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RESUMO

Para a atual Constituicdo Federal e para o Codigo Penal Brasileiro os
menores de dezoito anos sao considerados inimputaveis, isto €, eles ndo estao
sujeitos as leis penais. Este fato, ao contrario do que muitos pensam, nao significa
que 0s menores nao se sujeitam a punic¢des, pois estes estdo sujeitos as medidas
socioeducativas previstas pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA). Devido
o envolvimento de menores em delitos graves, a sociedade cobra do Estado
“solugdes” urgentes para a redugcdo da criminalidade e com isso obter maior
seguranca social e, dentre estas, a diminuicdo da maioridade penal, pois assim, eles
sofreriam as sangdes previstas no Codigo Penal. Entretanto, a Constituicdo Federal
considera a inimputabilidade penal como uma garantia individual do adolescente,
portanto a abolicdo de um direito considerado fundamental, neste caso previsto no
artigo 228, seria inviavel porque estaria violando uma clausula pétrea. Por fim, foi
feito uma analise sobre as teorias criminologicas que tentam explicar as causas do
comportamento criminoso, e assim foi possivel notar que nunca houve estudo que
mostrasse a idade como um fator determinante na conduta criminosa. Toda esta
discusséo é relevante nos meios juridico, politico e social, razdo esta que sera o
objeto desta monografia.

Palavras — chave: Direito Penal, Maioridade Penal e Criminalidade.
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INTRODUGAO

A discussdo sobre da diminuicdo da maioridade penal tem causado muita
polémica nos cenarios politico, juridico e social atualmente, visto que, a cada dia,
parece crescer o numero de adolescentes envolvidos em fatos criminosos. A partir
disto, deve-se analisar quais sao as causas deste comportamento e verificar se a

reducdo da maioridade penal servira de solugdo no combate a delinqiéncia.

Cumpre observar ainda se ha a possibilidade de reduzir a maioridade penal,
visto que por ser considerada garantia individual ndo seria passivel de reforma,

afinal, trata-se de clausula pétrea.

No primeiro capitulo serdo abordados os caminhos em que a criminologia tem
se direcionado para compreender o objetivo da sang&o penal, ou seja, a Justica
Criminal Retributiva e a Justica Criminal Restaurativa.

Neste capitulo, o estudo também sera calcado nas principais teorias
criminologicas que visam entender as causas do comportamento criminoso e se em
alguma dessas teorias aponta a faixa etaria do delinquente como fator determinante

para uma conduta criminosa.

No segundo capitulo encontra-se, além de um desenvolvimento historico
sobre os direitos das criangas e dos adolescentes, uma explanacdo sobre os trés
critérios para a fixagdo da maioridade penal, sejam eles, o biolégico, o psicolégico e

o biopsicologico.

Foi abordado ainda como o direito penal atual trata a crianga e o adolescente,
e, com isso, se ha um nexo psiquico entre o autor do delito e o fato praticado por
ele, ou seja, se o adolescente é capaz de entender o carater ilicito da infracédo e se
ha como se determinar a partir disso.

Busca-se compreender se a condenagao do adolescente infrator servira como
medida ressocializadora ou apenas como puni¢do, que, além de nao viabilizar a sua
reintegracéo ao convivio em sociedade, provavelmente servira como “pré escola” de

crime.



Depois disto, ao final do mesmo capitulo, serdo analisadas as medidas
socioeducativas que séo aplicadas ao adolescente caso este incorra em algum ato
infracional, pois, ao contrario do que muitos pensam, o menor infrator também sofre

sangdes penais.

No terceiro capitulo sera abordada a visdo da Constituigdo Federal em face
desse tema, pois este trabalho calca-se em saber se a norma constitucional permite

ou n&o a redugao da maioridade penal.

Serao estudadas as caracteristicas dos direitos e das garantias fundamentais
e o Poder de Reforma, para, a partir disso, entender se a maioridade penal é de fato

uma clausula pétrea e se sera passivel de mudancas.

Ao longo deste capitulo, objetivou-se entender se o rol das garantias
fundamentais € apenas exemplificativo, de forma que outras garantias possam ser

encontradas em decorréncia do sistema constitucional.

Ainda neste sentido, sera feita uma analise sobre a constitucionalidade das
Propostas de Emenda a Constituicdo que visam alterar o artigo 228 da CF/88 e em
que medida estas serdo importantes para a diminuicdo da criminalidade.

Portanto, o objetivo da presente monografia é analisar qual o atual tratamento
dado as criangas e aos adolescentes pelo ordenamento juridico, entender se a
diminuicdo da maioridade penal € algo constitucional e, se isto ocorresse, se
acarretaria em algum beneficio para a sociedade, como a diminuigdo da violéncia e

o aumento da seguranga.



1. As teorias criminolégicas que estudam as causas do comportamento
criminoso

A criminologia € uma ciéncia empirica que se ocupa de estudos sobre o

delito, o delingliente e o controle social e a vitima."

Pode-se dizer que atualmente o direito penal, e até mesmo a criminologia,
caminham por dois caminhos. O primeiro que seria a chamada Justica Criminal
Retributiva que comega pela culpabilidade e tem como objetivo principal o
sofrimento do criminoso. E o segundo que seria a Justica Criminal Restaurativa que
busca basicamente analisar os danos que a criminalidade causou a vitima e reparar-

lhe de forma justa.?
Para Antonio Beristain:

Os partidarios do modelo retributivo definem o delito como a infragéao
culpavel da lei do Estado, enquanto os seguidores da justica
restaurativas, ao contrario, como a infragédo legal de uma pessoa que
causa dano a outra. °

Antonio Beristain defende a Justica Restaurativa e diz que:

A meta da justiga retributiva pretende sancionar o delinquente,
porque € culpado, olhando seu passado, quia peccatum est, porque
infringiu a lei. Afortunadamente, pouquissimos penalistas mantém
esse conceito de culpabilidade moral que durante tantos séculos tem
dominado — e manchado — a dogmatica e a praxis penal. Assim
mesmo, é ja quase geral a recusa da sanc&o no sentido retributivo
autentico. Digo “quase geral” porque ainda alguns professores, juizes
e politicos, sobretudo nos paises que mantém a pena de morte,
aplaudem o castigo como dor e sofrimento ao criminoso [...]. A justica
restaurativa recusa, com solidos argumentos, quase todas essas
nogdes basicas da justiga retributiva. Ela, ao contrario, procura
solucionar o problema, restaurar o dano resultante do delito. Estuda
as responsabilidades e as obrigagdes do delinquente para conseguir
reparar os prejuizos causados. 4

'SHECAIRA, S. S. Criminologia. 12 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 60.

ZBERISTAIN, A. Nova Criminologia a Luz do Direito Penal e da Vitimologia. 12 ed. Brasilia:
Universidade de Brasilia: Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado, 2000, p. 171.

SBERISTAIN, A. Nova Criminologia a Luz do Direito Penal e da Vitimologia. 12 ed. Brasilia:
Universidade de Brasilia: Sao Paulo: Imprensa Oficial do Estado, 2000, p. 176.

4BERISTAIN, A. Nova Criminologia a Luz do Direito Penal e da Vitimologia. 12 ed. Brasilia:
Universidade de Brasilia: Sao Paulo: Imprensa Oficial do Estado, 2000, p. 178.



Cumpre observar ainda que toda sociedade precisa de regras que assegurem
a convivéncia interna de seus membros. A partir disso, o controle social, que é o
conjunto de normas e sangdes que objetivam manter o jovem seguindo as normas
da comunidade, divide-se em dois tipos. O controle social informal € exercido pela
familia, pela escola, vida profissional, opinido alheia, dentre outros. E o controle
social formal é exercido pela policia, pela Justiga, ou seja, pelo aparelho politico do
Estado.’

Nas ultimas décadas produziu uma notodria transformagdo regressiva no
campo da chamada politica criminal ou, mais precisamente, da politica penal, pois
do debate entre politicas abolicionistas e reducionistas passou-se, quase sem
solucao de continuidade, ao debate da expansao do poder punitivo. Nele o tema do
inimigo da sociedade ganhou o primeiro plano de discuss&o.°

A figura do delinquente, que € um dos principais objetos de preocupagao da
criminologia, fora bastante investigado durante o periodo da Escola Positiva’, onde
era sempre visto como realidade biopsicopatoldgica. Contudo, para a criminologia
mais moderna, o estudo do delinquente passou para segundo plano e o interesse
das investigacdes se deslocou para a propria conduta delitiva, para a vitima e para o
controle social. O infrator passa a ser tratado como unidade biopsicossocial e ndo de
uma perspectiva biopsicopatoldogica como a o6tica individualista e correcionalista da

criminologia tradicional .®

A moderna sociologia criminal e os modelos sociolégicos constituem hoje o
paradigma dominante e contribuiram decisivamente para um conhecimento realista
do problema criminal. Mostra-se a natureza social deste problema, assim como a
pluralidade de fatores que interatuam nele. Mostra-se sua conexao com fenébmenos
normais e ordinarios da vida cotidiana. Mostra-se o impacto das contradi¢des

estruturais e do conflito e a mudanga social dinamica delitiva, o funcionamento dos

®SHECAIRA, S. S. Criminologia. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 56.

GZAFFARONI, E. R. O Inimigo no Direito Penal. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 13.

"Pela concepgao positivista, ndo ha vontade humana; o pensamento, o querer, ndo sdo mais do que
manifestacdes fisicas de um processo fisico-psicolégico que se desenvolve por meio de condutores
no sistema nervoso, sendo, portanto, um homem irresponsavel. De acordo com PRADO, L. R. Curso
de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. 92 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

8GOMES, L. F. e MOLINA, A. G. P. Criminologia. 42 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
74.
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processos de socializagdo em fungdo da aprendizagem e identificacdo do individuo
com modelos e técnicas criminais € a agao seletiva do controle social no

recrutamento da populagao reclusa.’

As teorias criminologicas explicam o comportamento criminoso de diversas
maneiras e nenhuma delas considera a faixa etaria como fator determinante. Sao
cinco as principais teorias sobre o referido assunto. A primeira é a chamada Teoria
Multifatorial, que investiga preferencialmente a delinquéncia juvenil e entende que a
criminalidade nunca é resultado de um unico fator ou causa, mas sim, da agao
combinada de muitos dados e circunstancias. O protétipo de investigagao
plurifatorial foi realizado pelo casal Gluek em 1950 e durante dez anos examinaram
mediante equipes interdisciplinares (assistentes sociais, psicologos, antropélogos e
psiquiatras) quinhentos pares de jovens delinquentes e n&o delinquentes, buscando
fatores diferenciais entre ambos, com a finalidade de elaborar um diagndstico sobre
as causas da delinquéncia. Tomando dados de referencia a familia, a escola, o
municipio e a estrutura da personalidade, concluiram que, para a elaboracdo do
prognostico, os mais relevantes seriam: a vigildncia do jovem por sua mae, a maior
ou menos severidade com que ela o eduque e o clima de harmonia ou de

desavencas familiares.™

A Segunda teoria € a chamada ecologia criminal e foi desenvolvida pelos
tedricos da Universidade de Chicago. Esta teoria fala sobre a existéncia de areas de
delinqgiéncia em uma cidade. Uma cidade se desenvolve segundo circulos
concéntricos, por meio de um conjunto de zonas ou anéis a partir de uma area
central. No mais central desses anéis, chamado de Loop, estavam concentrados o
comércio e a industria. Na segunda zona que se encontrava logo apds este,
chamada de zona de transi¢do, encontrava-se entre o Loop e a primeira zona
residencial. Esta estava sujeita a mobilidade da populagéo, a agitacéo, sujeira e mau
cheiro das industrias, e por ser uma zona menos compativel com as condi¢cdes de

moradia, tinha concentrada nela pessoas de muito baixo poder aquisitivo. Da

9GOMES, L. F. e MOLINA, A. G. P. Criminologia. 42 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
338
"“GOMES, L. F. e MOLINA, A. G. P. Criminologia. 42 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
339.



