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RESUMO

O objetivo desta monografia € apresentar uma resposta concreta a sociedade sobre
um dos temas mais polémicos da atualidade, que é a reducédo da menoridade penal.
A possibilidade de alteracédo do artigo 228 da Constituicdo Federal provoca amplas
discussdes, envolvendo desde os setores mais humildes da populacao, até os mais
renomados juristas e parlamentares. O presente autor ndo visou abordar o tema de
forma parcial ou tendenciosa, tanto que apresenta e raciocina sobre as duas
correntes que envolvem a hipétese. Os capitulos mencionados vém descritos de
forma planejada permitindo ao leitor compreender a polémica e obter condigbes de
raciocinar sobre a prépria solugdo. No inicio a evolugcédo historica é ressaltada.
Posteriormente, advém os principios constitucionais, bases essenciais para qualquer
andlise. Dai por diante, o assunto é abordado do ponto de vista dos movimentos de
politica criminal e da previsédo legal da imputabilidade penal. Especificando-se aos
métodos dedutivo e comparativo, os proximos capitulos buscam dispor sobre a
menoridade penal e o ordenamento juridico estatal, e a menoridade penal e o direito
comparado. Vencido os aspectos complementares, mas essenciais, € apresentado
as circunstancias diretas que influem na possibilidade de alteragdo da idade para o
inicio da responsabilizacdo criminal. O destaque neste setor é a abordagem das
correntes com entendimentos contrarios diante do tema proposto, e a opiniao do
autor, fruto de um raciocinio pessoal e objetivo sobre os pontos mencionados.

Palavras-chave: Crianca. Adolescente. Imputabilidade penal. Medida sécio-
educativa. Redug&o. Menoridade penal.



ABSTRACT

The objective of this article is to provide the society a concrete answer on one of the
nowadays most polemics topics, the reduction of the criminal minority. The possibility
of amending Article 228 of the Federal Constitution leads to extensive discussions,
involving from the poorest sectors of the population to the most renowned lawyers
and parliamentarians.This author aimed not to broach the issue in a partial or
tendentious way, therefore, the both currents that involves the hypothesis are
presented and discussed. The mentioned chapters are arranged in order to allow the
reader to understand the controversy and obtain conditions of thinking about the
solution. Initially, the historical context is stressed. Then comes the constitutional
principles, essential basis for any analysis. Henceforward, the issue is approached
from the point of view of the movements of criminal policy and legal forecast of
criminal imputability. Specifying to the deductive and comparative methods, the next
chapters discurse about the criminal minority and legal state, and the criminal
minority and comparative law. After the complementary, but essential, aspects, the
direct circumstances that influence on the possibility of amending the age of criminal
responsibility are presented. The emphasis in this sector is the approach of the
currents with contrary understandings about the proposed subject, and the opinion of
the author, result of a personal and objective reasoning on the mentioned points.

Key Words: Children. Teenager. Penal imputability. Educational-social measure.
Reduction. Criminal minority.
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1 INTRODUCAO

A possibilidade de reducdo da menoridade penal ja vem sendo noticia
desde que atos infracionais graves passaram a ocorrer de forma cada vez mais
violenta e freqlente. Os menores comecaram a perder o carater de pessoas
inocentes ao perpetrarem ofensivas contra bens juridicos importantes como a vida, a
liberdade, e o patriménio. A conseqiéncia foram reacbes das mais diversas,
protestando por acbes mais rigidas do Estado para por fim a essa crescente e

delicada situagao.

Nesse contexto foi dedicada atencédo especial ao tema proposto. Nao
se poderia deixar de aborda-lo, principalmente, pelo fato do instante vivido permitir
criticas e solucdes sobre o problema. Discussdes legislativas e juridicas nao param
de acontecer, além de que, 0 momento propicio, somado a polémica do tema, e ao
grande numero de pessoas atingidas, configuram um conjunto providencial de
justificativas para a escolha do assunto discorrido.

O presente trabalho buscou a verdade e implicagées do ponto juridico
e social que possam influir na resposta da questdao apresentada. O objetivo
especifico foi apresentar a sociedade uma solucao realista e possivel dentro do
contexto sécio-econdbmico do pais. Ja o geral foi demonstrar as principais
circunstancias que envolvem o tema para que, aqueles que tiverem acesso ao

aludido trabalho, possam partilhar de conhecimento e visao critica.

A menoridade penal esta constitucionalmente prevista no artigo 228 da
Constituicao Federal e, de forma anéloga, nos dispositivos especificos competentes
para isso, como o artigo 27 Cédigo Penal e o artigo 104 do Estatuto da Criancga e do
Adolescente. Sua alteracao teria que passar primeiro pela esfera constitucional para
receber eficacia plena e juridica. E discutido, entdo, essa possibilidade,
considerando aspectos sociais da eventual mudanca e o0s reais motivos que
incentivam ou desprezam essa proposta de modificacdo. Referéncias a livros,
artigos, pesquisas, entre outros, foram buscados. Métodos dedutivos, historicos e
comparativos se destacaram em sua confecgédo. Organizou-se o trabalho de forma a
propiciar uma chegada ao seu objetivo especifico, com a apresentacao de um rol de

conhecimentos necessarios para avalia-lo.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DA LEGISLACAO PATRIA

A menoridade penal no Brasil Colénia era prevista conforme as
disposicdes das Ordenacdes Filipinas, que determinavam o inicio da imputabilidade
penal aos setes anos. No entanto este menor, apesar de imputavel, ndo podia ser
condenado a pena de morte. Essa proibicao cessava aos dezessete anos, podendo-
se a partir dai, aplicar tal cruel pena. Dos dezessete anos até aos vinte e um anos
havia um ultimo periodo antes da maioridade penal, ao qual, a diminuicdo da pena
era possivel sob certas condigdes.

Novo entendimento foi trazido com o advento do Cédigo do Império de
1830 logo apds a independéncia do Brasil. Seu artigo 10 era claro em considerar
nao criminoso aquele que fosse menor de quatorze anos, salvo se estivesse agindo
com discernimento, no qual, conforme artigo 13 do mesmo diploma legislativo, o
menor podia ser recolhido a Casa de corregdo até completar dezessete anos. E,
portanto, adotado o critério do discernimento. Aos quatorze anos completos a
maioridade penal plena era obtida.

Importante ressaltar como peculiaridade desta legislacdo que, tanto o
menor com idade de quatorze anos e um dia, quanto aquele com idade de dez anos,
mas que cometesse o crime com discernimento, poderiam ser condenados a pena

de prisédo perpétua.

Em 1890, apds a proclamacgao da Republica, a legislacao referente ao
menor foi alterada. Entrou em vigor o Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil
que considerava como relevantes os limites de nove e quatorze anos de idade. O
periodo até os nove anos de idade compreendia a irresponsabilidade do menor
infrator, conforme artigo 27, §unico.

Entre nove e quatorze anos o juiz deveria verificar se 0 menor cometeu
0 crime com ou sem discernimento, punindo-o na primeira hipétese. Por ultimo, de
acordo com artigo 30, o menor com quatorze anos ou mais era plenamente

responsavel.
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Novas tendéncias de outras legislacbes, como por exemplo, a dos
Estados Unidos que criou o primeiro Tribunal para Menores e também que trouxe
grandes avancgos para se sanar os males do abandono do menor e da criminalidade
na infancia e na juventude, fizeram com que nosso pais também evoluisse sua
legislagdo. No ano de 1921, com a lei n®. 4242, de 05 de janeiro, mais precisamente
em seu artigo terceiro, paragrafo dezesseis, foi disposto que o0 menor de quatorze
anos, autor de crime ou contravencao, nao seria mais submetido a processo algum,
além do que, haveria processo especial para aqueles com idade maior de quatorze

anos e menor de dezoito anos.

Esta foi uma das leis que foram surgindo em nossa legislagdo e que

vieram a constituir em 1927 o Cédigo de Menores.

Com o Decreto 17.943-A, de 1927, o Cédigo de Menores foi instituido.
Nele se consagrava o entendimento no qual os menores de quatorze anos nao eram
criminosos. Ja os que se encontravam entre quatorze e dezoito anos seriam
submetidos a procedimento especial, sendo que, aqueles com idade entre quatorze
e dezesseis anos, no caso de infracao a lei penal, seriam irresponsaveis, mas
ocorreria processo para apurar o fato, podendo ocorrer a aplicagcdo de medidas de
assisténcia que em alguns casos cerceavam a liberdade. Os menores com idade
entre dezesseis e dezoito anos poderiam ser responsabilizados penalmente
sofrendo as penas cominadas no Codigo Penal, mas com redug¢do de um terco nas
penas privativas de liberdade previstas para o adulto. Deveria o menor preso ficar
em estabelecimento especial ou separado dos presos maiores, no caso de sua

prisdo em presidio comum.

Posteriormente, em 1940, fora sancionado um novo Cédigo Penal que
s6 entraria em vigor no dia 1° de janeiro de 1942. Por tal dispositivo tornou-se
evidente a irresponsabilizacdo do menor de dezoito anos conforme previsto em seu
artigo vinte e trés: “Os menores de dezoito anos sao penalmente irresponsaveis,

ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislacdo especial’.

O novo estatuto modificou o critério que vinha consagrado
anteriormente, critério biopsicolégico baseado no discernimento, para adogcédo do
critério bioldgico, baseado na idade biol6gica. Consistia este, apenas na verificacdo
da idade do menor, se nao tivesse completado dezoito anos, ndo se estaria sujeito
ao Cédigo Penal.
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Ja em 1969, com o Decreto-Lei n®1004/69 novas modificacdes foram
idealizadas. Em seu artigo trinta e trés consagrou-se a volta do critério bio-
psicolégico possibilitando impor sancdo penal aos menores com idade entre
dezesseis e dezoito anos, desde que tal menor pudesse entender o carater ilicito do
ato praticado ou tivesse possibilidade de se portar de acordo com este

entendimento.

No entanto, este diploma legislativo ndo chegou a entrar em vigéncia,
tendo apenas vivenciado o periodo de “Vacatio Legis’. Portanto, mantém-se o

entendimento do critério bioldgico trazido pelo Cédigo Penal de 1940.

Atualmente, nossa norma apice preceitua que a maioridade penal sera
obtida quando for atingida a idade de dezoito anos, conforme artigo 228 da
Constituicao Federal. Por simetria e congruéncia, nosso Codigo Penal prevé em seu
artigo 27 a mesma disposi¢do. Convém ainda mencionar idéntica previsao no artigo
104 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Sendo assim nosso arcabouco
juridico vigente determina a adocao do critério biolégico para a imputabilidade penal,
consagrando como inimputaveis todos menores de dezoito anos independente de

qualquer outra avaliagéo.
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS

3.1 Conceito

Nossa atual Constituigdo Federal trouxe principios que norteiam,

limitam e interpretam toda criacao e aplicacdo de normas juridicas.

Esses principios podem regular tanto matérias constitucionalmente
relevantes, valendo para todos ramos do direito, como também matérias
especificadamente penais, trazendo conteudos tipicos de Direito Penal. Nesse

ultimo caso, configuram-se os chamados principios constitucionais penais.

Os principios constitucionais penais sao definidos como o conjunto de
principios dispostos constitucionalmente que apresentam conteudos préprios e
tipicos do direito penal, determinando a producao, caracteristicas e execucado de

normas penais.

Na esséncia sdo principios de direito penal, mas que, por estarem
previstos em nossa Lei Maior, ganham alto grau de importancia a medida que
subordinam todo arcabouco juridico penal infraconstitucional.

Desta relacao entre Constituicdo e Direito penal serdo vistos os

principais principios constitucionais penais.

3.2 Principio da Legalidade

O principio da legalidade esta previsto tanto na Constituicdo Federal
vigente, como também na Declaragdo Universal dos Direitos Homem, de 10 de
dezembro de 1948. A primeira o prevé em seu artigo 52, inciso XXXIX, trazendo que

“ndo ha crime sem anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacgao legal”.
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Ja 0 segundo expressamente convenciona:

Ninguém sera condenado por atos ou omissdes que no momento em que se
cometerem ndo forem crimes segundo o Direito nacional ou internacional.
Tampouco se impord pena mais grave que a aplicavel no momento da
comisséo do delito.

Esse principio limita o poder do Estado de interferir nas liberdades
individuais de seus cidadaos visando também aniquilar a inseguranca juridica e os
métodos despobticos de governo e administracao estatal.

Ele se divide em trés postulados: o da reserva legal, da determinacao
taxativa e da irretroatividade da lei penal mais grave.

O postulado da reserva legal ensina, em sua esséncia, que nao ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal. E o que
explica Francisco de Assis Toledo (1994, p. 21):"[...] nenhum fato pode ser
considerado crime e nenhuma pena criminal pode ser aplicada, sem que antes

desse mesmo fato tenham sido instituidos por lei o tipo delitivo e a pena respectiva.”

Tem-se aqui a tradugéo do principio latino “nullum crimen, nulla poena

sine lege”, além de uma garantia indispensavel ao Estado Democratico de Direito.

Ja& o segundo corolario do principio da legalidade é o da determinacao
taxativa. Preocupa-se com o entendimento e compreensao da norma penal ao exigir
que esta deva ser clara, certa e precisa. O legislador fica limitado a nao produzir
tipos penais equivocados, vagos e ambiguos, evitando interpretacées diversas e o

subjetivismo de um mesmo dispositivo.

O terceiro postulado abordado é o da irretroatividade da lei penal.
Significa que a norma aplicada para o caso concreto sera a vigente na época do
cometimento do fato. Tipificacbes penais de leis posteriores ndo podem incidir sobre
acontecimentos ocorridos na vigéncia de leis anteriores, e vice-versa. Sua previsao
constitucional se encontra no artigo 59, inciso XL, da Constituicdo Federal. Cabe
salientar que esse postulado pode ser relativizado nas hipéteses em que a lei nova
beneficiar o réu, ja que nosso ordenamento penal € interpretado, na maioria das

vezes, a favor do réu.
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3.3 Principio da Culpabilidade

Culpabilidade é uma caracteristica que se busca atribuir ao autor de
um fato tipico e antijuridico, na qual, se presente, pode fazé-lo responder pelo ilicito

penal.

Ela funciona como fundamento e limite de toda pena. Fundamento
porque sO permite aplicar a pena se existirem seus requisitos: capacidade de
culpabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade da conduta. Limita, pois exige
gue a pena obedeca aos limites ou medidas determinados pela prépria culpabilidade
do agente, levando em consideracdo outros critérios como o bem juridico,
finalidades preventivas, entre outros.

O principio da culpabilidade, conforme ensina Luiz Régis Prado (2002,
p.117) é o:

Postulado basilar de que ndo ha pena sem culpabilidade (nulla poena sine
cupa) e de que a pena ndo pode ultrapassar a medida da culpabilidade -
proporcionalidade na culpabilidade - é uma lidima expressado de justica
material peculiar ao Estado de Direito democratico delimitadora de toda
responsabilidade penal.

Em sintese, ndo ha crime sem culpabilidade.

Sua previsao constitucional encontra guarida de forma implicita no
artigo 12, lll (dignidade da pessoa humana), além dos artigos 4°, Il (prevaléncia dos
direitos humanos) e 5%, caput, (inviolabilidade do direito a liberdade e principio da

igualdade), todos da atual Constituicao Federal.
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3.4 Principio da Intervencao Minima.

Dispbe esse principio que o Direito Penal sé esta legitimado a atuar na
protecdo dos bens juridicos mais importantes e imprescindiveis a sociedade, desde

que os outros ramos do direito ndo consigam ser eficazes na tutela dos mesmos.

Devido a utilizacdo de sancbes que nao reparam a situagao juridica
provocada pelo ilicito penal e que imputam a privacao da liberdade, o Direito Penal é
caracterizado por sua atuacao restrita a hipoteses de lesdes graves a bens juridicos
relevantes. Essa selecdo evitou a inflacdo das penas, além de dar origem ao
principio ora estudado, consolidando o direito penal como “dltimo ratio”.

Neste mesmo prisma ratifica-nos Mauricio Anténio Ribeiro Lopes e
Wilson Donizeti Liberati (2000, p. 76):

O principio da intervengdo minima opera, pois, uma transformagédo nos
valores abstratamente selecionados para compor o sistema penal,
importando um maior rigorismo na eleicdo das condutas, observando-se o
seu grau de gravidade no ambiente social para determinar a valorizagao do
bem juridico objeto de seu contetdo. Implica definir o principio da
intervengcdo minima como regra de determinagéo qualitativa abstrata para o
processo de tipificagdo das condutas.

Quanto a sua tipificacdo constitucional ndo se tem expressamente, no
entanto, € presente sua observancia por estar intimamente ligado a outros principios

previstos e as diretrizes do Estado de Direito.

3.5 Principio da Individualizacao da Pena.

O principio da individualizagao da pena traz em seu bojo a necessidade
da reprimenda ser fixada conforme delimitacdo legal (espécie e qualidade). E
previsto na Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso XLVI:



19

-a lei regulara a individualizagéo da pena e adotard, entre outras, as
seguintes:

a) privagcao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d)
)

e) suspensao ou interdigao de direitos.

prestacao social alternativa;

Sua aplicacao determina a observancia das particularidades de cada
caso, como suas peculiaridades, caracteristicas e individualidade. Exige ainda que o
julgador defina sua forma de execucéao.

3.6 Principio da Humanidade

O principio da Humanidade é um dos mais importantes dentre os
presentes na carta magna. Sua origem denota-se do século XVIl e desde entdo vem
sofrendo grande evolugdo juntamente com as benéficas modificagdes ocorridas com

os valores morais da sociedade.

Com advento do lluminismo, movimento que retomou os ideais da
razao sobre a obscuridade da Idade Média, veio a tona as discussdes sobre as
acoes estatais e seus respectivos limites. O principio da Legalidade ganhou
demasiada forca e o Poder do Estado passou a ter que obedecer a leis prévias,
certas e determinadas.

Além disso, as sangbes comecaram a perder o carater cruel e vexatorio
assumindo suas novas finalidades de proporcao e racionalidade. O ideéario da
proporcdo eliminou por conseqiéncias penas como as de morte e perpétuas por

serem contrarias ao senso humanitario.

Para Luiz Régis Prado (2002, p. 123):
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A idéia de humanizagdo das penas criminais tem sido uma reinvidicagao
constante no perpassar evolutivo do Direito Penal. Das penas de morte e
corporais, passa-se, de modo progressivo, as penas privativas de liberdade
e destas as penas alternativas(ex,: multa, prestacdo de servigos a
comunidade, interdi¢cdo temporaria de direitos, limitagdo de fim de semana).
Em um Estado de Direito democratico vedam-se a criagéo, a aplicagéo ou a
execucao de pena, bem como qualquer outra medida que atentar contra a
dignidade humana (v.g. tratamento desumano ou degradante).

A humanizagao, portanto, venceu seu carater utépico para agora, de
fato, ser observada e aplicada. O respeito aos direitos naturais do homem se
transformaram em normas universais que buscam influenciar todos arcaboucos
juridicos vigentes. Na legislacao patria, esse conjunto de regras e mandamentos que
envolvem os direitos e deveres de qualquer ser humano acabaram por consolidar
nossa aderéncia ao principio da humanidade. Em matéria penal sua previsao
expressa em dispositivos constitucionais e infraconstitucionais encontra guarida

principalmente na Constituicdo Federal e na lei de Execugbes Penais.

A primeira o explicitou através de normas proibitivas que restringem a
utilizac&o do Direito penal de forma inquisitiva ou com tratamentos desumanos. Logo
no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal foi previsto a dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil. Soma-se a isso

alguns incisos do artigo 5° que salvaguardaram o aludido principio:

XLI - a lei punira qualquer discriminagao atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais;

XLVI - a lei regulara a individualiza¢do da pena e adotara, entre outras, as
seguintes:

a) privacao ou restricao da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestagdo social alternativa;

e) suspensao ou interdicdo de direitos;

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;

c
d

e) cruéis;

de trabalhos forgados;

de banimento;

)
)
)
)
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XLVIIl - a pena serda cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo
com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado;

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

L - as presidiarias serdo asseguradas condicdes para que possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentagéo;

Ja a Lei de execucdes penais também reforca a posicao anterior em

seu artigo 3° e paragrafo unico, respectivamente:

Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos néo
atingidos pela sentencga ou pela lei.

