e =
UniCEURE

Centro Universitario de Brasilia — UniCeub

Curso de Direito da Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais

Christian Régis Mantovani

REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL.
(IN)YCONSTITUCIONALIDADE DA PEC-171/93

Brasilia

Dezembro de 2016



Christian Régis Mantovani

REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL.
(IN)YCONSTITUCIONALIDADE DA PEC-171/93

Trabalho apresentado ao Centro Universitario de
Brasilia (UniCEUB) como pré-requisito para a
obtencdo de Certificado de Conclusdo de Curso de
Pés-graduacdo Lato Sensu, na area de Novas
Tendéncias de Direito Publico.

Orientador: Me. Marcelo Ferreira de Souza

Brasilia

Dezembro de 2016



Christian Régis Mantovani

REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL.
(IN)YCONSTITUCIONALIDADE DA PEC-171/93

Trabalho apresentado ao Centro Universitario de
Brasilia (UniCEUB) como pré-requisito para a
obtencdo de Certificado de Conclusdo de Curso de
Pés-graduacdo Lato Sensu, na area de Novas
Tendéncias de Direito Publico.

Orientador: Me. Marcelo Ferreira de Souza

Brasilia, 16 de dezembro de 2016

Banca Examinadora

Professor Me. Marcelo Ferreira de Souza

Professor Me. Irapud Santana do Nascimento da Silva

Professor Esp. Pedro Almeida Costa



RESUMO

Desde a aprovacédo da Constituicdo Federal de 1988 e o advento do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (1990), o debate sobre a reducdo da maioridade penal
sempre esteve em discussdo, poréem sé em 2015 o Congresso Nacional iniciou a
votacdo da PEC-171/1993, que altera o art. 228 da C.F e reduz a inimputabilidade
penal para 16 anos para determinados crimes considerados mais graves. Diante
disso, foi abordado no presente trabalho questdes concernentes a reducdo da
maioridade penal, com analise da evolucao legislativa, tracando um paralelo com o
direito comparado, passando pelas questdes de reincidéncia de atos infracionais,
desnecessidade de reducédo da idade minima e a possivel inconstitucionalidade da
PEC que tramita no Congresso, por supostamente infringir o art. 60, § 4°, da Carta
Magna, que considera os direitos e garantias fundamentais como clausulas pétreas,
insuscetiveis de alteracdo legislativa. A metodologia utilizada foi a pesquisa
documental e bibliografica em obras doutrinarias, sites e revistas. Procura-se
descobrir se o art. 228 faz parte do rol dos direitos fundamentais inatingiveis
constitucionalmente ou se o referido artigo diz respeito apenas a uma questao de
politica criminal, o que validaria constitucionalmente a PEC e sua possivel
aprovacao, e, por fim, busca solu¢des alternativas no proprio Estatuto dos menores.
Conclui-se pela inconstitucionalidade da reducéo e pela possibilidade de alteragéao
do ECA como alternativa ao conflito em questao.

Palavras-chave: Imputabilidade Penal. Reducgéo. Desnecessidade.
Inconstitucionalidade. ECA. Alternativas.



ABSTRACT

Since the approval of Brazilian Federal Constitution of 1988 and the appearance of
Children and Adolescents Statute(1990), the discussion about reduce the minimum
age of criminal imputable always been discussed, but only in 2015 the National
Congress began to vote on PEC 171/1993 that amends article 228 of Federal
Constitution and reduces criminal unaccountability to 16 years for certain crimes
considered more serious. Thus, it was analyzed in the present study issues
concerning the reduction of legal age, with analysis of legislative developments,
comparing with countries laws, studying the recurrence of issues of illegal acts, the
unnecessary reducing of minimum age and the possible unconstitutionality of PEC
which is under review in National Congress, for allegedly infringing the article 60,
fourth paragraph of the Constitution, that considers the fundamental rights and
guarantees as entrenchment clauses, insusceptible of legislative amendment. The
methodology used was documental and bibliographical research in doctrinal works,
websites and magazines. The author try to find out if the article 228 is part of the role
of fundamental rights constitutionally protected or this article concerns only a matter
of criminal politics, which would validate constitutionally the proposal and make the
change possible, and finally, seek alternative solutions in statute for minors. The
conclusion is the reduction is unconstitutional and the ECA can be altered as an
alternative to the conflict in question.

