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RESUMO

O trabalho objetiva trazer a analise da redugédo da maioridade penal no Brasil, tendo
em vista a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) 171/93 em que sugere a
alteracdo do artigo 228 da Constituicdo Federal de 1988 em diminuir a idade penal
para 16 (dezesseis) anos, tido como o unico instrumento de controle ao avanco da
criminalidade juvenil. Motivo de grandes discussdes na area juridica e social, com
posicionamentos contrarios e favoraveis a medida, posto que a sociedade esta
amedrontada e insegura com 0 numero crescente de delitos cometidos por
adolescentes, penalmente inimputaveis, e assim estdo em busca por solucdo que
corresponda a suas expectativas em amenizar o problema. O tema sera relacionado
com a realidade prisional brasileira, o qual evidenciara a inaplicabilidade da proposta.

Palavras-chave: Clausula pétrea. Criminalidade. Inimputabilidade. Maioridade penal.
Medidas socioeducativas.



ABSTRACT

This article aims to analyze the reduction of the age of criminal responsibility in Brazil,
in view of the Proposal for a Constitutional Amendment (PEC) 171/93, which suggests
the amendment of article 228 of the Federal Constitution of 1988 to reduce the age of
criminal responsibility for 16 (sixteen) years old, seen as the only instrument to control
the advance of juvenile crime. Reason for great discussions in the legal and social
area, with opposing and favorable positions to the measure, since society is frightened
and insecure with the growing number of crimes committed by adolescents, criminally
unaccountable, and thus they are in search of a solution that corresponds to their
expectations of mitigating the problem. The theme will be related to the Brazilian prison
reality, which will show the inapplicability of the proposal.

Keywords: Stony clause. Criminality. Unimputability. Criminal majority. Educational
measures.
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1 INTRODUCAO

O aumento da criminalidade, com crescente participacdo de menores,
vem agitando o mundo juridico e social trazendo a tona debates referentes a
maioridade penal.

A violéncia no Brasil € um grande problema e o cenéario social do pais
favorece muito para essa realidade.

Focado nesta viséo, o trabalho faz uma anélise da proposta de reducéo
da maioridade penal, através da PEC n° 171/93, e relaciona com a realidade do
sistema prisional no Brasil.

Sera apurado se a referida proposta, em alterar o artigo 228 da
Constituicdo Federal, tornara capaz de diminuir a delinquéncia dos adolescentes ou
sera uma mera especulacdo para resolver a complexa criminalidade do pais, em meio
de desviar atencdo das causas do problema e das medidas necessarias para a
solucéo.

A escolha do tema foi motivada na tentativa de se demonstrar que, sem
considerar o conceito da adolescéncia, a aprovagdo da PEC 171/93 representa
hip6tese de violagdo aos principios constitucionais direcionando o adolescente ao
mesmo tratamento dado ao adulto e, sobretudo, porque a deliberacéo afeta o nlcleo
essencial da Constituicdo: a identidade do adolescente, como condicdo peculiar de
pessoa em fase de desenvolvimento. Por outro lado, vem demonstrar um retrocesso
aos direitos fundamentais em um Estado Democratico de Direito.

O estudo tem por objetivo evidenciar a falsa conviccéo de que a reducéo
da maioridade penal trarA como consequéncia a diminuicdo da violéncia e da
criminalidade, pelo contrario, podera possibilitar o agravamento dos problemas que se
quer combater.

Complementando, ha que reconhecer a auséncia de politicas publicas
de promocao de direitos para criancas e adolescentes, e que na atual circunstancia,
o populismo penal seja a resposta rapida dada ao vazio deixado por tais politicas. Na
contramé&o ao avanco dos direitos humanos, a defesa da reducéo da maioridade penal
calcada em seus argumentos ignora que, no Brasil, 0s mais pobres ndo tém acesso a
muitos direitos fundamentais, ainda que assegurados pela Constituicdo Federal.

Para a pesquisa explorou-se a doutrina nacional e internacional

(Espanha), além de artigos e legislacdes (via internet) e consultas realizadas em
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orgaos como a Camara Legislativa Brasileira, Conselho Nacional de Justica e OAB
Nacional. Aplicado o método comparativo e dialético, por apresentar argumentos a
favor e contra.

Inicia-se o trabalho com um panorama geral sobre a evolugéo histérica
da maioridade penal na legislacdo brasileira desde o seu periodo colonial. Apos,
conceitua-se a imputabilidade penal com apontamentos de situacfes que ocorrera sua
incidéncia, a luz do codigo penal nacional.

Considerando a relevancia em conhecer a legislacdo de outros paises,
é tracado um estudo da legislacéo espanhola referente a maioridade penal, com intuito
de trazer subsidios para a busca de solu¢bes da criminalidade infanto-juvenil em
nosso pais, comparando a legislagdo de menores e as medidas socioeducativas
adotadas no Brasil e na Espanha.

Na sequéncia, discorre sobre a proposta de reducdo da maioridade no
Brasil, a PEC 171 de 1993, com a observancia que nao datou de hoje referida
proposta. Ocorreu logo ap6s a aprovacdo do ECA em 1990, o que denota que a
proposta ndo guarda relacdo necessaria com o aumento da violéncia praticada por
adolescentes.

A sequir, seréo apresentados 0s principios constitucionais, normatizados
em legislacéo especifica pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, que poderao ser
afetados pela pretendida implementacao da PEC.

Por conseguinte, aponta-se fragilidade no sistema prisional brasileiro, e
gue, a medida de reduzir a maioridade penal contribuird para o aumento da populacao
carceraria, agravando a situacdo ja existente nos presidios brasileiros, que se
encontram superlotados e em degradantes condicbes. Ademais, foram cunhadas
algumas criticas relativas ao referido sistema, pois fica claro que a prisdo neste pais
ndo cumpre seu papel, ou seja, ressocializar o preso. Assim, a insercdo de
adolescentes nesses locais provavelmente acarretaria indmeros efeitos negativos. Em
contato com adultos criminosos poderia gerar o efeito inverso do cumprimento da
pena, levando a reincidéncia ou uma “profissionalizagdo” do jovem no mundo do
crime.

Como ponto principal, tem o embate entre os argumentos favoraveis e
contrarios a reducdo da maioridade penal, com apontamentos principalmente
negativos e contraditorios em se concretizar a Proposta de Emenda Constitucional n®

171/93, que tem o propdsito em reduzir a maioridade penal de 18 (dezoito) anos para
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16 (dezesseis) anos, com apoio de uma grande parcela da populacdo brasileira que
acredita ser a unica forma para reprimir a criminalidade entre os adolescentes.

Posteriormente, elenca os posicionamentos contrarios a proposta e seus
fundamentos, com énfase ao artigo 228 da CF por ser considerado como clausula
pétrea.

Por fim, procedeu-se a conclusdo. Humildemente, apresenta-se
solugdes tidas como as mais adequadas a problematica, a partir do estudo de todo
material utilizado para o desenvolvimento do trabalho, mas, sobretudo, balizada a

realidade dos fatos em que se presencia no cenario atual do pais.
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2 CONTEXTUALIZACAO CONSTITUCIONAL E PENAL SOBRE O CRITERIO
DE MAIORIDADE ADOTADO PELO LEGISLADOR

No Brasil col6nia, vigorava no pais o ordenamento juridico portugués, no
qual tratava a imputabilidade penal desde os 7 (sete) anos de idade, isento 0 menor
da pena de morte. Aos jovens entre 17 (dezessete) e 21 (vinte e um) anos,
classificados como “Jovens Adultos” poderiam ser condenados a morte, ou mediante
as circunstancias, ter sua pena diminuida. A imputabilidade penal absoluta se
enquadraria aos 21 anos e sujeito a pena de morte em conformidade com os delitos
cometidos.

Com a chegada do primeiro Codigo Penal Brasileiro em 1830, intitulado
como: Codigo Criminal do Império, adotou-se a teoria do discernimento, que
regulamentava a maioridade penal entre 7 (sete) e 14 (quatorze) anos de idade. Caso
0 menor tivesse praticado o ato ilicito com discernimento, este deveria ser conduzido
as chamadas casas de correcdo por um periodo fixado pelo magistrado, limitando-se
a idade de 17 (dezessete) anos.

Apbs a Proclamacédo da Republica em 1889, através do Decreto n° 847,
de 11 de outubro de 1890 é criado o Cddigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, que
passa a ser a nova legislacdo penal no pais.

Este novo dispositivo normativo determinou a inimputabilidade até os 9
(nove) anos de idade completos, quanto aos maiores de 9 (nove) e os menores de 14
(quatorze) anos estariam sujeitos a avaliacdo do discernimento, por critério
biopsicoldgico.

“Ao final do século XIX [...], a imputabilidade penal era alcancada aos
guatorze anos, podendo retroagir aos nove anos, de acordo com o discernimento do
infrator”. (SARAIVA, 2003, p. 29).

Entre 1921 e 1927, houve mudancas legislativas introduzidas na ordem
juridica brasileira no que se refere a criminalidade infantil e juvenil direcionando a uma
viséo educativa e reformadora.

No ano de 1921, a Lei n® 4.242 revoga o dispositivo do Cadigo de 1890,
que versava sobre a inimputabilidade, e na mesma ocasido cria-se um Servigo
assistencial e também de protecdo a infancia abandonada e delinquente, como

exemplo de uma das ac¢les praticadas: a construcao de abrigos.
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No decorrer, em 1927, se consolida o Codigo de Menores, onde previa
nao recolher o menor de 18 (dezoito) anos que tivesse cometido algum ato infracional,
mas suscetivel a um processo especial. Quanto aos menores de 14 (quatorze) anos,
estes ndo estavam sujeitos a nenhum processo, mas em situagéo de desemparo ou
devassidao, seriam encaminhados a casa de acolhimento com foco na educacéo e
preservacao do menor.

Com a introducdo do Caodigo Penal de 1940, em vigor até a atualidade,
se faz presente no ordenamento juridico brasileiro, a condi¢cdo de imaturidade do
menor, ou seja, € utilizado o critério bioldgico como parametro a inimputabilidade aos
menores de 18 (dezoito) anos.

No que se refere a esse momento, segundo Nelson Hungria (1958, n.p.):

Inspirado principalmente por um critério de politica criminal, colocou os
menores de 18 anos inteira e irrestritamente a margem do direito penal,
deixando-os apenas sujeitos as medidas de pedagogia corretiva do Cédigo
de Menores. N&o cuidou da maior ou menor precocidade psiquica desses
menores, declarando-os por presuncédo absoluta, desprovidos das condi¢bes
da responsabilidade penal, isto €, o entendimento ético-juridico e a faculdade
de autogoverno.

E diz ainda:

Ao invés de assinalar o adolescente transviado com o ferrete de uma
condenacdo penal, que arruinard, talvez irremediavelmente, sua existéncia
inteira, é preferivel, sem duvida, tentar corrigi-lo por métodos pedagdgicos,
prevenindo sua recaida no maleficio.

No intitulado Projeto Hungria, de 1963, mantinha a inimputabilidade
penal aos 18 (dezoito) anos, facultando a aplicacédo da legislacdo penal aos jovens
com idade a partir dos 16 (dezesseis) anos que fossem considerados maduros, assim
retornava o critério biopsicolégico abandonado em 1940.

Em 1969, foi apresentado, o Decreto-Lei 1.004, que se referia ao Novo
Caodigo Penal Brasileiro. Este Decreto-Lei que nao vigorou, introduziria o projeto de
Hungria, com a tentativa de retornar o critério biopsicolégico, onde o menor entre 16
(dezesseis) e 18 (dezoito) anos responderia criminalmente.

