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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo tratar da questdo da maioridade penal no direito
patrio, apontando aspectos legais, constitucionais e sociais a ela inerentes. Maioridade,
como se sabe, quer dizer essencialmente capacidade de saber e entender
determinados atos com todas as consequéncias a eles inerentes. A Constituicao
Federal, como norma maior e situada no apice do ordenamento juridico pode ser
entendida como a lei das leis, ja que nela todas as outras devem buscar seu
fundamento de validade. E a partir dai, que no decorrer deste trabalho enfocaremos a
questao da maioridade penal, tema amplamente debatido ndo s6 no campo académico,
mas também e sobretudo, na pratica forense, no trabalho legislativo, enfim, no campo
social em geral. Assim, enfrentaremos a questdo sob todos os pontos de vista
possiveis, seja legal, ai incluida a esfera constitucional, seja social, isso tudo como
forma, inclusive, de resposta aos anseios da sociedade, diante do alarmante aumento
da criminalidade em nosso pais, o que sem duvida tem desencadeado nas inumeras
propostas legislativas, no decorrer dos anos, tendentes a proceder, como forma de
resolucdo de todos os problemas, na redu¢cdo da maioridade penal. O enfoque da
questao tera carater de generalidade, ja que para chegarmos a um resultado final,
passaremos por um caminho tendente a tragar um historico da legislagao especial ao
menor no Brasil e no mundo e apreciar, sobretudo, aspectos ligados ao préprio texto
constitucional acerca do tema proposto.

Palavras-chave: direito penal; maioridade; reducao; solugao; criminalidade; aspectos
social e legal.



ABSTRACT

This assignment has a scope in treat the issue of criminal majority on paternal laws,
pointing legal aspects, constitutional and social inherent to it. Majority, as known, it
means essentially the ability to know and understand some acts with its all
consequences attached to them. The Federal Constitution, as a major rule and located
at the top of the legal system may be understood as the law of the laws, since it all
should seek legal foundation. From then, during this work we will focus the criminal
majority, theme vast discussed not only in the academic field, but also and specially at
the forensic practice, in legislative work, finally, in the social field in general. This way,
we will face the question of over all possible points of view, be it legal, included the
constitutional sphere, be it social, all this way, including, the answer of the society
aspiration, in front of the alarming increase of the crime in our country, that without a
doubt has unlinked in various legal proposals, over the years, tending to proceed, as a
way of resolution of all problems, in reduction of the penal majority. The focus of the
question will have, including, a general character, once to we get to a final result, we will
go through a way tending to draw a historic of the minor special legislation in Brazil and
in the world and appreciate, overall, aspects connected with the own constitutional text
over the proposed theme.

Keywords: penal laws; majority; reduction; solution; criminality; social and legal aspects.
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INTRODUGAO

Tecer comentarios com certo grau de profundidade acerca da tdo discutida
tese da reducao da maioridade penal no Direito Brasileiro ndo é tarefa facil, uma vez
que nao e simplesmente descrever uma sequéncia de atos que culminardo na adogao
deste ou daquele parametro para se alcancar a idade tida como razoavel para tanto. A
questdo nado é tdo matematica quanto parece. E mais que isso, envolvendo a ideia de
fonte, de inicio, enfim, de precedéncia historica, de resultados praticos e, sobretudo, de

enfoques constitucionais.

Partindo dessas primeiras linhas gerais, o que se discute é se a solugéo no
combate a criminalidade, em especial nos grandes centros urbanos, estaria na redugao

da idade de imputabilidade penal hoje fixada em 18 (dezoito anos).

Outrossim, superada esta primeira indagacdo ou quica afirmacao, a
depender do angulo a ser encarada a questao, surge outro questionamento, este de
carater um pouco mais complexo: Seria constitucional eventual tentativa do legislador

em reduzir a maioridade penal?

E, mais ainda, o problema encontraria na alta e talvez mais complexa e
delicada das indagacdes, qual seja, se o sistema carcerario brasileiro € realmente
capaz de ressocializar o individuo e fatalmente resolver, de uma vez por todas, o

problema da criminalidade.

Dessa forma, para ao final chegarmos a uma conclusao capaz de englobar
todas as indagacgbes decorrentes da problematica ora proposta, ousaremos a, no
decorrer do presente estudo, utilizar da aplicagcdo do método hipotético-dedutivo, em
cujo qual se constata a existéncia de um problema consistente na previséo
constitucional de um direito fundamental humano e o problema, agora de cunho social,
decorrente do exagerado aumento da criminalidade que hodiernamente vem sendo

constatado pelo corpo social.

O certo é que, agora, nos cabe tdo somente introduzir o tema para, nos
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capitulos seguintes, analisarmos as causas determinantes do violento aumento da
criminalidade do Brasil (capitulo 1), tragarmos um historico da legislacéo especial ao
menor no Brasil e no mundo, comprovando a existéncia de um Direito Menorista,
baseado em uma protegdo penal especial (capitulo 2), tratarmos das divergentes
opinides relativas ao tema proposto, analisando, inclusive, neste ponto, acerca do
sistema penitenciario brasileiro (capitulo 3), e pontuarmos quanto a questédo
constitucional (capitulo 4) para, s6 entdao, concluirmos externando nossa opiniao sobre

tudo aquilo que restou analisado.

Induvidoso, acima de tudo, que a midia enfatiza tanto a proposta da
propalada reducéo que induzem a opinido publica a crer que seria a solugado magica da
problematica da segurancga publica, capaz de devolver a paz social tdo almejada por

todos.

Alinha principal do argumento € que cada vez mais os adultos se servem de
adolescentes para suas investidas criminosas, e que isso impede a efetiva e eficaz
acgao policial. Por outro lado, outros retomam a base do discernimento, que o jovem
pode exercer o direito de voto aos dezesseis anos de idade e que hoje tem acesso a

um grande numero de informagdes que precipitam seu precoce amadurecimento.

Como ¢ sabido, apds a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, esta
passou a ser o centro do ordenamento juridico, situando no apice da consagrada
piramide normativa proposta por Kelsen (2011). Como lei superior, passou a vincular
até mesmo o legislador. Kelsen (2011), entdo, sera de suma importancia para que
possamos estabelecer as diretrizes constitucionais relativas ao tema proposto,
mormente porque prega ele a tese de que como texto maior, a Constituicido Federal é

dotada de supremacia em relagcdo as demais normas do sistema.

Neste contexto, e na visdo do estudioso em referéncia, o direito
constitucional passou a ndo mais ser apenas um dos ramos do direito, mas sim, o ramo
dos ramos, tendo em vista que qualquer operacao de realizacido do direito envolve a

aplicacao direta ou indireta da Constitui¢ao.

Diferente ocorria no passado, onde a Constituicdo era um texto menor,
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submissa aos atos institucionais e aos crassos desmandos da Ditadura.

Hodiernamente, como norma fundamental e superior do sistema juridico, a
Constituicao regula o modo de producédo das leis e demais atos normativos, impondo
balizamentos a seu conteudo que, contrariando aquela, deflagra inUumeros mecanismos

de controle de constitucionalidade.

E a partir deste espectro que procuraremos no decorrer deste trabalho
balizar a questdo da maioridade penal, esta tida ndo s6 como parametro objetivo
previsto na Constituicdo Federal de 1988, mas também enfatizando a mens legis do
legislador constituinte, tudo isso com olhos voltados aos anseios sociais, sem se
esquecer, outrossim, do resultado pratico almejado, sempre atentando para a questéo

social e nao considerando puramente o sistema penal.

Damasio de Jesus (2002), entao, neste estudo, sera de suma importancia
para que possamos tratar do sistema penitenciario brasileiro, analisando se cumpre ou
n&o ele o seu principal objetivo, o de ressocializagéo do individuo. E também como
base no pensamento do referido mestre que serao tratados outros pontos acerca da
problematica a ser desenvolvida no presente estudo, tal como a inefetividade das
medidas até entdo adotadas pelo Estado visando solucionar a questdo atinente ao
violento aumento da criminalidade que assola o pais, bem como, inclusive, em que

pese com menor extensao, da questao constitucional quanto ao tema (JESUS, 2007).

Legalmente falando, insta consignar que o Estado Brasileiro jamais teve uma
orientagdo segura acerca da relagao havida entre crime e idade de punicdo. Numeros
de idade penal fixados pelo legislador no decorrer da histéria Penal brasileira, variando
dos 09 (nove) aos 18 (dezoito) anos, correspondem, ao que parece, apenas a uma
concepgao segundo a qual a penalizacao seria o0 caminho que resta para enfrentar a

problematica em analise.

Como ja adiantado em linhas volvidas, toda vez que € noticiado um crime
com certo requinte de violéncia e barbarie cometido por menores, ha um clamor publico

pela Reducao da Maioridade Penal.
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Com isso em mente, parcelas de nossa sociedade criam coragem para
debater a polémica em referéncia, na maioria das vezes com olhos voltados ao retorno
do critério do discernimento, contestando a eficacia das medidas socioeducativas
previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente, tendo em vista o aumento da
violéncia praticada pelo menor, esquecendo, por outro lado, de apreciar a violéncia que

€ praticada pela sociedade contra este.

Inumeras, no decorrer dos anos, foram as propostas legislativas tendentes a
reduzir a maioridade penal. Hodierna, outrossim, de propositura do Senador da
Republica por Rondénia, Acir Gurgacz, € a Proposta de Emenda a Constituicao n. 74,
de 09 de agosto de 2011, a qual visa introduzir um paragrafo unico, no art. 228, da
Constituicdo Federal com a seguinte redacao: “Nos crimes de homicidio doloso e roubo
seguido de morte, tentados ou consumados, sao penalmente inimputaveis os menores

de quinze anos”.

D’outra banda, ndo se deve esquecer, ainda, que o menor sofrido, ja nos
primeiros dias de sua vida, € carente daquilo que mais basico devemos considerar

como seu direito: a alimentagéo.

O problema social, entdo, agride, de ha muito, a maioria da populagao
brasileira, tendo em vista os altos niveis de miséria em que vivem, 0 que ocasiona cada
vez mais o exagerado aumento do numero de menores abandonados nas ruas de

nossas urbes, notadamente nos grandes centros.

Assim, ndo ha como se discutir que constitui-se um tema sempre recorrente.
Nao se conhece uma teoria cientifica e atualizada que demonstre que uma pessoa

tenha ciéncia do ato criminoso apds os 18 (dezoito) anos.

Criticavel, sem sombra de duvida, a tese de que a miséria € a Unica
justificativa para os crimes, notadamente quando nos deparamos com grupos que
prestam servigos ao narcotrafico, os quais tém um padrao de vida bem acima dos seus
vizinhos nas favelas, nelas imprimindo “terror”, desconsiderando, sobretudo, nao
somente a lei, mas também neutralizando a agao da policia sem, todavia, deixar de

cooptar alguns de seus funcionarios.
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Inegavel, por outro lado, que os menores possuem um papel fundamental
neste contexto, pois, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao supostamente conferir
a eles mais “direitos”, facilita a atribuigdo a estes das agdes que expdem mais o agente

a sancdes penais.

Sabe-se, demais disso, que o Brasil ndo € mais um pais jovem e que a faixa
etaria de 15 a 25 anos passa a ter um papel preponderante na piramide etaria. Assim, o
que se deve indagar, como ja adiantado, é qual seria a eficacia dessa reducao da
maioridade penal para reduzir a violéncia, uma vez que, proporcionalmente, o numero

de criangas diminui na esteira da reducédo da natalidade.

Sob o ponto de vista juridico, por sua vez, a chamada maioridade penal diz
respeito a uma decisdo central, qual seja, a escolha, sob o ponto de vista legislativo, do
momento em que a pessoa humana, no caso especifico um adolescente, adquire
maturidade indispensavel para discernir as exatas consequéncias dos seus atos e,
portanto, pode responder integralmente pela pratica de um ato que infringe as leis

penais.

Essa discussao sobre qual € o momento, qual é a idade, em que a pessoa
humana atinge esse grau de discernimento, € sempre recorrente, tanto no Brasil,
quanto no plano internacional, gerando uma intensa confusdo, uma vez que nao ha
resposta cientifica e objetiva sobre a propriedade ou a impropriedade da adogdo de um
critério mais rigido com dura responsabilizagao até mesmo se tratando de crianga, ou
de um critério mais protetivo, isto €, a crianga como ser em desenvolvimento deve

receber outra espécie de intervencao e tratamento, distintos do direito penal classico.

Citado por Marques (2012, p. 1), Sdlon, jurista e filésofo, ao ser indagado,
nos idos de 590 a.C, sobre o modo eficaz de diminuir crimes, prontamente e com certa
propriedade elogiavel foi enfatico: “Isso ocorrera se eles causarem tanto ressentimento

nas pessoas que sio vitimas dos mesmos quanto nas que ndo sio”.

Assim, juridicamente, a maioridade quer dizer, essencialmente, capacidade e
responsabilidade para e pela pratica de determinados atos, e, restara provar se reside

nela a solugcéo para o combate a criminalidade.



CAPIiTULO 1
CRIMINALIDADE NO BRASIL. AUMENTO. PRINCIPAIS CAUSAS

Trataremos no presente capitulo das reais e maiores causas que
determinam o aumento da criminalidade infantil e adolescente em nosso pais, nao
sendo, neste ponto, necessario muito esforco para verificarmos nao terem elas sofrido

qualquer alteragao no decorrer dos anos.

Entre essas causas, destaca-se o problema social que, de ha muito, vem
agredindo a maioria da populagao brasileira, haja vista os altos niveis de miséria e
pobreza em que vivem os brasileiros, no descaso total, ocasionando o aumento, cada
vez maior, do numero de menores abandonados nas ruas de todo o pais. Basta ver que
€ inegavel que a maioria absoluta de menores que cometem atos infracionais, salvo
rarissimas excegdes, encontram-se entre aqueles de baixa ou nenhuma renda,
comprovando que a questao econémica € o carro chefe da origem e do aumento da

criminalidade em geral.

Apenas a titulo de exemplificagéo, interessante pesquisa restou divulgada no
Jornal de Brasilia, em data de 24 de maio de 2011, acerca do Perfil do Menor Infrator
no Distrito Federal. Os dados, abaixo colacionados, foram divulgados pela Promotoria

de Justica de Defesa da Infancia e Juventude na Capital Federal:

TABELA 1. Perfil socioecondmico do menor infrator - Distrito Federal

Idade Sexo Grau de escolaridade | Situagdo econdmica
Masculino Feminino
15a 17 anos 90% 10% 55% com baixa| 91% recebem ajuda
escolaridade — ensino|financeira dos
fundamental responsaveis; 21%
incompleto. trabalham, sendo que

47% deste percentual
o fazem para seu
sustento pessoal e
somente 21%, para
sustento da familia.

Fonte: Jornal de Brasilia, 2011, p. 1-2.

Rigorosamente no mesmo sentido, estudos realizados nos Estados do

Espirito Santo, Sdo Paulo, Bahia e na cidade de Anapolis-GO:
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TABELA 2. Perfil socioecondmico do menor infrator — Espirito Santo

escolaridade —
abandonaram a
escola por volta do
5° ano do ensino
fundamental

Idade Sexo Grau de Situag&o econdmica
Masculino Feminino escolaridade
17 anos 90% 10% 55% com baixa 80% sao filhos de

pais separados, com
renda familiar de até
dois salarios
minimos.

Fonte: Portal Globo, 2012, p. 01.

TABELA 3. Perfil socioecondmico do menor infrator — Sdo Paulo

0 4° ano do ensino
fundamental e 61%
estavam fora da
escola quando foram
internados

Idade Sexo Grau de Situagédo econdmica
. - escolaridade
Masculino Feminino
17 anos 90% 10% 67% estudaram até | A maioria vem de

familias com renda
inferior a trés
salarios minimos,
filhos de pais
separados, com
problemas com
drogas ou alcool.
Mas ha uma
crescente parcela de
infratores
provenientes da
classe média.

Fonte: Santos e Silveira, 2008, p. 1-8.

TABELA 4. Perfil socioecondmico do menor infrator — Bahia

Idade Sexo Grau de Situacdo econémica
Masculino Feminino escolaridade
17 anos 89,3% 10,7% 92,8% tinham o 67,6% possuiam

curso fundamental
incompleto ou eram
analfabetos

uma renda familiar
média menor que
um salario minimo, e
53,4% eram da
capital do Estado

Fonte: Pinho, Dunningham, Gongalves, Almeida, Magalh&es, Aguiar e Dunningham, 2012, p. 10.

TABELA 5. Perfil socioecondmico do menor infrator — Anapolis-GO

Idade Sexo Grau de Situacao econémica
escolaridade
Até 17 anos Masculino Feminino
90% 10% Dado nao A grande maioria é
encontrado. proveniente das

cidades de Brasilia e
Goiania, ja que
encontra-se situada
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entre as duas
cidades
mencionadas. Segue
aregra geral de
originarios de
familias de baixa
renda

Fonte: Ledo, 2009, p. 31-35.

Esse quadro é o cruel retrato da nossa realidade, dividida em classes sociais

amplamente desiguais.

De fato, a violéncia em nosso pais esta em alta, muitos inocentes morrem,
imperando um verdadeiro caos urbano, mas sera que € culpa daquela criangca que
outrora tinha sonhos e agora precisa roubar para sobreviver? Sera que o sistema
possui planos para fazer com que os sonhos voltem a povoar a cabeca dessas
criangas? A resposta, para nés, € desenganadamente negativa. Apenas pensam em
uma forma de passar uma paz inexistente para a sociedade e burlar aquilo que a

democracia a duras penas criou.

A caréncia alimentar, sem sombra de duvidas, é capaz de determinar o que
sera do menor em termos de funcionamento do cérebro, mormente levando-se em
consideragao que a desnutri¢do infantil, na maioria das vezes, ja € capaz de condenar
o individuo a uma situagao de inferioridade intelectual, o que acaba por marginaliza-lo,

levando-o a enfrentar dificuldades de enquadramento socioecondémico.

So6 pra se ter uma idéia, uma crianga que nao tenha recebido a nutricao
adequada na primeira infancia, tera todo o seu desenvolvimento intelectual

comprometido.

Entretanto, o Brasil ainda esta longe de apresentar indices satisfatorios de
desenvolvimento humano, estando, entre as nacgdes integrantes da Ameérica Latina,
atras de Cuba, México, Panama, Trinidad e Tobago, paises tecnicamente bem menos
desenvolvidos que o nosso. Ocupamos, neste particular, a 842 posicao no ranking

mundial das Nag¢des Unidas.

Vejamos:
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TABELA 6. indices de Desenvolvimento Humano — América Latina (IDH — 2011)

IDH
Posigao Pais (indice de Desenvolvimento
Humano)
51° Cuba 0,776
57° México 0,770
58° Panama 0,768
62° Trinidad e Tobago 0,760
84° Brasil 0,718

Fonte: Relatério do Desenvolvimento Humano do PNUD, 2011, p. 2-3.

Como bem sabemos, integram o chamado IDH, fatores como seguranga,

educacéo, saude, saneamento basico e distribuicdo de renda.

Outrossim, é sabido que tal marginalizagao nao decorre somente deste fator
ora integrante da questao social. Ao contrario, a questao social integra varios outros
elementos, agora vinculados a propria familia do menor, como desemprego, baixa
renda, falta de habitagdo ou, no caso de sua existéncia, de condicbes subumanas,
mendicancia. Tais fatores conduzem, na grande maioria das vezes, os pais dos
menores a adquirem vicios, sobretudo do alcool e das drogas, e a desenvolverem
comportamentos desadequados ao desenvolvimento de uma crianga, como a violéncia

para com ela, seja moral, sexual ou fisica.

Incontestavel que o numero de menores que sofrem violéncia dos pais,
sobretudo e desde a infancia, € assustador, o que demanda uma analise mais
aprofundada daqueles que dispdem a lidar com segurancga publica. Nao se pode mais
deixar de aceitar tal problematica como sendo uma das principais do aumento da
criminalidade menorista. Inegavel que tudo isso tende a formar uma cadeia continua,
fazendo com que menores vitimas desta violéncia a transfira para os seus filhos, e
assim consequentemente de geragdo para geragdo, criando um circulo vicioso,

contribuindo para conduzir esta violéncia as ruas.

Uma possivel saida para a redugao dessa precoce marginalizagdo do menor
seria a efetiva aplicacdo das medidas protetivas previstas no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, com a retirada destas criancas vitimas de maus-tratos desses lares
desestruturados. Entretanto, como sera logo mais tratado, ainda muito se falta em
termos de estrutura, por parte do Estado, que possui responsabilidade de, pelo menos

resguardar o bem estar dessas criangas, em garantir, através de entidades
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efetivamente preparadas, a incolumidade das mesmas, protegendo-as, portanto, das

infinitas garras da marginalidade.

Intrinsecamente ungido ao problema social, encontramos a prostituigdo
infantojuvenil, o uso de drogas como € o caso da inalagao de cola a fim de enganar a
fome, auséncia ou insuficiéncia de escolaridade, familias numerosas, inchago
demografico dos grandes centros, o que origina habitagdes mal organizadas, com o
alargamento do numero de favelas geralmente distribuidas aos arredores dos bairros

mais ricos, o que ndo deixa de contribuir no aumento da revolta e da marginalizaggo.

Curiosamente, os maiores indices de prostituicdo infantii ndo estao
concentrados nos grandes centros, mas em cidades com populagao variando entre 20
e 100 mil habitantes, segundo dados do Ministério da Justica, colhidos no ano de 2005
e divulgados no Portal Terra. Quando de tal estudo, realizado ha 7 anos, o quadro mais
grave era apontado no Nordeste, no qual em 32% de suas cidades havia exploracao
sexual de criangas e adolescentes. Na escala, seguia-se, na ordem, o Sudeste, Sul,
Centro Oeste e Norte, com indices de exploracao infantil 25,7%, 17,3%, 13,6% e
11,6%, respectivamente, em suas cidades. (FAVERO, 2011, p. 2-3).

Mais uma vez, se houvessem politicas publicas eficientes, tanto de
prevencao, quanto de tratamento, muitos destes problemas, decorrentes da prostituicao
infantil, do uso de entorpecentes e, consequentemente, da delinquéncia, poderiam ser
evitados. Mas o que percebemos, quando o Estado resolve atuar, sdo medidas como
as recentemente adotadas na Cidade de S&o Paulo, quando a prefeitura resolveu
reurbanizar o centro da cidade, tentando acabar com aquilo que se convencionou
denominar de “cracolandia”, utilizando-se, para tanto, somente de forca policial, sem o
apoio de médicos, psicologos e assistentes sociais. Estas agbes apenas fazem com
que essa parcela marginalizada da sociedade mude o lugar onde irdo consumir ou
vender drogas, bem como onde irdo aplicar seus pequenos golpes a fim de custear

seus vicios.

Bem ilustra tais medidas, os argumentos apresentados por Jesus (2002, p.
02), em artigo publicado no jornal O Estado de S&o Paulo onde sustenta, basicamente,

que todas as medidas tomadas em prol da melhoria das condi¢gdes de seguranca da
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populagao so surtirdo efeitos se acompanhadas de alcance social:

Ressaltamos que todas as medidas que forem tomadas em prol da melhoria
das condi¢Ges de seguranca da populagéo so surtirdo efeito se acompanhadas
de agbes de alcance social. E incontestavel que medidas estritamente de
seguranga publica sem uma politica social de geragéo de empregos, de lazer,
de alimentagéo e estudo estéo fadadas ao fracasso. Quando muito, atuaréo na
superficie, cosmeticamente, por breves instantes. O enfrentamento da
epidemia da violéncia ha que ser estrutural, e nd&o momentaneo ou ao sabor
apenas de acontecimentos dramaticos como os que ocorreram nos ultimos
dias.

Em outras palavras, o renomado mestre esta a dizer, e ai, a nosso sentir,
com total razdo, que tudo deve ser trabalhado de forma planejada e gradativa, com
unido de forgas e ndo no impulso. Da forma com que sao desenvolvidas certas medidas
de politica publica, fica nitido o intuito de se dar apenas uma resposta a sociedade,
tudo ligado a um momento de pressdo. Entretanto, n&do se resolve, com isso, o
problema, apenas se maqueia uma resposta, que logo cai no esquecimento. E o velho
ditado, segundo o qual, nao se deve combater o efeito, mas sim a causa a qual conduz

a este.

Outrossim, quando as favelas se mostram insuficientes, por via direta vem a
causar um alarmante crescimento demografico numa verdadeira invasao a ruas dos

grandes centros, pelos desabrigados, que ali permanecem por quase toda a vida.

Segundo dados do ultimo censo do IBGE (2010), cerca de 6% (seis por
cento) da populacéo brasileira vive em favelas, o que é uma parcela consideravel,
demonstrando o quanto o crescimento brasileiro tem ocorrido de forma desordenada,
concentrando um numero muito grande de pessoas em pequenos espacgos,
praticamente amontoadas, n&o garantindo-lhes o minimo de dignidade, em flagrante
ofensa ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana, estampado no
inciso lll, do artigo 1°, da CRFB, algado, inclusive, a um dos fundamentos da Republica

Federativa do Brasil.

Esse crescimento desorganizado das cidades apenas criam nichos para a
criminalidade. Lugares que surgem sem planejamento urbano sao ideais para que o
criminoso, vendo aquele jovem sem perspectiva de vida, fagca seu recrutamento de mao

de obra criminosa.
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De novo, se houvesse uma intervencao do poder publico, ainda no inicio,

muitos problemas poderiam ser evitados.

O exemplo classico do que o crescimento desordenado é capaz de provocar
€ o da regido do Entorno de Brasilia, onde os indices de morte violenta superam os de

regides em conflito como Israel ou o proéprio Iraque.

Entretanto, tais causas transpdem os problemas de ordem socioeconémica,
vindo a alcancar familias que nao sofrem dessas caréncias. Nesta 6tica, a principal tem
se mostrado como sendo a permissividade dos pais, que ndo impdéem limites
disciplinares aos filhos, acabando por formarem verdadeiros transgressores da ordem

social.

A bem da verdade, em quase toda a vida dos filhos, os pais s&o sempre um
referencial de comportamento. Na infancia, especificamente, tém eles o papel de ajudar

a crianca a fazer uma adaptacgao critica as regras sociais.

Por outro lado, sempre deve ser frisado que ndo pode a crianga ser a unica
razao de ser do casal. Nao estamos aqui dizendo que os pais devem abandonar os
seus filhos. Em absoluto. O que queremos dizer € que devem os pais manter uma vida
propria, zelando sempre por ela, tudo como forma de exemplo aos filhos, a fim de que

saibam eles o que fazer quando chegar a hora deles.

Causas outras também se destacam, como € o caso da instabilidade
emocional, dos problemas de ordem psiquica, do interesse nocivo por certas coisas
como jogos de fliperama, videogame, internet, que acabam por viciar o menor desde
crianga, desestrutura familiar, crise conjugal dos pais, precedente infracional familiar,
tédio e dcio, a influéncia dos meios de comunicagao de massa com a veiculagéo quase
que constante de imagens de violéncia, sexo, drogas, o que acaba por embutir no

menor a ideia de que trata-se de algo normal.