Key-words: Criminal imputable. Reduction. Needlessness. Unconstitutionality.
Children and Adolescents Statute. Alternatives.
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INTRODUCAO

7

O tema do presente trabalho € a reducdo da maioridade penal e a
(in)constitucionalidade da PEC-171/93 que esta em votacdo no Congresso Nacional.
O objetivo geral é analisar se € necessario reduzir a idade penal minima de 18 para
16 anos e se a referida Proposta de Emenda a ConstituicAo desrespeita as
chamadas clausulas pétreas da Constituicdo Federal de 1988. De forma mais
especifica, sera estudado quais 0os motivos que resultaram neste contexto atual de

endurecimento das san¢des aos menores infratores.

O que se pode entender como menoridade penal e até que ponto as
influéncias econémicas e criminoldgicas tém sido um obstaculo para a concretizagcédo

da Doutrina da Protecao Integral, prevista na Constituicdo Federal de 1988.

O problema em questdo envolve a possivel diminuicdo da imputabilidade
penal no Brasil de 18 para 16 anos pelo Poder Legislativo, algo que certamente faria
com que o tema chegasse ao STF para julgamento da constitucionalidade do

assunto.

As hipo6teses séo considerar e averiguar os posicionamentos de juristas e
estudiosos sobre o tema para chegar a uma conclusdo que permita afirmar se a
PEC-171/1993 afronta ou ndo as clausulas pétreas e consequentemente a C.F de
1988.

O marco tedrico € o art. 228 da C.F de 1988 e se esse se enquadra no rol
dos direitos e garantias fundamentais protegidos na categoria de clausulas pétreas.
Em relacdo ao método utilizado, opta-se pelo método documental e bibliogréafico
para buscar informacdes juridicas e estatisticas em fontes diversas, como doutrinas
nacionais, artigos, publicacfes de autores e juristas na internet, leis ordinarias, entre

outros.

A justificativa sobre o tema em analise consiste em especular se a
proposta de alteracédo da idade para responsabilizacéo penal esta em conformidade
com a Carta Magna ou se ha uma violagéo dos direitos dos adolescentes na faixa de
16 e 17 anos. O tema também exige um estudo mais aprofundado sobre o instituto
da adolescéncia e sua relacdo de conflito com as normas vigentes. Espera-se
demonstrar a importancia da ressocializagdo para os menores infratores e a

ineficdcia da reducdo que esta em pauta no Congresso Nacional.



No primeiro capitulo, serdo abordados a inimputabilidade do menor nos
tratados internacionais, o histérico legislativo da maioridade penal no Brasil e os

critérios para definicdo da imputabilidade penal no ordenamento patrio.

Por sua vez, no segundo capitulo ira ser feita uma analise da menoridade
penal no Brasil como clausula pétrea, também serd analisado a politica criminal
brasileira com o surgimento do Estatuto da Crianca e do Adolescente, além do

estudo do ato infracional e das correspondentes medidas socioeducativas.

Por fim, no terceiro capitulo sera tratado a questdo da reincidéncia dos
menores infratores, além da (in)constitucionalidade da PEC-171/93 e a proposta de
alteracdo do ECA como forma de diminuir os indices de atos infracionais cometidos

no Brasil.



1 A INIMPUTABILIDADE DO MENOR INFRATOR

Este capitulo tem como objetivo fazer um comparativo da legislacdo de
menores do Brasil com o direito comparado e trazer a evolucéo legislativa do tema
no ordenamento brasileiro, além de buscar compreender os critérios adotados para

a definicdo de imputabilidade penal.

1.1. Ainimputabilidade do menor nos tratados internacionais

A situacao dos presos no Brasil € desanimadora e estarrecedora quando
se analisa a escolaridade e a idade dos adolescentes e jovens presos no Pais: com
baixa ou nenhuma escolaridade (275,9 mil ttm o ensino fundamental, e 26,4 mil s&o
analfabetos), e quase todos sdo do sexo masculino (93,7%). Esse é o quadro
prisional do Pais, segundo dados do Departamento Penitenciario Nacional

(DEPEN)."

Conforme relatado por Rangel, o levantamento feito pelo DEPEN registra,
em relacdo ao sistema carcerario brasileiro, que 32% dos presos tém entre 18 e 24
anos, e mais 27% dos presos tém entre 25 e 29 anos de idade, ou seja, 59% dos
presos hoje sdo jovens na faixa etéria entre 18 e 29 anos de idade. Esses jovens
deveriam estar ingressando nas universidades e produzindo para o Pais. Na faixa

compreendida entre 30 a 34 anos de idade, s&o cerca de 18% dos presos.

O Brasil adotou critério biopsicolégico ao estabelecer em 18 anos a
menoridade penal, submetendo o adolescente de 12 a 18 anos incompletos ao
Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei 8.069/90.

