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RESUMO

Com o avancar dos debates acerca do tema, ganhou forca a tese
de que a protecao garantida pelo ECA, no sentido do sigilo quanto aos
atos infracionais, ndo prevalece ante o alcance da maioridade. Assim,
vem a baila a possibilidade de considera-los a fim de dar suporte a
analise da personalidade do agente maior, aferindo, deste modo, sua
propensao a reiteragao de praticas delitivas. No tocante a vulneragao
da ordem publica e a possibilidade de decreta¢do, com base nisto,
da prisao preventiva do agente, o tema encontra-se razoavelmente
amadurecido. Resta saber se esta tendéncia de fato se consolidara,
bem assim se isto se irradiara para a dosimetria da pena, quando da
analise das circunstancias que devem nortear a fixacdo da pena-base.

Palavras-chave: alos infracionais; prote¢do integral; dosimetria
da pena; principio da individualizagdo da pena.

1 INTRODUCAO

Tanto a Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988 -
CRFB de 1988, quanto a Lei 8.069 de 1990, o Estatuto da Crianga e
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do Adolescente - ECA, trazem uma série de dispositivos que visam
a assegurar direitos e garantias ao menor de dezoito anos. Assim,
o principio da protecao integral, estampado no artigo 227 da CRFB
de 1988, erigiu as criangas e os adolescentes a titulares de direitos
fundamentais, inaugurando um novo sistema de prote¢ao das pessoas
em desenvolvimento, e suplantando a Lei n°® 6.697 de 1979 - Codigo
de Menores. Por sua vez, 0 ECA, em seu artigo 3°, reafirma que toda
crianca e todo adolescente gozam de todos os direitos fundamen-
tais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral
de que esta lei também trata, 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 condic¢oes de liberdade e de dignidade.

Nessa esteira, a pratica, por crianca ou adolescente, de condutas
previstas como crimes ou contravengoes recebe tratamento diferen-
ciado no ordenamento patrio, sendo tal pratica denominada, pelo
artigo 103 do ECA, ato infracional. Assim, sendo alvo de todo um
regramento peculiar, o processamento daqueles que cometem atos
infracionais € regido por normas que levam em conta sua situagao
de pessoa em desenvolvimento e visam, primordialmente, a sua re-
cuperagao e promogao. Tanto € assim, que criangas sao submetidas
apenas a medidas de prote¢ao, somente os adolescentes podendo ser
alvo de medidas socioeducativas. (MORAES; RAMOS, 2011, p. 1035).

De outra parte, temos que, consoante os ditames da Lei 2.848 de
1940, o Codigo Penal brasileiro - CPB - 0 agente maior de idade tera
sua pena individualizada conforme o sistema trifasico de calculo da
pena, segundo o qual o quantum de pena deve ser aferido pelo juiz
em trés fases distintas, até que se chegue aquela a ser aplicada. Na
primeira fase, devem ser aquilatadas pelo magistrado as circunstén-
cias judiciais previstas no artigo 59 do CPB, a fim de fixar a pena-base,
considerando aspectos relevantes da vida do transgressor da lei penal.
Na segunda fase, 0 magistrado determina a pena provisoria, analisan-
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do a existéncia, ou ndo, de circunstancias atenuantes e agravantes.
Por derradeiro, eventuais causas de aumento e diminui¢ao, gerais e
especiais, sdo levadas em conta, para que o julgador chegue a pena
a ser aplicada. (PRADO; CARVALHO, 2017, p. 393).

Diante disso, muito ja se questionou, € ainda se questiona, acerca
dos efeitos da pratica de condutas que se amoldem ao artigo 103 do
ECA, na vida do agente ap0s o atingimento da maioridade, sobretu-
do no dmbito da possibilidade de valoragao dessa circunstéancia na
dosimetria da pena.

Em apoio aos que rechagam a analise do passado de menor
infrator de um individuo para fins penais?, argumenta-se que, por
serem figuras diversas dos crimes e contravengdes que espelham,
os atos infracionais ndo podem ser considerados para efeitos de
reincidéncia, ou mesmo de maus antecedentes.® Além disso, o artigo
143 do ECA, a luz da protecdo integral, determina que é vedada a
divulgagdo de atos judiciais, policiais e administrativos, que digam
respeito a criangas e adolescentes a que se atribua autoria de ato
infracional. O manejo das informagoes acerca da pratica de condutas
infracionais estaria, em tese, restrito aos procedimentos de apura¢ao
de outros atos similares.

Noutro giro, impende gizar que, conforme restard demonstrado,
o tema foi sendo amadurecido, no d&mbito dos Tribunais Superiores
- notadamente diante da necessidade de se aferir a periculosidade
do agente e a possibilidade de decretagdo, com base nisto, de sua
prisdo preventiva, a bem da ordem publica. Desta forma, ganhou
forca a tese de que a protec¢ao garantida pelo referido Estatuto, no
sentido do sigilo quanto aos atos infracionais, nao prevalece ante o
alcance da maioridade.®

4 STJ. RHC 55.058-CE. Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz. Rel. p/ Acorddo Ministro Nefi Cordeiro. 62
T. DJe - 28.05.2015.