Inegavel que a televisdo modifica 0 comportamento da crianga, podendo
prejudica-lo. O certo € que joga ela imagens e as pessoas vao captando. E tudo ocorre

desta forma, como se estivesse em uma cadeia continua. A televisdo estimula o
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consumo de mercadorias e marcas, tanto que recebe verbas milionarias de publicidade.
Tem também um grande peso no momento do cidadao escolher seu candidado, tanto

que o horario politico € disputadissimo entre os concorrentes.

Assim, dificil se torna acreditar que somente em matéria de sexo, drogas e

violéncia, a televisdo seja um aparelho neutro.

E no minimo assustador o que faz a televisdo no que se refere aos
comerciais de bebidas, 0os quais sao essencialmente voltados a juventude, associando
alcool a elementos de animagao e sexualidade. Basta se lembrar da imperativa imagem
consagrada na televisédo brasileira da mulher que se transforma em uma garrafa de

cerveja.

Neste ponto, o Ministério da Justica procurou intervir, criando uma
classificagdo indicativa para os programas de televisdo, for¢cando, inclusive, a
modificagao de horarios na transmissao de alguns. Tal medida gerou muita polémica
nos meios de comunicagao, levando alguns profissionais da midia a falarem, até
mesmo que tal agao do referido 6rgao consistia em censura. Mas o que se percebeu,
entendendo de forma positiva, foi uma maior conscientizagao de pais, educadores e da

propria midia no tocante ao que as criancas irdo ver na televisio.

A limitag&o constitucional do trabalho do menor acaba por também agravar
esta situacdo, ja que impede menores carentes de trabalhar, o que vem a dificultar a

realizacéo de programas de cunho social por entidades ligadas a questao laboral.

Como se sabe, o Brasil € um pais em desenvolvimento, com um enorme
contingente de menores carentes. Dessa forma, a limitagao insculpida no inciso XXXII,
do art. 7°, do Texto Constitucional deveria ter regulamentado melhor a questao,
evitando, assim, a institucionalizacédo do 6cio, mormente porque a maioria dos menores
que se enquadram em tal situacdo nao frequentam escolas. Demais disso, o trabalho
do menor nao traria prejuizos a educagao, ao contrario, serviria como importante

aprendizado.

Inclusive, quando pegamos paises desenvolvidos, como Estados Unidos e
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Canada, onde se admite o trabalho do menor, € possivel visualizar uma situagéo bem
diferente. Muito cedo o jovem se interessa por atividade remunerada, até porque isso
Ihe garantira uma qualidade de vida, pelo menos financeiramente falando, melhor, lhe
possibilitando acesso a bens de consumo que, muitas vezes, seus familiares nao
podem bancar. Demais disso, a cultura do trabalho, como ha muito se prega, dignifica o

homem.

Por isso, o Brasil perde muito com a vedagao do trabalho infantil. Claro que
sd0 necessarias regras quanto a admissibilidade do trabalho por esse grupo de

individuos, mas em muito poderia reduzir a marginalizagao infanto-juvenil.

Admitir-se, por exemplo, que o jovem preste servigo remunerado, por periodo
de tempo que nao prejudique seus estudos e lazer, é forma de evitar a marginalizagéo,
incutindo, ainda, no menor, a cultura do trabalho, de respeito ao préximo, valores estes

nem sempre aprendidos em casa, o primeiro meio socializador do infante.

Nao estamos aqui dizendo, neste particular, que o menor deva trabalhar,
assim o fazendo de forma desregrada, da maneira em que se admite o trabalho de um
adulto. Em absoluto. Deve sempre ser levado em consideragao que trata-se ele de um
individuo em desenvolvimento e que, por tal razao, sua formacgao educacional deve vir
sempre em primeiro lugar. Mas isso, por outro lado, ndo o excluiria do exercicio de
atividade laboral, que pode ser prestado em tempo que n&o venha a prejudicar seus

estudos e lazer, o que constituiria num importante aprendizado.

Finalmente, um dos maiores problemas causadores dessa criminalidade € o
aliciamento, por maiores, de criancas e adolescentes para a pratica de atos
infracionais, o que acaba por formar verdadeiras quadrilhas de menores, sobretudo

para a pratica do delito de trafico de entorpecentes e drogas afins.

Assim, como visto, os problemas sédo inumeros, o que torna impossivel aqui

esgota-los, competindo-nos destacar os mais importantes.

Nesta esteira, 0 que persiste € que a cada dia que passa, o problema da

criminalidade e marginalizagdo do menor vem crescendo assustadoramente,
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destacando a questdo da maioridade penal como um dos temas mais polémicos dos
discutidos em nossa sociedade. De um lado, em julgamento a eficacia e aplicabilidade
das medidas socioeducativas contidas no Estatuto da Crianga e do Adolescente e, de
outro, a discussao daquelas causas, no entendimento segundo o qual seu combate é a

unica maneira capaz de minimizar o problema.



CAE’iTULO 2 B
EVOLUCAO HISTORICA DA LEGISLACAO ESPECIAL AO MENOR

NO BRASIL E NO MUNDO

Antes de propriamente adentrar na polémica da reducdo da maioridade
penal, mister se faz tragar alguns fundamentos dessa protegao especial, tratando,
basicamente, da evolugao histérica das legislacdes referentes a imputacao penal, tanto
no Brasil como em diversos outros paises, tais como Espanha, Inglaterra, Estados
Unidos e Japéo, dentre outros, o que, de fato, sera feito no decorrer do presente

capitulo.

Legalmente falando, remontando a Convengéo sobre os Direitos da Crianga
da UNICEF e adaptada pela Assembléia Geral da ONU, “crianca é todo o ser humano
menor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que Ihe for aplicavel, atingir a maioridade
mais cedo”. Tal definicdo, alias, é idéntica aquela atribuida a expressao “crianca” pelo
Caodigo Civil Portugués. No Brasil, por sua vez, a palavra “menor” restou desmembrada
em dois outros conceitos, quais sejam, “crianga” e “adolescente”, adotando a Lei
8.069/90 critério puramente biolégico para defini-los, distinguindo-os. E aqui, ento, a
expressao “menor’ género, da qual sdo espécies os vocabulos “crianga” e

“adolescente”.

Assim sendo, o Legislador brasileiro, no art. 2°, do ECRIADE, definiu
‘criangca” como sendo a pessoa até doze anos de idade incompletos, ao passo que

“adolescente”, aquele como idade entre doze e dezoito anos.

Feita esta breve, porém necessaria consideracéo, pode-se dizer que desde o
tempo de Esparta, uma cultura voltada para a disciplina militar ja era notdria, sobretudo
na utilizac&o de principios pedagdgicos nas decisdes que versaram sobre o menor, ou,

ainda, do perdéao, beneficio concedido em face da pouca idade do infrator.

Outrossim, € em Roma que encontram-se os primeiros registros histéricos do
direito do menor normatizado, com a célebre diferenciacao entre infantes, puberes e
impuberes, contida na Lei das Xll Tabuas, de 450 a.C., que levava em conta o

desenvolvimento estrutural para nortear os limites da faixa etaria daquela classificagao.
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A propria legislagdo romana ja estabelecia uma protegéo especial ao menor,
sendo certo que os impuberes (homens de 07 a 18 anos e mulheres de 07 a 14 anos)
estavam isentos de pena ordinaria aplicada pelo juiz, uma vez que esta somente era
aplicada apds os 25 anos de idade, quando se alcancava a maioridade civil e penal,
embora fossem passiveis de receber uma pena em especial, chamada arbitraria
(bastao, admoestagao), desde que apurado seu discernimento. Dai o porque de a Lei

Romana prescrever que os pupilos deveriam ser castigados mais severamente.

Seguindo-se nesta linha, o que pudemos observar € que na maioria das
legislagbes comparadas, o direito do menor é regulado de uma forma especial, em
respeito a sua condi¢c&o peculiar, sobretudo no que concerne a sua imaturidade, que
dificulta ou impede a capacidade de entender a extensdao de seus atos, pela

imperfeicao da discricdo e do autocontrole.

Um importantissimo fundamento dessa protecao especial esta no fato de que
um menor de 18 anos tem mais condi¢cdes de se reeducar, de se ressocializar, de se
reestruturar psiquicamente que um adulto, pois € inegavel que a sua personalidade e
carater, nesta pouca idade, podem ser modificados para melhor com um atendimento

especial diverso daquele que € dado nas prisdes propriamente ditas.

Com isto, aquelas legislagdes, umas aderindo ao critério biopsicoldgico, ou
seja, analisando ainda o fator discernimento, outras somente ao bioldgico, tratam de
maneira especial do menor, conferindo a ele prerrogativas que um adulto nao teria em
face da sua periculosidade ser mais intensa, merecendo mais retributividade por parte

do Estado que aquele.

2.1. Da maioridade penal no Direito Penal Brasileiro

O adolescente e a crianga menor de dezoito anos, em nossa legislacao, tem
protecao penal especial, a teor do art. 228, da Constituicido Federal, o qual dispde que
“sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da

legislagcéo especial’.

Alguns operadoradores do direito, basicamente os penalistas, agem com
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muito mais profundidade e radicalismo, desconsiderando, no ambito do Direito Penal, a
figura do menor. Entretanto, ndo nos parece ser este o melhor dos caminhos, ja que, se
assim o fosse, teriamos também que excluir deste ambito do direito todos os
inimputaveis previstos em nossa lei, somente pelo fato de ndo estarem sujeitos a
aplicacao da pena, mas sim de medidas socioeducativas previstas no ECRIADE,
tratando-se de menores, ou de medidas de segurancga, tratando-se daqueles cujas

condigbes pessoais se encaixem nas raizes expostas no art. 26 do Cédigo Penal.

O certo € que, nesta linha de raciocinio, sao sujeitos de direito penal todos os

inimputaveis, vinculados, entretanto, a um Direito Penal Especial.

A priori, 0 que se sabe acerca da maioridade penal propriamente dita € que,
desde o principio, o limite de 18 (dezoito) anos para a imputabilidade penal, ou seja, o

critério puramente bioldgico, nem sempre foi utilizado para determina-la.

No periodo colonial, pouco se fala em imputabilidade, tendo sido
estabelecido um critério etario somente a partir de 1603, quando passou a viger as
Ordenacgdes Filipinas. Em tal dispositivo legal foram estabelecidas gradacdes e
distingdes na punigao para maiores ou menores de 20 (vinte) anos. Assim, para além
desta idade, a pena aplicada ao infrator era a integral, ou seja, executada de forma

plena.

Basicamente, as Ordenagdes Filipinas estabeleciam duas faixas etarias para
punibilidade do menor de 20 (vinte) anos, sendo que aqueles com idade compreendida
entre 17 (dezessete) e 20 (vinte) anos, duas alternativas se apresentavam: ou o
julgador aplicava a pena integral ou a diminuia. Para aplicacdo da pena em sua
integralidade, fazia-se necessario a conjugacéao de trés critérios objetivos, quais sejam,
o modo como o delito havia sido executado, suas circunstancias e a pessoa do menor,
e um critério subjetivo, consistente na malicia do infrator. Outrossim, para minorar a

pena do infrator, bastava ao julgador analisar o seu grau de “simpleza”.

Por sua vez, para o infrator com idade inferior a 17 (dezessete) anos, o Unico
privilégio vislumbrado nas Ordenagdes Filipinas foi o da vedacgao absoluta da aplicagéo

da pena de morte.
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O que se percebe da leitura dos dispositivos legais que tratavam da
imputabilidade penal nas Ordenacgdes Filipinas era que o legislador daquela época ficou
dividido entre os critérios bioldgico e psicoldgico, tendendo em muito adotar o critério
psicoldgico, ja que estabeleceu gradagdes para as puni¢gdes conforme a idade do
infrator ia avangando, considerando-o plenamente capaz para responder por seus atos
somente a partir dos 20 (vinte) anos, admitindo-se, se preenchido o critério psicologico,
a aplicagao da pena de morte para infratores com idade inferior aos 20, mas nunca

inferior a 17.

Adiante, inspirado no Cddigo Penal Francés e fruto de uma insurgente
ruptura com a Corte Portuguesa, o Codigo Criminal do Império de 1830 adotou o
sistema do discernimento, determinando a maioridade penal absoluta a partir dos 14
(quatorze) anos, sendo que os menores abaixo desta idade poderiam ser considerados
penalmente responsaveis se agissem conscientes do carater ilicito de tal ato. Se
obrassem com discernimento, poderiam, entdo, serem submetidos a quaisquer espécie

de pena, inclusive a prisdo perpétua.

Basicamente, o que se nota com o Cdédigo Criminal de 1830, foi que, se
houver prova de que o menor de 14 (quatorze) anos agiu com discernimento, sera
recolhido a casa de correg¢ao, nos termos do quanto disposto em seu artigo 13. A
inimputabilidade em si, imprépria para a producao de qualquer consequéncia, somente
era reconhecida para quem, sendo menor de 14 (quatorze) anos, agisse sem aptidao
para distinguir o bem do mal na base de sua conduta. E a adogado do carater puramente

psicoldgico.

Curiosamente, pouco mudou das Ordenacdes Filipinas para o Cdédigo
Criminal de 1830, ou seja, manteve-se o critério do discernimento, inclusive, admitindo-
se a atribuigao de responsabilidade penal para menores de 14 anos, se constatado o

entendimento da conduta delituosa.

Como bem salienta o professor Menezes (2005, p. 4), “a conjuntura do final

do século XIX é muito diferente daquela que marcou o seu inicio”.

O Império deu lugar a Republica, o trabalho escravo foi abolido e o
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positivismo fulminou os ideais da Escola Classica do Direito. E neste contexto que

surge, em 1890, o Cddigo Penal Republicano.

No referido diploma legal vislumbra-se um complexo sistema para a idade
penal, agora fundado em trés orientagdes, quais sejam, reduz para 09 (nove) anos
completos a inimputabilidade penal; torna também inimputaveis os maiores de nove e
menores de quatorze anos, desde que agissem sem discernimento e; manda recolher
em estabelecimentos disciplinares os maiores de 09 e menores de 14 anos que tiverem

se conduzido com discernimento.

O que se verifica com o Codigo de 1890 foi que o menor infrator passou a
exibir uma dupla face, ou seja, inimputabilidade relativa ou absoluta, de acordo com sua

consciéncia do carater ilicito dos seus atos, apurado em procedimento proprio.

Pode-se afirmar com certa seguranga que o Codigo Criminal de 1890 foi a

primeira legislacao a prever, de forma expressa, a inimputabilidade absoluta.

Posteriormente, com a Consolidacado das Leis Penais de 1932, passou a
considerar o limite etario para a imputabilidade muito baixo, o que, com a Lei 4.242, de
1921 e o Decreto n. 17.943, de 1927 (Cdédigo de Menores), ambos incorporados a
mencionada Consolidacéo, fez com que o limite da inimputabilidade absoluta subisse

dos exiguos 09 (nove) anos para 14 (quatorze) anos.

A ora mencionada Lei 4.242, de 1921, é considerada a primeira Legislagcéo
efetivamente voltada para o Menor no Brasil. Além das questbes envolvendo a
inimputabilidade, também tratava de temas como abandono, a suspensao e perda do
patrio poder, hoje conhecido por “poder familiar’, bem como determinava a utilizagéo de

procedimentos especiais.

Tal diploma legal previu procedimento proprio para analise dos feitos
envolvendo infratores com idade compreendida entre 14 e 18 anos, fazendo, tal como

as legislagdes anteriores, uma clara adogao de inimputabilidade relativa e absoluta.

Ademais, é justamente com esta Lei de 1921 que o Brasil comega a
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estabelecer distingdes entre o menor infrator e o imputavel, maior de idade.

Em 1940, temos um novo Codigo Penal, texto gerado num periodo de muitas
restricbes a direitos individuais, decorrentes do regime politico entdo vigente, o qual
ficou historicamente conhecido como “Estado Novo”. A imputabilidade foi estabelecida
a partir dos 18 (dezoito) anos, nao se falando mais em discernimento, adotando-se,

pois, o critério puramente bioldgico.
Como bem explana Menezes (2005, p. 5),

na base da nova medida da idade penal imp6s-se uma visdo mais generosa,
humana e social. A doutrina da delinquéncia juvenil muda de fundamentos. E o
que deixa claro Nelson Hungria (principal autor do projeto que resultou o
Caodigo de 40) no comentarios que faz acerca do tema. Para ele, em torno da
menoridade nada mais deve subsistir que lembre Lombroso e sua teoria de que
todas as tendéncias para o crime tém o0 seu comego na primeira infancia; nada
mais ainda com a ideia de condenagéao penal que pode arruinar uma existéncia
inteira. E preciso renunciar a crenca no fatalismo da delinquéncia e assumir o
ponto de vista de que a crianga é corrigivel por métodos pedagdgicos. Afinal, a
delinquéncia juvenil é, principalmente, um problema de educacao. Acredita que
muitos jovens ndo seriam clientes das penitenciarias se tivessem recebido uma
orientagao protetora, e sé conheceram da vida o que ela tem de sofrimento, de
privacao, de crueldade, de injusti¢ca. Por conta disso, torna-se-lhes odiosos o
lar, a familia, a sociedade. Assim, que esperar deles sendo que se deixem
resvalar pelo declive de todos os vicios, de todas as perversdes, de todos os
maleficios? Nesse sentido entao é preciso socorré-los, salva-los de si proprios
e do meio em que vegetam, ensejando-lhe aquisicbes éticas, reavivando neles
o sentimento de vergonha e auto-censura. Essa tarefa cabe ao Estado,
mediante a aplicagdo do Cddigo de Menores, sob cujas sanc¢des de carater
meramente reeducativo, devem ficar ainda nos casos de extrema gravidade, o
menor de 18 anos, que comete agdes definidas como crimes.

Finalmente, pouco se altera no Codigo Penal de 1969 (que sequer chegou a

viger) e com a Lei 7.209, de 1984, que reformulou completamente a parte geral do

Cadigo Penal de 1940, mantendo a maioridade penal no patamar de 18 anos.

Por sua vez, no ano de 1979, foi promulgado o Codigo de Menores, Lei n°.
6.697/79, exatamente o0 ano em que foi elaborada a declaragao do Ato Internacional da
Crianga (que proclamou os direitos internacionais da crianga, na forma preconizada na
Declaragao Universal dos Direitos da Crianga, da ONU, de 1959), tendo vigorado até
1990, quando da promulgacao da Lei 8.069/90, que instituiu o Estatuto da Crianca e do

Adolescente, cabendo a tal legislagao regular a questdo do menor infrator.

E justamente em 1979, com o mencionado Cédigo de Menores que,
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efetivamente, se passa a distinguir o imputavel do inimputavel. Nao mais se fala em
crime, quando cometido por menor, ja que este ndo pode ser responsabilizado. Os
termos “crime” e “pena” passam a ser de uso exclusivo do Direito Penal. O menor, por

sua vez, comete ato infracional e esta sujeito a medida socioeducativa.

Outrossim, no campo das ideias, dos projetos, muito se discutiu acerca do

tema, merecendo, contudo, destaque para trés projetos.

O primeiro deles, nomeado “Projeto Sa Pereira”, do ano de 1928, defendia a
existéncia de menoridade relativa e absoluta, sendo esta finda aos 14 anos de idade e
aquela aos 18. Por sua vez, quanto aos menores de 18 e maiores de 14 anos, o que se
previa era uma imputabilidade reduzida. Para ele, a solug&o para o problema da idade
penal baseava-se essencialmente na inexisténcia de repressao para os absolutamente
inimputaveis (menores de 14 anos) e na repressao, na medida da reprovabilidade da
conduta, ao relativamente inimputavel (maior de 14 e menor de 18 anos), consistente
na internacdo em estabelecimentos como casas de reforma, navio-escola, coldnia
agricola ou casas de vigilancia. Insta consignar que por dez anos muito se discutiu o

projeto em referéncia, porém sequer chegou ele a sair do papel.

Posteriormente, na década de 30, foi a vez do Projeto de “Alcantara
Machado”, intelectual e politico com papel destacado em Sao Paulo. Foi professor de
Medicina Legal, da Faculdade do Largo do S&o Francisco, atual faculdade de direito da
Universidade de Sao Paulo. Dado o curriculo, Ihe foi confiado o encargo de elaborar o
novo Codigo Penal, o que, de forma primorosa o fez, dando-lhe o nome de “Projeto do
Cddigo Criminal Brasileiro”. No que se refere a menoridade penal, fixou seu limite em
18 anos e estabeleceu as medidas a serem adotadas em relagdo aos menores
infratores, prevendo a aplicagdo de medidas de seguranca, ou seja, os menores de 18
anos nao se sujeitariam a penas, mas as medidas de seguranga previstas na

legislagao.

Em resumo, o que se percebe do projeto de Alcantara Machado é um juizo
de periculosidade voltado para o combate da delinquéncia juvenil e,
consequentemente, o menor infrator passa a ter um lugar nunca antes pensado pelos

estudiosos do direito brasileiro, ou seja, equiparados aos loucos, vadios, criminosos
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habituais, etc, o que também n&o vingou.

Por fim, mais de 25 anos depois, foi a vez de Hungria (1963), mais
precisamente em 1963, redigir um novo projeto de Codigo Penal, isto em um periodo
marcado por avangos de ideais politicos e sociais, num pais onde tudo que se
pretendia era em nome das reformas de base, o que fez surgir a necessidade de

revisar os conceitos e regramentos do Codigo Penal de 1940.

O anteprojeto de Nelson Hungria, no que se refere a idade penal, reduziu
seu limite para 16 (dezesseis) anos, levando-se, contudo, em consideragéo tanto o
desenvolvimento psiquico do infrator, quanto o entendimento do carater ilicito da sua
conduta. Se nao o foi, volta a prevalecer a idade minima de 18 anos. Pode-se dizer,

que volta-se a adotar o critério biopsicoldgico.

Importante ressaltar, outrossim, e por fim, que tramitam nas Casas
Legislativas Brasileiras diversos projetos de lei e emendas a constituigdo, tendentes a
alterar a idade penal, dentre os quais a mais recente delas € a PEC n. 74/2011,

originaria do Senado Federal.

2.2. Da maioridade penal no Direito Comparado

A maioridade penal varia vertiginosamente entre os diferentes paises,
geralmente em decorréncia de fatores culturais sociais ou mesmo juridicos, nao
havendo um consenso sobre o assunto. Esta divergéncia quanto a fixagdo da idade
penal nao significa, necessariamente, um avango ou retrocesso deste ou daquele pais,
mas sinal de que possuem visdes diferentes do mundo, concepgodes e teorias entre as

nacoes.

Por meio da resolugao n.° 40/33, de 29 de novembro de 1985, a ONU
estabeleceu as “Regras Minimas das Nagdes Unidas para a Administragao da Justica

Juvenil”’, as quais passaram a ser conhecidas com as “Regras de Pequim”.

No referido texto, recomenda a organizacao que a idade da responsabilidade

criminal seja baseada na maturidade emocional, mental e intelectual do jovem, e que
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esta idade nao seja fixada “baixa demais”. Entretanto, ndo estabelece o que seria esse
“baixo demais”, fazendo-se entender que deve levar em conta a intepretagao de cada

pais.

Vejamos, pois, de ora em diante, como se apresenta a realidade acerca do

tema em alguns paises, sem a pretenséo, claro, de esgota-lo, abordando todos eles.

2.2.1. Espanha

Dentre todos os paises pesquisados, a Espanha foi o qual mais elementos
obtivemos acerca do tema, possibilitando-nos, inclusive, apresentar uma breve

evolugéao histdrica a tal respeito.

O que se sabe, por exemplo, na Espanha, € que a primeira legislagao a tratar
da questao da imputabilidade penal data de 1337, quando foi criada a figura “do padre
dos érfaos de Valéncia”, cuja principal fungéo era recolher criangas e jovens e educa-

los para o trabalho.

No “padre dos 6rfaos de Valéncia” eram recolhidos menores mendigos,

orfaos ou indigentes e infratores que houvessem cometido algum tipo de delito.

Durante os séculos XVII-XVIII, muitas foram as instituicbes criadas para o
trato com menores, em sua grande maioria, com carater assistencial-correcional. Para
os orfaos e “vagabundos” eram previstas as casas de misericordia e, aos menores

infratores, a prisao.

No século XIX, com o Cdédigo Penal de 1822, foram considerados
inimputaveis menores de 07 anos, devendo os jovens com idade entre 07 e 12 anos

serem submetidos a exame de discernimento.

Por sua vez, o Cédigo de 1848 altera a idade para inimputabilidade de
menores para 09 anos, aumentando a faixa em que se exige a verificagdo do
discernimento para a compreendida entre 09 e 15 anos e atenuando a situagao dos

infratores entre 15 e 18 anos.
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Ao final do século XIX e inicio do século XX, surgem na Espanha as

primeiras leis com o intuito de proteger o menor.

Em 1918 foi aprovada a primeira legislagdo tutelar de menores, com
inspiracao da legislagédo da Bélgica, ocasiao em que foi criado o primeiro tribunal tutelar
de menores, tendo seu funcionamento se iniciado em margo de 1930, na cidade de
Bilbao.

Tais tribunais possuiam natureza basicamente administrativa, com

competéncia voltada para protecéo e reforma do menor.

Outrossim, uma das grandes mudangas acontece em 1928, quando foi
abolido o exame da capacidade de discernimento como premissa para a imputabilidade
e elevou o limite da idade para o estabelecimento da responsabilidade penal para 16

anos.

Apesar das diversas modificacdes implementadas, somente em 1948 surge
um modelo de justica de carater tutelar ou assistencial que ficou marcado por
considerar a delinquéncia condicionada a fatores bioldgicos, psicolégicos ou sociais e,
diante de tal situagdo, as medidas aplicadas deveriam ter orientacdo terapéutica,

protetora e reformadora.

Tal cenario perdurou naquele pais até a promulgacao da Constituicdo de
1978, apos quase 40 anos de ditadura e, consequentemente, em 1985 foi aprovada lei
que criou os juizados de menores integrados plenamente ao Poder Judiciario, o qual

assumiu a competéncia antes atribuida aos Tribunais Tutelares de Menores.

Entretanto, foi somente com a Lei Organica n. 05 de 2000 que se fixou em
14 anos a idade da imputabilidade penal no direito espanhol, dispondo, ainda, que o
juiz, apos ouvir o Ministério Publico, a defesa e uma equipe técnica, haveria de decidir
quanto a aplicacdo dos dispositivos desta lei aos infratores compreendidos na faixa
etaria entre 18 e 21 anos desde que nao se trate de infragdo cometida com violéncia ou
grave ameaga a pessoa e que o autor do fato ndo tenha sido condenado por outro fato

praticado apoés os 18 (dezoito) anos, hipéteses em que aplicar-se-3a,



40

indendependentemente do atendimento a qualquer requisito, a Legislagdo penal

comum a tais agentes.

Aqueles com idade compreendida entre os 14 e 18 anos aplicavel &, entdo, a

referida Lei Orgénica.