Nao haverda qualquer distingdo de natureza racial, social, religiosa ou
politica.

Do expressamente exposto, extrai-se um conjunto de normas que
permitiram a harmonia entre institutos com fungdes consideradas divergentes, sendo
eles o principio da humanizagéo e o direito penal. Por um lado o Estado ndo deixou
de punir aqueles que atentam contra regras impostas para uma pacifica convivéncia
humana, e por outro ndo deixou de observar nessa punicdo as diretrizes humanas

das penas e suas finalidades de reeducacao, retribuicao e ressocializacao.

Em resumo, pode-se delimitar o principio da humanidade como aquele
gue reconhece o condenado como ser humano e sob esta condicao é que deve ser

tratado.

3.7 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Com advento do cristianismo mudangas na forma com que o homem
visualizava e valorava o proprio homem acabaram por ocorrer. O ser humano
passou a ser visto como categoria espiritual, tendo fins absolutos e direitos
fundamentais, e por isso, um ser com dignidade. Embora tenha ocorrido tal avanco
somente ap6s a 22 Guerra Mundial € que a dignidade foi destacada de forma

completa e como valor supremo.
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As atrocidades anteriormente cometidas por governos despéticos e a
politica nazista de exterminio serviram de estopim para implementacao da dignidade

da pessoa humana como fundamento nas legislagdes pds-guerra.

Um exemplo disso seria a propria Constituicdo Federal da Alemanha

Ocidental do pés-guerra que traz no seu artigo de abertura que:

A dignidade da pessoa humana é intangivel. Respeita-la e protegé-la é
obrigagéo de todo o poder publico.

Ja no Brasil a Constituicdo Federal de 1988 dispds em seu artigo 19,
inciso lll, a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa

do Brasil.

Essa dignidade constitui principio absoluto e maximo de todo
ordenamento juridico brasileiro, exigindo que todas as normas estejam adequadas
aos seus parametros sob pena de serem inconstitucionais. E um principio supremo
de onde emanam os demais principios constitucionais, e assim, violar qualquer
desses ultimos, significa violar, conseqlentemente, o principio reitor da dignidade

humana.

O conceito de dignidade é fruto da capacidade do ser humano ser
inteligente, livre e capaz de distinguir e escolher. Provém do proprio homem e por
isso antecede o juizo axiolégico do legislador influenciando, logicamente, toda sua

atividade normativa.

Dessa forma é incorreto afirmar que o principio da dignidade da
pessoa humana sé foi criado com a promulgacdo de nossa atual Constituicao.
Advindo do ser humano, ja existia antes de qualquer conjunto de leis, pois esta é
criacao apenas da atividade intelectiva humana. O mérito da Constituicdo Federal de
1988 foi s6 reconhecer no texto constitucional a eminéncia da dignidade como valor

ou principio basico do ordenamento.

Alias, esse reconhecimento €& algo obrigatério, pois, a dignidade
humana é um fundamento peculiar de qualquer Estado Democratico de direito.
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O principio da dignidade da pessoa humana é, portanto, aquele que
vincula o estado e suas efetivas leis a respeitarem de forma absoluta a identidade e

a integridade de todo ser humano.

Todo direito que nao respeitar o principio da dignidade humana nao

estara buscando a real justica, e por isso, ndo merece receber o nome de “direito”.

A dignidade humana € a primeira garantia do povo em qualquer estado
de direito, e, ao mesmo tempo, é a ultima instancia de protecdo dos direitos e
garantias fundamentais aos cidadaos.

Sua tutela abrange um alto numero de bens juridicos servindo até
como critério de solugcdo para conflitos envolvendo principios constitucionais,
sopesando em tal oportunidade, a proporcionalidade, além dos direitos e limites
dispostos no caso concreto.

Em uma realidade na qual a busca pela democracia e sua real
aplicacao é prioridade para grande parte do planeta, a dignidade da pessoa humana

torna-se um requisito indispensavel para esse fim.
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4 MOVIMENTOS DE POLITICA CRIMINAL

4.1 Consideracoes Iniciais

A politica criminal é o estudo dos meios para se evitar o crime. Atua
tanto na prevencdo como na repressao da delinqiiéncia, buscando saidas para as
acdes do Estado nesse sentido. E conceituada conforme Basileu Garcia ([196-], p.

37) da seguinte forma:

A politica criminal é conceituada, por muitos autores, como a ciéncia e a
arte dos meios preventivos e repressivos de que o Estado, no seu triplice
papel de Poder Legislativo, Executivo e Judiciario, dispde para atingir o fim
da luta contra o crime. Como ciéncia, a Politica Criminal firma principios e,
como arte, aplica-os.

Sua origem é dedicada a Itélia, no entanto, foi na Alemanha que teve
maior desenvolvimento. No seu ambito de atuacdo, critica e reforma os pilares

juridicos estatais, além de propor solucdes e aperfeicoamento dos mesmos.

Os movimentos de politica criminal consistem nas diversas formas de
se interpretar e solucionar a problematica criminal. Podem ser divididos em trés
grandes grupos, sendo eles: movimento da lei e ordem, movimento da novissima

defesa social, e movimento da politica criminal alternativa.

4.2 Movimento da Lei e Ordem

Com a recente reiteracdo de fatos criminosos cruéis e barbaros
ocorridos nos mais diversos setores da sociedade uma explicagcdo que recebe
confiabilidade por muitos € a de que esses acontecimentos sao frutos de leis penais
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muito benignas e de um ordenamento juridico brando, que traz como consequiéncia

o clima de inseguranca com que iniUmeras pessoas convivem.

Esse movimento entende que a sociedade é dividida em seres
humanos bons e maus. Para manter a pacificagcdo social e controlar os homens
maus, ele defende a utilizacao de leis severas, com aplicacdo de penas privativas de
liberdade caracterizadas pela longevidade. Destaca-se o carater repressor da

solucao que é visto como uUnica forma de diminuicao da criminalidade.

A aludida severidade das penas serviria como consolo e sentimento de
justica as vitimas, acrescentando-se a neutralizagdo e intimidacao dos seres
criminosos. E por isso que os gastos com penitenciarias de seguranga maxima sdo
justificados. Os crimes mais graves merecem ser respondidos a altura e o regime de

rigor e dureza como o anterior seria a resposta perfeita.

Nesse contexto, ainda é defendido a diminuicdo da competéncia dos
Juizes das Varas das Execucdes Criminais € uma maior concessao de poder aos
diretores das penitenciarias, como ocorre por exemplo, em varios estados dos

Estados Unidos.

Um exemplo de sua ocorréncia no Brasil seria com a promulgacéo da
Lei 8.072 de 1990 que veiculou maior rigor no cumprimento de penas nas hipoteses
de crimes hediondos.

4.3 Movimento da Novissima Defesa Social

E o segundo grande grupo dos movimentos de politica criminal. Sua
criacao se deve a Filippo Gramatica, professor italiano. O momento histérico de sua
aparicao é atribuido a década de 1940, logo apéds a segunda guerra mundial.

Em 1945, Gramatica cria o Centro de Estudos de Defesa Social, vindo
posteriormente, também a ocorrer o 12 e 2° Congresso Internacional de Defesa
Social. Com a publicidade dos eventos e 0 aumento dos adeptos nasce a Sociedade
Internacional de Defesa Social e mais a frente as bases do movimento de politica

criminal tido como a nova defesa social.
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Esse movimento, de cunho universal e multidisciplinar, passa a
defender a reforma estatal com a revisdo de suas estruturas sociais juntamente com
a de suas instituicdes e 6rgaos juridico-penais. Sob influencia humanista, argumenta
que a prevencao € a melhor solucao para a criminalidade e que a fungao punitiva-
retributiva do Direito Penal deva ser extinta. Em resumo, afirma a atuagdo de um

Direito Penal preventivo e protetor da dignidade da pessoa humana.

4.4 Movimento da Politica Criminal Alternativa

Parte de um pressuposto fatico para desenvolver suas aspiracoes.
Preliminarmente ressalta a divisdo econ6mica social da sociedade em classes.
Nesse contexto considera o sistema punitivo como forma de protecédo dos interesses
e conceitos daqueles que compde a classe dominante.

O Direito Penal pouco é aplicado para as classes que detém os meios
de sua producéo, tendo como finalidade regular os atos e modos de vida das outras
classes que s6 podem oferecer sua forca de trabalho para sobreviver. E
caracterizado, portanto, como seletivo e elitista, atuando somente em favor daqueles
gue compde as classes consideradas nobres e, ao mesmo tempo, buscando manter

pacificos e doceis, através de seu rigor, 0s componentes das outras classes.

As medidas propostas por esse movimento, conforme Shecaira e
Corréa Junior (2002, p. 144), sao as seguintes:

[...] defende-se a abolicdo da pena privativa de liberdade, sendo este o
carro-chefe dos defensores desta Escola. Afirma-se que a prisédo é inutil
seja como instrumento de controle, seja como meio de promover a
reinser¢do social; enquanto ndo houver a abolicdo do sistema penal, deve-
se descriminalizar, despenalizar, desjudicializar; paralelamente a essa
reducéo da atividade punitiva do Estado recomenda-se a criminalizagcdo de
comportamentos que importem danos ao interesse das maiorias:
criminalidade econ6mica, ecologica, crimes contra a salde publica,
seguranca do trabalho etc.; todo este trabalho devera ser feito com apoio
macico da propaganda, ndo sé para denunciar as desigualdades do sistema
vigente, como também para obter apoio popular aos métodos e a ideologia
da politica criminal alternativa.
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Com relacdo a criminalidade atual em nosso pais fica dificil a defesa de
um ou outro movimento individualmente, considerando a alta variabilidade de

condi¢gdes que originam o crime e as formas com que séo praticados.

O certo é que, no estagio em que o Brasil se encontra, ndo se pode
simplesmente abolir o Direito Penal ou somente criminalizar bens juridicos
metaindividuais ou comportamentos que tragam danos a maioria dos cidadaos.
Ainda é dado valor supremo a liberdade e a outros direitos individuais garantidos no
artigo 5° da Constituicdo Federal. Por isso a solugdo para a politica criminal
brasileira neste inicio de século seria flertar com opc¢des diversas de cada

movimento desde que sejam necessarios a pacificacdo social.

Ndo se pode deixar de lado o rigor das penas preconizado pelo
movimento da lei e da ordem. Alguns bens juridicos importantes ndo podem sofrer
os ataques cada vez mais violentos que vem recebendo. Nesse contexto a
severidade das medidas privativas de liberdade ndo pode ser abolida, ja que, caso

contrario, se contribuiria com a impunidade e estimulo para praticas analogas.

De forma conjunta, agdes de prevencdo devem ser estimuladas e
fortalecidas para a diminuicdo da delinqiéncia. Um direito penal cada vez menos
repressivo, e protetor da dignidade da pessoa humana deve ser buscado a medida
que se torne menos violenta a sociedade. Quando se chegar ao patamar da
erradicacdo de praticas criminosas cruéis e violentas ndo ha divida que o

movimento da nova defesa social tera um maior apoio e ganhara mais espaco.

Uma maior valorizagéo dos bens juridicos metaindividuais, necessarios
para a propria existéncia da raga humana, deve ser feita com a criminalizacdo de
acOes que atentem contra eles. E nesse sentido influi fortemente o movimento de
politica criminal alternativa. Cada nagao possui seu grau de desenvolvimento e, por
isso, deve se valer do rol de solugbes para a criminalidade preconizados pelos
movimentos de politica criminal. Como dito, ndo é necessario se adequar a um ou
outro movimento especifico, mas sim, analisar e usufruir suas medidas dando

énfase as mais bem recomendadas para as peculiaridades criminais de cada pais.
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5 IMPUTABILIDADE PENAL

5.1 Conceito

A imputabilidade penal é vista como requisito essencial sem o qual nao
h& responsabilidade criminal. Ela determina quando uma conduta ilicita pode ser
atribuida a um agente, levando em consideracdo as condi¢cdes pessoais desse

altimo.

E de notdrio conhecimento que o homem é um ser capaz e inteligente
com liberdade em suas escolhas e acdes. Logo é possivel lhe atribuir
responsabilidade pelos atos legalmente reprovaveis que tenha praticado. Essa

atribuicao configura a imputacao que por légica origina a imputabilidade.

A imputabilidade penal pode ser conceituada como o conjunto de
condicbes de sanidade mental e maturidade de um agente que lhe confere
capacidade para compreender o carater ilicito de seu ato e determinar-se conforme

esse entendimento.

E o que afirma Damaésio Evangelista de Jesus(1993, p. 409):

Imputar é atribuir a alguém a responsabilidade de alguma coisa.
Imputabilidade penal é o conjunto de condi¢cdes pessoais que dao ao agente
capacidade para lhe ser juridicamente imputada a pratica de um fato
punivel.

Essa capacidade pode ser cognoscitiva ou intelectiva(capacidade de
compreender a ilicitude do fato) e volitivo ou de determinacdo de vontade(agir
conforme essa compreensdo). Presente as duas, o0 agente sera imputavel e ja

existira indicios da existéncia da culpabilidade.

Para a doutrina tradicional o crime é verificado por trés pilares, sendo
eles, o fato tipico, antijuridico e culpavel. A culpabilidade, que € a reprovabilidade da
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conduta tipica e antijuridica, serd sempre excluida se o agente nao for imputavel.
Portanto, se ausente a imputabilidade ndo havera culpabilidade e por consequéncia

estara desconfigurado o préprio crime.

O Cddigo Penal italiano em seu artigo 85, diz ser imputavel aquele que
tem capacidade de entender e de querer. Nossa legislagdo, em contrario sensu,
tomou posicao diversa definindo os casos de inimputabilidade.

Dispde o artigo 26, caput, do Codigo Penal Brasileiro:

E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da agédo ou da omisséo,
inteiramente incapaz de entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-
se de acordo com esse entendimento.

Na literalidade do artigo, inimputavel sera aquele que, por anomalia
mental, é incapaz de entender o carater ilicito do fato ou determinar-se conforme

esse entendimento.

Além dos casos de doengca mental e desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, a embriaguez completa proveniente de caso fortuito ou
forca maior, descrita no artigo 28, §1°, do Cddigo Penal, também é causa de
exclusdo da imputabilidade. Qualquer uma dessas causas somado a incapacidade

de entender e querer por elas trazido culminara na inimputabilidade.

Ao ser analisada a disposicao do ordenamento patrio, observa-se que
a imputabilidade é a regra, pois s6 se qualifica alguém como inimputavel nas

hip6teses taxativamente previstas em lei.

Com relacdo a inimputabilidade pela menoridade, esta se enquadra na
expressao “desenvolvimento mental incompleto” do referido artigo 26. O artigo 27,
do mesmo diploma legislativo, esclarece ser os menores de dezoito anos
penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislacao

especial.

A doutrina especifica trés critérios diversos que buscam aferir a
imputabilidade. Atualmente, para o caso da menoridade, adota-se o critério biolégico
no qual a idade biolégica € a unica questao a ser avaliada.
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5.2 Critérios Determinantes da Imputabilidade

Os trés critérios para afericao da imputabilidade s&o: o psicoldgico, o
biopsicolégico e o biolégico. Cada um deles serd analisado individualmente

conforme abaixo se dispde.

5.2.1 Critério psicoldgico

O critério psicoloégico busca verificar a imputabilidade ou
inimputabilidade de uma pessoa através da analise de suas condicdes psicoldgicas
na época do fato.

A exclusdo da imputabilidade e conseqlientemente da
responsabilidade, ocorrera se, ao tempo do crime, estava abolido no agente sua
faculdade de apreciar um ato como criminoso e de determinar-se de acordo com

essa compreensao.

O enfoque principal para esse critério recai sobre as condi¢des
psiquicas do acusado no momento da acdo, sendo irrelevante qualquer

consideragao sobre a existéncia de doenga mental ou disturbio patoldgico.

Sua origem provém do Cdédigo Candnico que dispunha: “delicti sunt
incapaces qui actu carent usu rationes”. No Brasil foi adotado durante a vigéncia do
Cédigo do Império de 1830 que trazia em seu artigo 10:

Também néo se julgardo criminosos:

§2° Os loucos de todo género, salvo se tiverem lGcido intervallos e nelles
commetteram o crime.

Outros Cédigos Penais como o da Austria (1852), da Espanha (1848),
e de Portugal (1886), também adotaram esse sistema.
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5.2.2 Critério bioldgico

O critério biolégico ensina que para se considerar a inimputabilidade de
uma pessoa basta que ela sofra de uma anomalia mental. Pouco importa se essa
anomalia trouxe perturbacdo que retire do agente sua inteligéncia e vontade no

instante do fato.

A responsabilidade fica condicionada a saude mental, de forma que,
qualquer agente sera qualificado como irresponsavel ou inimputavel com a mera
existéncia de enfermidade ou grave deficiéncia mental. Nao é realizada qualquer

indagacao psicolégica posterior.

O raciocinio que justifica esse critério explica que a simples
constatacao da doenca mental, do desenvolvimento mental incompleto ou retardado,
ou da embriaguez completa fruto de caso fortuito ou forca maior, presume o
comprometimento da capacidade de compreender o crime e de determinar a
vontade.

E originario do Cédigo francés de 1810 que adotava em seu artigo 64:

Nao ha crime nem delito, quando o agente estiver em estado de deméncia
ao tempo da agéo.

Muitos o criticam dizendo ser um critério falho ao permitir que se deixe
impune quem tem entendimento e capacidade de determinacdo apesar de sofrer de

doenca mental.

Embora haja tal posicéao, ainda hoje é aplicado podendo se citar como

exemplo a propria legislacédo brasileira referente a menoridade penal.
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5.2.3 Critério biopsicolégico

E o Gltimo dos critérios. Define como inimputavel todo aquele que em
razao de enfermidade ou retardamento mental era, ao momento da acao, incapaz de

entendimento ético juridico e de auto determinar-se.

Considerado a reuniao dos métodos anteriores (bioldégico e
psicoldgico), exige de maneira conjunta a existéncia de anomalias mentais e da total

incapacidade de entendimento.

Mais especificadamente, distingue o imputavel do inimputavel com a
seguinte analise: primeiro verifica-se a existéncia de doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, se presente continua a andlise, se
nao presente sera imputavel; em segundo sera observado se o agente tinha
capacidade de entender o caréter ilicito do fato, se sim, mantém a analise, se néo,
sera inimputavel; e por ultimo sera levado em conta a possibilidade do individuo
determinar-se conforme esse entendimento (entendimento do carater ilicito do fato),

se puder serda imputavel, caso contrario, sera inimputavel.

Nos dias atuais é o critério acolhido pela maioria das legislagbes
penais, podendo ser citado como exemplo o Cédigo Penal ltaliano, que o adotou em
seu artigo 20, o cédigo penal Alemao, que o adotou em ser artigo 20 e 21, e também
o Cddigo Penal de Portugal que o adotou em seu artigo 20.

No Brasil, nossa legislagdao acolhe esse critério no artigo 26 do Codigo
penal. A base biolégica que compreende, a doenca mental, o desenvolvimento
mental incompleto ou retardado e a embriaguez completa proveniente de caso
fortuito ou forca maior encontra-se nos artigos 26 e 28, §1°. Ja a base psicoldgica
que se refere a incapacidade do agente de entender o carater ilicito do fato e de
determinacdo conforme esse entendimento, esta presente também no artigo 26

citado.

Insta salientar que, apesar do método biopsicolégico ser o adotado
pelas leis brasileiras, ele ndo prevalecera na afericao da imputabilidade dos menores
de dezoito anos. Nessa hipdtese, de maneira peculiar, foi adotado o critério biolégico
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sendo todo menor apontado como inimputavel simplesmente por sua idade
biolégica. E o Unico caso em que a imputabilidade é determinada por mera

presuncao.