Ha de se mencionar também que o Codigo Penal Militar, que durante o
Regime Militar, adotou a teoria do discernimento, fixando os maiores de 18 (dezoito)
anos imputaveis, com excecdo, do menor de 16 (dezesseis) anos apresentar

discernimento.
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O Cddigo de Menores de 79, constitui-se em uma revisao do Codigo de
Menores de 27, mas seguiu 0 mesmo caminho, em que o menor de 18 (dezoito) anos
é considerado inimputavel. Constituiu-se em um instrumento de controle social onde
o Estado tinha tutela dos menores “irregulares”, com a intengdo do controle dos
distarbios sociais, porém sem compromisso de solucionar os problemas e de garantir
0 bem estar e seus direitos.

A reforma do Cédigo Penal em 1984, incluiu importantes alterac6es ao
Cdbdigo no contexto geral, porém, manteve no artigo 27, a imputabilidade penal aos
18 (dezoito) anos.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, foi incorporado ao
ordenamento juridico nacional, os principios fundamentais da doutrina da protecéo
integral em seus artigos 227 e 228. Tendo em vista que 0 artigo 228 da Constituicao
trata o término da menoridade penal aos 18 (dezoito) anos, tornou-se nulo o Codigo
Penal Militar.

Sem apresentar resultados satisfatérios quanto a aplicacéo da legislacéo
do Cddigo de Menores e posteriormente revogado, foi elaborado um projeto que
garantisse de fato os direitos fundamentais e constitucionais ao publico infanto-juvenil,
e assim surgiu o ECA - Estatuto da Crianca e Adolescente, sancionado no dia 13 de

julho de 1990 e prevalecendo até a atualidade.
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3 IMPUTABILIDADE PENAL

3.1 Consideracoes Iniciais

A legislacdo penal brasileira ndo conceitua imputabilidade penal, porém
prevé a sua nao incidéncia nas seguintes hipoteses: doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado (CP, art. 26)*; menoridade (CP, art.
27 e CF, art.228)?; embriaguez completa ou involuntéria, decorrente de caso fortuito
ou forca maior (CP, art. 28 § 1°)3; dependéncia ou intoxicacéo involuntaria decorrente
do consumo de drogas ilicitas (Lei n® 11.343/2006, art. 45 caput)”.

Em linhas gerais, faz-se necessario trazer o entendimento de alguns
doutrinadores sobre a definicdo de imputabilidade penal.

Na opinido de Guilherme Nucci, é o “conjunto das condi¢des pessoais,
envolvendo inteligéncia e vontade, que permite ao agente ter entendimento do carater
ilicito do fato, comportando-se de acordo com esse entendimento.” (NUCCI, 2009, p.
295)

Na definicdo proferida por Damasio de Jesus (1995, p. 409), a
imputabilidade refere-se ao ato de responsabilizar alguém sobre algo e imputabilidade
penal como o conjunto de condicBes pessoais que permite imputar juridicamente o
agente pela préatica de uma ocorréncia punivel. E, ainda, conceitua imputavel o agente
mentalmente desenvolvido e sdo, com capacidade de entender o carater criminoso do

seu ato e de determinar-se de acordo com esse entendimento.

1 Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto
ou retardado, era, ao tempo da agdo ou da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. (Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de
11.7.1984)
2 Art. 27 - Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas
estabelecidas na legislacéo especial. (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Art. 228. Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislagao
especial.
3 Art.28 § 1 ° - E isento de pena o agente que, por embriaguez completa, proveniente de caso fortuito
ou for¢a maior, era, ao tempo da a¢éo ou da omisséo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)
4 Lei n° 11.343/2006 art. 45. E isento de pena o agente que, em razdo da dependéncia, ou sob o efeito,
proveniente de caso fortuito ou for¢ca maior, de droga, era, ao tempo da acéo ou da omissao, qualquer
que tenha sido a infracdo penal praticada, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou
de determinar-se de acordo com esse entendimento.
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E compreendido dos ensinamentos acima, tratar-se das condicdes de
maturidade e saude mental, que permita ao individuo a capacidade de compreensao
e autodeterminagéo.

Importante destacar que, conforme consta no artigo 26 do CP, a
exclusdo da imputabilidade ocorre quando a causa se fizer presente ao tempo da
conduta, e qualquer alteracdo apés produzira resultados apenas processuais.

Enfim, todo individuo é tido como imputavel apds os 18 (dezoito) anos,
desde que nao tenha fator de exclusao por prova pericial.

3.2 Critérios para Aferimento da Imputabilidade Penal

Existem trés critérios que sustentam as razfes para aferir a

imputabilidade penal, séo eles: o bioldgico, o psicoldgico e o biopsicoldgico.

3.2.1 Critério bioldgico

No ordenamento juridico brasileiro, a maioridade penal ocorre quando a
pessoa completa 18 (dezoito anos) por prova documental, isto porque o legislador
nacional adotou o critério biolégico, onde se estabeleceu a idade como um marco por
nao reconhecer o menor com maturidade mental concluida.

A vista disso, ainda que a pessoa tenha capacidade de autodeterminar-
se nao sera responsabilizada penalmente, onde se estabelece uma presuncéo
absoluta de inimputabilidade, tratando os menores incapazes para discernir atos e
também incapazes de serem autodeterminados, face a sua condi¢do de pessoa em
desenvolvimento.

O proposito desse critério é preservar o menor por considera-lo imaturo
em cumprir a pena no ambiente do carcere.

Em alguns casos, se a capacidade de autodeterminacao do individuo for
comprometida por um fato de origem biolégica, 0 mesmo sera considerado
inimputavel, embora tenha atingido a maioridade penal. A esse respeito, o doutrinador
Cleber Masson (2013, p. 469) explica:

No critério biolégico, basta para a inimputabilidade, a presenca de um
problema mental, representado por um problema mental, ou entdo por
desenvolvimento mental incompleto ou retardado. E irrelevante tenha o
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sujeito, no caso concreto, se mostrado Iicido ao tempo de pratica da infracao
penal para entender o carater ilicito do fato e determinar-se de acordo com
esse entendimento. O decisivo € o fator biolégico, a formacdo e o
desenvolvimento mental do ser humano.

A vista disso, dentro deste critério, a responsabilidade delitiva estara
sempre vinculada ao desenvolvimento mental do individuo. Constatada alguma
enfermidade ou deficiéncia mental grave o tornaré irresponsavel ou inimputavel, ainda

gue apresente entendimento e capacidade de discernimento.

3.2.2 Critério psicologico

Dentro do critério psicologico € analisado a personalidade do individuo
no momento do fato, a fim de verificar se 0 mesmo possuia discernimento sobre a
ilicitude de sua conduta. Analisa-se, ainda, os efeitos do estado anormal do individuo
gue possa ocasionar a sociedade.

Neste critério, excluem a imputabilidade penal com a confirmacao da
falta de capacidade de discernimento, como também em definir tal ato como criminoso
e compreendé-lo, abstraindo-se seu estado psiquico ou idade. No entendimento de
Masson (2013, p. 469):

Para o sistema psicolégico pouco importa se o individuo apresenta ou ndo
alguma deficiéncia mental. Sera inimputavel ao se mostrar incapacitado de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

Vale destacar, que defensores do projeto de reducdo da maioridade
penal declaram que este critério € 0 mais apropriado, por consistir na analise da
personalidade do menor, afim de verificar se no momento da pratica do ato infracional
ele tinha condi¢cdes de compreender o que era correto ou errado.

Para a corrente contraria, que defendem a manutencéo da idade penal,
argumentam que o critério bioldgico, utilizado atualmente, € visto como um avanco. E

com a desassociacao da ideia de discernimento a politica criminal evoluiu.

3.2.3 Critério biopsicologico

Este critério consiste na juncdo dos dois critérios supracitados.
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O caodigo penal brasileiro adotou o sistema biopsicolégico para definir as
causas da inimputabilidade, sendo excecdo a regra o disposto no artigo 27 que se
refere a menoridade.

Na concepcéo biopsicologica, € considerado inimputavel o individuo
que, em consequéncia de sua condicdo mental era, no momento do ato,
completamente incapaz de compreender o carater ilicito do fato e de atuar conforme
esta compreensao.

Conforme Cleber Masson (2013, p. 469):

E inimputavel quem, ao tempo da conduta, apresenta um problema mental,
e, em razao disso, ndo possui capacidade para entender o carater ilicito do
fato ou determinar-se de acordo com esse entendimento.

Por conseguinte, dentro deste critério, para ser classificado como
inimputavel, ndo basta apenas o individuo demonstrar qualquer doenca mental, mas
sim que esta doencga tenha ocasionado, ao tempo da conduta, a perca da capacidade
para compreender a ilicitude do fato e agir conforme essa compreensao. Ao contrario,
sera aplicado penalidades a agentes de fatos tipicos e antijuridicos que apresentam
desenvolvimento mental com entendimento e autodeterminagdo no momento do

cometimento do ato.

3.3 Fundamentos Caracteristicos da Imputabilidade

A doutrina penal, sem definir imputabilidade, traz abordagens para sua
identificacdo, sdo elas: capacidade de acao, capacidade juridica de dever, capacidade
de pena, capacidade de entender e querer, capacidade de compreender a ilicitude do
fato e de agir conforme este entendimento e capacidade de motivacao.

A capacidade de acdo condiz a capacidade do individuo de agir. Ao
inimputavel tal capacidade é considerada suprimida. Dessa maneira, o inimputavel,
incapaz de agir com culpabilidade, ndo pratica assim nenhum ato antijuridico.

Na forma de entender a imputabilidade como capacidade de pena, parte-
se do principio de que a pena produz efeitos intimidatorios, assim torna-se imputavel
a pessoa sobre a qual a lei possa produzir efeitos decorrentes de sua ameaca, com a

imposicao da pena.
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A capacidade de entender e querer estabelece que o individuo queira
realizar determinado fato antijuridico, a fim de conquistar o resultado almejado, tendo
0 entendimento do caréter ilicito de seu ato em razdo de sua maturidade e saude
mental. Aos inimputaveis, entre 0s quais estdo os menores de idade, podem, também,
querer realizar o ato delituoso, e isso demonstra que a imputabilidade ndo esta
somente na capacidade de conhecer e querer um resultado.

Compreender o carater ilicito do fato e agir conforme este entendimento
torna imputavel o individuo, por estar mentalmente desenvolvido e mentalmente sé&o,
com capacidade de compreender a ilicitude de sua conduta e determinar-se de acordo
com essa compreensao.

E atrelando a imputabilidade como a capacidade de motivacao, atribui a
uma motivacdo imposta pelas normas juridico-penais que intimida a sociedade, com
faculdades psiquicas e fisicas minimas, através de sancdes penais, a nao praticar
atos delitivos. Logo, as normas juridicas ndo cumprindo seu papel motivador permitira
a imputacdo penal ao individuo pela acdo antijuridica praticada. Ainda, nesta
abordagem, com relacdo aos inimputaveis, eles apresentam uma capacidade de
motivacdo diminuida com compreensao limitada sobre o injusto como também na
forma de agir, conforme classificado pelo ordenamento juridico.

Portanto, é primordial a presenca simultdnea das capacidades para

classificar o individuo como imputavel.
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4 DIREITO COMPARADO E MAIORIDADE PENAL

E importante comparar a maneira de como a maioridade penal foi
estabelecida em diferentes paises, conforme sua legislagéo especifica, sendo prevista
de diversas formas.

A vista disso, € comum se ouvir falar que em outros paises a maioridade
penal € bem menor do que a aplicada no Brasil.