11

terceira até a quinta zona estavam areas residenciais, e quanto mais distantes do

Loop, maior o poder aquisitivo de sua comunidade.”

Fora verificado que as areas de maior ocorréncia de criminalidade eram os
trechos da cidade que estavam ligados a degradagao fisica, a segregacéo
econdmica, étnica, racial, etc. O numero de crimes era maior nas areas proximas ao
Loop, o que sugeriu a probabilidade de uma estreita relagdo entre certos ambientes

da comunidade e a formac&o de padrdes delinglientes de comportamento.'?

Foi observado também que na grande cidade n&o ha o controle social
informal, j@ mencionado anteriormente, que existe nas pequenas cidades. O mundo
urbano com o anonimato criou impessoalidade nas relagbes humanas. Entdo o
crime se transforma em um mecanismo de acesso a valores e a bens. Busca-se a
ascensao social através do delito, e ndo mais pelos métodos convencionais, como o

trabalho e economias pessoais.™

A terceira teoria é a Estrutural Funcionalista da Anomia, introduzida por Emile
Durkheim e desenvolvida por Robert Merton. Esta teoria afirma que:

1) As causas do desvio ndo devem ser pesquisadas nem em fatores
bioantropoldgicos e naturais (clima, raga), nem em uma situagao
patolégica da estrutura funcional.

2) O desvio € um fendbmeno normal em toda estrutura social.

3) Somente quando s&o ultrapassados determinados limites, o
fenbmeno do desvio é negativo para a existéncia e o
desenvolvimento da estrutura social, seguindo-se um estado de
desorganizacgéo, no qual todo o sistema de regras de conduta perde
valor, enquanto um novo sistema ainda ndo se firmou (esta é a
situagdo de “anomia”). Ao contrario, dentro de seus imites funcionais,
o0 comportamento desviante é um fator necessario e util para o
equilibrio e o desenvolvimento sécio-cultural.™

O crime seria normal porque ndo teria origem em nenhuma patologia

individual ou social, mas sim no normal e regular funcionamento de toda ordem

"'SHECAIRA, S. S. Criminologia. 12 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 163.

>SHECAIRA, S. S. Criminologia. 12 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 165.

PSHECAIRA, S. S. Criminologia. 12 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 166.

“BARATTA, A. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Introdugdo a Sociologia do Direito
Penal. 3% ed. Rio de Janeiro: Instituto Carioca de Criminologia, 2002, p. 59.
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social. O crime cumpre a sua fungdo “integradora e inovadora” e deveria ser

contemplado como produto do normal funcionamento de toda sociedade. *°

O delito provocaria e estimularia a reagao social, estabilizaria e manteria vivo
o sentimento coletivo que sustenta, na generalidade dos consocios, a conformidade
as normas. Alem disso, a criminalidade poderia ter também, além desta funcao

indireta, um papel direto no desenvolvimento moral de uma sociedade.'®

A quarta teoria € a chamada de Subculturais. Esta se afasta sensivelmente
dos postulados estrutural-funcionalista sustentado pela teoria da “anomia” e também
da analise ecologica da Escola de Chicago. O conceito de subcultura pressupde a
existéncia de uma sociedade pluralista, com diversos sistemas de valores
divergentes em torno dos quais se organizam outros tantos grupos desviados. Busca
compreender o delito como opcgao coletiva, com um particular simbolismo ou
significado. No caso concreto da delinquéncia juvenil, ela deveria ser vista como
decisdo de rebeldia aos valores oficiais das classes médias, ndo como atitude
racional e utilitaria propria do mundo dos adultos. Para os modelos subculturais o
delito ndo é consequéncia da desorganizagdo social ou da caréncia ou vazio
normativo, sendo de uma organizagdo social distinta, de uns codigos de valores
préprios ou ambivalentes em relacdo aos da sociedade oficial: os valores de cada

subcultura. V7

A quinta teoria é a do Labelling Approach, também conhecida por Rotulagao
Social ou Etiquetagem. De acordo com essa teoria ndo se pode compreender o
crime prescindindo da prépria reacdo social, do processo social de definicdo ou
selecao de certas pessoas e condutas etiquetadas como delitivas. Delito e reagao
social sao expressoes interdependentes, reciprocas e inseparaveis. O desvio nao é
qualidade intrinseca da conduta, mas sim uma qualidade que lhe €& atribuida por

GOMES, L. F. e MOLINA, A. G. P. Criminologia. 42 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
350.

®BARATTA, A. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Introdugdo a Sociologia do Direito
Penal. 32 ed. Rio de Janeiro: Instituto Carioca de Criminologia, 2002, p. 61.

"GOMES, L. F. e MOLINA, A. G. P. Criminologia. 42 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
364.
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meio de complexos processos de interacdo social, processos estes altamente

seletivos e discriminatorios.'®

Entdo o problema criminolégico foi deslocado do plano da ag&o para o da
reacao, e tem sua explicacédo coincidindo com a chamada delinquéncia secundaria,
isto €&, a delinquéncia que resulta do processo causal desencadeado pela
estigmatizagdo. Por isso, nota-se que uma das formas mais graves de reprovagéo
penal, a prisdo, contribui de alguma forma com a criminalidade. As condi¢gbes da
prisdo e o contato com dos presos com outros criminosos acabavam por criar os
criminosos habituais. Mesmo aqueles que cometeram infragcbes de menor relevancia
sdo transformados em criminosos profissionais pela reagcdo social das instituicoes
correcionais para criangas e adolescentes, ou seja, ao invés da sangéo prevista em
lei ter uma funcdo de criar uma justa e adequada contramotivagdo ao

comportamento criminoso, ela acaba apenas “especializando” o menor infrator.'®

Portanto, seria de bom tom analisar onde realmente esta o problema. Se ele
se faz presente na lei ou na condi¢ao social atual. Deve-se verificar o que realmente

leva o adolescente a infringir as normas impostas.

"®*GOMES, L. F. e MOLINA, A. G. P. Criminologia. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
385.
YSHECAIRA, S. S. Criminologia. 12 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 288.
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2. A maioridade penal no Brasil
2.1 Dos aspectos histéricos

Durante o periodo Brasil-Colonia as Ordenag¢des de Portugal tinham grande
aplicacado e com isso mantinha-se a autoridade maxima dentro do seio familiar, que
era do pai, para, a partir disso, garantir o direito de punir o filho como forma de
educa-lo. E importante observar que se excluia a ilicitude da conduta paterna se no

“exercicio deste direito” o filho viesse a falecer ou sofresse alguma lesdo. %°

Nesse periodo, no campo nao infracional, o Estado agia em paralelo com a
Igreja. A legislacdo canodnica era emanada do Concilio de Trento que ampliou a
jurisdigao clerical sobre estabelecimentos de piedade, padroado das igrejas e todos

os bens eclesiasticos, tornou-se mais ampla a ingeréncia da Igreja nos civis.?'

Em 1551 foi fundada a primeira Casa de Recolhimento de criangas do Brasil,
gerida pelos jesuitas que buscavam isolar as criangas indias e negras da ma
influéncia dos pais, com seus costumes considerados barbaros na época. Neste
ponto da histéria, consolidou-se entdo, a politica do recolhimento do menor.?

O bebé era entregue as amas-de-leite, e estas eram pagas pelo governo,
findo o periodo de amamentacéo, a crianga permanecia na casa da ama, porém esta
tinha o seu salario reduzido, e ficava sendo contratada como “ama-seca” até que a
criangca completasse 07 (sete) anos e fosse encaminhada, pelo “Juiz dos Orfaos”,

aos lavradores para que servissem dele para servicos.

Foi durante a fase imperial que se teve inicio um receio em relagdo aos
infratores, menores ou maiores, e a politica de repressao aos crimes era fundada no

temor ante a crueldade das penas. Durante as Ordenacgdes Filipinas, a

“MACIEL. K [coord.]. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente: Aspectos Tedricos e Préaticos. 42
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 5.

“'PRADO, L. R. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. 9% ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 123.

MACIEL. K [coord.]. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente: Aspectos Tedricos e Préaticos. 42
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 5.

®pPEREIRA, T. S. Direito da Crianga e do Adolescente. Uma proposta interdisciplinar. 22 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 89.
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imputabilidade penal era alcangada aos 07 (sete) anos de idade. Desta idade até os
17 (dezessete) anos, o tratamento era similar ao do adulto, apenas com certa
atenuagdo na aplicagdo da pena. Dos 17 (dezessete) aos 21 (vinte e um) anos,
eram considerados jovens adultos e, por isso, ja eram passiveis de sofrer a pena de
morte, que naquela época era por enforcamento. A Unica exce¢ado era no caso do
crime de falsificacdo de moeda, para o qual se autorizava a pena de morte para

maiores de 14 (catorze) anos.?*

Entretanto, em 16 de dezembro de 1830, o imperador D. Pedro | sancionou o
Caodigo Criminal do Império do Brasil, fundado em principios de direitos e liberdades

individuais, que trouxe em sua redagéo algumas mudangas. 25

Introduziu-se o0 exame da capacidade de discernimento para a aplicagdo da
pena. Os maiores de 14 (catorze) anos eram considerados inimputaveis. Todavia, se
fosse comprovado que havia discernimento para os menores na faixa dos 07 (sete)
aos 14 (catorze) anos, estes poderiam ser levados para as Casas de Correcgao, lugar
este que poderiam permanecer até os 17 (dezessete) anos de idade, se as

autoridades assim julgassem necessario.?®

O fisiologista alemao Wilhelm Preyer, cujo livro The Mind of the Child que foi
publicado em 1882, quem acabou por ser considerado o pai da moderna psicologia
infantil, pois antes a crianga nao era objeto de grandes atengdes e cuidados, e a
partir dai passou a ser preocupacgao central, e foi com esse cuidado que inspirou

novos sentimentos e acabou nascendo a familia moderna.?’

Depois disso foi publicado o Cdédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil de
1890 que apresentou algumas modificagées em relagdo ao cdédigo anterior, como
por exemplo, os menores de 09 (nove) anos que neste momento foram

considerados inimputaveis, independente de qualquer avaliagdo. O exame de

“MACIEL. K [coord.]. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente: Aspectos Teoéricos e Praticos. 42
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 5.