Nesta linha, o certo € que, hodiernamente, entende o sistema espanhol que
as infragbes cometidas por criangas e jovens com idade inferior a 14 anos sao, na
maioria das vezes, irrelevantes e, portanto, podem receber resposta educativa no seio
da familia ou, em alguns casos, submetidos as normas civis, muito assemelhadas ao
que se tem previsto no Brasil, na Lei 8.069, de 05 de Outubro de 1990, conhecida como

sendo o Estatuto da Crianga e do Adolescente.
2.2.2. Alemanha

O sistema alemé&o juridico moderno esta todo fundado nos principios ditados
pela Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, basicamente dividido em

direito publico e privado, estando o Direito Penal no ambito do primeiro.

O Direito Penal, no estado alemao, € todo regulado por lei federal. Na
sistematica alema, ninguém com menos de 14 anos € responsavel por crimes na corte,
e para pessoas com idade inferior a 18 e, em caso de falta de maturidade, aquém dos
21 anos, existem tribunais especiais e alguns ajustes no direito penal também a que

sao submetidos.
2.2.3. Portugal

Por sua vez, em Portugal, a maioridade penal ocorre aos 16 anos, sendo os

jovens a partir desta idade tidos por penalmente imputaveis.

O curioso do sistema portugués, mas que ndo se apresenta como
exclusividade sua, é que aos jovens infratores com idade compreendida entre 16 e 21
anos ha previsdo de um Regime Especial a que estéo sujeitos, conforme previsto no
artigo 9° do Codigo Penal Portugués, consistente no estabelecido pelo Decreto-Lei n°
401, de 23 de setembro de 1982 (PGDL, 1982, p. 1-4).
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O aludido Decreto-lei, ja em sua ementa, ressalta o quanto é importante a

matéria que regulamenta:

SUMARIO

Institui o regime aplicavel em matéria penal aos jovens com idade
compreendida entre os 16 e 0os 21 anos.1. O presente diploma visa regular uma
matéria de largo interesse e importancia, correspondendo, igualmente, ao
imperativo decorrente do artigo 9.° do Codigo Penal.

Por sua vez, os itens de n. 2 a 4 da mencionada norma deixam bem claro
que referida legislacao é fruto de premente necessidade social, baseada principalmente
na ideia de que o jovem infrator, diga-se o menor entre 16 e 21 anos, merece, por conta
de sua peculiar condigcao, tratamento diferenciado, voltado para sua ressocializacao,
com tratamento digno e de carater educativo, defendendo flexibilizagdo na aplicagcéo
das medidas previstas, fulminando de vez a ideia de que ao infrator deve ser imposta

medida privativa de liberdade, sendo esta a ultima ratio, senao vejamos:

2. Tal interesse e importancia nao resultam tdo-sé da ideia de que o jovem
imputavel € merecedor de um tratamento penal especializado, mas vao
também ao encontro das mais recentes pesquisas no dominio das ciéncias
humanas e da politica criminal, como, finalmente, entroncam num pensamento
vasto e profundo, no qual a capacidade de ressocializagdo do homem é
pressuposto necessario, sobretudo quando este se encontra ainda no limiar da
sua maturidade.

3. O direito penal dos jovens imputaveis deve, tanto quanto possivel,
aproximar-se dos principios e regras do direito reeducador de menores. Neste
sentido se consagra, no artigo 5.°, um principio que, ndo sendo inovador face
ao nosso sistema penal, colhe o mais largo consenso doutrinal, assim como se
coloca nas zonas mais avangadas do tratamento penal de jovens inimputaveis.

4. O principio geral imanente em todo o texto legal € o da maior flexibilidade na
aplicacdo das medidas de correccao que vem permitir que a um jovem
imputavel até aos 21 anos possa ser aplicada tdo-s6 uma medida correctiva.

Trata-se, em suma, de instituir um direito mais reeducador do que sancionador,
sem esquecer que a reinsergao social, para ser conseguida, ndo podera
descurar os interesses fundamentais da comunidade, e de exigir, sempre que a
pena prevista seja a de prisdo, que esta possa ser especialmente atenuada,
nos termos gerais, se para tanto concorrerem sérias razées no sentido de que,
assim, se facilitara aquela reinsergao.

Demais disso e, também com o intuito de reeducar, buscando, contudo,
causar o menor impacto possivel na imagem do reeducando, o legislador portugués

preocupou-se em colocar a disposi¢géo do julgador uma enormidade de alternativas
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punitivas, o que, por alguns, pode ser visto como sendo um “inconveniente”. Vejamos,

neste particular, o que estabelece o item 5 da norma em referéncia:

5. Ainconveniéncia dos efeitos estigmatizantes das penas aconselha a que se
pense na adopgao preferencial de medidas correctivas para os delinquentes a
que o diploma se destina.

Outrossim, como bem asseverou o legislador lusitano, as alternativas
punitivas previstas na norma em estudo, apenas possibilitam ao julgador escolher
aquela, segundo seu melhor entendimento, que mais condiz com a realidade do
reeducando, com o carater socioeducativo insito de tais medidas, tal como o abaixo

transcrito:

Tais medidas comportam uma grande amplitude, ja que nelas se consagra a
possibilidade de o juiz, segundo o seu prudente arbitrio, ordenar o cumprimento
de uma obrigagéo de facere ou omittere ao jovem imputavel.

Pode ainda, nesta linha, o juiz, quando assim o julgar conveniente, decidir-se
pelo internamento em centros de detengéo, internamento que, também ele,
pode ser extremamente variavel, conforme mostra o diploma sobre a aplicagéo
das medidas privativas de liberdade.

Pretende-se, com tudo isto, consagrar um tratamento diferenciado que permita
uma adequada individualizagédo das reacgbes da sociedade.

Ao final do introito, o legislador foi cuidadoso em elencar as fontes
inspiradoras da norma, em consonancia com o que mais de moderno foi publicado pelo
mundo, bem como reitera que a medida privativa de liberdade (prisdo) deve ser a ultima

penalidade a ser imposta, quando comprovada necessidade de defesa da sociedade e

prevencao de criminalidade, nos termos que segue:

6. Diga-se que a consagracgao de toda esta orientagao legal, para além de ir na
esteira de uma nobre tradi¢do do nosso ordenamento penal, ndo deixa de ser
iluminada pelos trabalhos e obras mais recentes desta problematica, que
encontram importantes apoios nas publicagdes do Conselho da Europa.

As medidas propostas nao afastam a aplicagao - como ultima ratio - da pena de
prisédo aos imputaveis maiores de 16 anos, quando isso se torne necessario,
para uma adequada e firme defesa da sociedade e prevencéao da criminalidade,
e esse sera o caso de a pena aplicada ser a de prisdo superior a 2 anos.

Para além desta pena, deve, todavia, o juiz dispor de um arsenal de medidas
de correcgao, tratamento e prevengao que tornem possivel uma luta eficaz
contra a marginalidade criminosa juvenil.
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O artigo 1°, do Decreto-lei em estudo, estabelece a destinagéo de toda a
norma, qual seja, jovens entre 16 € 21 anos, bem como conceitua a expressao “jovem”
para fins do referido diploma legal, excluindo o artigo 2°, contudo, de sua 6rbita de

incidéncia os incapazes em virtude de “anomalias psiquicas”, nos exatos termos:

Nestes termos, usando da faculdade conferida pela Lei n.° 24/82, de 23 de
Agosto, o Governo decreta, nos termos do n.° 2 do artigo 168.° e da alinea d)
do n.° 1 do artigo 201.° da Constituicdo, o seguinte:

Artigo 1.°
(Ambito de aplicagio)

1 - O presente diploma aplica-se a jovens que tenham cometido um facto
qualificado como crime.

2 - E considerado jovem para efeitos deste diploma o agente que, & data da
pratica do crime, tiver completado 16 anos sem ter ainda atingido os 21 anos.

3 - O disposto no presente diploma ndo é aplicavel a jovens penalmente
inimputaveis em virtude de anomalia psiquica.

Artigo 2.°
(Aplicacao da lei geral)
Alei geral aplicar-se-a em tudo que nao for contrariado pelo presente diploma.

De forma bastante inteligente e em consonancia com a ideia que se tem do
objetivo implicito nas medidas socioeducativas, o artigo 3° veda a perda de direitos
civis, tal como ocorre com as sentengas penais condenatorias, conforme transcricdo

que segue:

Artigo 3.°
(Dos efeitos das medidas impostas)

A aplicagao das medidas previstas nos artigos seguintes néo pode implicar a

perda de quaisquer direitos civis, profissionais ou politicos.
Por sua vez, estabelece, ainda, que sempre que o conjunto probatorio e as
circunstancias que envolvem o infrator indicarem, podera o juiz atenuar sua penalidade,

conforme preceitua o art. 4°, orientagcdo complementada com o artigos 5°, tudo com
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olhos voltados a reinsercéo do jovem na sociedade. Vejamos:

Artigo 4.°
(Da atenuacgao especial relativa a jovens)

Se for aplicavel pena de prisédo, deve o juiz atenuar especialmente a pena nos
termos dos artigos 73.° e 74.° do Codigo Penal, quando tiver sérias razdes para
crer que da atenuacgao resultem vantagens para a reinsergao social do jovem
condenado.

Artigo 5.°
(Aplicagao subsidiaria da legislagao relativa a menores)

1 - Sempre que ao caso corresponda pena de prisdo inferior a 2 anos pode o
juiz, consideradas a personalidade e as circunstancias do facto, aplicar ao
jovem com menos de 18 anos, isolada ou cumulativamente, as medidas
previstas no artigo 18.° do Decreto-Lei n.° 314/78, de 27 de Outubro.

2 - Quando sejam aplicadas as medidas previstas nas alineas i) a I) do artigo
18.° do Decreto-Lei n.° 314/78, de 27 de Outubro, pode o juiz, a pedido do
jovem e ouvida a direcgdo do respectivo estabelecimento, autoriza-lo a
permanecer nele depois de completar 18 anos, quando dai resultem
inequivocas vantagens para a sua formagao e educagéo, ndo podendo essa
permanéncia prolongar-se para além da data em que o interessado completar
21 anos.

O artigo 6°, do Decreto-lei 401, prevé o que o legislador portugués nomeou
de “medidas de correc¢ao”, admissivel somente nos casos em que nao seja hecessario
um trabalho de reinsercéo e que, basicamente, sdo as mesmas previstas no Estatuto

da Crianga e do Adolescente brasileiro senao vejamos:
Artigo 6.°

(Das medidas de correcgéao)

1 - Quando das circunstancias do caso e considerada a personalidade do
jovem maior de 18 anos e menor de 21 anos resulte que a pena de prisao até 2
anos nao é necessaria nem conveniente a sua reinsergao social, podera o juiz
impor-lhe medidas de correcgéao.

2 - Sao unicamente medidas de correcgao, para os efeitos do nimero anterior,
as seguintes:

a) Admoestacao;

b) Imposicao de determinadas obrigagdes;
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c) Multa;

d) Internamento em centros de detengao.

Dos artigos 7° até o artigo 10°, a lei portuguesa trata pontualmente de cada
uma das medidas socioeducativas, estabelecendo hipotese e forma de aplicagao, nos

termos abaixo transcritos:
Artigo 7.°

(Da admoestagao)

A admoestagao consiste numa solene adverténcia, que devera ser efectuada
de forma publica, mas com um minimo de resguardo pela esfera social do
jovem, tendo em consideragado a sua dignidade e os fins da sua reinsergao
social.

Artigo 8.°
(Da imposigao de determinadas obrigacoes)

1 - As obrigagbes impostas pelo juiz deverao ter em conta a dignidade e a
reinsercdo social do jovem, devendo ainda, tanto quanto possivel, ser
obrigagdes cujo cumprimento ndo se protele demasiado no tempo.

2 - O nado cumprimento culposo de qualquer das obrigagdes impostas pelo juiz
determinara o internamento em centros de detengao, pelo tempo que for
considerado necessario, dentro dos limites prescritos no artigo 10.°

Artigo 9.°
(Da multa)

1 - Na fixagao da multa serdo aplicaveis os principios da lei geral, devendo,
todavia, tanto quanto possivel, procurar afectar-se unicamente o patrimonio do
jovem.

2 - Sempre que o0 nao pagamento da multa seja motivado por simples e
notédrias dificuldades econdmicas do jovem, ndo censuraveis, devera ser-lhe
imposta uma obrigacao nos termos do artigo 8.°

3 - Em caso algum podera, quando se verifiquem os pressupostos do nimero
anterior, ser ordenado o internamento em centros de detencéo.

Artigo 10.°

(Do internamento em centros de detenc¢ao)
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1 - O internamento em centros de detengdo pode ter lugar por um periodo
minimo de 3 meses e maximo de 6 meses.

2 - Findo o periodo de internamento decretado na sentenga, podera o juiz
decidir que se lhe seguira um periodo de orientagéo e vigilancia em liberdade
nao excedente a 1 ano.

3 - O internamento em centros de detengédo pode ter lugar em regime de
internato ou semi-internato ou ser cumprido em regime de detengao de fim-de-
semana, consoante for considerado mais conveniente, tendo em conta a
situagao pessoal do jovem.

4 - Durante o periodo de orientacao e vigilancia em liberdade pode o jovem
ficar sujeito a obrigacdo de frequentar o centro durante um determinado
numero de horas por semana, nao excedente a 6 horas.
Sempre que ao reeducando for prevista medida menos gravosa, baseada no
principio da reinsergao e reeducacao, e este violar regras decorrentes da medida,
podera esta ser revogada, admitindo-se, inclusive, a aplicagdo da pena prevista pela

legislagao penal para o tipo, conforme estabelece o artigo 11:

Artigo 11.°
(Da revogacao da medida de internamento em centros de detengao)

1 - Amedida de internamento em centros de deteng¢ao pode ser revogada pelo
juiz, sob proposta do centro, caso o jovem se ausente ilegitimamente da
instituicdo, ndo cumpra, voluntaria e repetidamente, os horarios e regulamentos
fixados, assuma com frequéncia condutas que afectem gravemente a disciplina
interna da instituigdo ou ndo mantenha bom comportamento em sociedade.

2 - Em caso de revogagao da medida, o juiz aplicara a pena correspondente ao
crime, podendo descontar, na sua duragao, o tempo de internamento continuo
que tiver sido efectivamente cumprido.

O artigo 12, por sua vez, faz mencgao a outro dispositivo legal, no qual estao
insertas as regras de execugao de pena aplicaveis aos casos de penas de priséo
impostas aos menores a que se referem o Decreto-lei 401, estando, no artigo 13,
previsto que a localizag&o e funcionamento dos centros de detencgéo serdo objeto de
legislagao especial, inclusive, havendo previsao de norma de transi¢ao e, por fim, o

artigo 14, fala da vacatio legis, conforme segue:

Artigo 12.°

(Do internamento em estabelecimento especial para jovens)
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Aexecugao das penas de prisdo aplicaveis a jovens sera feita de acordo com o
disposto no artigo 160.° do Decreto-Lei n.° 265/79, de 1 de Agosto.

Artigo 13.°
(Dos centros de detengao)

1 - A localizagdo e funcionamento dos centros de detencao sera objecto de
diploma especial.

2 - Enquanto n&o funcionarem os centros de detengéo, o internamento a que se
refere o presente diploma deve ter lugar em estabelecimentos adequados ou
em secgdes autdnomas de outros estabelecimentos.

Artigo 14.°
(Entrada em vigor)
O presente diploma entrara em vigor simultaneamente com o Cédigo Penal.

Visto e aprovado em Conselho de Ministros de 19 de Agosto de 1982. - Diogo
Pinto de Freitas do Amaral.

Promulgado em 10 de Setembro de 1982.
Publique-se.

O Presidente da Republica, ANTONIO RAMALHO EANES.

Insta consignar, nesta seara, que a analise mais aprofundada do texto
legislativo lusitano, da forma ora implementada em linhas volvidas, visa demonstrar o
quanto se assemelha ele ao nosso Estatuto Menorista, tanto no que se refere as
medidas impostas, quanto na gradacao de suas aplicabilidades, conforme a gravidade
do fato delituoso, distinguindo-se, pois, das formas de punigédo do imputavel, previstas
em outro diploma legal, no nosso caso, no Codigo Penal Brasileiro. Mais adiante, sera
feita uma melhor abordagem da legislagdo menorista brasileira, descrevendo-se e
tecendo comentarios, em especial, acerca das medidas socioeducativas nela

estabelecidas.

Finalmente, em que pese a ora mencionada legislagdo, em junho de 2005
deputados democratas-cristaos do partido CDS-PP, defenderam, junto ao Parlamento
Portugués, a redugéo da maioridade penal em Portugal dos atuais 16 para 14 anos. Tal

proposta provocou reacgdes tanto favoraveis, quando desfavoraveis. O que se sabe é
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que o projeto nao prosperou e a imputabilidade penal em Portugal se mantém no

patamar dos 16 anos.
2.2.4. Estados Unidos

E, o modelo normativo norte-americano, hibrido, inteiramente calcado no
sistema do common law e no direito legislado. Os crimes dividem-se quanto a pena, e
nao quanto a intencionalidade. Por isso, a summa divisio em felonies (crimes com
penalidade mais severa, inclusive pena de morte) e o misdemeanors (crimes com
penalidade menos severa). Os elementos identificadores dos fatos reprovaveis dividem-
se em atos e omissdes criminosas (wrongful act or omission), em voluntariedade (guilty

state of mind) e em causalidade (causation of injury).

Para o regramento penal daquele pais, o crime é a violagao ou negligéncia
de obrigagao legal, de tal importancia publica que o direito, consuetudinario ou

estatutario, toma conhecimento e implementa punigao.

O ato criminoso deve ser analisado, no sistema estadunidense, a partir do
elemento volitivo, ou seja, do evento culpavel (fault or guilty mind), dai porque admite-se

a punig¢ao, em alguns estados, até mesmo com pena de morte, de menores infratores.

O que se sabe é que, nos Estados Unidos, a idade de imputabilidade penal
varia conforme a legislacédo estadual. Vale ressaltar que apenas 13 dos 50 estados

americanos fixaram idade minima legal, a qual varia entre 6 e 12 anos.

Nos demais Estados, a imputabilidade € fixada conforme costumes,
seguindo a sistematica adotada por paises de sistema juridico consuetudinario. E de
ressaltar, entretanto, que na maioria destes estados ndo se admite o julgamento de
criangas menores de 7 (sete) anos, estabelecendo-se, pois, uma inimputabilidade
absoluta. Outrossim, jovens a partir de 14 anos sao julgados como se adultos fossem
(na verdade, sao considerados assim para a lei penal norte-americana, no geral). E, os
jovens compreendidos na faixa etaria entre 7 e 14 anos tém sua imputabilidade
analisada caso a caso, levando-se em consideragao a capacidade de compreensao da

ilicitude do ato praticado.
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2.2.5. Japao

No Japao, de 1949 até 1997, a menoridade penal ficou fixada nos 16 anos,

quando o Parlamento Japonés resolvou reduzi-la para 14 anos.

Tal mudanca fez com que menores, a partir de 14 anos fossem, em casos
graves, julgados por cortes criminais e, se condenados, recolhidos em reformatorios
juvenis, separados dos adultos. Tais puni¢gdes tinham carater muito mais punitivo do
que propriamente de reabilitagdo, o que gerou, por o6bvio, polémica entre os

especialistas, acabando por ser novamente alterada referida idade.

Assim, atualmente, no sistema japonés, a imputabilidade penal plena

somente acontece aos 20 anos.

O que se sabe, ainda, é que o Japao possui um dos menores indices de

criminalidade do mundo desenvolvido e o homicidio, por exemplo, € um crime raro.

Tomando-se por base os ora mencionados dados estatisticos, conclui-se que
os fatores como educacgao e capacidade econémica sao elementos essenciais a serem
considerados quando se fala em indices de criminalidade, até porque o Japao possui
um sistema educacional extremamente rigido, bem como € um dos paises com o
melhor indice de desenvolvimento humano do mundo, ocupando, neste particular, 0 12°
lugar (PNUD, 2011).

2.2.6. Inglaterra

Na Inglaterra, a imputabilidade penal ocorre aos 10 anos de idade, idade
esta na qual a crianga ja pode ser levada, inclusive, aos tribunais. Dessa forma, de todo
o pesquisado, pode-se dizer que o pais britanico € considerado um dos paises que se

pune mais cedo.

Visando discutir tal questao, a ONU, em 1995, recomendou ao pais o
aumento da referida idade, basicamente ao argumento de que os tais 10 anos estao
em descompasso com a Convencgao sobre os Direitos da Crianga, o que nao foi

acatado pelo governo inglés, com a justificativa de que da forma como esta protegem
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os interesses dos cidadaos.

Recentemente, em abril de 2009, situagao interessante chegou a instancia
ultima da Justica de todo o Reino Unido, que na época era a Casa de Lordes. Tratava-

se do apelo de um garoto de 12 anos de idade acusado de estupro.

O argumento da defesa, na ocasiao, fundava-se basicamente no fato de que,
quando do cometimento do delito, ndo compreendia ele o carater ilicito do fato
praticado, dada sua tenra idade. Requestava, entdo, a defesa, fosse ele declarado

incapaz de praticar ato criminoso.

O certo € que os argumentos da defesa ndo restaram acatados, tendo sido
firmado, pelos Juizes da Corte, o entendimento que o garoto era juridicamente

responsavel e, em decorréncia disto, deveria ser criminalmente punido.

Pode-se dizer, por outro lado, que a fixagao da idade penal na Inglaterra ndo
dista de longa dada, ja que anteriormente, até por votla de 1900, a definicdo da idade
em que a pessoa poderia ser levada a uma corte criminal era algo feito pela

jurisprudéncia.

Entretanto, ja naqueles idos, conforme preleciona Pinheiro (2010, p. 2), “os
juizes, entdo, consideravam que apenas criangas menores de sete anos nao

responderiam pelos seus atos em hipétese alguma”.

Na idade compreendida entre os 7 e 14 anos, havia presuncéo relativa de
incapacidade na seara criminal. Relativa porque s6 respondia ela caso restasse
comprovado que ao agir criminalmente, tinha ela consciéncia da ilicitude de sua agao

e/ou omissao. Era a ado¢ao do critério bio-psicoldgico.

Por sua vez, na década de 1930, o legislativo do pais resolveu interferir. A
primeira regra escrita no pais estabelecia que nenhuma crianga com menos de oito
anos poderia ser criminalmente processada. Posteriormente, esta idade foi aumentada
para 10 anos. Dos 10 aos 14 anos, o que prevalecia ainda era a jurisprudéncia que

presumia, de forma relativa, a incapacidade de a crianca responder pelos seus atos.
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Entretanto, o que se sabe € que tal discussao foi parar na casa de Lordes.
Discutia-se, na ocasiao, se uma regra escrita de 1998 aboliu apenas essa presungao
para criancas entre 10 e 14 anos ou se tornou menores dessa faixa etaria capazes de
responder pelos seus atos. De forma unanime, concluiram os juizes que a norma
escrita reduziu, de uma vez por todas, a maioridade penal para os 10 anos e que a
partir dessa idade, nenhuma crianga pode alegar a sua inimputabilidade para nao
responder por um crime que cometeu, devendo, pois, ser responsabilizada.
(PINHEIRO, 2010).

2.2.7. Outros Paises

2.2.7.1. Argentina

O sistema argentino prevé como 16 anos para responsabilidade juvenil e 18
para a imputabilidade, ou seja, aqueles com idade inferior a 16 anos ha
inimputabilidade penal absoluta. A imputabilidade, entéo, s6 é atribuida a partir dos 18

anos.

2.2.7.2. Austria

O sistema austriaco prevé, até os 19 anos, a aplicacdo da Lei de Justica

Juvenil (JGG). Dos 19 aos 21 anos as penas sao atenuadas.

2.2.7.3. Bélgica

O sistema belga é tutelar, portanto, ndo admite responsabilidade abaixo dos
18 anos. Porém, a partir dos 15 anos admite-se a revisdo da presuncdo da
irresponsabilidade para alguns tipos de delitos, por exemplo os delitos de transito,

quando o adolescente podera ser submetido a um regime de penas.

2.2.7.4. Canada

A legislacao canadense (Youth Criminal Justice Act/2002) admite que a partir
dos 14 anos, nos casos de delitos de extrema gravidade, o adolescente seja julgado

pela Justica comum e venha a receber sangdes previstas no Cédigo Criminal, porém
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estabelece que nenhuma sancao aplicada a um adolescente podera ser mais severa do

que aquela aplicada a um adulto pela pratica do mesmo crime.
2.2.7.5. Chile

A Lei de Responsabilidade Penal de Adolescentes chilena define um sistema
de responsabilidade dos 14 aos 18 anos, sendo que em geral os adolescentes somente
sdo responsaveis a partir dos 16 anos. No caso de um adolescente de 14 anos autor de

infracdo penal a responsabilidade sera dos Tribunais de Familia.
2.2.7.6. Franga

Os adolescentes com idade compreendida entre 13 e 18 anos gozam de
uma presuncao relativa de irresponsabilidade penal. Entre 13 e 15 anos, quando
demonstrado o discernimento e fixada a pena, havera uma diminuigdo obrigatéria. Na

faixa de idade seguinte (16 a 18) a diminui¢ao se fixa a critério do juiz.
2.2.7.7. ltalia

O Cddigo Penal vigente fixa a inimputabilidade absoluta nos 14 anos (art.
97). Entretanto, o menor de 18 anos somente € imputavel se se provar que agiu com
discernimento. E o critério bio-psicolégico. No Cédigo anterior, de 1890, a
inimputabilidade absoluta se dava aos 9 anos e a relativa aos 14, tal e qual o Cédigo
Penal Brasileiro de 1890.

2.2.7.8. Consideragoes gerais

Parte dos dados acima colacionados foram extraidos do trabalho elaborado

por Sposato (2007, p. 20), para o UNICEF, onde ainda aduz que:

Da informagéo dos 53 paises, sem contar o Brasil, temos que 42 deles
(79%) adotam a maioridade penal aos 18 anos ou mais. Esta fixagéo
majoritaria decorre das recomendacdes internacionais que sugerem a
existéncia de um sistema de justiga especializado para julgar, processar e
responsabilizar autores de delitos abaixo dos 18 anos. Em outras palavras,
no mundo todo a tendéncia é a implantacdo de legislagdes e justicas
especializadas para os menores de 18 anos, como é o caso brasileiro.
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O que se pode aqui afirmar, com certa seguranca, € que em nenhum dos
paises analisados a responsabilidade penal é plena para infratores com idades
inferiores a 18/21 anos, exigindo-se, quase sempre, um juizo de valor quanto a
consciéncia da agao criminal praticada por parte do infrator e, em alguns casos,

restringindo em muito a gravidade da pena prevista.

Além do mais, tem-se como paradigma a Convenc¢ao dos Direitos da Crianga
e do Adolescente, realizada em Nova York, ocorrida em 26 de janeiro de 1990 e
ratificada pelo Brasil, por meio do Decreto Presidencial n. 49/90, o qual fixou-se como

sendo crianga todo o individuo com idade inferior a 18 anos.