Para nortear o assunto, foi estabelecida as “Regras Minimas das Nacdes
Unidas para a Administragao da Justi¢ca Juvenil” em 1985 por meio da Resolugao n°
40/33 das Nacdes Unidas, onde ndo determina a idade minima de imputabilidade
penal, ficando a critério dos Estados Nacionais essa definicdo. A redacéo do capitulo
4.1 que consta na Carta de Pequim traz que: “esta ndo deve ser fixada a um nivel
demasiado baixo, tendo em conta os problemas de maturidade afetiva, psicolégica e
intelectual”, porém néo especifica 0 que se considera como “baixo demais”.

Constata-se a pratica de alguns paises estabelecerem uma idade
minima para imputabilidade penal do adolescente inferior a idade definida para a
maioridade penal e dentro do estabelecido pela Convencdo sobre os Direitos da
Crianca da ONU, a crianca abaixo da idade minima da imputabilidade deve ser
inimputavel penalmente e receber medidas de protecdo. No caso dos adolescentes
menores de 18 (dezoito) anos que estejam acima da idade minima podem ser
considerados imputéaveis penalmente, de acordo com o principio da Convencao.

E fato que existe diferenca entre as normas internacionais estabelecidas
e o regime juridico de responsabilizacdo juvenil no Brasil. Enquanto as normas
internacionais reconhecem a imputabilidade penal do menor de 18 (dezoito) anos e
disp6em medidas protetivas as criancas abaixo da idade minima de inimputabilidade
penal, o Brasil ndo reconhece a imputabilidade ao menor de 18 (dezoito) anos, no
entanto adota medidas socioeducativas aos maiores de 12 (doze) e menores de 18
(dezoito) anos. Quanto aos menores de 12 (doze) anos ndo sao alcancados pelas
medidas previstas do ECA.

Na legislacao brasileira, de acordo com o artigo 228 da Constituicao
Federal de 1988: “Sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos
as normas da legislacéo especial”. O artigo 27 do Codigo Penal e os artigos 102 e 104
do ECA reforgam essa afirmacgéo.
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Como parametro, serd apresentada a legislacdo espanhola sobre
menores e compara-la a legislacédo brasileira, a fim de contribuir com informacdes
relevantes ao assunto.

Partindo do principio de que tanto o Brasil quanto a Espanha atendem
as recomendacdes da ONU, o Brasil adota medidas com carater protecionista integral
aos adolescentes e a Espanha medidas de responsabilizacao penal juvenil.

No Brasil a mudanca chegou em 1990 com a criacdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente e ja definia a maioridade penal em 18 (dezoito) anos. Na
Espanha em 1992 com a Lei de Menores (Ley Organica 4/1992) manteve a idade de
16 (dezesseis) anos. A partir disso, os menores de idade passaram a ter garantias
vindas do ordenamento constitucional de ambos paises.

Com a chegada do Novo Cdadigo Penal em 1996 na Espanha, a idade
penal de 16 (dezesseis) anos foi elevada para 18 (dezoito) anos e se exigiu uma lei
independente aos menores de idade.

Para Cuesta e Blanco (2006, p.7) a maioridade penal espanhola se

define:

En primer lugar, se han elevado los limites de edad vy, tras la Gltima reforma,
la jurisdiccién de menores sélo se ocupa de hechos y conductas cometidos
por personas entre 14 y 18 afios. Ademas, el limite de 18 afios no puede ser
considerado ya un limite absoluto de responsabilidad penal, puesto que el
nuevo sistema es un sistema de ‘responsabilidade penal’: los menores de 18
afos pueden ser también declarados responsables si cometen una de las
infracciones tipificadas por la legislacion penal. Con arreglo al nuevo modelo,
los menores de 14 son los Unicos que no pueden ser penalmente
responsables (art. 4). Por consiguiente, la minoria de edad (18) sélo impide
la aplicacién del CP de adultos; pero la declaracion de responsabilidad penal
Unicamente puede darse en ausencia de causas de justificacion,
inimputabilidad o exculpacién; requisito necesario para ser penalmente
responsable es, pues, también la culpabilidad, y los menores de 18 (pero
mayores de 14) pueden ser imputables, capaces de culpabilidad. En
definitiva, ha de entenderse que, a pesar de las apariencias, la LO 5/2000
rebajé a 14 el limite minimo de la imputabilidad, si bien, entre 14 y 18 afios,
el sistema establecido para declarar la responsabilidade penal es un sistema
sustantivo, procesal y ejecutivo especial.®

5 Em primeiro lugar, foram aumentados os limites de idade e, apds a Ultima reforma, a jurisdicao de
menores so trata de atos e condutas cometidos por pessoas entre 14 e 18 anos. Além disso, o limite
de 18 anos ndo pode mais ser considerado um limite absoluto de responsabilidade criminal, uma vez
gue o novo sistema é um sistema de ‘responsabilidade criminal’;: menores de 18 anos também podem
ser declarados responsaveis se cometerem um dos crimes tipificados pelo direito penal. No novo
modelo, os menores de 14 anos sdo 0s Unicos que ndo podem ser responsabilizados criminalmente
(art. 4°). Consequentemente, ser minoria (18) sé impede a aplicacdo da CP para adultos; mas a
declaracdo de responsabilidade criminal s6 pode ser dada na auséncia de causas de justificacao,
inimputabilidade ou escusa; um requisito necessario para ser criminalmente responséavel é, portanto,
também a culpa, e os menores de 18 anos (mas maiores de 14) podem ser imputaveis, passiveis de
culpa. Em suma, deve-se entender que, apesar das aparéncias, a LO 5/2000 baixou o limite minimo de
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Somente no ano 2000 que se concretizou a lei especifica (L.O. n°
5/2000), onde ficou estabelecida a responsabilidade penal para os menores entre 14
(quatorze) e 18 (dezoito) anos, podendo ser estendida aos maiores de 18 (dezoito) e
menores de 21 (vinte e um) anos, nesse caso quando o juiz decidir.

A seguir, sera evidenciado as medidas previstas ao menor infrator na
legislacdo brasileira (1990) e espanhola (2000).

Brasil — Medidas Socioeducativas, Lei n° 8.069/90:

adverténcia; obrigacdo de reparar o dano; prestacdo de servicos a
comunidade; liberdade assistida; insercdo em regime de semiliberdade e
internacdo em estabelecimento educacional; qualquer uma das medidas
previstas no artigo 101, incisos | ao VI do ECA: | - encaminhamento aos pais
ou responséavel, mediante termo de responsabilidade; Il - orientacdo, apoio e
acompanhamento temporarios; lll - matricula e frequéncia obrigatorias em
estabelecimento oficial de ensino fundamental; IV - inclusdo em programa
comunitario ou oficial de auxilio a familia, a crianca e ao adolescente.

Espanha — Medidas de Responsabilidade Penal, L.O n° 5/2000:

internacéo em regime aberto, semiaberto e fechado; tratamento terapéutico;
tratamento ambulatorial; assisténcia a um centro de dia; permanéncia de fim
de semana; liberdade vigiada; convivéncia com outra pessoa, familia ou
grupo educativo; prestacao de servicos comunitarios; realizagcdo de tarefas
socioeducativas; admoestagéo; cassacado da licenga para dirigir ciclomotores
ou veiculos automotores.

Acerca das legislacdes dos paises citados, € notavel que o pais europeu
adota um regimento mais rispido e punitivo ao contrario do Brasil que possui um

carater socioeducativo e brando.
Neste sentido, Ostos (2011, p. 38) diz:

Los menores de 18 afios no son responsables conforme a éste, sino de
acuerdo con la Ley de responsabilidad penal de los menores (que no habla
de responsabilidad personal ni social, sino claramente penal). En lo relativo a
la edad inferior (actualmente, los catorce afios), no siempre ha sido la misma;
incluso, en el momento presente, un sector social aboga por su
establecimiento em los doce afios, a diferencia de por arriba, en que el limite
de los dieciocho afios no encuentra critica alguna (una vez derrogada
definitivamente la posibilidad contemplada en la LO de 2000 de extender su
competencia a los jovenes de edad comprendida entre los dieciocho y los

imputabilidade para 14, embora, entre 14 e 18 anos, 0 regime estabelecido para declarar a
responsabilidade penal seja um regime substantivo, processual e executivo especial.
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veintiln afos, posibilidad que nunca entré6 em vigor, tras sucesivas
suspensiones legales).®

Todavia, assim como no Brasil, a Espanha enfrentou o dilema acerca da
reducdo da maioridade penal, mas contornou a situacdo no momento em que realizou,
em 2006, uma reforma em sua legislacdo infanto-juvenil (LO n° 8/2006) voltada ao
melhor interesse do jovem e, ao mesmo tempo, atendendo aos clamores socialis,
devido ao crescente numero de delitos cometidos por menores. A idade de 18
(dezoito) anos foi mantida, mas houve endurecimento das regras na disciplina da
responsabilidade juvenil, nessa circunstancia aumentaram o0s prazos, tidos como
consideraveis, de cumprimentos das penas em regime aberto e fechado dos jovens
espanhais infratores.

Como reflexéo, considera-se que com esse molde em que foi ajustado a
legislacdo juvenil espanhola o Brasil possa se espelhar de alguma forma, a fim de
definir o melhor caminho a trilhar sem a reduzir a idade penal.

Atualmente, encontram-se no Congresso Nacional Brasileiro diversas
propostas de Emenda a Constituicdo (PEC’s) que visam a redugdo da maioridade
penal de 18 (dezoito) para 16 (dezesseis) anos, assunto polémico que sera discorrido

no proximo capitulo.

& Os menores de 18 anos ndo sdo responsaveis de acordo com isso, mas de acordo com a Lei de
responsabilidade criminal de menores (que ndo fala de responsabilidade pessoal ou social, mas
claramente criminal). Quanto a idade inferior (atualmente quatorze anos), nem sempre foi a mesma;
mesmo, no momento atual, um setor social defende sua implantacdo em doze anos, ao contrario do
anterior, em que o limite de dezoito anos ndo encontra criticas (uma vez que foi definitivamente
revogada a possibilidade contemplada na LO de 2000 de estender sua jurisdi¢céo a jovens com idades
compreendidas entre os dezoito e vinte e um anos, possibilidade que nunca entrou em vigor, ap6s
sucessivas suspensdes legais).
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5 EMENDAS PROPOSTAS PARA REDUCAO DA MAIORIDADE

No que diz respeito a reducédo da maioridade penal, necessario passar
previamente pelo nivel constitucional, visto que a inimputabilidade penal aos menores
de 18 anos foi elevada como condicao de principio constitucional, através do artigo
228 da Constituicdo Federal de 1988.

Existem correntes contra e a favor a medida. Em favor a alteracéo tem
0 apoio de grande parte da populagédo que exige solucdo imediata para diminuir 0s
indices de criminalidade e também por estudiosos do Direito, que vém se
posicionando a favor da Emenda Constitucional que em tese o artigo 228 néao se
insere entre os dispositivos irreformaveis, para que sejam atribuidos 16 (dezesseis)
anos como a idade de imputabilidade penal. Por outro lado, alguns sdo contra por
entender que é uma afronta a clausula pétrea, alegando que os direitos e garantias
fundamentais ndo sdo somente aqueles dispostos ao longo do artigo 5° da
Constituicdo Federal, inclusive outros dispositivos disseminados no texto
constitucional.