PRADO, L. R. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. 9% ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 125.

**BRASIL. Lei de 16 de dezembro de 1830. Codigo Criminal do Império do Brazil. Publicado na CLBR
de 1830.

“’PEREIRA, T. S. Direito da Crianga e do Adolescente. Uma proposta interdisciplinar. 22 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 85.



16

verificacdo de discernimento fora mantido apenas entre as criangas de 09 (nove) e
14 (catorze) anos de idade. E o adolescente entre 14 (quatorze) e 17 (dezessete)
anos, seria sancionado com uma pena equivalente a dois tercos da pena de um
adulto.?®

Observa-se entdo que tanto o Cddigo penal de 1830, promulgado pelo
Império, quanto o Codigo de 1890, o primeiro da Republica, continham medidas
especiais prescritas para aqueles que, apesar de ndo terem atingido a maioridade,
tivessem praticado atos de que fossem considerados criminais. O que organizava
estes codigos era a Teoria da Ac¢do com Discernimento que imputava
responsabilidade penal ao menor em funcdo de uma pesquisa da sua consciéncia

em relacdo & pratica da agao criminosa.?®

O inicio do periodo republicano foi marcado pelo aumento da populagdo do
Rio de Janeiro e Sdo Paulo em decorréncia, especialmente, da intensa migragao
dos escravos postos em liberdade. O pensamento da sociedade variava entre
defender direitos e “se defender” dos menores infratores. Novas Casas de
Recolhimento foram inauguradas no inicio do século XX, dividindo-se entre escolas
de prevengdo, com o objetivo de educar os menores que estavam em situagao de
abandono, e escolas de reforma e coldnias correcionais, cuja meta era ressocializar

os menores que infringiam as leis.*

Apds movimentos internacionais da época e, até mesmo, discussdes internas
levaram a construgcdo de uma Doutrina de Direito do Menor, fundada no bindmio
caréncia/delinquéncia. Esta foi a fase da criminalizagdo da infancia pobre. Havia
uma pensamento generalizado de que o Estado tinha a obrigagdo de proteger a
crianca e o0 adolescente. Em 12 de outubro de 1927 publicou-se o decreto 17. 943-A,
que foi o primeiro Cdédigo de Menores do Brasil, também conhecido por Cédigo Mello
Mattos. De acordo em esta lei, a familia, independente da situacdo econdmica,
deveria suprir de forma adequada as necessidades basicas das criangas e jovens.
No campo infracional, criangas e adolescentes até os 14 (catorze) anos eram

“BRASIL. Decreto n° 847 de 11 de outubro de 1890. Cddigo Penal dos Estados Unidos do Brasil.
*PEREIRA, T. S. Direito da Crianga e do Adolescente. Uma proposta interdisciplinar. 22 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 101.

¥MACIEL. K [coord.]. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente: Aspectos Tedricos e Préaticos. 42
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 5.
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objetos de medidas punitivas com objetivos educacionais, enquanto que os jovens
entre 14 (catorze) e 18 (dezoito) anos eram sujeitos de sang¢des, apesar da
responsabilidade atenuada.’

A Constituigdo da Republica do Brasil de 1937, sensibilizada pelas lutas pelos
direitos humanos, buscou, além do aspecto juridico, ampliar o horizonte social da
infancia e juventude, e dessa forma o Servico Social passou a fazer parte de

programas de bem estar para o menor.*

A mentalidade repressora comega a ceder espago para uma concepgao de
reeducagdo, de tratamento na assisténcia ao menor. Surgiu um novo modelo de
assisténcia a infancia, fundada em ciéncias juridicas, pedagogicas e medicas. A
assisténcia deixou de ser caritativa e religiosa para ser calcada na racionalidade

cientifica.®®

Percebeu-se que a influéncia dos movimentos pos Segunda Guerra em prol
dos Direitos Humanos levaram a ONU, em 1948, a elaborar a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem e, em 20 de novembro de 1959, a publicar a Declaracédo dos
Direitos da Crianga. Todavia, apesar de todo esse avango, no periodo do regime
militar, em claro retrocesso, a Lei n® 5.228/67, reduziu a responsabilidade penal para
16 (dezesseis) anos de idade, sendo que, entre 16 (dezesseis) e 18 (dezoito) anos,
seria utilizado o critério subjetivo da capacidade de discernimento. Contudo, no ano
posterior, retornou-se ao regime anterior com imputabilidade penal até os 18
(dezoito) anos. E importante observar que durante todo esse periodo a cultura da
internagdo, para carentes ou delinquentes, foi a tonica e a segregacao era vista

como, na maioria dos casos, a tnica solugdo.>

O Codigo de Menores de 1979, instituido pela Lei 6.697 de 10 de outubro de
1979, foi orientado pela Doutrina de Protecdo aos Menores em Situagéo Irregular,

*MACIEL. K [coord.]. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente: Aspectos Teoéricos e Praticos. 42
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 6.

¥MACIEL. K [coord.]. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente: Aspectos Teoéricos e Praticos. 42
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 6.

®pPEREIRA, T. S. Direito da Crianga e do Adolescente. Uma proposta interdisciplinar. 22 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 100.

¥MACIEL. K [coord.]. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente: Aspectos Teoéricos e Praticos. 42
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 7.



18

que abrangia casos de abandono, a pratica de infragdo penal, falta de assisténcia ou
representacédo legal. Esta Lei era instrumento de controle social da infancia e do
adolescente, vitimas de omissdes da familia, da sociedade e do Estado em seus

direito basicos.*®

Na Constituicdo Federal de 1988, o legislador constituinte, influenciado por
movimentos europeus pos-guerra, buscou um direito funcional, pro-sociedade. De
um sistema normativo garantidor do patriménio do individuo, passou-se para um
novo modelo que prioriza o resguardo da dignidade da pessoa humana. O binémio
individual/patrimonial é substituido pelo coletivo/social.*®

A intensa mobilizacdo de organizagbes populares nacionais, acrescida da
pressdo de organismos internacionais, como o UNICEF, foram essenciais para que
o legislador constituinte se tornasse sensivel a uma causa ja reconhecida como
primordial em varios documentos internacionais como a Declaragdo de Genebra, de
1924; a Declaragao Universal dos Direitos Humanos (Pacto Sdo José da Costa Rica,
1969) e Regras Minimas das Nagdes Unidas para a Administragdo da Justica da
Infancia e da Juventude — Regras Minimas de Beijing (Res. 40/33 da Assembléia
Geral, de 29/11/85). A ordem rompeu com o ja consolidado modelo da situagao

irregular e adotou a Doutrina de Prote¢do.*’

A aprovacao dos textos dos artigos 227 e 228 da Constituigao, fez o Brasil
adotar a Doutrina Juridica da Protecdo Integral. Além dos direitos de carater
patrimonial, foram reconhecidos os direitos de personalidade, a protecao de valores
morais, tais como honra, dignidade, respeito e liberdade. Assim, o direito brasileiro
reconheceu que as criangas e os adolescentes sao titulares de direitos fundamentais
como os adultos. Isto proporcionou ao Brasil fazer parte do seleto rol das nagdes

®PEREIRA, T. S. Direito da Crianga e do Adolescente. Uma proposta interdisciplinar. 22 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 108.

®MACIEL. K [coord.]. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente: Aspectos Tedricos e Préaticos. 42
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 8.

¥MACIEL. K [coord.]. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente: Aspectos Tedricos e Praticos. 42
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 8.



19

mais avangadas na defesa dos interesses infanto-juvenis, para as quais criangas e

jovens sdo sujeitos de direitos fundamentais.®

O Estatuto da Crianca e do Adolescente resultou da articulagdo de trés
vertentes: o0 movimento social, os agentes do campo juridico e as politicas publicas.
Coube ao movimento social reivindicar e pressionar, aos agentes juridicos traduzir
tecnicamente os anseios da sociedade civil, e ao poder publico coube, através das
Casas Legislativas, efetivar os anseios sociais e a determinagao constitucional. Foi
entdo criado o Estatuto que é uma norma especial com extenso campo de
abrangéncia, enumerando regras processuais, instituindo tipos penais,
estabelecendo normas de direito administrativo, principios de interpretacao, politica

legislativa, ou seja, todo instrumento necessario e indispensavel para efetivar a

norma constitucional.*®

Todavia, mesmo apos tanto esforco e conscientizagao para a construgcao de
um novo paradigma para o direito infanto-juvenil, ha tentativas de retrocesso em
relagdo a esses direitos e garantias ja conquistados. Julita Lambruguer, diretora do
Centro de Estudos de Seguranca e Cidadania da Universidade Candido Mendes
entende que:

Quando vejo o Congresso Nacional se movimentando para reduzir a
responsabilidade penal no pais para 16 anos, ndo posso deixar de
pensar que se esta apostando no pior.(...)". Dados coletados pelo
Flanud/SP., Unicef e Departamento da Crianca e do Adolescente do
Ministério da Justi¢a falam por si. Em primeiro lugar, os adolescentes
infratores sao responsaveis por apenas 10% dos crimes cometidos
no Brasil. E mais: de cada cem mil adolescentes, s6 2,7 séo
infratores, enquanto em cada cem mil adultos, 87 s&o infratores. De
todos os atos infracionais praticados por adolescentes, somente 8%
equiparam-se a crimes contra a vida. A grande maioria (75%) séo
crimes contra o patrimdnio e destes, 50% séao furtos. Isto &, delitos
sem violéncia. Mas o que precisamos é ter coragem de admitir que
este pais esta longe de cumprir com suas responsabilidades para
com nossas criangcas e jovens, sobretudo pobres. Uma sociedade
excludente e injusta como a brasileira ndo pode apostar na redugao

®PEREIRA, T. S. Direito da Crianga e do Adolescente. Uma proposta interdisciplinar. 22 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 109.

*MACIEL. K [coord.]. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente: Aspectos Tedricos e Praticos. 42
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 9.
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da responsabilidade penal como a saida para a superacdo da
violéncia.*

2.2 Dos critérios para a fixagao da maioridade penal

Faz-se necessario compreender o que € imputabilidade penal. Este instituto
ocorre quando € possivel responsabilizar penalmente alguém por seus atos.
Contudo, é preciso analisar algumas condigbes pessoais do individuo, como por
exemplo, o seu desenvolvimento mental, para este se comportar de acordo com o

seu proprio entendimento.*!

Conceitua-se, de forma simplificada, a imputabilidade como a capacidade de
culpa, ou seja, a condigdo pessoal de maturidade e sanidade mental que confere ao
agente a capacidade de entender o carater ilicito do fato e, ainda, saber determinar

0 seu proprio comportamento diante deste entendimento.*?

