
adolescentes, estes ndo sdo mais tratados como objeto do direito, mas sujeito de direitos (ao

contrario do antigo Cddigo para Menores) e, seguindo a linha de pensamento no que se refere

> Art. 3. A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da
protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades,
a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condigdes de liberdade e dignidade.
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a protecao dos direitos das criancas e dos adolescentes, Fernando Martins Zaupa se posiciona,

dizendo que

Encontra-se clarividente na letra da lei serem as criangas e adolescentes titulares de
direitos e, no caso, merecedores de atencdo quanto a peculiaridade de serem pessoas
em desenvolvimento, devendo receber dos pais, sociedade e poder publico, respeito e
dignidade, além de protec&o integral. (2009, p. 2).

Para Saraiva (2005), o ECA se assenta no principio de que todas as criangas e
adolescentes, sem qualquer distin¢do, desfrutam dos mesmos direitos e sujeitam-se as mesmas
obrigacbes compativeis com sua condicdo de peculiar pessoa em desenvolvimento, rompendo
definitivamente com a ideia de que seria uma justica para pobres, como era vista pelos ja

referidos Juizados para Menores.

Dando continuidade ao tratamento peculiar as criancas e adolescentes, em funcédo
destes serem pessoas em desenvolvimento, o artigo 4° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente® estabelece atribuicdes a diversos entes sociais, além de mencionar alguns dos

direitos relacionados a crianca e ao adolescente.

Comentando a prioridade absoluta recebida por criangas e adolescentes, prevista na
Constituicdo Federal e regulamentada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, Tania da
Silva Pereira cita as garantias objetivadas como prioritarias pelo referido regulamento no trato

a esses individuos

[...] primazia de receber protecdo e socorro em qualquer circunstancia; precedéncia
no atendimento por servico ou 6rgdo publico de qualquer Poder; preferéncia na
formulagdo e execucdo das politicas sociais publicas; destinacdo privilegiada de
recursos as areas relacionadas com a infancia e adolescéncia. (1996, p. 58).

® Art. 4. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder plblico assegurar, com absoluta prioridade, a
efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
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Acrescenta ainda Pereira (1996) que esta preferéncia a criangas e adolescentes deve ser
refletida na elaboracdo de programas sociais e politicos, priorizando com incentivos,

beneficios e verbas esta parcela da populacéo.

E sobre essa atuacdo assistencial que excede o individualismo que anteriormente
prevalecia, langando propostas de carater liberatorio para criancas e adolescentes, mas em
especial para todos que estdo a eles ligados: familia, escola e comunidade, € que Pereira diz

que

[...] a familia e a crianga vivem na comunidade, no Municipio, e é neste grupo social
que deverdo ser reforcados os projetos, programas e iniciativas de protecdo desta
parcela consideravel da populagédo. (1996, p. 163).

No mesmo sentido, é que a municipalizacdo do atendimento foi a principal evolucéao
desse processo, ligando-se a ideia de que se deve buscar a solucdo dentro da prépria
comunidade com a participacdo de pessoas que fazem parte da mesma realidade no cotidiano.

Assim,

O novo modelo substituiu tal verticalidade centralizadora pela horizontalidade,
fundamentando-se na descentralizacdo decis6ria gerencial, na articulacdo
interinstitucional e na participacdo popular paritdria na tomada de decisGes,
coordenacao e controle das acdes em todos os niveis. (MARTINS, 2009, p. 54 — 55).

Segundo Martins (2009), o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual além de
positivar direitos materiais da infancia e da juventude, estabeleceu novas formas de buscar a
efetividade e concretizagdo dos mesmos, ndo s0 colocando novas formas processuais e
procedimentais para a sua defesa, mas também inserindo novas formas de articulagdes entre o
Estado e a sociedade civil, visando um sistema amplo de viabilizacéo, atendimento e garantia

de direitos.

Esse sistema, que busca dar maior efetividade aos direitos de criangas e adolescentes,
conforme Martins (2009), sustenta-se em trés eixos fundamentais: 1) A Protecdo Integral da

Crianca e do Adolescente, que significa 0 amparo completo ndo s6 da crianga e do
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adolescente, sob o ponto de vista material e espiritual, como tambeém a sua preservacgao desde
a sua concepcao, zelando pela assisténcia da salde e bem-estar da familia natural ou substituta
da qual faré parte. Essa protecdo absoluta também significa que toda a matéria passara a ficar
subordinada aos dispositivos do Estatuto, como se deduz do art 267 do referido regramento
juridico, o qual prevé a revogacdo de todas as disposi¢cdes anteriores ao ECA; 2) A vigilancia,
a qual se relaciona com o cumprimento do que o préprio ECA prevé, bem como pelo que
determina a Constituicdo Federal sobre os direitos da crianga e do adolescente, sendo este
espaco de intervencdo da sociedade civil; 3) A responsabilizacdo pela omissdo ao
atendimento, atendimento ineficaz ou irregular ou violacdo dos direitos individuais ou
coletivos, sendo os agentes principais desta diretriz as Secretarias de Seguranca Publica, o
Ministério Publico, os Conselhos de Direitos da Infancia e Adolescéncia, os Conselhos
Tutelares e Centros de Defesa da Crianga e do Adolescente e as Associagdes legalmente

constituidas.

2.3  Sistematica de garantias das criancas e adolescentes, os Conselhos Tutelares e as

garantias processuais no ECA

Como ja visto, a partir dos anos 80 comegaram a ocorrer pressdes de movimentos
sociais em defesa da infancia. Apoiando-se no momento politico da redemocratiza¢do e
focando seus esforcos na Assembléia Constituinte, esses movimentos marcaram uma das
maiores conquistas para a infancia e a juventude: a incorporagdo de uma nova visdo na Carta
Magna sobre os direitos das criangas e adolescentes, qual seja, a Doutrina da Protecdo Integral

da inféncia e juventude.

Essa nova otica sobre os direitos contidos no Estatuto das Criangas e Adolescentes
chega a fazer com que Valter Kenji Ishida (2009) os inclua no rol dos Novos Direitos’, entre
0s quais tambem esté o direito do consumidor, o direito ambiental, os direitos do idoso, entre

outros de igual relevo.

Os Novos Direitos objetivam assegurar a todos os direitos e as garantias antes ndo reconhecidas, dentro daquilo que for
indispensavel para a convivéncia social e necessaria para uma sobrevivéncia com dignidade dentro da sociedade.
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Apo6s a incorporacdo de tal previsdo constitucional, o ordenamento juridico
infraconstitucional ndo encontrava nenhuma correspondéncia com a Doutrina da Protecdo
Integral, tornando-se ultrapassado em relagcdo a todos os direitos reconhecidos a criangas e
adolescentes pela Constituicdo Federal. Desse modo, como afirma Martins (2009), tornou-se
imprescindivel que se realizassem modificacdes de maneira célere e prioritaria na legislacdo

ordinaria sobre criancas e adolescentes.

Conforme Saraiva (2005), no Estatuto da Crianca e do Adolescente encontram-se 0s
fundamentos dos trés grandes sistemas de garantias desses individuos: sistema primario,
sistema secundario e sistema terciario, os quais estabelecem as diretrizes para uma politica
publica que prioriza as criancas e adolescentes, reconhecendo a sua condicdo de pessoas em

processo de desenvolvimento.

S&o eles, como assim sdo descritos pelo préprio professor Saraiva (2005): a) sistema
primario, o qual refere-se as politicas publicas de carater universal, para o atendimento a toda
a populacédo infanto-juvenil brasileira sem qualquer distingdes, sendo traduzidos pelos artigos
4°, 86 e 87 do ECA, os quais versam respectivamente sobre a Doutrina da Protecdo Integral, a
politica de atendimento dos direitos e as linhas de acdo das politicas de atendimento dos
direitos da crianca e do adolescente; b) sistema secundario, que possui uma natureza mais
preventiva e abrange as medidas de protecdo dirigidas a criangas e aos adolescentes em
situacdo de risco pessoal ou social que sejam vitimas, cujos direitos fundamentais foram
violados, especialmente traduzidos nos artigos 98 e 101 do ECA, os quais abordam
respectivamente dentre quais circunstancias que serdo aplicadas as medidas de protecdo a
crianca e ao adolescente e quais serdo essas medidas que a autoridade competente podera
determinar. Note-se que essas medidas de protecdo sdo aplicaveis as criancas e aos
adolescentes vitimados; c) sistema terciario, em que trata das medidas socio-educativas
destinadas a criancas e adolescentes em conflito com a lei por terem cometido atos
infracionais, ou seja, aqueles que passam de vitimados a vitimizadores, sendo observadas tais
medidas especialmente nos artigos 103 e 112 do ECA, os quais tratam respectivamente do que
se considera como ato infracional e em caso de verificagdo da préatica de ato infracional, quais
as medidas socioeducativas que a autoridade competente poderé aplicar ao adolescente (nesse

caso, a lei exclui as criangas como sujeito passivo da medida).
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Esse triplice sistema opera de modo harmdnico, acionando-se gradualmente cada um
deles de forma integrada, conforme o grau de lesividade do ato a crianga ou ao adolescente.
Mediante alguma falha no sistema primario de prevencdo, conforme ensina Saraiva (2005), o
sistema secundario é acionado para proteger a crianca e o adolescente, por meio do Conselho
Tutelar. Em caso de adolescente em conflito com a lei ou a este ser atribuido determinado fato
caracterizado como ato infracional®, sdo determinadas as medidas socioeducativas do sistema
terciario, através da intervencao da policia, Ministério Publico, Defensoria Pablica e demais

Orgdos executores das medidas socioeducativas.

Em momento anterior, foi visto que a Constituicdo Federal, no seu art. 227, estabelece
a corresponsabilidade entre familia, Estado e sociedade na criacdo de mecanismos de protecao
dos direitos da infancia e da juventude. Também foi visto que a sociedade foi praticamente
impossibilitada de participar da execucdo das politicas publicas durante o periodo do

militarismo ditatorial. Ao se referir sobre esses assuntos, Liberati e Cyrino (2003) ensinam que

Essa explosdo do direito de reunir-se e associar-se permitiu que a comunidade
construisse um mecanismo de participagdo mais democratica, oposto ao direito
anterior, que impedisse a violacdo dos direitos individuais da crianca e do
adolescente e garantisse um atendimento adequado e justo de suas necessidades.
(2003, p. 137).