5.3 Semi-Imputabilidade

A semi-imputabilidade consiste na diminuicdo ou reducdo da
capacidade pessoal de conhecer o carater ilicito do fato ou de determinar-se
conforme esse conhecimento causados por perturbacdo mental ou desenvolvimento

mental incompleto ou retardado.

E a chamada &rea intermediaria ou zona cinzenta por se encontrar
entre a imputabilidade e inimputabilidade plenas. A perfeita saude mental, bem como
a completa insanidade, sdo bem delimitados e conceituados com elementos
préprios. No entanto ha situagcdes em que a qualificacdo mental de um individuo nao
se enquadra em nenhuma dessas hip6teses por se encontrar ele com capacidade
de compreensao e auto-determinacao reduzidos. Para esses casos € que ocorrera a

semi-imputabilidade.

O artigo 26, § unico do Codigo penal, prevé a delimitagdo e

conseqléncias da semi-imputabilidade:

Art. 26 [...]

Paragrafo Unico. A pena pode ser reduzida de 1(um) a 2/3(dois tercos) se o
agente, em virtude de perturbacao da saide mental ou por desenvolvimento
mental incompleto ou retardado néo era inteiramente capaz de entender o
cardter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

O fato de uma pessoa ser semi-imputavel nao exclui a
responsabilidade por completo como ocorre com os inimputaveis. A lei prevé para
esses casos uma causa especial de diminui¢cdo de pena conforme o paragrafo unico

acima descrito.
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A explicagcdo dessa reducdo se encontra no ponto de que o semi-
imputavel para chegar ao conhecimento e autodeterminag&o do imputével, necessita
de grande esforgo, logo, sua conduta deve ser menos reprovavel comparada com a
de qualquer pessoa portadora de imputabilidade completa.

Na verdade se reduz a responsabilidade proporcionalmente a reducao
da culpabilidade que ¢é algo inafastavel do semi-imputavel devido a sua pouca nogao
do que faz.

Essa reducao da pena nao é a Unica solucao legalmente aplicavel ao
semi-imputével. A legislagédo patria adotou o sistema vicariante onde se deve aplicar
ou uma pena com a reduc¢do legal, ou a medida de seguranca.

O artigo 28 do Cédigo Penal prevé a substituicao da pena por medida
de seguranca sempre que o condenado precisar de especial tratamento curativo.
Essa verificacdo se dara apenas com um laudo de insanidade mental que assim

recomendar.

Ja na aplicacao da pena diminuida, sua quantificagdo devera levar em
conta o grau de diminuicdo da capacidade de autodeterminagédo do agente. Assim é
possivel fixar a pena dentre os limites de reducao estabelecidos no artigo 26, § unico
do Cdédigo penal que sdo de 1 a 2/3.

Por fim ressalte-se que ficara a faculdade do juiz, analisando o caso
concreto, aplicar uma ou outra medida. A semi-imputabilidade é uma qualificacao
autbnoma que evita 0s prejuizos trazidos caso sO6 existam as outras duas
classificacdes. Sua utilizacdo nao exclui a responsabilidade daquele que um crime
praticou, mas apenas, busca de forma clara e honesta eliminar a impunidade e os

excessos que a incorreta aplicacdo da pena poderia proporcionar.

5.4 Inimputabilidade X impunidade

Nos dias atuais, muito se discute a previsao legal da inimputabilidade
aos menores de dezoito anos devido ao crescente nimero de atos infracionais

graves perpetrados pelos mesmos.
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E sabido que, independentemente da tamanha crueldade empregada,
o0 menor pode sofrer no maximo uma medida sécio-educativa de internagdo, por um
periodo de trés anos(artigo 121, §3° da lei 8069/1990), o que provoca
manifestacdes de ampla magnitude em toda sociedade.

Nesse contexto é dissipado um senso de impunidade que pouco a
pouco vai sendo ligado a inimputabilidade.

Impunidade e inimputabilidade tém significados e sentidos diversos. A
primeira, segundo Aires da Mata Machado Filho (1977, p. 614) significa “falta de
castigo devido, estado de impune”. J& a segunda, como anteriormente visto, é uma
das causas de exclusdo da culpabilidade e do préprio crime, que tem como

consequéncia a irresponsabilidade penal.

Literalmente e legalmente sédo palavras diferentes. Isso se da porque o
menor infrator, apesar de ndo possuir responsabilidade criminal, esta sujeito as

medidas impostas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, lei 8.069 de 1990.

O artigo 112, da lei 8.069 de 1990, dispde sobre todas medidas socio-
educativas que podem ser aplicadas ao menor infrator. Esse rol taxativo embasa o
posicionamento de que a inimputabilidade dos menores de dezoito anos nao
acarreta em nenhum momento qualquer ensejo de impunidade. Os atos infracionas
sao respondidos pelo Estado que utiliza das medidas socio-educativas como forma
de reeducacao e recuperacdao do menor. H4 uma avancada ideologia que visa nao
denegrir 0 jovem infrator, mas sim, trazé-lo devolta ao caminho correto da
honestidade, aplicando agdes com expectativas de melhor retorno que a sancgao
penal.

Embora exista essa vertente a lei ndo deve ser interpretada apenas na
sua concepcao literal. Sua efetiva aplicacao, além da forma como a sociedade reage

a ela, sao fatores sempre inafastaveis a qualquer analise.

Como ja mencionado, € de conhecimento de todos que o numero de
atos infracionais e a gravidade com que sado cometidos tem aumentado
freqientemente. A estrutura que o Estado dispde para a recuperacdo do jovem
infrator € pequena e carente de investimentos em suas necessidades basicas. E,

ainda, a quantidade de jovens infratores reincidentes é fator a ndo se descartar.
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A conjuncgéo desses fatores acaba por propiciar situagdes em que 0s
adolescentes infratores, mesmo apds terem praticado atos infracionais, sejam soltos
mediante mera assinatura de um termo de compromisso. A auséncia de
estabelecimentos especiais em muitas regides inviabiliza varios casos de
internacées necessarias. Esses menores que deveriam ser internados,
normalmente, sdo 0s que cometeram os atos infracionais mais graves, e diante

disso, seu retorno as ruas, condena o sistema com uma impunidade instituida.

Nesta senda, é impossivel a desvinculagdo dos termos impunidade e
inimputabilidade. Enquanto ndao houver a reestruturacado de todo sistema para a real
aplicacado do Estatuto da Crianca e do Adolescente com a implantacao de medidas
sécio-educativas mais enérgicas para os casos de maior gravidade, esse bindémio
imputabilidade-impunidade nao saira de cena. E um desafio grande a ser
solucionado considerando as dimensdes desse enorme pais, porém, com a uniao
das classes sociais e a boa vontade dos governantes ndo hé problema que o Brasil

nao seja capaz suficientemente para encontrar a solucao.
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6 MENORIDADE PENAL E O ORDENAMENTO JURIDICO ESTATAL

6.1 A Menoridade e a Constituicao Federal

Os direitos das criancas e dos adolescentes se encontram de forma
diferenciada esculpidos dentro do Titulo VIII, Capitulo VII, da Constituicdo Federal.
Essa previsdo legal seguiu a tendéncia internacional disposta no artigo 1° da
Convencao dos Direitos da Crianga que a define como todo ser humano com menos
de dezoito anos.

Apesar disso, a aludida Convencdo nada fixou a respeito da
inimputabilidade penal. E erréneo o pensamento de que ao ser estabelecido quem é
crianca também se estabelece quem é inimputavel. A classificacdo trazida nao se
relaciona com a inimputabilidade penal, tanto que, a propria Convencao dos Direitos
da Crianca permite a aplicacdo de penas privativas de liberdade, desde que

previstas em lei.

Assim menciona o artigo 37 da 12 Convencéo dos Direito da Crianca:

Artigo 37 — Os Estados-partes assegurarédo que:

Nenhuma crianga seja submetida a tortura nem a outros tratamentos ou
penas cruéis, desumanos ou degradantes. Nao serd imposta a pena de
morte, nem a prisdo perpétua, sem possibilidade de livramento, por delitos
cometidos por menores de dezoito anos de idade.

Nenhuma crianga seja privada de sua liberdade de forma ilegal ou arbitraria.
A detencdo, a reclusdo ou a prisdo de uma crianca, serd efetuada em
conformidade com a lei e apenas como Ultimo recurso, e durante o mais
breve periodo de tempo que for apropriado.

Toda crianga privada da liberdade seja tratada com humildade e o respeito
que merece a dignidade inerente a pessoa humana, e levando-se em
consideragdo as necessidades de uma pessoa de sua idade. Em especial,
toda crianga privada de sua liberdade ficara separada de adultos, a ndo ser
que tal fato seja considerado contrario aos melhores interesses da crianga,
e tera direito a manter contato com sua familia por meio de correspondéncia
ou de visitas, salvo em circunstancias excepcionais.

Toda crianga privada sua liberdade tenha direito a rapido acesso a
assisténcia juridica e a qualquer outra assisténcia adequada, bem como
direito a impugnar a legalidade da privagdo de sua liberdade perante um
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tribunal ou outra autoridade competente, independente e imparcial e a uma
rapida decisdo a respeito de tal agéo. (grifo nosso).

Analisando o mesmo caso em destaque, convém ressaltar as palavras
de Alexandre de Morais (2005, p. 2175 e 2176):

O fato de constitucionalmente prever-se como crianga o ser humano com
menos de 18 anos, nao necessariamente obriga que a imputabilidade penal
seja reconhecida somente apdés essa idade. Assim, por exemplo, a
Constituicdo espanhola que se compatibiliza com a citada Conveng¢do em
seu artigo 12, estabelece que “los espanoles son mayores de edad a los
dieciocho afos”. Tal precisdo, como ja decidiu o Supremo Tribunal
Constitucional espanhol, ndo impede que os Estados signatarios
estabelegcam legalmente uma idade abaixo dos 18 anos em que possa
reconhecer a imputabilidade penal, havendo, portanto, plena possibilidade
constitucional de se submeter a jurisdicao penal alguém com menos de 18
anos, desde que previsto expressamente em lei.

Na verdade foram consolidados inUmeros direitos a crianga sem,
contudo, trazer qualquer mencgado a inimputabilidade penal. Diante disso, ficou a
mercé dos Estados determina-la.

O Brasil acatou os ditames da 12 Convengao dos Direitos da Crianca
ratificando-a em 24 de setembro de 1990. Em texto constitucional foram dispostos
varios direitos e garantias as criancas e aos adolescentes com destaque para os
artigos 227, 228 e 229. Mais especificadamente com relacdo a inimputabilidade

penal, o mencionado artigo 228 foi categérico ao expressar a posi¢ao patria:

Art. 228 - S&do penalmente inimputdveis os menores de dezoito anos,
sujeitos as normas da legislagao especial.

Nossa nacdo aderiu ao critério biolégico para afericdo da
inimputabilidade penal, sendo a idade de 18 anos o termo inicial para a
responsabilidade penal. Pela importdncia da matéria foi-lhe dado tratamento
especialissimo tanto que a prépria Constituicdo Federal acabou por regulamenta-la.
Por consequéncia é hoje impossivel qualquer legislacao infraconstitucional delimitar

responsabilidade no ambito penal para o0 menor de dezoito anos.
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O Cdédigo Penal em seu artigo 27 e o Estatuto da Crianca e do
adolescente, lei 8.069 de 1990, em seu artigo 104, respeitaram a simetria prevendo

a inimputabilidade dos menores de dezoito anos na forma fixada pela Lei Maior.

6.2 A Menoridade e o Cédigo Penal

O Cddigo Penal destacou em seu artigo 27 a inimputabilidade dos

menores de dezoito anos, assim dizendo:

Art. 27 - Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis,
ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislagao especial.

Essa regra que adveio com o Cédigo Penal de 1940 ganhou amparo
constitucional com o artigo 228 da atual Constituicdo Federal.

Conforme dito anteriormente, ha aqui a inimputabilidade absoluta por
presuncao. Embora possa ter o menor capacidade plena para compreender o
carater ilicito do fato ou determinar-se de acordo com esse entendimento, o critério

biol6gico da idade o torna inimputavel.

Comprova-nos Julio Fabbrini Mirabete e Renato M. Fabbrini (2006, p.
214) ao se referirem ao artigo 27 do Cédigo Penal:

Adotou-se no dispositivo um critério puramente biolégico(idade do autor do
fato) ndo se levando em conta o desenvolvimento mental do menor que nao
esta sujeito a sancédo penal ainda que plenamente capaz de entender o
carater ilicito do fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento.
Trata-se de uma presunc¢ado absoluta de inimputabilidade que faz com que o
menor seja considerado como tendo desenvolvimento mental incompleto
em decorréncia de um critério de politica criminal. Implicitamente, a lei
estabelece que o menor de 18 anos néo é capaz de entender as normas da
vida social e agir conforme esse entendimento.

A maioridade penal deve ser constatada a partir do instante em que o

agente completa dezoito anos. Os primeiros minutos dessa data sdo suficientes para
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tal, pouco importando a hora efetiva que tenha ocorrido seu nascimento. Essa
imposicao é fruto de entendimento jurisprudencial e vém sendo aplicado de forma

esmagadora como abaixo se demonstra:

Considera-se penalmente responsavel o agente que pratica a infragdo no
preciso dia em que completa seu 18° aniversario.”(Tacrim SP-AC- Rel.
Adauto Suannes — Jutacrim 67/485 e RT 554/356).

A responsabilidade penal surge a zero hora do dia correspondente ao 18°
aniversario. E que na contagem dos prazos previstos pelo Cédigo penal,
levam-se em conta os dias, meses e anos, e ndo as horas. Assim, ndo se
isenta o agente de responsabilidade penal o fato de cometer crime no dia de
seu 182 aniversario em horario anterior a ser nascimento. (Tacrim — AC —
Rel. Silva Pinto — BMJ 84/14).

A prova da menoridade deve ser feita por certiddao do termo do registro
civil. Isto ocorre porque se impde no Processo Penal restricbes a prova
estabelecidas na lei civil quanto ao estado das pessoas (artigo 155 do Cédigo de
Processo Penal). Se inexistir prova documental é possivel a realizacdo de exame
pericial especializado.

Sobre a utilizagcao de outro documento, sumulou o STJ:

Sumula 74. Para efeitos penais, o reconhecimento da menoridade do réu
requer prova por documento habil.

Ainda neste ponto, é destacavel que, na davida insanavel sobre a real
idade do agente, deve ser aplicado o principio do in dubio pro réu, absolvendo-o.

O momento competente para se avaliar a imputabilidade é o instante
em que se da a acao ou omissao de um fato tipico, segundo o que ensina o artigo 4°
do Cddigo Penal. Irrelevante sera sua consumacgao, exemplificando-se com o caso
do agente que realiza a conduta ilegal sendo menor de idade e esta vem se
consumar no tempo de sua maioridade. Nao havera nenhuma responsabilidade
penal a ser verificada. Isso ndo prevalece se o crime for permanente ou habitual,

onde havera o prolongamento da acao ou omissao tipica até a maioridade plena.
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Por fim, ressalta a segunda parte do artigo 27 do Cdédigo Penal que
ficam os menores de dezoito anos sujeitos as normas da legislacdo especial. Essa
legislagdo é o Estatuto da Crianga e do Adolescente, lei 8.069 de 1990, mais
conhecido como “ECA”, que sera, logo abaixo, analisado.

6.3 A Menoridade e o Estatuto da Crianca e do Adolescente

A lei 8.069, de 13 de fevereiro de 1990, conhecida como Estatuto da
Crianca e do Adolescente, significou uma profunda transformacéo na forma legal de
se lidar com os jovens. Regulamentou o artigo 227 da Constituicdo Federal, além de
se pautar nos principios constitucionais para garantir a protecao das criancas e dos
adolescentes.

A terminologia “menor”, do antigo Codigo de Menores de 1979, foi
substituida por “crianga e adolescente”, sendo os ultimos todos aqueles com menos
de dezoito anos. Mais especificadamente, no artigo 2° do ECA, crianca é todo
aquele com idade até doze anos incompletos, enquanto que, adolescente , é todo

jovem com idade entre doze e dezoito anos incompletos.

Sua nova visdo permitiu que todos menores de dezoito anos fossem
considerados sujeitos com direitos e obrigagcées. Houve uma mudanga de paradigma
passando a crianca de mero objeto de medidas judiciais e assistenciais para ser um
“sujeito de direitos”. E claro que essa condi¢do de igualdade com o maior de idade
veio com muitas peculiaridades ja que as criangas e adolescentes, pelo estado
natural de pessoa em desenvolvimento, gozam de cuidados e medidas especiais,
entre elas o principio da prioridade absoluta.

Sobre esse ponto discorre Wilson Donizeti Liberati (2003, p. 35 e 36):

Estabelecer a garantia de direitos a partir de uma condi¢cao especial de um
sujeito — no caso, a criangca e o adolescente — foi uma das principais
conquistas do direito infanto-juvenil. Essa especial condigédo, para Antonio
Carlos Gomes da Costa (1992, p. 25) significa que ‘eles, além de todos os
direitos de que disfrutavam os adultos e que sejam aplicaveis a sua idade,
tém ainda, direitos especiais decorrentes do fato de que: a criangca e o
adolescente ainda ndo tem acesso ao conhecimento pleno de seus direitos,
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frente as omissoes e transgressdes capazes de viola-los, ndo contam com
meios préprios, para arcar com a satisfagcdo de suas necessidades basicas;
por se tratar de seres em pleno desenvolvimento fisico, emocional, cognitivo
e socio-cultural, a crianca e o adolescente ndo podem responder pelo
cumprimento das leis e demais deveres e obrigacdes inerentes a cidadania
da mesma forma que os adultos’.

Essa modificacdo ainda trouxe alteracbes que atingiram outros
parametros do antigo Codigo de Menores. O assistencialismo que havia presente
acabou substituido por uma nova proposta de trabalho sécio-educativo. Medidas de
protecdo e medidas sécio-educativas reafirmaram o novo ideario de recuperagédo do
menor. Nao se visou mais punir, mais sim, reeducar, trazendo o jovem devolta a
sociedade com os valores renovados. Direitos como o devido processo legal

também foram previstos.

As acoOes dispostas pelo ECA, lei 8.069 de 1990, acabaram por se
dividir em trés grandes grupos: a) acdes de politica social basica, que cuida dos
direitos de todos e dos deveres do Estado, destacando a saude, educagéao, lazer,
entre outros; b) as acdes politicas assistenciais, com o fim de colaborar com os que
dela precisem, como exemplo a complementacdo alimentar e programas de
capacitacao e iniciacao ao trabalho; c) politicas de protecao especial, que atende
criancas e adolescentes em circunstancias dificeis, por suas condutas ou omissées

de terceiros.

Outra inovacgéao trazida é a possibilidade de participacdo da sociedade
civil, por meio de suas organizacées administrativas, na elaboracdo das acgdes e
politicas voltadas ao menor, como também de seu controle e fiscalizagdo. Para uma
melhor performance, essas organizagfes se dividiram em niveis federal, estadual e

municipal.

Por tudo que foi mencionado, pode-se ter uma idéia da dimensao de
modificacoes promovidas pela nova lei (8.069 de 1990). Dentro dela, principios
como o da prioridade absoluta e da protecéo integral destacam-se pela funcao de
alicerce dos direitos juvenis. A novas medidas protetivas e socio-educativas brotam
como uma nova perspectiva de recuperacao para os menores infratores. E sobre

todos esses Ultimos passar-se-a a discorrer.
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6.3.1 Principio da Absoluta Prioridade

O principio da absoluta prioridade ja vem com previsdo no proprio
artigo 3° da Convencao das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianca e do
Adolescente, que estabelece:

Todas as agbes relativas as criangas, levadas a efeito por instituicdes
publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgaos legislativos, devem considerar, primordialmente, o
interesse superior da crianca.

Diante de seu amplo campo de atuacao e exigéncia esse principio
significa a primazia no atendimento das criangas e adolescentes sobre todos os
outros direitos.