Acerca da mencionada Convencéo, pontua Figueiredo (2002, p. 3):

Nela ndo ha uma faixa etaria especifica para imputagdo, mas expressamente
proibe que direitos consagrados as criangas nas leis internas dos paises
signatarios sejam modificadas em detrimento dos interesses daqueles que sao
protegidos pela norma internacional. Légico que o Brasil ou qualquer outro pais
signatario tem autonomia para mudar suas leis, mas para fazer isto teria que
denunciar a referida Convencdo. Ou seja, mantém a politica criminal
norteadora de cada pais que estava em vigéncia antes da adeséo até em
respeito as peculiaridades de cada pais.

E este, pois, parte do cenario mundial acerca da imputabilidade penal, ou
seja, um quadro marcado por semi-imputabilidade para menores de idade variando

entre 18 e 21 anos de idade.



CAPIiTULO 3 R ]
A DIVERGENCIA ACERCA DO TEMA E OS PAPEIS

DESENVOLVIDOS PELOS DIVERSOS NICHOS DA SOCIEDADE

Este capitulo objetiva, basicamente, tratar das divergentes opinides acerca
da reducdo da maioridade penal no Brasil, as quais consistem em duas posi¢des
antagénicas, quais sejam, de um lado, os defensores da redugéo, com seus inflamados
argumentos e, do outro, em sentido diametralmente oposto, os opositores a redugéo, os
quais, de regra, se fiam no fato de que o problema vai além da idade, devendo-se levar
em conta questdes como situacdo econémica, estrutura do sistema penitenciario, entre
outros. Demais disso, € nesta oportunidade que serao tratadas as questdes envolvendo
o papel da sociedade e do Estado no trato da criminalidade infanto-juvenil, da
legislacao existente, em especial, o Estatuto da Crianga e do Adolescente e a posigao

da Justica da Infancia e da Juventude.

A priori, trataremos das divergéncias de pensamento, ou seja, dos
argumentos apresentados por aqueles que defendem a redugao, bem como daqueles
que se opdem a tal modificacdo, dando enfoque, em especial, para as justificativas
apresentadas por um e por outro, os modelos adotados, bem como os prés e contras

de cada ponto de vista.

O certo é que, apesar de tal discussao se remontar a um decorrer de anos,
como visto em linhas volvidas, recentemente voltou a estar novamente em voga, dada a

Proposta de Emenda Constitucional n. 74/2011, ora originaria do Senado.

3.1. Argumentos dos que defendem a reducao da maioridade penal

Muitos estudiosos tanto da area juridica quanto de outras ciéncias humanas
ja se debrugaram sobre o tema, o que acabou por enriquecer a discussao, envolvendo
questdes sociais como educacgao, o sistema de protecdo ao menor e a propria

legislacao e juizados de infancia e juventude.

A questdo, sem duvida nenhuma, criou marcantes divisbes entre aqueles

que concordam com a reducéo e os que discordam, onde se destaca a posi¢ao de
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alguns notorios especialistas da area juridica e de diversos outros ramos diretamente

envolvidos na questao.

Miranda (1996) sustenta a imputabilidade penal a partir dos 14 anos,
enquanto Costa Junior (1995), Pimentel (1998), Barbosa (1997), Malacarne (1996) e

outros, a partir dos 16.

Sabino Junior (1999), mesmo de forma menos explicita, também sustenta a
reducao da maioridade penal como forma, inclusive, de aumentar a responsabilidade
do jovem frente a ordem sécio penal imposta, como previsto na Exposigao dos Motivos
de nosso Codigo Penal, tendo em vista a antiga e discutivel caracteristica intimidativa,

preventiva da pena.

Por sua vez, Barbosa (1997), Desembargador do Estado de S&o Paulo,
defende da forma mais clara possivel o retorno do critério biopsicolégico para afericao

da imputabilidade do jovem de 16 anos.

Importante ressaltar que o carater biopsicolégico se traduz na aferigdo da
capacidade de compreensao do infrator sobre a potencial consciéncia da ilicitude de

seus atos, somado ao critério idade.

Cahali (1997), Desembargador Paulista, admite a tendéncia de se posicionar
a favor da reducéao, por motivo de politica criminal, ou seja, por ser uma exigéncia

social, como o foi na extensao do voto aos jovens de 16 anos.

Um grande argumento que vem sendo levantado pelos defensores desta
corrente diz respeito ao fato de o jovem poder votar, escolhendo desde o Presidente da

Republica até o Vereador.

Outro argumento também fortemente utilizado para o rebaixamento diz
respeito ao discernimento. De que o jovem de hoje, mais informado, amadurece mais
cedo, como entende o Professor e Doutor Juiz de Direito Goiano, Queiroz (entrevista ao
autor, 2001):
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E necessario que seja analisado o critério do discernimento, antes mesmo de
ser julgado menor, passando o jovem que cometeu tal ilicito por uma avaliagéo
psicoldgica pelo Juiz da Infancia e da Juventude para definir se dentre os meios
técnicos ele tem ou nao capacidade de discernir entre o certo e o errado. Tendo
capacidade, responde penalmente, caso contrario, responde de acordo com as
regras previstas no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Salienta D'Urso (2002, p. 1) em favor da reducgao:

N&o se pode mais admitir nos dias atuais esse critério etario, onde a partir de
um determinado dia a pessoa comega a entender o carater ilicito de sua
conduta. Seria mais coerente adotar um sistema de entendimento da ilicitude
penal e a partir desse critério, verificar se a pessoa na época dos fatos,
entendia ser o ato praticado, um crime, podendo determinar-se diante da
conduta.

Campo (1999, p. 33) acrescenta:

E erro adotar o critério da faixa etaria para punir. Crimes como homicidio,
estupro e trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins devem receber o
tratamento do Cédigo Penal. Roubo com morte da pena de 30 anos. Sobre ela
poderia ser aplicada uma redugao de um terco. Condenado o adolescente em
estabelecimento préprio. Os delitos mais leves podem continuar punidos com
base no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Pimentel (1998, p. 176-7) também tem opiniao a respeito:

No sistema atual, quem tem uma internagéo se torna impune: as penas nao se
somam. Logo, um ou dez roubos recebem o mesmo tratamento. Se a vitima
decapitada na FEBEM fosse o presidente da Republica, fato que constitui crime
contra a seguranca nacional, seu algoz receberia perddo judicial sob o
argumento de que o menor ja estava internado. O sistema atual n&o permite
sequer o desenvolvimento da consciéncia de que o crime ndo compensa.

O Senador Acir Gurgacz, por Rondénia, ao langar mao da Proposta de
Emenda a Constituicdo n. 74/2011, ora tendente a introduzir um paragrafo unico, no art.
228, da Constituicao Federal com a seguinte redagao: “Nos crimes de homicidio doloso
e roubo seguido de morte, tentados ou consumados, sao penalmente inimputaveis os

menores de quinze anos”, apresenta a seguinte justificativa, na qual rebate o critério
biolégico (SENADO FEDERAL, 2011, p. 1-4):

A doutrina juridica explica a inimputabilidade dos menores de 18 anos como
uma presungao absoluta da lei de que as pessoas nessa faixa etaria, tém
desenvolvimento mental incompleto (critério biolégico), por ndo haverem
incorporado inteiramente as regras de convivéncia da sociedade.

Entretanto, tal argumento nunca foi comprovado pela ciéncia psiquiatrica; ao
contrario, a evolugao da sociedade moderna tem possibilitado a compreensao
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cada vez mais precoce dos fatos da vida. Trata-se, na verdade, de uma ficgéo
juridica ditada por uma necessidade politico criminal: tratar os menores de
acordo com sua especifica condigao etaria e psicoldgica.

Para sustentar sua tese, indica os seguintes dados estatisticos, apontando

as idades de imputabilidade penal em inumeros paises:

Distinguimos abaixo os dados do Mapa Mdndi da Maioridade Penal, elaborado
pelo Fundo das Nag¢bes Unidas para a Infancia (UNICEF), em 2005.

Na América do Norte, a maioridade penal dos Estados Unidos esta
estabelecida entre os 6 e 18 anos, conforme a legislagdo estadual. No México,
entre 11 ou 12 anos para a maioria dos estados.

Na América do Sul, a Argentina estabelece a maioridade penal aos 16 anos;
Chile, 16 anos; Colébmbia, 18 anos; Peru, 18 anos.

Na Europa, destacam-se Alemanha, com maioridade penal aos 14 anos;
Dinamarca, 15 anos; Finlandia, 15 anos; Franga, 13 anos; Italia, 14 anos,
Noruega, 15 anos; Polbnia, 13 anos; Escocia, 8 anos; Inglaterra, 10 anos;
Russia, 14 anos; Suécia, 15 anos; e Ucrania, 10 anos.

No Oriente Médio, destacam-se Ira com a maioridade penal aos 9 anos, para
as mulheres, e 15 anos, para os homens, e a Turquia, 11 anos.

Na Africa, a maioridade penal é a sequinte: Africa do Sul, 7 anos; Argélia, 13
anos; Egito, 15 anos; Etiépia, 9 anos; Marrocos, 12 anos; Nigéria, 7 anos;
Quénia, 8 anos; Sud&o, 7 anos; Tanzénia, 7 anos; e Uganda, 12 anos.

Na Asia, a maioridade penal assim se destaca: Bangladesh, 7 anos; China, 14
anos; Coréia do Sul, 12 anos; Filipinas, 9 anos; India, 7 anos; Indonésia, 8
anos; Japao, 14 anos; Myanmar, 7 anos; Nepal, 10 anos; Paquistéo, 7 anos;
Tailandia, 7 anos; Uzbequistéao, 13 anos; Vietna, 14 anos.

Vale destacar, ainda, que na Suécia, em abril de 1997, havia apenas 15 jovens
na faixa etaria entre 14 e 18 anos cumprindo pena em alguma prisdo. Na
China, adolescentes entre 14 e 18 anos estao sujeitos a um sistema judicial
Jjuvenil, e suas penas podem chegar a prisédo perpétua no caso de crimes
particularmente barbaros (chamados no Brasil de Crimes Hediondos).

Na propositura, ressalta o Senador que o Brasil demorou muito a elaborador
uma legislagao de protecédo ao menor, tragando um breve historico da lesgilagdo em

referéncia em nosso pais, nos termos que segue:

Sublinhe-se que o Brasil demorou cinco séculos para construir leis de atengao
a infancia e a adolescéncia, atravessando do século XVI ao século XIX sem
editar disposi¢do legal sobre o tema, em conformidade com o estudo de
Sandra Ressel, intitulado Maioridade Penal.
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Isso diz muito sobre as concepgbes de infancia e adolescéncia que tém sido
historicamente dominantes em nosso pais, sobre as politicas que tém sido
elaboradas e sobre as quais ndo tém sido desenvolvidas e implementadas.

O primeiro Coédigo Penal Brasileiro de 1830 fixou a idade de imputabilidade
plena em quatorze anos, prevendo um sistema bio-psicolégico para a puni¢do
de criangas entre sete e quatorze anos.

O Cadigo Republicano de 1890 previa que era irresponsavel penalmente o
menor com idade até nove anos, devendo o maior de nove anos e menor de
quatorze anos submeter-se a avaliagdo do Magistrado.

A Lei Orgamentaria de 1921 revogou esse dispositivo do Codigo Penal de 1890
tratando, ja por motivos de politica criminal, de forma diversa a questdo da
maioridade penal, ao estabelecer a inimputabilidade dos menores de quatorze
anos e o processo especial par aos maiores de quatorze e menores de dezoito
anos de idade.

Com o advento do Codigo Penal de 1940, fixou-se o limite da inimputabilidade
aos menores de dezoito anos, adotando o critério puramente biolégico. Assim,
quando um menor pratica um fato descrito como crime ou contravengéo penal,
€ adotada a presungéo absoluta da falta de discernimento do individuo menor
de dezoito anos. A partir do Cédigo Penal de 1940 qualquer que seja a idade
do menor, este ndo é submetido a processo criminal, mas a procedimento
previsto em legislagdo especial.

Através da Lein. 7.209, de 11 de julho de 1984, foi dada nova redagéao a Parte
Geral do Cédigo Penal, mantendo a imputabilidade penal aos 18 anos,
observando assim um critério objetivo, conforme diz a exposicdo de motivos do
Cadigo Penal: ‘Manteve o Projeto a inimputabilidade penal ao menor de 18
(dezoito) anos, Trata-se de opg¢édo apoiada’.

A inimputabilidade para os menores de 18 anos foi apoiada pela vigente
Constituicdo Federal e Estatuto da Crianga e do Adolescente.

A fim de atribuir maior fundamentacao a sua tese, ora visando a reducéo da
maioridade penal, apresenta dados coletados junto a institutos como IPEA e

Associagao de Juizes e Promotores:

Segundo o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA) e Subsecretaria
de Promogéo dos Direitos da Crianga e do Adolescente do estado de Séo
Paulo, existem no Brasil 39.578 menores cumprindo algum tipo de medida
socioeducativa, o que representa 0,2% da populacdo entre 12 e 18 anos.
12.489 desses menores estao internados em instituicbes como a antiga
FEBEM. 50% dos menores infratores do pais estdo no estado de Sao Paulo.
Destes, 41,2% cumprem pena por roubo e 14,7% por homicidio.

Levantamento realizado pela Associacdo Brasileira de Magistrados e
Promotores de Justica da Infancia e Juventude de que, atualmente, os
adolescentes sdo responsaveis por 10% do total de crimes ocorridos no Brasil;
o envolvimento dos jovens nos crimes de homicidio corresponde a 1,3% do
total de ocorréncias policiais, segundo informagbes de Ivana dos Santos
Monteiro, intitulado Argumentos acerca da Proposta Reducionista da
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Maioridade Penal. E de salientar que sdo cometidos no Brasil cerca de 50 mil
homicidios por ano, conforme estimativa de Jualio Jacobo Waiselfisz,
coordenador da pesquisa Mapas da Violéncia 2011.

Adiante, afirma tornar-se indispensavel tal redugéo, tendo em vista a
crescente onda de violéncia que assola o pais, principalmente com o cometimento de

crimes hediondos:

Observa-se, entretanto, no Brasil um pavor social em torno da crescente
criminalidade praticada por menores inimputaveis. Nos dias de hoje, a violéncia
praticada por adolescentes vem aumentando assustadoramente; e 0s
adolescentes praticantes de infragbes graves ndo tém sido punidos
adequadamente.

A reducéo da idade da imputabilidade penal de 18 para 15 anos, nos caos de
cometimento de crimes de homicidio doloso e roubo seguido de morte, é
necessaria, devido ao aumento do desenvolvimento mental e discernimento
dos adolescentes nos dias atuais e a necessidade de intimidagdo da pratica
desses crimes por esses menores.

Outrossim, finaliza argumentando que desde muito cedo o jovem é capaz de
discernir o certo do errado e o grau de reprovabilidade de sua conduta, pelo que

conclama aos seus eminentes pares para aprovacao da proposta em referéncia,

afirmando ser ela uma exigéncia social:

Para Alyrio Cavallieri em sua obra Falhas do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, citado por Ressel, é 6bvio que a partir da tenra idade, os menores
sabem o que fazem. Ademais, toda polémica sobre a maturidade do menor
teve sua origem na Exposi¢do de Motivos do Cédigo Penal de 1940, em que o
Ministro Francisco Campos escreveu que os menores ficavam fora daquela lei,
porque eram imaturos. Segundo o entdo Ministro, todos os menores de 18
anos eram imaturos. Cavallieri, assevera, ainda, que ndo podemos contaminar
toda a nagdo com essa insdlita concepgéo.

Diante dessas consideragdes, conclamamos os ilustres Pares para aprovagao
desta proposta, que tem sido uma exigéncia social.

Em sintese, entdo, o parlamentar propositor da emenda em referéncia
sustenta tal necessidade basicamente em quatro argumentos: 1) Nao ha comprovagao
cientifica que os menores de 18 anos tém desenvolvimento mental incompleto; 2)
Outros paises do mundo adotam idades de imputabilidade penal inferiores e; 3) Falta
de punicdo adequada a adolescentes delinquentes; 4) E crescente a onda de violéncia
que assola o pais, tornando a redugao da maioridade penal uma verdadeira exigéncia

social.
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3.2. Argumentos dos que discordam da redugao da maioridade penal

Justificando, basicamente, que o problema nao é legal, mas sim social, estao
aqueles que discordam da propalada tese da reducédo da maioridade penal, afirmando,

a todo momento, que toda discussao deve-se partir do bom senso.

De inicio, o préprio Codigo Penal, em sua exposicdo dos motivos, apés a

reforma da parte geral ocorrida em 1984, estabeleceu que:

Manteve o Projeto a inimputabilidade penal ao menor de 18 (dezoito) anos.
Trata-se de opgao apoiada em critérios de Politica Criminal. Os que
preconizam a redugao do limite, sob a justificativa da criminalidade crescente,
que a cada dia recruta maior numero de menores, ndo consideram a
circunstancia de que o menor, ser ainda incompleto, € naturalmente antissocial
na medida em que nao é socializado ou instruido. O reajustamento do processo
de formacgao do carater deve ser cometido a educacgédo, ndo a pena criminal. De
resto, com a legislagdo de menores recentemente editada, dispde o Estado dos
instrumentos necessarios ao afastamento do jovem deliquente, menor de 18
(dezoito) anos, do convivio social, sem sua necessaria submissdo ao
tratamento do deliquente adulto, expondo-o a contaminagao carceraria.

Da leitura do acima transcrito, nos parece claro que o legislador penalista
entende que a situagao do menor infrator e sua eventual puni¢gao nao é questao a ser

resolvida no ambito do sistema carcerario e criminal, mas no campo das medidas

socioeducativas, na forma estabelecida no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A Ordem dos Advogados do Brasil, por meio de sua Comissao de Direitos
Humanos, defende que a reducdo da maioridade penal ndo reduziria a onda de
violéncia que assola o Pais, pois, caso contrario, nas proprias palavras do ex-
Presidente daquela Comisséo, Fonseca (1992, p. C2 2), “se o Cddigo Penal, valido
para os maiores de idade, impedisse crimes, ninguém iria cometé-los depois do 18°

aniversario”.

Silva (1999, p. 445) sustenta que:

Com a redugéo, os maiores que se aproveitam da menoridade penal para
utilizar jovens menores de 18 anos em crimes, sobretudo no trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, iriam, simplesmente, reduzir a faixa etaria do
aliciamento, passando a recrutar criangas mais jovens. Além disso, dizer que o
ECA nao é rigoroso é apenas uma falacia para esconder que a questdo néo é
legal, mas sim estrutural.
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No entendimento de Oliveira (1996, p. 5), presidente da OAB/SP na gestao
1987/90, “o problema da criminalidade infanto-juvenil € bem mais complexo que uma
simples redugédo da maioridade”. Significa dizer que envolve problemas bem maiores a

serem resolvidos, tais como distribuicdo de renda, educacao, entre outros.

Afirmam, também, os estudiosos e defensores desta corrente, que pegar o
jovem infrator e “deposita-lo” em instituicdes como a Fundacéo Casa (antigas FEBEMs)
nao seria a melhor saida. Inclusive, é esta a opiniao defendida por D’'Urso (1999, p. 23)
que prega que “a situagao calamitosas das antigas FEBEMs, demonstra o descaso
estatal com que sao tratados os menores infratores, que voltam a sociedade piores do

que quando entraram naquelas Instituicdes”.

Na mesma linha da quest&o social, Pinotti (1996, p. 41):

a questao nao é legal, mas sim de injustica social, que acaba condenando os
nossos jovens e criangas a formagdo de sucessivas geragdes de débeis
mentais, subnutridos, analfabetos, carentes de carinho e candidatos em
potencial aos hospitais, internados e casas de detencgao.

Em outras palavras, obtempera ele que o sistema social vigente acabou por
criar e agravar a situacao de delinquéncia juvenil. Muitos jovens se veem muito cedo
envolvidos no submundo do crime tudo porque nao tem outra alternativa, ndo dispdem
do minimo existencial, do basico para uma existéncia digna tal como alimentagao

decente, moradia digna e educagao de qualidade.

Outros doutrinadores, como € o caso do ministro Melo Filho (1997, p. 10)
também argumentam que o problema nao é o critério etario adotado, defendendo,
inclusive, que reduzir a idade penal apenas ira aumentar o “contingente populacional do

sistema carcerario”, sendo vejamos:

aumentar o contingente populacional do sistema carcerario brasileiro iria
somente piorar a situagdo, uma vez que todos sabem, as penitenciarias do
Pais ndo sao nenhum exemplo de reeducagao, servindo apenas pelo carater
retributivo da pena. Ademais, ja existem milhares de mandados prisionais n&o
cumpridos, em virtude de auséncia de capacidade nas prisdes, que dira com a
reducdo da maioridade, significando que a pena ndo servira para punir o
delinquente juvenil, mas apenas para massacrar uma situagao irreal de
punigao, pelo simples fato deles nao estarem ligados ao Estatuto da Crianga e
do Adolescente, mas sim ao Cdodigo Penal.
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Sustenta-se, outrossim, que submeter o menor a prisdo é apenas leva-lo
para a escola do crime, além de ser o sistema carcerario ineficiente e caro, tornando as

pessoas piores.

Acerca do sistema carcerario brasileiro, alids, interessante a entrevista
concedida por Jesus (2007, p. 2), ao portal ultima instancia. Na ocasidao, ao ser
indagado como veria ele a possibilidade de redugédo da maioridade penal para 16 anos
e a situacao de inseguranca presente no pais, respondeu, de forma enfatica, diga-se de

passagem:

A minha posig¢ao é contraria a redugcao da maioridade, porque note que muitas
vezes a idéia é brilhante ou a medida é correta, mas inconveniente em face do
tempo e do lugar. De maneira que, tecnicamente, seria a favor de baixar para
16 anos, mas nao podemos nos esquecer do pais em que estamos e a
situagao penitenciaria que possuimos. O Brasil, hoje, infelizmente, € um dos
que tém péssimo sistema penitenciario. De modo que, se baixarmos a
maioridade para 16 anos, simplesmente vamos transferir aqueles que tém 16
anos, 17 anos, para as penitenciarias. E elas ndo tém nenhuma condigéo de
dignidade de recebé-los. O sistema penitenciario tem que ser responsavel,
sério, eficiente. Nao temos isso. O principio da dignidade € um dos que
norteiam a populagao brasileira e esse principio € previsto na Constituicao
Federal. O condenado deve sofrer uma pena justa, certa e de acordo com a
gravidade do crime. Em muitas cadeias publicas e penitenciarias ha celas em
que cabem dez pessoas e sdo colocadas 40, 50 pessoas. Temos
acompanhado essa situagao ha muitos anos e nao ha nenhuma medida que na
pratica tenha, se nao resolvido esse problema definitivamente, pelo menos
tornado-o razoavel. Ninguém pode negar que um rapaz de 16 anos de idade
tem plena capacidade de entender o que é certo e o que € errado. Isto é, ele
tem condi¢des de alcancar a licitude do fato, ele sabe o que é correto, o que
nao é. N&o se pode negar isso. Mas também n&o se pode negar que baixando
a maioridade, vamos transformar essas pessoas que hoje se encontram sob a
égide do Estatuto da Crianca e do Adolescente sob o poder do sistema
penitenciario. De maneira que, no momento, a idéia de baixar a maioridade, é
absolutamente impropria, € incorreta e injusta. Podera se tornar lei, mas vai
ferir os principios constitucionais, morais e todos o0s principios que os
brasileiros respeitam. Baixar a maioridade para 16 anos nao vai alterar a
criminalidade. Porque se n&o podemos hoje resolver a situagdo dos
condenados maiores, como é que vamos resolver a situagdo daqueles que
hoje sdo menores e amanha serdo pela lei nova, se vier a viger, maiores?
Falam em alterar o Cédigo Penal, a Lei de Execugédo Penal, o Cddigo do
Processo Penal e o ECA. Nao vai adiantar nada. Tenho repetido que podemos
alterar qualquer lei de natureza penal um milhdo de vezes, nada altera. Porque
0 que deve ser alterado é na pratica o sistema penitenciario. Os codigos
desembocam na Lei de Execugao Penal e nessa lei a instituicao mais forte, a
principal, € a pena. E a pena hoje ndo é executada nos moldes previstos na
Constituicdo e nem no Cdédigo Penal. Criar novos crimes, criar uma
qualificadora em relagédo aquele que cometeu um crime com um menor, isso ja
existe. De maneira que se colocar cinco anos, seis anos a mais na pena, nao
adianta, porque o que reduz a criminalidade ndo é a criagao de novos tipos
penais, nao € o aumento da pena, € a certeza da puni¢cao. Na Alemanha de
hoje, 85% dos crimes de sangue s&o apurados, € 0Ss criminosos sao
processados, condenados e cumprem pena. De maneira que 14, o criminoso,
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antes de cometer um latrocinio, ele tem consciéncia que a chance de ele
cumprir pena é de 85%. Isso sim diminui a criminalidade.

A bem da verdade, nosso sistema penal em geral, ai incluido o sistema
prisional, em que pese legalmente seja apresentado como dotado de natureza
igualitaria, voltado a atingir pessoas em fung¢ao de suas condutas (Direito Penal do
fato), possui carater claramente seletivo, ja que na pratica é estruturalmente
direcionado as camadas menos estruturadas da sociedade, o que faz com que o direito

penal seja aquele do autor do fato.

Assim, a posigao do renomado mestre, ora supracitado, reside basicamente
na falta de estrutura do sistema carcerario brasileiro para tanto. Sustenta ele, como
visto, que a reducao da maioridade penal, em que pese ser uma idéia brilhante, deve
ser vista levando-se em consideragao o tempo e o lugar e, por conta disso, tratando-se
de Brasil, onde o sistema prisional € totalmente defasado, esta ndo seria a melhor

opcgao.

Outra questao muito discutida € a de que ja que o menor, com 16 anos pode
votar, por que n&o poderia ele ser penalmente punido? Saraiva (1998, p. 4) enfrenta o

tema:

Outro argumento utilizado na justificacado da redugéo da idade diz respeito ao
fato de o jovem poder votar, escolhendo desde Presidente da Republica até
Vereador. Dizer-se que se o0 jovem de 16 anos pode votar e por isso pode ir
para a cadeia € uma meia-verdade (ou uma inverdade completa). O voto aos
16 anos é facultativo, enquanto a imputabilidade é compulséria. De resto, a
maioria esmagadora dos infratores nesta faixa de idade sequer sabem de sua
potencial condi¢do de eleitores; falta-lhes consciéncia e informacao. A questao
de fixagdo de idade determinada para o exercicio de certos atos da cidadania
decorre de uma deciséao politica e ndo guarda relagdes entre si, de forma que a
capacidade eleitoral do jovem aos dezesseis anos - FACULTATIVA - se faz
mitigada. Nossa legislagéo, a exemplo das legislagdes de diversos paises, fixa
em 21 anos de idade a maioridade civil. Antes disto, por exemplo, ndo ha
casamento sem autorizagdo dos pais (19), e sébmente apos se faz apto a
praticar, sem assisténcia, atos da vida civil. A propésito a legislagao brasileira
fixa diversos parametros etarios, ndo existindo uma unica idade em que se
atingiria, no mesmo momento, a "maioridade absoluta". Um adolescente pode
trabalhar a partir dos 14 anos e, no plano eleitoral, estabelece que o cidadao
para concorrer a vereador deve ter idade minima de 18 anos; 21 anos para
Deputado, Prefeito ou Juiz de Paz; 30 anos para Governador, e 35 anos para
Presidente, Senador ou Ministro do STF ou STJ (20). Nao ha critério subjetivo
de capacitagao e sim decisdo politica. Tanto € assim que Jesus Cristo, que
morreu aos 33 anos, a par de sua indiscutivel capacidade e discernimento, no
Brasil ndo poderia exercer a Presidéncia da Republica. Assim, mesmo sendo
discutivel a decisao constituinte de outorgar o voto facultativo aos 16 anos, o
fato de per se nao leva a conclusao que o adolescente nesta idade deva ser
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submetido a outro tratamento que n&o aquele que o Estatuto lhe reserva em
caso de crime - mesmo eleitoral.
Para ele, a medida imposta ao menor precisa ter um carater muito mais

pedagogico que punitivo propriamente dito.