Segundo obra de Corréa, o sistema juridico demanda a identificacdo de
responsaveis. Entdo € necessario que se estabeleca um marco para se presumir
que o individuo tenha capacidade razoavel de entendimento e manifestagéo volitiva.
Na opinido de Nelson Hungria, o marco de 18 anos néo oferece garantias de ser

preciso na capacidade de compreensdo, mas € um limite razoavel de tolerancia.’

! RANGEL, Paulo. A reducdo da menor idade penal: avanco ou retrocesso social?: a cor do
sistema penal brasileiro. 2. ed. S&do Paulo: Atlas, 2016, p. 79.

2 HUNGRIA, 1995 citado por CORREA, Marcia Milhomens Sirotheau. Carater fundamental da
inimputabilidade na Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, p. 164-165.



Em relacdo ao direito comparado, ndo é possivel analisar apenas a
questdo numérica como forma de comparacdo. Dessa forma, se na Espanha a
imputabilidade penal é de 18 anos e na RuUssia € de 14/16 anos, o Brasil ndo deve
simplesmente adotar um ou outro modelo sem um critério mais rigoroso. A questao
ndo pode ser estudada sob a Otica meramente quéntica, mas sim levar em
consideracdo a realidade politica, econdmica, social e cultural de cada pais em

andlise.?

Desse modo, alguns paises da América Latina, que possuem realidades
mais semelhantes ao Brasil, possuem legislacdo para menores similar ao nNosso

ordenamento juridico.

Apoés a aprovacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), em
1990, a difusdo do Estatuto exerceu influéncia sobre outros paises. O Equador
aprovou um novo Cddigo de Menores em 1992, que significou marco positivo na luta
pelos direitos da infancia na América do Sul. Ainda em 92, a Bolivia e o Peru
aprovaram novas legislacbes para menores, influenciados também pela Convencéao
dos Direitos da Crianca. Atualmente, as legislacfes desses paises sdo similares a
do Brasil, com responsabilizacdo penal juvenil a partr dos 12 anos, e
responsabilizacdo penal de adultos a partir dos 18 anos.*

Entretanto, uma pesquisa realizada pela UNICEF sobre o mapa da idade
de responsabilidade penal juvenil e de adultos indica que os paises inclinam-se para
estabelecer a imputabilidade penal aos 18 anos. Nessa pesquisa, foram consultados
54 paises, de todos os continentes, sendo que em 48 deles considera-se a idade
minima de 18 anos para a imputabilidade, enquanto 14 paises consideram a idade
de 16/17 anos, e tendo em vista que 8 paises desse total consideram tanto a idade
de 16 quanto a idade de 18 para responsabilidade penal de adultos, dependendo da

gravidade dos delitos.’

Somente 3 paises dos 54 consultados consideram a idade de 16 anos ou
menos como adequada para a maioridade penal: Estados Unidos (12/16), Russia

(14/16) e Turquia (15). Em relagcdo a idade minima para responsabilizacdo de

® RANGEL, Paulo. A reducéo da menor idade penal: avanco ou retrocesso social?: a cor do
sistema penal brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2016, p. 204.

* MENDEZ, Emilio Garcia. Infancia e cidadania na América Latina. S&o Paulo: Hucitec/Instituto
Ayrton Senna, 1998, p. 35.

® UNICEF, 2007 citado por RANGEL, 2016, p. 205-209.
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menores por delitos praticados como inimputaveis, quase a totalidade dos paises
considera a idade na faixa entre 12-14 anos, como é o caso do Brasil, que adota a

idade minima de 12 anos para responsabilizacéo pela pratica de atos infracionais.®

De acordo com Rangel, os paises que diminuiram a maioridade penal de
18 para 16 anos voltaram atras em suas posi¢fes diante do grande aumento da
criminalidade urbana. A Espanha, por exemplo, instituiu o seu atual Codigo Penal
pela “Ley Organica 10/95”, a qual é considerada a mais moderna da Europa, e
voltou a imputabilidade penal de 16 para 18 anos (art. 19), pelo motivo de que a
violéncia néo sofreu reducdo com a diminuicdo da idade penal, mas, ao contrario,

cresceu de forma tao alta que foi necessario voltar atras com a nova legislagao.’

Também € importante destacar o avanco introduzido pela legislacéao
espanhola em relacdo ao jovem imputavel ou pré-adulto (entre 18 e 21 anos, como &
denominado na Alemanha). No Brasil, nessa faixa etaria, a pessoa tem a seu favor a

atenuante genérica da minoridade, nos termos do art. 65, I, do Cédigo Penal.