Sua aplicacdo nao fere o principio da isonomia, pois a prépria
Constituicdo Federal busca a igualdade através do tratamento desigual aos
desiguais nas medidas de suas desigualdades. Nao é licito tratar igualmente os
desiguais e por isso o principio da prioridade absoluta € medida de rigor na
equiparacado constitucional. Os menores de idade se encontram em condicado
especial de desenvolvimento e por isso a lei os compensa com a prioridade

absoluta.

A previsao expressa desse principio advém do artigo 4°, § unico, do
ECA, que nos diz:

Art. 42. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a sadde, a alimentagao, a educagao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagcao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia
publica;

c) preferéncia na formulacéo e na execucdo das politicas sociais publicas;
d) destinacao privilegiada de recursos publicos nas dreas relacionadas com
a protecdo a infancia e a juventude. (grifo nosso).
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Esse rol ndo é taxativo tendo carater meramente exemplificativo. Ha
previsdo de apenas algumas prioridades que juntas configuram o minimo que se

exige para garantia de preferéncia a infancia e juventude.

O cuidado legalmente demonstrado com a absoluta prioridade reitera a
importancia desse principio e a necessidade dele ser respeitado como forma de
obediéncia a prépria Constituicdo Federal e de preservacdo a crianca e ao

adolescente.

6.3.2 Principio da Protecao Integral

A origem do principio da protecao integral denota-se da Declaracao de
Genebra, de 26 de marco de 1924, onde foi determinado “a necessidade de
proporcionar a crianca uma protecao especial’. Posteriormente, é também matéria
presente em outros documentos internacionais como a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, e a Constituicao Americana sobre Direitos Humanos, de
1969.

Na legislacdo patria é previsto na Constituicdo Federal de 1988, em
seu artigo 227, e na lei 8.069 de 1990, conhecida como Estatuto da Crianga e do

Adolescente, de seu artigo 12 ao 6°.

Todos esses artigos, em resumo, conceituam o aludido principio, ao
afirmarem ser dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a
educacgao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de salvaguarda-los de toda

espécie de opressao, crueldade, violéncia, exploracao, discriminacao e negligéncia.

A consagracdo do principio da prioridade absoluta serviu de novo
parametro para a interpretacdo do direito infanto-adolescente. As criancas e
adolescentes sdo agora considerados sujeitos de direitos, descartando o antigo

conteudo discriminatério da doutrina da situagao irregular, antes vigente.
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A condicdo de pleno desenvolvimento em que se encontra 0s menores
de dezoito anos justifica o privilégio da protecdo integral legalmente estabelecida. E
por isso que esse principio é aquele que garante a todas criancas e adolescentes,
sem distincdo, os direitos concedidos aos adultos desde que aplicaveis a sua
respectiva idade, acrescentando ainda uma parcela de direitos especiais por sua

peculiar condicdo humana.

6.4 O Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Ato Infracional

Diante da adesao legal ao principio da protecao integral, em conjunto
com outros direitos e garantias previstos pelo “Estatuto da Crianga e do
adolescente”, os menores de dezoito anos acabaram beneficiados com direitos
materiais e processuais existentes para os adultos, desde que aplicaveis a sua

condicao especial.

Conforme visto anteriormente, a lei trata os menores de dezoito anos
como pessoas inimputaveis no ambito penal, ndo podendo cometer crimes e
contravengdes penais. A auséncia de responsabilizacdo criminal persiste por se
aplicar, no caso em epigrafe, as medidas impostas pela lei especial. Essa ultima é a
lei 8.069 de 1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente, conhecido como “ECA”.

Pelo referido Estatuto o menor inimputavel comete apenas atos
infracionais e, ao invés das penas e san¢oes, sdo aplicadas medidas de protecédo ou
sOcio-educativas. O artigo 103 do ECA ressalta a definicAo de ato infracional:

“Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravengao penal.”

A lei penal descreve minuciosamente as condutas ativas e omissivas
proibidas. Quando um menor de dezoito anos é autor de uma delas, terd cometido
uma conduta estabelecida como crime ou contraven¢ao penal, mas que, por motivos

de politica criminal, sera um ato infracional.

O crime para o Direito Penal é toda conduta, positiva ou negativa, no
qual se comina pena. E todo ato que, imputavel ao seu autor, é previsto e punido

pela lei com uma sangéo.
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Na opinidao de Luiz Régis Prado (2002, p. 207): “[...] o delito vem ser
toda acédo ou omissao tipica, ilicita ou antijuridica e culpavel.”

A acéo tipica quer dizer ser prevista em lei, ou ainda, ser um fato real
que a lei proibe. Antijuridica ou ilicita é o fato que se demonstra contrario ao
ordenamento juridico. E, por fim, a acao culpavel é a reprovabilidade pessoal ou
omissao tipica e antijuridica, onde se analisa o autor do fato e suas condicoes.

A contravencado penal, de acordo com artigo primeiro da Lei de
Introducdo ao Codigo penal, é a “infracdo penal a que a lei comina, isoladamente,

pena de prisdo simples ou multa”.

Visto o0 que é crime e contravencao penal torna-se facil a identificacao
do ato infracional. Na verdade sdo minimas as diferengas entre ato infracional e
crime porque tanto um quanto o outro sdo condutas contrarias ao Direito, sendo

espécies de ato ilicito.

Com a conceituacdo legal do ato infracional tem-se como
consequéncia a materializacao dos principios da legalidade ou anterioridade da lei e
da tipicidade. Para o primeiro, s6 ha crime se a agao estiver prevista em figura tipica
penal e esta previsdo for anterior ao fato. Especificando para nosso estudo a lei
prevé o que é ato infracional e as respectivas medidas de protecdo ou sdcio-
educativas aplicaveis ao menor infrator, logo, para o aludido principio, sé apds sua
vigéncia em texto legal e para os fatos ocorridos posteriormente a isso é que poder-
se-a qualificar alguém como autor de ato infracional.

Ja o principio da tipicidade é aquele que exige a exata realizacado da
conduta com aquela descrita pela norma penal. O tipo penal é o modelo legal do
comportamento proibido. Portanto, o vinculo existente entre ato infracional, crime e
contravencao penal, fara com que todo ato produzido por um menor de dezoito
anos, que tiver adequacao perfeita com a descricao de crime ou contravencgao, seja

ato infracional.

A garantia trazida por esses principios é importante para a manutencao
dos direitos e deveres dispostos pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente. Se tais
principios sdo de ampla magnitude para o ordenamento juridico dos imputaveis,
autores de crimes, imagine-se para os inimputaveis, menores de dezoito anos, que

possuem um tratamento legal especial, sendo autores somente de atos infracionais.
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Inclusive para os ultimos, a lei 8.069 de 1990, estipulou sua
responsabilizacdo no cometimento de atos infracionais. Isto ocorrera através das
medidas de protecdo e socio-educativas dispostas em seus artigos 101 e 112,

respectivamente.

As medidas de protecdo sao aquelas marcadas por sua natureza
protetiva e ndo punitiva. Seu carater principal é a finalidade educacional, buscando
ressocializar o menor infrator. E aplicada nas trés hipéteses relacionadas no artigo

98 do ECA, que assim dispoe:

Art. 98. As medidas de protegao a criancga e ao adolescente sao aplicaveis
sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameagados ou
violados:

“l - por agdo ou omissdo da sociedade ou do Estado;
Il - por falta, omisséo ou abuso dos pais ou responsével;

Il - em razao de sua conduta.

Os destinatarios dessas medidas ndo sdo somente as criancas
podendo ser enderecadas aos adolescentes. Para o Estatuto, como ja foi visto, é
considerado crianca aqueles com idade até doze anos incompletos, e adolescentes
aqueles com idade entre doze anos e dezoito incompletos. A base legal que justifica
seu emprego aos adolescentes infratores é o Artigo 98 e o Artigo 112, inciso VII,
ambos do referido estatuto.

A lei 8.069, de 1990, em seu artigo 101 prevé em rol exemplificativo as
medidas de protecéao:

Art. 101. Verificada qualquer das hipéteses previstas no art. 98, a
autoridade competente podera determinar, dentre outras, as seguintes
medidas:

| - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade;

Il - orientagao, apoio e acompanhamento temporarios;

[l - matricula e freqUiéncia obrigatérias em estabelecimento oficial de ensino
fundamental;

IV - inclusdo em programa comunitario ou oficial de auxilio a familia, a
crianca e ao adolescente;

V - requisicao de tratamento médico, psicologico ou psiquiatrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial;
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VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientagdo e
tratamento a alcoolatras e toxicomanos;

VIl - abrigo em entidade;
VIII - colocagdo em familia substituta.

Parégrafo unico. O abrigo é medida provisoria e excepcional, utilizadvel como
forma de transicdo para a colocacao em familia substituta, ndo implicando
privacédo de liberdade.

Todas elas podem ser utilizadas tanto isoladamente como
cumulativamente, dependendo do caso em concreto. Por possuirem natureza
administrativa os Conselhos Tutelares podem ordenar sua aplicacao em legitimidade
concorrente com a Autoridade Judiciaria, salvo na hipétese do inciso VIII que

compete exclusivamente ao ultimo.

Sobre o0 assunto esclarece Jodo Batista Costa Saraiva (1999, p. 29):

Estebeleceu o ECA a competéncia dos Conselhos Tutelares para aplicagao
das chamadas Medidas de Protecédo(reservada a competéncia concorrente
do Juiz de Direito da Infancia e da Juventude, que se mantém mesmo ja
existindo em funcionamento o ConselhoTutelar).

O Conselho Tutelar € um 6rgdo autbnomo e permanente que deve
estar presente em todos os Municipios. Possui natureza nao jurisdicional e tem a
finalidade de zelar pelo cumprimento dos direitos e deveres da crianca e do
adolescente.

J4 as medidas socio-educativos sdo aquelas previstas para os
adolescentes que forem autores de atos infracionais. Possuem natureza
sancionatoria e punitiva, mas sao aplicadas com meios pedagdgicos. Sua finalidade
€ reintegrar o adolescente na sociedade e na familia com a reestruturacdo de seus

valores morais e sociais.

O artigo 112 do ECA traz o rol taxativo das medicas s6cio-educativas:

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

| - adverténcia;
Il - obrigagé@o de reparar o dano;

Il - prestagao de servigos a comunidade;
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IV - liberdade assistida;
V - insercdo em regime de semi-liberdade;
VI - internacdo em estabelecimento educacional;

VIl - qualquer uma das previstas no art. 101, 1 a VL.

A execucao dessas medidas ocorre por métodos sociais, psicoldgicos,
psiquiatricos e, como ja& mencionado, pedagdégicos. As autoridades competentes

para ordenar sua aplicacao sao os Juizes e Promotores da Infancia e da Juventude.

Nesse patamar, discorre Munir Cury, entre outros (2002, p. 362 e 363):

Constituem-se na autoridade competente, referida em tal norma, o Juiz e
Promotor da Infancia e da Juventude (este Ultimo somente no pertinente as
medidas previstas nos incs. I, Il, lll, e VII, quando se tratar de concesséo de
remissao com aplicacao de medida.

Devido a importancia das medidas sdcio-educativas no contexto desse
trabalho, passa-se a discorrer sobre elas individualmente.

6.5 Das Medidas Socio-Educativas

6.5.1 Da adverténcia

A medida sécio-educativa da adverténcia se encontra no artigo 112, |,
da lei 8.069 de 1990. Seu sentido literal significa repreensao, aviso, admoestacao,

no entanto, o préprio Estatuto optou pelo Gltimo como nos mostra seu artigo 115:

Art. 115. A adverténcia consistira em admoestacdo verbal, que sera
reduzida a termo e assinada.
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A admostacao verbal sera feita de forma exclusiva pelo Juiz da Vara da
Infancia e da Juventude durante o processo de conhecimento. A Unica excecao

prevista é do Ministério Publico que ganhara legitimidade na hipétese de remissao.

E recomendado para todos adolescentes autores de atos infracionais
desde que nao tenham histérico criminal e o ato praticado seja de leve gravidade.
Além disso, exige, conforme artigo 114, § Unico, indicios de autoria e materialidade

delitiva.

A sua aplicacdo ocorre por um ato solene que visa repreender,
censurar 0 adolescente na presenca de seus pais ou responsavel. Sobre a
adverténcia, menciona Saraiva (1999, p. 91): “A adverténcia, a mais branda das
medidas preconizadas pelo art. 112, esgota-se na admoestacdo solene feita pelo
Juiz ao infrator em audiéncia especialmente pautada para isso”.

Juntamente com admostagdo é recomendavel a autoridade judiciéria
conceder conselhos e orientagées ao menor com a finalidade de seu retorno ao bom
caminho. Apesar de ser uma medida branda é importante para despertar no jovem
sua atengao as acoes incorretas que tenha praticado.

Para Wilson Donizeti Liberati (2003, p.103):

Por ser singela, a medida socio-educativa de adverténcia ndo é menos
importante que as demais. A presenga da autoridade, alertando o jovem
para as conseqliéncias do ato indesejado que praticou, ira contribuir,
sobremaneira, para sua educagéo.

Alias, é por isso que seu emprego deve ocorrer com cuidado, pois
pode significar o inicio da recuperacao juvenil ou inicio da derrocada ao submundo

do crime.

6.5.2 Da obrigacao de reparar

A obrigacao de reparar é prevista no inciso Il, do artigo 112, do ECA. E
conceituada como o ressarcimento ou restituicdo do dano ocorrido pela pratica do
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ato infracional. Traz em seu bojo natureza sancionatéria e punitiva, porém, acumula

finalidade educacional pois exige do proprio menor uma atitude sua para reparacao.

E aplicada somente nos casos de atos infracionais que acarretam
danos de reflexos patrimoniais. Seu objetivo principal visa o nascimento no jovem
infrator do sentimento de responsabilidade pelos prejuizos causados. Por esse

motivo ha exigéncia que seu cumprimento seja pessoal e intransferivel.

O artigo 116 do ECA o regulamenta:

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.

Paragrafo Unico. Havendo manifesta impossibilidade, a medida podera ser
substituida por outra adequada.

A responsabilizacdo pessoal ocorrera, ou pela devolucao da coisa, que
consiste na restituicdo do bem; ou pelo ressarcimento do dano, com sua substituicao
por pagamento em dinheiro; ou por compensacao do prejuizo por qualquer outro

meio.

Insta salientar que sua imposicdo somente ocorrera através de um
procedimento contraditério onde estardo ressalvados todos direitos assegurados

constitucionalmente como a ampla defesa, igualdade processual, entre outros.

6.5.3 Da prestacao de servicos a comunidade

A prestacao de servicos a comunidade vem regulamentado nos artigos
112, inciso Ill, e 117, ambos do ECA. Conforme o ultimo dispositivo ela “consiste na
realizacdo de tarefas gratuitas de interesse geral, por periodo ndo excedente a
6(seis) meses, junto a entidades assistenciais, hospitais, escolas e outros
estabelecimentos congéneres, bem como em programas comunitarios ou

governamentais.”
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Novamente, é medida de cunho pessoal ou personalissimo sendo
impossivel a substituicAo do menor por outra pessoa. A natureza também é punitiva-

sancionatoria e ao mesmo tempo educativa.

Ha vantagens tanto para a comunidade em geral, quanto para os
jovens, na aplicacdo dessa medida. Por um lado os jovens recebem experiéncia de
vida ao suportar as consequiéncias de seus atos praticados e por outro, a

comunidade é contemplada com os servigos prestados e o desenvolvimento da
cidadania e recuperacao do menor infrator.

Detalhe importante € a impossibilidade de imposicdo dessa medida
contra a vontade do menor. Tal ato feriria a liberdade individual e configuraria
trabalho forcado o que é vedado constitucionalmente.

6.5.4 Da liberdade assistida

Como bem proclama o artigo 118 do ECA, a medida da liberdade
assistida deve ser empregada quando for a mais adequada para o fim de
acompanhar, auxiliar e orientar o adolescente. E prevista no artigo 112, inciso 1V, e
regulamentada nos artigos 118 e 119, todos do ECA.

7

Por ser uma imposicdo do Juiz de Direito é natural sua natureza
sancionatoria e punitiva, mas, da mesma forma que as medidas anteriores, ainda é

concorrente sua finalidade educativa e pedagogica.

O prazo minimo disposto pela lei para seu cumprimento é de 6(seis)
meses. Nao ha previsdo de prazo maximo. A revogacdo, substituicdo ou
prorrogacao da liberdade assistida pode ocorrer a qualquer tempo necessitando-se
apenas ouvir a opinidao do Ministério Publico, do defensor e do orientador do menor.

O menor a qual se impde essa medida tera um orientador escolhido
pelo Juiz que lhe assistira em suas atividades sociais(escola, familia, trabalho). As
incumbéncias do orientador serdo, entre outras, as mencionados nos incisos do
artigo 119 do ECA:
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| - promover socialmente o adolescente e sua familia, fornecendo-lhes
orientacdo e inserindo-o0s, se necessario, em programa oficial ou
comunitario de auxilio e assisténcia social;

Il - supervisionar a freqiéncia e o0 aproveitamento escolar do adolescente,
promovendo, inclusive, sua matricula;

[l - diligenciar no sentido da profissionalizacdo do adolescente e de sua
insercao no mercado de trabalho;

IV - apresentar relatério do caso.

O Juiz, além de determinar o orientador, também individualizara as

atividades do menor, delimitando-as dentro de suas capacidades.

Essa medida é geralmente aplicada nos casos de reincidéncia de
menores em infracdes leves. Em uma analise global é tida por muitos como medida
de alto indice de sucesso devido ao elevado numero de jovens recuperados quando
executada de forma correta.

6.5.5 Da insercao em regime de semiliberdade

A medida de semiliberdade é prevista no artigo 112, inciso V, e artigo
120, ambos ECA. E indicada para os adolescentes autores de atos infracionais que
ocorram com violéncia ou grave ameaca a pessoa, ou entdo nas hipdteses de

reiteracao de atos infracionais graves.

O método da semiliberdade consiste em canalizar as atividades dos
adolescentes infratores, durante o dia, para atividades de estudo e trabalho, e
durante a noite, em recolhimento em uma entidade especializada. H4 uma parcial
privacdo da liberdade com caracteristicas punitivas e sancionatérias, mas
preservando a reeducacéo e os fins pedagdgicos.

Durante sua aplicacgdo ¢é obrigatéria a escolarizacdo e
profissionalizacdo do menor. Também a todo tempo, técnicos sociais avaliam a
possibilidade do fim do tratamento levando em consideracdo 0S progressos

atingidos.
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Em dois momentos pode ser aplicada: o primeiro é determinado desde
0 inicio pelo Juiz, ap6s apuracdo do ato infracional; e o segundo, no caso de
progressdao de regime onde o menor passara da medida sécio-educativa de
internacéo a de semiliberdade.

A imposicdo dessa medida € realizada por sentenca terminativa do
processo. Freqlentemente ha necessidade de formulagdo de relatérios pelos

técnicos sociais sobre 0s avangos ou prejuizos com o tratamento.

Quanto a questao do tempo a prépria lei(artigo 120, §2°, ECA) admite
sua duracéo por prazo indeterminado, sendo aplicado no que couber, as disposi¢cdes
da medida de internagéo.

6.5.6 Da internacao

A medida sécio-educativa de internacdo do menor em estabelecimento
educacional é considerada a mais grave de todas pela restricio que provoca ao
direito pessoal de liberdade. E citada no artigo 112, inciso VI, e regulamentada pelos
artigos 121 a 125, todos do ECA.

Sua aplicacado depende obrigatoriamente da obediéncia aos principios
da brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, dispostos no artigo 121, caput, do ECA.

O primeiro deles fixa necessidade de existéncia de tempo maximo e
minimo para internagdo. O periodo maximo sera de trés anos de acordo com §1°, do
mesmo artigo 121. O prazo minimo a lei ndao prevé, mas para evitar conflito com o
principio constitucional da legalidade, é utilizado o tempo de 6(seis) meses por ser 0

lapso minimo necessério para reavaliacdo do menor frente a medida aplicada.