Cumpre observar que ndo se deve confundir imputabilidade penal com
responsabilidade juridico-penal. A segunda se refere a obrigagdo de o agente se
sujeitar as consequéncias da infragdo penal comentida. Com isso, nada tem a ver
com a capacidade mental de compreensao e autodeterminagdo. Por isso que um
inimputavel por doenga mental, por exemplo, sera juridicamente responsavel pelo
ato delitivo praticado e pois ficara sujeito a uma sangdo, que € a medida de

seguranca.*?

As pessoas que nao conseguem entender a ilicitude de alguns fatos tém a
imputabilidade penal excluida total ou parcialmente. Este individuo € chamado de
inimputavel. Ha trés critérios usados para fixar a inimputabilidade penal. O sistema

bioldgico, o psicoldgico e o biopsicologico.*

“LEAL, L. de O. A Redugdo da idade de imputabilidade penal e seus aspectos constitucionais.
Revista de Direito do Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro. Ed. Espago Juridico.
Disponivel em: http://www.smithedantas.com.br/texto/menor_penal.pdf. Acessado em: 04/10/2010.
*JESUS, D. E. Direito Penal. Parte Geral. V. 1. 282 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 469.

42DOTTI, R. A. Curso de Direito Penal. Parte Geral. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
431.

“ESTEFAM, A. Direito Penal. Parte Geral. 12 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p. 261.

*“ESTEFAM, A. Direito Penal. Parte Geral. 12 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p. 261.
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Para o sistema bioldgico, também chamado de etioldgico, a inimputabilidade é
declarada uma vez comprovada a doenga mental ou o desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, ou seja, considera-se o motivo que ocasionou a

inimputabilidade.*®

Para o sistema psicolégico ocorre o contrario. O importante, entdo, é
considerar o efeito e ndo a causa. A lei enumera os aspectos da atividade psiquica
cuja deficiéncia torna o individuo inimputavel, sem referéncia as causas patoldogicas,
sendo necessaria apenas a demonstracdo de que o agente nao tinha capacidade de
entender e de querer o fato, no plano estritamente psicologico, para se admitir a

inimputabilidade.*®

O sistema biopsicolégico é aquele que se baseia, para o fim de constatagao
da inimputabilidade, em dois requisitos: um de natureza biologica, ligado a causa ou
elemento provocador, e outro relacionado com o efeito, ou a consequéncia psiquica
provocada pela causa. Assim, um doente mental, por exemplo, somente sera
considerado inimputavel se, além da sua enfermidade (causa), constatar-se que no
momento da conduta, encontrava-se desprovido de sua capacidade de entender a

natureza ilicita do ato ou de se determinar conforme essa compreensao (efeito). *’

O sistema adotado pelo Codigo Penal atual € o biopsicolégico, como se
verifica na redagao do artigo 26:

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da
acado ou da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater
ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.*®

Nao é suficiente diagnosticar, por exemplo, que o agente € portador de
psicose, epilepsia, parandia ou debilidade mental, pois ha portadores destas
enfermidades que ndo sdo desprovidos dos pressupostos psiquicos da

“DOTTI, R. A. Curso de Direito Penal. Parte Geral. 32 ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
495,

46DOTTI, R. A. Curso de Direito Penal. Parte Geral. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
495,

“"ESTEFAM, A. Direito Penal. Parte Geral. 12 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 262.

*®BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848 de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da Uniso.
Rio de Janeiro, 31 de dezembro de 1940.
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imputabilidade. Isso dependera da estrutura psiquica do individuo. A exceg¢ao a essa
regra ocorre apenas quando se tratar de menores de 18 anos, caso em que a mera
comprovacado desta condicdo ao momento da infracdo € suficiente para serem

declarados inimputaveis.*°

Nado apenas o Codigo Penal, mas também a Constituicdo Federal visa a
inimputabilidade do adolescente. Em seu artigo 228, estes ficam sujeitos a
legislacédo especial, isto é, ndo se sujeitam ao Codigo Penal, mas sim, ao Estatuto
da Crianca e do Adolescente.*

2.3 Da questao da maioridade penal na legislagao brasileira

Atualmente a maioridade penal esta fixada em 18 anos de idade pelo Cédigo
Penal Brasileiro® e pela Constituicdo Federal, como dispde o seu artigo 228:

Art. 228. Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos,
sujeitos as normas da legislacéo especial. >

Esse mesmo limite minimo de idade para a imputabilidade penal é
consagrado na maioria dos paises (Austria, Dinamarca, Finlandia, Franca, Noruega,
Holanda, Cuba, México, Uruguai, etc.). Todavia em outros paises podem ser
considerados imputaveis pessoas de 17 (dezessete) anos (Malasia, Grécia, Nova
Zelandia); 16 (dezesseis) anos (Argentina, Birméania, Israel, Espanha); 15 (quinze)
anos (india, Egito, Iraque, Guatemala, Paraguai, Libano); 14 (catorze) anos
(Alemanha, Haiti); 10 (dez) anos (Inglaterra).>®

Os adolescentes em conflito com a lei podem ser sancionados muitas vezes
com a internagdo em Instituicbes de Reeducacédo, entretanto, ndo se pode negar

que esta viva na comunidade a idéia de que estas instituicbes sdo apenas “pré

“DOTTI, R. A. Curso de Direito Penal. Parte Geral. 32 ed. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
496.

BRASIL. Constituigao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2010.

*'BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848 de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da Unizo.
Rio de Janeiro, 31 de dezembro de 1940.

?BRASIL. Constituigido (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2010.

53MIRABETE, J. F. e FABBRINI, R. N. Manual de Direito Penal. Parte Geral. V. 1. 262 ed. S&do Paulo:
Atlas, 2010, p. 202.
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escolas” do crime que servem apenas para “preparar” 0 menor para a verdadeira
prisdo que muito provavelmente tera que encarar quando ele se tornar penalmente
imputavel. A idéia que a comunidade tem sobre este tipo de punicdo € que a sua
finalidade n&o tem obtido éxito, visto que ndo ha, no Brasil, estrutura que comporte
as necessidades dos menores. Pelo contrario, isto torna o problema ainda maior, ja
que as superlotagdes das instituicbes as tém feito cada vez mais parecidas com
presidios.>*

A condenacdo do menor infrator a alguma pena prevista no Codigo Penal n&o
€, em sim, uma medida ressocializadora, e sim, apenas uma punigdo, ou seja,
apenas uma retribuicdo do Estado em face do delito praticado. A medida
socioeducativa se encontra, em verdade, na forma que esta condenacao é aplicada
ao jovem, por isso se faz necessario compreender que apenas a privagao de
liberdade faz parte da punicdo e nido outras restricbes de direitos, como violagdes a
condi¢gbes de vida digna e que estas violagdes somente pioram a situagao psiquica
do adolescente.”

Ha também o argumento de que € necessario diminuir a maioridade para
acabar com o aproveitamento da condigdo de menor para cometer crimes. Todavia,
estes aliciadores apenas reduziriam a faixa etaria dos aliciados, e assim, passariam

a envolver criangas ainda mais jovens nesta realidade de delinqiiéncia.*

Os adolescentes se colocam na posicdo de delinquente talvez até por
vontade propria, mas isto se da somente por falta de consciéncia. A pessoa se
aproveita de si mesma como meio do ato delitivo. A partir dessa suposi¢céo, busca-
se analisar o nivel de culpabilidade, a situagdo do adolescente no instante do estado
de inconsciéncia. Com isto, € aplicado, o principio denominado actio libera in

causa.’’

*VIEIRA, H. S. Perfil do Adolescente Infrator no Estado de Santa Catarina. Cadernos do Ministério
Publico. Floriandpolis, n ° 3. Assessoria de Imprensa da Procuradoria Geral de Justiga, 1999.
*\VOLPI, M. Os Adolescentes e a lei: O direito dos adolescentes, a pratica de atos infracionais e sua
responsabilizagdo. Brasilia: llanud, 1998, p. 36.

*MELLO, M. M. Inimputabilidade Penal. Adolescentes infratores: punir e (res) socializar. 12 ed.
Recife: Nossa Livraria, 2004, p. 58.

57MIRABETE, J. F. e FABBRINI, R. N. Manual de Direito Penal. Parte Geral. V. 1. 262 ed. S&do Paulo:
Atlas, 2010, p. 201.
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Entende-se entdo, por actio libera in causa, a situacdo em que o sujeito
pratica um comportamento criminoso sendo inimputavel ou incapaz de agir, mas, em
momento anterior, ele préprio se colocou nessa situacdo de auséncia de
imputabilidade ou de capacidade de acao, de maneira propositada ou, pelo menos,

previsivel.*®

A culpabilidade é um nexo psiquico entre o autor e fato praticado por ele. Dai
a inimputabilidade tem o dever limitador a entrada do individuo no campo da
punibilidade, afinal sé pode ser considerada culpada a pessoa capaz de
compreender o carater criminoso do fato. A imputabilidade €&, entdo, algo
psicologico, pois se trata de um conjunto de condi¢gdes: maturidade e sanidade

mental.*®

Com isso, verifica-se que, a pouca capacidade de entendimento pode nao ser
bem ajuizada, visto que a pessoa que se aproveita da condigdo de menor para
delinquir tem plenas condicbes de discernimento, pois n&o entende as
consequéncias do préprio ato.

Um adolescente pode, por exemplo, furtar um carro sabendo que
transgride os valores, mas nao percebe, muitas vezes, a intensidade
da repercusséo do fato na estabilidade da comunidade organizada.®

E necessario saber, portanto, quando se pode atribuir ao agente a pratica de
crime, para se poder falar em censurabilidade da conduta.®’

Se um adolescente exercer alguma conduta proibida por lei, este tera, sim,
responsabilidade sobre o ato, porém as providéncias referentes a pratica de
infragbes penais por menores de 18 anos, sédo atribuidas ao Juizo de Menores, por

**ESTEFAM, A. Direito Penal. 12 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 267/268.

*MINAHIM, M. A. Direito Penal da Emocgéo. A Inimputabilidade do Menor. 12 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1992, p. 51/52.

®MINAHIM, M. A. Direito Penal da Emocgéo. A Inimputabilidade do Menor. 12 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1992, p. 115.

61MIRABETE, J. F. e FABBRINI, R. N. Manual de Direito Penal. Parte Geral. V. 1. 262 ed. S&do Paulo:
Atlas, 2010, p. 195.
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meio de aplicacdo de medidas destinadas a sua reeducagao e recuperagao, e nao

aos juizes das varas criminais comuns.®?