Na nova legislacdo da Espanha, existe a possibilidade de o agente, maior
de 18 e menor de 21 anos, em algumas circunstancias pessoais, responder ao delito
pela legislacdo especial dos menores, e ndo pelas regras penais. E o que dispde o
art. 69 do Cdédigo Espanhol®, que diz:

Al mayor de dieciocho afios y menor de veintiuno que cometa um hecho
delitivo, podran aplicarsele las disposiciones de la ley que regule la
responsabilidade penal del menor en los casos y com los requisitos que
ésta disponga.

O legislador penal na Espanha escolheu criar um direito penal especial
para os menores de 18 anos e maiores de 14 anos, concedendo prioridade para as
solugdes nao repressivas de natureza educativa e sancionadora, 0 que mostra uma
semelhanca com o Estatuto da Crianga e do Adolescente, que sé € um pouco mais

amplo, pois engloba menores entre 12 a 18 anos.’

® UNICEF, 2007 citado por RANGEL, Paulo. A reducé@o da menor idade penal: avanc¢o ou
retrocesso social?: a cor do sistema penal brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2016. p. 205-209.

" RANGEL, Paulo. A reducéo da menor idade penal: avanco ou retrocesso social?: a cor do
sistema penal brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2016, p. 210.

® Decreto-Lei n° 2.848 de 1940 - Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/legislacion/|_20121008 02.pdf>. Acesso em
04.05.2016.

® MELLO, Marilia Montenegro Pessoa de. Inimputabilidade Penal: adolescentes infratores: punir e
(res)socializar. Recife: Nossa Livraria, 2004, p. 56.


http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/legislacion/l_20121008_02.pdf
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Na Alemanha, a responsabilidade penal de adultos comeca aos 18 anos,
como no Brasil. Entretanto, na faixa etaria entre 18 a 21 anos, o sistema alemao
admite o que se convencionou denominar de jovens adultos, em que, mesmo apos
os 18 anos, dependendo do estudo e do discernimento da pessoa, podem ser
aplicadas as regras do Sistema de justica juvenil, que se aplica para os que tém
idade minima de 14 anos. Depois de completar 21 anos, a competéncia é exclusiva

da jurisdicéo penal tradicional.*

Com um modelo diferente, o sistema aplicado na Bélgica prevé um
modelo unificado, em que a responsabilidade penal é uma s6, ndo havendo modelo
separado para responsabilidade juvenil. Antes dos 18 anos, ndo ha um tipo de
responsabilizacdo penal nem como menor. Entretanto, a partir dos 16 anos, admite-
se a revisdo da presuncdo de irresponsabilidade para algumas espécies de delitos,
como por exemplo os delitos de transito. Nesses casos, mesmo 0s adolescentes
podem ser submetidos a um regime de penas de adultos.™*

Um dos modelos mais severos é o dos Estados Unidos. Na maioria dos
Estados do pais, a responsabilidade penal juvenil comeca aos dez anos, e a partir
dos doze anos, adolescentes podem sofrer as mesmas penalidades dos adultos,
inclusive com a imposicao das penas de morte ou prisdo perpétua. O motivo que
justifica um modelo bastante rigido € que o pais ndo ratificou a Convencéo

Internacional sobre os Direitos da Crianca, o qual o Brasil € um dos signatarios.*

Como exposto, a idade de 18 anos é a mais utilizada nos ordenamentos
estrangeiros. Importante destacar que desde 1949, quando ocorreu 0 Seminario
Europeu de Assisténcia Social das Nagdes Unidas, em Paris, recomendou-se que a

idade de dezoito anos constitui um limite razoavel de tolerancia.*®

1.2 Histérico legislativo da maioridade penal no Brasil

% UNICEF, 2007 citado por RANGEL, Paulo. A reducé@o da menor idade penal: avanc¢o ou
retrocesso social?: a cor do sistema penal brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 205.
1 UNICEF, 2007 citado por RANGEL, Paulo. A reducdo da menor idade penal: avanco ou
retrocesso social?: a cor do sistema penal brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 205.
2 UNICEF, 2007 citado por RANGEL, Paulo. A reducdo da menor idade penal: avanco ou
retrocesso social?: a cor do sistema penal brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 207.
Y CORREA, Mércia Milhomens Sirotheau. Caréater fundamental da inimputabilidade na
Constituicao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, p. 165.
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Os conceitos de infancia e de adolescéncia ou de Direito Penal Juvenil,
naturais na linguagem e cultura das sociedades contemporéneas ocidentais, nem
sempre foram compreendidos com o significado que lhes € atribuido a partir da era

da modernidade.*

De acordo com Ariés®, antes e durante a idade média a infancia néo
existia como conhecemos hoje, a sociedade ndo considerava as criangas como
seres diferentes dos adultos. Nao existia uma abordagem social da infancia como
etapa de desenvolvimento da pessoa. Complementa o autor que somente a partir do
século XVII as criancas seriam “descobertas” por meio de atividades ludicas e

infantis.