O Estado, por sua vez, com suas acdes publicas deficitarias, vem se
mostrando incapaz de oferecer respostas aos principais problemas sociais, fatores
estes que na maioria das vezes levam o menor ao mundo crime. I1Sso gerou o levante
de diversas bandeiras de cunho conservador com apelo por leis mais rigorosas com
0 objetivo de atribuir responsabilidade criminal ao jovem maior de 16 (dezesseis) anos,
como solucédo dos problemas da delinquéncia juvenil.

Neste contexto, Mello (2002, p. 46) diz que:

[...] a incompeténcia do Estado e o descaso da sociedade brasileira em
fiscalizar, cobrar e atuar em relacé@o a protecdo da crianca e do adolescente,
principalmente aqueles marginalizados, termina por incentivar um discurso
superficial e ilusério para buscar a resolucdo dos problemas sociais. Criar
uma diversidade de tipos penais, ou rebaixar a idade penal, aumentando a
esfera de pessoas atingidas pela legislagdo penal ¢ um “remendo”, uma
solugdo simplista as falhas de uma politica social [...].

Faz-se importante destacar que existe uma ligacdo entre os direitos
fundamentais e o Estado Democratico de Direito, devendo a legislacdo agir de acordo

com os direitos fundamentais. No que se refere ao Direito Penal, deve haver

interferéncia minima do Estado, atuando em consonancia com os principios e direitos
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constitucionais, assim necessario atentar-se a certos limites para a tipificacdo de
novas condutas a serem praticadas em casos de extrema importancia a sociedade.
Partindo deste pressuposto, a intervencao estatal na atividade punitiva
contrapde os principios do Estado Democréatico de Direito e com isso até pode
ocasionar a camuflagem de problemas mais sérios existentes na sociedade. Muitas
vezes, 0 Estado para alcancar um ideal de justica adota alguns meios que nem ele
proprio € capaz de prover, podendo tais medidas atuarem em seu favor ou desfavor.
E de se ressaltar que o Estado tem o dever legal de garantir os direitos
fundamentais a crianca e ao adolescente. Sem sanar suas falhas e faltas, ha o
conformismo com o cendrio legislativo, que vé na reducédo da maioridade penal como

a Unica saida.

5.1 Anélise da Emenda Constitucional

Decorridos cincos anos de vigéncia da Constituicdo Federal de 1988,
surge a primeira proposta de reducdo da maioridade penal, denominada Proposta de
Emenda a Constituicdo n°® 171 de 1993: “Altera a redacao do art. 228 da Constituigao
Federal (imputabilidade penal do maior de dezesseis anos)”’, de autoria do ex
Deputado Federal Benedito Domingos.

As propostas de Emendas Constitucionais que se seguiram, com 0
mesmo teor ou ideias semelhantes em reduzir a idade para a responsabiliza¢ao penal,
foram sendo apensadas a principal (PEC 171/93). S&o as PEC's: 37/95, 91/95,
301/96, 386/96, 426/96, 531/97, 68/99, 133/99, 150/99, 167/99, 169/99, 633/99,
260/00, 321/01, 377/01, 582/02, 64/03, 179/03, 242/04, 272/04, 302/04, 345/04,
489/05, 48/07, 73/07, 85/07, 87/07, 125/07, 399/09, 223/12, 228/12, 273/13, 279/13,
332/13, 382/14 e 438/14. E com elas segue a duvida: seria o0 artigo 228 da
Constituicdo Federal de 1988 um direito fundamental, clausula pétrea?

Todo esse numero de propostas de emendas foi justificado com base na
maturidade mais precoce dos jovens de hoje.

A despeito disso, ha a seguinte consideracdo da Comissédo de

Constituicao e Justica e de Cidadania (2015):

O acesso a informacéo, a liberdade de imprensa, a auséncia de censura
prévia, a liberagdo sexual, dentre outros fatores, aumentou o discernimento
dos jovens para compreender o carater de licitude ou ilicitude dos atos que
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praticam, sendo razoavel, segundo a linha de argumentacéo desenvolvida na
justificacdo da proposta, que possam ser responsabilizados por eles.

Dando sequéncia, no ano de 2015, a Camara dos Deputados n&o se
sentiu inibida em aprovar a reducéo da idade penal de 18 (dezoito) para 16 (dezesseis)
anos em primeiro e segundo turno, contudo varios legisladores se mostraram
contrarios a referida proposta.

Conforme informagbes de tramitagdo da Céamara de Deputados, as
outras PEC'’s, citadas acima, foram desapensadas face a aprovagao da Proposta de
Emenda a Constituicdo n°® 171/93, assim prevalecendo a principal.

Um aspecto fundamental, nesta andlise, estd na divergéncia sobre a
natureza juridica do artigo 228 da Constituicdo Federal de 1988 em que se pretende
alterar. Para alguns doutrinadores, as garantias constitucionais aos menores
infratores sdo tidas como direitos fundamentais protegidos por clausulas pétreas,
pautadas no art. 60, 8§ 4°, inciso 1V, da Constituicdo Federal, no qual os direitos e as
garantias individuais estdo inseridos, haja visto que ndo estao previstos de forma
taxativa no art. 5° da Carta Magna. No entanto dentro deste dispositivo constitucional
em seu 8§ 2° demonstra claramente esta preocupacdo do Constituinte de 1988 ao
determinar que: “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Quanto a possibilidade de alterar o artigo 228 da Constituicdo Federal
propondo a reducdo da maioridade penal, consta no relatério da Comissédo de
Constituicado e Justica e de Cidadania (2015, p. 12) o parecer do constitucionalista

Alexandre de Moraes:

Entende-se impossivel essa hipotese, por tratar-se a inimputabilidade penal,
prevista no art. 228 da Constituicdo Federal, de verdadeira garantia individual
da crianca e do adolescente em nédo serem submetidos a persecuc¢édo penal
em juizo, tampouco poderem ser responsabilizados criminalmente, com
consequente aplicagdo de sancéo 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 relacao ao Estado, impedindo a persecucao penal em
juizo.

Como classificar determinado direito como individual e garantido pela
Carta Magna? Que a dignidade humana sirva de parametro para tal deciséo.
E do doutrinador Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 118) a afirmativa que:
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Na esfera dos direitos econémicos, sociais e culturais podem ser destacados
alguns possiveis exemplos de direitos fundamentais fora do catalogo,
dispersos no texto constitucional, de modo particular no titulo relativo a ordem
social, tais como o direito ao planejamento familiar incentivado pelo Estado
(art.226, § 7°), a protegdo da entidade familiar (art.226), bem como o direito
a protecdo das criangas e adolescentes (art.227).

Atrelado a isso, no caput do artigo 5° da Lei Maior consta os direitos
fundamentais basicos: vida, liberdade, igualdade, seguranca e propriedade. Assim
como resultado destes direitos, todos que s&o atinentes a eles podem ser
considerados como direitos individuais.

Importante destacar, que houve o desejo do legislador constituinte
originario em deixar expressa a idade de 18 (dezoito) anos para a imputabilidade penal
como uma medida de protecdo aos menores, que ha ocasido foi considerado o critério
psicolégico para definicdo da idade, e por isso ha entendimentos de ndo poder alterar
a idade. Ponderaram que somente pessoas a partir de 18 (dezoito) anos
compreenderiam a gravidade de seus atos e se responsabilizariam por eles,
baseando-se no psicologicamente maduro.

Essa questdo esta associando as clausulas pétreas por ter o proposito
de preservar conteldos nos quais 0 constituinte originario aprecia como essencial,
formando um nucleo intangivel que assegura a estabilidade da Constituicdo Federal
€ assim a matéria “idade” estaria preservada neste contexto.

Desse entendimento é possivel citar o posicionamento de Sarlet (2015,

n.p.):

As conquistas relativas aos direitos fundamentais ndo podem ser destruidas,
anuladas ou combalidas, por se cuidarem de avancos da humanidade, e ndo
de dadivas estatais que pudessem ser retiradas segundo opinides de
momento ou eventuais maiorias parlamentares.”
Em vista disso, é possivel compreender que esta protecdo garantida
pelas clausulas pétreas se refere ao nucleo essencial do direito em questéo e ndo por

elementos circunstanciais.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do Direito Fundamental a seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicdo do retrocesso social no Direito Constitucional brasileiro.
Revista eletrdnica do Direito do Estado, n° 32, outubro, novembro e dezembro de 2012, Salvador-Bahia,
ISSN: 1981-187X. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com/revista/rede-32-dezembro-2012-
ingo-sarlet.pdf. Acesso em: 02 out. 2022.
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A contrario sensu, outros concordam que a idade minima de 18 (dezoito)
anos como condicdo de imputabilidade penal ndo constitui direito fundamental, trata-
se apenas de uma regra de politica criminal, modulavel com o clamor da sociedade.

O jurista Rogério Greco (2011), afirma que ndo ha impedimento para
concretizar a proposta de reducdo da maioridade penal. Em seu entendimento, o
artigo 228 da Constituicdo Federal ndo esta entre os dispositivos irreformaveis, nao
se enquadrando no rol de clausulas pétreas, basta somente vontade politica para
concretizar.

Concluindo, Greco (2011, p. 389) diz:

Apesar da insercdo no texto de nossa Constituicdo Federal referente a
maioridade penal, tal fato ndo impede, caso haja vontade politica para tanto,
de ser levada a efeito tal reducdo, uma vez que o mencionado art. 228 nao
se enquadra entre aqueles considerados irreformaveis, pois ndo se amolda
ao rol das clausulas pétreas elencados nos incisos | a IV, do § 4°, do art. 60
da Carta Magna. A Unica implicagdo pratica da previsdo da inimputabilidade
penal no texto da Constituicdo Federal € que, agora, somente por meio de
um procedimento, qualificado de emenda, a menoridade penal podera ser
reduzida, ficando impossibilitada tal reducéo via lei ordinaria.

Deste modo, para Greco, o artigo 228 ndo deve ser considerado clausula
pétrea, em virtude da inimputabilidade aos 18 (dezoito) anos néo se referir a um direito
fundamental inerente ao ser humano, e também por ndo possuir um carater indivisivel
e, diante disso, a maioridade penal poderia ser alterada por meio de Emenda
Constitucional por ndo estar abolindo direitos e garantias individuais.

Em meio de diversas ideias e concepgdes conflitantes a PEC 171/93
encontra-se no Senado Federal em apreciacdo desde 2015, ndo votada até hoje por

falta de entendimento.

5.2. Argumentos Adotados para sua Defesa

De inicio, a Proposta de Emenda Constitucional, segundo seus
defensores, é justificada com base na maturidade mais precoce dos jovens de hoje,
que tem muito mais acesso aos meios de informacéo. Esse discernimento faz com
gue cometer o crime seja uma escolha e por isso devam sofrer consequéncias por
seus atos, logo poderiam ser julgados na esfera penal.

A esse respeito, o jurista Guilherme Nucci (2013, p. 323) enfatiza que:
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O menor de 18 anos ja ndo é o mesmo do inicio do século, ndo merecendo
continuar sendo tratado como uma pessoa que nao tem nocao do carater
ilicito do que faz ou deixa de fazer, sem poder conduzir-se de acordo com
esse entendimento.

Além do argumento sobre a capacidade de discernimento dos
adolescentes, parte-se do pressuposto que ha aliciamento destes para 0 mundo do
trafico de drogas, para fazer servicos e cometer delitos a partir do comando do crime
organizado, uma vez que estes adolescentes utilizam dessa menoridade em seu
favor, valendo-se da impunidade que sua condic¢éo lhe favorece.

Sannini Neto (2013), nesta esteira, diz que a apreensao do menor
infrator € a medida mais efetiva para o seu afastamento do convivio com outros
traficantes, sendo até mesmo uma maneira de proteger o0 menor com chance de
recuperacao e se afastar da criminalidade.