Assim, buscando regulamentar o previsto no artigo 227 da Constituicdo Federal, como
assim doutrina Liberati e Cyrino (2003), o Estatuto da Crianca e do Adolescente criou e deu
vida ao Conselho Tutelar, a ele cabendo atender os casos em que ha queixa de crimes, situagdo
de vulnerabilidade ou violagéo dos direitos individuais de criancas e adolescentes, tendo esse
Orgédo poderes explicitos para solicitar servicos e fiscalizacdo de 6rgdos governamentais e ndo
governamentais de atendimento a populacdo infanto-juvenil. Caracterizando-se esse 6rgéo,
antes de qualquer coisa, por ser um espaco que protege e garante os direitos da crianca e do

adolescente, no &mbito municipal.

8 . . . . . ~ . .
Ato infracional pode ser conceituado como toda conduta descrita como crime ou contravengao penal praticada por crianga
ou adolescente.



24

Os Conselhos Tutelares tém fungdes peculiares no que tange a protecdo dos direitos
das criancas e adolescentes, sendo um orgao criado especialmente para fiscalizacdo das

entidades de atendimento e defesa (Martins, 2009). Assim como,

O proprio Estatuto, em seu artigo 131, define Conselho Tutelar como um érgao
permanente e autbnomo, ndo jurisdicional, encarregado pela sociedade de zelar pelo
cumprimento dos direitos das criangas e dos jovens. (MARTINS, 2009, p. 64).

Analisando brevemente esses trés pressupostos (6rgao permanente, autbnomo e nao
jurisdicional), Liberati e Cyrino (2003) dizem que: a) o Conselho Tutelar tem a caracteristica
de ser permanente porque desenvolve uma acao continua e ininterrupta, ndo podendo sofrer a
solucdo da continuidade, uma vez que ndo existem dia e hora certa para ocorréncias que
envolvam direitos das criancas e adolescentes se manifestarem; b) a autonomia do Conselho
Tutelar esta relacionada com a independéncia no exercicio das suas atribuicdes que Ihe foram
confiadas pelo estatuto. Em matéria técnica de sua competéncia, o conselho delibera, toma
decisbes e age, aplicando as medidas cabiveis sem qualquer interferéncia externa; ¢) como
Orgdo publico, o Conselho Tutelar tem natureza administrativa e executiva, sendo ele
vinculado ao Poder Executivo Municipal, ndo podendo ele exercer qualquer atribuicdo do
poder Judiciario, como a apreciacdo e julgamento dos conflitos de interesses, contudo podera
ele encaminhar ao Ministério Publico a noticia de fato que constitua infracdo administrativa ou

penal que lesione direitos de criancas e adolescentes.

O proéprio artigo 131 do ECA?®, além de dar a definico juridica do Conselho Tutelar,
em sua parte final, contempla sua finalidade e objetivo de ser um o6rgdo designado pela
sociedade de zelar pelo cumprimento dos direitos da infancia e da juventude. Quanto a ser
encarregado pela sociedade

Traduz a iniciativa da comunidade local de escolher alguém, com alguns requisitos e
qualidades, para ser o executor das atribui¢fes constitucionais e legais no &mbito da
protecdo a infancia e a juventude. (LIBERATI e CYRINO, 2003, p. 128).

9 s A [ .
Art. 131. O Conselho Tutelar é 6rgdo permanente e autbnomo, nao jurisdicional, encarregado pela sociedade de zelar pelo
cumprimento dos direitos da crianga e do adolescente, definidos nesta Lei.
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Quanto as suas atribuices, o Conselho Tutelar exerce as referidas no art. 136 do
ECA™ e também aquelas que visam articular a comunidade s aces governamentais, a fim de

solucionar os problemas infanto-juvenis (Martins, 2009).

Inserindo a nova concepcéo de crianca e adolescente, Liberati e Cyrino (2003) afirmam
que o Conselho Tutelar surge como 6rgdo escolhido pela comunidade para atender aquela
parcela da populacdo, ndo prestando diretamente os servicos, ndo assistindo diretamente as
criangas e jovens e suas familias, mas atendendo as queixas, as reclamacdes, as reivindicacdes,
as solicitacbes feitas pelas criancas, adolescentes, suas familias e pela populacdo em geral.

Portanto, o Conselho Tutelar

[...] néo tera caracteristica de “entidade de atendimento”, como forma de instituicéo
ou estabelecimento. Sera um espaco de garantia de todos os direitos assegurados as
criangas, aos adolescentes e as suas familias, quando exercera a fungdo de escutar,
orientar, aconselhar, encaminhar e fazer requisi¢des de servicos. (LIBERATI e
CYRINO, 2003, p. 169).

Durante a abordagem a criangas e adolescentes por parte do Conselho Tutelar, no
exercicio da sua funcdo, devem ser observadas as seguintes formas de agir, conforme
relaciona Liberati e Cyrino (2003): deve ser sempre um relacionamento capaz de criar
empatia, aceitacdo e afeto; ser sempre um relacionamento educativo; ter sempre em mente que
o conselheiro é um educador de criancgas, jovens e da comunidade, sendo ele capaz de bem
transmitir uma boa informacdo e orientacfes; o conselheiro deve saber defender a crianca e

ndo deve ser intolerante; a compreensdo verdadeira s6 ocorre quando estamos despidos de

10 Art. 136. S&o atribui¢Bes do Conselho Tutelar: | - atender as criangas e adolescentes nas hipGteses previstas nos arts. 98 e
105, aplicando as medidas previstas no art. 101, 1 a V1I; Il - atender e aconselhar os pais ou responsavel, aplicando as medidas
previstas no art. 129, 1 a VII; 1l - promover a execucdo de suas decisdes, podendo para tanto: a) requisitar servicos publicos
nas areas de salde, educagdo, servigo social, previdéncia, trabalho e seguranca; b) representar junto a autoridade judiciaria nos
casos de descumprimento injustificado de suas deliberages. IV - encaminhar ao Ministério Publico noticia de fato que
constitua infragdo administrativa ou penal contra os direitos da crianga ou adolescente; V - encaminhar a autoridade judiciaria
os casos de sua competéncia; VI - providenciar a medida estabelecida pela autoridade judiciaria, dentre as previstas no art.
101, de 1 a VI, para o adolescente autor de ato infracional; VI - expedir notificagdes; VIII - requisitar certidGes de nascimento
e de dbito de crianca ou adolescente quando necessario; IX - assessorar o Poder Executivo local na elaboragdo da proposta
orcamentaria para planos e programas de atendimento dos direitos da crianca e do adolescente; X - representar, em nome da
pessoa e da familia, contra a violagdo dos direitos previstos no art. 220, § 3°, inciso Il, da Constituicdo Federal; XI -
representar ao Ministério Publico para efeito das acbes de perda ou suspensdo do poder familiar, apés esgotadas as
possibilidades de manutencédo da crianca ou do adolescente junto a familia natural. Paragrafo Gnico. Se, no exercicio de suas
atribuigbes, o Conselho Tutelar entender necessario o afastamento do convivio familiar, comunicara incontinenti o fato ao
Ministério Publico, prestando-lhe informagbes sobre os motivos de tal entendimento e as providéncias tomadas para a
orientagdo, o apoio e a promocdo social da familia.
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preconceitos e desapegos do poder; o0 exercicio da autoridade envolve humildade, o exercicio
da autoridade ndo € o autoritarismo, dai que a abordagem de criancgas, adolescentes, pais,
diretores de escolas, donos de bares, boates é sempre educativa, envolvendo escuta,

negociacao e decisédo, pautadas na compreenséo; entre outras.

Com relacdo as garantias processuais expressas no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, destacam-se as colocacOes expostas por Saraiva (2006), o qual comenta que o
ECA reafirma as condicOes de sujeito de direitos do adolescente a quem se atribui a pratica de
ato infracional, momento em que a ele é assegurado uma série de garantias processuais

contidas no estatuto, além de outras decorrentes do Estado Democratico.

As garantias processuais no Estatuto da Crianga e do Adolescente estdo presentes nos
artigos 110 e 1112 do referido texto legal, onde o primeiro dispositivo expressa o principio
constitucional do devido processo legal, transcrevendo quase que literalmente o disposto na
Carta Magna, art. 5°, inc. LIV, enquanto que o segundo dispositivo relaciona algumas
garantias processuais, também decorrentes do principio do devido processo legal (Saraiva,
2006).

Sobre o principio do devido processo legal, Saraiva (2006) aponta que nele se constitui
todas as prerrogativas processuais asseguradas pela propria ordem constitucional e pela lei,
como aqueles mandamentos relativos ao juiz natural, a garantia a integridade fisica e moral, ao
contraditdrio e & ampla defesa, a presuncéo da inocéncia (ou nédo culpabilidade), enfim, todos
os direitos decorrentes da ordem constitucional, tendo presente que as normas definidoras de

direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, conforme o art. 5°, § 1°, da CF**.

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

12 Art. 111. Séo asseguradas ao adolescente, entre outras, as seguintes garantias: | - pleno e formal conhecimento da atribuicio
de ato infracional, mediante citacdo ou meio equivalente; Il - igualdade na relagdo processual, podendo confrontar-se com
vitimas e testemunhas e produzir todas as provas necessarias a sua defesa; 111 - defesa técnica por advogado; IV - assisténcia
judiciaria gratuita e integral aos necessitados, na forma da lei; V - direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade
competente; VI - direito de solicitar a presenca de seus pais ou responsavel em qualquer fase do procedimento.

13 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e & propriedade, nos termos
seguintes: § 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata.
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3 A VENDA DE BEBIDA ALCOOLICA PARA CRIANCAS E ADOLESCENTES
NO BRASIL E A LEGISLACAO PENAL

Nesse segundo capitulo sera feito um breve historico do uso de bebidas alcoolicas e
sera verificado se o alcool pode ser considerado como substéncia que pode causar dependéncia
fisica ou psiquica. Além da relacdo dessa substancia com criancas e adolescentes, auxiliando
na compreensao do artigo 243 do ECA, o qual coibe a venda de tais produtos para esses seres

em desenvolvimento.

Do mesmo modo, serdo estudadas a tipicidade dessa norma penal e a relacdo dela com
o0 art. 63, inc. |, da Lei das Contravengdes Penais, entre os quais ha divergéncias doutrinarias
referentes a correta tipificacdo da conduta de vender bebidas alcodlicas para criangas e
adolescentes. Ademais, analisaremos o art. 81 do ECA e seus incisos, o qual podera auxiliar
na compreensdo do art. 243 do mesmo diploma legal, principalmente no que diz respeito ao

rol (taxativo ou exemplificativo) dos produtos nele contido.