Outro argumento dos que defendem a redugdo da maioridade é o
amadurecimento precoce dos jovens em fungdo da multiplicacdo dos meios de
comunicagao e do desenvolvimento tecnoldgico. Entretanto, apesar disso tudo, n&o
se pode deixar de levar em consideragao a situagao de fragilidade do jovem, e por
isso dar-lhes atencéo diferenciada. Além do que, o aumento da violéncia urbana
também ndo é motivo para a diminuicdo, pois isto apenas aumentaria a quantidade
de pessoas pobres nas instituicdes carcerarias, o que nao resolveria o problema da

sociedade.®®

Principalmente os meios de comunicagao tratam a maioridade penal fixada
em 18 anos como um incentivo a delinquéncia. Estes, desprovidos de grande
conhecimento social ou juridico, impreguinam na sociedade a idéia de que a
diminuicdo da maioridade penal ira ter como consequéncia a diminuicdo da
violéncia. Entretanto, este pensamento se afigura simples demais. E importante
compreender que colocar um adolescente dentro de um presidio, que nao tem nada
a ver com a ideologia constitucional, ndo sera uma solu¢do. Provavelmente até se

configure um aumento no problema.®*

A responsabilidade penal juvenil obteve fortes bases doutrinarias na Carta
Politica e nas regras minimas das Nac¢des Unidas para a administracdo da Justigca
da Juventude (Resolucdo 40/83/85 da Assembléia Geral). O Estatuto da Crianga e
do Adolescente brasileiro no artigo 103 conceituou o ato infracional como: “a
conduta descrita como crime ou contravengao penal”. Isto somente se refere a
natureza das sancdes, isto €, as medidas que por serem socioeducativas se

distinguem das sang¢des criminosas nos aspectos predominantemente educacionais

BZMIRABETE, J. F. e FABBRINI, R. N. Manual de Direito Penal. Parte Geral. V. 1. 262 ed. S&do Paulo:
Atlas, 2010, p. 203.

®MELLO, M. M. Inimputabilidade Penal. Adolescentes infratores: punir e (res) socializar. 12 ed.
Recife: Nossa Livraria, 2004, p. 58.

®*MELLO, M. M. Inimputabilidade Penal. Adolescentes infratores: punir e (res) socializar. 12 ed.
Recife: Nossa Livraria, 2004, p. 57.
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e no periodo de duragcdo, em face ao carater do adolescente como pessoa em

desenvolvimento.®®

O Codigo Penal Brasileiro optou pela a prevengdo absoluta de
inimputabilidade, a qual ndo admite prova em contrario, ou seja, ndo se admite a
prova de que era o0 menor, ao tempo da acdo ou omisséo, capaz de entendimento
ou carater ilicito de acordo com esse entendimento. Até mesmo a maioridade civil
alcangada antes dos 18 anos, nos casos de emancipagao previstos no art. 9° §1° do
Cadigo Civil, ndo torna tal individuo imputavel.

Liberat afirma que:

O Coddigo Penal do menor, disfargado em Sistema Tutelar, suas
medidas ndo passavam de verdadeiras sangdes, ou seja, penas,
disfarcadas de protecdo. Nao relacionava nenhum direito, a nao ser
aquele de assisténcia religiosa ndo trazia nenhuma medida de apoio
a familia: tratava da situagao irregular da crianga e do jovem, que, na
realidade eram seres privados de seus direitos [...] a palavra “menor”
com o sentido dado pelo Antigo Cddigo do Menor era sinénimo de
carente, infrator, egresso na FEBEM, trombadinha, pivete. A
expressao “menor” reunia todos estes rétulos e os colocava sob os
estigmas da situagao irregular. ®

Precisa-se compreender que nao € necessario apenas tratar o problema da
delingUéncia juvenil, mas sim, prevenir esse tipo de situacdo. Sdo necessarias agdes
preventivas para nao deixar isso acontecer. O Estado precisa garantir, de fato, o que
€ de direito de todos para, somente apods isto, cobrar um comportamento

considerado normal. Afinal de contas ninguém nasce bandido.®’

Um dos principais argumentos de quem € contra a redugdo da maioridade
penal é o de que as instituigdes prisionais ja estao lotadas e ndo conseguem exercer
a funcdo ressocializadora, serve apenas como retribuicdo imposta pelo Estado.

Existem muitos mandados de prisdo que ndao sao cumpridos por falta de espaco

®LIBERATI, W. D. Comentarios ao Estatuto da Crianga e do Adolescente. 5% ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2000, p.13.

®LIBERATI, W. D. Comentarios ao Estatuto da Crianga e do Adolescente. 5% ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2000, p.13.

®FOUCAULT, M. Vigiar e punir. Nascimento da Prisdo. Tradugdo de Raquel Ramalhete. 332 ed.
Petropolis: Vozes, 2007.
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fisico nas prisbes. Se a redugdo da maioridade ocorresse, a populagao carceraria

seria muito maior, e assim a situagdo so ficaria pior.®®

Ninguém pode negar que o jovem de 16 ou 17 anos de hoje tem
conhecimento do mundo e capacidade de discernir sobre a ilicitude de seus atos,
mas a diminuicdo da maioridade penal representaria um retrocesso na politica
criminal e penitenciaria brasileira. Dai, entende-se ser irrelevante a mudancga da
maioridade penal, afinal ndo sera dessa forma que ficara resolvida o problema da

violéncia urbana de hoje.®
2.4 Das medidas socioeducativas previstas no ECA

O Estatuto da Crianca e do Adolescente aborda, no artigo 112, as medidas
que poderdao ser aplicadas ao adolescente por autoridade competente, afinal,
contrario ao pensamento da maioria, o menor que delinque sofrera, sim, sancoes
penais. Estas serdo aplicadas diferentemente das sangbes do maior, contudo,
também ha a possibilidade de internacdo. Desta forma, o adolescente infrator &,
legalmente, apenado pelas medidas socioeducativas, que tém o objetivo de

resguardar direitos e deveres do individuo em peculiar desenvolvimento.”

O fato dos menores serem inimputaveis n&o ocasiona a impunidade. A
inimputabilidade, afastamento da responsabilidade penal, ndo gera, em absoluto, o
afastamento da responsabilidade social ou pessoal. Embora, em que pese nao
estarem os adolescentes sujeitos a normativa penal, sdo sim, responsaveis pelos
seus atos frente a sistematica que lhes é peculiar, o ECA, e devem receber
prestacgao jurisdicional condizentes com os parametros legais ali definidos. 4

As medidas serdo aplicadas exclusivamente pelo Juiz da Infancia e
Juventude, o qual levara em conta a capacidade do adolescente de cumpri-la, as

68GOMES, L. F. Maioridade Penal e o Direito Penal emergencial e simbdlico. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/Doutrina/texto.asp?id=9627. Acessado: 04/10/2010.

69MIRABETE, J. F. e FABBRINI, R. N. Manual de Direito Penal. Parte Geral. V. 1. 262 ed. S&do Paulo:
Atlas, 2010, p. 202.

7°ISHIDA, V. K. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Doutrina e Jurisprudéncia. 102 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2009, p. 170.

"'MACIEL. K. [coord.]. Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: Aspectos Tebricos e Praticos.
42 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 829.
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circunstancias e a gravidade da infragdo. Devem se analisados, primordialmente, os
aspectos pessoais e subjetivos que levaram o adolescente ao cometimento do ato

infracional.’?

A maior parte do debate sobre as medidas socioeducativas esta inserida no
que diz respeito as formas que estas s&o impostas, principalmente no que tange as
privativas de liberdade. Ha dois tipos de medidas socioeducativas, como podemos

ver abaixo:

O ECA prevé dois grupos distintos de medidas socioeducativas. O
grupo das medidas socioeducativas em meio aberto, ndo privativas
de liberdade (Adverténcia, Reparacdo do Dano, Prestacdo de
Servicos a Comunidade e Liberdade Assistida) e o grupo das
medidas sécio educativas privativas de liberdade (Semi-liberdade e
Internagéo).”

A partir das idéias anteriores conclui-se que o adolescente é suscetivel a
varias medidas que tornam oportuno o seu crescimento pessoal e social, além de
proporcionar o descobrimento, por parte do infrator, de que seu ato anti-social

acarreta incObmodos aos outros e, com certeza, também a si préprio.

Para alguns autores as medidas socioeducativas que mais podem surtir efeito
no desenvolvimento do adolescente infrator € aquele que proporcione um
acompanhamento psicoldgico e pedagogico ao adolescente, através da sua insergéo
em atividades educacionais e no mercado de trabalho, proporcionando a este um
melhor planejamento de sua vida. As unicas medidas descritas no ECA como sécio-
educativas que proporcionam a reintegragao do jovem a sociedade de forma direta
estdo presentes nos incisos | ao IV e o inciso VII do artigo 112 do referido Estatuto.
Essas medidas sdo as consideradas medidas ndo privativas de liberdade, mas que
oferecem ao adolescente a oportunidade de acompanhamento como forma de
reintegracdo na sociedade.

"?PEREIRA. T. S. Direito da Crianga e do Adolescente. Uma Proposta Interdisciplinar. 22 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 989.

7‘°’SARAIVA, J. B. C. Direito Penal Juvenil. Adolescente e Ato Infracional. Garantias Processuais e
Medidas Socioeducativas. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

"WOLPI, M. [org.]. O adolescente e o ato infracional. 32 ed. Sao Paulo: Cortez, 1999, p. 25.
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O estatuto prevé e sanciona medidas socioeducativas e medidas de protecao.
Alem do carater pedagogico, que visa a reintegragdo do jovem em conflito com a lei
na vida social, as medidas socioeducativas possuem outro, 0 sancionatorio, em
resposta a sociedade pela lesdo decorrente da conduta tipica praticada. A medida
socioeducativa € a manifestacdo do Estado, em resposta ao ato infracional,
praticado por menor de 18 anos, cuja aplicagao tem por objetivo inibir a reincidéncia,
desenvolvida com a finalidade pedagdgica-educativa. "

As medidas socioeducativas nao privativas de liberdade podem ser
caracterizadas da seguinte forma. A primeira é a adverténcia. Esta € a mais simples
e usual medida socioeducativa aplicada ao menor delinqiente que pratica atos
infracionais de baixa gravidade: pequenos furtos, vadiagem, agressodes leves. N&o &
sempre a mais apropriada, contudo é bastante tradicional. A adverténcia
(art.115/ECA) consiste em admoestagédo verbal feita pelo Juiz da Inféancia e da

Juventude, e devera ser reduzida a termo e assinada. 6

A segunda medida socioeducativa prevista no ECA é a obrigagao de reparar o
dano. Ocorre em situagdes de furto, roubo ou apropriagdo indébita, e sempre que
possivel a restituicdo da coisa, esta medida podera ser aplicada. Tem o mérito de
despertar no adolescente a nogao da responsabilidade pelo ato praticado e a idéia
de que todo dano causado deve ser ressarcido. Possui natureza eminentemente
pedagogica. A reparagao civil (art.116/ECA) pode ser também responsabilidade dos
pais, responsaveis ou tutores, portanto, nada impede que estes sejam acionados por

prejuizos causados também por criancas.”’

A terceira medida socioeducativa prevista no ECA € a prestacéo de servicos a
comunidade (art.117/ECA). Esta medida também tem conotacdo pedagogica e sua
consequéncia principal € de ordem moral. O objetivo é conscientizar o adolescente
da importancia do trabalho e do papel desempenhado por ele na sociedade.

Proporciona ao adolescente a oportunidade de participar de atividades construtivas,

MACIEL. K. [coord.]. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente: Aspectos Teoricos e Praticos.
42 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 829.

"®MACIEL. K. [coord.]. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente: Aspectos Teoricos e Praticos.
42 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 839.