O surgimento da infancia como categoria criou a necessidade de seu
controle, adestramento e socializacdo. Dessa maneira, duas instituicdes adquiriram
papel central na sociedade do inicio da modernidade', dedicando-se ao mundo
infantil na perspectiva de preparacao dos individuos para o mundo adulto: a familia e

a escola.”

Nem todos aqueles que integram a categoria infancia tém acesso a
escola, e, por diversas razbes, parte dos que nela sé&o incorporados acabam
evadindo-se ou sendo expulsos. A diferenca sociocultural que surgiu entre 0s
incluidos e os excluidos da escola fez nascer, junto com a categoria infancia, a
paralela categoria de “menor”, com o objetivo de designar as criangas abandonadas
e os delinquentes, os quais outras instituicdbes deveriam exercer a funcdo de

condicionamento e disciplina.*

Y COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o Direito Penal juvenil: como limite na
aéolicagéo da medida socioeducativa de internag&o. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 47.
® ARIES, p. 50-69 citado por COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o Direito Penal
juvenil: como limite na aplicacdo da medida socioeducativa de internacéo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 47.

'® Sobre modernidade, FOUCAULT ensina em sua obra Vigiar e Punir — Histéria de Violéncia nas
PrisBes, p. 125-152, que a sociedade moderna tem como forma caracteristica de poder a disciplina,
exercida de forma capilarizada, através de varias instituicdes: modernidade que tinha como
elementos constituintes o Estado de Direito, a industrializacéo e o surgimento da epistemologia das
ciéncias do homem, mas que tinha a disciplina como técnica de controle e manuten¢éo. De outra
parte, é também através de técnicas de disciplina, como a visibilidade e 0 exame, que se constituiu a
fi79ura do individuo tal como o conhecemos.

" COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o Direito Penal juvenil: como limite na
agolica(;éo da medida socioeducativa de internag&o. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 48.
® COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o Direito Penal juvenil: como limite na
aplicacdo da medida socioeducativa de internag&o. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 49.
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A Histéria da responsabilidade penal juvenil na América Latina, segundo

Mendez, surge com:

Carater penal indiferenciado, de corte claramente retribucionista, vigente até
0s anos iniciais do século XX. Nesse periodo nao havia qualquer diferenca
de tratamento etario, a ndo ser para os menores de sete ou nove anos,
estes considerados absolutamente incapazes, sendo que os demais tinham
o privilégio, em geral, de ter sua pena reduzida em um terco em relacéo aos
adultos, porém sendo cumprida em estabelecimentos conjuntos.19

No comeco do século XX, juntamente ao desenvolvimento do capitalismo
e ao empobrecimento geral das classes populares, veio a ocorrer a situacdo das
criangas pobres como um problema publico, o qual demandava uma nova forma de
controle social. O primeiro pais a criar um tribunal para menores foram os Estados
Unidos, com o surgimento do Tribunal de Menores de lllinois, em 1899. O Brasil

criou o seu Tribunal de Menores em 1923.%°

Nos anos que se seguiram, houve a criacdo de instituicdes destinadas
aos menores, com 0 escopo de permitir a adaptacdo das leis de menores aos
momentos politicos especificos da época. Foi assim que, em 1942, surgiu 0 Servico
de Assisténcia ao Menor — SAM, o qual implementou-se como conseguéncia e como
reflexo do periodo autoritario brasileiro, conhecido como Estado Novo, que se iniciou
em 1937.*

O denominado SAM era um 6rgao vinculado ao Ministério da Justica e
voltado a populacdo menor de idade. Segundo Costa®, o SAM seguia uma
orientacao correcional e repressiva, com o seu modelo de atendimento baseando-se
em internatos, reformatérios ou casas de detencdo, os quais foram espalhados por

todo o pais, em forma de patronatos agricolas, escolas de aprendizado e oficios

Y MENDEZ, p. 7-10 citado por COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o Direito
Penal juvenil: como limite na aplicacdo da medida socioeducativa de internacdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005, p. 50.

* MENDEZ, Emilio Garcia. Infancia e cidadania na América Latina. Sao Paulo: Hucitec/Instituto
Ayrton Senna, 1998, p. 52.

?L COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o Direito Penal juvenil: como limite na
aJoIica(;éo da medida socioeducativa de internag&o. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 56.
> DA COSTA, p. 14 citado por COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o Direito
Penal juvenil: como limite na aplicacdo da medida socioeducativa de internacdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005, p. 49.
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urbanos destinados a adolescentes autores de infragbes penais, carentes e
abandonados.”