3.1 O élcool como substancia que causa dependéncia fisica ou psiquica e sua relacao

com criancas e adolescentes

A historia do uso de bebidas alcodlicas coincide com os primordios da histéria da
humanidade, com esse habito difundindo-se pelas civilizagdes e tornando-se universal, como
aponta Dartiu Xavier da Silveira Filho (1996), com a sociedade permitindo e estimulando seu
uso nas mais diferentes culturas e circunstancias, tais como rituais, religides, seitas, encontros
comportados, orgias, alegria, sofrimento, soliddo, em grupos nas grandes ocasides sociais.
Desse modo, a bebida alcodlica sempre esteve e esta relacionada ao cotidiano da maioria da

populacdo.

Sobre a historia das drogas e bebidas alcodlicas, Leda Rubia Corbulim Maurina (2007)
comenta que quase todas as civilizagfes de que se tem noticia conheceram o alcool, tratando-
se de uma droga consumida em multiplas circunstancias e com varias motivagdes. Algumas

civilizagcbes chegaram a ter deuses que estavam diretamente relacionados com as bebidas
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alcoolicas. O mais conhecido deles € Dionisio ou Baco, o deus grego do vinho, do éxtase, do

entusiasmo, da mania e da orgia, o qual

[...] configurava a ruptura das repressdes, inibi¢des e recalques, gracas a libertacdo
provocada pela embriaguez. Esse deus, com essa postura, acabava pondo em risco
todo um estilo de vida e universo de valores, pois, além do elemento transformador
que tirava 0 homem do mundo quotidiano, também abolia a distancia entre mortais e
imortais. (MAURINA, 2007, p. 25).

Os primeiros nomes utilizados para qualificar a relacao entre o alcool e o individuo que
se tornou dependente do produto foram bebedeiras e intemperanca, sendo dos paises anglo-
saxdes' os primeiros trabalhos sobre a dependéncia de alcool, tendo como um dos pioneiros o
médico inglés Thomas Trotter (1761-1832), o qual avistava na intemperanca uma provavel
causa de loucura, relatando em sua obra 0 aumento consideravel na criminalidade, 0 aumento

das doencas e 0 aumento também do empobrecimento (Sérgio Dario Seibel, 2000).

Ainda em meados do século XVIII, na Franga, os médicos, estudando os habitos de
ingestdo de alcool pela populagdo, acreditavam que as raizes para as elevadas taxas de
ingestdo de alcool estavam ligadas a ociosidade e ao baixo nivel educacional da populagéo,
propondo melhores condi¢cdes de higiene no trabalho e na moradia, onde a luta contra a
intemperanca deveria voltar-se para objetivos sociais, tais como a urbanizagdo, habitacéo,

educacdo, alimentacdo e pobreza (Seibel, 2000).

Atualmente, a conceituacdo do alcoolismo continua sendo um assunto complexo por
ser abrangente e objeto de estudo de varias areas do conhecimento humano. Assim, Silveira
Filho (1996) apodia-se na Classificacdo dos transtornos Mentais e de Comportamento da CID-

10™ para definir o uso nocivo do &lcool como

4 Ingleterra, Escdcia, Irlanda, Pais de Gales, Estados Unidos, Canada, Australia, entre outros.

5 publicada pela Organizacdo Mundial da Salde, a Classificacio Estatistica Internacional de Doencas e Problemas
Relacionados com a Saude (CID), frequentemente designada pela sigla fornece cddigos relativos a classificacdo de doengas e
de uma grande variedade de sinais, sintomas, aspectos anormais, queixas, circunstancias sociais e causas externas para
ferimentos ou doengas. A cada estado de salde é atribuida uma categoria Unica & qual corresponde um cddigo, que contém até
6 caracteres. Tais categorias podem incluir um conjunto de doengas semelhantes.
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Um padréo de uso do alcool que esta causando dano a salide. O dano pode ser fisico
ou mental. O uso nocivo nao deve ser diagnosticado se a sindrome da dependéncia,
transtorno psicético ou outra forma especifica de transtorno relacionado ao uso de
alcool estiver presente. (1996, p. 108).

Note-se que o autor difere o uso nocivo da sindrome da dependéncia do alcool, a qual é

assim definida

Conjunto de fendmenos fisioldgicos, comportamentais e cognitivos, no qual o uso de
alcool alcanca uma prioridade muito maior para um determinado individuo que
outros comportamentos que antes tinham mais valor. Uma caracteristica descritiva
central da sindrome de dependéncia é o desejo (freqiientemente forte, algumas vezes
irresistivel) de consumir alcool. Pode haver evidéncia de que o retorno ao uso do
alcool, ap6s um periodo de abstinéncia, leve a um reaparecimento mais rapido de
outros aspectos da sindrome do que ocorre com individuos ndo dependentes.
(SILVEIRA FILHO, 1996, p. 108).

Definindo a abrangéncia do termo drogas, Seibel ensina que substancias ou drogas

psicoativas sdo aquelas que modificam o estado de consciéncia do usudario. Toda substancia

psicoativa utilizada de forma abusiva pode levar a manifestacdes de dependéncia e o controle

do consumo na sociedade pelo ente estatal é de vital importancia para a sociedade, uma vez

que

[...] as substancias psicoativas estdo atualmente na “ordem do dia”, e seu uso tem
sido considerado em grande medida um perigo que ameaca a estrutura da sociedade,
a ponto de muitas autoridades de diversos paises, pelas razdes mais diferentes, ter
decidido erradica-las, como se pudera ser efetivado, empreendendo uma verdadeira
“guerra contra as drogas”. (SEIBEL, 2000, p. 1).

As drogas psicoativas, historicamente, foram usadas nos mais diferentes contextos,

como explica Maurina (2007), quais sejam: religioso, medicinal, entre outros. Sendo

caracteristica dessas substancias a capacidade de alterar o funcionamento cerebral,

modificando o psiquismo através da alteracdo do estado de consciéncia do ser humano. Dentre

as substancias psicoativas estd a bebida alcodlica, que, por ser uma droga licita e de facil

acesso, no Brasil &, de longe, a droga mais consumida.
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Em seu trabalho, Silveira Filho (1996) corrobora a posi¢éo do &lcool como substancia
psicoativa mais consumida no Brasil, ao lado da cafeina e da nicotina, atribuindo uma média
anual de 8,15 litros de alcool per capita ainda no ano de 1996. O alcool etilico ou etanol,

obtido pela fermentacdo dos acucares de alguns frutos e plantas,

[...] é utilizado na preparacdo de varios produtos quimicos, entre eles as bebidas
alcodlicas. O alcool é uma substancia psicoativa, aceita e usada por grande parte da
populagdo sem causar problemas; porém, para uma parcela de aproximadamente
10% dessa populagdo o seu consumo acarreta graves complicacBes tais como
patologias, crimes, acidentes, suicidios, destruicdo familiar e pessoal. (SILVEIRA
FILHO, 1996, p. 105 — 106).

Em sua obra, Seibel (2000) ratifica que substancias psicoativas constituem o conjunto
dos produtos capazes de modificar o curso do pensamento ou estados da consciéncia,
relacionando o &lcool no terceiro grupo da classificacdo geral das substancias psicoativas, sob
0 subtitulo Inebriantia (Substancias Embriagantes), dizendo que sdo corpos acessiveis aos
meios da sintese quimica, como alcool, cloroférmio, éeter, benzina. Ap6s uma primeira fase de
excitacdo cerebral, da-se lugar a uma depressdo de excitabilidade, indo eventualmente até um

estado de supressdo temporaria da consciéncia.

Observa-se que ambos os autores ndo divergem no que diz respeito a bebida alcodlica
ser uma substancia psicoativa e que pode causar dependéncia aos usuarios. Nesse momento
ndo tem muita relevancia tal ressalva para a compreensédo do estudo, mas sera de grande valia
para a sequéncia do trabalho, onde ajudara a compreender o artigo 81 e, principalmente, o
artigo 243 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, os quais dizem respeito a esses tipos de

substancias.

Para facilitar a compreensao dos padrdes de consumo de bebidas alcodlicas, Maurina
(2007) didaticamente propOe a seguinte classificacdo para o0 uso dessa substancia psicoativa:
1) uso experimental — primeiros episodios de uso ndo persistentes e bastante infrequentes; 2)
uso recreativo — em ocasifes relaxantes ou sociais, sem nenhum outro problema associado; 3)
uso controlado — uso regular, ndo compulsivo e sem interferéncias no habitual cotidiano do
individuo; 4) uso social — em companhia de outras pessoas e de maneira aceitavel socialmente;

5) uso nocivo ou abuso — padrdo que expande o risco de consequéncias prejudiciais ao usuario,
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como consumo que resulta em dano mental e fisico; 6) dependéncia — a OMS™ define como
estado psiquico, decorrente da ingestdo de bebidas alcodlicas, caracterizado por respostas de
comportamentos e outras que incluem sempre uma compulsdo para a ingestdo de alcool de

modo continuo ou periédico.

A autora ainda acrescenta que independentemente do padrdo de consumo de alcool,
todos apresentam riscos, pois a todo o0 momento 0s meios de comunicacdo divulgam

consequéncias danosas dos diferentes tipos de uso das bebidas alcodlicas.

Desmistificando a tendéncia popular de que todos os problemas relacionados ao
consumo do alcool séo decorrentes de pessoas com nivel grave de dependéncia, 0s
maiores nimeros de acidentes de carro (e outras formas de violéncia) acontecem, na
populacdo em geral, pela intoxicacdo decorrente do abuso de alcool. (MAURINA,
2007, p. 26 - 27).

Sobre 0 uso nocivo ou abuso do alcool, Seibel (2000) o caracteriza como fase de
prejuizo do funcionamento social, legal, interpessoal e ocupacional. Esse momento se
desenvolve em trés periodos bem caracterizados: o periodo inicial é o de excitacdo e euforia,
com vivacidade mental e loquacidade; o segundo periodo é o dito médico-legal, com
turbuléncia e agressividade; finalmente, o periodo comatoso, com “apagamento” do campo da

consciéncia, sono profundo e estertoroso.

Demarcado o conceito de alcool e suas conseqiiéncias, serdo agora analisadas as
implicacdes pelo uso dessa droga na vida de criangas e adolescentes, 0s quais estdo mais

vulneraveis ao uso abusivo de alcool e aos seus danos.

Silveira Filho (1996) classifica criancas e adolescentes como individuos que
apresentam maior plasticidade, flexibilidade e maleabilidade quanto a sua estrutura da

personalidade, tornando-se assim mais suscetiveis a influéncias do meio ambiente.

16 A Organizacdo Mundial da Saide (OMS) é uma agéncia especializada em sa(de, fundada em 7 de abril de 1948 e
subordinada a Organizacdo das NagBes Unidas. Sua sede é em Genebra, na Suiga. Segundo sua constituicdo, a OMS tem por
objetivo desenvolver ao maximo possivel o nivel de saide de todos os povos. A saide sendo definida nesse mesmo
documento como um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo consistindo somente da auséncia de uma
doenga ou enfermidade.