Por sua vez, acrescenta:

O clamor social em relagéo ao jovem infrator surge da equivocada sensacgéo de
que nada lhe acontece quando autor da infragao penal. Seguramente a nogéao
errbnea da impunidade se tem revelado no maior obstaculo a plena efetivagéo
do ECA, principalmente diante da crescente onda de violéncia, em niveis
alarmantes. (SARAIVA, p. 1)

Para o estudioso em referéncia, entdo, a sociedade acredita que a forma
como é tratado o menor infrator gera no cidadao a sensagao de impunidade, mas nao
leva em conta o fato de que muitas vezes o Estatuto da Crianga e do Adolescente
impde ao infrator “castigo” bem maior que o previsto pelo Cédigo Penal ao imputavel

que pratica a mesma conduta delituosa.

Vale acrescentar, ainda, a opinido de Figueroa (1994, p. 16), a qual defende
existir “uma insensibilidade que resulta do preconceito, pois antes de autor da violéncia
o jovem é, sobretudo, vitima da violéncia em nosso pais”, o0 que apenas reforga a tese
de que o problema nao ¢é a inimputabilidade do menor, mas os problemas sociais que

cercam a delinquéncia juvenil.

Seguindo a mesma linha, Bulhdes (1999, p. 12), ex-conselheiro federal da
OAB, ressalta que “a diminuigdo da delinquéncia juvenil nao esta no ambito penal e sim
em medidas efetivas de implementac&o de direitos, deveres e garantias dos menores,

ja enunciados nas convengdes, tratados e leis”.

Na concepcgao de Saraiva (1998, p. 1), “a criagao de grupos de exterminio,
pseudodefesa da sociedade, foi gerado no ventre nefasto daqueles que n&o percebem
que é na correta aplicagdo do ECA que esta a salvaguarda da sociedade”, ou seja,
sendo colocados em pratica os institutos criados pelo Estatuto da Crianca e do

Adolescente, tira-se dos bandidos a mao de obra infantil.

Verifica Hoppe (1992, p. 13):



65

A capacidade de o adolescente n&do responder por seus delitos perante a Corte
Penal ndo o faz irresponsavel. Ao contrario do que erroneamente se propaga, o
sistema legal implantado pelo ECA faz estes jovens, sujeitos de direitos e
responsabilidades e, em caso de infracao, prevé medidas sécio-educativas,
inclusive com privagéo da liberdade.
Referente as criticas a atual legislagéo da crianga e do adolescente, Costa
(1995, p. C3 2) sustenta que “vomitam aquilo que nao se alimentaram”, querendo dizer
ele que o Estatuto é tido por ineficaz porque o Estado nao criou a estrutura necessaria

para que alcancgasse os efeitos visados.

Ménaco (2002, p. 1), por sua vez, afirma que:

O Estatuto prevé e sanciona medidas socio-educativas eficazes, reconhece a
possibilidade de privagao proviséria de liberdade ao infrator, ndo sentenciado,
inclusive em paradmetros mais abrangentes que o CPP destina aos imputaveis
na prisdo preventiva, e oferece uma gama larga de alternativas de
responsabilidade, cuja mais grave impde o internamento sem atividades
externas.

A bem da verdade, debrugando sobre o tema, o que distingue a medida
sécioeducativa de internagao imposta ao menor de 18 (dezoito) anos, da pena privativa
de liberdade, aplicada ao imputavel, maior, € que, enquanto esta € cumprida no sistema
penitenciario, a internacao € cumprida em estabelecimento préprio para adolescentes
infratores, os quais, pelo menos em tese, se propéem a oferecer educacgao escolar,
profissionalizagéo, dentro de uma proposta de atendimento pedagdgico e psicoterapico,
adequados a sua condi¢ao de pessoas em desenvolvimento. Dai ndo se cogitar pena,
mas sim, medida socioeducativa, que ndo pode se constituir em um simples recurso

solto na legislacéo.

De volta as condigbes de nossas penitenciarias, o ministro Melo Filho (1997,

p. 10) aduz que:

A organizagao penitenciaria brasileira € um instrumento degradante ofensa as
pessoas sentenciadas. O condenado é exposto a penas que nao estdo no
Cddigo Penal, geradas pela promiscuidade e pela violéncia. O sistema
penitenciario subverte as fungdes da pena. Assim, deixa de cumprir sua meta
basica, que é a de ressocializagao.

Neste particular, alias, interessante o posicionamento externado por Silva
(2000, p. 2), desembargador do Tribunal de Justica de Santa Catarina. Pronunciando

acerca do sistema penitenciario patrio, foi enfatico:
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Crimindlogos e penalistas sdo unanimes: o sistema penitenciario esta falido. A
pena privativa de liberdade nao reeduca, muito menos ressocializa. Perverte,
deforma. Nao recupera, corrompe. No Brasil, o sistema além de ineficaz,
constitui um dos maiores fatores de reincidéncia e de criminalidade violenta. O
fato, sendo publico e notério, dispensa comentarios. Basta ver a
superpopulagao carceraria, o “tratamento” de presos e condenados e os altos
indices de reincidéncia.

Se a faléncia pedagdgica e recuperadora do sistema carcerario levou
penalistas a preconizarem a substituigdo do carcere por alternativas mais
vidveis, encaminhar jovens a tal sistema seria concorrer para o aumento e ndo
para a diminui¢ao da criminalidade.
D’outra banda, o argumento de que cada vez mais os adultos se servem de
adolescentes para a pratica de crimes € bastante curioso, o que levou Saraiva (1998, p.

12-13) a exarar o seguinte comentario sobre a questao:

Ora, se pretende estender ao "mandado” o mesmo sistema que nao alcanca o
"mandante"? Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas
penas a este cominadas, regra geral do concurso de agentes. Se a questéo for
de eficacia de sistema; porque o mandante (de regra "pior" que o executor
direto) ndo é responsabilizado? Alias, reprimido o mandante se exclui a
demanda. Na verdade o argumento dos arautos do rebaixamento se faz
falacioso. O Estatuto oferece amplos mecanismos de responsabilizagao destes
adolescentes infratores, e, 0 que se tem constatado, em nao raras
oportunidades, é que, enquanto o co-autor adolescente foi privado de
liberdade, julgado e sentenciado, estando em cumprimento de medida, seu
parceiro imputavel muitas vezes sequer teve seu processo em juizo concluido,
estando frequentemente em liberdade.

Assim, sustenta ele, basicamente, que a tese de que o menor infrator nao é
punido nao merece prosperar ja que, muitas vezes, o processo nas varas da Infancia e
Juventude é dotado de muito celeridade do que o que tramita nas varas criminais e,
para concluir, em muitos casos, a medida sécioeducativa aplicada € muito mais gravosa

que eventual pena imposta em sede de sentenga criminal condenatéria prolatada na

vara criminal comum.

3.3. A sociedade e a sua fungao

Cabe a sociedade estabelecer suas prioridades. Muitas vezes, € muito mais

importante para os seguimentos sociais fazer politica do que resolver o problema.

Em linhas volvidas, foi tratado, basicamente, das posi¢cdes antagbnicas

relacionadas a reducado da maioridade penal, sendo que, para aqueles que defendem a
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nao reducao, cabe a sociedade tomar para si a responsabilidade e adotar medidas para

a solucéao do problema.

Na pratica, cobra-se pouco do Estado em termos de medidas efetivas,
capazes de solucionar ou, pelo menos, amenizar o problema, tornando-o toleravel,

dentro dos padrdes socialmente aceitos.

O que se vé é que ao cidadao é ofertada uma solugéo-placebo, ou seja,
legislagbes que ndo saem do papel, mas que se prestam a criar a falsa imagem de

problema resolvido, como € o caso da discutida redu¢ao da maioridade penal.

Reduzido é o numero de segmentos da sociedade a questionar as causas do
aumento da criminalidade infanto-juvenil entre os mais abastados. Pelo contrario, neste
particular, pressionam os legisladores a reduzirem a idade apta a habilitagcdo, o que,
sem sombra de duvidas, tenderia a beneficiar tdao somente o jovem detentor de um
poder aquisitivo mais elevado, os quais poderao ter um veiculo. Esquecem, de outra
banda, dos problemas que dai poderao advir, do risco em se confiar veiculos nas maos

de quem ainda nao possui maturidade para tanto.

E, ndo param por ai os problemas decorrentes destas leis de ocasiéo.

Legislar pura e simplesmente néo é forma de solugédo do problema.

S6 pra se ter uma idéia, o Brasil possui uma das melhores leis de execugao
penal do mundo, prevendo a progressado da pena, a remissdo de dias trabalhados,
levando-se em conta o comportamento do preso e, principalmente, prevendo a
necessidade de avaliacdo psicologica do reeducando para concessao de beneficios
como livramento condicional, mas, entretanto, ndo é aplicada da forma como deveria, ja

que o sistema penitenciario nao esta estruturado para isso.

Logo, sera que a solugdo estaria na submissdo de um menor, com toda a

expectativa de vida pela frente, a um sistema carcerario como o vigente?

A midia, como ja é de praxe, somente divulga o que & conveniente no

momento, formando opinides errbneas sobre a questao, sobretudo no que concerne a
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falsa ideia de que o Estatuto da Crianca e do Adolescente € um meio de protegao ao
menor, sem para ele criar deveres e sem adotar medidas para coibir o comportamento
infrator. Assim, a critica que se faz é a de que o Estatuto protege o menor, mas nao

protege a sociedade do menor infrator.

A verdade € que esta passando da hora de a sociedade se conscientizar do
seu verdadeiro papel que, sem duvida alguma, ndo € o de ser expectadora de um
futuro sem perspectiva para o jovem carente e abandonado, criticando, tdo somente a
Lei 8.069/90, mas a de participar ativamente, procurando salvar o menor das ruas e
cobrando atitudes estatais pois, o infrator de hoje, sem a intervencéo do Estado,
através de uma acao planejada e organizada, sera fatalmente o criminoso de amanha e
quem saira prejudicado ao final, com certeza, sera esta prépria sociedade, dada a sua

situacao de inércia.

Parafraseando Toledo, afirma Tavares (2004, p. 8):

nada indica que essa idade seja um marco preciso no advento da capacidade
do injusto e da autodeterminagdo. E, entretanto, um limite razoavel de
tolerancia recomendado pelo Seminario Europeu de Assisténcia Social das
Nagdes Unidas, de 1949, em Paris, tanto que podemos afirmar ser o limite de
18 anos praticamente regra internacional, sendo adotado pela maioria dos
paises, ou com pequenas variagdes para mais ou para menos.

Logo, parece que predomina a regra do critério biolégico para a fixacdo da
maioridade penal, ndo porque seja o melhor critério, mas porque, diante da estrutura
existente para trato do criminoso existente no Brasil, esta € a unica alternativa que nos
resta, em decorréncia de ser bastante temeraria a adog&o de critério psicoldgico ou até

mesclado que seja (biopsicoldgico).

3.4. O Estado-Administracao e a sua fungao

Apos tudo o que foi visto até este momento, percebe-se que o papel do

Estado é fundamental para equacionar o problema.

Fundamental seria aparelhar-se para atender estes menores, submetidos as
medidas socioeducativas, alcangando, pois, 0s objetivos que orientaram a elaboragao
do ECRIADE.
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Para D'urso (1999, p. 22), “no Brasil, as leis chegaram antes que a realidade

possa ser capaz de absorvé-las”.

Todos tém uma parcela de responsabilidade nesta questao, ou seja, ndo € o
Estado o unico culpado, ja que a sociedade, infelizmente, ja escolheu as suas
prioridades. A imprensa, escrita e falada, também tem sua dose de culpa, difundindo
ideias retorcidas e deturpadas sobre o tema e fazendo campanhas para a reducéo da
maioridade penal, mesmo que implicitamente o problema gire em torno de causas e

nao de efeitos.

Acrescenta o ministro Melo Filho (1997, p. 10):

Nas FEBEM's os adolescentes séo tratados de forma bruta, ilegal, aos moldes
do antigo Codigo de Menores e Funabem, desmerecendo o Estatuto. Devido a
isso, o Estado ndo tem que atacar e nem defender o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, ou seja, em virtude do sue desaparelhamento. Infelizmente este
desaparelhamento estatal chega aos olhos da sociedade como indulgéncia do
Estatuto, que sabe-se nao ser verdade.
Entendemos que os Juizes de Menores deveriam aplicar as medidas
socioeducativas do Estatuto da Crianca e do Adolescente com mais bom senso,
buscando uma interpretacao sistematica da Lei 8.069/90, de modo a atender aos seus

objetivos.

O certo, ademais, é que o Estado Brasileiro ndo apresenta estrutura para
tratar o infrator, seja ele maior ou menor. Como ja mencionado em linhas volvidas,
nossas cadeias ndo passam de depédsito de humanos, sem acompanhamento
psicoldgico ou mecanismos de reinsergéo social, logo, € um sistema falido de pena, de

carater eminentemente punidor.

O Programa Justiga ao Jovem, do Conselho Nacional de Justica, € exemplo
de medida voltada para analise das unidades de internagao de jovens em conflito com
a Lei. Langcado em junho de 2010, sob a denominacédo de Medida Justa, o projeto ja
passou por vinte Estados e foi elaborado para que os adolescentes sob custddia do
Estado tenham tratamento diferenciado dos adultos, hoje cuidados pelo Mutirdo
Carcerario (CNJ, 2010).
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O Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema Carcerario
(DMF/CNJ) é responsavel por coordenar o projeto, que tem como objetivo mapear as

unidades de internacao de todos os Estados brasileiros e do Distrito Federal.

A equipe do programa Justica ao Jovem tem como fungado verificar a
situacao processual de todos os adolescentes que estao em conflito com a lei no Brasil.
A intencéo é realizar diagnostico das medidas socioeducativas em cada unidade da
federacao, para conhecer a realidade nacional. Uma das recomendagdes € que 0s
sistemas socioeducativos estaduais sejam adequados as diretrizes do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA) e do Sistema Nacional de Medidas Socioeducativas
(SINASE).

Insta salientar, ainda, que o programa em referéncia € executado por
magistrados com experiéncia na area de execugdao de medida socioeducativa. E
também por técnicos do Judiciario como assistentes sociais, psicélogos e pedagogos.
O Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Ordem dos Advogados do Brasil também

dele participam como gestores da execucédo da medida de internacéo.

No Estado de Goias, tal projeto foi langado em 2010, pelo entdo presidente
do Tribunal de Justiga do Estado, Paulo Maria Antunes Teles, cujo objetivo inicialmente
tracado seria 0 de mapear as unidades de internagcao das comarcas de Goiania,

Luziania, ltumbiara, Formosa, Jatai, Anapolis e Porangatu.

O TJGO, através de seu corpo de magistrados sempre vem desenvolvendo
algum tipo de trabalho de reinserg&o do infrator, tal como o desenvolvido pela Juiza
Maria do Socorro de Sousa Afonso Silva que, em dezembro de 2007, langou o Projeto
Meu Guri, que tem por objetivo buscar parcerias com as prefeituras municipais,
Conselhos Municipais e Conselhos Tutelares, Organizagdes Nao Governamentais
(ONGs), o meio empresarial e a familia da crianga ou adolescente, a fim de dividir

responsabilidades acerca de sua reinser¢céo na sociedade.

De acordo com a juiza, o lema do projeto € “Sermos Donos dos
Adolescentes em Situacdo de Risco ou Infratores”, pois, a seu ver, os menores

infratores sdo, na verdade, “jovens sem dono”. Para Maria do Socorro, ndo basta o
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Poder Judiciario cumprir seu papel. E necessario que haja um trabalho em parceria,

que inclua a sociedade e os empresarios.

A inspiragao para criagao do projeto surgiu de um encontro com agentes de
protecdo, onde todos discutiram a menoridade penal e chegaram a conclusao de que
os jovens de rua n&o estao nesta condi¢gdo porque querem. Por sua vez, o nome do
projeto faz alusdo a cangao de Chico Buarque de Holanda, de mesmo nome, a qual
conta a histéria do menino que furtava para ajudar a méae, sem que ela soubesse, e foi
morto em uma de suas empreitadas. Ainda segundo a magistrada idealizadora do
projeto, o Postulado da Nova Defesa Social também o inspirou, pois tem como
premissa a de que todo criminoso se nao for condenado a prisdo perpétua ou morte,
retornara em algum momento para a sociedade e, se ndo se investir nele, no sentido de

reeduca-lo, ele sera um risco para a sociedade.

“E importante, estrategicamente pensando, investir em educagdo, cursos
profissionalizantes e busca por oportunidades de trabalho, o que podemos conseguir se
fizermos aliancas fortes com esses varios setores da sociedade”, profliga a magistrada,
(TJGO/CGY, 2010).

Vimos acima que muitos sdo os projetos desenvolvidos, principalmente, no
ambito do Poder Judiciario. Outrossim, para que tenham eles efetividade, alcangando,
de forma plena, os objetivos e metas tragadas, € necessaria uma atuagao coordenada
entre os Poderes, n&o bastando apenas programas sociais bonitos. Deve haver, pois,
uma atuacgao coordenada entre os Poderes Executivo, Legilslativo e Judiciario, além da

ajuda dos seguimentos sociais.

Como bem colocou o mestre Jesus (2002), em linhas volvidas, € preciso,
pois, que haja uma coordenacéo de forgas, ndo bastando atuag¢des desordenadas, leis
de ocasiao, sendo necessario, mais que tudo, um sistema eficiente, bem estruturado,
com a presencga de profissionais capacitados, voltado efetivamente para reeducar,
ressocializar, preparar o jovem infrator para seu retorno ao convivio social, e nédo
apenas dar a sociedade respostas que nao passam de momentadneas aos seus

anseios.



72

Nao estamos dizendo, neste particular, que nao ha politicas publicas
voltadas para questdo. A bem da verdade, o que menos falta sdo politicas publicas.
Entretanto, sdo elas desodernadas. Falta, pois, aplicabilidade, organizacdo e
principalmente atuacédo conjunta ndo s6 do Estado, ai incluida a esfera federal,
estadual e municipal, por seus trés poderes, Executivo, Legislativo e Judiciario, mas

também dos diversos seguimentos da sociedade.

3.5. Justica da Infancia e da Juventude: Programas desenvolvidos e sua posi¢ao

acerca do tema

Para tornar-se um adulto normal e sem problemas, a crianca deve submeter-
se a normas de conduta oriundas da familia, mais dificeis de serem controladas entre
0os meios menos favorecidos, com problemas de ordem socioecondmicos seérios e

graves.

Sabe-se que o desemprego gera fome, falta de habitagcdo, condicbes
subumanas de vida. Estes fatores, por outro lado, geram violéncia e revolta nos pais
contra os filhos que acabam por formar sua personalidade e carater neste ambiente. E,
neste sentido, € muito dificil esperar que um jovem, fruto desses maus tratos e da falta

de controle sobre sua conduta, ndo seja infrator.

Ademais, se se escapar do seio familiar e ir para as ruas, la ja existe uma
‘conveniéncia da doutrina da rua”, liderada por maiores, que € o uso e trafico de
entorpecentes e drogas afins, para sobreviver, a prostituigdo, a promiscuidade e a
pratica reiterada de atos infracionais, uma vez que n&o existe, por parte do Estado, uma

politica social para modificar esse quadro.

Tendo em vista essa situagao cadtica em que vive o menor infrator em
potencial, tal quadro ndo sera modificado pela simples redugao da maioridade penal.

Ao contrario, isto na opinido do Juiz da Infancia e da Juventude, Domas (1995, p. 89):

somente ird agravar a situacéo, pois estara se combatendo o efeito e ndo a
causa. Com isso, ocorrera, o aliciamento de adolescentes e criangas cada vez
menores pelos maiores, traficantes de drogas que, de forma alguma, deixara
de utilizar os inimputaveis nesta pratica, haja vista ser extremamente rentavel,
representando, ai sim um verdadeiro caos.
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O problema esta na falta de acéo estatal, no sentido de se estruturar,
aparelhar, para atender os menores sentenciados com medidas socioeducativas,
sobretudo a de internacao e a semiliberdade. As antigas FEBEMSs, por exemplo, foram
foco de maus-tratos, drogas e promiscuidade, o que impedia que quaisquer medidas
aplicadas pudessem se tornar eficazes, com o carater pedagogico que exige a Lei n.
8.069/90.

Assim, nao é o Estatuto que esta errado, mas sim a falta de politica estatal

voltada, com responsabilidade, para a situacao.

A guisa de conhecimento, o Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé, em
seus artigos 112 a 130, diversas medidas socioeducativas as quais se submetem, em

tese, o menor infrator.

O artigo 112, do ECRIADE estabelece seis espécies de medidas
sécioeducativas, bem como algumas diretrizes a serem observadas no caso concreto,

da seguinte forma:
Das Medidas Socio-Educativas

Secéao |
Disposicoes Gerais

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

| - adverténcia;

Il - obrigacao de reparar o dano;

lll - prestagao de servigos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - inser¢cdo em regime de semi-liberdade;

VI - internagao em estabelecimento educacional;

VII - qualquer uma das previstas no art. 101, | a VI.
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§ 1° A medida aplicada ao adolescente levara em conta a sua capacidade de
cumpri-la, as circunstancias e a gravidade da infragao.

§ 2° Em hipotese alguma e sob pretexto algum, sera admitida a prestacao de
trabalho forgado.

§ 3° Os adolescentes portadores de doencga ou deficiéncia mental receberao
tratamento individual e especializado, em local adequado as suas condigdes.

Art. 113. Aplica-se a este Capitulo o disposto nos arts. 99 e 100.

Por sua vez, o artigo 114, versa sobre a necessidade de comprovagao da
autoria e materialidade para aplicagdo das medidas previstas no artigo 112,

excetuando-se, contudo, desta regra ébvia, o instituto da remisséo, sendo vejamos:

Art. 114. A imposigcdo das medidas previstas nos incisos Il a VI do art. 112
pressupde a existéncia de provas suficientes da autoria e da materialidade da
infracao, ressalvada a hipotese de remisséo, nos termos do art. 127.

Paragrafo unico. A adverténcia podera ser aplicada sempre que houver prova
da materialidade e indicios suficientes da autoria.

A adverténcia, como veremos posteriormente, de forma pormenorizada, esta

disciplinada no artigo 115, da seguinte forma:

Secao ll
Da Adverténcia

Art. 115. A adverténcia consistira em admoestagao verbal, que sera reduzida a

termo e assinada.
Na sequéncia, temos as medidas de obrigacdo de reparar o dano e
prestacdo de servigos, disciplinadas nos artigos 116 e 117, respectivamente, com a

seguinte redagao:
Secao Il

Da Obrigacdo de Reparar o Dano

Art. 116. Em se tratando de ato infracional com reflexos patrimoniais, a
autoridade podera determinar, se for o caso, que o adolescente restitua a coisa,
promova o ressarcimento do dano, ou, por outra forma, compense o prejuizo
da vitima.
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Paragrafo unico. Havendo manifesta impossibilidade, a medida podera ser
substituida por outra adequada.

Sec¢ao IV
Da Prestacao de Servigcos a Comunidade

Art. 117. A prestagédo de servicos comunitarios consiste na realizagdo de
tarefas gratuitas de interesse geral, por periodo ndo excedente a seis meses,
junto a entidades assistenciais, hospitais, escolas e outros estabelecimentos
congéneres, bem como em programas comunitarios ou governamentais.

Paragrafo unico. As tarefas serdo atribuidas conforme as aptiddes do
adolescente, devendo ser cumpridas durante jornada maxima de oito horas
semanais, aos sabados, domingos e feriados ou em dias Uteis, de modo a nao
prejudicar a frequéncia a escola ou a jornada normal de trabalho.
A controvertida medida socioeducativa da liberdade assistida encontra-se
regulamentada no artigo 118 e seus paragrafos, estando a fungdo do orientador

descrita no artigo 119, nos termos seguintes:
Secado V

Da Liberdade Assistida

Art. 118. A liberdade assistida sera adotada sempre que se afigurar a medida
mais adequada para o fim de acompanhar, auxiliar e orientar o adolescente.

§ 1° A autoridade designara pessoa capacitada para acompanhar o caso, a
qual podera ser recomendada por entidade ou programa de atendimento.

§ 2° A liberdade assistida sera fixada pelo prazo minimo de seis meses,
podendo a qualquer tempo ser prorrogada, revogada ou substituida por outra
medida, ouvido o orientador, o Ministério Publico e o defensor.

Art. 119. Incumbe ao orientador, com o apoio e a supervisao da autoridade
competente, a realizagao dos seguintes encargos, entre outros:

I - promover socialmente o adolescente e sua familia, fornecendo-lhes
orientagao e inserindo-o0s, se necessario, em programa oficial ou comunitario
de auxilio e assisténcia social;

Il - supervisionar a freqiiéncia e o aproveitamento escolar do adolescente,
promovendo, inclusive, sua matricula;

lll - diligenciar no sentido da profissionalizagdo do adolescente e de sua
insergao no mercado de trabalho;

IV - apresentar relatério do caso.
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Por sua vez, as medidas mais drasticas previstas no ECRIADE encontram-se
regulamentadas nos artigos 120 e 121. O artigo 120 trata do que o legislador nomeou
de “Regime de Semi-liberdade”, da seguinte maneira:

Secgéao VI
Do Regime de Semi-liberdade

Art. 120. O regime de semi-liberdade pode ser determinado desde o inicio, ou
como forma de transigdo para o meio aberto, possibilitada a realizagdo de
atividades externas, independentemente de autorizag&o judicial.

§ 1° Séo obrigatdrias a escolarizacéo e a profissionalizagédo, devendo, sempre
que possivel, ser utilizados os recursos existentes na comunidade.

§ 2° A medida ndo comporta prazo determinado aplicando-se, no que couber,
as disposigdes relativas a internagao.