Outro argumento que o legislador constituinte identifica aos maiores de
16 (dezesseis) e menores de 18 (dezoito) anos clareza e discernimento para tomar
decisbes no exercicio do direito ao voto, previsto no artigo 14, § 1°, inciso I, alinea c,
da Carta Maior, responsabilidade esta conferida a quem tem maturidade.

Corroborando com esse entendimento, o constitucionalista Pedro Lenza
(2008, p. 763) conclui que:

A sociedade evoluiu, e, atualmente, uma pessoa com 16 anos de idade tem
total consciéncia de seus atos, tanto € que exerce os direitos de cidadania
podendo propor a acdo popular e votar. Portanto, em nosso entender,
eventual PEC que reduza a maioridade penal de 18 para 16 anos é totalmente
constitucional. O limite de 16 anos ja esta sendo utilizado e é o fundamento
no parametro do exercicio do direito de votar e a luz da razoabilidade e
maturidade do ser humano.

Destaca-se, ainda, como forma de obter o respeito e a credibilidade do
publico, de modo a contemplar o anseio da populacéo por uma justica mais eficaz.

Retornando a questdo da modificacdo do artigo 228 da Constituicao
Federal, reforcam que nédo seria inconstitucional, pois ndo acabaria com os direitos,
apenas seria impostas novas regras.

O jurista Miguel Reale (2013, p. 210) sobre este aspecto afirma que:

Entendo que nado constitui regra pétrea por ndo estar o dispositivo incluido no
art. 5° da Constituicdo Federal, referente aos direitos e garantias individuais
mencionados no art. 60, § 4°, IV, da Constituicdo. Nao é a regra do art. 228
da Constituicdo Federal regra pétrea, pois ndo se trata de um direito
fundamental ser reputado penalmente inimputavel até completar dezoito
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anos. A medida foi adotada pelo Cddigo Penal e depois pela Constituicdo
Federal em face do que se avaliou como necessario e conveniente, tendo em
vista atender aos interesses dos adolescentes e da sociedade.

Embora, Reale seja contrario a reducdo da maioridade penal, ele se
posiciona favoravel em alterar o artigo 228 por emenda constitucional havendo
vontade politica. Em sua concepcéo, o que € vetado pela ordem constitucional € abolir
direitos e garantias fundamentais e ndo alterar o fator idade, ou seja, a garantia
institucional reporta-se ao instituto maioridade penal e ndo a idade de 18 (dezoito)
anos definida por critério de presuncéo absoluta.

Por fim, além dos argumentos acima citados, € colocado em julgamento
a eficacia e aplicabilidade das medidas socioeducativas do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, sendo considerada insuficiente e com punigdes brandas para repreender

os atos dos menores infratores.
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6 A REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL COMO HIPOTESE DE VIOLACAO AOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AO DIREITO PENAL JUVENIL

A Constituicdo Brasileira de 1988 incluiu em seu texto uma série de
principios e garantias com valores e diretrizes que devem ser observadas em varios
ramos do Direito. Alguns estdo explicitados, outros se deduzem do contexto das
normas constitucionais nela implicitas.

Dentre os varios principios constitucionais, serdo destacados, adiante,
alguns aplicaveis ao direito penal juvenil, normatizados em legislacdo especial pelo
ECA-Estatuto da Crianca e do Adolescente, tendo por base a condi¢cdo do adolescente
como pessoa em desenvolvimento, e, nesse contexto, a proposta de reducdo da
maioridade penal representara a violagdo desses principios em plena democracia no

pais.

6.1 Principio da Legalidade

O mencionado principio encontra-se previsto na Constituicdo Federal em
seu artigo 5° IlI: “[...] ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude da lei”, tal como no artigo 5°, XXXIX,: “ndo ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominacgao legal”, visa evitar arbitrariedades por
parte do juiz, bem como evitar que um crime seja definido por outra fonte que néo seja
a lei escrita.

Com relagao aos adolescentes se utiliza a expressao “ato infracional”
e nao “crime”. Somente aqueles que praticarem o ato infracional Ihes serao aplicadas
dentro da legalidade medidas socioeducativas, previstas na legislacao infanto-juvenil
através do ECA.

N&do se pode impor medida socioeducativa sem que tenha havido
pratica de ato infracional. Ademais, as medidas socioeducativas devem estar
expressas no ECA para que possam ser aplicadas, respeitando-se a legalidade.

A legalidade limita o direito penal juvenil ao estabelecer equilibrio entre
a definicdo do crime e a imposicdo de sancéo, evitando a instituicdo arbitraria ou
ilegal de medidas.

O principio em estudo, ainda, encontra-se inserido em documentos

internacionais, como na Convencao sobre os Direitos da Crianca e nas Regras


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10729288/inciso-xxxix-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
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Minimas das Nacdes Unidas para Administracdo da Justica da Infancia e da

Juventude (Regras de Beijing).

6.2 Principio da Igualdade

Principio consagrado no caput do artigo 5° da Constituicao Federal, que
garante a todos cidaddos o direito a tratamento igualitario perante o ordenamento
juridico, néo correspondendo a igualdade de condi¢cfes, mas a garantia de aplicacao
da lei igualmente a todos.

De acordo com Canotilho (1993, p. 565):

[...] aférmula ‘o igual deve ser tratado igualmente e o desigual desigualmente’
ndo contém o critério material de um juizo de valor sobre a relacdo de
igualdade. Essa igualdade material, seria atingida com uma politica de justica
social e com a concretizacdo das imposi¢Bes constitucionais tendentes a
efetivacé@o dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

A proposta de Emenda Constitucional em reduzir a maioridade penal
para 16 (dezesseis) anos, fere diretamente o principio da igualdade, que constitui “[...]
uma peca chave no catalogo constitucional dos direitos fundamentais” (Sarlet, et al,
2012, p. 529). Referida Proposta configura hipétese de violacdo, a um conteludo
material da Constituicdo, ao principio da igualdade, por ndo considerar a condicdo
peculiar de pessoa em desenvolvimento como elemento de identidade do
adolescente.

Mediante as desigualdades sociais e econdmicas que se intensificaram,
a concepcao de igualdade foi reformulada para um conceito material de modo
simultaneo ao advento dos direitos sociais.

A esse respeito Sahid Maluf (1968, p. 357) diz:

O fato da desigualdade humana impde a regra da igualdade perante a lei.
Para tal objetivo politico, a lei ndo pode ser igual para todos, sob pena de
perpetuar as desigualdades, mas deve fazer atuar os direitos sociais,
minorando as consequéncias das grandes desigualdades sociais e
econdmicas. O essencial, segundo Jodo Mangabeira, é a igual oportunidade
para a consecucdo dos objetivos da pessoa humana. E necesséario a
igualdade social, que ndo importa em nivelamento entre homens
naturalmente desiguais, mas estabelece a supressdo das desigualdades
artificiais criadas pelos privilégios da riqueza numa sociedade em que
trabalho e producgéo séo sociais, mas os lucros séo individuais [...]
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Importante constatar que, a falta de politicas publicas as criancas e
adolescentes, sem condi¢cdes de obter alimentacdo adequada, educacdo, moradia
digna e cuidados com a saude, fere o direito a igualdade, diante dos que tém protecao
de suas familias e com possibilidades de ter tudo que for essencial para o
desenvolvimento de sua personalidade de forma saudavel.

Trazendo nesse ponto a proposta de reducdo da maioridade penal, a
igualdade material seria violada, pois faria distingdo dentro do grupo de adolescentes
para igualizar aos adultos, em responsabiliza-los penalmente, e desta forma, seriam
retirados de uma protecéo especial prevista no ECA por considerarem individuos em
formacéo. Além disso, teria uma subdivisdo dentro do proprio grupo dos adolescentes,
ou seja, aqueles que seriam responsabilizados de acordo com a legislacdo especial e
os outros de acordo com a legislacdo penal, sem fundamento razoavel para diferenciar
0s que tenham 14 (quatorze) dos que tenham 16 (dezesseis) anos, até por que um
adolescente de 15 (quinze) anos pode ser tdo perigoso quanto um adolescente de 17
(dezessete) anos.

O critério da razoabilidade ndo é atendido, quando se pensa em excluir
os adolescentes de 16 (dezesseis) e 17 (dezessete) anos no ambito do ECA,
ocasionando uma desequiparacao entre os adolescentes. Primeiramente, pelo fato de
a medida ndo ser apropriada a finalidade almejada, ou seja, reduzir a violéncia e a
criminalidade. E também pelo fato dessa medida provocar a exposicdo desses
adolescentes ao falido sistema carcerario brasileiro com criminosos adultos, violando
os direitos enunciados no artigo 227 da Constituicdo Federal, e, sobretudo,
desconsiderando as causas.

Falta razoabilidade na diferenciacédo, e, portanto, reduzir a maioridade
penal implicard na violacéo do principio da igualdade.

6.3 Principio da Intervencdo Minima

Apesar de ndo estar expresso no texto constitucional, o principio da
intervencdo minima, que diz respeito a limitacdo de atuacdo do Estado, deixa claro
a utilizacdo do direito penal como a ultima op¢édo, caso ndo haja outra alternativa

para alcancar o mesmo fim.
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Na esfera do ECA, o principio da intervencdo minima esta enunciado
no artigo 122, paragrafo 2° que diz: “Em nenhuma hipétese sera aplicada a
internacao, havendo outra medida adequada”.

No mesmo sentido, aponta-se o artigo 37, b, da Convencao sobre os

Direitos da Crianca, que determina:

[...] nenhuma crianca seja privada de sua liberdade de forma ilegal ou
arbitraria. A detencéo, a reclusdo ou a prisdo de uma crianca sera efetuada
em conformidade com a lei e apenas como ultimo recurso, e durante o mais
breve periodo de tempo que for apropriado.

O direito penal juvenil se apresenta como ultimo meio de controle social,
interferindo apenas quando se for [...] absolutamente necessario para a convivéncia
pacifica comunitaria e a manuteng¢ao da ordem juridica”. (SPOSATO, 2006, p. 90)

A Proposta de Emenda Constitucional 171/93 viola o principio da
intervencdo minima, ou seja, a atuacdo do direito penal ndo serd limitada aos casos
necessarios, e sim, ocorrera o rompimento da condicdo de subsidiariedade que o
referido direito possui, assim como os principios da igualdade e da dignidade pelas

consequéncias que impde.

6.4 Principio da Humanidade

Considerado um dos pilares da Constituicdo Federal, este principio
esta disposto no artigo 1°, inciso Ill, que prevé a dignidade da pessoa humana.
Ademais, o texto constitucional prevé, em seu artigo 5°, inciso Ill, que “ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”, e também no artigo
59, inciso XLIX dispde que € “assegurado aos presos o respeito a integridade fisica
e moral”.

No ECA, o principio da humanidade esta entrelacado em toda sua

normativa, conforme traz o artigos citados abaixo:

Artigo 5°: Nenhuma crianca ou adolescente seré objeto de qualquer forma
de negligéncia, discriminacao, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo,
punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissao, aos seus
direitos fundamentais.

Artigo 15°: A crianca e o adolescente tém direito & liberdade, ao respeito e
a dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e
como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos
na Constituicdo e nas leis.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641860/artigo-1-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10731879/inciso-iii-do-artigo-1-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10730955/inciso-iii-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Artigo 18° E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do
adolescente, pondo-0s a salvo de qualquer tratamento desumano, violento,
aterrorizante, vexatorio ou constrangedor.