O segundo principio é o que estabelece que somente se dara a
internacao se for inviavel ou inutilizavel o emprego de qualquer das outras medidas.
Ficara restrito aos casos de atos infracionais praticados mediante grave ameaca ou
violéncia a pessoa e por reiteracéo na realizacao de outras infragcoes graves.
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Por ultimo, o terceiro deles dispde ser dever estatal zelar e cuidar da
integridade fisica e social do menor, adotando medidas de seguranca e contengao

indispensaveis para esse fim.

Além de respeitar os mencionados principios é exigéncia legal que a
medida socio-educativa seja cumprida em lugar apropriado para adolescentes,
separados por critérios de idade bioldgica, compleicéo fisica e gravidade da infragéo.

O artigo 122 ressalta em rol taxativo as hipéteses de internacéao:

Art. 122. A medida de internacao sé podera ser aplicada quando:

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

Il - por reiteragdo no cometimento de outras infragdes graves;

[l - por descumprimento reiterado e injustificavel da medida anteriormente
imposta.

Por ser a medida socio-educativa de maior gravidade € exigivel sua
determinacao taxativa haja vista a seguranca juridica e garantia trazidas.

Assim como a anterior possui carater sancionatério e punitivo
mesclado com fins pedagdgicos e retributivos. Deve ser considerada um meio

necessario para obtencao da finalidade desejada que é a reeducacao.

Pode ser substituida a qualquer tempo desde que provado a
autoridade judiciaria os avangos esperados. Alids, o Juiz de Direito é a Unica
autoridade competente para determinar a aplicacao dessa medida, sendo obrigado a
fundamentar sua decisdo caso empregue-a.

Ao ser constatada a necessidade da desinternagédo, essa s6 podera
ser feita por autorizacao judicial e com manifestacdo do Ministério Publico.



56

7 DA MENORIDADE PENAL NO DIREITO COMPARADO

Interessante para ilustrar o tema, e fundamentar a futura conclusao
desse trabalho é um estudo sobre a menoridade penal no direito comparado. A
civilizagdo humana € na verdade una, o que muda, sdo detalhes em seu modo de
vida, trabalho e entendimento sobre fatos idénticos. Cada racga, povo e etnia buscam
encontrar as melhores regras e costumes que lhes garantam a pacificacdo social.
Nesse contexto urge posicdes antagdnicas sobre a idade em que um jovem esta de
fato, e de direito, pronto, a assumir responsabilidades na esfera penal.

No Brasil a maioridade penal é atingida aos dezoito anos. Dentro do
que ja foi demasiadamente explicado, adota-se o critério biolégico, no qual,
independentemente de qualquer outro fator, o menor so6 pela idade bioldgico sera ou

nao imputavel.

No Direito Comparado nao ha uma uniformidade quanto a idade em
que uma pessoa atinge a maioridade penal. As diferentes visées de mundo, unidas
as diversas interpretagdes juridicas, geram a auséncia de um consenso mundial. As
chamadas “Regras de Pequim”, ou melhor, “Regras Minimas das Nacbes Unidas
para a Administracdo da Justica Juvenil”, dispostas na Resolucao n® 40/33 das
Nacoes Unidas, de 29/11/1985, entendem e recomendam que a imputabilidade
penal dos jovens deve ser verificada a partir de sua maturidade emocional, mental e
intelectual, ndo devendo ser baixa demais. O problema € que a expressao “baixa
demais” ndo foi conceituada estando em aberto para a interpretacédo de cada um.

Analisando todos paises do mundo com populagédo de pelo menos dez
milhdes de habitantes, sdo encontrados na tabela logo abaixo a idade em que um
jovem atinge a maioridade penal no seu respectivo pais (Tabela 1):
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TABELA 1 — Idade de responsabilidade criminal

Pais Idade | Pais Idade Pais Idade | Pais Idade
Mexico 6-12* [ Indonesia 8 Turguia 11 Italia 14
Bangladesh 7 Quénia B Coréia, Rep. 1z Japao 14
India 7 Reino Unido 8 Marrocos 1z Rissia 14
{Escocia)
Mianmar 7 Etiopia 9 llganda 12 Yietna 14
Migéria 7 Ird gkt Argeria 13 Egito 15
Paquistao 7 Filipinas 9 Franga 13 Argentina 16
Africa do Sul 7 Mepal 10 Polénia 13 Brasil pl= Rk
Sudan 7 Reino Unido 10 Uzbequistao 13 Coldmbia 1g okt
{Inglaterra)
Tanzania 7 Reino Unido 10 China 14 Peru sz R
{Pais de
Gales)
Taildndia 7 Lcrania 10 Alemanha 14 Republica -
Democratica
do Congo
Estados TRk
Unidos

*Maioria dos estados 11 ou 12 anos; idade de 11 anos para crimes federais **Idade determinada pelo
estado; a idade minima é 7 na maioria dos estados de acordo com a tradicdo anglo-saxa da common
law. ***ldade de 9 anos para meninas e 15 para meninos ****ldade oficial da responsabilidade
criminal; os crimes cometidos por criangas a partir de 12 anos estdo sujeitos a procedimentos legais
especificos para jovens. Referéncias: Maher, Gerry. Age and Criminal Responsibility. 2005 Vol 2.
Ohio State Journal of Criminal Law. 493 [1] CRC Country Reports (1992-1996); Juvenile Justice and
Juvenile Delinquency in Central and Eastern Europe, 1995; United Nations, Implementation of UN
Mandates on Juvenile Justice in ESCAP, 1994; Geert Cappelaere, Children's Rights Centre,
University of Gent, Belgium. Unicef

Fonte: <http://www.opiniaoenoticia.com.br/interna.php?mat=4748>. Acesso em: 20 jan. 2008.

Dados interessantes podem ser extraidos do que foi por ela exposto.
Somente trés paises consideram imputaveis aqueles com idade de dezoito anos,
sendo eles Peru, Colémbia e Brasil. Todos esses Estados sdo sul-americanos e
apresentam drasticos problemas sociais, de miséria e de corrupg¢ao. Sao instaveis e
dependentes de investimentos externos. Pela pouca eficacia que apresentam quanto
as solugdes juridicas para os menores infratores e por nao serem exemplos no
mundo de combate a violéncia e a criminalidade, suas posicdes ndo possuem

grande relevancia positiva.

Entre os paises com imputabilidade penal admitida para idades
menores que a de dezesseis anos destaca-se, entre outros, os Estados Unidos,
Inglaterra, integrantes do Reino Unido, Italia, Escécia, Franga. Esses paises
expressamente citados sao todos desenvolvidos, com alto grau de organizacao,
infra-estrutura, e investimentos na educacdo. Seus modelos de Estado sao

democraticos e comparando com o resto do planeta possuem uma democracia
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altamente desenvolvida. Por esse motivo € errdbneo o argumento de que a reducao
da menoridade penal para idade inferior a de dezoito anos tomaria sentido contrario

do que dispde a legislacao dos paises desenvolvidos.

Nao constam no gréafico porque suas populacdes sao inferiores a de 10
milndées de habitantes, mas os seguintes paises, Suécia, Finlandia, Noruega e
Dinamarca, sé admitem a responsabilidade penal a partir dos quinze anos.
Importante serem destacados porque todos esses Estados séo classicos defensores
dos direitos humanos, e, tendo por base a relevancia que dao a crianga e ao
adolescente, consideram o melhor para toda sociedade a reduzida idade para a
imputabilidade penal.

O montante de paises restantes na tabela ndao divergem do que é
entendido pela maioria dos paises desenvolvidos. Eles mantém uma idade reduzida
para a responsabilidade penal e ndo estdo de encontro a tendéncia mundial em
delimitar a inimputabilidade em numeros menores do que os demarcados pelo

Brasil.

A interpretacdo dos dados em questdo permite a conclusdo de que o
Brasil ndo seguiu a tendéncia internacional. Ele responsabiliza penalmente os jovens
de forma tardia para aplicar a¢des especificas previstas pelo Estatuto da Crianca e
do Adolescente. O problema é que essas agcbes sao muito brandas, ndo se tem
infra-estrutura compativel em todo pais para aplica-las e cresce dia-a-dia a
criminalidade infanto-juvenil. Diante desses argumentos é que se defende a reducao
da imputabilidade penal para os dezesseis anos.

Cabe aqui ressaltar que muitos afirmam ser correta a posigéo brasileira
em nao seguir o que dispde legislacbes como a norte-americana e a inglesa.
Justificam dizendo que a reduzida imputabilidade deles s6 pode ser aplicada porque
esses paises garantem condigdes sociais e de desenvolvimento muito boas a seus
cidaddaos e dessa forma aquele menor que realiza um ato ilicito podera ser

responsabilizado.

Nao sao aceitaveis tais argumentos porque se o fator primordial fosse
apenas a condi¢do social do menor infrator, como se explicaria as ocasiées em que
menores de classe social rica ou média alta cometem atos infracionais. Nao é

porque uma pessoa € pobre que obrigatoriamente sera um infrator da lei. O homem
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nao € criminoso somente por suas deficientes condigdes sociais, pois, se isso fosse
verdade, conforme reportagem da FolhaOnline', no Brasil onde a desigualdade
social é imensa, tendo 10% dos mais pobres apenas 0,7% de toda renda produzida
no pais, e os 10% mais ricos, 46,9% dessa renda, grande parte de toda populacao

seria criminosa ou repleta de menores infratores.

Os verdadeiros motivos que levam o menor infrator a cometer atos
infracionais devem ser combatidos com politicas governamentais de inclusao,
distribuicdo de renda e oportunidades. Mas a partir do momento que ocorre o ato
infracional, deve ser voltada a atencéo para as agdes a serem tomadas desde entao,
e ndao mais na mera prevencao. Neste instante a reducdo da menoridade penal é
defendida como forma de se ressocializar o menor e evitar possiveis sinais de
impunidade no seu tratamento oriundos do atual sistema ineficaz de medidas sécio-

educativas.

O exemplo internacional advindo de paises que respeitam e
consagram os direitos das criangas e dos adolescentes ndo pode ser
desconsiderado na hora de se avaliar nossa propria sistematizagao. E, por isso, as
principais posigdes internacionais amplamente favoraveis a redugao fundamentam a

posicao que sera a frente defendida.

! <http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u112798.shtml>
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8 REDUGAO DA MENORIDADE PENAL

8.1 Clausula Pétrea

Nao se pode chegar ao ponto climax de nosso trabalho sem antes
adentrar a um assunto polémico e altamente discutivel na doutrina que é a previsao

do artigo 228 da Constituicdo Federal como clausula pétrea.

Duas correntes divergem no entendimento e suas consequéncias
influenciam diretamente na possibilidade ou ndo de redugdo da menoridade penal
para idade inferior a estabelecida pelo ordenamento juridico patrio

Antes de mais nada, é necessario ser mencionado 0 conceito de
clausula pétrea e suas implicagdes para o direito. Clausulas pétreas sdo bases ou
pilares da Constituicio Federal que sao imodificaveis, irreformaveis, ou seja,
insuscetiveis de alteracdo pelo legislador. Nao se subordinam a mudancas por
qualquer meio legislativo e constituem verdadeiros alicerces de um Estado
Democratico de Direito. O artigo 60, §4°, incisos I, Il, lll e IV, da Constituicdo

Federal, regulamenta as clausulas pétreas:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

| - de um tergo, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

[l - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da
Federagédo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus
membros.

§ 12 - A Constituicao nao podera ser emendada na vigéncia de intervengao
federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

§ 2° - A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos,
trés quintos dos votos dos respectivos membros.

§ 3?2 - A emenda a Constituicdo sera promulgada pelas Mesas da Camara
dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem.
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§ 4° - N3o serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e perioddico;

Ill - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 5° - A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por
prejudicada nao pode ser objeto de nova proposta na mesma sessao
legislativa.” (grifo nosso).

Como se vé, a forma federativa de Estado, o voto direto, secreto,
universal e periédico, a separacao de Poderes, e os direitos e garantias individuais,
constituem o que se chamam de clausulas pétreas possuindo como caracteristica a

inadmissibilidade de serem suprimidas ou revogadas.

Os direitos e garantias individuais, constantes no inciso IV acima
exposto, englobam sem duvida alguma, todos direitos presentes no artigo 5° da atual
Constituicao Federal. Eles sao espécies dos direitos e garantias fundamentais que

consistem em todos direitos necessarios e imprescindiveis para a condicdo humana.

A discussao ganha impeto quando se busca interpretar quais sao os
direitos e garantias individuais presentes na Constituicdo Federal: somente os do
artigo 5°% ou além desses, outros dispostos em capitulos diversos do texto
constitucional. A consequéncia disso é que, no primeiro caso, o artigo 228, que trata
da inimputabilidade dos menores de dezoito anos, ndo sera direito e garantia
individual; mas no segundo, podera. Ao aferir o que é direito e garantia individual,
extrai-se 0 que é clausula pétrea.

Desse conflito juridico surgem as duas correntes que serdo discutidas.

A primeira € aquela que considera o rol de direitos e garantias
individuais do artigo 5° da Constituicdo Federal meramente exemplificativo
possibilitando a existéncia de outros direitos e garantias individuais espalhados entre
as disposicdes da Lei Maior. Baseia-se no §2°, do artigo 52, que assim prevé:

§ 2° - 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.”
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Nesse contexto consideram o artigo 228 da Constituicdo Federal como
direito e garantia individual por tratar de garantia peculiar da crianga e do
adolescente tendo em vista sua condicdo especial de desenvolvimento. Dessa
forma, sendo direito e garantia individual, é abrangido pela hipétese do artigo 60,
§4°, inciso IV, e, portanto, clausula pétrea.

Discorrendo no mesmo raciocinio, comenta Alexandre de Morais
(2005, p. 2176):

A questéo, todavia, deve ser analisada em seu aspecto mais complexo, qual
seja, a possibilidade de alteragdo constitucional que possibilitasse uma
reducdo da idade geradora da imputabilidade penal. Seria possivel uma
emenda constitucional, nos termos do art. 60 da Constituicdo Federal, para
alteracao do at. 2287

Entende-se impossivel essa hip6tese, por tratar-se a inimputabilidade
penal, prevista no art.288 da Constituicdo Federal, de verdadeira garantia
individual da crianga e do adolescente em ndo serem submetidos a
persecugdo penal em Juizo, tampouco poderem ser responsabilizados
criminalmente, com consequente aplicagdo de sancédo penal. Lembremo-
nos, pois, de que essa verdadeira clausula de irresponsabilidade penal do
menor de 18 anos enquanto garantia positiva de liberdade, igualmente
transforma-se em garantia negativa em relacdo ao Estado, impedindo a
persecug¢ao penal em juizo.

Assim, o art. 288 da Constituigao Federal encerraria hipétese de garantia
individual prevista fora do rol exemplificativo do art. 5°, cuja possibilidade ja
foi decidida pelo STF em relagdo ao art. 150. lll, b(Adin n® 939/DF — conferir
comentarios ao art. 59, §2°), e, conseqiientemente, auténtica clausula pétrea
prevista no art. 60, §4°, IV (“ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de
emenda tendente a abolir: [...] IV — os direitos e garantias individuais).

Em contrapartida, tem-se a posicdo dos que defendem a
impossibilidade do artigo 228 da Constituicdo Federal constituir clausula pétrea. Eles
se dividem em duas vertentes que bem fundamentadas buscam excluir a

inalterabilidade do artigo 228 da Constituicdo Federal.

Uma das vertentes entende que o rol de direitos e garantias individuais
previstos no artigo 5° do texto constitucional ndo é realmente taxativo, no entanto, o
artigo 228 da Constituicdo Federal ndo configura direito e garantia individual e nem
principio adotado por nossa Lei Maior, conforme se prevé no §2°, do mesmo artigo
5°.

O artigo 228 € mero direito de liberdade negativa restringindo o Estado
de aplicar normas penais as criangas e aos adolescentes. Diante dessa sua
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natureza juridica ele nao consagra nenhum principio constitucional, excluindo,
portanto, a hipbtese fatica dele ser consequéncia légica do principio da Dignidade da
Pessoa Humana, previsto no artigo 19, inciso lll, da Constituicdo Federal. Esse
principio por sua vez tutela apenas direitos e garantias amplas do cidadao, ou seja,
direitos e garantias “latu sensu’, como por exemplo, o direito a vida, e, por
consequéncia, € impossivel abranger a tutela negativa e especifica da

irresponsabilidade juvenil.

A segunda vertente consolida a posicdo de que o rol de direitos e
garantias individuais do artigo 5° da Constituicdo Federal é qualificado como taxativo
0 que, instantaneamente, exclui o artigo 228 do dominio daqueles direitos e

garantias abrangidos como clausulas pétreas.

Detalhadamente, Guilherme de Souza Nucci (2000, p. 109 e 110)

explica tal tese:

Apesar de se observar uma tendéncia mundial na redugcdo da maioridade
penal, pois ndo mais é crivel que menores com 16 ou 17 anos, por exemplo,
nao tenham condigcbes de compreender o carater ilicito do que praticam,
tendo em vista que o desenvolvimento mental acompanha, como € natural,
a evolugdo dos tempos, tornando a pessoa mais precocemente preparada
para a compreensao integral dos fatos da vida, o Brasil ainda mantém a
fronteira fixada nos 18 anos. Pela primeira vez, inseriu-se na Constituicao
Federal matéria nitidamente pertinente a legislacdo ordinéria, como se vé no
art. 228: 'Sao penalmente inimputdveis os menores de dezoito anos,
sujeitos as normas da legislacao especial’. No mesmo prisma encontra-se o
disposto neste artigo do Cddigo Penal. A Unica via para contornar essa
situagédo permitindo que a maioridade penal seja reduzida, seria através de
emenda constitucional, algo perfeitamente possivel, tendo em vista que, por
clara opgéo do constituinte, a responsabilidade penal foi inserida no capitulo
da familia, da crianca, do adolescente e do idoso, e ndo no contexto dos
direitos e garantias individuais (Capitulo I, art. 5%, CF). Nao podemos
concordar com a tese de que ha direitos e garantias fundamentais do
homem soltos em outros trechos da Carta, por isso também clausulas
pétreas, inseridas na impossibilidade de emenda prevista no art. 60, § 49,
IV, CF, pois sabe-se que ha ’direitos e garantias de conteldo material’ e
“direitos e garantias de contetdo formal’. O simples fato de ser introduzida
no texto da Constituicdo Federal como direito e garantia fundamental é
suficiente para transforma-la, formalmente, como tal, embora possa néo ser
assim considerada materialmente. E o caso da proibicdo e identificacdo
criminal para o civilmente identificado ou mesmo para o julgamento pelo
tribunal do juri, que sado garantias fundamentais apenas porque foram
colocados dentro do art. 5% embora nao fagcam parte de direitos
internacionalmente reconhecidos como fundamentais — como diz Pontes de
Miranda, os supra-estatais, aqueles que procedem do direito das gentes, o
direito humano no mais alto grau (apud Guilherme ed Souza Nucci, Juri —
Principios constitucionai, p. 22). Por isso, a maioridade penal, além de nao
ser direito fundamental em sentido material (ndo ha noticia de
reconhecimento global nesse prisma), também nao o é no sentido formal.
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Assim, ndo ha qualquer impedimento para a emenda constitucional
suprimindo ou modificando o art. 228 da Constitui¢&o.

E ainda continua:

O menor de 18 anos ja ndo € o mesmo do inicio do século, ndo merecendo
continuar sendo tratado como pessoa que ndo tem nogado do carater ilicito
do que faz ou deixa de fazer, sem poder conduzir-se de acordo com esse
entendimento. A reducdo é uma imposi¢cdo natural, podendo-se, como
ocorre em outros pontos do Globo, estabelecer uma nitida separacéo entre
o local de cumprimento de pena para os maiores de 18 anos e para os
menores considerados imputaveis. (NUCCI, 2000, p. 110).

Diante de tudo isso, aqueles que defendem a taxatividade do art. 59,
ainda lecionam que todos direitos de natureza penal que o legislador quis
transformar em clausulas pétreas ele dispés no mencionado artigo. Se nao previu o
mandamento do artigo 228 naquele rol é porque clausula pétrea ele ndo o é.
Impossivel considerar que o legislador esqueceu de qualifica-lo como clausula
pétrea visto a importancia do conteudo regulado.