5 STJ. HC 338.936-SP. Rel. Min. Nefi Cordeiro, julgado em 17.12.2015.

6 STF. Decisao monocratica. RHC 134121 MC-DF, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 20.04.2016.
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Assim, exsurge, desde logo, a possibilidade desse entendimento
irradiar seus efeitos para o calculo da pena, ja que a mesma pericu-
losidade, revelada pelo passado infracional do agente e considerada
para fins da citada prisao cautelar, pode ser considerada trago de sua
personalidade, devendo, portanto e em tese, ser apreciada, outrossim,
na primeira fase da dosimetria da pena.

A par de todo o exposto, a andlise da repercussado, na vida adulta,
da pratica pretérita de atos infracionais, em sede de dosimetria da
pena por cometimento de crime posterior a maioridade - tal como
vem ocorrendo para fins cautelares, ai inserta a prisao preventiva —,
ainda se mostra bastante tormentosa, vez que nao ha previsao legis-
lativa especifica tampouco jurisprudéncia consolidada nesse sentido.

O objetivo central deste trabalho, portanto, € proceder a analise
técnico-juridica desses institutos e da forma como vém sendo - e
como podem vir a ser — manejados, a fim de viabilizar o estudo
sobre as repercussoes, na maioridade, da pratica de condutas que
se encaixem na definicdo do art. 103 do ECA, mormente no tocante
a dosimetria da pena, a luz dos recentes pronunciamentos dos Tri-
bunais Superiores, sobretudo do Superior Tribunal de Justi¢a — STJ
- e do Supremo Tribunal Federal — STF, ainda que, eventualmente,
por analogia.

2 ATO INFRACIONAL
2.1 Conceito e caracteristicas

Pela dicgao do referido artigo 103, atos infracionais sao aqueles
que equivalem as condutas descritas como crimes ou contraven-
¢oes penais, quando praticadas por adolescentes - sujeitando-os as
medidas socio-educativas previstas no artigo 112 do ECA - ou por
criangas - ensejando apenas a aplicagao das medidas elencadas no
artigo 101 do citado Estatuto. Cumpre destacar que se considera
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crianga a pessoa até doze anos de idade incompletos e adolescente
aquela entre doze e dezoito anos de idade, nos termos do artigo 2°
do Estatuto, devendo ser considerada a idade a época do fato. (DE
MORAES; RAMOS, pp. 1027-1149). O revogado Codigo de Menores
nao fazia esta distin¢gdo, mencionando apenas, de modo genérico,
0s menores de dezoito anos.

No ponto, cabe consignar que, entre nos, crime € fato tipico, an-
tijuridico e culpavel. Portanto, prevalece no Brasil a teoria tripartida
que eleva a culpabilidade a um dos substratos do crime ou, no dizer
de Bitencourt, a um dos predicados deste substantivo. (BITENCOURT,
2000, p. 273). Podemos defini-la como o juizo de reprovagao pes-
soal que recai sobre o autor do fato tipico e ilicito, o qual, podendo
comportar-se em conformidade com o Direito, opta livremente por
comportar-se de forma contréaria a este. (BRANDAO, 2008). Ademais,
a culpabilidade, em seu estagio atual, no direito patrio, €, conforme
a teoria de Hans Welzel, idealizador do finalismo, composta por
trés elementos, todos normativos, a saber: a imputabilidade; a exi-
gibilidade de conduta diversa; € a potencial consciéncia da ilicitude.
(GRECO, 2005, p. 444).

Voltando nossos olhos ao primeiro dos elementos da culpabilida-
de, a imputabilidade, temos que imputar € atribuir responsabilidade
penal a alguém. A imputabilidade penal é regra, que somente pode
ser afastada pela menoridade, pela doenga mental e pela embriaguez
completa, proveniente do caso fortuito e da for¢a maior. (GRECO,
Op. Cit., p. 444).

Portanto, atualmente, entre nos, o menor de dezoito anos de
idade é considerado inimputavel, por forca do artigo 228 da CRFB
de 1988, e também do artigo 27 do CPB, ficando sujeito as normas
estabelecidas na legislacao especial. Aqui, diversamente do que
ocorre, por exemplo, em relagdo ao doente mental, ndo se perquire
a sua consciéncia acerca de seus atos, o que teria peso se adotado
o critério psicoldgico, ja que, quanto ao menor, adotou-se o critério
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puramente cronolédgico, bioldgico ou etario. (GRECO, Op. Cit., p. 448).