32

A adolescéncia tem importancia fundamental na formagdo da identidade e no
desenvolvimento da personalidade. E nessa fase que ocorrem desenvolvimentos significativos
nos aspectos fisicos e psicoldgicos desses seres humanos em razao da puberdade. Com isso ha
grandes mudancgas no contexto social, ambiental e cultural particular, acarretando alteragdes
da autoimagem e da autoestima, fazendo com que o jovem adquira uma progressiva autonomia
em relacdo aos seus pais e a familia, passando a conviver mais com grupos de amigos e

apresentando sinais de interesse pelo sexo oposto (Seibel, 2000).

Para sintetizar o periodo de evolucdo que é a adolescéncia e suas consequéncias
futuras, Silveira Filho (1996) diz que

[...] a adolescéncia realmente finaliza um processo de desprendimento do individuo
em relacdo ao seu grupo familiar, processo esse que teve inicio no parto bioldgico,
passando pela separacdo egoica da mae e culminando numa individualizagdo e
assuncdo, por parte do jovem adulto, da responsabilidade de sua existéncia. A
complexidade deste processo nos permite assegurar que ele s6 tem chance de ser bem
sucedido dentro da protecdo e seguranca de um grupo familiar adequadamente
estruturado ou de um substituto a altura. (1996, p. 159).

Para Maurina (2007) é consensual entre estudiosos da tematica que a adolescéncia
consiste numa fase transitoria entre a infancia e a fase adulta, sendo um periodo impossivel de
ser delimitado temporalmente, estando inclusas nas caracteristicas da adolescéncia a
curiosidade pelo desconhecido, o desafio a transgressdo e a necessidade de o individuo ser
aceito em seu grupo, o que faz com que a associacdo do uso de drogas (licitas ou ilicitas) e

adolescéncia seja um fato claro.

Entre outros fatores relacionados com o uso abusivo dessas drogas esta a dificuldade
em arrumar emprego, a auséncia de uma adequada qualificacdo profissional, a necessidade de
afirmar ideologias contra culturais (movimento Hippie). De qualquer modo, viver em uma
sociedade individualista, que ndo suporta a dor nem a frustracdo, € muito dificil. Quando estas
aparecem, 0s jovens sentem-se mal em assumi-las, tornando-se imperativo fazer com que
qualquer sintoma de sofrimento suma o mais rapido possivel, independentemente do meio que
sera utilizado. Nesse instante, as bebidas alcodlicas e outras drogas aparecem como produtos
magicos capazes de aliviar a dor fisica e moral, melhorando o desempenho social dessas

pessoas em desenvolvimento (Maurina, 2007).
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O alcoolismo é um transtorno frequente, embora seu diagndstico ndo seja, muito em
funcdo da cumplicidade de médicos, familiares e, principalmente, o proprio dependente.
Cumplicidade esta enraizada na visdo social de que o alcoolismo é apenas um estagio de
fraqueza moral, o que dificulta e limita seu reconhecimento por parte da familia e do
alcoolatra (Silveira Filho, 1996).

Muito embora ndo seja comum a busca pelo tratamento no estagio inicial da doenca, é
frequente sua busca apds as primeiras complicac@es fisicas, segundo Silveira Filho, a razdo
maior para uma baixa frequéncia de diagnostico parece ser médica, uma vez que esse

profissional,

[...] produto dessa mesma cultura, pode mostrar-se receoso em diagnosticar algo que
ndo tem muito claro para si mesmo e que implica muitas vezes a avaliagdo dos seus
proprios habitos em relagéo ao consumo de bebidas alcodlicas. (1996, p. 112).

Além da deficiéncia em ser diagnosticado o alcoolismo, nosso cotidiano esta permeado
por inimeros danos causados direta ou indiretamente causados pelo uso abusivo ou pela
dependéncia dessa droga licita, sejam eles danos pessoais ou sociais, fisicos ou patrimoniais
(Maurina, 2007).

Nota-se que raramente é possivel ler algum jornal que ndo tenha algum problema
relacionado com o uso de bebidas alcoolicas. Na nossa sociedade, o uso de drogas
(especialmente as bebidas alcoodlicas), associado a comportamentos de risco, explica em parte
os elevados indices de mortes por causas externas — acidentes e violéncias. No Brasil, estas
mortes ocupam a segunda posi¢cdo no quadro de mortalidade populacional, e a primeira
posicdo quando essas mortes se restringem a adolescentes e adultos do sexo masculino (Seibel,
2000).

No que diz respeito tdo somente aos acidentes de transito, as substancias psicoativas,
em particular o alcool, estdo implicadas como um importante fator causal nos acidentes de
transito, onde

O uso de alcool aumenta a probabilidade de acidentes na medida em que diminui a
capacidade discricionaria visual e auditiva, reduz a coordenagdo motora e 0s
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reflexos, modifica o comportamento (estados de desinibicdo e euforia, liberagdo da
censura, falsa seguranca, etc.) tanto nos condutores de veiculos quanto nos pedestres.
(SEIBEL, 2000, p. 500).

Entre outros riscos de danos, associados ao consumo abusivo de bebidas alcodlicas,
apurados por Maurina (2007) estdo: a) fisicos — implicagdes direta ou indiretamente voltadas
para 0 corpo, em virtude da sensacdo de irresponsabilidade causada pela substancia e da ndo
compreensdo correta da realidade, como por exemplo, envolver-se em brigas, doencas
sexualmente transmissiveis, overdose, estupro e outras exposi¢des a riscos desnecessarios; b)
dependéncia / outras drogas — aqui 0s riscos estdo voltados para a possibilidade de o usuario
tornar-se ndo s6 consumidor do alcool, mas também seu dependente, além dele ser um agente
estimulador ao uso de outras substancias, como nicotina e outras drogas ilicitas; c)
constrangimentos nas relagdes familiares — vontade cada vez mais frequente em afastar-se da
familia e limitar o relacionamento pessoal com amigos e conhecidos motivados pelo desejo
em comum de consumir bebidas alcodlicas; d) desempenho escolar — desempenho estudantil e
0 consumo de bebidas alcodlicas sdo inversamente proporcionais, onde quanto maior 0s
problemas decorrentes do abuso do alcool, menor serd a capacidade de manter um
desempenho escolar satisfatorio, tendo como consequéncias, por exemplo, a falta de estudo,

baixa frequéncia escolar.

3.2  Andlise da tipicidade penal do art. 243 do ECA e sua relacdo com o art. 63 da Lei

das Contravencg6es Penais

A aparente liberdade formal, atribuida ao legislador, de criar figuras criminais €
limitada, como explica Munir Cury (2003), sob pena de ndo haver adequacdo cultural da
norma, pelo conflito fato-valor, em que o Direito se atualiza cotidianamente de forma

espontanea e imediata. Portanto

A elaboragdo normativa assenta-se [...] na experiéncia concreta do Direito, seja para
refletir e objetivar de forma certa e segura 0 que se apresenta na vida comum, seja
para completar e até mesmo ordenar essa experiéncia, corrigindo-a de conformidade
com os valores que ndo haviam sido percebidos, mas cuja necessidade se impde em
vista da exigéncia da sociedade, que, no caso em tela, ja havia sido manifestada com



35

a inclusdo da prioridade absoluta como canone constitucional (art. 227). (CURY,
2003, p. 743).

Sobre esse ponto, Antonio Cezar lima da Fonseca (2001) ensina que da adequacao
cultural é facilmente visualizada com a promulgacéo do Estatuto da Crianca e do Adolescente
em substituicdo ao anterior Codigo de Menores, o0 qual ndo previa normas incriminadoras de
protecdo a crianca e ao adolescente, sendo tal legislacédo criticada porque néo trazia um rol de

direitos inerentes a infancia e a juventude.

Embora ndo houvesse normas especificas de protecdo a crianca e ao adolescente no
antigo Codigo de Menores, o Codigo Penal de 1940 j& trazia normas de protecdo as criangas e
aos adolescentes: protecao direta nos seus art. 245 e art. 248, assim como protecdo indireta nos
seus art. 217 e art. 218; bem como uma protecdo especial a esses seres em desenvolvimento
em algumas leis extravagantes, a exemplo da lei 2.252/1954 que trata da Corrupcédo de

Menores, as quais nunca foram suficientes para coibir tal criminalidade (Fonseca, 2001).

Seguindo entdo a esteira da Constituicdo Federal no que diz respeito a Protecdo
Integral da Crianca e do Adolescente, o ECA arrolou no seu Titulo VII, denominado Dos
Crimes e das InfracBes Administrativas, comportamentos agressivos contra as criangas € 0s
adolescentes. Destarte, passamos a ter a objetividade juridica (protecdo de criancas e
adolescentes) e normas incriminadoras (tipos penais), as quais descrevem o0s sujeitos ativo e
passivo do crime. Entdo, ter-se-ia um verdadeiro Direito Penal de Protecdo & Crianga e ao
Adolescente (Fonseca, 2001). Assim

Ao legislador estatutario competia construir objetivacdes normativas que estivessem
em correspondéncia com o modo de ser e sentir da sociedade hodierna. Impds-se,
assim, que condutas contra criangas e adolescentes viessem a ser consideradas como
ilicitos penais. (CURY, 2003, p. 744).

Sobre os crimes contra a crianca e o adolescente

Nos crimes contra a crianca e 0 adolescente temos uma normatividade propria,
material e processual, digna de nossa atencdo. Temos um corpo de leis e uma lei
prépria que nos defende, uma objetividade juridica e a descrigdo clara dos sujeitos do
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crime. N&o tratamos de "Direito Penal Juvenil”, ou "Direito Penal do Menor",
nomeclaturas, alids, que ja foram por demais contestadas e sem o sentido aqui
exposto. Na espécie, tratamos de crimes praticados contra a crianca e o adolescente,
cujos autores sdo imputéveis, maiores de idade. Enfim, um verdadeiro Direito Penal
de Protecdo a Crianga e ao Adolescente. (FONSECA, 2001, p. 18).

No Titulo VII do Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu Capitulo I, Secéo |,
temos os artigos 2257, 226 e 227%°, os quais sdo disposicBes comuns, regramentos gerais e
aplicaveis a todos os tipos penais da norma penal especial, assim como estabelecem a
aplicacdo subsidiaria das normas do Cdédigo Penal e do Codigo de Processo Penal ao fato

regulado pelo ECA.