""PEREIRA. T. S. Direito da Crianga e do Adolescente. Uma proposta interdisciplinar. 22 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 995.
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desenvolvendo a solidariedade e a consciéncia social. Tera a jornada de no maximo
08 (oito) horas e ndo podera prejudicar a sua frequéncia escolar ou a jornada normal
de trabalho. "®

A quarta medida socioeducativa é a liberdade assistida (art.118/ECA). Esta
medida sera aplicada sempre que, apos um estudo social, concluir que seja
desnecessaria a internacdo e que ha, na verdade, maior caréncia de fiscalizacédo e
acompanhamento. A finalidade € acompanhar, auxiliar e orientar o adolescente,
promovendo a sua recuperagao e reinsercdo na sociedade. E considerada a melhor
medida para a recuperagao do menor, sobretudo se ele puder permanecer com a
prépria familia. Um orientador nomeado sera responsavel por realizar os encargos
previstos no ECA, como supervisionar o aproveitamento escolar, inseri-lo em

programas profissionalizantes e apresentar relatorios a autoridade competente. &

Esta medida proporciona ao menor orientagdo de conduta, convivio familiar e
escolar, e até possibilidade de insercdo no mercado de trabalho. A liberdade
assistida devera ser feita pelo orientador que deve impulsionar no adolescente as
nogdes basicas de autoridade e afeto, por meio de visitas domiciliares, verificacdo
das suas condigdes de escolaridade e trabalho. O objetivo desta medida é
resguardar o menor de novos atos ilicitos e o proporcionar a uma nova vida social,
pautada na educacao, e se possivel, no emprego. A cada trés meses devera ser
emitido um relatério ao Juiz pelo orientador do adolescente, onde este podera
supervisionar e apoiar a fungdo. O intuito principal da medida é velar atentamente,

orientar e evitar a reincidéncia do menor.&

Cumpre ainda observar que qualquer uma das previstas no art. 101 também
podera ser aplicada ao adolescente infrator. Trata-se aqui das medidas especificas
de protegdo como encaminhamento aos pais, frequéncia obrigatéria a
estabelecimento de ensino, programas comunitarios, tratamento médico e

psicologico, abrigo e familia substituta. Verificada a hipotese de criangca ou

®PEREIRA. T. S. Direito da Crianga e do Adolescente. Uma proposta interdisciplinar. 22 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 999.

PEREIRA. T. S. Direito da Crianga e do Adolescente. Uma proposta interdisciplinar. 22 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 1001.

8ELIAS, R. J. Comentarios ao Estatuto da Crianga e do adolescente. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p.129-130.
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adolescente em situagdo irregular, ttm-se as medidas deste artigo. Pode-se notar
que essas medidas visam primordialmente a protecéo integral do menor, prezando
pelo seu bem estar e de sua familia. Essas medidas ndo sdo tomadas como
punitivas, como acredita boa parte da populagdo, mas sim, visam educar o

adolescente para o convivio social sadio.®’

Existem também as san¢des que prevéem a privagao da liberdade do menor
infrator. A primeira delas é a insercdo em regime de semiliberdade (art.120 do ECA).
Esta medida s6 podera ser aplicada mediante o devido processo legal. Pode ser
determinado desde o inicio, quando, pelo estudo técnico, se verificar que é
adequada e suficiente do ponto de vista pedagogico. Trata-se da permanéncia em
estabelecimento determinado pela autoridade competente, com a possibilidade de
realizacao de atividades externas. Esta medida também deve ser acompanhada de
escolarizacdo e profissionalizagcdo, e ndo comporta prazo determinado, mas deve

ser avaliada, no maximo, a cada seis meses. 2

A segunda delas € a internacdo em estabelecimento educacional. Quando o
adolescente comete um ato infracional mais grave, ou é reincidente, deve ser feito
um estudo minucioso, por uma equipe multiprofissional, podendo se decidir por sua
internacdo. A internagdo precisa ser breve e em carater excepcional. Deve ser
observado o devido processo legal. Seu periodo maximo é de 03 (trés) anos, e a
liberacdo sera compulséria aos 21 (vinte e um) anos. Esta internagdo devera ser
cumprida em estabelecimento proprio para adolescentes.®

Entre as duas medidas socioeducativas privativas de liberdade, a que causa
maior discussao na sociedade, e entre juristas e especialistas é a internac&o. Esta é
baseada em trés principios:

Brevidade - Tal principio encontra asilo no art. 121, §3° do ECA que
dispde que nao existirdo penas perpétuas, pois a medida extrema de
internagdo ndo devera exceder a trés anos.

81ISHIDA, V. K. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Doutrina e Jurisprudéncia. 102 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2009, p. 147.

¥PEREIRA. T. S. Direito da Crianga e do Adolescente. Uma proposta interdisciplinar. 22 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 1003.

®MACIEL. K. [coord.]. Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: Aspectos Tebricos e Praticos.
42 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 844.
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Excepcionalidade - Subsumido no art. 122, §2° do ECA. A privagao
de liberdade, neste contexto, surge como ultima ratio, apds outras
formas de adverténcia e repreensdo, de conformidade a gravidade
do ato infracional, ndo como um fim em si mesma, mas como um
meio de proteger e possibilitar ao adolescente atividades
educacionais que Ihe fornegam novos parametros de convivio social.

Respeito - insita em inimeros dispositivos legais como, por exemplo,
o rol do art.124/ECA, diz esta com o respeito aos direitos e garantias
fundamentais expressos na Magna Carta e na lei Especial, no
sentido de zelar pela integridade fisica e mental dos internos (art.
125/ECA), reavaliagdo da medida a cada seis meses, cumprimento
em estabelecimento préprio (art. 121, §2° e 123/ECA), etc.®

A partir disto se analisa um fator que é bastante debatido em relagdo as
medidas de privacgdo de liberdade. E que a estas estdo associadas a falta de efeitos
positivos, sobre os seus atributos mentais e fisicos, pois, como se sabe, os Centros
de Internagao desses adolescentes infelizmente ndo oferecem os meios necessarios
para a reintegracdo desse jovem na sociedade, e este acabam passando este
periodo de internacido, quase sempre, sem a observancia destes principios.

O Principio da Brevidade ainda causa polémica dentre os legisladores, pois o
menor infrator pode ficar detido até completar 21 anos. Dessa forma alguns autores
alegam que os menores ao completarem 18 anos devem sair da medida de
internagdo, pois ja adquiriu a plena capacidade civil e criminal, além de n&o ser
inimputavel pelos crimes que cometeu quando adolescente. Cabe ressaltar que os
motivos que delineiam as idades nos dois ramos do Direito, s&o diferentes, sendo
que o ECA preconiza que haja sangbes criminais a adolescentes que estdo as
vésperas de completar os 18 anos. Assim se justificaria o prazo maximo de 03 anos

de internacao, pois o jovem atingiria nesse prazo os 21 anos.®

O Respeito, direito fundamental da criangca e do adolescente, tem como um
dos seus principais fundamentos, a integridade moral, que se apresenta como
projecdo da personalidade e deve refletir os elementos integrantes da vida interior
da pessoa desde sua infancia. Como pessoas em fase de desenvolvimento, criangcas

8SARAIVA, J. B. C. Direito Penal Juvenil. Adolescente e Ato Infracional. Garantias Processuais e
Medidas Socioeducativas. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.
8SARAIVA, J. B. C. Direito Penal Juvenil. Adolescente e Ato Infracional. Garantias Processuais e
Medidas Socioeducativas. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.
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e adolescentes devem ser preservados em sua integridade moral e psiquica,

respeitados os seus sentimentos e emocgoes, e assistidos em suas fragilidades.86

Ha que se falar também do respeito a dignidade da crianga e do adolescente,
pois este € um valor absoluto, intrinseco a esséncia da pessoa humana. Este valor
sera um norte na interpretagdo e aplicagdo de normas juridicas sempre sendo
considerado na protecdo e tutela dos direitos da personalidade do homem e nas
suas relagdes juridicas, no sentido de proporcionar a base para realizar os objetivos

propostos pelo Estado.®’

Por isso é que os Principios da Brevidade, Excepcionalidade e Respeito sédo
tdo importantes, quando visam proteger os jovens do ambiente destrutivo dos
Centros de Internacdo, onde se pode presenciar em relatos dos adolescentes

internados que esses lugares sao verdadeiras escolas do crime.

®PEREIRA, T. S. Direito da Crianga e do Adolescente. Uma Proposta Interdisciplinar. 22 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 146.
¥PEREIRA, T. S. Direito da Crianga e do Adolescente. Uma Proposta Interdisciplinar. 22 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 150.
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3. A diminuigcao da maioridade para a Constituicao Federal
3.1 Dos direitos e garantias fundamentais

Encontra-se no titulo Il da Constituicdo os direitos e as garantias
fundamentais. Estes foram organizados em cinco capitulos diferentes, que discorrem
sobre os direitos e deveres individuais e coletivos, os direitos sociais, os direitos da

nacionalidade, os direitos politicos e os direitos dos partidos politicos.®

Direitos fundamentais sdo o conjunto de normas, principios prerrogativas,
deveres e institutos inerentes a soberania popular, que garantem a convivéncia
pacifica, digna, livre e igualitaria independente de credo, raga, origem, cor, condigao
econdmica ou status social. Entretanto, somente sera possivel captar a idéia de
direito fundamental se auscultar sua fundamentalidade material que se traduz por
meio do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, pois sem ele n&o ha respeito a
vida, & liberdade, & seguranca, a integridade fisica e moral do ser humano.?

As garantias fundamentais sdo as ferramentas juridicas por meio das quais
tais direitos se exercem, limitando os poderes do Estado, pois proibem abusos de
poder e todas as formas de violacdo aos direitos que asseguram.90

As caracteristicas dos direitos fundamentais sao:

a) Historicidade — tiveram origem no Cristianismo e evoluiram de
acordo com as condi¢cbes concretas que se apresentaram ao longo
da histéria.

b) Universalidade — sao destinados a todos os seres humanos. Nao
circunscritos a uma classe ou categoria de pessoas.

c) Limitabilidade - ndo sao absolutos. Assim, dois direitos
fundamentais podem chocar-se, hipétese em que o exercicio de um
implicara a invasdo do ambito de protecdo de outro. Nesse caso,
exige-se um regime de cedéncia reciproca. Muitas vezes essa
colisdo de direitos foi antevista pelo constituinte, que a equacionou
na propria Constituicdo Federal. Por exemplo: direito de propriedade
e desapropriacdo. Esta sera possivel mediante prévia e justa
indenizacdo ao  proprietario  desapropriado. Contudo, tal

®BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2010.

8BULOS, U. L. Direito Constitucional ao Alcance de Todos. 2% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.
287/288.