Assim, nao importa para efeito de inimputabilidade ensejada pela
menoridade, que o agente entenda, ou ndo, o carater ilicito do ato
que pratica, uma vez que a lei presume absolutamente a sua falta
de maturidade e a sua correlata inimputabilidade. Significa dizer que,
uma vez comprovada a menoridade por documento habil (documen-
to civil de identificagdo), o agente sera considerado inimputavel,
ser-lhe-a aplicado o regramento do ECA e, conforme o caso, tera
cometido ato infracional, ndo crime ou contravencao.

2.2 Doutrina da protecao integral

A doutrina da protecao integral realga a imprescindibilidade do
respeito a condi¢ao de pessoa em desenvolvimento das criangas e
adolescentes, revelando serem estes detentores de direitos especiais
em razao desta condigao diferenciada, sem prejuizo de serem con-
siderados, também, sujeitos daqueles direitos fundamentais atribu-
idos e reconhecidos aos adultos. (AMIN, Op. Cit., pp. 11-19). Neste
contexto, a protegao integral representa a propria evolugao desses
direitos e assume relevancia para assegurar o atendimento de todas
as necessidades que o individuo menor porventura tenha durante seu
florescer. No Brasil, o surgimento de um sistema pautado por nessa
protegao, veio a partir do advento da CRFB de 1988 €, posteriormen-
te, do ECA, em 1990, e trouxe inimeras transformacoes, evoluindo
em relagdo Codigo de Menores, que era norteado pela doutrina da
situagao irregular.

O artigo 227 da CRFB de 1988 declara ser dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianga € ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagao, a
educacgdo, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar € comunitaria, além
de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
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exploragao, violéncia, crueldade e opressdo. Por sua vez, logo apos
o advento da Constituicao Federal, a Lei n°® 8.069 de 1990, o ECA,
foi promulgada, acolhendo, outrossim, expressamente, em seu
artigo 3°, a protecao integral, em consonancia com as referidas
diretrizes constitucionais.

Em suma, pode-se dizer que a protecao integral, tal como ado-
tada no Brasil, exprime objetivos basicos atrelados as garantias do
desenvolvimento saudavel e da integridade, materializadas em di-
plomas normativos que propiciam a realizagao dos primordiais bens
da vida imprescindiveis para atingir tal desiderato. (PAULA, 2002, p.
30). No mesmo sentido, as normas voltadas aos menores devem ser
interpretadas a luz tal protecao, que irradia seus efeitos por todas
as matérias que envolvem interesses de criangas € adolescentes.
(ISHIDA, 2014. p. 02).

Nessa esteira, o artigo 143 do ECA, igualmente em consonéncia
com a protecao integral, dispoe ser vedada a divulgacao de atos
judiciais, policiais e administrativos que digam respeito a criangas e
adolescentes a que se atribua autoria de ato infracional. Diferente-
mente do processo penal, em que a regra € a publicidade dos atos
(salvo excegdes em que a tramitagdo deva se desenrolar sob segredo
de justica), nos processos que envolvem criangas e adolescentes
infratores, devido a referida previsao legal, vigora, de modo auto-
matico, o sigilo dos atos, como forma de resguardar os interesses
dos menores.

Diante disto, questiona-se a possibilidade de valoragao de atos in-
fracionais, no ambito de processos criminais envolvendo o individuo
infrator ja adulto. Atualmente, porém, mormente face a admissao de
sua analise para fins de decretagao de prisdo preventiva, infere-se
que os Tribunais Superiores, sobretudo o STJ, tém entendimento de
que a protecao garantida pelo ECA, no sentido do sigilo quanto aos
atos infracionais, ndo subsiste ao alcance da maioridade.”

7 STJ (5% Turma). RHC 47.671-MS. Rel. Min. Gurgel de Faria, julgado em 18.12.2014; e STJ (3 Secdo).
RHC 63.855-MG. Rel. para Ac. Min. Rogerio Schietti Cruz, julgado em 11.05.2016.
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Conforme a doutrina de Nazir David Milano Filho e Rodolfo César
Milano, nao se pode olvidar que no contexto de um processo pautado
pelo ECA, tudo, “desde a formagdo da prova, até os dados da vida
pessoal e afetiva da Crianga e do Adolescente”, deve servir a formagao
da convicgao, principalmente quando se tratar da apuracdo de ato
infracional, “com a devida avaliacdo dos interesses, para aplicagao
de medida adequada, alcan¢ando a ressocializagao, prevalecendo
em casos de internacao e semiliberdade”, mas sem descurar do
interesse da sociedade, “para a garantia também da ordem publica
(...)".(MILANO FILHO; MILANO, 1996, p. 28).

Portanto, muito embora a prote¢do integral seja de todo louvavel,
a inexisténcia de direitos absolutos e a necessidade de se salvaguar-
dar, também, os interesses da sociedade, sobretudo diante da perso-
nalidade ainda desviada do individuo adulto que persiste afrontando
alei penal, enfraquecem a linha defensiva de que o sigilo quanto aos
atos infracionais deve persistir por toda a vida.