Por fim, a mais drastica de todas as medidas esta regulamentada no artigo
121, com uma complexidade de requisitos a serem observados, com a seguinte
redagao:
Secao VIl

Da Internagao

Art. 121. A internagdo constitui medida privativa da liberdade, sujeita aos
principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condigao peculiar de
pessoa em desenvolvimento.

§ 1° Sera permitida a realizagédo de atividades externas, a critério da equipe
técnica da entidade, salvo expressa determinagao judicial em contrario.

§ 2° A medida ndo comporta prazo determinado, devendo sua manutengao ser
reavaliada, mediante decisdo fundamentada, no maximo a cada seis meses.

§ 3° Em nenhuma hipétese o periodo maximo de internagcao excedera a trés
anos.

§ 4° Atingido o limite estabelecido no paragrafo anterior, o adolescente devera
ser liberado, colocado em regime de semi-liberdade ou de liberdade assistida.

§ 5° A liberagao sera compulsoria aos vinte e um anos de idade.

§ 6° Em qualquer hipétese a desinternagéo sera precedida de autorizagao
judicial, ouvido o Ministério Publico.
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As hipoteses em que se admite a aplicagao da medida de internacgao, estao
elencadas no artigo 122, sendo elas:
Art. 122. A medida de internagdo s6 podera ser aplicada quando:

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

Il - por reiteragdo no cometimento de outras infragdes graves;

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

§ 1° O prazo de internacdo na hipétese do inciso Il deste artigo ndo podera ser
superior a trés meses.

§ 2°. Em nenhuma hipétese sera aplicada a internagdo, havendo outra medida
adequada.

Também foi criterioso o legislador, ao prever, inclusive, a necessidade de se
criar local proprio para o cumprimento da medida de internacéo, inclusive, devendo tais

locais oferecer atendimento pedagogico ao reeducando. Vejamos:

Art. 123. A internagdo devera ser cumprida em entidade exclusiva para
adolescentes, em local distinto daquele destinado ao abrigo, obedecida
rigorosa separagao por critérios de idade, compleicéo fisica e gravidade da
infracédo.

Paragrafo unico. Durante o periodo de internagéo, inclusive provisoéria, seréao
obrigatdrias atividades pedagdgicas.

Os direitos dos adolescentes privados de sua liberdade, por conta da
aplicacado da medida socioeducativa de internagéo estao elencados da seguinte forma
no artigo 124:

Art. 124. Sao direitos do adolescente privado de liberdade, entre outros, os
seguintes:

| - entrevistar-se pessoalmente com o representante do Ministério Publico;
Il - peticionar diretamente a qualquer autoridade;
lll - avistar-se reservadamente com seu defensor;

IV - ser informado de sua situagao processual, sempre que solicitada;
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V - ser tratado com respeito e dignidade;

VI - permanecer internado na mesma localidade ou naquela mais préxima ao
domicilio de seus pais ou responsavel,

VII - receber visitas, ao menos, semanalmente;

VIII - corresponder-se com seus familiares e amigos;

IX - ter acesso aos objetos necessarios a higiene e asseio pessoal;

X - habitar alojamento em condigbes adequadas de higiene e salubridade;
XI - receber escolarizagéo e profissionalizagao;

XIlI - realizar atividades culturais, esportivas e de lazer:

XIll - ter acesso aos meios de comunicagao social;

XIV - receber assisténcia religiosa, segundo a sua crenga, e desde que assim o
deseje;

XV - manter a posse de seus objetos pessoais e dispor de local seguro para
guarda-los, recebendo comprovante daqueles porventura depositados em
poder da entidade;

XVI - receber, quando de sua desinternagdo, os documentos pessoais
indispensaveis a vida em sociedade.

§ 1° Em nenhum caso havera incomunicabilidade.

§ 2° A autoridade judiciaria podera suspender temporariamente a visita,
inclusive de pais ou responsavel, se existirem motivos sérios e fundados de sua
prejudicialidade aos interesses do adolescente.

Art. 125. E dever do Estado zelar pela integridade fisica e mental dos internos,
cabendo-lhe adotar as medidas adequadas de contencado e seguranca.
A remisséo é regulada nos artigos 126 a 128, do ECRIADE e sujeita a
revisao, a qualquer tempo, a pedido do Ministério Publico, do representante legal ou, do

préprio adolescente, da seguinte maneira:

Da Remissao

Art. 126. Antes de iniciado o procedimento judicial para apuragdo de ato
infracional, o representante do Ministério Publico podera conceder a remissao,
como forma de exclusdo do processo, atendendo as circunstancias e
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consequéncias do fato, ao contexto social, bem como a personalidade do
adolescente e sua maior ou menor participagédo no ato infracional.

Paragrafo unico. Iniciado o procedimento, a concessdo da remissao pela
autoridade judiciaria importara na suspensao ou extingao do processo.

Art. 127. A remissdo n&o implica necessariamente o reconhecimento ou
comprovagao da responsabilidade, nem prevalece para efeito de antecedentes,
podendo incluir eventualmente a aplicagao de qualquer das medidas previstas
em lei, exceto a colocagdo em regime de semi-liberdade e a internagéo.

Art. 128. A medida aplicada por forgca da remissdo podera ser revista
judicialmente, a qualquer tempo, mediante pedido expresso do adolescente ou
de seu representante legal, ou do Ministério Publico.

O ECRIADE também tratou, de forma bastante inteligente, das medidas

aplicaveis aos pais ou responsaveis dos menores, tais como:

Titulo IV

Das Medidas Pertinentes aos Pais ou Responsavel

Art. 129. Sao medidas aplicaveis aos pais ou responsavel:

I - encaminhamento a programa oficial ou comunitario de protecao a familia;

Il - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacéo e
tratamento a alcodlatras e toxicbmanos;

lll - encaminhamento a tratamento psicolégico ou psiquiatrico;
IV - encaminhamento a cursos ou programas de orientagéao;

V - obrigagdo de matricular o filho ou pupilo e acompanhar sua frequéncia e
aproveitamento escolar;

VI - obrigagdo de encaminhar a crianga ou adolescente a tratamento
especializado;

VII - adverténcia;
VIII - perda da guarda;
IX - destituicdo da tutela;

X - suspensao ou destituicdo do poder familiar. (Expresséao substituida pela Lei
n® 12.010, de 2009)Vigéncia
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Paragrafo unico. Na aplicagdo das medidas previstas nos incisos IX e X deste
artigo, observar-se-a o disposto nos arts. 23 e 24.
E, por fim, o artigo 130 fez previsao expressa, em caso de agressao, abuso

ou maus-tratos, do afastamento do agressor da moradia comum:

Art. 130. Verificada a hipétese de maus-tratos, opressdo ou abuso sexual
impostos pelos pais ou responsavel, a autoridade judiciaria podera determinar,
como medida cautelar, o afastamento do agressor da moradia comum.

Paragrafo unico. Da medida cautelar constara, ainda, a fixagao proviséria dos
alimentos de que necessitem a crianga ou o adolescente dependentes do
agressor. (Incluido pela Lei n® 12.415, de 2011)
Dessa forma, o que se observa, é que no papel o Estatuto da Crianga e do
Adolescente € extremamente interessante, para nao dizer inteligente. Resta, por outro

lado, sua implementacao por parte do Estado.

Salientam alguns que a redugao da maioridade penal somente iria diminuir a
faixa de risco em que a policia nao pode bater no menor. Além disso, iria aumentar o
contingente de condenados sem ter seus mandados de prisdo cumpridos, pela falta da

capacidade de nossas penitenciarias.

Posto isso, argumenta-se que a reducdo da maioridade iria diminuir a
possibilidade, ainda mais, de ressocializagao do jovem pois, entre 12 e 18 anos, existe
um intersticio de 06 anos, onde poderia o Estado, com boa atuagéo, conseguir bons
resultados, ao passo que, entre 12 e 16, este periodo reduziria para 04 anos,

dificultando o trabalho pedagdgico a ser desenvolvido.

A guisa de enriquecimento, o Tribunal de Justica do Estado de Goias,
através de projeto desenvolvido pela Corregedoria Geral de Justica, em dezembro de
2011, realizou, na cidade de Anapolis-GO, o 2° Workshop da Infancia e Juventude, com
a participacao de Juizes e servidores atuantes em varas especializadas no atendimento
ao menor, além de outros profissionais que integram equipes multidisciplinares que
também trabalham com o menor (TJGO/CGJ, 2011).

Na oportunidade, em palestra ministrada aos presentes, o Juiz Titular do

Juizado Regional de Infancia e Juventude localizado na cidade Santo Angelo (RS),



81

Saraiva (2011, p. 1) defendeu ser um “equivoco lamentavel”. Segundo consta, o ilustre
colega defende que a solugao para a crescente onda de violéncia infanto-juvenil seria a
adocdo de politicas criminais voltadas para o atendimento do infrator menor e,
argumenta, ainda, que os adolescentes ndo sao incapazes, mas “pessoas em
desenvolvimento”. Defende, inclusive, a aplicacdo do que dispde o Estatuto da Criancga
e do Adolescente no que se refere as medidas socioeducativas, alegando que o “tempo
na adolescéncia € completamente diferente do tempo do adulto. O tempo na
adolescéncia, sobretudo para um jovem infrator em cumprimento de medida
socioeducativa, passa devagar” (TJGO/CGJ, 2011). Literalmente, é este 0 mesmo

entendimento de Jesus (2007).

O que cabe ao Poder Publico, nos dizeres de Saraiva (2011, p. 1), é
implementar politicas publicas voltadas para o atendimento adequado ao infrator, para
suas reais necessidades. Segundo ele, “se o adolescente infrator precisa de tratamento
para dependéncia quimica, ndo pode ser internado numa unidade de internagdo, mas

sim em uma instituicado para dependentes quimicos. Isso € o 6bvio” (TJIGO/CGJ, 2011).

O renomado jurista concluiu sua explanagéo no evento dizendo que cabe
somente ao Juiz, de acordo com a gravidade da conduta, escolher a medida
socioeducativa mais condizente com a realidade do menor infrator (TJGO/CGJ, 2011),
tendo, inclusive, este tema sido sumulado pelo Superior Tribunal de Justica nos

seguintes termos:

STJ, 108. A aplicagao de medida socioeducativa ao adolescente, pela

pratica de ato infracional, é de competéncia exclusiva do juiz.

Também foi sumulado pelo Superior Tribunal de Justigca, a necessidade

de se ouvir o menor em eventual regressao, nos seguintes termos:

STJ, 265. E necessaria a oitiva do menor infrator antes de decretar-se a

regressao da medida socioeducativa.

Ademais, conforme dados obtidos junto a Corregedoria Geral de Justi¢ca do
Estado de Goias e divulgados no Workshop, existem, no Estado de Goias, somente 08

(oito) unidade de internacdo e de internagao proviséria, estando 3 (trés) situadas na
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Capital e as outras 05, nas cidades de Itumbiara, Anapolis, Porangatu, Formosa e
Luziania, disponibilizando um total de 220 (duzentas e vinte) vagas, numero quase
insignificante diante das necessidades apresentadas pelo cotidiano dos Juizados de
Infancia e Juventude (TJGO/CGJ, 2011).

A conclusao a que se chegou os participantes do referido evento foi o de que
reduzir a idade penal ndo é solucdo. A solucio reside na implementacao de politicas
publicas eficientes, tanto de prevengdo como de ressocializagao do infrator, com a
estruturacdo de um sistema de atendimento de média e alta complexidade, em
especial, com a criagao de centros de internacéo, dotados de pessoal capacitado para
lidar com o menor (TJGO/CGJ, 2011).

Nestes termos, € frontalmente contra a Justica Especializada a Redug¢ao da

Maioridade Penal o Brasil.

3.6. Medidas socioeducativas previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente

(ECRIADE): Formas de aplicacao e eficacia

O Estado, no lugar de fomentar discussdo em torno da Reducdo da
Maioridade Penal deve € dar maiores condi¢cdes de execugao do Estatuto da Crianga e
do Adolescente, reestruturando as suas instituicdes, tais como as antigas FEBEMs,
carentes de funcionarios competentes e capacitados e de uma melhor estrutura para
atender a demanda, pois o papel destes estabelecimentos € tdo somente o de corrigir e

nao de maltratar.

Quando comparamos o ECRIADE com o Cddigo Penal, no que concerne ao
fator “punicao”, notamos que aquele, em muitos casos pode “punir’ mais que este,
demonstrando mais rigor na represalia. Por exemplo, num delito grave de transito, pelo
ECA, o adolescente podera receber, até mesmo, a aplicagdo de uma medida
socioeducativa de semiliberdade, enquanto que o adulto, de acordo com o sistema
penal comum, recebera, na maioria das vezes, uma simples multa ou, ainda, podera

ser beneficiado com o sursis, sem interferir na sua liberdade.



83

Outro bom exemplo esta no caso de um roubo a méo armada. Enquanto o
adulto primario e de bons antecedentes recebe, de regra, uma pena pequena, nos
termos da Lei Penal, impondo-lhe, conforme a sistematica da Lei de Execuc¢des penais,
o cumprimento de apenas um sexto dela no regime mais grave, cumprido em presidios
superlotados, delegacias ou cadeias publicas sem as minimas condi¢gdes de
reeducacgao, o adolescente sujeitara a uma medida de internagdo de até 3 anos, em
estabelecimentos compativeis, pelo menos na teoria, com a sua idade. Portanto, qual

seria 0 mais punido e qual teria mais condi¢des de se reeducar?

Como mencionado anteriormente, o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
em seu capitulo IV, cuidou das medidas socioeducativas a serem impostas ao menor,
em caso de pratica de infracdo penal, devendo o julgador aplicar a mais adequada a
cada caso, tendo, contudo, o referido diploma legal, estabelecido diretrizes a serem

observadas no caso pratico.

Passaremos, de forma abreviada, a tratar de cada uma dessas medidas

previstas no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

O ex-Juiz de Direito de Erechim-RS, Mezzomo (2004), em seu trabalho
intitulado “Aspectos da aplicacao das medidas protetivas e socio-educativas do Estatuto
da Crianga e do Adolescente”, fez, de forma bastante elucidativa, um apanhando geral
das medidas previstas no ECA, indicando fundamentos, natureza juridica, forma de

aplicacao, parametros a serem adotados e garantias processuais do menor infrator.

Como bem assevera ele (2004, p. 5-6),

as medidas socio-educativas ndo deixam de ser uma espécie de medida de
protecao, embora voltadas a situagao nas quais se verifica um comportamento
do adolescente (ndo crianga, ou seja, somente sdo aplicaveis para atos
cometidos a partir dos doze anos de idade) subsumivel em uma tipologia de
crime ou contravengao, nos termos do artigo 103 do ECA. Este fundamento da
aplicagao desta espécie de medida.

Assevera, ainda, que as medidas socioeducativas ndo possuem carater de
pena, tendo natureza ressocializadora, a teor do quanto disposto ndo sé no art. 114 do

ECRIADE, mas também no préprio texto constitucional (art. 228).
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Como ja mencionado, as medidas socioeducativas estéo previstas no artigo
112 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, sendo, cada qual, regulada nos artigos

posteriores.

A adverténcia, a primeira delas, prevista no inciso |, do artigo 112 e regulada
pelo artigo 115, € uma espécie de admoestacao verbal, a fim de fazer com que o
adolescente perceba as implicagées negativas de seu ato infrator, bem como das
possiveis consequéncias em caso de reincidéncia. E medida muito comum nos casos

em que o Ministério Publico oferece remissao, consistente no perdao judicial.

Ressalta-se que a adverténcia deve ser reservada para os casos de menor
gravidade, em que a infragao praticada ndo o foi com violéncia ou grave ameaca a

pessoa.

Logo em seguida, no artigo 116, esta prevista a medida de obrigagéo de
reparar o dano. O peculiar de tal medida socioeducativa é que somente sera admitida
nos casos em que ha dano a ser reparado, ja que existem os chamados “Crimes de

mera conduta”, em que nao ha dano.

Importante destacar que a reparagao do dano deve ser imposta quando
houver a possibilidade/capacidade de o infrator o fazer, sob pena de transferir-se o
encargo aos seus responsaveis legais, perdendo, pois, a medida, seu carater

educativo.

Por sua vez, no artigo 117, encontra-se regulamentada a medida de
prestacdo de servicos a comunidade, entendida esta como a de melhor resultados
praticos. Ao ser imposta, deve ser levado em consideragcédo o tempo de duracao da
medida em face ao tempo disponivel do infrator, sob pena de lhe prejudicar outras
atividades como frequéncia escolar, além da proporcionalidade com o fato delituoso

praticado.

Na sequéncia, nos artigos 118 e 119, do ECRIADE, encontra-se
regulamentada a medida de liberdade assistida, talvez a mais complicada delas, ja que

fala-se em aplicabilidade residual, em casos em que a adverténcia, reparagao do dano
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ou prestacéao de servigos ndo foram eficazes, mas em fato ndo gravoso o bastante para

justificar a aplicagao da semiliberdade ou da internagao.

A execugao da liberdade assistida, nos termos do quanto disposto no artigo
119, sera feita com auxilio de um orientador, escolhido, preferencialmente, dentre
profissionais ou agentes estatais da area de servigo social ou dentre membros dos
conselhos tutelares, cuja fungéo primordial € a reinsergéo social do menor infrator em
sua familia, inclusive com a inclusdo em programas sociais se necessario for, bem
como acompanhar o desempenho e frequéncia escolar e diligenciar no sentido de

inclusdo do menor no mercado de trabalho, tudo devidamente relatado.

A lei estabelece que o periodo minimo de duragao da liberdade assistida €

de 6 (seis) meses.

Em seguida, o artigo 120 prevé a semiliberdade, que pode ser entendida
como uma espécie de medida de transi¢cao entre a internagdo e qualquer outra das

medidas ja mencionadas.

Consiste, basicamente, na possibilidade de o interno sair para frequentar
escola ou exercer atividade remunerada, a ser cumprida em estabelecimento diverso
daquele destinado aos infratores que cumprem medida de internacdo. Na pratica, como
bem salienta Mezzomo (2004, p. 8), “a aplicagao desta medida é dificil. Ndo ha locais
adequados para sua execugao que acaba sendo procedida em estabelecimentos

destinados a internagao”.

Por fim, o artigo 121 trata da mais controvertida das medidas
socioeducativas, consistente na internacdo, com previsdo expressa, na forma
deambulada no artigo 122, das hipoteses de admissibilidade, quais sejam: infracao
cometida mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa, por reiteragdo no cometimento
de outras infragbes graves ou, descumprimento reiterado e injustificado de medida

anteriormente impostas.
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Como se percebe, a internagao é vista como a ultima ratio, pautada na
excepcionalidade e brevidade, tal como se extrai da leitura do inciso V, do artigo 227,

da Constituicdo Federal e reservada para casos mais graves.

Mezzomo (2004, p. 9) afirma que “nao basta o cometimento de infragoes
reiteradamente. E preciso que sejam infracdes graves (homicidio, extorsdo mediante
sequestro, roubo, latrocinio, etc..). No caso do inciso Ill, ndo podemos extrair a ilagéo
de que o descumprimento de uma medida branda imposta por ato de pouca gravidade,

possa levar, ipso facto, a internagao”.

Isto posto, uma medida socioeducativa prevista no art. 112 da Lei n.
8.069/90 pode ser muito mais rigorosa que uma pena, bastando, para ter eficacia real,
ser aplicada nos moldes previstos na lei, de maneira a produzir os seus efeitos
benéficos, ou seja, a oportunidade de, por meio de tratamento pedagdgico, modificar o
seu comportamento, o que sabemos ser impossivel no seio do sistema carcerario

brasileiro.

Somente a guisa de esclarecimento e comparagéo, nossa Lei de Execugdes
Penais, aplicavel ao imputavel, também possui mecanismos de reinsergao, de
reeducacao, ressocializagdo, mas na pratica se mostraram ineficientes, nao porque a
lei seja ruim, mas porque o sistema é ruim. Por exemplo, até recentemente, para que
um condenado fosse progredido de regime deveria ser submetido a avaliagao
psicoldgica, formulada por profissional habilitado. Tal exigéncia nunca foi cumprida por

falta de estrutura, o que culminou na modificacio da lei.

Infelizmente, estamos num pais onde os governantes acham mais facil
mudar a lei do que adequar o sistema, criar estrutura para efetiva aplicacao das penas,
das medidas socioeducativas, da real assisténcia ao infrator, seja ele menor ou nao.
Politicas publicas voltadas para o atendimento a populagao carceraria € essencial para
a ressocializagao, para o alcance do objetivo da pena que, além de punitivo, tem

carater reeducador.
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E por essas e outras que nosso sistema penitenciario encontra-se cada vez
decadente e falido, conforme amplamente debatido por Jesus (2002), como ja citado no

decorrer do presente estudo.

O mesmo ocorre com o Estatuto da Crianga e do Adolescente, que adota um
sistema tutelar de protecao, seja do menor abandonado, vitima de maus-tratos, seja do
menor infrator, prevendo para este uma série de medidas que vao desde a adverténcia

até a internacéo, como ja referido em linhas volvidas.

Entretanto, o que se percebe na pratica cotidiana € que o menor infrator,
devidamente processado e julgado, pelo Juiz da Infancia, acaba indo parar numa cela,
especialmente separada para ele, para cumprir a “pena”. Nao ha nenhuma estrutura

para sua ressocializagdo, sua recuperagao.

Somente para ilustrar, segundo dados da Corregedoria Geral de Justica do
Estado de Goias, das 10 comarcas polo do Estado - Goiania, Anapolis, Porangatu,
Formosa, Luziania, Itumbiara, Rio Verde, S&o Luis de Montes Belos, Itaberai e Ipameri
-, apenas quatro dispdem de infraestrutura para receber adolescentes infratores:
Anapolis, Formosa, Luziania e ltumbiara. Goiania ndo possui centros de internagao e os
menores apreendidos na capital sdo encaminhados, atualmente, aos batalhdes da
Policia Militar. As comarcas de Rio Verde, Sao Luis de Montes Belos, Itaberai e I[pameri
também nao dispbem deste tipo de unidade. Cada centro deve oferecer, no minimo, 40
vagas (TJGO/CGJ, 2011).

E mesmo assim, alguém ainda defende a redugdo da maioridade penal,
onde este menor ira apenas mudar de sala, indo se juntar a outros infratores, mais

velhos, com mais experiéncia no mundo do crime. Seria esta a solugao?



CAPIiTULO 4 B
ENFOQUE CONSTITUCIONAL ACERCA DA REDUCAO DA

MAIORIDADE PENAL NO DIREITO BRASILEIRO

No presente capitulo, trataremos da questdo da redu¢cdo da maioridade

penal, com olhos voltados basicamente a ordem constitucional vigente.

No Brasil, mexer na idade de imputabilidade penal nao é tarefa facil por
tratar-se de matéria constitucionalmente regulamentada, principalmente porque o
Direito Constitucional Brasileiro encontra-se totalmente embasado na famosa “Teoria
Pura do Direito”, de Kelsen (2011), no sistema positivista das normas, o qual as
estrutura em forma piramidal, onde a Constituicido foi alocada no topo e de onde todas
as demais normas tiram seu fundamento de validade, direta ou indiretamente.
Confrontaremos, ademais, referida teoria com a desenvolvida por Cdssio (1964),

denominada Teoria Egologica.

O artigo 228 estabelece que “sao penalmente inimputaveis os menores de

dezoito anos, sujeitos as normas da legislagao especial’.

Tal norma se repete no artigo 17, do Codigo Penal com a seguinte redagao
ora Ihe conferida pela Lei 7.209, de 11.07.1984: “Os menores de 18 (dezoito) anos séo
penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislagao

especial”.

A principio, a reducado da maioridade poderia se processar por meio de uma
emenda constitucional, ndo fosse a matéria ser tratada, pela grande maioria da
doutrina, como sendo clausula pétrea, protegida pela redagdo do inciso IV, do
paragrafo 4°, do artigo 60, da Constituicdo Federal, tida como verdadeira garantia

individual constitucional.

De antemao, antes de adentrar na polémica envolvendo a classificacdo do
dispositivo previsto no artigo 228, da CF, como sendo ou nao clausula pétrea,

necessario se faz tecer algumas observagdes do que seja necessariamente clausula
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pétrea, bem como o que seja direito fundamental e se € ou ndo o rol previsto na

Constituicao Federal exaustivo ou exemplificativo.

Etimologicamente falando, o termo “petrea”, do latim, € um adjetivo que
significa, numa traducgéo literal, “pedra”, mas que também pode ser entendido como
algo "duro” ou “solido como pedra", "insensivel", “petroso”. Trazendo tal termo para o
campo do direito, mais precisamente, do direito constitucional, a clausula pétrea é

aquela que nao se pode modificar, irreformavel, insuscetivel de mudanga formal.

Para dominante parcela da doutrina constitucionalista, a clausula pétrea

forma o chamado “nucleo imutavel da constituicao”.

As clausulas pétreas sao tratadas, pela esmagadora maioria dos
constitucionalistas como sendo uma limitagdo material ao poder constituinte

reformador.

Ademais, importante destacar que somente ha se falar em clausulas pétreas
em constituicdes rigidas e escritas tal como a Brasileira, o que n&o significa que nossa
Constituicao nao possa ser alterada, até porque isso vai contra a dindmica do Direito.
Rigidez constitucional, no caso da Constituicao Federal de 1988 significa que os
processos de alteracdo de seu texto sdao mais formais que nas legislagbes

infraconstitucionais.

Alias, a rigidez constitucional € tida como garantia dada ao cidadao de que
nao sera surpreendido com leis de oportunidade ou modificagcbes no Texto Maior,

suprimindo-lhe direitos e impondo-lhe deveres do dia para a noite.

As clausulas pétreas estdo expressamente previstas no Texto Constitucional,

no paragrafo 4°, do artigo 60, com a seguinte redacgéo:

Art. 60.

(.)

§ 4°. Nao sera objeto de deliberacao a proposta de emenda tendente a abolir:
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| — a forma federativa de Estado;
Il — o voto direto, secreto, universal e periddico;
Il — a separagao dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais.

Tais clausulas s&o tidas como limites materiais impostos pelo legislador
constituinte originario ao reformador, a fim de evitar que “o conteudo basico principal da
Constituicao venha a se perder no decurso do tempo, em virtude de alteragdes formais
ou informais” (CARNEIRO, 2009, p. 133).

Numa visdo puramente positivista da Constituicao, a clausula é pétrea para
garantir esta condi¢gdo, ou seja, que nao possa ela, por conta de elementos
circunstanciais, ser atingida, garantindo-se, assim, que o sistema todo se mantenha
intacto. E esta, inclusive, a ideia que se tem de uma Constituigdo rigida, partindo-se da

posicao kelsiana de hierarquia de normas.

Kelsen (2011), através da sua obra Teoria Pura do Direito, quis criar um
sistema normativo puro, sem a influéncia de ciéncias como a sociologia ou a filosofia.
Estudou a norma em sua esséncia. Criou um sistema em que a lei € a fonte primeira do
direito. A unica verdadeira base. Suas idéias revolucionaram o direito, estando, hoje,
todo o sistema juridico germanico nela ancorado, inclusive o sistema brasileiro, no qual

ha uma nitida distingdo entre poder de legislar e poder de aplicar a norma.