No contexto do Direito Penal Juvenil, o Principio da Humanidade
absorve todas as garantias de protecdo da dignidade humana referentes aos
adultos, e as acresce em observancia ao principio do respeito a condi¢cdo peculiar
de pessoa em desenvolvimento.

Alterar a Constituigdo, reduzindo a maioridade para “alguns’
adolescentes de 16 (dezesseis) e (17) dezessete anos, e 0s colocar no sistema
criminal, fere profundamente o principio da dignidade da pessoa humana, e também,
por considerar que ja existe uma legislacédo especial que prevé responsabilizacdo a

todos os adolescentes, com observancia de seu estagio de desenvolvimento.

6.5 Principio da Culpabilidade

Inserido no artigo 5°, inciso XLV, da Constituicdo, o principio da
culpabilidade é tido como principio pessoal da responsabilidade penal.

No campo do Direito Penal, a culpabilidade tem grande importancia,
como fundamento e limite para a aplicacéo das sancdes. E exigido prova de autoria
ou participacao e determina que a responsabilidade penal € sempre pessoal.

Embora, a imputabilidade ficou definida pelo artigo 228 da Constituicao
Federal, que se inicia aos 18 (dezoito) anos, os menores de idade contam com certa
carga de responsabilidade estabelecida pelo ECA como “responsabilidade juvenil”.

Assim, na prética de um fato tipico e ilicito, o menor de idade tera sua
culpabilidade analisada e podera se valer de excludentes, levando-se em
consideracao algumas peculiaridades do adolescente, por classificarem como seres
em formacgéo.

Promover a redugcdo da maioridade penal para a faixa etéria de 16
(dezesseis) e 17 (dezessete) anos, ndo estara conferindo a esses adolescentes nao
s6 a reconstrucdo de sua identidade, mas, principalmente, a inclusdo deles na

sociedade.

6.6 Principio da Proporcionalidade
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N&o estad expressamente previsto na Constituicdo Federal o principio
de proporcionalidade, porém pode ser inferido de diversos dispositivos: artigo 1°,
inciso IlI; artigo 3°, inciso I; artigo 5°, incisos: Il, V, XXXV e LIV. Na legislagéo
especial, pode-se citar o artigo 227, § 3°, inciso 1V, que prevé a igualdade da relagéao
processual.

No direito penal como no direito penal juvenil é preciso contrabalancear
a sancao. Neste ponto, quando praticado o ato infracional pelo menor devera ser
observado o principio do melhor interesse do adolescente, o que demonstra certa
atenuacédo da proporcionalidade.

Havera que considerar, ainda, a capacidade do adolescente infrator de
cumprir a medida imposta, tendo em vista a observancia ao principio da condicdo
peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Nesse sentido, o artigo 112, § 1°, do ECA, prevé que “A medida
aplicada aos adolescentes levarda em conta sua capacidade de cumpri-la, as
circunstancias e a gravidade da infragcao”.

Quando se pretende estabelecer uma limitacéo a direito fundamental,
deve-se questionar se as vantagens causadas pela limitacdo superam as
desvantagens, o que se faz com base no principio da proporcionalidade e da
razoabilidade.

Para Sposato (2006, p. 99), € importante considerar que “a reagao legal
ndo poderd ser desproporcionada nem mais violenta que as condutas que quer
reprimir”

Numa sociedade profundamente desigual, impor aos adolescentes
brasileiros, a diminuicdo da idade penal baseada na tipicidade em abstrato de alguns
crimes, nitidamente, ndo preenche o requisito da proporcionalidade, ocasionando a

violacdo desse principio.
6.7 Principio do Melhor Interesse do Adolescente
Adotado as criancas e adolescentes, este principio atenua as normas

aplicaveis aos adultos quando transpostos para a area do direito penal juvenil.

A Convencao sobre os Direitos da Crianca, prevé no artigo 3°, que:


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10619693/artigo-1-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10619587/artigo-3-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10619333/artigo-5-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
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Todas as acdes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicbes
publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgaos legislativos, devem considerar, primordialmente, o
interesse maior da crianga.

Também esté incluido, em diversos dispositivos, nas Regras de Beijing,
a qual, no item 1.17, alinea d, vincula a autoridade competente & sua observancia na
medida em que determina que: “O interesse e 0 bem estar do jovem sera sempre
preponderante no exame dos casos”

Mediante ao contexto acima, fica evidente a necessidade de analisar,
no caso concreto, a melhor solugéo para o menor.

As limitacbdes trazidas pelo principio do melhor interesse do
adolescente, conforme evidencia Sposato (2006, p. 109): “[...] devem impedir a
imposicdo de medidas abusivas e evitar os efeitos negativos decorrentes da
aplicacado das medidas, especialmente das privativas de liberdade”.

Dessa maneira, como forma de limitar a cominacdo de quaisquer
medidas abusivas, a resposta do Estado é reduzida, a fim de evitar reflexos negativos
em decorréncia da aplicacdo das medidas socioeducativas, em especial, as privativas
de liberdade. Do contrario, a medida sera prejudicial a ressocializacdo do infrator,
ante o desprendimento do cunho também pedagdgico que preconiza o Estatuto,
inserindo-o novamente inapto ao meio social. Dialetizando a problematica, nota-se
que a auséncia de uma eficaz politica juridica e social, voltada a protecao e facilitacéo
do exercicio de direitos das criancas e adolescentes, culmina em hipertrofia dos
sistemas de controle e reacdo a delinquéncia juvenil e esta, por sua vez, promove

ainda mais criminalidade.

6.8 Principio da Condicédo Peculiar de Pessoa em Desenvolvimento

Esté& previsto expressamente no artigo 227 da Constituicdo Federal e
também no artigo 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o principio da condicéo
peculiar de pessoa em desenvolvimento, constando que a crianca e o adolescente
merecem atencao especial pela sua vulnerabilidade, por ser pessoa ainda em fase de
desenvolvimento, com intensas transformagdes fisicas e psiquicas.

Embora seja atribuida responsabilidade pelo ato infracional, a
observancia desse principio implica na relativizacdo das condutas praticadas por

adolescentes em conflito com a lei. Olha-se com mais tolerancia, por ndo estar nas
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mesmas condicbes de um adulto e por contar com certos direitos especais,
atentando-se a questdo de seu ser estar em transformacao e suscetivel a influéncias
externas.

A esse respeito, Martha Machado (2003, p. 108/109) diz:

[...] por se acharem na peculiar condicdo de pessoa humana em
desenvolvimento criancas e adolescentes encontram-se em situagao
essencial de maior vulnerabilidade, ensejadora da outorga de regime
especial de salvaguardas, que Ihes permitam construir suas potencialidades

humanas em sua plenitude.
A condicdo de vulnerabilidade € o fundamento do principio do respeito
a peculiar condicdo de pessoa em desenvolvimento. E na adolescéncia que ocorre
o desenvolvimento da personalidade e a construcdo de uma identidade proépria.
Muitas vezes, com dificuldade de satisfazer suas necessidades ou vivenciar
situagbes de violéncia, no ambiente familiar ou social, acentuam os conflitos
elaborados de maneira ndo adequada nesse periodo de transicdo para a fase adulta.
Enfim, reduzir a maioridade penal e encaminhar os adolescentes
infratores com suas peculiaridades ao sistema carcerario brasileiro, violara
diretamente o principio da condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, ainda
que, mereca ser destacado a expressa proibicdo de que as medidas socioeducativas
sejam cumpridas em estabelecimentos destinados aos adultos, prevista no artigo

123 do ECA.
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7 IMPACTOS NO SISTEMA CARCERARIO E SUA FALTA DE EFICIENCIA

Ainda que a Constituicdo Brasileira estabeleceu o respeito a integridade
fisica e moral dos detentos, ndo € essa a realidade nos presidios do pais.

O sistema prisional atua de modo excludente aqueles que descumprem
a lei, com o objetivo de que esses sejam reeducados durante a prisdo e retornem a
sociedade recuperados.

Entretanto, esse objetivo ndo tem sido atingido, pois s&o poucos que
saem das instituicdes carcerarias ressocializados e que néo reincidem no crime.

As condicbes das unidades prisionais sdo precarias em diversos
ambitos: superlotadas, insalubres, alimentacdo de ma qualidade e com servicos
escassos de saude, o que configura uma violacao de direitos humanos, por viverem
em condi¢des inapropriadas no carcere.

Em relacéo as atividades de educacdao e trabalho o acesso € limitado ou
inexistente, desta maneira ndo reeducando o detento.

O detento mesmo privado de sua liberdade, esta sob a protecdo de sua
integridade fisica e dignidade, como ser humano, protegido legalmente pelo artigo 5°,
inciso XLIX da Constituicdo Federal de 1988, pela Lei de Execucéo Penal através do
artigo 41 e também por Tratados Internacionais. “[...] a Constituicao tutela a dignidade
da pessoa humana, de modo que nem mesmo um comportamento indigno priva a
pessoa dos direitos fundamentais que Ihe séo inerentes”. (SILVA, 2007, p. 55).

Esta previsto também no Cdédigo Penal em seu artigo 38: “O preso
conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas
as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral”.

A opinido publica difere quanto a questdo da manutencao de direitos
sociais para pessoas encarceradas, pois entendem que esses individuos devam
padecer por infringir as leis.

Nas palavras de Sarlet (2005, p. 37):

[...] tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como também venham a lhe garantir as condi¢bes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
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participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da
vida em comunh&o com os demais seres humanos.

Segundo dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ) “a populagéo
carceraria do Brasil atingiu em 2022 o numero de 919.651 detentos”. O total é
preocupante, pois aponta que as prisbes brasileiras estdo superlotadas e sem
condi¢cbes de comportar mais pessoas, sem que haja uma reformulacdo do sistema.

Com a intensificacdo da violéncia, nestes ultimos anos no Brasil, é
compreensivel que a sociedade requeira solucdes imediatistas para encolher a
criminalidade, que no caso seria 0 encarceramento.

Apesar do grande numero de encarcerados no Brasil, a populagéo ainda
se sente insegura. Percebe-se que s6 a prisdo ndo € um mecanismo suficiente para
combater a criminalidade.

Considerando a violéncia, como também a precariedade do sistema
carcerario no Brasil, a reducdo da maioridade penal por consequéncia afrontard o que

€ assegurado aos jovens, segundo o Estatuto da Crianca e do Adolescente, artigo 3°:

A crianca e o0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata esta Lei,
assegurando-se lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condic¢des de liberdade e de dignidade.

Assim como o artigo 5°:

Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo,
punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissao, aos seus
direitos fundamentais.

Ao tratar-se sobre a maioridade penal deve ser analisado: as deficiéncias
do sistema prisional brasileiro (indiferenca do poder publico e a falta de investimento),
“aprendizado no mundo do crime”, como também as dificuldades de ex-detentos
retornar suas vidas.

Isto posto, submeter os jovens a essa condicdo nao é oportuno a eles e
nem para a sociedade, pois o0 ingresso antecipado no falido sistema penal brasileiro
irA expor os adolescentes a mecanismos reprodutores de violéncia e assim agravara
ainda mais a situacdo do sistema carcerario, como também a crise social hoje

vivenciada intensamente no Brasil.
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E importante dizer que a reducdo da maioridade penal ira infligir a
dignidade desses jovens ao submeté-los em um sistema ineficaz de recuperacao, com
a possibilidade da maioria sair do carcere pior do que quando chegou ao local.