A decadéncia progressiva do sistema SAM, pelo seu carater desumano,
embrutecedor e repressivo foi revelado para a opinido publica, que passou a

denomina-lo como “sucursal do inferno” ou “universidade do crime”.?

Houve ainda dois outros fatos que marcaram a histéria juvenil penal
brasileira no século XX. Trata-se da edicao, durante o periodo da ditadura militar, de
duas novas legislacdes, quais sejam: a Lei 4.513/64, que estabeleceu a politica
nacional do bem-estar do menor; e a Lei 6.697/79, o novo Codigo de Menores, que
dispunha sobre a protegao e a vigilancia aos menores que estivessem em “situagao

irregular.”

O conceito de “situagao irregular”, definido pelo Codigo de Menores de
79, compreendia todos os individuos com manifesta incapacidade dos pais para
manté-los, sem distincdo entre infratores, abandonados ou 6rfdos. Eram objeto de
intervencao do estado sem limites e de modo discricionario. Dessa forma, a figura da

“situagdo irregular” permitia a atuacéo punitiva e protetiva do Estado.”

De acordo com Saraiva, o Cddigo de Menores de 1979 incluia
praticamente 70% da populacédo infanto-juvenil brasileira nessa condi¢do. Isso
possibilitou que mais tarde surgisse a critica de que quem estava em situagao

irregular era o Estado brasileiro, e ndo os menores.*

Em relacdo a Lei que definiu a politica do bem-estar do menor, sua
principal decorréncia foi a implementagdo do sistema FUNEBEM, que era a
Fundacdo Nacional do Bem-Estar do Menor, 6rgdo nacional definidor de uma

politica uniforme e centralizadora, com objetivo de substituir o antigo sistema SAM.

8 COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o Direito Penal juvenil: como limite na
aPIicagéo da medida socioeducativa de internacéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 56.
> COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o Direito Penal juvenil: como limite na
aJ)Iicagéo da medida socioeducativa de internagdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 56.
® COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o Direito Penal juvenil: como limite na
aéolica(;éo da medida socioeducativa de internagéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 56.
*®COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o Direito Penal juvenil: como limite na
aJoIica(;éo da medida socioeducativa de internagéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 56.
*’ SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei: da indiferenca a protecao
integral: uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 51.
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No nivel estadual, pelas FEBEM, que eram as Fundacdes Estaduais do Bem-Estar
do Menor e que possuiam a tarefa de execucgdo.”

Desse modo, passando pela definicdo de periculosidade, definidora do
foco correcional repressivo, outras denominagdes marcavam 0S jovens na época
como “bio-psico-sécio-culturalmente” carentes. Uma gama de caréncias que
conduzia para implantagéo de instituicdes totais, com capacidade para supri-las e de

algum modo garantir seu controle social.”

Até a efetivacdo da reforma de 1984 no Cdadigo Penal, houve diversas
tentativas de alteracdo da legislagdo penal. No Projeto Hungria, de 1963, a
imputabilidade continuava aos 18 anos, mas permitia a submissdo dos jovens a
partir de 16 anos a legislacéo penal quando comprovada a maturidade. Seria a volta

do sistema biopsicolégico, que foi deixado de lado pelo Cédigo Penal em 1940.%

Em 1969 foi proposto um novo Cadigo Penal que adotava a proposta de
Hungria. Chegou a ser publicado no Diario Oficial da Unido, mas foi sendo

prorrogada a vacatio legis até ser revogado, sem nunca ter vigorado.*

Por outro lado, durante o Regime Militar, com a introdu¢cdo do Cddigo
Penal Militar — Decreto-Lei n° 1.001, de 21.10.1969, a imputabilidade penal para
crimes militares foi fixada em dezesseis anos (art. 50). Essa regra s6 veio a ser
revogada por inconstitucionalidade em decorréncia do art. 228 da CF de 1988.*

8 COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o Direito Penal juvenil: como limite na
aJoIica(;éo da medida socioeducativa de internacéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 57.
* GOMES DA COSTA, Antonio Carlos. De menor a cidadéo, p. 18-20.

** SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei: da indiferenca & protecédo
integral: uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 56.

*! Dizia que o menor entre dezesseis e dezoito anos responderia criminalmente pelo fato praticado se
apresentasse “suficiente desenvolvimento psiquico para entender o carater ilicito do fato e
determinar-se de acordo com esse entendimento. Neste caso, a pena aplicavel é diminuida de um
terco até a metade”, consoante o disposto na exposi¢gao de motivos. SARAIVA, Jodo Batista Costa.
Adolescente em conflito com a lei: da indiferenca a protecéo integral: uma abordagem sobre a
responsabilidade penal juvenil. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 56.

*> SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei: da indiferenca a protecédo
integral: uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 57.
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No ambito da América Latina, desde o inicio da década de 80, teve inicio
a difusdo do processo de discussdo da Convencao Internacional dos Direitos da

Crianca.®

Em nosso pais, houve uma coincidéncia histérica em que no mesmo
momento politico internacional de formulacdo da Convencdo fosse realizado a
elaboracdo da CF, possibilitando que se incluissem na C.F. de 1988 os arts. 227 e
228, sendo a inclusédo deles a positivacdo na Lei patria dos principios basicos que

estavam na Convencdao Internacional, mesmo antes de ser aprovada em 1989.*

No dia 13 de julho de 1990, como decorréncia da mobilizacdo social
reiterada e continua, foi aprovada a Lei 8.069/90, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que regulamentou a Constituicdo, sendo entdo a primeira legislacéo

latino-americana a se adequar as normas internacionais sobre o tema.*

Em 14 de setembro de 1990, a Convencao dos Direitos da Crianga foi
ratificada através dos Decreto Legislativo 28 e Decreto 99.710 da Presidéncia da

Republica, que a transformaram em Lei interna brasileira.

Dispbe a lei brasileira, como modelo garantidor maximo, que os direitos
sociais, dos quais sdo titulares todas as criancas e adolescentes,
independentemente de sua situacdo social, de sua condicdo pessoal e de sua
conduta. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do estado a
efetivacdo desses direitos, assegurando as condicbes para o desenvolvimento

integral de quem se encontra nesta faixa etaria.*

De acordo com Ferrajoli¥,

O paradigma escolhido (..) €é do direito penal minimo, que €
incomparavelmente menos grave e mais respeitoso em relacdo ao
adolescente que o velho sistema ‘pedagdgico’ das chamadas ‘sangdes’
leves impostas informal e arbitrariamente. (...) Segundo, pelo rigoroso
respeito de todas as garantias penais e processuais — da taxatividade dos

* COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o Direito Penal juvenil: como limite na
aPIicagéo da medida socioeducativa de internagdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 58.
% COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o Direito Penal juvenil: como limite na
aplicacdo da medida socioeducativa de internag&o. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 60.
* COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o Direito Penal juvenil: como limite na
aéolica(;éo da medida socioeducativa de internacéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 60.
% Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em
06.05.2016.

¥ FERRAJOLI, Prefécio citado por MENDEZ, Emilio Garcia. Infancia e cidadania na América
Latina. Sao Paulo: Hucitec/Instituto Ayrton Senna, 1998, p. 8.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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delitos a comprovacgédo da ofensa e da culpabilidade, da carga da prova ao
contraditério e ao direito de defesa — imposto ao sistema de
responsabilidade penal juvenil, mesmo reconhecendo-os (os adolescentes)
como inimputaveis.

Com o advento da Republica, em 1889, ocorre uma continuacdo da falta

de preocupacgdo com os jovens. Segundo Barreto®:

A Republica traz alterag6es, mas o Codigo Penal de 1890 ndo contribui para
melhorar a situacao da crianca com respeito a sua responsabilidade penal,
mantendo o0 minimo de 9 anos para a imputabilidade como agente de
crimes. Comecam, entdo, a ser introduzidos regimes educativos e
disciplinares (...) Na passagem do século XIX para o século XX, ‘menor’
deixa de ser um termo associado a idade quando se quer estabelecer a
responsabilidade de um individuo perante a lei, para designar criancas
pobres, abandonadas que cometiam delitos (Napole, 1998).

A construcdo de reformatérios como destinacdo para os infratores foi
naquela época uma pratica habitual por parte do Estado, assim como o
encaminhamento desses “menores” ao trabalho laboral nos campos, nos Patronatos

Agricolas, de modo a reeducar e controlar os desvios de comportamentos.®

A preocupacao das instituicbes era com a ‘regeneragao”, ou seja, a
busca de uma recuperacdo no género de uma “raga desqualificada” e
“despreparada” para viver em sociedade e que, para isso, precisaria ser ensinada a

ter uma convivéncia social mais pacifica.*

No inicio do século XIX, a imputabilidade penal se dava aos sete anos.
Pelo Cédigo Penal do Império, de 1830, o critério passou a ser biopsicolégico, com
base no “discernimento”, entre sete e quatorze anos. A partir de 14 anos, o critério

era objetivo e a imputabilidade era plena.**

A partir do advento da Republica, em 1889, o Cddigo Penal do Império
deu lugar ao Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, Decreto n°® 847, de 11 de
outubro de 1890. O art. 27, § 1°, afirmava que eram penalmente irresponsaveis 0s

menores com idade até 9 anos, e 0 § 2° apontava que 0s maiores de 9 e menores

% Jornada do CIEN,1999, citado por BARROS, Fernanda Otoni De. “Té Fora”: O Adolescente fora
da lei — o retorno da segregacéo. Vol.3. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2003, p. 59-60.