3 ASPECTOS RELEVANTES DA DOSIMETRIA DA PENA

3.1 Principio da individualizagdo e
sistema trifasico de calculo da pena

O Decreto-Lei 2.848 de 1940, atual Codigo Penal brasileiro - CPB,
seguindo tendéncia moderna, apresenta critérios para que o ma-
gistrado possa, levando em conta diversas circunstancias, e dentro
dos limites estabelecidos pelo legislador, valer-se de seu livre con-
vencimento, devidamente motivado, na fixacdo da pena. Este € o
sistema que possibilita ao julgador a faculdade controlada de decidir,
dentre as modalidades e quantidades previstas, qual a sangao mais
adequada ao agente, sem olvidar a gravidade objetiva do crime ou
as suas peculiares consequéncias. Nas palavras de Nucci, trata-se da
“fiel aplica¢é@o do principio da individualiza¢do da pena, evitando-se
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a sua indevida padronizagao.” (NUCCI, 2013, p. 468).

Importa assinalar que a individualizagdo da pena esta consagrada
no artigo 5°, inciso XLVI, da Constitui¢ao Federal, compondo direito
individual e, por conseguinte, clausula pétrea, sem prejuizo de sua
repeticao e detalhamento em diplomas normativos infraconstitucio-
nais, a exemplo do CPB, que traz em seus artigos 29 e 59 exemplos
de disposi¢oes voltadas a garanti-lo.

Nessa ordem de ideias, € inspirado nas ligdes de Nélson Hungria,
(PRADO; CARVALHO, 2017, p. 393). o CPB adotou, conforme se de-
preende do art. 68, o chamado sistema trifasico, no qual a pena a ser
aplicada somente exsurge apos o magistrado percorrer, criteriosa-
mente, trés fases distintas: 1. fixagao da pena-base; 2. fixagao da pena
provisoria; € 3. fixagao da pena definitiva. (GRECO, Op. Cit., p. 621).

Assim, enquanto na segunda fase - fixagdo da pena provisoria
- serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes e,
na ultima - fixagao da pena definitiva -, as causas de diminuig¢ao e
de aumento, ao estabelecer pena-base, o juiz devera, por expressa
previsao legal, observar os critérios do art. 59 do CPB.

Para o presente estudo, analisaremos apenas a primeira fase da
dosimetria da pena, porquanto seja, como veremos, o ponto ao qual
cinge-se a possibilidade de valoragao dos atos infracionais.

3.2 Fixacao da pena-base

Conforme sobredito, seguindo as diretrizes do artigo 68 do CPB,
enquanto na segunda fase serao consideradas eventuais circunstan-
cias atenuantes e agravantes e, na ultima, causas de diminuigdo e
de aumento, ao estabelecer pena-base, o magistrado deve atentar
para os critérios do artigo 59 do CPB.

Esse iter a ser percorrido pelo magistrado homenageia o principio
da individualizagao da pena, na medida que a quantidade da pena
imposta ao autor do delito deve ter, em suma e de fato, seu quantum
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singularizado dentro das balizas legais considerando as peculiarida-
des tanto do fato quanto de seu autor.

Assim € que, em relagao a pena-base, de acordo com 0 mencio-
nado artigo, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstéancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
0 juiz deve estabelecer, conforme seja necessario e suficiente para
reprovagao e prevengdo do crime, as penas aplicaveis dentre as comi-
nadas e a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos.

Ao juiz incumbira, portanto, perscrutar elementos capazes con-
tribuir para o exato conhecimento da indole do agente do fato, tais
como seu curriculo, suas condi¢des de vida (individual, familiar e
social), a sua conduta (pretérita, contemporénea e posterior ao delito),
e o grau periculosidade que demonstra, o qual permitira avaliar sua
maior ou menor propensao a reiteragao criminosa.

Nessa ambiéncia € que se insere o objeto de nosso estudo, vez que
¢ no bojo das circunstéancias do artigo 59 e da sua exortagao a que
o0 julgador atue para prevenir novas praticas delitivas que se situa,
conforme demonstraremos a seguir, a possibilidade de valoragao dos
atos infracionais, a fim de influir na dosimetria da pena.

Por tudo o que expusemos até aqui, emerge clara a conclusao de
que o passado infracional do agente maior ndo pode ser ignorado.
Entretanto, na busca pelo momento e circunstancia em que ele deve
ser valorado, € preciso ter cautela, para nao incorrer em erro.