Enfim, o sistema prisional brasileiro ndo tem capacidade estrutural para
suportar a elevacédo da populacdo carceraria, caso a reducdo da maioridade penal

seja concretizada.
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8 FINALIDADES DA PENA X REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL

Para a aplicabilidade das sancbes penais, deve-se considerar as
finalidades da pena, e esta finalidade ndo ser unicamente retributiva. E necessario
atentar-se ao fato da volta do condenado a sociedade.

Ocorre a sensacao do ndo cumprimento de seu papel fundamental,
carater de prevencédo e de ressocializa¢do do preso, mas apenas como um meio de
retirar da sociedade o individuo que praticou algum ato contrario ao ordenamento
juridico.

A pena privativa de liberdade deveria ser a Ultima alternativa, para tentar
recuperar o apenado por meio de programas de reintegracao a sociedade. Nessa linha
de raciocinio, o eminente penalista Cezar Roberto Bitencourt (1993, p.209) afirma que
“[...] nas prisdes predomina a ociosidade e ndo ha um programa de tratamento que
permita pensar na possibilidade de o interno ser efetivamente ressocializado”.

Nos casos de crimes graves a prisdo é a Unica alternativa sim, mas
tratada com respeitabilidade e oferecendo meios dignos, pra que esse criminoso
retorne ao convivio da sociedade realmente recuperado.

Na concepcéo de Bitencourt (1993, p. 115):

[...] a pena é considerada um mal necessario. No entanto, essa necessidade
da pena ndo se baseia na ideia de realizar justica, mas na funcéo, ja referida,
de inibir, tanto quanto possivel, a pratica de novos fatos delitivos.

E essencial como fonte de prevencédo, que o Estado implante politicas
sociais, econdmicas e educacionais, e, indiscutivelmente, torne mais efetivo 0s
direitos e garantias fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal de 1988.

Trazendo ao contexto da proposta de reduzir a maioridade penal, isto se
tornara um grande problema mediante a situa¢éo cadtica ao qual sdo submetidos os
detentos, sem dizer que a pena privativa de liberdade ndo ressocializa nem reeduca,

como diz Bitencourt (2019, p.1):

[...] o sistema penitenciario tradicional ndo consegue reabilitar ninguém, ao

contrario, constitui uma realidade violenta e opressiva e serve apenas para
reforcar os valores negativos do condenado. A prisdo exerce, ndo se pode
negar, forte influéncia no fracasso do tratamento do recluso. E impossivel
pretender recuperar alguém para a vida em liberdade em condi¢Bes de néo
liberdade. Com efeito, os resultados obtidos com a aplicacdo da pena
privativa de liberdade sdo, sob todos os aspectos, desalentadores.
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Importante lembrar, que o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)
traz diversas medidas repressivas e pedagogicas, que além do carater punitivo tem,
principalmente, o educacional e de ressocializagdo, com 0 objetivo de mudar o
comportamento do menor e ajuda-lo a recomecar.

Atirar esses menores de 16 (dezesseis) anos em presidios, os efeitos
serdo ainda piores, pois nessa etapa os adolescentes estdo em desenvolvimento
fisico e mental. Tudo indica que essa medida acentuara ainda mais o problema da
violéncia que se quer combater. Esses adolescentes em convivio com outros
criminosos perigosos, membros do crime organizado, tenderdo a reincidir no crime,
talvez de uma maneira mais violenta, com agravos ainda maiores a sociedade.

Pode-se afirmar que nada adianta propor uma Emenda Constitucional
com a proposta de reduzir a idade penal, se o sistema prisional ndo cumprir com seu

objetivo, do contrario, a pena nao tera um fim utilitario.
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9 POSICIONAMENTOS CONTRARIOS A REDUCAO DA MAIORIADE PENAL E
SEUS FUNDAMENTOS

Os opositores a reducdo da maioridade penal elencam varias razdes
para o debate continuar e defendem que ela ndo serd a solugdo para diminuir a
criminalidade no Brasil.

Além da explosdo da capacidade dos presidios, que ja estdo
superlotados, das precarias condi¢cdes das unidades prisionais em diversos ambitos,
0s jovens delinquentes fardo o aprimoramento no delito dentro das unidades
prisionais, podendo inclusive piorar a situagédo tendo em consideracao sua formacgao
de carater nesta fase e ser facilmente influenciavel em um sistema prisional
inadequado. O carcere, que em teoria deveria ser um ambiente de passagem, na
pratica ndo confere, além de n&o se revelar como punicdo suficiente para coibir os
adultos, ndo tem exercido suas atribuicbes sociais: de controle, reinsercdo e
reeducacao dos detentos. Dessa maneira, inserir o jovem na cadeia nao ira contribuir
para sua reeducacao e sua integracdo na sociedade.

Mirabete (2013, p. 202) deixa claro que:

A reducéo do limite de idade no direito penal comum representaria um
retrocesso nha politica penal e penitencidria brasileira e criaria a
promiscuidade dos jovens com delinquentes contumazes. O Estatuto da
Crianca e do Adolescente prevé, alids, instrumentos potencialmente eficazes
para impedir a pratica reiterada de atos ilicitos por pessoas com menos de 18
anos, sem os inconvenientes mencionados.

Complementa Bitencourt (2012, p. 470), que

[...] para se admitir a reducao da idade para a “responsabilidade penal”, exige-
se competéncia e honestidade de propésitos, aspectos nada comuns no
tratamento do sistema repressivo penal brasileiro como um todo. Alids, a
incompeténcia e a falta de seriedade no trato dessas questdes tém sido a
tbnica da nossa realidade politico-criminal.

Os apoiadores da reducdo da maioridade penal atrelam ao
discernimento do adolescente de 16 (dezesseis) anos o direito de votar, mas € de
conhecimento de todos que 0 voto nessa circunstancia ndo é obrigatorio e sim
opcional, como também néo pode ser votado.

Fernando Capez (2014, p. 331) bem explica que a imputabilidade:
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E a capacidade de entender o carater ilicito do fato e de determinar-se de
acordo com esse entendimento. O agente deve ter condigcbes fisicas,
psicoldgicas, morais e mentais de saber que esta realizando um ilicito penal.
Mas néo é sO. Além dessa capacidade plena de entendimento, deve ter totais
condigBes de controle sobre sua vontade. Em outras palavras, imputavel é
ndo apenas aquele que tem capacidade de inteleccdo sobre o significado de
sua conduta, mas também de comando da prépria vontade, de acordo com
esse entendimento.

Desse entendimento de Capez chega-se a conclusdo de que a
imputabilidade quer dizer a completa capacidade do adolescente, ou seja, além da
compreensao da ilicitude do ato existe o fato de entender e determinar-se de acordo.

Em complemento a definicdo de imputabilidade, Luiz Regis Prado (2020,
p. 202) entende que: “E a plena capacidade (estado ou condic&o) de culpabilidade,
entendida como capacidade de entender e de querer, e, por conseguinte, de
responsabilidade criminal (o imputavel responde pelos seus atos)”.

Atentando a isso, no Brasil, 0 adolescente é responsabilizado por um ato
contrario a lei a partir dos 12 (doze) anos de idade, sujeitos as disposicfes especificas
(artigo 104 da Lei n°® 8.069/90), através de medidas socioeducativas (artigo 112 ECA)
previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). O tratamento é diferenciado
por ser uma etapa importante na vida de uma pessoa, em que ocorre 0
desenvolvimento das potencialidades humanas. Neste sentido, tendo como objetivo
principal recuperar os adolescentes e fazé-los seguir para a fase adulta em
conformidade com o que é estabelecido pela sociedade, com a observacao de que a
reincidéncia neste sistema esta abaixo de 20%.

Na concepcéo de Alves (2005, p. 90):

O ECA procura especialmente estabelecer um sistema de prevencédo da
educacdo, sem abandonar as exigéncias de defesa social. Impde-se a
punicdo pelo fato praticado, mas as medidas se destinam essencialmente a
impedir que o adolescente volte a delinquir. As medidas tém, por isso, um
carater mais subjetivo que objetivo, mais educativo que repressivo.

Um outro fato € que se reduzida a idade penal, os menores seréo
recrutados, por adultos criminosos para atos delituosos, a uma faixa etaria ainda mais
precoce.

Assim, considera-se que a falta de servigos prioritarios (educacao, a
saude, o emprego, etc.) e politicas publicas inexistentes ou ineficazes, contribuem na
vulnerabilidade desses menores a praticarem atos criminosos, que esta ligada a

pobreza, caréncia cultural e ao enfraquecimento do Estado Democratico de Direito.
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Mesmo a frente disso, a sociedade, de um modo geral, defende como método de
punicao ao adolescente o mesmo utilizado para o adulto. Desse entendimento Souza
(2013, p. 4) diz que “nao é justo, entdo, que além j4 terem todos os seus direitos
negados, esses jovens sejam punidos com a mesmas penas aplicadas a adultos
criminosos”.

Muito se diz que o foco punitivo, se concretizar a proposta da emenda
constitucional, serdo os jovens que vivem em situacdes precarias, principalmente
pretos, pobres e moradores da periferia, porém ja sendo o perfil que predomina entre
0s presos no Brasil. Contrariamente, os jovens com condi¢bes socioeconbmicas
teriam maiores chances de defesa.

No sentido contrario a reducao da maioridade penal, Delmanto (2007, p.

107) opina que:

[...] a nosso ver, seria um grave equivoco de nosso legislador. Nao obstante
a maioridade penal ndo esteja incluida em uma das chamadas clausulas
pétreas do art. 5.° da Magna Carta, mas sim em seu art. 228, o marco dos 18
anos deve ser prestigiado, sobretudo em um Pais como o0 nosso em que 0
abismo social € um dos maiores do mundo, sendo os nossos infantes
explorados mediante toda sorte de agruras, como pedir esmolas em farois
até altas horas da noite, vivendo em favelas sem um minimo de dignidade e,
sobretudo, sem qualquer perspectiva de ascenséo social.

Relevante destacar, que a reincidéncia nas prisées brasileiras atinge o
indice de 70%. Além de contar com a superlotacdo, com inapropriadas condicdes
estruturais e recursos humanos despreparados, que nao direcionam a ressocializacao
do infrator, apenas tem a funcdo de enclausurar os adultos criminosos que la ja estéo.
Serd um caos ter esses jovens ingressando antecipadamente, nesses mesmos
moldes, no sistema prisional brasileiro, com a observancia de condigbes minimas de
dignidade ao condenado e, ainda, o fato deles serem expostos aos mecanismos
reprodutores de violéncia que, provavelmente, também os propiciaria a reincidéncia
criminal em indices elevados.

Os detentos apos adquirirem liberdade enfrentam muitos obstaculos.
Além do rotulo de ex-presidiario, contam com o preconceito da sociedade e dificuldade
para ingressar ao mercado de trabalho, sendo que muitos deles pouco estudaram e
tiveram alguma experiéncia profissional. Esses fatores prejudicam o seu retorno ao
meio social, assim contribuindo para o aumento da reincidéncia no pais que ja sofre

com os altos indices de criminalidade. Desse entendimento, Greco (2011, p. 443)
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afirma que: “O estigma da condenacao, carregado pelo egresso, o impede de retornar
ao normal convivio em sociedade”.

Como justificativa maior, de ser impossivel alterar a imputabilidade penal
fixada em 18 (dezoito) anos em idade limite. Isso devido o artigo 228 da Constituicao
ser vista como clausula pétrea, ndo se permitindo emendas que intentem abolir tais
direitos e garantias individuais, que dispde o artigo 60, § 4°, inciso IV da CF, somente
ser modificada através de uma nova Constituinte, em razdo dos direitos e garantias
individuais ndo se encontrarem todos agrupados no art. 5° da Carta Magna. Alias, o
proprio 8 2° deste artigo admite contar com outros direitos e garantias espalhados pelo
texto constitucional, decorrentes de principios ou de tratados internacionais.