Outro argumento que baseia ambas vertentes é o de que a atual
Constituicao Federal trouxe entre seus artigos varios dispositivos que deveriam ser
tratados nas leis infraconstitucionais. O artigo 228 € um deles. Por isso, tendo em
consideracao sua inferioridade hierarquica, seria impossivel sua qualificagdo como
direito e garantia individual ou principio constitucional.

Pela grandeza de todos argumentos expostos e combatidos entre si
nas duas correntes, que sao respectivamente, desfavoravel e favoravel, a
possibilidade de reducdo da menoridade penal, conclui-se ser a mais adequada e
correta do ponto de vista juridico e social, aquela capitaneada pelos ideais da
existéncia de direitos e garantias individuais em outros artigos do texto
constitucional, além dos previstos no artigo 5%, mas que defende a legal alteracdo do
artigo 228 da Constituicdo Federal ao definir o mesmo como ausente do rol de

direitos e garantias consagrados como clausulas pétreas.

E admitido que somente havera o devido respeito a crianca e ao
adolescente quando se eliminar a liberdade negativa trazida pelo artigo 228 da lei

Maior, ja que sua utilizagao significa um meio para impunidade. Na realidade nao ha
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obstaculos que impecam o Estado de alterar essa previsdo pouco aconselhavel ao
contexto juvenil nos dias atuais. A barreira da inadmissibilidade da redugdo da
responsabilidade juvenil pode ser legalmente vencida, e diante dos fatos tristes e
horripilantes onde atos infracionais s&o praticados com extrema crueldade e
violéncia, a alteracdo do artigo 228 da Constituicdo Federal, com a consequente
fixacdo da imputabilidade penal aos dezesseis anos, é medida de urgéncia.

8.2 Discussao Legislativa

A problematica da alteracdo da idade para a responsabilidade penal
nao poderia chegar ao grau de clamor social que alcancou, sem atingir os 6rgaos
legislativos representantes de todo povo brasileiro, e responsaveis pela producao
das leis de nosso pais. A discussao passou a ser calorosa no ambiente considerado
“0 bercario das leis”, frutificando diferentes posicoes e, por conseqiiéncia, diversos
projetos legislativos.

Dentro do Senado Federal foi encontrado em uma pesquisa, no
endereco de seu site na Internet?, varios projetos que visam alterar a idade para
inicio da imputabilidade penal, acarretando modificagdes no artigo 228 da
Constituicao Federal. Estao todos dispostos no Anexo A, e a maioria deles busca a
reducdo da responsabilidade para a idade de 16 anos quando preenchidos certos
requisitos.

A Proposta de Emenda a Constituicao, conhecida como “PEC”, n® 03
de 2001, prevé a reducao da imputabilidade penal para a idade de dezesseis anos,
havendo responsabilizacdo para aqueles com idade entre dezesseis e dezoito anos,
nos casos de reiteracdo ou reincidéncia em ato infracional, e, constatado o

amadurecimento intelectual e emocional desses jovens, na forma da lei.

As PECs de numeros, 26 de 2002; 26 de 2007;18 de 1999 e 20 de
1999, visam todas, a reducado da responsabilidade penal para idade também de
dezesseis anos, quando presentes certos requisitos especificos. A primeira exige

? <http://www.senado.gov.br/sf/atividade/Materia/pesqAvancada.asp>.
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que o delito seja hediondo ou contra a vida e se tenha laudo técnico comprovando a
capacidade do agente de entender o carater ilicito do ato na época dos fatos. A
segunda sO prevé a responsabilizacdo se o jovem revelar suficiente
desenvolvimento mental para entender o carater ilicito do fato e determinar-se de
acordo com esse entendimento, caso em que a pena aplicavel podera ser diminuida

em até dois tergos.

A terceira exige apenas que 0s crimes sejam contra a vida ou contra o
patrimbnio, e ainda, cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa, nao
necessitando de entendimento ou compreensdo do ato. A quarta traz a
responsabilizacdo somente quando houver constatado o amadurecimento intelectual

e emocional do jovem infrator, na forma da lei.

De modo mais radical, as PECs de numero, 09 de 2004 e 90 de 2003,
também regulam o tema. A primeira afirma haver responsabilidade penal sempre
que o jovem tiver idade psicoldgica, e ndo bioldgica, de dezoito anos ou mais,
acrescentando, ser capaz de entender o carater ilicito do fato e determinar-se de
acordo com esse entendimento, e ainda, que o delito praticado seja hediondo ou de
lesdo corporal de natureza grave. Ja a segunda prevé responsabilizacdo dos
menores de dezoito e maiores de treze anos que tenham praticado crimes definidos

como hediondos.

Grande parte dos projetos citados justificam suas propostas através da
capacidade obtida pelos jovens de hoje de compreender e discernir sobre atos licitos
e ilicitos, visto a evolugdo dos tempos, o desenvolvimento dos meios de
comunicacado e as experiéncias de vida no cotidiano. Todos essas Propostas de

Emenda a Constituicdo se encontram em tramitacao para ainda serem apreciadas.

Ja na outra Casa Legislativa, a Camara do Deputados, o nimero de
projetos envolvendo o tema é bem maior. Diversas idéias e alteracdes foram
propostas produzindo uma maior demora em suas apreciacdées. Em pesquisa
realizada no site’® da Camara do Deputados de nosso pais, foram encontrados
inimeros projetos sobre a redugdo da maioridade penal. No entanto, estdo todos
apensados, direta ou indiretamente, ao Projeto de Emenda a Constituicdo chamado
de PEC n? 171 de 1993, conforme se vé no Anexo B..

3 <http://www2.camara.gov.br/proposicoes>.
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A PEC n? 171 de 1993 visa modificar o artigo 228 da Constituicao
Federal reduzindo a irresponsabilidade penal somente para os jovens com menos de
dezesseis anos. Ela é justificada pelo grau de evolugcdo que se encontra os jovens
de hoje ao receberem grande quantidade de informacgdes da imprensa, ao terem
direito de votar, ao poderem trabalhar ja aos quatorze anos, que, juntos, lhe trazem
capacidade de compreensao e determinacao sobre seus atos. O Cédigo Penal de
1940 foi redigido para os jovens daquela época, e hoje a realidade é outra. Esses
menores, conscientes, matam e assaltam, sdo manipulados pelos adultos
criminosos, e muitas vezes, a policia ndo tem técnicas suficientes para deté-los ja
que os seus métodos usados para os adultos pouco podem ser utilizados para os
jovens. E por tudo isso que a PEC n® 171 de 1993 vem resolver essa questio,
atribuindo responsabilidade aqueles que ja a possuem.

Apensado a esse projeto, encontram-se varios outros que também
prevéem a responsabilidade penal para aqueles com dezesseis anos de idade. Sao
eles: PEC n® 37 de 1995, PEC n® 48 de 2007, PEC n® 68 de 1999, PEC n® 85 de
2007, PEC n® 91 de 1995 (que traz a PEC n® 386 de 1996 apensada a si), PEC n®
133 de 1999, PEC n® 150 de 1999, PEC n® 167 de 1999, PEC n°® 272 de 2004, PEC
n® 301 de 1996, PEC n® 302 de 2004, PEC n? 377 de 2001, PEC n® 531 de 1997,
PEC n® 582 de 2002, PEC n® 633 de 1999 e PEC n?® 64 de 2003.

O primeiro, o segundo e o terceiro projetos visam de forma objetiva
trazer responsabilidade penal para todos com idade de dezesseis anos ou mais. O
quarto atribui essa responsabilidade para os menores com idade entre dezesseis e
dezoito anos, nos casos de crimes dolosos contra a vida, em que haja laudo, por
uma equipe reconhecida pelo juiz, constando que ele tinha consciéncia do carater
ilicito do fato e condicdes de determinar-se de acordo com esse entendimento. Ja o
quinto sé prevé a responsabilidade penal de forma objetiva para todos com idade
igual ou superior a dezesseis anos. Esta apensada a si a PEC n® 386 de 1996 que
prevé a imputabilidade penal para aqueles maiores de dezesseis € menores de
dezoito anos que tenham praticado delitos contra a pessoa e o patriménio, além dos
definidos como hediondos.

Do sexto ao décimo projeto, todos se juntam ao time daqueles que
atribuem a responsabilidade objetivamente, sendo imputaveis todos com idade de

dezesseis anos ou mais. O décimo primeiro prevé imputabilidade para os maiores de
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dezesseis anos quando houver parecer de junta médico-juridica, ratificado pelo
Juizo competente na forma da lei. Do décimo segundo até o décimo quinto a
responsabilidade nao se diferencia, considerando como inimputaveis os menores de
dezesseis anos. Por Ultimo, cabe ressaltar o décimo sexto projeto que considera
imputaveis aqueles com idade entre dezesseis e dezoito anos nas hipdteses

excepcionais que a lei prever.

Esses projetos justificam suas medidas de varias formas. Entre elas
serdo citadas as principais: o jovem de hoje ja tem capacidade de votar e esta
buscando autorizacdo para dirigir, 0 que demonstra seu grau de capacidade e
entendimento; a alteracdo do artigo 228 da Constituicdo Federal ndo é clausula
pétrea e, portanto, possivel; é crescente o niumero de jovens no mundo do crime
praticando atos infracionais graves, logo, medidas de urgéncia devem ser tomadas;
se o problema é a mistura desses jovens infratores com adultos perigosos nas
penitenciarias entdo é s6 serem construidos estabelecimentos adequados para esse
contingente; por serem brandas as medidas do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, pouco recuperam o0s jovens infratores, e ainda instalam uma
impunidade que incentiva a pratica de atos infracionais; varios paises desenvolvidos
adotam essa alteragdo; e, por fim, a unido desses fatores demonstra que o0s
menores de hoje conseguem compreender e discernir, tendo consciéncia ao

praticarem atos infracionais.

Além dessas propostas ainda existem outras mais e menos radicais
buscando também a alteracdo do artigo 228 da Constituicdo Federal. As Propostas
de Emenda a Constituicdo de numeros, 73 de 2007, 87 de 2007, 125 de 2007, 321
de 2001 e 489 de 2005, dispde sobre a possibilidade de imputabilidade penal aos
menores de dezoito anos desde que obedecidos determinados requisitos.

A primeira delas preconiza a autoridade judiciaria o direito de decidir
sobre a imputabilidade do menor de dezoito anos desde que seja ouvido o Ministério
Publico e ocorra avaliagdo do agente com laudo médico e psicolégico versando
sobre sua capacidade de entender o carater ilicito do fato e de autodeterminar-se
conforme esse entendimento. A segunda considera imputavel o menor que tiver
praticado crime doloso contra a vida, ou inafiancavel e insuscetivel de graca ou

anistia, ou imprescritivel, salvo no caso de comprovada incapacidade desse menor
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em entender o carater ilicito do fato ou determinar-se de acordo com esse

entendimento, hipétese em que o juiz podera considera-lo inimputavel.

A terceira proposta entende ser a crianca penalmente inimputavel, mas
0 adolescente sera imputavel sempre que houver decisao judicial favoravel a isso,
tendo por fundamento, os fatores psicossociais e culturais do agente, e as
circunstancias que ocorreram a infracdo penal. J4 a quarta determina a maioridade
penal observando os termos da lei e os aspectos psicossociais do agente, aferido
em laudo emitido por junta de saude, que dentre outros quesitos avaliara a
capacidade de se autodeterminar e de discernimento do fato delituoso. A quinta, e
ultima proposta, diz ser imputavel aquele menor que, acusado da pratica delitiva, for
submetido a prévia avaliacao psicolégica e ficar constatado que seu grau de
maturidade justifica a aplicacdo da pena. Caso contrario estara sujeito as normas da
legislacao especial.

Cabe ressaltar que a peculiaridade que interliga esse rol de propostas
€ a auséncia de uma idade especifica para a responsabilidade penal, o que sera
obtido conforme os parametros de cada caso.

Os parlamentares as justificam de forma variada, mencionando, entre
outros, o ja citado argumento de que os jovens de hoje possuem discernimento pela
alta quantidade de informagdes que recebem e por isso compreendem o que é
crime, a fixacdo da idade para responsabilidade penal foi feita pelo Cédigo penal de
1940 que ndo acompanhou a evolucao dos tempos, hoje o Codigo Civil ja reconhece
até a responsabilidade civil para os menores de dezoito anos e a diminuicao da
imputabilidade penal trara uma resposta precisa a sociedade diante da delinqiéncia

juvenil, coibindo a entrada dos jovens no mundo do crime.

Esse conjunto de projetos, que visam a alteracdo constitucional,
terminam com propostas que se destacam pela alta ou baixa reducdo da idade
inicial para a incidéncia da responsabilidade penal. Nesse rol sdo encontradas as
quatro ultimas propostas de emenda constitucional, sendo elas: PEC n? 169 de
1999, PEC n® 242 de 2004, PEC n® 260 de 2000 e PEC n?® 345 de 2004.

As duas primeiras prevéem a inimputabilidade somente para aqueles
menores de quatorze anos, independentemente de qualquer outro fator. Inclusive, a

segunda esta apensada na primeira para apreciacdo. A terceira reduz a
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inimputabilidade penal para a idade de dezessete anos. A ultima é a mais radical de
todas fixando a inimputabilidade para os jovens menores de doze anos.

Dentre as justificativas dessas, sdo principalmente mencionadas: o
aumento de jovens na participacdo de crimes, a consciéncia obtida pelos menores
inimputaveis maiores de doze ou quartoze anos, dependendo da proposta, diante do
grau de informagbes nos dias atuais, a referéncia de paises desenvolvidos que
adotam sistemas para imputabilidade penal com idades reduzidas, a ineficacia das
medidas sécio-educativas em recuperar os infratores e, um motivo especifico da
PEC n® 260 de 2000, que € a possibilidade de avaliar os frutos de sua mudanca para
posteriormente aumentar ou reduzir a respectiva idade para a responsabilidade

penal.

Todos projetos legislativos propostos na Camara dos Deputados se
encontram apensados a PEC n® 171 de 1993, diretamente ou indiretamente.
Juntamente com os do Senado, estdo em tramitacdo, conforme a ritualistica exigida

pela lei para elaboracéo de uma nova norma com validade e eficacia juridica.

Em contrapartida aos idearios da redugao da menoridade penal existe
a posicdo daqueles que sao contra tal medida. Dentre as solu¢des que muitos
desses apresentam para o crescimento da delinqtiéncia juvenil podem ser citados
projetos legislativos que buscam aumentar o tempo de duracédo e a eficacia mais
rigida das medidas sécio-educativas. O senador Aloisio Mercadante, que é contra a
reducao da idade para responsabilidade penal, por exemplo, propds outra solugcéao
ao ser autor do projeto de Lei do Senado n? 118 de 2003, que visa uma especifica e

dura punicdo para aqueles que utilizam menores na pratica de crimes graves.

Embora existam propostas legislativas no mesmo sentido que o ideal
anterior, elas sdao medidas ineficazes diante do estagio de gravidade, preparo, e
consciéncia com que milhares de atos infracionais sdo cometidos. Sera que um
menor com dezessete anos que tenha praticado iniameros atos infracionais
consistentes em homicidios seria recuperado ou ressocializado com trés, quatro ou
cinco anos apenas de internacdo na Casa do Menor? A perspectiva é negativa, e
por isso, projetos tendentes a aumentar somente o tempo de internacao nesta faixa

etaria, que é a mais dura das medidas sécio-educativas, nao serao suficientes.
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A realidade é complexa e demonstra de forma triste episddios
horripilantes de atos barbaros perpetrados por menores infratores capacitados e
preparados para o0s mais variados fins, inclusive matar, roubar e estuprar. A
sociedade espera solucdes daqueles que foram eleitos para fazerem leis, buscando
o bem da prépria sociedade. Por isso, ha necessidade de urgéncia nas respostas
legislativas de nossos congressistas para que o povo honesto nao fique refém de

uma classe de jovens infratores e impunes.

8.3 Correntes Doutrinarias

Os focos de discussoes legislativas, juridicas e sociais sobre o tema da
reducdo da menoridade penal se perfazem em duas correntes doutrinarias que
ciclicamente sdo revividas no cenario nacional, quando ocorrem episédios de

extrema violéncia tendo como autores menores inimputaveis.

A primeira delas é a corrente que defende a impossibilidade de se
reduzir a responsabilidade penal a idades inferiores a constitucionalmente fixada.
Acredita ser medida ineficaz e legalmente impossivel dentro do nosso sistema de

leis vigente.

Seus principais argumentos comecam, é claro, com alusao a afirmativa
de que o artigo 228 da Constituicao Federal é clausula pétrea. Como ja
exaustivamente explicado, em momento apropriado, esse artigo seria um direito e
garantia fundamental da criangca e do adolescente por sua condicdo de
desenvolvimento. Sendo assim, esta englobado no artigo 60°, §4°, inciso IV, da
Constituicdo Federal, configurando perfeita hipétese de clausula pétrea. A
conseqUéncia € a inadmissibilidade de sua alteracao.

Seguem, rechacando a aludida antinomia principiolégica existente na
lei quando se permite aos jovens de dezesseis anos o direito facultativo de votar e
de se emancipar civimente, enquanto que, penalmente sado inimputaveis até
completar dezoito anos. Explicam dizendo ser tal previsdo uma condicdo especial
aos jovens em cada ramo do direito. Nao é novidade que os adolescentes sao



72

pessoas em desenvolvimento e, por isso, ainda ndo possuem a mesma capacidade

dos adultos.

Nesse patamar, direitos especiais lhes foram garantidos em idades
diversas nao havendo nenhum nexo subjetivo entre elas. A especialidade é
comprovada porque no ambito penal eles sdo inimputaveis até completarem dezoito
anos, no ambito civil podem se emancipar aos dezesseis anos se presentes certas
condigdes, e, por fim, no ambito eleitoral podem votar a partir dos dezesseis anos
sendo tal direito especial por ser facultativo.

Existem, portanto, previsbes especiais sem qualquer vinculo etario,
que diante da condicado peculiar de pessoa em desenvolvimento séo justificados e
garantidos. Ha direitos especiais e ndo antinomia legal que se deve a critérios

politicos € ndo a uma incoeréncia da lei.

Ainda nessa linha é importante destacar que o Direito do Trabalho
patrio permite que jovens com quatorze anos trabalhem porque essa
regulamentacgao veio com a finalidade de tirar da informalidade, o grande numero de
adolescentes, que diante da pobreza de seus lares, trabalham para contribuir com o
orcamento da familia. Nao foi uma previsdo reconhecendo o discernimento dos
menores, mas somente garantir direitos a uma classe de jovens da nacao que
inevitavelmente buscariam alguma forma de evitar a fome e a miséria. O governo
permitiu ser empregado, mas somente sob condigcdes especiais, sendo a idade
inicial de quatorze anos, a finalidade de aprendiz, e ndo se podendo prejudicar 0os
estudos.

Terceiro argumento dessa corrente diz ser errbneo alegar
discernimento de uma classe de criancas e adolescentes que desde pequenos
foram criados em um ambiente de pobreza, com mas companhias, lares violentos e
que dessa forma possuem uma visdo do crime como algo normal. Nessas
condigdes, a necessidade de meios para sobrevivéncia impulsionam esses jovens
de alguma maneira a prover o seu sustento, e diante da auséncia de compreensao
de algumas ac¢des como ilicitas, acabam por cometé-las. Nao se estara corrigindo o
verdadeiro problema com a reducdo da menoridade penal visto tal medida, tratar

somente o efeito e ndo a causa.
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Além disso, mencionam que o sistema penal previsto para os adultos
imputaveis ndo vem nem recuperando os condenados, nem inibindo a crescente

criminalidade.

Atualmente as penitenciarias se encontram com suas capacidades
esgotadas enfrentando problemas de superlotagdo. A soma desses fatores culmina
que, se jogados nesses ambientes considerados verdadeiras escolas do crime, 0s
jovens se tornariam perigosos criminosos cada vez mais cedo e nao haveria
perspectiva de ressocializagdo. Dizem, por isso, que seria ineficaz essa medida, e
que, se a resposta estatal para os imputaveis criminosos tivesse o condao de evitar
novos crimes, nao se teria praticas delitivas tdo numerosos como se vé nos dias de

hoje.