O art. 225 do ECA, ao dispor que se trata de crimes contra a crianca e o adolescente,
ndo de contravencOes penais, aponta que estamos diante de comportamentos considerados
graves, cujos elementos subjetivos devem ser analisados com profundidade, devendo-se
analisar a intencdo do agente, nas modalidades de dolo ou de culpa, nexos causais entre o

agente e o fato ilicito para a verificacdo da culpabilidade (Fonseca, 2001).

Quanto as classes do delito, sobre o art. 225 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,

Cury menciona que

O artigo em andlise ja estabelece as classes do delito, quanto a conduta do agente, em
comissivos e omissivos puros. Naqueles o agente faz o que a norma penal proibe.
Nestes, omissivos puros, ha abstengdo daquilo que a norma penal manda que se faga.
(2003, p. 744).

A respeito disso, o proprio autor complementa dizendo que a doutrina ainda vislumbra
mais duas classes sobre a conduta: comissivo por omissao (ou omissivo improprio) e o
comissivo e omissivo. Naquele, o agente, pelo ndo cumprimento de seu especial dever de
acao, determina a aparicao de resultado tipico, cuja evitacdo juridicamente lhe incumbia evitar

(mée que deixa seu filho perecer, privando-o de alimento necessario). Nos comissivos e

7 Art. 225. Este Capitulo dispde sobre crimes praticados contra a crianca e o adolescente, por agdo ou omiss&o, sem prejuizo
do disposto na legislacéo penal.

18 Art. 226. Aplicam-se aos crimes definidos nesta Lei as normas da Parte Geral do Cédigo Penal e, quanto ao processo, as
pertinentes ao Cédigo de Processo Penal.

19 Art. 227. Os crimes definidos nesta Lei s&o de acéo publica incondicionada.
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omissivos, a propria nomenclatura j& evidencia a agdo e omisséo presentes no comportamento
delitivo (Cury, 2003).

Em relagdo ao art. 226 do ja mencionado texto legal, este dispde que se recorre
subsidiariamente aos principios gerais do Cddigo Penal para a aplicacdo e limite da norma
incriminadora com o intuito de completar o sistema penal. Entretanto, ndo haveria necessidade
do ECA dispor a respeito da aplicacdo subsidiaria , pois o siléncio inevitavelmente remeteria o

aplicador da lei as regras gerais do Direito Penal (Fonseca, 2001).

No que diz respeito ao tipo de acdo penal, o art. 227 do ECA estabelece que esta seja

publica incondicionada, desse modo

Sendo acdo publica incondicionada, ou seja, ndo havendo necessidade de postulacdo
do interessado para que a autoridade publica exerca os atos de apuracgdo e julgamento
do ilicito penal, a autoridade policial tem o dever de promover a abertura do
inquérito, independente de requerimento, bastando para tal o conhecimento do delito
(art. 5°, 1, do CPP). (CURY, 2003, p. 750).

Assim, exige-se atuacao de oficio das autoridades encarregadas da persecuc¢do penal: o
delegado obriga-se a instaurar o inquérito; o promotor de justica obriga-se a oferecer a
denuncia ou a solicitar o arquivamento; o magistrado deve encaminhar noticia de eventual
ferimento criminal aos direitos de criancas e adolescentes. Afinal, todos os direitos das
criangas e adolescentes sdo indisponiveis (Fonseca, 2001). Entretanto, como bem lembra o
autor, o estabelecimento da acdo penal publica incondicionada ndo significa o completo
afastamento da acdo penal privada subsidiaria da pablica, caso esta ndo seja intentada no prazo
legal.

A respeito dos crimes de menor potencial ofensivo (pena de até dois anos de privagdo
da liberdade), como lembra Fonseca (2001) ter-se-4 o rito proprio, sendo processados sob a

Otica da Lei dos Juizados Especiais Criminais.

Apos uma breve e fundamental exposicdo das disposi¢cdes comuns referentes a essas
normas contidas no Estatuto da Crianca e do Adolescente, sera analisado mais especificamente
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0 art. 243% do referido texto legal, que trata da criminalizacio da venda ou fornecimento de
substancias cujos componentes possam causar dependéncia fisica ou psiquica para crianga ou
adolescente, o qual visa assegurar os direitos de liberdade, de salde, dignidade e respeito,
colocando criancas e adolescentes a salvo das negligéncias, exploracdes e violéncias, que

surgem em decorréncia do uso e abuso de drogas e substancias entorpecentes (Fonseca, 2001).

Como conceituacdo, Cury (2003) define que esse crime prende-se a tipificacdo dos atos
de fornecer, mesmo que a titulo gratuito; ministrar, ou seja, servir ou aplicar; ou entregar,
ainda que como intermediacdo, a crianca ou adolescente, sem justa causa, produtos que
possam causar dependéncia fisica ou psiquica, ainda que por utilizagdo indevida, mesmo que

esses produtos ndo sejam proibidos ou ilegais. Desse modo,

Este dispositivo destina-se a proteger a crianga e o adolescente, alvo de facil
aliciamento para a droga, de receber, sob qualquer hipotese, indevidamente,
substancias que possam comprometer a sua satde fisica ou mental, mesmo as drogas
licitas. (CURY, 2003, p. 793).

O afastamento das criancas e dos adolescentes das substancias tdxicas € forma de
prevencdo especial, tendo em vista a expressa proibicdo da venda de produtos cujos
componentes possam causar-lhes dependéncia fisica ou psiquica (Fonseca, 2001).

Para Zaupa (2008), foi pensando em dar efetividade as normas de protecéo e repressdo
que o proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu art. 243, estampou como crime a
conduta daquele que pratica uma das condutas mais nocivas a essas pessoas em
desenvolvimento, visando a norma responsabilizar aquele que fornece produtos cujos
componentes possam causar dependéncia fisica ou psiquica, tendo a bebida alcodlica, a toda
evidéncia, como um desses produtos, sendo desejavel que se puna aquele que faz com que

cheguem tais produtos as maos de criancas e adolescentes, de qualquer forma que seja.

Embora tal definicdo penal possa gerar algumas duvidas com relagdo a aplicacéo da lei
11.343/06, denominada Lei de Drogas, deve-se saber que tal crime definido no Estatuto da

20 Art. 243. Vender, fornecer ainda que gratuitamente, ministrar ou entregar, de qualquer forma, a crianca ou
adolescente, sem justa causa, produtos cujos componentes possam causar dependéncia fisica ou psiquica, ainda que por
utilizacdo indevida: Pena - detencdo de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa, se o fato ndo constitui crime mais grave.
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Crianca e do Adolescente, embora com similar utilizacdo de verbos (vender, fornecer,
ministrar ou entregar de qualquer forma), deve ser distinguido da previsdo da lei que visa
coibir o tréfico, devendo o agente responder pelo crime definido na Lei de Drogas caso a
substancia ilicita entregue a crianca e ao adolescente for uma das elencadas para aplicacdo
desta lei, restando a aplicacdo do ECA nos demais casos em que o produto entregue a esse
publico for diverso das drogas ilicitas consideradas para aplicacdo da lei 11.343/06 (Zaupa,
2008).

No tocante ao tipo penal, observa-se que ha uma excludente de ilicitude no préprio
enunciado da conduta do art. 243, que é a justa causa, isto é, quando o medicamento ou

alimento ¢ fornecido por pessoa devidamente habilitada. (Cury, 2003).

Sobre esse elemento normativo que € a justa causa, Fonseca (2001) diz que o tipo penal
o utiliza para ndo incriminar condutas necessarias ou permitidas, exigindo-se do aplicador da

lei um juizo de valor da situacdo de fato para a correta aplicacdo da finalidade da norma.

O proprio autor, buscando estabelecer uma doutrina sobre o tema, diz que

[...] precisamos ver se é justa (cabivel, adequada) a causa ou a motivagdo; se é legal,
exigivel ou necessaria diante daquela situagdo fatica ocorrente. Se a causa for justa,
crime ndo havera. Se ndo for justa, ndo sera justa causa e tipificara como criminosa a
conduta ora incriminada. Veja-se 0 caso de uma crianga gravemente enferma e que
necessite de morfina, substancia de comercializagdo proibida e que causa
dependéncia. N&o ha crime na venda, porque a justa causa € terapéutica. Claro, desde
que com a competente prescricdo médica. Mas se a crianga nao estiver doente e um
médico prescrever doses de morfina, o profissional estara violando a figura tipica.
(FONSECA, 2001, p. 133).

O sujeito ativo do art. 243, como o crime € improprio, pode ser qualquer pessoa a
praticar os atos previstos. Com relacdo ao sujeito passivo é a crianga ou o adolescente e, em
sentido lato, a sociedade em geral, a qual também serd lesada. O tipo subjetivo admite somente
0 dolo direto ou o dolo eventual, ndo estando prevista a modalidade culposa, admitido o
concurso de pessoas. Ja quanto a consumagdo, O crime consuma-se com a venda,
fornecimento, ministracdo ou entrega da substancia cujos componentes possam causar
dependéncia fisica ou psiquica, ndo sendo necessario para a consumacdo o uso efetivo da
substancia (Cury, 2003).
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Com relagdo aos produtos cujos componentes possam causar dependéncia fisica ou
psiquica, ainda que por sua utilizacdo indevida, € um ponto do tipo penal que gera grande

polémica e discusséo, afinal o ECA nédo oferece nenhum rol dessas substancias.

Produto (na espécie), segundo Fonseca (2001), é tudo aquilo que é produzido pela
indUstria farmacéutica ou por artesanato, de cunho medicinal ou ndo. Podendo ser tanto um
medicamento, quanto a popular cola de sapateiro. J& 0s componentes sdo todas aquelas
substancias que compfem, que formam, que integram o produto, e que podem causar

dependéncia, ou seja, tornar a pessoa viciada, dependente do produto final.

Mas afinal, quais seriam os produtos que podem causar dependéncia fisica ou psiquica,

ja que o Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo ofereceu nenhum rol.

Para tentar esclarecer o assunto, temos a seguinte posicao a respeito do tipo penal do
art. 243 do ECA

E uma norma penal em branco, pois a lista destes produtos é fornecida pelo
Ministério da Salde e é determinada pelo 6rgdo de Vigilancia Sanitaria. Com o
continuo aparecimento de novos produtos, industrializados ou ndo, pode-se
considerar que - constatada a substancia causadora de alteragdo de percepcdo ou
dependéncia, fisica ou psiquica, utilizada indevidamente, na dosagem ou na forma de
administragdo - mesmo o produto nédo relacionado, mas que possua as caracteristicas
descritas, pode ensejar a tipificacdo. (CURY, 2003, p. 793).