Na terceira fase da dosimetria da pena, observam-se causas de
aumento e diminuigdo, gerais e especiais, as quais os atos infracio-
nais nao se amoldam, a mingua de previsdo legal. Na segunda fase,
temos que, entre as circunsténcias agravantes previstas no artigo 61,
esta a reincidéncia. Entretanto, uma vez nao se tratando de crime,
¢ pacifico o entendimento de que o ato infracional ndo pode ser
considerado para tal fim. Este, alias, 0 mesmo motivo pelo qual ndo
pode ser enquadrado como mau antecedente, a ser tido em conta
na fixagao da pena-base.
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Por outro lado, ao nos determos um pouco mais na primeira fase,
observamos que, dentre as demais circunstancias elencadas pelo
artigo 59, e que devem ser aquilatadas neste momento da dosimetria,
ha pelo menos duas que, desde um primeiro olhar, poderiam ensejar
a analise do passado infracional do autor. Ocorre que, superada a
ideia de que o sigilo acerca dele deva prevalecer apos a maioridade,
abre-se a discussao acerca da possibilidade de que tal pratica pos-
sa passar a ser considerada, a fim de auxiliar o juiz a desnudar os
contornos ou da conduta social ou da personalidade do agente maior,
quando da estipulacao de sua pena-base.

Quanto a conduta social, entende-se que esta se refere a forma
como o individuo se porta perante a sociedade, (GRECO. Op. Cit., p.
627) isto €, se possui vicios ou ndo, se € ordeiro ou desordeiro, se €,
ou nao, um membro respeitado da comunidade em que inserido etc.

Ja a personalidade, sendo um conceito ndo propriamente juridi-
co, mas emprestado da psicologia, da psiquiatria e da antropologia
“deve ser entendida como um complexo de caracteristicas proprias,
adquiridas, que determinam ou influenciam o comportamento do
sujeito”. (TELES,1996 apud GRECO 2005 p. 628).

Isto dito, adiantamos - para fundamentar nos capitulos posterio-
res - nossa conclusdo de que, admitida tal possibilidade, caminhara
melhor o julgador ao valorar os atos infracionais como preditores da
personalidade do criminoso, isto €, como sinalizadores de sua ten-
déncia a reiteracao criminosa, evidentemente atendendo a critérios
que norteiem essa valoragao de modo justo e racional. E, alias, o que
vem ocorrendo em relagao a prisao preventiva, quando o magistrado
avalia se o agente, em liberdade, vulnera a ordem publica, conforme
esmiugaremos no topico seguinte.®

8 STJ. RHC 55.996-BA. Rel. Ministro Jorge Mussi, 52 T., DJe - 04.03.2016.
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4 VALORACAO DOS ATOS INFRACIONAIS NA MAIORIDADE

4.1 O exemplo do tratamento dado ao passado infracional
do agente no ambito da prisao preventiva

A partir de estudos pioneiros - €, até certo ponto, polémicos -
realizados por Francis Galton, pode-se dizer que hoje ha razoavel
consenso acerca de que a personalidade ¢ determinada tanto por
componentes hereditarios, quanto por aspectos relacionados a
criagdo.’ Entretanto, € pelos seus atos e omissdes que um indivi-
duo da a conhecer suas tendéncias. Isto é: as escolhas do agente
determinam a forma como sua personalidade podera ser observada
e avaliada externamente.

Assim, uma vez que a personalidade de um individuo € demons-
trada ao longo de toda a sua vida, ndo ha loégica em adotar, quanto a
ela, uma visdo artificial e forcadamente compartimentada a partir de
um marco etario predefinido. Outra ndo ¢ a conclusao que se extrai
da adverténcia feita no ambito do STF, em decisao monocratica da
lavra do ministro Luiz Fux, na qual este aduz que, em prevalecendo
o argumento de que “a pratica de atos infracionais na menoridade
nao se comunica com a vida criminal adulta”, tornar-se-ia imperioso
admitir “o absurdo” de que ao autor ¢ dado reiterar nas condutas
afrontosas a lei logo apos alcangar a maioridade, “sem que se lhe
recaia a possibilidade de ser preso preventivamente.” E continua,
para afirmar que “a possibilidade real de reiteracao delituosa cons-
titui, fora de duvida, base empirica subsumivel a hipotese legal da
garantia da ordem publica.”'°

No mesmo sentido, julgados do STJ, sobretudo da 52 Turma, fir-
maram importante jurisprudéncia admitindo que a pratica de atos
infracionais pretéritos serve para justificar seja a decretagdo, seja a

9 Varios colaboradores. O Livro da Psicologia. Trad. HERMETO, Clara M. € MARTINS, Ana Luisa. Globo:
Sao Paulo, 2012, p. 28-29.
10 STF. Decisdo monocratica. RHC 134121 MC-DF, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 20.04.2016.
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manutencao da prisdo preventiva do infrator adulto, como garantia
da ordem publica, face a constatac¢ao de que o individuo € perigoso.
Nesta linha, o RHC 47.671-MS (DJe - 02.02.2015); o RHC 60.213-MS
(DJe - 03.09.2015); o HC 315.618-SP (DJe - 18.11.2015); € o RHC
55.996-BA (DJe — 04.03.2016).