Os defensores da redugdo da menoridade penal afirmam
veementemente que diminuindo a responsabilidade penal, seria diminuida a
quantidade de jovens infratores. No entanto, para essa corrente contraria a reducao,
deve-se ter em mente que, se for realmente instituida essa medida, os criminosos
recrutariam menores cada vez mais novos para praticarem seus servicos, dentre 0s
quais, atos infracionais. Neste sentido veja-se: se a maioridade penal estiver fixada
em dezesseis anos, os jovens de quinze e quatorze anos serdo os alvos dos
criminosos para as praticas ilicitas, e se reduzir mais, jovens de menos idade é que

serdo os escolhidos. Delgado (2005, s.p.) explica:

Se a imputabilidade penal for reduzida para o patamar dos 16 anos, a
sociedade, feliz com tal medida, e isso aplacaria a sandice de muitos, se
verd aliviada, pois ao cometerem um crime e serem condenados, 0s
menores ficardo escamoteados da sociedade por um bom tempo. Resolvido
o problema? Depende. Mas, depende de qué? E se no caso citado, dois
menores de 14 ou 13 anos forem os responsaveis pelo delito? Sera que
nova proposta de redugdo da menoridade vira a tona? Provavelmente,
posto que, como dito, sdo assuntos a serem discutidos em dados momentos
que nao se verificam com tanta freqiéncia quanto se imagina. E se,
reduzida a menoridade novamente, o delito for praticado por menores de 12
ou de 11 anos? Novamente defender-se-a a redugdo da menoridade? Entao
porque ndo se reduz logo a menoridade para 10 anos, ou quem sabe para
8, ou ainda para 5?7 Como se vé, isso gera um novo problema ciclico, e,
portanto, infindavel.

O quinto argumento recorre as origens do ato infracional. Conforme

acima dito, muitos jovens passam extremas necessidades em comunidades pobres
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de todo pais. Nesses locais, traficantes e criminosos provéem com recursos ilicitos
essas insuficiéncias materiais. O caso se agrava com a auséncia da participacao
estatal. Os jovens beneficiados, em contrapartida, acabam por ficarem agradecidos
e a idolatrar esses criminosos. Nesse contexto, adentrar no submundo do crime e

dos atos infracionais € uma distancia muito curta.

Os jovens de hoje vivem em uma realidade em que as informacgdes e
os esclarecimentos sdo cada vez maiores. Isto é fato. Mas a interpretacao disso,
para essa corrente & que deve ser feita com cuidado. Os defensores da reducédo da
idade para imputabilidade penal dizem que esse conjunto de informagdes é
suficiente para os menores ganharem discernimento e, por consequéncia,

responderem penalmente por seus atos.

No entanto, a corrente contra tal reducdo explica que, se aplicado e
considerado esse argumento, daqui a pouco criangas de oito anos ou menos iriam
para as cadeias ao saberem que agredir é errado e ndo permitido pela lei. E
inevitavel que algum discernimento os menores conquistam com a exposicdo da
midia e da imprensa, e dos esclarecimentos recebidos por pessoas préximas. Mas
isso nao quer dizer que eles terdo condigcdes de se comportar conforme essa
compreensdo. Com o passar dos anos o desenvolvimento intelectual é obtido e os
jovens durante a adolescéncia passam por essa evolucdo. Nessa fase, pesa a
condicdo especial de desenvolvimento € a nem sempre possibilidade do jovem
compreender o carater ilicito de alguns dos seus atos, ou prever as conseqiéncias
deles. Diante dessa verdadeira imaturidade é que a lei previu o Estatuto da Crianca
e do Adolescente aos menores, respeitando tal fase da vida e suas limitadas

capacidades.

Outro polémico argumento é a citada impunidade dos jovens infratores.
Como j& caracterizado em capitulo anterior, essa corrente defende a inexisténcia de
impunidade aos menores autores de atos infracionais visto que ficam a mercé do
Estatuto da Crianca e do Adolescente e das respectivas medidas de protecédo e
sécio-educativas. O real problema é a ndo concretizacao das medidas preconizadas
pelo ECA. As medidas de protegcdo e soécio-educativas ndo sado executadas
conforme foram previstas e por isso ficam comprometidos a ressocializacdo do

menor e a pacificacao social. Nem metade daquilo que é assegurado pelo ECA ja foi
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concedido e, por tal motivo, essa corrente defende a implantacdo correta da Lei
8.069 de 1990 e ndo a redugédo da menoridade penal.

Por ultimo, os defensores da impossibilidade de redugcao da idade para
responsabilidade penal consideram que tanto o crime como o ato infracional sao
questdes politicas, sociais e econémicas, e ndo somente juridicas. Politica, porque
depende de medidas dos setores politicos da sociedade para sua diminuicdo ou
extingdo. Social, pois envolve questdes como familias desestruturadas e auséncia
de estudos e compreensdo, haja vista a existéncia de medidas como a néao
repeténcia de alunos no ensino publico chegando-se a formar jovens
intelectualmente subdesenvolvidos e de facil manipulacédo. E, econémicas, ja que
nossa economia nao amplia para numeros suficientes a quantidade de empregos,
proporcionando uma das desigualdades sociais mais acirradas de todo mundo,
havendo uma classe grande de pobres e miseraveis que partem para ilegalidade por
auséncia de oportunidades.

O efeito disso tudo, conforme essa corrente, € que o ato infracional
deve ser combatido com medidas preventivas em todas areas e nao somente na
juridica. A reducdo da menoridade penal é impossivel e inviavel, mas outras
medidas para real implantacdo do ECA e até o aumento da rigidez nas medidas
sécio-educativas podem ser pensadas. Justificando essa diretriz € destacavel as
palavras de Claudio Santo de Moraes (2007, p. 4 € 5):

A causa da criminalidade juvenil esta, em primeiro lugar, na familia, que néao
vem dando a atengéo necessaria aos filhos. Ficando cada vez mais ausente
da vida deles no momento em que mais precisam de acompanhamento.
Nao basta se preocupar em dar-lhes bens materiais e conforto. E preciso
mais, estar presente na vida deles a maior parte do tempo para que eles
nao se desvirtuem da educacao que procuram dar-lhes.

A auséncia dos pais na vida dos filhos ndo esta apenas naquelas familias

ditas desestruturadas, que ndo contam com um dos pais, mas sim,
naquelas desestruturadas em que nenhum deles encontra tempo para
acompanhar o que os filhos fazem e com quem andam quando estdo
distantes.

Hoje, infelizmente, ndo se da a devida atengcédo e valor nas causas que
envolvem politicas publicas relacionadas a crianga e ao adolescente.
Quando as colocam a disposicdo, normalmente ela € de ma qualidade,
como acontece, por exemplo, com a educagéo publica. No Ensino publico a
preocupacgéo € fazer o aluno passar de ano, mesmo sabendo que ele ndo
aprendeu o que lhe foi ensinado. Porque, se reté-lo, ele impedird que outro
mais novo entre em seu lugar. Entdo a solugao é ir empurrando, qualquer
custo, quem entrou primeiro. E o bonde da ignorancia vai aumentando.
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Some-se a isso falta de perspectivas. O jovem de hoje ndo tem nenhuma
expectativa profissional. Ndo sabe o que vai fazer amanha. Se vai conseguir
arrumar algum emprego honesto e ter seu salario. Ai vem a lei do mais
forte, quando o pai, de alguma forma pode, arruma uma colocagao
qualquer, seja no setor publico ou privado, mas arruma, ocupando-lhe o
tempo ocioso, 0 que ndo acontece com a maioria pobre. Depois vém as
drogas, peste que as autoridade publicas ndo conseguem controlar. Ela
estd disseminada pelos quatro cantos. Barata e acessivel aos jovens,
principalmente para aqueles ociosos, que nao tém mais motivacdo para
estudar e sem a minima perspectiva de trabalho honesto.

Reforgando o descaminho, estdo os meios de comunicagéo, que transmite
cada vez mais os maus exemplos, transformando vildes em ‘mocinhos’.
Confundem a liberdade com libertinagem e o amor com promiscuidade.
Incentiva o consumismo desenfreado. Ensina que festa que ndo ‘rola’
bebidas alcodlicas para adolescentes nao é festa. Desvaloriza a ética e os
bons costumes. Enfim, inverte totalmente os valores e retira a pouca
autoridade que resta aos pais para educar os filhos.

Portanto, essa corrente reconhece a ineficiéncia do sistema e tenta
encontrar solucdes legais e eficazes para tal problema. O menor, hoje, € uma
questao complexa, e somente com boa vontade e muito trabalho esse contexto sera
alterado.

Em contrapartida aos argumentos acima descritos, advém a segunda
corrente que defende a reducdo da idade para responsabilidade penal. A medida
que o tempo passa, ela ganha mais adeptos ja tendo sido alvo de diversos projetos
legislativos.

Inicialmente ela repele a argumentacdo de que o artigo 228 da
Constituicao Federal é clausula pétrea. Para alguns néo é clausula pétrea porque os
direitos e garantias individuais se encontram, apenas, dentro do rol do artigo 5°.
Entendem ser este taxativo, o que possibilitaria qualquer mudanca na previsao
constitucional da inimputabilidade penal aos menores de dezoito anos. Ja para
outros, o artigo 5° da Lei Maior ndo € taxativo, no entanto, o artigo 228 ndo se
enquadra como direito e garantia individual porque nao configura nenhum principio
constitucional, nem direito individual, ja que possui natureza juridica de liberdade
negativa que nem deveria ser destacada em texto constitucional. Portanto, possivel

sua alteragéo.

O segundo argumento destaca os direitos concedidos aos jovens
inimputaveis penalmente. Pela lei é assegurado o direito de voto aos menores com
idade entre dezesseis e dezoito anos. Além disso, no direito civil, ja é possivel o

menor obter sua emancipag¢do aos dezesseis anos. E para consolidar a gama de
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direitos, o jovem com quatorze anos ja pode trabalhar. E inegavel que esse conjunto
de permissdes ndo seria concedida se 0s menores nessas idades ja ndo tivessem

discernimento o bastante para si e para a vida.

No primeiro caso o0 menor tem o direito de uma escolha que influira
diretamente no futuro do pais. Essa decisdo possui uma tremenda importancia e
exige grande responsabilidade e consciéncia de qualquer pessoa para exercé-la.
Devido a isso, a lei reconhece a capacidade de discernimento, compreensao e
responsabilidade aos jovens de hoje. Confirma-nos Eder Jorge (2002, s.p.) que

assim diz:

O proprio legislador-constituinte reconhece aos maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos lucidez e discernimento na tomada de decisdes ao
Ihes conferir capacidade eleitoral ativa, conforme expressa previsao
constante no artigo 14, § 19, inciso Il, alinea ¢, da Magna Carta. Segundo a
Constituicdo da Republica, homens e mulheres entre 16 e 18 anos estao
aptos a votar em candidatos para qualquer cargo publico eletivo (vereador,
prefeito, deputado estadual, deputado federal, senador e Presidente da
Republica). Cuida-se, evidentemente, de responsabilidade sé atribuida a
quem possua elevado grau de maturidade. Esta é a conclusao I6gica diante
das implicacdes do voto no processo politico e no destino da nagédo. A
propésito, o Professor e jusfilésofo MIGUEL REALE, comentando a
necessidade de reduzir a maioridade penal, ja em 1990 escreveu

‘No Brasil, especialmente, h4& um outro motivo determinante, que é a
extensdo do direito ao voto, embora facultativo aos menores entre
dezesseis e dezoito anos, como decidiu a Assembléia Nacional Constituinte
para gaudio de ilustre senador que sempre cultiva o seu ‘progressismo’...
Alias, ndo se compreende que possa exercer o direito de voto quem, nos
termos da lei vigente, ndo seria imputavel pela pratica de delito eleitoral.”

No segundo caso, a lei permite que 0 menor seja emancipado aos
dezesseis anos. E inegavel que, realizar atos no comércio, casar-se, ser
responsavel civilmente, entre outros, exige uma ampla capacidade de decisdes e
compreensao dos atos. O reconhecimento desses direitos também reforca o
argumento de que a lei prevé capacidade aos menores, podendo esses, além de
discernir e compreender, tomar suas decisées e responder por elas. Ja o terceiro,
direito de trabalho aos menores com no minimo quatorze anos, corrobora para a
conclusdo de que nosso arcabouco juridico € incoerente ao prever direitos de
grande magnitude e importancia aos menores, enquanto que outros, menos
complexos, como a responsabilidade penal, ndo o é. Devido a essa incoeréncia legal

€ que configura medida acertada e justa a defendida reducéo.
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Ja o préximo argumento explica que a condicdo sécio-econdmica de
uma pessoa nao é fator absoluto para qualificd-la como criminosa ou infratora. A
presenca em nosso pais da desigualdade social, descaso das autoridades com os
menores pobres e abandonados, e a alta criminalidade das camadas menos
favorecidas economicamente, é um fato. Mas o meio ndo € um Uunico e restrito

motivo que produz a delinqiiéncia juvenil.

No Brasil ha uma grande parcela de pessoas que vivem na pobreza e
que configuram um alto indice populacional considerando a integralidade de seus
cidaddos. Se a afirmacdo de que todo pobre é criminoso ou infrator fosse
verdadeira, seria impossivel a convivéncia nos dias atuais, as cadeias nao dariam
conta da quantidade de presos e nossa sociedade entraria em colapso. Existem
exemplos de varias pessoas que eram pobres na adolescéncia e que com o fruto de
seu trabalho se encontram em o6timas condigbes financeiras. O pobre também tem
capacidade e discernimento sobre seus atos. O poder de decisdo e escolha é algo
inerente a condicdo humana. Os motivos para cometimento de um ato infracional
vao além da mera condicao social. Caso contrario, como explicar o fato de menores

de classe média ou classe rica praticarem atos infracionais?

Nessa mesma linha de raciocinio se chegaria a conclusdo de que, se
os adultos cometem crimes por sua dificil condicao social, ndo deveriam ir, pelo
mesmo argumento dos menores, para as cadeias. Muitos adultos, desde sua
infancia e adolescéncia, também cresceram em lares com dificuldades sociais e
financeiras. Logo se cometem crimes hoje, seria culpa do desenvolvimento carente
que tiveram. N&o se estaria diante de uma verdadeira incoeréncia legal usar essa
justificativa para favorecer os menores, enquanto que, ndo vale para 0os maiores.
Para alguém com dezessete anos, onze meses € vinte e nove dias ela vale. Para
outro com dezoito anos e um dia ela ndo vale? E a obediéncia ao principio da

paridade? A lei trata desigualmente os iguais?

Outra forte razao a favor da diminuicao da responsabilidade penal é a
ineficacia das medidas sécio-educativas previstas pelo ECA. Alguém acredita que
trés anos de internacao na Casa do Menor ressocializara ou reeducard menores que

praticam atos barbaros como estupros e homicidios?

Nao é de hoje que a imprensa vem noticiando fatos tristes
proporcionados por adolescentes inconsequientes autores de atos infracionais com
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resquicios de crueldade e planejamento. A medida sécio-educativa de maior rigor
que pode ser aplicada é a de internacdo, e s6 pode ocorrer por no maximo trés
anos. Apés isso, esses menores retornam as ruas, estando com a ficha criminal
limpa. Ainda cabe aqui mencionar que, a auséncia de investimentos nesse setor
acaba por proporcionar situacdes inusitadas onde menores infratores, logo apds
cometerem o ato ilicito, sejam liberados com a mera assinatura de um termo de

compromisso ja que nao ha estrutura suficiente para todas internacoes.

A evolucdo dos tempos ainda vem por reforcar o ideal da reducao. Nos
dias atuais a presenca forte dos meios de comunicacao e publicidade, a televisao, o
radio, os jornais e tudo mais, proporcionam jovens cada vez mais informados e com
consciéncia de seus atos. A televisdo alcanca muitos dos lares pobres do pais
sendo um veiculo de informagdo importante para divulgacdo de propagandas e
noticias. Nesse contexto, é impossivel os menores do século XXI ndo ganharem

discernimento, conhecimento e maturidade.

Nosso Cdodigo Penal é de 1940 e naquela época a realidade era outra,
sendo interessante a manutencao da idade para responsabilidade penal no patamar
dos dezoito anos. Na atualidade ha uma nova ordem e, portanto, é impréprio a
adocao da imputabilidade penal nos termos vigentes, ja que essa € justificada
apenas pela auséncia de compreensao e discernimento dos menores sobre seus

atos. Sobre esse ponto, escreve, Marcelo Augusto Rimonato (2007, p. 197):

As leis brasileiras in casu sao falhas e ultrapassadas. Hoje menores de 18
anos tém o mesmo grau de consciéncia de qualquer adulto, pois qualquer
pessoa que comete crimes com requintes de crueldade, seja menor, seja
maior, sabe muito bem o que esta fazendo e, portanto, merece puni¢ao a
altura.

Deve-se admitir que o jovem deste novo milénio ndo é ingénuo como o do
século XX. A evolugdo mundial foi intensa e influenciou as
responsabilidades, os direitos e as obrigagdes. Contudo, o ECA prevé no
méximo 3 anos de reclusdo para menores infratores, com aplicagdo de
adverténcias e penas brandas. Isso deve ser mudado.

Soma-se a isso, até a entrada de jovens menores de dezoito anos nas
universidades e faculdades de todo pais. A juventude hoje tem discernimento, e, por
iss0, é necessaria e justificada a reducdo da menoridade penal.
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Em um pais como o Brasil, de tantos avancos conquistados e de uma
democracia consolidada, € muito importante a opinido do povo em questdes
polémicas que envolvem todos seus cidadaos. A redugcao da menoridade penal nao
¢é diferente por ser um dos temas mais discutidos nos ultimos tempos. Em pesquisa
realizada pelo Estado-lbope?, 85% da populagdo é favoravel a reducdo da
menoridade penal. Com essa matéria provou-se que 0 povo quer mudancas e
conforme opinido da corrente defendida a populagao brasileira ndo pode ficar refém

de menores infratores.

Pela grandeza da instituicdo também se deve ressaltar pesquisa
realizada pela AMB (Associacdo dos Magistrados Brasileiros)®, no ano de 2006,
onde ficou constatado que 61% dos magistrados brasileiros sdo favoraveis a
reducdo da menoridade penal contra uma porcentagem de 23,4% que sao contra.
Essa pesquisa demonstra que o Judiciario brasileiro € favoravel a tal diminuigéo,
opinido que deve ser levada com muita consideragdo por aqueles competentes pela

producéo legislativa.

Sétimo argumento dessa corrente remonta-se a uma situacao fatica do
cotidiano. Nos crimes praticados por maiores que tenham a participacdo de
menores, sempre que ambos Sdo presos 0 menor assume sozinho toda autoria
retirando do maior qualquer responsabilidade. O menor € usado como escudo para
impunidade do maior, e o fato de serem tdo brandas as medidas sécio-educativas,

acaba-se por ter um incentivo legal para que essa situacao se perpetue.

A questao da impunidade ainda é reiteradamente ressaltada por essa
corrente. Por saberem das minimas puni¢cdes recebidas os menores pouco dao
importancia quando vao para Casa do Menor ap6s a tentativa ou até concretizacéao
de um ato infracional. Admitindo-se o real fato de serem brandas, as medidas sdcio-
educativas acabam por incentivar a entrada dos menores no cenario do crime.
Dessa forma a reducéo da idade para imputabilidade penal seria medida eficaz no
combate dessa circunstancia assustadora, levando em conta que, ao ser aplicada,

intimidara os menores na pratica de atos infracionais.

Outro argumento citado é a adogado por outras nacbes do planeta de
uma baixa idade para responsabilizacdo penal dos menores infratores. Neste ponto

* <http://txt.estado.com.br/editorias/2006/08/02/cid-1.93.3.20060802.32.1.xml>.
® <http://www.amb.com.br/portal/docs/pesquisa2006.pdfs.
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€ perceptivel que grande parte dos paises desenvolvidas utilizam idades inferiores a
do Brasil para responsabilidade penal. Portanto esse € um motivo favoravel a
reducao. Para maiores detalhes, devera o leitor retornar ao capitulo especifico sobre
a menoridade penal no direito comparado.