Como o Estatuto da Crianga e do Adolescente ndo ofereceu qualquer rol para
determinar quais seriam os produtos que podem causar dependéncia fisica ou psiquica, parece

que essa norma seria uma norma penal em branco. Afinal, segundo Fonseca

Chamam-se normas penais em branco aquelas em que se apresenta incompleta a
descricdo da conduta incriminadora, ou seja, aquelas em que o tipo deve ser
completado por outra disposicéo legal, j& existente ou futura. (2001, p. 133 - 134).

Como exemplo, o autor cita o art. 36°* da revogada lei 6.368/76, denominada Lei

2L Art. 36. Para os fins desta lei serdo consideradas substancias entorpecentes ou capazes de determinar dependéncia
fisica ou psiquica aquelas que assim forem especificadas em lei ou relacionadas pelo Servigo Nacional de Fiscalizagéo da
Medicina e Farmécia, do Ministério da Sadde.
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Antitdxicos, o qual considerava substancias entorpecente ou capaz de determinar dependéncia
fisica ou psiquica aquelas que assim fossem especificadas pela lei ou relacionadas pelo
Servico Nacional de Fiscalizacdo da Medicina e Farmacia, do Ministério da Saude (Fonseca,
2001). Assim,

[...] para condigcdes similares, aplicamos a mesma razdo, ou seja, 0s produtos que
causam dependéncia a criancas e adolescentes (que sdo 0s mesmos aos adultos,
basicamente) devem ser especificados em lei ou relacionados pelo Servico Nacional
de Fiscalizacdo da Medicina e Farméacia do Ministério da Saude, sob pena de, pelas
mesmas razdes, ter-se incriminagdes distintas, o que fere o principio da igualdade.
(FONSECA, 2001, p. 134).

Com relacdo a definicdo de norma penal em branco, sera analisado no proximo
capitulo, ja que quanto ao art. 243 podemos estar diante de um tipo penal aberto e ndo de uma

norma penal em branco.

Quanto a prova, incumbe lembrar que cabe ao agente ministerial juntar ao processo o
auto de constatacdo de que a substancia é capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica,
atraves da prova pericial (Fonseca, 2001).

A partir desse instante, sera analisado especificamente o alcool, questdo do tipo penal
gue certamente mais gera polémica e discussdo, afinal, vender, fornecer, servir bebida
alcoolica para crianca ou adolescente insere-se na tipicidade do art. 243 do ECA, ou a conduta

é regulada pelo art. 63, inc. 1, da Lei das Contravencdes Penais, Decreto-Lei n° 3.688/41.

De uma coisa ndo se tem duvida, o alcool € uma substéncia cujos componentes podem
causar dependéncia fisica ou psiquica, como foi visto anteriormente, e essa caracteristica € um

dos elementos normativos do tipo penal constante no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Sobre o tema

Como se v&, a norma contravencional é clara, taxativa, referindo-se a bebida
alcodlica. O crime do art. 243 do ECA ndo faz qualquer referéncia a bebida
alcodlica. Sabe-se que o alcool pode levar a dependéncia fisica ou psiquica, porém, o
Principio da Legalidade da Lei Penal exige que o tipo deve ser claro e especifico,
porque sd assim o réu e o julgador terdo seguranca juridica quando da violagdo e da
aplicacdo da lei penal. (FONSECA, 2001, p. 135).
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Sobre o0 assunto, Cury (2003) diz que, de maneira direta e objetiva, a bebida alcoolica,

tanto quanto outras drogas, pode causar dependéncia, entretanto

[...] servir bebidas alcodlicas para crianca ou adolescente é contravencdo penal
prevista no art. 63, I, punida com prisdo simples de dois meses a um ano, ou multa.
(2003, p. 268).

Corroborando com esse pensamento, é que Fonseca (2001) diz que, se ja existe norma
anterior, expressa, dispondo que servir bebida alcodlica para menor de 18 anos € contravencao
penal, a norma posterior sé pode afastd-la se a revogacao for expressa, 0 que ndo ocorreu
nesse caso. Afinal, a contravencdo € uma infracdo penal de menor potencial ofensivo com
relacdo ao crime, desse modo, sendo o crime algo mais grave, s6 podemos piorar a situacao do

réu se a revogacao da lei for expressa.

Como ensina Mauricio Antonio Ribeiro Lopes apud Fonseca (2001) a respeito da

seguranca juridica

[...] deve ser entendida como no sentido da possibilidade da previsdo da reagdo
estatal: ao individuo se deve oferecer as possibilidades para que possa fazer um plano
antecipado de sua acdo. Para que exista verdadeiramente liberdade, ndo somente é
preciso consciéncia interna, mas ademais disso, conhecimento da regra, lei ou
principio, que ha de reger a vontade. O que ignora como se haverd de agir, de
comportar-se, ndo pode conduzir-se livremente; e assim s diz que ndo ha liberdade
sem inteligéncia, consciéncia atual da ilicitude. (2001, p. 136).

Em sentido inverso, Zaupa (2008) considera que o Estatuto da Crianga e do
Adolescente revogou tacitamente a norma contravencional, assim dizendo que a contravencao
prevista no inciso I, art. 63, foi tacitamente revogada pelo art. 243, do ECA, uma vez que 0
novo texto, embora de forma ndo expressa, regulou inteiramente a matéria precedente,
englobando na sua figura tipica a conduta de servir bebida alcodlica a menor de 18 anos, por

tratar-se de produto cujo componente pode causar dependéncia fisica ou psiquica.

Alids, argumenta o autor que o art. 63 da Lei das Contravengdes Penais apresenta
apenas o verbo tipico servir, enquanto que o art. 243 do ECA apresenta os verbos vender,

fornecer, ministrar e entregar, sendo que o verbo fornecer (acrescido da expressdo ainda que
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gratuitamente) englobaria o verbo servir e, consequentemente, revogaria tacitamente o

dispositivo contravencional (Zaupa, 2008).

No mesmo sentido, é que Silva Junior entendendo estar tacitamente revogado o art. 63,
inc. I, da LCP, diz que

[...] uma vez que o novo texto, embora ndo de forma expressa, regulou inteiramente a
matéria precedente, englobando na sua figura tipica a conduta de servir bebida
alcodlica a menor de 18 anos, por trata-se de produto cujo componente pode causar
dependéncia fisica ou psiquica. (2001, p. 9).

Um dos motivos que levam doutrinadores a questionar se realmente as bebidas
alcoolicas inserem-se na norma do art. 243 do ECA € que o prdprio estatuto, no seu art. 81 e
incisos??, diferencia a bebida alcodlica (art. 81, inciso 1) de produtos cujos componentes
possam causar dependéncia fisica ou psiquica ainda que por utiliza¢do indevida (art. 81, inciso
[11), o que denotaria que o alcool ndo faria parte dos produtos que podem causar dependéncia e

consequentemente nao faria parte do tipo penal do art. 243.

Entretanto, Zaupa (2008) considera que o fato do legislador nédo ter inserido no artigo
243 do ECA o texto contido no inciso I, do artigo 81 da Lei n° 8.069/90, que trata
especificamente da bebida alcodlica, ndo afasta a sua aplicacdo, haja vista que citada regra
refere-se a normas de prevencdo, ao contrario do artigo 243 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que vem previsto na secdo referente aos crimes em especie. Isso porque a
disposicao de prevencdo (Titulo Il do ECA), contida no art. 81, € meramente exemplificativa,
podendo ser ampliada, por exemplo, através de portarias e legislacdo especifica (federal,

estadual e municipal), variando o tipo de sangéo.

Ao tratar da natureza do rol do art. 81 do ECA, Valter Kenji Ishida (2005) diz que o
rol elencado nédo € taxativo, podendo sofrer ampliacOes, entretanto somente pela atuacdo do
Juiz da Infancia e da Juventude. Citando o exemplo da proibicdo de venda a menores do

produto utilizado para fazer o cortante de pipas e papagaios, 0 denominado cerol.

22 Art. 81. E proibida a venda & crianca ou ao adolescente de: | - armas, municdes e explosivos; Il - bebidas alcoélicas; 111 -
produtos cujos componentes possam causar dependéncia fisica ou psiquica ainda que por utilizagdo indevida; IV - fogos de
estampido e de artificio, exceto aqueles que pelo seu reduzido potencial sejam incapazes de provocar qualquer dano fisico em
caso de utilizacdo indevida; V - revistas e publicacOes a que alude o art. 78; VI - bilhetes lotéricos e equivalentes.
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Nessa esteira, a alegada diferenciacdo feita pelo proprio Estatuto da Crianga e do
Adolescente no seu art. 81 é, na verdade, um apontamento exemplificativo, ndo podendo
jamais ser interpretado como tratamento diferenciado com a consequente néo tipificacdo no
art. 243. Alias, seria um enorme contrassenso dizer que o ECA, ao criar o art. 243, visou
reprimir o fornecimento, por exemplo, de cola de sapateiro a menor de idade, mas ndo teve
interesse em reprimir o fornecimento de bebida alcodlica a esses seres em desenvolvimento,

ante a flagrante nocividade e afetacdo a saude de criangas e adolescentes (Zaupa, 2008).

Apbs essa avaliacdo, verifica-se que estd longe da doutrina estabelecer um
posicionamento pacifico sobre 0 assunto, uma vez que 0s autores usam critérios distintos para
sustentar seu posicionamento. A partir de uma analise mais detalhada sobre os principios
penais da legalidade e da especialidade, uma distin¢do entre norma penal em branco e tipo
penal aberto sera possivel tracar o correto caminho a ser seguido na tipificacdo dessa conduta,

a qual atenta contra a corrente constitucional da Protecéo Integral a Crianga e ao Adolescente.
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4 O CONFLITO APARENTE ENTRE NORMAS E A ANALISE DOS SEUS
PRINCIPIOS

Nesse capitulo sera definido o que é o conflito aparente entre normas penais e
analisado como se resolve esse conflito, j& que aparentemente dois tipos penais sao
aplicaveis ao mesmo fato. Para isso serdo analisados e avaliados os principios incidentes
na solugdo dos conflitos de normas penais, descrevendo suas peculiaridades e em quais
circunstancias serdo aplicados, além de demonstrar como sua correta aplicagdo afasta as

normas nao incidentes, apontando aquela que realmente regulamenta o caso concreto.

Também sera analisado o principio da legalidade da lei penal, com o intuito de
demonstrar a funcdo garantidora desse principio, o qual previne a condenagdo por mero
descaso e a condenacdo atraves da arbitrariedade estatal. Além disso, serd de suma
importancia para o estudo a diferenciagdo entre os conceitos da norma penal em branco e
do tipo penal aberto, defini¢des essas que séo base para divergéncias acerca do tipo penal

descrito no art. 243 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

4.1  Conflito aparente de normas

A definicdo ou conceituacdo do conflito que surge entre dois ou mais tipos penais
aparentemente aplicaveis ao mesmo fato é altamente polémica, a comecar pela sua prépria
denominacéo, onde alguns pensadores também o definem como concurso aparente de normas
ou de leis. (Bitencourt, 2010).