E, a clausula pétrea €, talvez, a expressao maxima do positivismo juridico e

da teoria kelsiana, ja que cria um universo imutavel, intangivel.

Na concepgao Kelsiana de direito, a norma juridica, assim como qualquer
norma, nao tem a finalidade de descrever os fatos sociais, no caso, as condutas
humanas. Muito pelo contrario. A norma posta representa uma interferéncia na ordem
natural ou social desses fatos, qualificando de forma imperativa, as condutas que
menciona, atribuindo-lhes responsabilidades, conferindo-lhes poderes ou, proibindo

condutas.
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E, mesmo assim, as relagbes juridicas, quando constituidas, sao téao
somente descritas pelo cientista, na medida em que compdéem uma relacdo de
imputabilidade. O que ocorre é uma subsunc¢ao do fato na norma. O conteudo da

norma mantém-se intocado.

Kelsen (2011) faz uma nitida distingdo, quase que platdnica, entre o ser
(natural) e o dever ser (normas juridicas). Para ele, na medida em que cria normas para
regulamentar os fatos sociais, o Direito torna-se uma ciéncia pura. A conduta humana é
conteudo da norma juridica, que passa a ser de observancia obrigatoria, na medida em

que se torna norma posta.

Contrapondo-se ao pensamento kelsiano e ao positivismo juridico, temos o

jurista argentino Cdssio (1964) e sua Teoria Egoldgica.

Para a Teoria Egoldgica, mais importante que a lei € a conduta do individuo

e a interagao do seu ego em sociedade.

Na acepcgao de Cossio (1964), os seres humanos ja nascem sabendo o que
seria direito. Para ele, a lei no é o elemento mais importante da Ciéncia Juridica. E, na
verdade, um fenbmeno que se incorpora a vida social, ao cotidiano das pessoas.
Segundo ele, o positivismo juridico ndo é a esséncia do Direito, mas apenas sua

roupagem, sua aparéncia.

A Teoria Egologica de Cdssio (1964) muito se aproxima do que conhecemos
por Jusnaturalismo, corrente jusfiloséfica consistente num conjunto minimo de normas
que transcendem a nocéao positivista de direito e inerente em qualquer ser humano.
Para ele, a norma nao pode ser tdo somente uma forma de punir o cidadao infrator.

Deve ser mais. Deve ser um meio de conhecimento.

Parece-nos que o que o doutrinador argentino quis, com sua teoria, foi
afirmar que a sustentagdo do ordenamento juridico como um todo ndo esta na norma
posta, mas na vontade humana existente por traz dela, discordando por completo da

Teoria Pura do Direito.
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Outrossim, respeitando tal ponto de vista, dele ousamos discordar. O que
Kelsen (2011) pretendeu com sua Teoria Pura do Direito foi criar um sistema normativo
seguro, capaz de gerar no cidaddao uma tranquilidade, mesmo que aparente, uma
sensacgao de que o ato ilegal ndo ficara impune, bem como também estabelecer que,

para cada conduta delituosa, havera uma sancao correspondente.

Kelsen (2011) afirma que a lei faz uma normatizagéo da realidade dos fatos,

regulando as relagdes humanas. Ele sai da nogao de “ser” e vai para a do “dever ser”.

Também nao compartilhamos do pensamento no sentido de que o
Positivismo Juridico engessa o sistema e o poder de decidir do julgador. Isso porque a
norma se autoflexibiliza a partir do momento em que permite ao juiz emitir, dentro dos
limites da lei, um juizo de valor diante do caso concreto. Ademais, se assim nao o
fosse, a atividade de julgar seria mera atividade administrativa, podendo-se entao

suprimir todo o Poder Judiciario.

Voltando a questao das clausulas pétreas, Mendes, Coelho e Branco (2009,
p. 253) aduzem que “o significado ultimo das clausulas pétreas esta em prevenir um
processo de erosdo da Constituicdo. Pretende-se evitar que a seducido de apelos

préprios de certos momentos politicos destrua um projeto duradouro”.

Também é questao pacificada na doutrina constitucionalista e jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal a de que as clausulas pétreas ndo podem ser suprimidas

ou modificadas pelo poder constituinte reformador.

Como bem coloca Aguiar Neto (2012, p. 2),

O unico modo de serem tais clausulas alteradas é através da instituicido de um
novo Poder Constitucional Originario,ou seja, uma nova Constituicao Federal ,
assim sendo, tomemos como por exemplo uma reivindicagdo antiga dos
brasileiros como a Pena de Morte, “ndo” pode ser proposta no Congresso
Nacional justamente por ferir o art. 60, § 4°, inciso 1V, qual seja, o direito a vida
que é um dos direitos individuais, cada pessoa tem o direito de viver, sendo
esse um dos direitos primordiais previsto na CF de 88. Nenhuma norma infra
constitucional pode mudar essa realidade.

As clausulas Pétreas tem poder absoluto, pois contém uma forga petrificante,
paralisante total de toda a legislagdo que vier a contraria-las, quer implicita,
quer explicitamente. Dai serem insuscetiveis de reforma (Exemplos: arts.1°, 2°,
54°, 1 a LXXVII, 14,18, 34,VIl, a e b,46,§ 1°, 60,§ 4°, da CF de 1988).
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O Congresso Nacional ndo pode abolir direitos fundamentais ou entao
modificar o texto de tal forma que acarrete a prépria aniquilagdo de um valor
essencial protegido pelo constituinte originario, conforme ja decidiu 0 Supremo
Tribunal Federal, que ressalta que “as limitagbes materiais ao poder
constituinte de reforma, que o artigo 60, §4°, da Lei Fundamental enumera.

Eis alguns arestos versando sobre o tema, ora colacionados do acervo

jurisprudencial da Suprema Corte brasileira:

LEI COMPLEMENTAR 135/2010, DENOMINADA LEI DA FICHA LIMPA.
INAPLICABILIDADE AS ELEIGOES GERAIS 2010. PRINCIiPIO DA
ANTERIORIDADE ELEITORAL (ART. 16 DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA). I. O PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE ELEITORAL COMO
GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL ELEITORAL. (...). Na medida
em que estabelecem as garantias fundamentais para a efetividade dos direitos
politicos, essas regras também compdem o rol das normas denominadas
clausulas pétreas e, por isso, estdo imunes a qualquer reforma que vise a
aboli-las. (...). (STF. RE 633703. Rel. Min. Gilmar Mendes. Julgamento
23.03.2011. Tribunal Pleno. DJe-219 DIVULG 17-11-2011 PUBLIC 18-11-
2011). (énfase acrescida)

“EMENTA: MEDIDA CAUTELAR EM AGAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 2° DA EMENDA CONSTITUCIONAL N°
30, DE 13 DE SETEMBRO DE 2000, QUE ACRESCENTOU O ART. 78 AO
ATO DAS DISPOSIGOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS.
PARCELAMENTO DA LIQUIDAGCAO DE PRECATORIOS PELA FAZENDA
PUBLICA. (...). 3. A eficacia das regras juridicas produzidas pelo poder
constituinte (redundantemente chamado de “originario”) ndo esta sujeita a
nenhuma limitacdo normativa, seja de ordem material, seja formal, porque
provém do exercicio de um poder de fato ou suprapositivo. Ja as normas
produzidas pelo poder reformador, essas tém sua validez e eficacia
condicionadas a leqgitimacdo que recebam da ordem constitucional. Dai a
necessaria obediéncia das emendas constitucionais as chamadas clausulas
pétreas. (...). (STF. ADI 2356 MC/DF. Rel. Acérd&o. Min. Ayres Brito. Tribunal
Pleno. Julg. em 25.11.2010, DJe-094 DIVULG 18-05-2011 PUBLIC 19-05-
2011). (énfase acrescida).

Ha ainda quem entenda que a Emenda Constitucional podera alargar o

sentido de uma clausula pétrea, mas nunca reduzir seu alcance.

Eis o que diz Aguiar Neto (2012, p. 2-3):

Contudo, outra parte da doutrina Brasileira entende que a emenda
constitucional EC, pode modificar até mesmo as normas da Constituicdo que
sejam consideradas como clausulas pétreas, desde que para ampliar o direito
ou a garantia ja estabelecidos pelo dispositivo constitucional e que fique
demonstrado que a mudanca ndo trara prejuizos para o regime geral de
protecéo a dignidade da pessoa humana, a limitagdo do poder ou aos principios
elementares da democracia. Ou seja, o que ndo se pode aceitar € uma
mudanga constitucional que destrua os valores basicos ja consagrados pelo
constituinte originario. Todavia, se houver uma demonstragao concreta de que
a mudanga favorecera o desenvolvimento humano, expandindo a liberdade, a
igualdade, a solidariedade e a democracia, certamente ela sera bem vinda, pois
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assim a inconstitucionalidade somente existe quando a alteracéo visam a abolir
ou mesmo reduzir o alcance da norma.

Na mesma linha de pensamento, obtempera Carneiro (2009, p. 142):

E pacifico o entendimento de que as cléusulas pétreas podem sofrer
alteragdes, se tais mudangas ocorrerem no sentido de ampliagédo dos direitos,
como aconteceu, por exemplo, com o acréscimo do inciso LXXVIIl ao art. 5°, da
Constituicdo Federal. Houve, portanto, uma alteragao no art. 5° da Constitui¢ao,
tido como clausula pétrea. Porém, tal alteracdo nao aboliu, nem tampouco
restringiu um direito fundamental, mas, a contrario sensu, ampliou o rol dos
direitos.

Em acdrdao prolatado em Acéao Direta de Inconstitucionalidade, proferido
pelo Supremo Tribunal Federal e seguindo o voto do relator, o entdo Ministro Sepuveda

Pertence, a matéria foi tratada nos seguintes termos:

EMENTA: |. Acdo direta de inconstitucionalidade: seu cabimento -
sedimentado na jurisprudéncia do Tribunal - para questionar a
compatibilidade de emenda constitucional com os limites formais ou
materiais impostos pela Constituicdo ao poder constituinte derivado:
precedentes. Il. Previdéncia social (CF, art. 40, § 13, cf. EC 20/98):
submisséao dos ocupantes exclusivamente de cargos em comisséao, assim
como os de outro cargo temporario ou de emprego publico ao regime
geral da previdéncia social: argiiicao de inconstitucionalidade do preceito
por tendente a abolir a "forma federativa do Estado" (CF, art. 60, § 4°, I):
improcedéncia. 1. A "forma federativa de Estado" - elevado a principio
intangivel por todas as Constituicdes da Republica - ndo pode ser conceituada
a partir de um modelo ideal e aprioristico de Federagao, mas, sim, daquele que
0 constituinte originario concretamente adotou e, como o adotou, erigiu em
limite material imposto as futuras emendas a Constituicdo; de resto as
limitacdes materiais ao poder constituinte de reforma, que o art. 60, § 4°, da Lei
Fundamental enumera, ndo significam a intangibilidade literal da respectiva
disciplina na Constituicdo origindria, mas apenas a protecdo do nucleo
essencial dos principios e institutos cuja preservacdo nelas se protege. (...)
(STF. ADIn. n. 2024/DF. Rel. Min. Sepulveda Pertence. Tribunal Pleno.
Julgamento 03.05.2007. DJe-042 DIVULG 21-06-2007 PUBLIC 22-06-2007)
(énfase acrescida).

Outrossim, ha ainda uma quase que insignificante parcela da doutrina que
entende serem as matérias protegidas por clausulas pétreas passiveis de modificagao
suprimindo-se a propria clausula pétrea, ou seja, admite a modificagado de tais barreiras

a fim de néo engessar a legislagao acerca do tema.

Sao eles os adeptos da denominada “teoria da dupla revisao”, largamente
imiscuida na propalada tese do poder constituinte “evolutivo”. Sustentam, entdo, que as

clausulas pétreas podem ser modificadas ou abolidas, sob pena fazerem com que a
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norma se torne eternamente imutavel, ja que a sociedade, com o passar dos anos,

evolui e o direito & dindmico e ndo estatico.

Dentre eles, esta Ferreira Filho (2008, p. 30), o qual, por sua vez, sustenta:

E preciso notar que as limitagdes registradas na Constituicdo vigente proibem
seja abolido o instituto; quer dizer, eliminado, suprimido. Nao veda que o seu
regime (modo e condicbes de exercicio) seja modificado, desde que —
evidentemente — isto ndo leve a negar o seu conteudo essencial.

Nesta linha, segue ele dizendo que as clausulas pétreas “néo petrificam o
direito” (2005, p. 169) e o que n&o se admite seria extinguir os institutos, podendo, por
sua vez, “reequaciona-los, modifica-los, alterar suas condi¢des ou efeitos, pois isso ndo
é vedado” (2007, p. 294).

Em que pese o argumento acima mencionado, ndo é este o posicionamento
predominante, ja que tanto doutrina, quando jurisprudéncia amplamente aceitas
entendem serem as clausulas pétreas limitagdbes materiais ao poder constituinte
reformador e, o disposto no paragrafo 4°, do artigo 60, dispositivo imutavel. Nao ha se
falar, entdo, em proibicdo, apenas e tdo somente, de abolicdo do instituto “clausula

pétrea”, mas sim de todas aquelas matérias inseridas no seu rol.

A imutabilidade do disposto no paragrafo 4°, do artigo 60, da Constituicao

Federal é o que a doutrina constitucionalista nomeou de limite material implicito.

Neste particular, alias, referindo-se a tal “teoria da dupla reviséo”, sustenta
Britto (2003, p. 76-77) ser ela “o que ha de mais atécnico, a luz de uma depurada

Teoria da Constituicdo” e segue dizendo:

Ainda que sob o calor de mitigar o efeito ‘conservador’ das clausulas pétreas, o
fato € que o mecanismo da dupla reviséo baralha inteiramente os campos de
lidima expressao do poder constiido e do poder constituinte, caindo, por isso
mesmo, em contradigdes incontornaveis, a comegar por esta: se € possivel
reformar as proprias clausulas constitucionais de reforma, entdo a Constituicao
pode vir a perder até mesmo o seu carater rigido, pela total supressédo da
norma ou das normas constitucionais instituidoras da rigidez forma! E sem a
rigidez formal, como preservar a superioridade hierarquica da Constituicdo sob
os demais espécimes legislativos? E sem tal superioridade, como prosseguir
chamando a Constituicdo de Carta ‘Magna’, Coddigo ‘Supremo’, Lei
‘Fundamental’, Norma ‘Normarum’ e outras qualificagbes que somente se
justificam por aquela supremacia no plano hierarquico? Ora, aquele contra o
qual existe a rigidez formal da Constituicdo esta positivamente autorizado a
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medir o tamanho dessa rigidez? A avaliar o teor de razoabilidade, ou de
proporcionalidade da contencao legislativa que Ihe € imposta? A todas as luzes,
nao! Esse tipo de juizo é exclusivo da nagéo, e a forma juridica de a nacao
avaliar tao global quanto radicamente as coias, € a Constituicao originaria.
De clausulas pétreas, partimos para o ponto seguinte, qual seja, definir o que
seja direito e garantia individual ou fundamental, bem como apontar as divergentes
opinides quanto a ser o rol previsto na Constituicdo Federal taxativo ou meramente

exemplificativo.

A Constituicdo Federal fala em principios fundamentais, os quais se
traduzem em normas fundamentais que explicitam as valoragées politicas fundamentais
do legislador constituinte, contendo as decisdes politicas fundamentais. Logo, sera

fundamental aquilo que o legislador assim o definir, numa acepg¢ao positivista do termo.

Os denominados principios fundamentais sao tidos por essenciais e de
imensuravel importancia, uma vez que funcionam tanto como critério de interpretagao

como de integragdo da norma posta, dando coeréncia geral ao sistema.

Conceitualmente falando, o termo “direitos fundamentais do homem”
constitui-se em expressao que, além de se referir a principios que descrevem condutas
e ideologias politicas adotadas por cada ordenamento juridico, também servem para
designar aquelas prerrogativas e instituigdes que o direito positivo nomeou de garantias
para uma convivéncia digna, livre e igual entre os individuos. Vale ressaltar que é nos
direitos fundamentais que reside a indicagao de que tratam eles de situagdes juridicas
indispensaveis para a sobrevivéncia da raca humana, sem o0s quais ndo haveria
possibilidade de convivéncia pacifica ou até mesmo, de sobrevivéncia. Sao
fundamentais porque séo para todos. Em suma, constituem-se os direitos fundamentais
uma limitagcdo imposta pela soberania popular aos poderes constituidos do Estado,

evitando, assim, tiranias.

Nesta linha de raciocinio, pode-se dizer que os Direitos Fundamentais sao,
na verdade, situagdes juridicas, objetivas e subjetivas, estabelecidas pelo direito
positivo cujo objetivo principal € o de garantir valores maiores como a dignidade,
igualdade e liberdade da pessoa humana. Esta é a verdadeira natureza juridica de tais

direitos.
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No que atine ao grau de eficacia e aplicabilidade de tais direitos, vale
ressaltar que dependera muito do que estabelece o proprio Texto Constitucional,
salientando que ficou expresso no paragrafo primeiro, do artigo 5°, da Lei Maior, terem

eles aplicabilidade imediata.

Por fim, importante frisar que os direitos humanos fundamentais estatuidos

no Texto Constitucional formam um todo harménico.

Cumpre, entretanto, destacar, que toda e qualquer nogcédo de direito e
garantia fundamental surge de um preceito maior que € o da dignidade da pessoa

humana.

Cavalcante Neto (2012, p. 4) conceitua dignidade da pessoa humana nos

seguintes termos:

Trata-se, como se sabe, de um principio aberto, mas que, em uma apertada
sintese, podemos dizer tratar-se de reconhecer a todos os seres humanos, pelo
simples fato de serem humanos, alguns direitos basicos — justamente os
direitos fundamentais.

Embora nao se trate de unanimidade, a doutrina majoritaria concorda que os
direitos fundamentais “nascem” da dignidade humana. Dessa forma, haveria
um tronco comum do qual derivam todos os direitos fundamentais.

O ilustre professor, quando se refere aos direitos fundamentais os conceitua

dizendo que:

poderiamos definir os direitos fundamentais como os direitos considerados
basicos para qualquer ser humano, independentemente de condigdes pessoais
especificas. Sdo direitos que compdem um nucleo intangivel de direitos dos
seres humanos submetidos a uma determinada ordem juridica (CAVALCANTE
NETO, 2012, p. 6).
Lenza (2009, p. 671) aduz que “os direitos sao bens e vantagens prescritos
na norma constitucional, enquanto as garantias sdo os instrumentos atraves dos quais
se assegura o exercicio dos aludidos direitos (preventivamente) ou prontamente os

repara, caso violados”.

“Direitos fundamentais sdo os direitos do ser humano reconhecidos e

positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado” (KIST e
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MOLIN, 2007, p. 5).

Os aludidos autores, no que se refere a natureza de tais direitos, afirmam

que:

Quanto a natureza, os direitos fundamentais sao classificados basicamente em
trés categorias: os direitos de primeira geragdo ou dimensdo, que séo os
direitos civis e politicos, considerados aqueles correspondentes as liberdades
classicas, ou direitos negativos, de cunho individual; os de segunda geragao ou
dimensdo como sendo os direitos econdmicos, sociais e culturais,
correspondentes aos direitos prestacionais, positivos, de cunho coletivo; e, por
fim, os de terceira geragcédo ou dimenséao, considerados aqueles difusos, de
titularidade de todos os homens, independentemente de sua vinculagdo a um
Estado, como, p. ex., o direito a paz, a um meio ambiente sadio etc (KIST e
MOLIN, 2007, p. 6).

Por sua vez, sustenta Moraes (2003a, p. 41) dotarem eles das seguintes

caracteristicas:

a) universalidade: todo e qualquer ser humano é sujeito ativo desses direitos,
independente de credo, raga, cor, sexo, origem, convicgdes politicas etc; b)
inviolabilidade: esses direitos ndo podem ser descumpridos ou violados por
outra pessoa, grupo ou pelo Estado; c) indisponibilidade: esses direitos nao
podem ser renunciados pelos seus titulares; d) imprescritibilidade: eles nao
sofrem alteracbes com o decurso do tempo, pois tém carater eterno; e)
complementaridade: os direitos humanos devem ser interpretados
necessariamente em conjunto, de forma a alcancar a maior de eficacia de
protecdo possivel; f) efetividade: a atuagdo do Poder Publico dever ser no
sentido de garantir a efetivagdao dos direitos e garantias previstos, com
mecanismos coercitivos para tanto, uma vez que a Constituicado Federal ndo se
satisfaz com o simples reconhecimento abstrato.

Importante frisar que, antes de qualquer coisa, os direitos fundamentais
constituem-se uma categoria historica de direitos, ou seja, conforme bem preleciona
Tejadas (2005, p. 22-3) “vém se delineando a partir de processos marcados por

disputas, conflitos, divergentes posicionamentos e das lutas travadas pelo homem na

sociedade”, ndo obedecendo, pois, uma trajetoria linear, mas histérica.

A mencionada pesquisadora ainda segue dizendo que os direitos
fundamentais sao frutos de trés correntes de pensamento, quais sejam, do liberalismo,

do socialismo e do cristianismo social.
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Segundo ela, a influéncia do liberalismo, cujas raizes estao visivelmente
fincadas no jusnaturalismo, é o&bvia, ja que dele deflui a propria nogdo de

individualismo, de vida, de liberdade, de propriedade e de seguranga (TEJADAS, 2005).

Do liberalismo, somos guiados para o socialismo, que é fruto dos conflitos

entre a classe trabalhadora e os donos do capital.

A historia mundial nos conta que os direitos fundamentais surgem na medida
em que ocorrem os conflitos, os embates de forgas. Momentos histéricos como a
Revolucao Francesa, Revolugao Industrial, as Grandes Guerras e hoje, as discussdes
sobre direitos transindividuais e metaindividuais é que fomentam o surgimento desses
direitos. Nao € o direito que surge para a sociedade, mas esta que se movimenta e

induz o surgimento do direito.

Logo, os direitos fundamentais possuem peculiaridades que nenhuma outra
gama de direitos possuem, entre as quais se destacam a universalidade e a
indisponibilidade, ou seja, aplicam-se a todos e ndo podem ser renunciados por seus
titulares. Por sua vez, quando se fala em efetividade, significa que, ao mesmo tempo
em que o legislador constituinte estabeleceu o direito, também previu a garantia, ou
seja, 0 mecanismo para que o cidadao possa valer-se para efetivamente exercer seu

direito.

Estritamente falando, os direitos e garantias fundamentais possuem como

fim ultimo a protecao, de forma direta ou indireta, do cidadao.

Um bom exemplo para ilustrar tal situagao € o direito fundamental de ir e vir,
o qual, quando violado ou na eminéncia de o ser, a Constituicdo Federal colocou a

disposicao do cidadao o habeas corpus.

Estudando o pensamento do filésofo e jurista italiano Bobbio, Oliveira (2007,

p. 363) argumenta que:

Assim, como sabemos, devemos analisar que a dignidade do ser humano
enquanto membro vivente de uma sociedade esta situada num contexto politico
atualmente marcado por grandes injusticas sociais, profundas diferengas
socioecondmicas e pelas ndo menos tragicas disparidades de distribuigao de
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renda. Para que um ser humano tenha direitos e possa exercé-los, €
indispensavel que seja reconhecido e tratado como pessoa, o0 que vale para
todos os seres humanos. Reconhecer e tratar alguém como pessoa é respeitar
sua vida, mas exige que também seja respeitada a dignidade, prépria de todos
os seres humanos. Nenhum homem deve ser humilhado ou agredido por outro,
ninguém deve ser obrigado a viver em situagéo de que se envergonhe perante
os demais, ou que os outros considerem indigna ou imoral.

No entanto, na realidade, enfrentamos sérios problemas acerca dos direitos
sociais, evidenciando que um dos principios fundamentais, a Dignidade da
Pessoa Humana, nao foi efetivamente concretizado. Com efeito, ndo é possivel
enxergar a categoria de cidadao naquele que nao dispde da prépria dignidade,
de uma vida digna. Assim, existe uma grande distancia, um paradoxo entre o
que esta escrito nas Declaragdes e o0 que ha de concreto, pois ndao basta
apenas estar inserido nos textos internacionais e na maioria das constituicoes
dos paises ocidentais, sendo fundamental a agdo do Estado, para realiza-los.

Nesse contexto, temos as diversas declaragdes de direitos do homem, como a
Declaragdo Americana (1776), a Declaragao Francesa (1789) e a Declaragao
da ONU (1948), que influenciaram o surgimento das protecdes juridicas dos
direitos fundamentais em diversos paises. De fato, € o fendbmeno da
positivagado das declaragdes de direitos que expde o carater inovador e
revolucionario da condicdo humana. Essas declaragdes despontavam como
alternativa para garantir a estabilidade na tutela dos direitos tidos como
essenciais a condicdo humana. Esse processo evolutivo ainda ocorre, pois a
medida que a humanidade avanga, outros direitos devem ser garantidos e

outras tantas violagbes desses direitos precisam ser coibidas.
Na sequéncia do pensamento acima delineado, Bobbio, citado por Oliveira
(2007), argumenta que os direitos fundamentais hoje sedimentados nas constituicdes
pelo mundo afora sdo decorrentes de uma longa evolugao histérica, e n&o algo que
surge do dia para a noite, de longas batalhas e revolugdes ocorridas, entre as quais
destacam-se a Revolugao Francesa, a qual culminou na Declaragao Universal dos
Direitos do Homem, de 1789 e a Independéncia Americana, ocorrida nos Estados
Unidos e que culminou na Constituicdo Americana de 1787, ambos marcos histéricos

na protecéo dos direitos individuais.

O que se nomeou de direitos de primeira geragao, como bem salienta Lenza
(2009, p. 670), sao os que “dizem respeito as liberdades publicas e aos direitos
politicos, ou seja, direitos civis e politicos a traduzirem o valor de liberdade”, cujo
objetivo primordial € o de limitar a ingeréncia desmedida do Estado no cidadao,
evitando, com isso, abusos que por muitos anos foram praticados contra a populagéo

de um modo geral.

Ainda na esteira do pensamento Bobbiano, os direitos fundamentais

nasceram da luta histérica do cidadao contra os desmandos dos detentores do poder.
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Demais disso, o direito brasileiro tem por fundamento a dignidade da pessoa
humana e é regido, nas suas relagdes internacionais, pelo principio da prevaléncia dos

direitos humanos.

Toda a discussao acima transcrita serve apenas para nos dar um norte para
discorrer acerca da inclusao da maioridade penal aos 18 (dezoito) anos como direito
fundamental e, consequentemente, protegido pela regra prevista no inciso IV, do

paragrafo 4°, do artigo 60, da Constituicao Federal.

Como é sabido, o artigo 5°, da Carta Magna apresenta um largo rol de
direitos fundamentais, mas a pergunta que se faz € a se seria este rol exaustivo ou
meramente exemplificativo, admitindo-se outros direitos e garantias fundamentais que

nao os descritos no aludido dispositivo constitucional.