Por sua vez, ancoradas em diversos precedentes colacionados
nos votos, todas as decisdes aqui mencionadas, apontam que isso se
justifica diante do fato de que a pratica de atos infracionais pode ser
avaliada como indicador de que o agente possui tendéncia criminosa,
capaz de gerar fundado receio de reiteracao. Igualmente, em julgados
desta ordem, € corriqueira a utilizagao do termo personalidade para
se referir a demonstragao da periculosidade do agente (RHC 55.996-
BA (DJe — 04.03.2016)).

A par disso, a fim de sanar divergéncia ainda existente entre
suas Turmas, foi afetado a 3* Se¢ao o RHC 63.855-MG, julgado em
11.05.2016. Neste, igualmente, afirmou-se a possibilidade de valo-
ragao dos atos infracionais a fim de embasar um “prognostico de
recidiva delitiva e periculosidade”, a partir da vida pretérita e “per-
sonalidade” do agente.

Na oportunidade, a 32 Sec¢ao firmou orientagao no sentido de que,
se os atos infracionais ndo servem, como, alias, ja advertimos, como
“antecedentes penais” ou “para firmar reincidéncia”, exatamente por
nao configurarem crimes, “nao podem”, por outro lado, “ser ignorados
para aferir a personalidade e eventual risco que sua liberdade plena
representa para terceiros.” (destacamos).

No referido RHC, oriundo da 62 Turma, cuidando de prisao pre-
ventiva, o ministro Rogério Schietti Cruz, relator para acérdao, inclu-
sive, apontou critérios a serem tomados em conta para que um ato
infracional possa ser utilizado a fim de estabelecer a periculosidade
e, assim, justificar a prisao cautelar na modalidade preventiva. Desta
forma, conforme colocado pelo referido ministro, para saber se o ato
infracional € idoneo ou nao a ser considerado quando da decreta-
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¢do ou da manutengdo da prisdo preventiva, a autoridade judicial
devera examinar: 1. a efetiva comprovagao do cometimento do ato
infracional; 2. a gravidade especifica deste, ndo bastando o fato de
equivaler a crime considerado em abstrato como sendo grave; € 3. 0
lapso temporal decorrido entre o ato infracional € o crime em razao
do qual se pretende decretada ou mantida a preventiva.

Na visdo defendida pelo ministro, portanto, se entre o cometi-
mento do ato infracional e o do crime decorresse grande espaco de
tempo, isto teria o condéo de fazer com que referido ato perdesse
relevancia no momento de se analisar a periculosidade presente do
autor dos fatos.

Por outro lado, cabe ponderar que, ainda na mesma oportunidade,
a propria 32 Secao se posicionou no sentido de que os registros sobre
o passado do agente “ndo podem ser desconsiderados para fins cau-
telares”. Isto porque “a avaliagdo sobre a periculosidade de alguém
impoe que se perscrute todo o seu histérico de vida, em especial o
seu comportamento perante a comunidade, em atos exteriores, cujas
consequéncias tenham sido sentidas no ambito social.” (destacamos).

Assim, diante disso e do mais que aqui expusemos, concluimos
que, na verdade, mostra-se sobremaneira arriscado tentar predizer
que, apenas pelo decurso de determinado periodo de tempo sem que
se tenha noticias da reiteragdo da conduta transgressora, tenha-se
operado, necessariamente, uma mudanga para melhor no agente.

Quanto aos dois outros critérios apontados pelo ministro relator,
entendemos que, ante a efetiva comprovagao do cometimento do ato
infracional, de fato, a gravidade deste deve ser avaliada conforme
0 caso concreto, como pressuposto 16gico para que se afira se da
passagem se pode concluir pela tendéncia delitiva do agente.

Por sua vez, ainda que ndo haja enfrentado o tema em seu cole-
giado, também no ambito do STF existem decisdes recentes confir-
mando a possibilidade de utilizagdo de atos infracionais pretéritos
como fundamento para a prisao preventiva, a exemplo da ja citada
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decisdo monocratica do ministro Luiz Fux e do igualmente singular
decisum do ministro Dias Toffoli (relator) no HC 140797-SP, julgado
em 22.02.2017.

Assim, os avangos, precedentes e balizas firmados no sentido
da admissao da valoragao de atos infracionais, a fim de aquilatar a
periculosidade do agente, para fins de prisao preventiva, abrem a
possibilidade de que o mesmo ocorra - € com razoavel seguranga —
em relacdo a dosimetria da pena, conforme esmiugaremos a seguir.

4.2 Enquadramento dos atos infracionais
como indicativos de personalidade

Ap0s oscilar bastante e abrir oportunidade para muita discusséao,
a jurisprudéncia dos Tribunais superiores vem-se consolidando, no
ambito cautelar, de modo favoravel a valoracao dos atos infracio-
nais para fins de prisdo preventiva. Essa possibilidade refere-se a
demonstragao de periculosidade do agente, de modo que, nos pro-
prios julgados que citamos no capitulo anterior, ndo € raro que se
chegue a afirmar que esta € avaliada no contexto da personalidade.