Na Constituicdo Federal, o artigo 227 coloca em evidéncia os direitos e
garantias conferidas a criangas, adolescentes e jovens, tidos como primordiais ao

desenvolvimento de uma pessoa. Preceitua o caput:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentagdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionaliza¢do, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

O desejo do constituinte originario em proteger o adolescente é notério
no artigo 227 onde atribui ao Estado a responsabilidade de determinar meios para
proteger os direitos especificados, consistindo-se em direitos e garantias individuais,
clausulas pétreas.

Por conseguinte, numa questao de l6gica pode-se interpretar o artigo
228 como consequéncia do artigo 227. O constituinte originario foi decisivo em
estabelecer em 18 (dezoito) anos a idade penal. Supfe-se que se a idade pudesse
ser reduzida, ele teria transferido a incumbéncia de estabelecé-la & lei ordinéria,
porém ele deixou expressa a idade. Exemplificando, se a idade penal fosse
estabelecida numa faixa etaria entre 14 (quatorze) e 16 (dezesseis) anos como 0
Estado asseguraria os direitos pautados no caput do artigo 227 caso o adolescente
estivesse recluso?

Perante o exposto, subentende-se que ambos artigos: 227 e 228
identificam-se como direitos e garantias individuais, preservados contra qualquer

intencao de aboli¢do pelo art. 60, § 49, inciso IV, da Carta Maior.
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E importante trazer o parecer da OAB sobre a reducéo da maioridade
penal (2015):

A criminalidade envolvendo criancas e adolescentes requer atencéo especial
das autoridades e de toda a sociedade, mas ndo se deve deixar que a
comogéo leve a caminhos que ndo irdo resolver o problema, mas apenas
agrava-lo. A Constituicao fixa a maioridade penal em 18 anos. Para a Ordem,
esta é uma clausula pétrea, que ndo pode ser modificada. Além disso, ha
dados que mostram que essa medida seria inécua.

Com o mesmo entendimento, Dotti (2005, p. 412) diz que:

A inimputabilidade assim declarada constitui umas das garantias
fundamentais da pessoa humana embora topograficamente ndo esteja
incluida no respectivo Titulo (II) da Constituicdo que regula a matéria. Trata-
se de um dos direitos individuais inerentes a relacdo do art. 5.°
caracterizando, assim uma clausula pétrea. Consequentemente, a garantia
nédo pode ser objeto de emenda constitucional, visando a sua abolicdo para
reduzir a capacidade penal em limite inferior de idade — dezesseis anos, por
exemplo, como se tem cogitado.

Ainda, segundo Dallari (2015), a proposta de reducéo da maioridade
penal, apresentada pela PEC 171/93, lesiona garantias e principios constitucionais
consagrados categoricamente pela Constituicdo Federal, atingindo uma clausula
pétrea, ndo podendo referida proposta ser alterada por uma simples Emenda
Constitucional por seu carater inconstitucional. E finaliza dizendo n&o ser uma
solucédo, mas um prejuizo para a recuperacao social do menor e com a entrega deles
as faccbes criminosas.

N&o esta atestado que a proposta de reduzir a maioridade penal
verdadeiramente diminuiria os indices de criminalidade juvenil. No momento atual ndo
existe materiais efetivos os quais comprovem essa informacdo somente uma mera
expectativa de reprimir os atos delinquentes desses jovens.

A opinido de Nucci (2013) vem reforgar essa informacao, quando diz que
alterar o artigo 228 ndo combateria as a¢des criminosas e néo solucionaria a grande
pratica delitiva no pais, porém a considera recomendavel pelo fato de adequar a
legislagéo a realidade do pais.

Afinal, se ndo ha uma suposta comprovacdo técnica, se ndo ha
previsibilidade do objetivo especifico ser atingido, acredita-se que a proposta da
reducdo da maioridade penal ndo deva ser levada a frente, presumidamente a

sociedade possa ter problemas ainda maiores com o retorno desses jovens vindos do
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sistema prisional falido, com uma periculosidade superior do que quando entraram e
com isso possibilitaria 0 agravamento da violéncia no pais.

Enfim, aplicar o direito penal como configuragdo para controlar o
crescimento da criminalidade juvenil ndo tera resultados positivos, se ndo buscar
acOes do governo nas instancias educacionais, econdmicas, politicas e sociais. Por
sua vez, o Estado ndo vem demonstrando interesse em aplicar politicas publicas

eficientes e por comodismo opta pela reducao da maioridade penal.
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10 CONCLUSAO

A maioridade penal no Brasil atualmente € estabelecida em 18 (dezoito)
anos de idade, adotada por critério biol6gico. Contudo apurou-se que foram criadas
muitas legislacdes e aplicadas no decorrer de sua historia.

Atualmente vigora o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
promulgado em 1990, através da Lei 8.069/90, que abrange normas de legislacéo
especial aos menores infratores de 18 (dezoito) anos, em que a crianca e 0O
adolescente s&o tratadas como sujeitos de direitos, tendo por base a condig&o peculiar
de pessoa em desenvolvimento.

O crescimento da criminalidade infanto-juvenil no Brasil é fato e isso faz
com gue o assunto em questédo continue em debates na sociedade, sobretudo no meio
politico e juridico.

A proposta de reduzir a maioridade penal esta em discussdo desde o
ano de 1993 quando apresentada a PEC 171/93, na Camara dos Deputados. Foi
aprovada em dois turnos no ano de 2015 pela Casa de Leis, e, posteriormente,
encaminhada ao Senado Federal, que desde entdo encontra-se em andlise. Esta
longe de ter um fim por trazer argumentos favoraveis e contrarios a medida, que
possibilitam vislumbrar ndo sendo a solugéo para diminuir a violéncia no pais.

A realidade social do pais contribui bastante para essa dura situacéo. A
saida para o controle da delinquéncia juvenil esta na inclusédo de politicas publicas de
emprego, moradia, salde, educacéo, etc., ou seja, a efetivacdo de direitos e garantias
fundamentais descritos na Constituicdo Federal por parte do Estado, como também
no desenvolvimento de projetos preventivos de criminalidade e ndo em politica
criminal.

Todavia, visam a alteracdo da idade para adequar a realidade do pais
as regras evolutivas da sociedade, e por acreditarem que os adolescentes dos dias
atuais ndo mais se intimidam com as regras aplicadas pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA).

N&o ha estudos cientificos que comprovem se a reducao da maioridade
penal diminuiria a criminalidade juvenil, se fundam em “achismos”, até porque o
namero de presos esta aumentando assim como a violéncia.

Com o grande numero de delitos cometidos por menores, a sociedade

tem a sensacéo que eles nao sao responsabilizados por seus atos. Isso nédo confere,
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a impunidade ndo ocorre, pois aos infratores maiores de 12 (doze) anos e aos
menores de 18 (dezoito) anos sao aplicadas acdes de responsabilizacdo por medidas
socioeducativas, inclusive com restricao de liberdade, previstas no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), com a finalidade de preparar o jovem para retornar
a sociedade.

Se porventura o Direito Penal Juvenil ndo seja mais reconhecido, havera
uma reducao de direitos e cessacdo de garantias aos jovens quando estiverem diante
da apuracao de um ato infracional, onde implicaria na rentncia das regras introduzidas
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), submetendo-lhes ao mesmo
tratamento aplicado aos adultos.

Presume-se como melhor opcdo e sugestivo, jA que estd mais que
comprovado que a pena privativa de liberdade da forma como esta sendo utilizada no
Brasil ndo esté surtindo os efeitos necessarios, discutir sobre o Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA) considerando que foi criado ha mais de 30 (trinta) anos e talvez
seja este o momento de aperfeicoar e adequar o sistema de atendimento
socioeducativo e assim permanecer a legislacéo especial aos menores de 18 (dezoito)
anos. A Espanha, o pais que foi tido como parametro no direito comparado deste
trabalho, adotou um modelo especial de responsabilidade criminal aos menores com
um pouco mais de rigor, mediante clamores sociais, apos retornar a idade penal de
16 (dezesseis) para 18 (dezoito) anos por pressdo da comunidade internacional.

Reduzir a idade, afastar o adolescente da sociedade e manda-lo aos
presidios com suas ineficiéncias pode ser ainda mais danoso. Além dos direitos
humanos serem desrespeitados, agravaria ainda mais o fator superlotacao do sistema
prisional e ocasionaria o aumento da criminalidade, ja que as prisées sao “escolas do
crime” que resultaria em maleficios aos jovens e também a sociedade em recebé-los
com um potencial criminal exacerbado. Assim fica nitida a fragilidade da proposta em
punir os adolescentes como adultos.

Ha grandes dificuldades dos egressos do sistema se reintegrarem a
sociedade, sem perspectiva de emprego, aceitagdo social, dentre outras
necessidades que ja tinham antes de serem encarcerados. Logicamente, incluir o
adolescente nesses moldes acumularia mais ex-detentos sem perspectivas para
retornar a uma vida normal, o que elevaria 0 nimero de reincidentes no crime.
Pertinente destacar, que a taxa de reincidéncia nas prisdes € de 70%, enquanto no

sistema socioeducativo esta abaixo de 20%.
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No artigo 228 da Constituicdo Federal, ficou observada, que um cidadéo
s6 passa a imputabilidade depois de completados 18 (dezoito) anos confirmado pela
legislacéo infraconstitucional (artigo 27 CP e artigo 104 do ECA) em que se adotou o
critério biologico por presuncéo absoluta. A maior especulacdo em torno do tema é a
possibilidade ou néo de reduzir de 18 (dezoito) para 16 (dezesseis) anos, trata-se de
uma inimputabilidade ex vi legis e assim decorre de uma garantia constitucional.

Para os defensores da Proposta de Emenda Constitucional é regra de
politica criminal e para os opositores € clausula pétrea. Mediante esse impasse, tudo
indica que, como guardido da Constituicao, seja tarefa do Supremo Tribunal Federal
conceder esse veredicto.

A Constituicdo Federal deve ser cumprida em todas suas vertentes,
principalmente no que se refere aos deveres positivos do Estado com os cidad&os,
para que, existindo uma igualdade substancial (efetiva, de oportunidades), as
condutas desviantes sejam punidas com rigorosidade, atendendo os critérios da
razoabilidade e os valores instituidos.

A intencdo deste trabalho ndo se inclina em defender individuos
criminosos e nem excluir o poder punitivo do Estado, mas discutir o assunto em sua
amplitude e dizer que o Estado tem que atacar as causas que levam os menores a
cometer os atos infracionais, porque reduzir a maioridade penal é tratar o efeito, e
dessa maneira a sociedade seria poupada de muitas intercorréncias, se a
criminalidade fosse resolvida com medidas preventivas e ndo com penas posteriores.

Esta mais que comprovado que o aprisionamento ndo tem levado a uma
boa solucdo e a um bom resultado para controlar a violéncia no Brasil. Em suma, os
politicos deste pais e propriamente o Estado buscam por solucdes faceis e rapidas e
digamos sem efetividade, somente para cumprir discursos politicos diante do clamor
popular.

Reduzir a maioridade penal para 16 (dezesseis) anos no Brasil ndo sera
a resposta para combater a complexa violéncia aqui vivenciada. Essa proposta fere a
Constituicdo Federal ao referir-se como clausula pétrea.

Por fim, diante o contexto, essencial buscar alternativas para controlar a
criminalidade no Brasil, reconhecendo o fracasso da pena de prisdo e a faléncia do

sistema prisional.
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