PBULOS, U. L. Direito Constitucional ao Alcance de Todos. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 291.
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equacionamento nem sempre se encontra expresso na Constituicao
Federal, e isso se da quando a colisdo decorre do exercicio real e
concreto de dois direitos, por titulares distintos. Para Canotilho e Vital
Moreira, a regra da solugao do conflito € da maxima observancia dos
direitos fundamentais envolvidos e da sua minima restricao
compativel com a salvaguarda adequada de outro direito
fundamental ou outro interesse constitucional em causa.

d) Concorréncia — pode, ser acumulados, i. e., em um mesmo titular
podem acumular-se diversos direitos. Por exemplo: jornalistas que
exerce o direito de informacgao, opinido e comunicacgao.

e) Irrenunciabilidade — os individuos n&do podem dispor daqueles
direitos; podem, contudo, deixar de exercé-los temporariamente, mas
nao renuncia-los.*'

Com isso, observa-se que tais caracteristicas denotam que os direitos
fundamentais ndo sao somente aqueles enumerados pelo Titulo Il da CF. Assim, por
exemplo, o direito a anterioridade tributaria, apesar de estar previsto no artigo 150,
inciso lll, alinea b, na parte relativa as limitacbes do poder de tributar, por preencher
todas as caracteristicas acima mencionadas, tem natureza de direito fundamental,
conforme decisdo do STF (ADIN 939) em julgamento de acédo direta de
inconstitucionalidade da EC n 3/1993.%

Cumpre entdo exaltar que, a relagcdo dos direitos e garantias € meramente
exemplificativa, outros podem ser encontrados como decorréncia do sistema
constitucional. N3o constitui, portanto, numerus clausus®. Tal concluséo é extraida

do paragrafo 2° do artigo 5 ° que dispde o seguinte:

Os direitos e garantias expressos nessa constituicdo nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
de tratados internacionais em que a republica federativa do Brasil

seja parte.™
A primeira parte do aludido paragrafo ndo deixa duvidas sobre a existéncia de
direitos e garantias implicitos e decorrentes. Importa dizer, entdo, que teremos
direitos e garantias onde houver principios constitucionais nessa matéria. A segunda

parte do mesmo paragrafo dispbe que os direitos e garantias expressos nao

ICAPEZ, F. ROSA, M. F. E. e SANTOS, M. F dos e CHIMENTI, R. C. Curso de Direito
Constitucional. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 54.

CAPEZ, F. ROSA, M. F. E. e SANTOS, M. F dos e CHIMENTI, R. C. Curso de Direito
Constitucional. 52 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 54.

®Numeros fechados. Relagdo hemértica, completa exaustiva. De acordo com VALLE, G. Dicionario
Latim-Portugués. 12 ed. Sdo Paulo: IOB-Thomson, 2004, p. 519.

*“BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2010.
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excluem outros decorrentes dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte. Os tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes

as Emendas Constitucionais. %°
3.2 Do poder de reforma e das clausulas pétreas

Faz-se necessario entdo, estudar se a atual Constituigdo do Brasil permite
que seja reduzida a maioridade penal, ou seja, se ha previsdo na Constituicdo de

norma que permita a mudanca deste tipo de matéria.

Ao lado do Poder Constituinte Originario, ha o Poder Constituinte Derivado,
Reformador ou Secundario. As constituicdes , quando elaboradas, pretendem-se
eternas, mas nao imutaveis. Ha que se prever, no texto constitucional, um processo

para sua alteragdo. Nesse passo, surge o Poder Constituinte Reformador.*

Do sistema de Constituigdes rigidas resulta uma relativa imutabilidade do
texto constitucional, a saber, certa estabilidade ou permanéncia que traduz, até certo
ponto, o grau de certeza e solidez juridica das instituicbes num determinado

ordenamento estatal.”’

O Poder de Reforma constitucional exercitado pelo Poder Constituinte
Derivado € por sua natureza juridica um poder limitado contido num quadro de
limitagdes explicitas e implicitas, decorrentes da Constituigdo, a cujos principios se

sujeitam, em seu exercicio, o Orgdo Revisor.%®

Limites expressos, escritos, explicitos, taxativos ou diretos sdo os que vém
textualmente consignados no texto da Constituicdo, sendo amplamente
reconhecidos pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Existem os limites

“CAPEZ, F. ROSA, M. F. E. e SANTOS, M. F dos e CHIMENTI, R. C. Curso de Direito
Constitucional. 52 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 57.

%ARAUJO, L. A. D. e JUNIOR, V. S. N. Curso de Direito Constitucional. 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 30.

BONAVIDES, P. Curso de Direito Constitucional. 23 @ ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 196.
®BONAVIDES, P. Curso de Direito Constitucional. 23 @ ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 198.
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formais que consagram o procedimento especial para a realizagdo de reformas
constitucionais. Ha os limites circunstanciais que impedem reformas na Constituicao
em periodos conturbados, como no estado de sitio, por exemplo. E existem os
limitas materiais que visam impedir reformas contrarias ao conteudo de
determinados assuntos, como estipula o artigo 60, paragrafo 4°, incisos | a IV da
Constituicao.*

No Brasil, esses limites integram o cerne intangivel da Constituic&o,
que funciona como uma espécie de nucleo normativo imodificavel, o qual engloba
matérias imprescindiveis a configuragdo do Estado brasileiro. E precisamente esse
cerne intangivel que constitui as chamadas clausulas pétreas, também conhecidas
como garantias de eternidade, clausulas permanentes, clausulas absolutas,
clausulas irreformaveis, etc. Portanto, diante delas, o legislador n&do podera remover

elenco especifico de matérias.'®
Dispbe o artigo 60, paragrafo 4° da Constituicdo:

4° - Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente
a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

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

lll - a separacao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.'’

E importante ressaltar que esse dispositivo estende a protecdo ndo apenas
aos bens la constantes, mas a qualquer emenda tendente a abolir as clausulas

pétreas. Por isso, a protecdo é mais extensa que os proprios bens, vedando a

deliberacdo de qualquer matéria tendente a abolir clausula petrificada.'®?

Com isso, conclui-se logo que, se tratando de direito individual, a maioridade
penal ndo podera ser reduzida.

®BULOS, U. L. Direito Constitucional ao Alcance de Todos. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 109.
'BYLOS, U. L. Direito Constitucional ao Alcance de Todos. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.
109/110.

""BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2010.

'ARAUJO, L. A. D. e JUNIOR, V. S. N. Curso de Direito Constitucional. 142 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2010, p. 395.
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De maneira geral, nenhuma norma juridica é intocavel, cabendo a mudanca
através de processos formais de reforma. Estes se sujeitam ao controle de
constitucionalidade e tem como imodificaveis as clausulas constitucionais que
integram o cerne fixo da Constituicdo, e uma dessas clausulas € a que estipula a

idade limite da inimputabilidade penal.'®

3.3 Da inconstitucionalidade da diminuigao

Uma das maiores discussdes a respeito da maioridade penal € a referente ao
artigo 228 da Constituicdo Federal em que se discuti a possibilidade desse artigo ser
ou nao objeto de modificagdo por meio de emenda a constituicdo, ou seja, se esse

artigo € ou ndo uma clausula pétrea.
De acordo com Bulos, clausula pétrea significa:

[...] clausula pétrea é aquela insuscetivel de mudanga formal, porque
consigna o ntcleo irreforméavel da constituicdo. Podemos denomina-
las clausulas de inamovibilidade, porquanto diante delas o legislador
nao podera remover elenco especifico de matérias, quais sejam, a
forma federativa de Estado, o voto direto, secreto, universal e
periddico, a separagdo dos poderes, os direitos e garantias

individuais.'®
A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 60, paragrafo 4°, inciso 1V,
colocou no patamar de clausulas pétreas, os direitos e garantias individuais,
impedindo sua modificagdo ou aboligcdo. Entdo, diante do estabelecido no artigo 60
da Constituicdo depreende-se que a reforma constitucional derivada é possivel no
Brasil, desde que observadas as exigéncias dos incisos do caput do mesmo

artigo.'®

Estabelece o artigo 5° da Constituicdo Federal, o rol de direitos e garantias

individuais da pessoa humana, sendo desnecessario discutir se sdo ou nao

'®CARVALHO, K. G. Direito Constitucional. Teoria do Estado e da Constituigdo. Direito Constitucional

Positivo. 162 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 348/349.

'“BULOS, U. L. Constituicdo Federal Anotada. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 847.
'CORREA, M. M. S. Carater fundamental da Inimputabilidade na Constituicdo. 12 ed. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 128.
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amparados pelo paragrafo 4° do artigo 60, pois expressamente definido na

Constituicao.®

Entretanto, o paragrafo 2° do seu artigo 5°, diz que sdo direitos e garantias
individuais as normas dispersas pelo texto constitucional, ndo apenas as elencadas
no dispositivo mencionado. Assim, este paragrafo nos traz duas certezas. A
primeira, que a propria Constituicdo Federal admite que encerra em seu corpo,
direitos e garantias individuais, e que o rol do artigo 5° ndo é exaustivo. E a segunda,
que direitos e garantias concernentes com os principios da propria Constituicdo e de
Tratados Internacionais firmados pelo Brasil, integram referido rol, mesmo fora de
sua lista. Voltando a leitura do inciso IV, do paragrafo 4° do artigo 60,
compreendemos que o dispositivo refere-se a ndo abolicdo de todo e qualquer
direito ou garantia individual elencados na Constituicdo, ndo fazendo a ressalva de
que precisam estar previstos no artigo 5°.'%

Diante do exposto, e com a certeza de que existem outros direitos e garantias
individuais espalhados pelo texto da Constituicdo, resta-nos a analise e
comprovacao, de que a inimputabilidade penal encerra disposicao pétrea, por ser
sua intengcdo especifica de valorizar e proteger o individuo, conferindo-lhe
tratamento compativel com suas caracteristicas. No que se refere a inimputabilidade
penal, deixou-a o constituinte para o capitulo que trata da crianca e do adolescente,
uma vez que duas emendas populares, apresentadas pelos grupos de defesa dos
direitos da criancga, fizeram inserir na Constituicdo os principios da Doutrina da
Protecao Integral, consubstanciados nas normas das Nagdes Unidas.'®®

A inimputabilidade penal € uma garantia fundamental protegida pela
Constituicao Federal, ainda que ndo esteja no art. 5°. As caracteristicas do direito
protegido por ela sdo as mesmas caracteristicas de uma clausula pétrea, e possui

1%°BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2010.

ByLOS, U. L. Constituigdo Federal Anotada. 72 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 411.
'%CORREA, M. M. S. Carater fundamental da Inimputabilidade na Constituicdo. 12 ed. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 212.
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0s mesmos elementos. Portanto ndo € passivel de modificacdo pelo Poder de

Reforma.’®

Quis o Constituinte separar os direitos e garantias das criangas e
adolescentes, das disposigdes relativas ao conjunto da cidadania, visando sua maior
implementacgéo e defesa. Assim, elegeu tais direitos, colocando-os em artigo proprio,
com um principio intitulado de prioridade absoluta, que faz com que a crianca tenha
prioridade na implementacdo de politicas publicas, por exemplo, e desta forma,
inclusive por questdo de coeréncia juridico-constitucional nao iria deixar ao
desabrigo do artigo 60, § 4° IV, os direitos e garantias individuais de criangas e

adolescentes, quando foi justamente o contrario que desejou fazer e o fez.""°

Relacionando a segunda parte do artigo 228, que dispbe que o adolescente,
apesar de inimputavel penalmente, responde na forma disposta em legislagao
especial, contém além de uma garantia social de responsabilizacdo de adolescente,
um direito individual de que a responsabilizacdo ocorrera na forma de uma
legislacdo especial. Estamos diante de uma responsabilizagdo especial, ndo penal,
qgue € um direito individual do adolescente e, como tal, consubstanciado em clausula
pétrea. Dito isto, s6 nos resta assegurar que este dispositivo constitucional também

é clausula pétrea, portanto, insuscetivel de reforma ou supressao.’"