Para Capez (2009), o conflito aparente de normas é o conflito que se estabelece entre
duas ou mais normas penais, aparentemente aplicadveis ao mesmo fato. H& o conflito porque
mais de uma pretende regular o fato, mas é aparente, porque, com efeito, apenas uma delas

acaba sendo aplicada a hipotese.

Conceituando o que seria o conflito aparente de normas penais, Gomes (2007) aponta
que ocorre 0 denominado conflito aparente de leis penais, ou de normas penais, quando duas
ou mais leis vigentes sdo aparentemente aplicaveis a mesma infracdo penal. Desse modo, s6 se

pode falar em conflito aparente de normas penais quando temos: a) fato Unico, o qual pode ser
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simples ou complexo; b) duas ou mais leis vigentes aparentemente aplicaveis a esse mesmo

fato.

A respeito dessa aparente aplicacdo de duas ou mais normas penais, € oportuno
lembrar-se do principio do non bis in idem?, o qual veda a aplicacdo de duas normas penais
para um mesmo fato e, consequentemente, veda a aplicacdo de duas condenacdes para a

mesma situacdo. Assim,

Por forca do principio do non bis in idem, somente uma das leis aparentemente
aplicaveis é que pode ter incidéncia concreta no caso. O principio citado possui
varios aspectos. Dentre eles o seguinte: ninguém pode ser condenado duas vezes pelo
mesmo fato. Cuidando-se de fato Unico, Unica também deve ser a norma penal a ter
concreta incidéncia. Se aparentemente duas ou mais leis vigentes sdo aplicaveis,
deve-se verificar qual delas é a mais apropriada. O que esta vedada é a aplicacdo de
duas leis para uma Unica situagdo. (Gomes, 2007).

A respeito do conflito de normas penais, Bitencourt (2010) oportunamente aponta que

Evidentemente que ndo se trata de conflitos efetivos de normas, sob pena de o
Direito Penal deixar de constituir um sistema, ordenado e harménico, onde suas
normas apresentam entre si uma relacdo de dependéncia e hierarquia, permitindo a
aplicacdo de uma so lei ao caso concreto, excluindo e absorvendo as demais. (2010,
p. 223).

Para Capez (2009), é necessaria a presenca dos seguintes elementos para que se
configure o conflito aparente de normas: a) unidade de fato, havendo somente uma infracdo
penal; b) pluralidade de normas, onde duas ou mais normas pretendem regular esse fato; c)
aparente aplicacdo de todas essas normas a espécie; d) efetiva aplicacdo de apenas uma delas,

razdo pela qual o conflito € somente aparente.

llustrando didaticamente um caso em que aparentemente duas leis vigentes sdo
aplicaveis ao caso concreto, Gomes (2007) demonstra como se pode resolver um conflito de
leis

28 Expressdo latina que indica a ndo possibilidade de haver duas ag6es sobre 0 mesmo fato. Mais especificamente no Direito
Penal, significa que a mesma agdo ndo pode ser punida duas vezes ou a mesma circunstancia ponderada duas vezes para a
aplicacdo da pena.
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O agente, com uma bicicleta, em alta velocidade, atropela e mata um pedestre. A esse
fato incide o Codigo Penal (CP, art. 121, §3.°) ou o Cddigo de Transito (art. 302)?
Aparentemente as duas leis sdo aplicaveis. A isso se da o nome de conflito aparente
de leis penais. Considerando-se que o Cddigo de Transito sé incide quando se trata
de veiculo automotor, o conflito se resolve em favor do Co6digo Penal, porque
bicicleta ndo é veiculo automotor. (2007, p. 78).

Entretanto, ao contrario do que faz com os concursos de crimes, a lei ndo regula as
situacbes de concurso aparente de normas penais, devendo a solucdo a ser encontrada ter
inicio na interpretacdo, pressupondo, porém, a unidade de conduta ou de fato, pluralidade de
normas coexistentes e relacdo de hierarquia ou dependéncia entre essas normas (Bitencourt,
2010).

Assim, o conflito aparente de normas penais ndo se confunde com o concurso de
crimes, que requer uma pluralidade de infracBes. Quando o agente, com uma conduta Unica,
atropela e mata varias pessoas, temos um concurso formal de crimes. J& no concurso aparente
de leis penais o fato € Unico. O conflito de leis é sé aparente porque, ao final, somente uma

delas tera incidéncia no caso concreto (Gomes, 2007).

Importante a colocacdo de Estefam (2010) sobre o conflito aparente de normas, onde o
autor acentua que so haverd o conflito se houver um s6 fato ou somente uma conduta, aos
quais aparentemente se apliguem duas ou mais normas penais incriminadoras. Ocorrendo a
hipdtese de serem varios os fatos imputados, ter-se-&4 concurso de crimes. Ademais, todos 0s
dispositivos penais aparentemente aplicaveis devem estar vigentes, caso contrario surgira um

conflito de leis penais no tempo.

Né&o se identifica o conflito aparente de leis penais, de outro lado, com o conflito de
leis penais no tempo. Naquele, as duas ou mais leis ainda encontram-se em pleno vigor; neste,
uma lei sucedeu outra, onde uma estad em vigor, enquanto que a outra ndo se encontra mais
vigente, havendo a denominada sucessédo de leis penais, ndo sendo este ultimo caso o objeto

do estudo.
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4.2  Principios incidentes no conflito aparente de normas penais

Como ja foi dito anteriormente, o conflito que se estabelece entre as normas penais €
apenas aparente, ja que somente uma delas pode regular o fato em concreto, afastando-se as
demais. Para solucionar esse conflito, a doutrina busca a solugdo na aplicacdo de alguns
principios, 0s quais a0 mesmo tempo em que afastam as normas ndo incidentes, apontam

aquela norma penal que realmente regula o caso concreto.

Esses principios sdo chamados por Capez (2007) de principios que solucionam o
conflito aparente de normas. E sdo o0s seguintes: principio da especialidade, principio da

subsidiariedade, principio da consuncao ou absorcéo e principio da alternatividade.

Assim, se aparentemente ocorrer a incidéncia de mais de um tipo penal a um mesmo
fato, caberd ao intérprete, socorrendo-se nos principios acima mencionados, resolver esse
conflito, apontando o correto enquadramento para a conduta aparentemente tipificada por mais

de um dispositivo.

4.2.1 O principio penal da especialidade

Aplica-se o principio da especialidade quando existir, entre duas normas
aparentemente incidentes sobre 0 mesmo fato, uma relagdo de género e espécie. Onde sera
especial, e consequentemente prevalecerd, a norma que contiver todos os elementos de outra
(a geral), acrescida de mais alguns, de natureza subjetiva ou objetiva, consideradas
especializantes. Assim, toda a acdo que realiza o tipo do delito especial realiza tambem
necessariamente, e a0 mesmo tempo, o tipo geral, enquanto que o inverso ndo é verdadeiro.
(Estefam, 2010).

Especial é a norma que possui todos os elementos da norma geral e mais alguns,
denominados especializantes, que trazem um minus ou um plus de severidade. E como se
tivéssemos duas caixas praticamente iguais, em gque uma se diferenciasse da outra em razéo de
um lago, uma fita ou qualquer outro detalhe que a torne especial. Entre uma e outra, o fato

concreto se enquadra naquela que tem o algo a mais. (Capez, 2007).

Pelo principio da especialidade, a lei especial derroga a lei geral. Uma lei € especial em

relacdo a outra quando contém todos os requisitos descritivos tipicos da lei geral e mais um ou
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alguns requisitos, denominados de requisitos especializantes, os quais conduzem a uma
distincdo em abstrato dos injustos penais considerados. Para que se possa aplicar esse
principio deve haver uma relacdo de género e espécie entre as figuras tipicas consideradas. A
descricdo tipica especial descreve dados extras que nao aparecem na configuracao tipica geral.
(Gomes, 2007).

Ha relacdo de especialidade entre o tipo basico e o tipo derivado, seja qualificado ou
privilegiado. Assim, os furtos qualificados e privilegiados constituem preceitos especiais em
relacdo ao furto simples. Ha igualmente especialidade quando determinada lei descreve, como
crime Unico, dois pressupostos faticos de crimes distintos, como, por exemplo, o crime de
roubo, que nada mais € do que o furto praticado com violéncia ou grave ameaca a pessoa.
(Bitencourt, 2010).

No mesmo sentido, Capez (2009) fala a respeito do tipo fundamental e dos tipos

derivados, dizendo que

[...] o tipo fundamental é excluido pelo qualificado ou privilegiado, também por
forca do principio da especialidade, ja que os tipos derivados possuem todos 0s
elementos do basico, mais os especializantes. Assim, o furto privilegiado e o
qualificado prevalecem sobre o simples. (2009, p. 70).

Por forca do principio em destaque, o tipo penal privilegiado ou qualificado afasta a
aplicacdo do tipo fundamental. O homicidio qualificado afasta a incidéncia do homicidio
simples, assim como a norma especial do infanticidio afasta a aplicacdo da norma geral
homicidio. (Gomes, 2007).

Para se saber qual € a norma especial e qual é a norma geral, como ensina Capez
(2009), ndo é necessario analisar o fato concreto praticado, sendo suficiente que se comparem
abstratamente as descri¢es contidas nos tipos penais. Assim, a mera leitura dos tipos penais é
suficiente para determinar qual seria o tipo especial e qual seria o tipo geral. Desse modo,
analisando t&o somente os tipos penais, pode-se constatar que

[...] o infanticidio tem tudo que o homicidio tem, e mais alguns elementos
especializantes: a vitima ndo pode ser qualquer “alguém”, mas o préprio filho da
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autora + o momento do crime deve se dar durante o parto ou logo ap6s + a autora
deve estar sob influéncia do estado puerperal. O trafico internacional de drogas se
distingue do contrabando porque se refere, especificamente, a um determinado tipo
de mercadoria proibida, qual seja, a substancia entorpecente. (CAPEZ, 2009).

Outro ponto importante sobre o principio da especialidade citado por Capez (2009) é
que da comparacao entre as leis ndo se faz necessario que a pena da lei especial seja mais
grave ou menos grave. A norma especial pode descrever um crime mais leve quanto um crime

mais grave. Assim,

Néo é uma relagdo de parte a todo, de contelido para continente, de menos para mais
amplo. E simplesmente de geral para especial, como se tivéssemos duas caixas
diferenciadas uma da outra apenas por um laco ou enfeite especializante. A norma
especial ndo é necessariamente mais grave ou mais ampla que a geral, ela é apenas...
especial. (CAPEZ, 2009, p. 70).