Décimo argumento € o de que, se as medidas preventivas aplicadas
pelo Estado no combate aos crescentes numeros de atos infracionais séo ineficazes,
nao devem ser interpretadas como maneira de se excluir a real responsabilidade do
menor diante de seus atos perpetrados. Uma coisa sdo as medidas preventivas,
outras sdo as repressoras quando o ato infracional ocorre. A redugdo da
responsabilidade penal infanto-juvenil advém como proposta de repressao para
pacificar a sociedade diante do niumero crescente de jovens infratores.

Quanto aos motivos sociais, econémicos ou estruturais, ensejadores
de menores infratores, esses devem ser sim, discutidos, analisados e neutralizados,
mas de forma autdnoma com a medida juridica debatida. Superlotacdo de cadeias,
locais de internacdes ruins e inadequados que néo recuperam, problemas internos
dentro da Casa do Menor, sdo outros problemas que devem ser resolvidos em
setores diversos do juridico. Tal corrente defende a necessidade urgente de reducéo
da responsabilidade penal, por ser forma de tratamento direto aqueles que ja
delinquiram, trazendo como contribuicdo secundaria a possibilidade de se evitar

novos atos infracionais.

Demonstrado o0s posicionamentos a respeito da possibilidade e
viabilidade da reducdo da menoridade penal, cabem aqui serem tecidas algumas
consideracdes. De maneira ampla ja se aceita a idéia de que o menor do mundo de
hoje ndo € mais ingénuo. Ele entende o que faz e ja possui maturidade. Esse
reconhecimento nao € feito somente pela sociedade, trazendo a prépria lei um rol de

direitos complexos s6 concedidos aqueles que ja possuem discernimento.

Poucos discordam que um adolescente com dezesseis ou dezessete
anos possui a mesma capacidade de compreensao e entendimento que um adulto
de dezoito anos. O tratamento diferenciado concedido permite uma impunidade
instituida, colocando-se em conflito a brandura das medidas sécio-educativas e a
gravidade dos atos infracionais praticados.
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A realidade esta cheia de casos que comprovam a ultima afirmativa. O
assassinato brutal do menino Jodo Hélio Fernandes Vieites, de seis anos, arrastado
por um carro apds bandidos roubarem o mesmo, € o triste episédio que tirou a vida
de Ana Cristina Johannpeter, apdés um assalto no Rio de Janeiro, sdo apenas alguns
exemplos disso. Eles se interligam pela brutalidade, violéncia, e por terem como
autores menores de dezoito anos. Para esses a resposta mais enérgica que o
Estado pode dar é a medida socio-educativa de internagéo por um periodo maximo
de trés anos. E ai se pergunta: Tal medida é suficiente para recupera-los? Ha algum
indicio de ressocialiazacdo? A sociedade estara realmente segura e essa medida

socio-educativa evitara novos atos infracionais?

Ainda nesse ponto cabe frisar mais duas situagdes. Primeira, se um
menor com dezesseis anos comete quinze assassinatos e trinta sequestros
relampagos, havendo sua prisdo com aplicacdo do Cddigo penal j& no primeiro
deles, que seja 0 assassinato, ndo se estaria evitando a morte de mais quatorze
pessoas, além do sequiestro de outras trinta? E segundo, se esse mesmo menor
assassinar as quinze pessoas na idade de dezessete anos, 0 maximo de repreensao
que o Estado poderia aplicar seria a aludida medida de internacao, por um periodo
maximo de trés anos, para cada ato. A indignacdo aqui reside no seguinte ponto,
considerando que a internacao sé ocorre até o limite de vinte e um anos de idade,
esse menor infrator somente sofreria quatro anos de internacao total tendo matado
quinze pessoas. Com tal hip6tese, sera que nao estd comprovada a impunidade
instituida trazida por essa legislagdo? Para o caso anterior, quantas vidas seriam
perdidas por um entendimento legislativo inadequado?

E evidente que o sistema atual esta errado. No papel é bonito e
avancado, mas em nosso contexto sua aplicagdo ainda nao tera os efeitos
desejados. Cada pais tem seu grau de desenvolvimento e evolugéo, e o Brasil ainda
nao esta pronto para enfrentar o problema da delinqliéncia juvenil com essas

simples medidas.

O discurso da problematica social nao é suficiente para manutencao do
atual regime. Para por fim a questédo, se esse fator influenciasse sozinho na pratica
de atos infracionais esses somente atentariam contra o bem juridico do patriménio, o
que ndo é verdade. E, portanto, hipdcrita o discurso tentando justificar a ma indole

com apenas fatores sociais.
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Os menores de dezoito e maiores de dezesseis anos sabem que, se
com uma arma de fogo atirar contra uma pessoa, com grande probabilidade irdo
matar. Nessa linha, se os defensores da imputabilidade penal aos dezoito anos
acreditam que o sistema penal ndo deve ser aplicado aos menores por estar falido e
nao recuperar ninguém, por que entdo aplicar aos maiores? Os dois nao
compreendem o carater ilicito do fato? Os maiores ndo possuem dignidade e nao
merecem tratamento penal que 0s puna e recupere para nao mais delinqlir? No
tragico fim desse raciocinio se chegara ao ponto que por tal justificativa os maiores

nao deveriam ficar nas penitenciarias, mas sim, serem todos libertados.

O artigo 227 da Constituicdo Federal garante a absoluta prioridade aos
menores, adolescentes e criancas. Nesse interim, se destacam, entre outros, o
dever de garantir a vida, a saude, a dignidade, a liberdade, e colocar os menores a
salvo de toda forma de violéncia, crueldade e opressdao. A reducdo da
responsabilidade penal ndo trara nenhum abuso a essas garantias. As normas de
execucao criminal ndo atentam contra a vida, contra a saude, nem contra a
dignidade, muito menos sao praticadas com violéncia, crueldade e opresséo, pois,

caso contrario, seriam impréprias serem preconizadas aos adultos.

A liberdade, assim como sua previsdo para oS maiores, deve ser
relativizada em algumas hipéteses. A prépria lei a restringe com a possibilidade de
aplicagdo da medida so6cio-educativa de internagao, e no caso de conflitos juridicos
envolvendo sua presencga e a de outros bens juridicos importantes tutelados pela lei,
podendo-se citar como exemplo o préprio direito a vida e a integridade fisica. E por
isso que a aludida mudanca nao traria ofensa ao principio da absoluta prioridade,
constituindo até uma forma de preservacao desses direitos ao menor no caso de
ofensas diretas perpetradas por outro adolescente infrator.

O atual sistema carcerario brasileiro também recebe muitas criticas por
enfrentar problemas sérios de escassez de investimentos e esquecimento politico. O
contato entre os adolescentes com dezesseis anos e adultos presidiarios € visto por
muitos como algo perigoso. Mas, saidas contra tal argumento sdao possiveis de

serem concretizadas.

Propbe-se a adocao de locais separados para o cumprimento de penas
dos infratores com idades entre dezesseis e dezoito anos daqueles prisioneiros
velhos e corrompidos. Com essa medida se estaria evitando ataques daqueles
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contrarios a reducdo, no sentido de se misturar os jovens criminosos com antigos e

profissionais transgressores da lei.

De qualquer forma, a troca de informacdes entre presos é algo
inconcebivel de ser proibido. Mas, mesmo assim, algumas ag¢des para minimizar a
potencial influéncia por parte dos mais inescrupulosos prisioneiros sob os mais
novos e ingénuos criminosos poderia ser uma medida de politica criminal a ser
tomada. Nesse sentido, a respectiva separacao é defendida como forma de se evitar
0 contagio da alta criminalidade e de preservar os mais novos freqlentadores do
sistema penitenciario da ampla subjugacdo moral e fisica impostas pelos detentos

mais antigos.

E o que defende Nucci (2000, p.110):

A reducédo é uma imposigao natural, podendo-se, como ocorre em outros
pontos do Globo, estabelecer uma nitida separacdo entre o local de
cumprimento de pena para os maiores de 18 anos e para 0s menores que
forem penalmente imputéveis.

Com relacdo aos possiveis questionamentos oriundos do tratamento
para 0s menores de dezesseis anos, que continuariam inimputaveis, sugere-se a
adocdo das medidas socio-educativas, mas com énfase em duas modificagdes. Uma
delas seria a aplicacdo de um maior e proporcional tempo de internacdo ou de
cumprimento de outra medida menos rigorosa; e segundo, a maior efetividade do
que esta hoje disposto na lei para que essas medidas possam atingir seus fins,
sendo necessario um maior investimento do Estado nas instituicbes responsaveis

pelo tratamento do menor.

Inclusive nesse ponto, seria interessante uma maior acdo daqueles
responsaveis por politicas preventivas no combate a criminalidade infanto-juvenil.
Projetos como o de Lei do Senado n® 118, de 2003, proposto pelo senador Aloisio
Mercadante é uma saida recomendavel, em conjunto com a redug¢do da menoridade
penal, para esse problema. Ele defende um maior rigor nas penas daqueles que,
individualmente ou em grupo, induzem, constrangem, ou ajudam 0s menores a

praticar acoes delituosas. Cabe destacar parte da justificativa do projeto:
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A participagdo de menores em atividades delituosas tem aumentado
significativamente nos Ultimos anos, paralelamente ao desenvolvimento e
proliferacdo do chamado ‘crime organizado’. A utilizacdo de menores por
parte dessas organizagdes criminosas tem consequéncias extremamente
graves, ndo somente porque contribui para expandir e generalizar a
violéncia, mas sobretudo porque significa, em uma grande parte dos casos,
condenar & morte prematura as criangas e adolescentes envolvidos. O
fendmeno é de tal magnitude que ja se reflete nos indicadores demograficos
de algumas metrépoles brasileiras. [...] propomos direcionar o rigor da lei
para aqueles que, individualmente ou em grupos, induzem, constrangem ou
ajudam os menores a praticar a¢des delituosas.

Sala das Sessoes, 9 de abril de 2003. — Aloizio Mercadante.

Além desse, inUmeras outras idéias existem, principalmente por parte
daqueles que sao contra a possibilidade de reducdo da menoridade penal, para se
investir em acdes de politica preventiva. De longa data ja se reconhece os
beneficios da prevencdo quando comparado com o tratamento e, por isso, da
importancia de se ressaltar esses ideais. Para a real erradicacdo da delinqiiéncia
juvenil é necessaria a uniao de politicas preventivas com medidas enérgicas apés a

ocorréncia ato infracional.

Nao se pode por simples capricho, ignorar excelentes projetos de
prevencao propostos pela corrente contraria a aqui ressaltada. Nesse contexto, nao
seria correto descarta-los s6 porque vieram de pessoas com outras metas e
restricbes. Independente da posicdo defendida deve ser visualizado como bem
supremo a classe humana e seu bem-estar, e, por isso, a unido de idéias por
diferentes visbes apenas fortaleceria o processo de prevencdo aos atos ilicitos
advindos de criancas e adolescentes.

Por tudo ja exposto, a reducao da menoridade penal é a medida mais
bem justificada para a defesa da ordem em um Estado onde a delinqiiéncia juvenil
mostra sua cara consciente e assustadora. A idade de dezesseis anos € atualmente
considerada pela maioria, como o momento ideal para a atuagdo penal devido o
discernimento apresentado. Ndo ha necessidade de exame psicolégico porque é
inadmissivel a auséncia de entendimento ou compreensdo. A sociedade quer
respostas, e, fica apreensiva, esperando qual cidadao de bem serd o préximo alvo
da classe de adolescentes infratores e impunes. A Proposta de Emenda
Constitucional n? 171 de 1993 vem a defesa dos proprios cidadaos, e, por isso, se

apresenta como a solugdo mais viavel, sendo sindnimo de reestruturagao e justica.
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9 CONCLUSAO

A legislagéo brasileira vigente qualifica as criangas e os adolescentes
como seres penalmente inimputaveis, cabendo apenas a aplicacdo de sua lei
especial. Essa, conforme ja mencionado, € a lei 8.069 de 1990, que prevé medidas
sécio-educativas e de protecdo aos adolescentes infratores. Por simetria, a
irresponsabilidade penal dos menores de 18 (dezoito) anos também veio disposta no
artigo 228 da Constituicdo Federal e no artigo 27 do Cdédigo Penal.

Esses dispositivos legais adotaram o critério biolégico para afericdo da
imputabilidade penal considerando como inimputaveis todos aqueles com idade
bioldgica inferior a de 18 (dezoito) anos. Para isso, basta a existéncia de
enfermidade ou deficiéncia mental, independente de indagacgéo posterior.

Dentre os movimentos de politica criminal demonstrou-se a
necessidade de uma mista solugdo a criminalidade vigente, com a adocédo de
praticas associadas aos trés movimentos descritos, sendo elas: rigidez nas penas
para o0s crimes mais graves, praticas penais preventivas, e a criminalizacdo de acdes

contra bens juridicos coletivos e metaindividuais.

O crescente numero de atos infracionais graves constantemente
presentes nos noticiarios demonstraram a necessidade de respostas rapidas para a
questdo do adolescente infrator. Por consequiéncia, discussdes sobre as solucdes
para tal problema se tornaram corriqueiras e a reducao da menoridade penal veio a

tona.

No direito comparado, a maioria dos paises desenvolvidos adotam
limites etarios inferiores aos brasileiros para a responsabilidade penal. Outros paises
conhecidos pela sua classica histéria na luta pelos direitos humanos também
ratificam esse ideal considerando niveis mais baixos para a responsabilizacdo

criminal.

As medidas soOcio-educativas preconizadas pelo Estatuto da Crianca e
do Adolescente sdo brandas demais diante da gravidade dos atos infracionais
praticados. A conseqiiéncia é uma impunidade instituida que incentiva a reiteracao
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ilicita infanto-juvenil. A infra-estrutura que o Estado dispde para aplicar o ECA é
insuficiente, e mesmo que fosse melhorada n&o conseguiria responder aos anseios

da sociedade nas hipéteses de atos infracionais gravissimos.

Os problemas sociais sdo reconhecidos como problemas sérios, mas
que, por si sO, ndo produzem um jovem infrator. Pessoas sdo mortas, assaltadas e
vitimas dos mais barbaros atos infracionais possiveis e a inimputabilidade é taxada

como impunidade.

A juventude de hoje é diferente da existente em 1940 quando o Cédigo
Penal atual, com o critério biolégico para a imputabilidade penal, foi idealizado. As
informacgdes e noticias estdo presentes na vida de qualquer jovem e, dessa forma, a
maturidade intelectual € alcancada, possibilitando ao mesmo capacidade de
compreender o carater ilicito de um fato e se comportar conforme esse

entendimento.

A reducdo da menoridade penal é apresentada como a solucao
imediata para o problema em tela, ndo conflitando com as clausulas pétreas por ser
o artigo 228 da Constituicdo Federal considerado como mero direito de liberdade
negativa que deveria ser previsto na legislacao infraconstitucional, ndo configurando

nenhum principio constitucional.

O Projeto de Emenda a Constituigdo, n® 171 de 1993, vem ao encontro
do que esta sendo defendido. O adolescente com idade de 16 (dezesseis) anos ja
possui discernimento integral e, portanto, assim como os maiores de dezoito anos,

merece responder por suas atitudes perante o Codigo penal.

Juntamente com a aludida redugcdo restou dispostas medidas
secundarias necessarias para que o efeito da solucdo do problema da juventude
infratora seja a maior pacificacdo social possivel. Os adolescentes que serao presos
devem ficar em estabelecimentos separados daqueles disponibilizados para os
maiores de dezoito anos. Medidas preventivas no ambito social devem ser
fortalecidas e, para evitar a impunidade dos adolescentes menores de dezesseis
anos, ainda sob a tutela do ECA, as medidas socio-educativas para os crimes mais

graves devem ser enrijecidas.

A idade nao pode servir como forma de impunidade, e, a crianga e 0

adolescente, pelos principios preconizados a seu favor, merecem uma real
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reeducacdo como forma de recuperacdo. Neste sentido a reducao da menoridade
penal é a unica forma hoje viavel, para reeducar o adolescente infrator levando-se
em conta seu grau de maturidade. A sociedade sé podera encontrar total seguranca
e 0 devido sossego, quando as criangas e adolescentes crescerem reeducados,

recuperados e devidamente reabilitados.



89

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS. Pesquisa AMB 2006: Tabela
15. Disponivel em:
<http://www.amb.com.br/portal/docs/pesquisa2006.pdf>. Acesso em: 22 jan. 2008.

CAMARA DO DEPUTADOS: Pesquisa completa. Disponivel em:
<http://www2.camara.gov.br/proposicoes>. Acesso em: 21 jan. 2008

CURY, Munir. et. al. Estatuto da crianca e do adolescente comentado. 5. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2002.

DELGADO, Rodrigo Mendes. Algumas palavras sobre menoridade penal.
DireitoNet, 17 jan. 2005. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/x/18/86/1886/>. Acesso em: 03 fev. 2008.

GARCIA, Basileu. Instituicoes de direito penal. 4. ed. Sao Paulo: Max Limonad
JESUS, Damasio Evangelista. Direito penal. Sao Paulo: Saraiva, 1993. v. 1.

JORGE, Eder. Reducéo da maioridade penal. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n.
60, s - p, nov. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3374>. Acesso em: 03 fev. 2008.

LIBERATI, Wilson Donizeti. Adolescente e ato infracional: medida sécio-educativa
€ pena?. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003.

LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro; LIBERATI, Wilson Donizeti(org.). Direito penal e
Constituicao. Sao Paulo: Malheiros editores, 2000.

MACHADO FILHO, Aires da Mata. Novissimo dicionario ilustrado urupés. 24. ed.
Sao Paulo: Age, 1977.

MAIORIDADE Penal. Opiniao e Noticia. Editorial. Disponivel em:
<http://www.opiniaoenoticia.com.br/interna.php?mat=4748>. Acesso em: 20 jan.
2008.



90

MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal: parte
geral. arts. 12 a 120 do CP. 24. ed. rev., atual. Sao Paulo: Atlas, 2007.

MORAES, Alexandre de. Constituicao do Brasil interpretada. 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2005.

MORAES, Claudio Santo de. A ténica de reducédo da menoridade penal. Revista
APMP. Sao Paulo, ano XI, n. 43, p 4-5, maio/jul. 2007.

NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. Sao Paulo: Revista dos
tribunais, 2000.

85% apdiam a reducao da maioridade penal. O Estado de Sao Paulo, Sao Paulo,
02 ago. 2006. Disponivel em: <http://txt.estado.com.br/editorias/2006/08/02/cid-
1.93.3.20060802.32.1.xml>. Acesso em: 21 jan. 2008.

PRADO, Luiz Regis Prado. Curso de direito penal brasileiro. Parte geral. 3 ed.
rev., ampl., e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

RIMONATO, Marcelo Augusto. Idade Limite da Imputabilidade Penal. Revista I0OB
de Direito Penal e Processual Penal. Porto Alegre, v. 8, n. 45, p. 197, ago./set.
2007.

SARAIVA. Jodo Batista da Costa. Adolescente e ato infracional: garantias
processuais e medidas socio-educativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.

SENADO FEDERAL: Pesquisa Avangada. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/sf/atividade/Materia/pesqAvancada.asp>. Acesso em 20
de janeiro de 2008.

SHECAIRA, Sérgio Salomao; CORREA JUNIOR, Alceu. Teoria da pena:
finalidades, direito positivo, jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1994.

ZIMMERMAN, Patricia; SIPTZ, Patricia. O Brasil € o oitavo pais em desigualdade
social, diz pesquisa. FolhaOnline, Sao Paulo: 07 nov. 2005. Disponivel em:



<http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u112798.shtml> Acesso em: 23
jan. 2008.

91



ANEXO A - Projetos de Emenda Constitucional encontrados no Senado Federal
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ANEXO B - Projetos de Emenda Constitucional encontrados na Camara dos
Deputados