Passando em revista a publicacao disponivel do sitio eletrénico do Supremo
Tribunal Federal nomeado de “A Constituicdo e o Supremo”, percebe-se claramente
que esta Corte optou por adotar a tese segundo a qual o rol de direitos fundamentais
apresentado no texto Constitucional € meramente exemplificativo, inclusive, ao abordar
diversos temas, langa mé&o de garantias, até mesmo previstas em tratados

internacionais dos quais o Brasil é signatario.

Boa parte da doutrina afirma que o rol art. 5°, da Constituicao Federal, ndo é
taxativo, mas meramente exemplificativo, ja que o quanto disposto em seu paragrafo 2°
estabelece que “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados. Ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Inclusive, segue tal linha, o ilustre doutrinador Lenza (2009, p. 673), o qual

aduz que:

O art. 5°, caput, da CF/88 estabelece que todos sao iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos dos seus 78 incisos e
paragrafos. Trata-se de um rol meramente exemplificativo, na medida em que
os direitos e garantias expressos na Constituicdo n&o excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte (§ 2°)
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Como bem salienta Gomes Neto (2000, p. 3):

Estabelece o artigo 5° da Constituicao Federal, o rol de direitos e garantias
individuais da pessoa humana, sendo desnecessario discutir se sdo ou nao
amparados pelo paragrafo 4°, do artigo 60, pois expressamente definido na
carta.

Entretanto, o paragrafo 2° do artigo 5° diz que séo direitos e garantias
individuais as normas dispersas pelo texto constitucional, ndo apenas as
elencadas no dispositivo mencionado.

Analisando a redagéo do paragrafo 2°, do artigo 5°, da Constituicdo Federal,

Gomes Neto (2000, p. 3) chegou as seguintes conclusdes:

A primeira, que a prépria Constituicdo Federal admite que encerra em seu
corpo, direitos e garantias individuais, e que o rol do artigo 5° nao é exaustivo.

A segunda, que os direitos e garantias concernentes com os principios da
Constituicao e de tratados internacionais firmados pelo Brasil, integram referido
rol, mesmo fora de sua lista.
Logo, conjugando o disposto no mencionado paragrafo 2°, do artigo 5° com o
disposto no inciso IV, do paragrafo 4°, do artigo 60, ambos da Constituicédo, é possivel
admitir que o dispositivo contido no artigo 228 é clausula pétrea, nédo podendo ser

alterado nem por emenda constitucional pelo simples fato de ser direito fundamental.

E, inclusive, o entendimento defendido por Martins (1995, p. 371):

Os direitos e garantias individuais conformam uma norma pétrea. Nao sao eles
apenas os que estao no art. 5°, mas, como determina o paragrafo 2°, do
mesmo artigo, incluem outros que se espalham pelo Texto Constitucional e
outros que decorrem de implicitude inequivoca. Trata-se, portanto, de um
elenco cuja extensao nao se encontra em Textos Constitucionais anteriores.
Em que pese estar a questao da imputabilidade penal inserida no capitulo da

Familia, o legislador constituinte o fez desta forma por simples técnica legislativa.

Demais disso, duas emendas populares, apresentadas pelos grupos de
defesa dos direitos da crianga, foram capazes de inserir, no Texto Constitucional, os
principios da doutrina da protecéo integral, nos termos estabelecidos pelas Nagdes

Unidas.
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O legislador constituinte tdo somente quis, inserindo os direitos e garantias
do menor no capitulo atinente a Familia, dar uma maior defesa a este grupo de
individuos, com prioridade absoluta, dando a crianga prioridade na implementacéo de

politicas publicas.
E este, inclusive, o ponto de vista defendido por Kist e Molin (2007, p. 8):

Trata-se de prerrogativas deferidas aos menores e que tém o objetivo de
materializar, no campo do Direito Penal, a doutrina da protegao integral.

E nesse contexto que também se insere o artigo 228 da Constituicio Federal,
no qual legislador estabeleceu o inicio da maioridade penal aos 18 anos
completos, considerando-se, portanto, inimputaveis penalmente as criangas e
adolescentes até 18 anos incompletos. Na linha de raciocinio exposta, trata-se
de outra dessas garantias individuais das pessoas que, até completarem 18
anos, incorrem nas condutas tipificadas na lei penal como crimes e
contravengdes, e consiste em vedagao de que a persecucgao criminal seja feita
nos termos da legislacdo penal comum, somente podendo sé-lo na forma
instituida em legislacao especial.

E este, também, o entendimento adotado por Moraes (2003a, p. 2059),

conforme transcricao que segue:

Assim, o art. 228 da constituicdo Federal encerraria hipotese de garantia
individual prevista fora do rol exemplificativo do art. 5°, cuja possibilidade ja foi
declarada pelo STF em relagédo ao art. 150, lll, b (Adin n® 939-7/DF conferir
comentarios ao art. 5°, § 2°) e, conseqliientemente, auténtica clausula pétrea
prevista no art. 60, § 4°, IV.
O artigo 228 se traduz na garantia da n&o responsabilizagdo criminal do
menor de 18 anos, isso em razdo da sua condi¢ao pessoal, de ser considerado ainda

em desenvolvimento fisico, mental, espiritual, emocional e social.

Fazendo uma relagdo com a responsabilizacao especial do adolescente,
prevista no Estatuto da Crianga e do Adolescente, o que estabeleceu o artigo 228 foi a

nao responsabilizagcdo penal do infrator, menor de 18 anos.

Como bem coloca Gomes Neto (2000, p. 5-6):

Sendo assim, o referido artigo encerra uma garantia de ndo aplicacéo do direito
penal, como exemplo, as clausulas de ndo-aplicagao de pena de morte ou de
prisdo perpétua, sdo garantias de nao aplicagao do direito penal maximo a
todos, consequentemente, todas as clausulas pétreas garantidas pelo artigo 60,
da Constituicdo Federal.
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Em relagdo a segunda parte do artigo 228, que dispde que o adolescente,
apesar de inimputavel penalmente, responde na forma disposta em relagéo
especial, contém além de uma garantia social de responsabilizagdo do
adolescente, um direito individual de que a responsabilidade ocorrera na forma
de uma legislacao especial.

Assim, estamos diante de uma responsabilizagdo especial, ndo penal, que é
um direito individual do adolescente e, como tal, consubstanciado em clausula
pétrea.

Dito isto, s6 nos resta assegurar que este dispositivo constitucional também é
clausula pétrea, portanto, insuscetivel de reforma ou supressao.

Nos idos de 1996, Koemer Junior, na época integrante do Conselho de
Politica Criminal e Penitenciaria, teve seu parecer contrario a proposta de Emenda
Constitucional de n. 301/96, que visava diminuir a imputabilidade penal para 16,

aprovado por unanimidade.

Eis trecho do mencionado parecer, citado por Gomes Neto (2000, p. 6):

(Também) a inadmissibilidade da emenda: a norma do art. 60, § 4°, IV, da
Constituicao Federal.

Apesar de a norma do art. 228, da Carta Magna, encontrar-se no Capitulo VII
(Da Familia, da Crianga, do Adolescente e do Idoso), do Titulo VIl (Da Ordem
Social), ndo ha como negar-lhe, em contraposi¢ao as de seu art. 5° ( Capitulo |,
Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, do Titulo, Il, dos Direitos e
Garantias Fundamentais), a natureza andloga aos direitos, liberdades e
garantias. Escreveu J.J. Gomes Canotilho que "os direitos de natureza analoga
sdo os direitos que, embora ndo referidos no catalogo dos direitos, liberdades e
garantias, beneficiam de um regime juridico constitucional idéntico aos destes.

Entdo, nesse aspecto, na regra do art. 228, da Constituigdo Federal, ha
embutida uma 'garantia pessoal de natureza anéloga' , dispersa ao longo do
referido diploma ou n&o contida no rol especifico das garantias ou dos meios
processuais adequados para a defesa dos direitos.

Outrossim, seguindo linha de pensamento diametramente oposta a ate entao
defendida, Lenza (2009, p. 415) entende ser perfeitamente possivel a redugao da

maioridade penal, aduzindo que:

Este tema foi enfrentado neste estudo no item 19.9.74 e concluimos ser
perfeitamente possivel a redugéo da maioridade penal de 18 para 16 anos, ja
que o texto apenas n&o admite a proposta de emenda (PEC) que tenda a abolir
o direito e garantia individual. Isso n&o significa, como ja interpretou o STF, que
a matéria nao possa ser modificada. O que nao se admite é reforma que tenda
a abolir, repita-se.
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Reduzindo de 18 para 16 anos o direito a inimputabilidade, visto como garantia
fundamental, ndo deixara de existir e eventual modificagdo encontrara,
inclusive, coeréncia com a responsabilidade politica de poder exercer a
capacidade eleitoral ativa (direito de eleger) a partir dos 16 anos.

Na interpretacdo formulada por Lenza (2009) no texto transcrito acima, o
disposto no paragrafo 4°, do artigo 60, da Constituicdo Federal veda emenda tendente
a abolir direito individual, ndo havendo qualquer vedagao quanto a restricao do alcance
de tal direito, o que, portanto, permitir-se-ia emenda constitucional reduzindo a idade

penal para os 16 anos.

Parecendo situar-se em uma posigao intermediaria, entretanto,
extremamente parecida com a tese ja mencionada do “poder constituinte evolutivo”, ora
apreciada quando da anadlise da “teoria da dupla revisdo”, Jesus (2007), ao ser
indagado acerca da questao constitucional da maioridade penal e se esbarraria sua
redugao em uma clausula pétrea, de forma interessante, para nao dizer inteligente,
argumentou que hodiernamente tal questao esta sim protegida por uma clausula pétrea
mas, na medida em que a sociedade se modifica, com o passar dos anos, nada
impediria que viesse ela a ser alterada, ja que mudando a realidade, a partir do
momento em que tivermos um sistema penitenciario a altura, tal questao, ainda que

pétrea, deve ser repensada. Vejamos:

Acredito que seja um principio que s6 possa ser alterado mudando a
Constituigdo. Como alterar a Constituicdo, se € uma clausula que néo pode ser
alterada? Poderiamos discutir esse assunto. A clausula pétrea é terrivel
também, porque é pétrea até quando? Daqui a 200 anos nao pode ser alterada
a Constituicdo? E claro que pode, porque os principios mudam, porque a
realidade muda. De modo que alterada a realidade brasileira, quando tivermos
um sistema penitenciario, criminal, a altura, acredito que poderemos dizer que,
ainda que seja pétrea, tem que ser repensada. Quando tivermos um servigo
que eles chamam la fora de prote¢do e prevengéo da pratica delituosa de
menores, poderemos pensar em alterar alguma coisa. A Lei dos Crimes
Hediondos, pergunta-se: “Alterou alguma coisa em termos de criminalidade”?
Nao. Na Lei dos Crimes Hediondos, cometer um crime de estupro contra
menina de 13 anos leva a uma pena de nove anos, e o homicidio leva de seis
anos. Isso é um absurdo. Espanta aplicar uma pena de nove anos? Ha a
consciéncia de que poucos sdo 0s processados e pouquissimos sao
condenados, e menos ainda sao os que chegam a cumprir o quantum da pena
devido pelo seu delito. A criminalidade pode ser reduzida a termos razoaveis
por uma série de instrumentos, como a educagao. Temos que educar as
criangas e esperar 30 anos, 40 anos. Ai, vai mudar. Mas uma medida de
emergéncia, alterar o Cdodigo Penal, o ECA, ndo vai criar nenhum efeito
benéfico para a sociedade. Vamos mandar um garoto de 16 anos para pos-
graduacéo em criminalidade (JESUS, 2007, p. 3).

Por fim, como bem coloca a ilustre magistrada carioca Leal (2002, p. 08):
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A solugéo da criminalidade esta em implantar verdadeiras politicas publicas de
asseguramento dos direitos sociais, principalmente moradia digna, educacgéo,
saude, lazer, cultura, afastando-se a crianga e o adolescente da criminalidade.
A reducao da idade penal sera ndo uma forma de correcdo dos desvios de
comportamento do adolescente envolvido em atividades criminosas, mas de
Ihes facilitar a “aprendizagem” da criminalidade, a se coligar ainda mais com
criminosos perigosos, participando ativamente de quadrilhas de traficantes,
sequestradores e outros mais. E ndo ha como se negar que isto va ocorrer,
pois as cadeias brasileiras ndo impedem de modo eficaz a atuagao de
criminosos presos, haja vista a recente descoberta de central telefénica no
interior do presidio de seguranga maxima, conhecido como Bangu I.

Portanto, ndo havera maior violagao de direitos fundamentais em razdo da
reducao da idade penal do que a que ocorre constantemente pelas condigdes
das prisbes brasileiras, mas sem duvida ndo havera qualquer melhora na
criminalidade, e sera uma forma de iludir a sociedade, com a aparéncia de
medida séria de combate a esta. Na verdade, traduzir-se-a em meio de desviar
atencdes das causas do problema e das medidas necessarias para que seja
solucionado. O Unico efeito pratico sera, por exemplo, tirar um individuo do
Instituto Padre Severino (na llha do Governador, onde adolescentes cumprem
internacdo, que corresponde a pena privativa de liberdade) e coloca-lo no
complexo Frei Caneca, ou no presidio Bangu | ou Ari Franco. Utilidade pratica
nao se vislumbra na medida, sendo a idéia de vinganga, que néo é a que
alimenta a politica criminal moderna.

Finalmente, entédo, ndo esquecendo o embate tedrico entre Kelsen (2011) e
sua Teoria Pura do Direito e Cdssio (1964), com a Teoria Egoldgica, vemos que a
solugéo para a questao da criminalidade infanto-juvenil ndo se encontra na teoria do
jurista argentino, ficando ainda com o positivismo juridico defendido pelo doutrinador

Alemé&o. Isso porque a teoria de Cossio (1964 ), a nosso sentir, somente preocupou-se

em dizer que a norma possui um sentido maior que o de puramente punir.

O direito, na concepgao debatida por Cossio, ndo possui como unica fungao
a de punir. A regra que limita o poder de punir do Estado para aqueles maiores de 18

anos € de observancia obrigatoria.

As normas incriminadoras, como as previstas no Cédigo Penal também
possuem carater educativo, preventivo, na medida em que, via de regra, inibem o

cidadao comum de infringi-las.

E mais, é bastante temerario, diante da realidade brasileira, adotar sistema
normativo diverso daquele defendido por Kelsen (2011), na medida em que o fazendo,
fatalmente criar-se-ia uma instabilidade social, redundando em enorme quadro de
inseguranca juridica. A norma posta, bem ou mal, boa ou n&o, gera sensagéo de

seguranca juridica, o que o sistema defendido por Céssio (1964) nao é capaz de fazer.
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Assim, parece-nos que seguir outra linha interpretativa, admitindo-se a
reducao da maioridade penal, € o mesmo que negar vigéncia ao disposto no paragrafo
2°, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, deixando de considerar direito fundamental o

previsto no artigo 228.



CONSIDERAGOES FINAIS

Assim, conclui-se que a reducao da maioridade penal de nada adiantaria se
o problema nao for combatido no seu inicio, pois primeiro se faz necessario combater
as suas causas. Sabemos que nao se combate o efeito sem combater a causa, pois

aquele ira retornar.

Nao bastasse isso, sustentamos o entendimento de que a propalada redugéo
constituiria ferrenha afronta ao Texto Constitucional outorgado em 1988, pois estaria
destruindo clausulas pétreas, haja vista que esta questdo esta sim incluida entre os
direitos e garantias individuais, elencados, de forma meramente exemplificativa, no

artigo 5°, da Constituigcao Federal.

Dizer que o referido rol disposto no citado art. 5° é taxativo ndo nos parece o
mais acertado. Ao contrario, em varios pontos desta Lei Maior, encontramos
dispositivos que tratam de direitos e garantias individuais. Alias, o préprio paragrafo 2°
daquele dispositivo constitucional demonstra expressamente esta preocupacéo do
constituinte de 1988, ao determinar que os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte. Assim, tal reducéo jamais poderia ser admitida haja vista a contrariedade ao
quanto disposto no inciso IV, do paragrafo 4°, do art. 60, da CRFB, por tratar-se a
garantia da maioridade penal aos dezoito anos de um direito individual do jovem abaixo

desta idade, constituindo, portanto, uma clausula pétrea.

Demais disso, o0 que estamos necessitando € de compromisso com a
efetivagcdo plena do Estatuto da Crianga e do Adolescente em todos os niveis,
sociedade e Estado, fazendo valer este que é um instrumento de cidadania e

responsabilizagcéo de adultos e jovens.

Tratar o jovem infrator de forma diferenciada, como bem prevé o proéprio
ECRIADE nada mais € do que uma verdadeira disposicao politica do Estado em busca

de uma cidadania civilizada e igualitaria, algo que jamais foi conquistado.
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A bem da verdade, em que pese a sociedade e suas ramificagdes nao
admita ou até mesmo n&o enxergue, esta sim no Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA) a maior e melhor resposta aos seus justos anseios por seguranga. E mais que
isso, a aplicagéo correta do ECA tem sim o cond&o de gerar ressocializagao do menor
infrator, visando sua devolugcdo adequada ao meio social, sobretudo com capacidade

de exercer seus direitos e, mais que isso, seus deveres de cidadania.

Outrossim, efetivar reforma na Constituicio Federal para reduzir a
imputabilidade penal nos parece caminhar a contraméo de toda evolugéao historica que
envolve o sistema juridico patrio, no geral. Seria, efetivamente, 0 mesmo que voltarmos
novamente ao passado e 0 que é pior, a passos largos. A crescente criminalidade
menorista, conforme exaustivamente debatido em linhas volvidas, deve ser combatida
no seu inicio, la na questao social que envolve o tema e nao através do nosso falido

sistema penitenciario.

Dessa forma, entdo, entendemos que a discussao “reduzir ou ndo?” é algo
que deve ser visto com bastante cuidado, e sobretudo com maturidade suficiente para
analisar todas as consequéncias desta medida, considerando, acima de tudo, o sistema
penitenciario vigente que, a par de antiquado e desumano € uma verdadeira porta de

entrada da criminalidade.

Por outro lado, sufragamos a tese de que um dos maiores caminhos a serem
tragados visando a solugdo do problema reside basicamente no investimento em
educacéo, visando a reintegragao desses jovens na sociedade e ndo sua segregragao
através de instrumentos repressivos de que dispde o Estado, até porque sdo pessoas
ainda em formacao. Nao basta, entdo, a criagéo de lei. E preciso, primeiramente, criar

condigdes para que as existentes sejam executadas.

Além disso, a criminalidade “menorista” € infinitamente menor que a
“‘maiorista”, o que confirma a tese, com a qual comungamos, de que o grau de
periculosidade aumenta com a maturidade. Um adolescente, por mais avangado que
seja, nao tem o mesmo controle de seus atos, realizando-os, muitas das vezes, de
forma quase que involuntaria, dada a sua alta probabilidade de serem influenciados por

terceiros, tendo em visa o seu carater ainda encontrar-se em estagio de formagao.
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Nao querer analisar a questao do discernimento nos parece ser 0 mesmo
que fechar os olhos para a realidade, pois basta ver que um menino ou menina quando
estd em turma, age de forma bem diversa do que quando néo esta, o que é proprio do
jovem. Por outro lado, em sentido diametralmente oposto, esta o adulto, o qual tem

frieza, maturidade e voluntariedade.

E também por esta razdo que sufragamos a tese segundo a qual remeter
para a prisdo um jovem que ainda tem condi¢des de modificar o seu comportamento,
por meio de medidas pedagdgicas, é retirar dele qualquer condi¢cédo de ressocializar.
Seria tdo somente dar a ele oportunidade para que seu potencial agressivo viesse a ser
alargado, tendo em vista principalmente o contato com criminosos de alta
periculosidade que ali se encontram. E, o que é pior, a redugao da maioridade penal ira
alcancar basicamente os carentes e abandonados, pois sao eles que sofrem com a
causa social. Raros serdo os casos de adolescentes abastados nas prisdes, uma vez
qgue o que assusta e atrapalha séo as infragcdes violentas, pois as demais, por piores

que sejam, ndo incomodam tanto quanto essas.

Socialmente, resta ao Estado e a sociedade tomar consciéncia de que a
questdo esta em combater as causas da marginalizagdo e da criminalidade infanto-
juvenil e ndo os seus efeitos, uma vez que estes, sem solucionar aqueles, como ja fora
dito, perdurardo. Basta colocar a discussao a Lei dos Crimes Hediondos, que apesar de
sua rigidez nada aconteceu de melhor. Muito pelo contrario, continuam os delitos nela
relacionados a assustar a populagao, estando hoje em destaque em todos os meios de

comunicacgao.

Isto posto, o ECA nao provoca impunidade, mas sim a falta de Agao Estatal,
sendo uma legislagdo moderna, aliado as tendéncias internacionais, ndo s6 de
protecdo ao menor, mas de sua repressdao quando vier ele se tornar infrator,

observando as garantias constitucionais e o devido processo legal.

A inimputabilidade apenas impede o menor de se sujeitar ao procedimento
criminal comum, com a aplicacdo de penas, ndo significando, porém, que é
irresponsavel por seus atos. Ora, como se sabe, existe a legislagéo especial, no caso o

ECRIADE, que faz com o que aqueles que nela se enquadram sujeitem a aplicagao das
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medidas nela descritas, como exaustivamente demonstrado no decorrer do presente

estudo.

Se assim nao for pensado, amanha estara se questionando a reducéo da
imputabilidade penal para doze, e depois para menos, quem sabe, até que qualquer dia

nao faltara quem justifique a punicado de nascituros, preferencialmente pobres.

Por todas essas razbes, entendemos que qualquer proposta legislativa
tendente a alterar a idade de imputabilidade penal para reduzi-la, além n&o se traduzir
socialmente no melhor caminho, sera inegavelmente inconstitucional, por afronta ao
inciso IV, do paragrafo 4°, do art. 60, do texto maior, devendo, pois, ser barrada na
Comissao de Constituicao e Justica da respectiva casa legislativa que venha a iniciar
sua tramitacdo, sob pena de, caso venha a ser aprovada, ser questionada e
consequentemente declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal,

verdadeiro guardido da Constituicado Federal.

A Constituicdo Federal, como lei maior, deve sempre ser respeitada,
encontrando-se ela no consagrado “apice do ordenamento juridico brasileiro”,
expressao difundida em nosso Direito por Kelsen (2011), quando da elaboragao da
Teoria Pura do Direito, com a qual concordamos em sua integralidade, ja que, na
medida em que fundada em um sistema positivista, € capaz de atribuir muito mais

segurancga juridica ao corpo social como um todo.

Demais disso, em um pais onde, em pleno Século XXI ainda reina a
desigualdade social, onde o pobre é tratado com visivel condi¢do de inferioridade em
relagdo aquele que possui um razoavel poder aquisitivo, onde bandidos e corruptos
fazem, acontecem e nao sao responsabilizados, reduzir a maioridade penal seria o
mesmo que conceder mais forca para que a parcela menos abastada de nossa

sociedade continue cada vez mais refém desse sistema desigual.

Dessa forma, ainda que dotada de constitucionalidade qualquer Proposta
tendente a alterar a maioridade penal no Brasil para diminui-la, o que colocamos
apenas a titulo de argumentacéao, do ponto de vista social entendemos que devera ela

ser rejeitada, ja que o pais nao tem “maturidade” suficiente para tanto. Nosso sistema
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carcerario nao funciona. O Estado nao faz o seu papel. A ressocializagao jamais podera
ser alcangcada com este sistema prisional in6cuo e repleto de falhas, dentre elas as
mais basicas, em flagrante desrespeito ao postulado principiolégico da dignidade da
pessoa humana. E por esta raz3o, que concordamos, neste particular, totalmente com
Jesus (2002), quando afirma ele, como visto no decorrer do presente trabalho, que o
sistema atual ndo possibilita ao individuo alcangar o principal objetivo da pena, que

seria a ressocializagao.

Acerca, por outro lado, do posicionamento de Jesus (2007), no sentido de
que ainda que se constitua clausula pétrea, quando a realidade social alterar, poderia
ser diminuida a maioridade penal (poder constituinte ‘evolutivo’), dele discordamos, ja
que somos totalmente adeptos ao sistema positivista do direito, amplamente defendido
por Kelsen (2011), o que significa dizer que na medida em que trata-se a idade de
imputabilidade penal direito fundamental, protegido, pois, por clausula pétrea, podera
ele ser alterado apenas e tdo somente por uma nova ordem constitucional que assim

autorize.

Podemos, entéo, por fim, e por oportuno, sintetizar toda esta estrutura
demagdgica que reina de ha muito em nosso pais na feliz cangédo composta por Livardo
Alves, Orlando Tejo e Gilvan Chaves, intitulada “O meu pais” e intepretada pelo

brilhante Zé Ramalho, cuja integra da letra se segue:

T6 vendo tudo, t6 vendo tudo

Mas, bico calado, faz de conta que sou mudo
Um pais que criangas elimina

Que nao ouve o clamor dos esquecidos
Onde nunca os humildes s&o ouvidos

E uma elite sem deus € quem domina
Que permite um estupro em cada esquina
E a certeza da duvida infeliz

Onde quem tem razéo baixa a cerviz

E massacram - se o negro e a mulher
Pode ser o pais de quem quiser

Mas né&o €, com certeza, 0 meu pais
Um pais onde as leis sdo descartaveis
Por auséncia de cédigos corretos

Com quarenta milhdes de analfabetos
E maior multiddo de miseraveis

Um pais onde os homens confiaveis
N&o tém voz, ndo tém vez, nem diretriz
Mas corruptos tém voz e vez e bis

E o respaldo de estimulo incomum
Pode ser o pais de qualquer um

Mas n&o é com certeza o meu pais
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Um pais que perdeu a identidade
Sepultou o idioma portugués
Aprendeu a falar pornofonés
Aderindo a global vulgaridade

Um pais que nao tem capacidade
De saber o que pensa e o que diz
Que nao pode esconder a cicatriz
De um povo de bem que vive mal
Pode ser o pais do carnaval

Mas nao é com certeza o meu pais
Um pais que seus indios discrimina
E as ciéncias e as artes nao respeita
Um pais que ainda morre de maleita
Por atraso geral da medicina

Um pais onde escola ndo ensina

E hospital ndo dispde de raio - x
Onde a gente dos morros é feliz

Se tem agua de chuva e luz do sol
Pode ser o pais do futebol

Mas n&o é com certeza o meu pais
T6 vendo tudo, t6 vendo tudo

Mas, bico calado, faz de conta que sou mudo
Um pais que é doente e n&o se cura
Quer ficar sempre no terceiro mundo
Que do poco fatal chegou ao fundo
Sem saber emergir da noite escura
Um pais que engoliu a compostura
Atendendo a politicos sutis

Que dividem o brasil em mil brasis
Pra melhor assaltar de ponta a ponta
Pode ser o pais do faz-de-conta

Mas n&o é com certeza o meu pais
T6 vendo tudo, t6 vendo tudo

Mas, bico calado, faz de conta que sou mudo
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