3.4 Das PECs que visam alterar o artigo 228 da Constituicao Federal

O legislador constituinte de 1988, ao prever a possibilidade de alteragcdo das
normas constitucionais através de um processo legislativo especial, que € mais
dificultoso que o ordinario, definiu a Constituigho como rigida, fixando-se a

supremacia da ordem constitucional.’"?

'“CORREA, M. M. S. Carater fundamental da Inimputabilidade na Constituicdo. 12 ed. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 214.

"OCORREA, M. M. S. Carater fundamental da Inimputabilidade na Constituicdo. 12 ed. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 130.

"CORREA, M. M. S. Carater fundamental da Inimputabilidade na Constituicdo. 12 ed. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 214.

"’MORAES, A. Direito Constitucional. 252 ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 670.
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As emendas sdo modificagdes feitas na Constituicdo, cujo processo de
elaboragdo encontra-se disciplinado no artigo 60. Por ser rigida, o quorum para
aprovacao € mais elevado que o ordinario, sendo necessario o voto de trés quintos
(60%) dos membros das duas Casas em dois turnos de votagdo, na mesma sessao

legislativa.""

Atualmente muitos parlamentares visam a diminuicdo da maioridade penal,
posto que ha um constante aumento de crimes cometidos por adolescentes. Existem
no Senado Federal algumas Propostas de Emenda a Constituicdo com o objetivo de
mudar o texto constitucional referente ao artigo 228.

Houve a PEC n° 18, de marco de 1999, criada pelo senador Romero Juca, a
qual previa que em casos de crimes contra a vida ou contra o patrimdnio, cometidos
com violéncia ou grave ameaca, seriam imputaveis os infratores com 16 (dezesseis)
anos ou mais de idade. Entretanto, o processo foi arquivado em 03 de abril de
2009.""

Tem-se a PEC n° 20, de margco 1999, criada pelo, entdo senador, José
Roberto Arruda, que pretende tornar imputavel, para qualquer delito, o infrator com
16 (dezesseis) anos ou mais de idade, sob a prerrogativa de, se for menor de
dezoito anos, que seja averiguado seu amadurecimento intelectual e emocional, ou
seja, capacidade de discernimento. A ultima tramitagcao foi em 13 de julho de 2010,
na Subsegdo de Coordenacgdo de Legislativa do Senado e aguarda inclusdo em

ordem do dia.""®

"">NOVELINO, M. Direito Constitucional. 42 ed. Sao Paulo: Método, 2010, p. 601/602.
"Senado Federal. Atividade Legislativa. Projetos e Matérias Legislativas. Disponivel em

http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p cod mate=832, acessado em
24/08/2010.

"SSenado Federal. Atividade Legislativa. Projetos e Matérias Legislativas. Disponivel em
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p cod mate=837, acessado em

24/08/2010.
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Ha também a PEC n° 3, de margo de 2001, tem a mesma intengdo da PEC
anterior e foi criada pelo mesmo politico. Atualmente, também aguarda inclusdo em

ordem do dia, entretanto sua Ultima tramitag&o foi em 28 de julho de 2009.""

Ja a PEC n° 26, de maio de 2002, criada pelo entdo senador Iris Rezende,
estabelece que os maiores de 16 (dezesseis) e os menores de 18 (dezoito) anos de
idade sao imputaveis, mas somente em caso de crime hediondo ou qualquer crime
que seja contra a vida, se ficar constatado, por laudo técnico elaborado por junta
nomeada pelo juiz competente, a capacidade do agente de entender o carater ilicito
de seu ato. Atualmente aguarda inclusdo em ordem de dia, desde 31 de julho de
2009. "7

Mais radical que as anteriores, a PEC n° 90, de novembro de 2003, criada
pelo senador Magno Malta, tem a proposta de tornar imputaveis os adolescentes
maiores de 13 (treze) anos, no caso de praticar algum crime hediondo. Esta

encontra-se aguardado inclusdo em ordem do dia desde 28 de julho de 2009. '8

E para finalizar, ha também a PEC n°® 9, de mar¢co de 2004, criada pelo
senador Papaléo Paes, tem por objetivo acrescentar um paragrafo ao artigo 228 da
Constituicdo Federal, para determinar a imputabilidade penal quando o menor
apresentar idade psicoldgica igual ou superior a dezoito anos, e tem hoje a mesma
tramitacéo da PEC anterior. '

""®Senado Federal. Atividade Legislativa. Projetos e Matérias Legislativas. Disponivel em

http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p cod mate=46732, acessado em
25/08/2010.
""Senado Federal. Atividade Legislativa. Projetos e Matérias Legislativas. Disponivel em
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p cod mate=50391, acessado em
25/08/2010.

"®Senado Federal. Atividade Legislativa. Projetos e Matérias Legislativas. Disponivel em

http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p cod mate=64290 acessado em 30 de
a%osto de 2010.
"®Senado Federal. Atividade Legislativa. Projetos e Matérias Legislativas. Disponivel em
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p cod mate=66679 acessado em 30 de
agosto de 2010.
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CONCLUSAO

A maioridade penal € muito debatida atualmente nas redes sociais, juridicas e
politicas. A sociedade se assusta cada vez mais com a criminalidade e clama por
medidas extremas e urgentes para sua diminui¢do. Argumenta-se que os jovens,
menores de dezoito anos de idade, tém clara consciéncia sobre o carater ilicito dos
atos e das consequéncias de seus atos, devido o grande desenvolvimento
tecnologico e do acesso a varias informacdes. Esses jovens seriam estimulados a
pratica delituosa, visto que o sentimento de impunidade corroboraria pela
Constituicdo Federal de 1988, pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) e
pelo Cédigo Penal, que determinam a inimputabilidade destes.

Todavia, esta mentalidade € contestada pelos que acreditam na eficacia do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Estes defendem que a diminuigdo da
maioridade penal s6 acarretara a estigmatizacdo e a superlotagdo carceraria, além
de nao reduzir a delinqiéncia existente, afinal isto depende de muitas outras coisas,
como a garantia de condigdes dignas de sobrevivéncia, do fortalecimento da familia
e da integragdo dos jovens na sociedade, por exemplo.

Diante da importancia desta discussdo, analisou-se, diante de uma
perspectiva histérica, como se desenvolveu a consciéncia da necessidade de
protecdo da crianga e do adolescente. Viu-se que antes o jovem era tratado como
um problema a ser resolvido, contudo, apds a Constituicdo de 1988, o adolescente
em conflito com a lei passou a ser tratado como um individuo portador de direitos e
garantias como um adulto. Porém, mesmo apds a construcdo de um novo
paradigma para o direito infanto-juvenil, ha tentativas de retrocessos em relagéo a
estes.

Apresentou-se de forma sucinta os principais critérios para a fixacdo da
maioridade penal, e viu-se que o adotado pelo Brasil € o sistema biopsicologico, ou
seja, aquele que se baseia em uma deficiéncia que torna o individuo inimputavel
(causa) e necessita demonstrar que devido esta deficiéncia o agente nao era capaz
de entender o carater ilicito do fato (efeito).
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Observa-se na sociedade uma grande sensacao de impunidade quando se
trata de adolescentes infratores, visto que estes ndo sao penalizados de acordo com
o Cddigo Penal Brasileiro, entretanto, ao contrario do que muitos pensam, os jovens
sdo, sim, sancionados. Estes sofrem as medidas socioeducativas previstas no
Estatuto da Crianga e do Adolescente. As penas variam entre a adverténcia e a
internagdo. Cada uma sera aplicada de acordo com o ato infracional cometido,
entretanto, todas tém conotagdo pedagodgica e buscam principalmente impedir que

os adolescentes reincidam.

Cumpre ainda notar que as leis que tém como caracteristica principal o
extremo rigor ndo geram a redugao da delinquéncia, ja que n&o atuam nas causas,
apenas nas consequéncias desta, serviriam somente como resposta aos apelos e
pressdes das vitimas e da sociedade, que ndo tem nog&o de justica, e sim, de
vinganca. Introduzir os adolescentes infratores no sistema carcerario brasileiro atual,
que vive hoje uma situacdo degradante e alarmante, podera transforma-los em
adultos ainda mais violentos, e tirar deles as chances de se reintegrarem a
sociedade. Por isso, entendo que esta medida apenas agravara os indices de

criminalidade.

Viu-se também que ha Propostas de Emenda a Constituicdo que visam alterar
o0 seu artigo 228, entretanto isto ndo é possivel, pois como fora visto durante o
trabalho, a maioridade penal, apesar de ndo estar elencada no artigo 5° da
Constituicdo, € uma garantia fundamental, pois possui todas as suas caracteristicas
e que por isso é, de fato, uma clausula pétrea. Desta forma, n&o podera ser abolida

pelo Poder Derivado.

Afirmou-se, ainda, apos uma analise das principais teorias criminoldgicas que,
a reducdo da maioridade penal ndo é eficaz na reducdo dos delitos envolvendo
menores, visto que em nenhum momento da historia, qualquer teoria que seja

afirmou que a idade fosse fator determinante entre as causas de criminalidade.

A Teoria Multifatorial, por exemplo, da como causa da criminalidade fatores
como vigilancia do menor pelos pais, maior ou menor severidade na educagéo, clima

harmonico ou desavencgas familiares, dentre outras.
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Enquanto que a Teoria Ecoldgica, por sua vez, entende que as grandes
cidades criaram um clima de impessoalidade nas relagcbes humanas e que o crime
se transformou em um mecanismo de acesso a valores e a bens, que ndo seriam

conseguidos pelos métodos convencionais.

Outra teoria muito importante que fora abordada durante o trabalho é a
Subcultural que conclui que a delinquéncia juvenil deve ser vista como decisdo de
rebeldia em relacdo aos valores oficiais das classes médias, € ndo, como uma
atitude racional, pois a criminalidade é resultado de uma organizag&o social distinta

e de codigos de valores proprios de cada subcultura.

Deste modo, conclui-se que, a idade limite para inimputabilidade penal foi
fixada através de um sistema bioldgico, o qual se leva em conta a maturidade e o
desenvolvimento mental, além da necessidade de saber se determinar em relagcéo
do entendimento sobre o fato ilicito. E analisou-se ainda que a redugdo da
maioridade penal € uma medida inconstitucional, e que nao teria eficacia no controle

da delinquéncia juvenil.
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