Mais que isso, ao julgar o RHC 63.855-MG (no intuito de sanar
divergéncia entre suas Turmas), conforme demonstramos, a 32 Se¢cao
firmou orientacdo no sentido de que os atos infracionais servem para
aferir a “personalidade” e o eventual risco que a liberdade plena do
agente representa para terceiros. Este posicionamento ¢, inclusive,
citado em decisdao monocratica do ministro Luiz Fux (STF. RHC
134121 MC-DF).

A despeito de ser um quesito demasiado subjetivo, € consenso
doutrinario que sao caracteristicas que pesam negativamente na ava-
liacdo personalidade tragos como maldade, agressividade, covardia,
frieza, insensibilidade, egoismo dentre outros.

Assim, uma vez que a personalidade de um individuo é demons-
trada por indicios que permeiam toda a sua vida, mostra-se, de
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fato, incoerente querer secciona-la, tomando como marco divisor a
maioridade. Significa dizer: as vozes que defendem a impossibilidade
de valoragao dos atos infracionais a fim de orientar conclusées do
magistrado acerca da personalidade do delinquente ignoram que
esta € um continuum, acompanhando o individuo por toda a sua
existéncia, sem solucao de continuidade a partir dos dezoito anos.
Do contrario, como aferir tal personalidade a 00:01 do décimo oitavo
natalicio de um individuo?

N&o se pode querer observar o infrator da lei como se fosse um
antes e outro, inteiramente novo, apos o0 seu aniversario de dezoito
anos. Acertado, portanto, o raciocinio que vem orientando as recentes
decisdes do STF e do STJ acerca da matéria.

Avang¢ando na analise do tema, entremostra-se coerente que, uma
vez admitido, no ambito dos Tribunais Superiores, que os referidos
atos se prestam a demonstrar a periculosidade e a tendéncia crimi-
nosa do agente, possibilitando sua prisdo cautelar, a bem da ordem
publica, ndo ha como negar que o0 mesmo efeito devera ocorrer em
relacdo a apreciagao da personalidade deste, quando da fixa¢ao da
pena. E ilogico considerar alguém perigoso para fins cautelares e nao
poder utilizar os mesmos elementos que formaram tal convicgdo na
analise das circunstancias judiciais.

Emerge, portanto, intuitiva a irradiagdo, no ambito da dosimetria
da pena, do entendimento exposto no capitulo anterior. Em assim
sendo, o juiz pode - € a nosso sentir deve —, apoiado nestas conclu-
soes, levar os atos infracionais praticados pelo individuo em conside-
ragdo, no momento da fixagao da pena-base do adulto transgressor
da lei penal, justamente por serem indicativos da personalidade do
agente, na esteira da jurisprudéncia citada - circunstancia presente
no art. 59 do CPB.

Ainda por outro dngulo, consoante demonstrado no capitulo 2.2,
¢, realmente, na primeira fase da dosimetria da pena que se encaixa
a analise dos atos infracionais. E quando nos debrugamos sobre a
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fixacao da pena-base, ao buscar enquadra-los em uma das circuns-
tancias do artigo 59 do CPB, de fato, estes de logo emergem como
patentes indicativos da personalidade, porque se mostram como
excelentes sinalizadores justamente de uma eventual tendéncia
criminogena do individuo. Muito embora se pretenda, por vezes,
enquadra-los como denotadores de ma conduta social, consoante
ja bosquejado, este ndo € o melhor caminho a trilhar, vez que esta
se prende ao proceder do individuo perante a sociedade, nao neces-
sariamente perante a lei. A personalidade, por sua vez, possuindo
conceito bem mais profundo e abrangente, permite, mediante sua
analise, concluir, ou ndo, pelas transgressoes pretéritas do individuo,
se seu comportamento desviante tende a reiteracao.

A aplicacdo do minimo penal, em relacdo a pena-base, para ser
justa, deve adstringir-se aos casos em que todas as oito circunstancias
judiciais previstas no art. 59 forem favoraveis ao autor do fato. (NUC-
Cl, Op. Cit., p. 468). Nessa esteira, de acordo com o posicionamento
por nos defendido, o cometimento de atos infracionais, levado em
conta como indicativo da personalidade, apOs prudente apreciagao
do magistrado, em cotejo com outros elementos dos quais disponha,
caso se mostre forte o suficiente, sera habil a elevar a pena-base,
influindo, portanto, no montante final. Em assim sendo, observa-se
que tal analise rendera homenagem, ainda, aos principios da propor-
cionalidade e da razoabilidade, além da individualizagao.

Em apoio a essa proposicao, alias, citamos, em sede de STF, o
HC 97056-DF'!. Neste julgado, o ministro Ricardo Lewandowski,
relator, salientou, tal como por nos defendido, que os atos infra-
cionais podem e devem, sim, ser levados em conta na avaliagdo da
personalidade do agente, quando da dosimetria da pena, observadas
a “proporcionalidade, a razoabilidade e a individualidade”, desde
que em conjunto com a analise de outras circunstancias.