Do mesmo modo, leciona Gomez (2007) que ndo tem nenhuma relevancia se o crime
especial € punido com pena maior ou menor. N&o se trata de uma relacdo gradativa entre os
injustos penais, sendo de uma relacdo comparativo-descritiva in abstrato. Sdo os requisitos
tipicos das figuras delitivas consideradas que devem servir de parametro para a definicdo do

tipo penal a ser aplicado, ndo a pena.

4.2.2 O principio penal da subsidiariedade

Conceituando o principio penal da subsidiariedade, Capez (2009) diz que subsidiéria é
aquela norma que descreve um grau menor de violagdo de um mesmo bem juridico, isto €, um
fato menos amplo e menos grave, o qual, embora definido como delito autdnomo, encontra-se
também compreendido em outro tipo como fase normal de execucdo de crime mais grave, ou
seja, define como delito independente conduta que funciona como parte de um crime maior.

Assim

[...] se for cometido o fato mais amplo, duas normas aparentemente incidirdo: aquela
que define esse fato e a outra que descreve apenas uma parte ou fase dele. A norma
que descreve o “todo”, isto é, o fato mais abrangente, é conhecida como primaria e,
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por forca do principio da subsidiariedade, absorvera a menos ampla, que é a norma
subsidiaria, justamente porque esta Ultima cabe dentro dela. (CAPEZ, 2009, p. 71).

Ha relacdo de primariedade e subsidiariedade entre duas normas, segundo Bitencourt
(2010), quando descrevem graus de violacdo de um mesmo bem juridico, de forma que a
norma subsidiaria é afastada pela aplicabilidade da norma principal. A rigor, a figura tipica

subsidiaria esta contida na principal.

Desse modo, o fundamento material da subsidiariedade reside no fato de distintas
proposicdes juridico-penais protegerem o mesmo bem juridico em diferentes estagios de
ataque, onde a diferenca que existe entre a especialidade e a subsidiariedade é que nesta,
diferentemente que naquela, os fatos previstos ndo se apresentam como género e espécie. E, se
a pena do tipo principal (a qual € sempre mais grave que a do tipo subsidiario) é excluida por
qualquer causa, a pena do tipo subsidiario pode aplicar-se residualmente ao autor do fato.
(Bitencourt, 2010).

Exemplificando esse posicionamento em que, caso a norma primaria seja afastada,

nada impede que seja aplicada a norma subsidiaria, Estefam (2010) ensina que

[...] o crime de roubo sera agravado quando o agente utilizar, como meio executorio,
arma de fogo (CP, art. 157, 82°, 1). Caso se apure que o ofendido ndo portava
absolutamente nenhum bem consigo, serd aplicada a figura do art. 17 do CP (crime
impossivel), afastando-se o delito patrimonial. O juiz, todavia, ndo devera
simplesmente absolver o réu, mas sim condena-lo por porte ilegal de arma de fogo
(Lei n. 10.823/2006, art. 14). (ESTEFAM, 2010, p. 153).

Como explica Capez (2009), a norma que descreve a norma mais abrangente é
conhecida como primaria e, em consequéncia do principio da subsidiariedade, absorvera o tipo
penal menos amplo, o qual é a norma subsidiaria, justamente porque esta ultima cabe dentro

daquela. Portanto,

A norma priméria ndo é especial, & mais ampla. O crime de ameaca (CP, art. 147)
cabe no de constrangimento ilegal mediante ameaca (CP, art. 146), o qual, por sua
vez, cabe dentro da extorsdo (CP, art. 159) [...] HaA um Unico fato, o qual por ser
maior do que a norma subsidiaria, sé pode se encaixar na primaria. (CAPEZ, 2009, p.
71-72).
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Exemplificando o referido principio, Gomes (2007) aponta que o art. 15* do Estatuto
do Desarmamento tipifica o disparo de arma de fogo, mas somente nos casos em que esse
disparo ndo foi efetuado para a pratica de outro crime. Note-se que ndo importa esse outro
crime pode ser mais grave ou ndo, somente incidindo o art. 15 quando o disparo for a

finalidade Gltima do agente.

Se o disparo € efetuado para o fim de cometer um homicidio ou uma lesdo corporal,
ndo tem incidéncia o art. 15 do Estatuto do Desarmamento. A regra é de que o
principal absorve o subsidiério, portanto, deve ser entendida da seguinte forma: ou o
maior absorve o menor [...] ou o fim absorve o meio. (GOMES, 2007, p. 79).

A subsidiariedade pode ser expressa ou tacita. Para Gomes (2007), a subsidiariedade é
expressa quando o legislador explicita que determinado tipo penal s6 tem aplicacdo se o fato
ndo constituir crime mais grave. Como, por exemplo, no crime de perigo para a vida ou a
salde de outrem (art. 132 do CP), o qual deixa claro que a sua pena somente serd aplicada
caso o fato constitua crime mais grave. E a subsidiariedade é tacita quando um delito menor
integra a descrigdo tipica de outro mais grave. Como, por exemplo, o furto em relacdo ao
roubo, onde aquele é subsidiério deste.

Quanto a essa distingdo entre espécies de subsidiariedade, Capez (2009) aponta que na
expressa, a propria norma reconhece expressamente o0 seu carater subsidiario, admitindo
incluir somente se ndo ficar caracterizado fato de maior gravidade; ja na subsidiariedade técita,
a norma nada diz, mas, diante do caso concreto, verifica-se sua subsidiariedade, como ocorre

nos crimes de roubo e de ameaca, onde o primeiro prevalece sobre o segundo.

4.2.3 O principio penal da consunc¢édo ou da absorcéo

Conceituando o principio da absorcao, Capez (2009) diz que esse € o principio segundo

0 qual um fato mais amplo e mais grave consome (absorve) outros fatos menos amplos e

24 Art. 15. Disparar arma de fogo ou acionar munigdo em lugar habitado ou em suas adjacéncias, em via ptblica ou em
direcéo a ela, desde que essa conduta ndo tenha como finalidade a pratica de outro crime: Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4
(quatro) anos, e multa. Paragrafo nico. O crime previsto neste artigo € inafiancavel.
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graves, os quais funcionam como verdadeira fase normal de preparacdo ou execucao, ou ainda,

COmMO Mero exaurimento.

Em virtude do principio da consuncdo ou da absor¢do devemos observar a seguinte
regra geral: o fato de maior entidade consome ou absorve o de menor graduagdo. A segunda
regra valida é a de que o crime-fim absorve o crime meio. (Gomes, 2007). No mesmo sentido

0 autor fala que

[...] a norma penal que retrata de modo pleno (de forma mais ampla, de forma mais
completa) o desvalor do injusto considerado em sua globalidade prepondera sobre a
que o contempla sé parcialmente. Se incidente uma norma plena, que retrate
fielmente o injusto penal em toda sua dimenséo ofensiva, afastam-se as normas
parciais ou semi-plenas ou incompletas. (GOMES, 2007, p. 80).

Por isso, como explica Bitencourt (2010), o crime tentado é absorvido pelo crime
consumado, o crime de perigo € absorvido pelo crime de dano. A norma consuntiva constitui
fase mais avangada na realizacdo da ofensa a um bem juridico, aplicando o principio de que o

maior absorve o menor. Assim,

[...] as lesBes corporais que determinam a morte sdo absorvidas pela tipificacdo do
homicidio, ou o furto com arrombamento em casa habitada absorve os crimes de
dano e de violagéo de domicilio etc. A norma consuntiva exclui a aplicagdo da norma
consunta, por abranger o delito definido por esta. H& consuncdo, quando o crime-
meio é realizado como uma fase ou etapa do crime-fim, onde vai esgotar seu
potencial ofensivo, sendo, por isso, a puni¢do somente da conduta criminosa final do
agente. (BITENCOURT, 2010, p. 226).

Diferentemente da subsidiariedade, como explica Capez (2009), onde comparam-se as
normas para saber qual delas é a aplicavel, na consuncdo ndo se recorre as normas, mas
comparam-se os fatos, onde o mais grave absorve todos os demais. Assim, o fato principal
absorve o acessorio, sobrando apenas a norma que o regula, de maneira que o fato mais

perfeito, o mais completo, prevalece sobre a parte. Desse modo,

Ao contrario da especialidade e da subsidiariedade, ndo ha um fato Gnico buscando
se enquadrar numa ou noutra norma, mas uma sequéncia de situagdes diferentes no
tempo e no espago, ou seja, uma sucessdo de fatos, na qual o fato mais grave absorve
0 menor. O peixao engole o peixe, que engole o peixinho, que engole o girino Desta
forma, como todos véo parar na barriga do peixao, so ele e sua norma restardo. Nao é
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a norma que absorve a outra, mas o fato que consome os demais, fazendo com que s6
reste uma norma. (CAPEZ, 2009, P. 74).

Para melhor compreender o acima exposto, pode-se analisar o exemplo de um sujeito
que dirige perigosamente seu veiculo (direcdo perigosa) até provocar, dentro do mesmo
contexto fatico, um acidente fatal (homicidio culposo na direcdo de veiculo automotor). Neste
caso, a direcdo perigosa é absorvida pelo homicidio culposo na direcdo de veiculo automotor,

restando apenas este Ultimo crime e, por conseguinte, a norma que o define. (Capez, 2009).

Segundo Bitencourt (2010), parte da doutrina argumenta que é impossivel a absorcao
quando se tratar de bens juridicos distintos, o que ndo convence a maioria dos doutrinadores.
Desse modo, jamais se poderia, por exemplo, falar em absorcdo nos crimes contra o sistema
financeiro (Lei n. 7.492/86), na medida em que todos eles possuem uma objetividade juridica
especifica. Mas, na verdade, a diversidade de bens juridicos tutelados ndo € obstaculo para a

configuracdo da consuncéo, pois

Séo diferentes os bens juridicos tutelados na invasdo de domicilio para a préatica de
furto, e, no entanto, somente o crime-fim (furto) é punido, como ocorre também na
falsificacdo de documento para a pratica de estelionato, ndo se punindo aquele, mas
somente este. (BITENCOURT, 2010, p. 226).

Importante a explicacdo de Estefam (2010) ao ressaltar que ndo importa para a
aplicacdo do principio da consuncado a disparidade das san¢Ges cominadas, pouco importando
se a norma a ser absorvida tenha pena maior ou menor. No conhecido texto da Simula 17 do
STJ®, convém que se destaque, reconheceu-se que o crime de estelionato (pena de 1 a 5 anos
de reclusdo) pode absorver o crime de falsificacdo de