11 STF. HC 97056-DF. Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 08.09.2009.
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5 CONCLUSAO

Criangas e adolescentes, no Brasil, sdo penalmente inimputaveis
e sequer cometem crimes ou contravengoes. Quando praticam con-
dutas analogas a estas figuras, concretizam, pela dicgao do artigo 103
de seu Estatuto proprio, atos infracionais, a partir dos quais recebem
tratamento processual, repressivo e preventivo peculiares.

O artigo 143 do ECA garante ao menor o sigilo quanto a sua vida
infracional. Esta garantia se coaduna com a adogao, pelo Brasil, da
chamada doutrina da protec¢ao integral em relagdo aos menores de
dezoito anos, enquanto individuos em desenvolvimento.

Diante da abundéncia de condutas equiparadas a crimes graves
perpetradas por criangas e adolescentes, bem assim do fato de estas
muitas vezes persistirem na afronta as leis apos a maioridade, ignorar
o passado infracional do maior dedicado ao cometimento de delitos
mostra-se incongruente.

Atento a essa perplexidade, ao fato de que a personalidade €
continua, ndo se segmentando em passada € presente a partir da
maioridade, e a necessidade de salvaguardar a sociedade, os Tribu-
nais Superiores, sobretudo o STJ, vém sedimentando o entendimento
de que a garantia do sigilo deve subsistir apenas enquanto perdurar
amenoridade. Atingida a idade de dezoito anos, portanto, €la cessa.
Tal posicionamento vem sendo adotado quando da analise dos atos
infracionais para fins cautelares, especificamente no &mbito da prisao
preventiva, a bem da ordem publica, com base na periculosidade do
agente, prevalecendo a sua admissdo. Consequéncia logica disso é
a possibilidade de valoragao dos mesmos atos quando da dosimetria
da pena do individuo adulto, pois onde repousam 0s mesmos mo-
tivos nao € razoavel adotar solugao distinta. Cabe, todavia, ainda,
aos Tribunais Superiores a tarefa de firmar jurisprudéncia “estavel
integra e coerente”!? neste sentido, a fim de pacificar a matéria.

12 Artigo 926, caput, da Lei n° 13.105 de 2015 - Codigo de Processo Civil.
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Utilizado em julgados acerca da prisao preventiva especificamente
o vocabulo personalidade, sabemos que esta € uma das circunstancias
a ser analisada no bojo do art. 59 do CP, isto €, na fixacdo da pena-
-base. Ademais, observadas todas as possibilidades, exsurge claro
que € nessa fase da dosimetria € nessa circunstancia que melhor se
enquadra a possibilidade de valoracédo da vida infracional do agente
do fato quando do célculo que se volta individualizar sua pena. Esta
linha de raciocinio encontra guarida na posi¢do adotada pelo relator,
ministro Ricardo Lewandowski, no HC 97056-DF (STF).

Assim sendo, o cometimento de atos infracionais, levado em
conta pelo juiz como indicativo da personalidade, podera elevar a
pena-base, influindo, ao final, no quatum da pena aplicada. De con-
formidade com tal linha de raciocinio, perscrutar a vida pregressa
do agente, desde antes da maioridade, a fim de desnudar suas
tendéncias, respeita os ditames do artigo 59 do CPB e homenageia
o principio da individualiza¢do da pena, bem assim o carater pre-
ventivo desta, voltando-se ao ideal de justiga.

Ao assim agir, o magistrado estara atuando em estrita con-
formidade com os ditames da lei, bem assim com os principios
da proporcionalidade e da razoabilidade, além de prestigiar ade-
quadamente ndo sé a repressao, como também, a prevengao,
desencorajando a pratica de atos infracionais. Outra ndao pode ser
a conclusao a que se chegue, se levado em conta que o caminho
da sensatez e da prudéncia ndo passa por ignorar toda a vida
pregressa do agente, a partir de sua maioridade, como se esta
comegasse ou recomegasse, necessariamente € Como num passe
de magica, aos dezoito anos completos.
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THE INFRACTION ACTS AND THE
DOSIMETRY OF THE PENALTY OF CRIMES

ABSTRACT

With the advance of the debates on the subject, the thesis that the
protection guaranteed by the ECA, in the sense of secrecy regarding
the infraction acts does not prevail before reaching the age of majority
gained traction. So come up the possibility of considering them in
order to support the analysis of the personality of the major agent,
thus assessing their propensity to reiterate delinquent practices.
Regarding the breach of public order and the possibility of ordering,
basing on this, the preventive detention of the agent, the subject is
reasonably mature. It remains to be seen if the trend will consolidate,
as well as whether such sedimentation will radiate to dosimetry of the
penalty in relation to the analysis of the circumstances that should
guide the penalty fixation.

Keywords: infractions acts; full protection; penalty dosimetry, prin-
ciple of individualization of sentence.
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