¥ BARROS, Fernanda Otoni De. “Té Fora”: O Adolescente fora da lei — o retorno da segregacao.
Vol.3. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2003, p. 61.

% GREIVE; MENDES, 1999 citado por BARROS, Fernanda Otoni De. “Té Fora”: O Adolescente
fora da lei — o retorno da segregacéo. Vol.3. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2003, p. 63.

*L SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei: da indiferenca a protecéo
integral: uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 34.
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de 14 também eram irresponsaveis, desde que agissem sem discernimento,

mantendo o critério biopsicolégico para definigdo da imputabilidade.*

Posteriormente, a Lei 4.242, de 5 de janeiro de 1921, abandonou o critério
biopsicoldgico que vigia desde o Codigo Penal de 1890, e passou a estabelecer a
exclusao de processo penal de qualquer menor com menos de 14 anos de idade.
Adotou o critério objetivo de imputabilidade penal, a partir de 14 anos completos.*

Pouco tempo depois, foi aprovado o Decreto 17.943-A, de 12 de outubro
de 1927, o chamado Cdédigo de Menores (Codigo Mello Mattos). A novidade era que
0s maiores de 14 anos e menores de 18 anos, oS menores abandonados ou
delinquentes eram submetidos ao regime do Cdédigo, algo que foi copiado também

para o Cédigo de Menores de 1979.*

1.3 Critérios para definicdo da imputabilidade penal

A imputabilidade € um dos elementos da culpabilidade, e pode ser
traduzida como a capacidade de culpabilidade, ou seja, a capacidade de ser
considerado responsavel pela pratica de um crime e ter que responder

criminalmente.

O individuo é considerado imputavel quando é capaz de alcancar a exata
representacdo da sua agéo e atuar com total liberdade e entendimento de vontade.®

Por sua vez, Rogério Greco dispbe que: “a imputabilidade € a
possibilidade de se atribuir, imputar o fato tipico e ilicito ao agente. A imputabilidade

€ a regra; a inimputabilidade, a exceg&o.”*

Para constituir a imputabilidade, sdo necessarios dois elementos. O

primeiro € o elemento intelectual, que seria a capacidade genérica de compreender

2 Decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890. Disponivel em:
<http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-847-11-outubro-1890-503086-
publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em 15/05/2016.

“3 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei: da indiferenca a protegéo
integral: uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 41.

* SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei: da indiferenca & protecéo
integral: uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 42.

* MELLO, Marilia Montenegro Pessoa de. Inimputabilidade Penal: adolescentes infratores: punir e
gres)socializar. Recife: Nossa Livraria, 2004, p. 29-30.

® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Vol. 1. 14. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012, p. 385.


http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-847-11-outubro-1890-503086-publicacaooriginal-1-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-847-11-outubro-1890-503086-publicacaooriginal-1-pe.html
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o carater ilicito do fato, ou seja, entender as determinagdes juridicas ou proibigdes.
Por sua vez, o segundo elemento € o volitivo, que corresponde a capacidade de

determinar-se de acordo esse entendimento.*

O art. 26 do Codigo Penal traz as duas hipoteses que podem conduzir a
inimputabilidade penal do agente, que sdo a inimputabilidade por doenca mental ou
por imaturidade natural. Para o caso da inimputabilidade por doenca mental, o

critério adotado pelo Cédigo foi o critério biopsicolégico.*

O critério simplesmente biologico é aquele que relaciona a imputabilidade

com a saude mental. No ensinamento de Bruno, diz-se que:

[...] o juizo de inimputabilidade ou imputabilidade restrita na dependéncia
apenas de certos estados de patologia mental, de desenvolvimento mental
deficiente ou de transtornos mentais transitorios, patolégicos ou ndo.
Provada a existéncia de um desses estados conclui-se pela auséncia de
imputabilidade.*

Em outro sentido, o critério psicolégico ndo busca por uma causa
patoldgica, restringindo-se a analisar a condi¢do psiquica do agente no momento do
fato. Desse modo, é necessario apenas a auséncia de capacidade volitiva ou
intelectiva para exculpar o autor. Por fim, ha o critério misto, também chamado de
biopsicolbgico, o qual considera tanto o biolégico quanto o psicolégico, buscando o

melhor de cada critério.*

Entretanto, a inimputabilidade do individuo por imaturidade natural €
decorrente de uma presuncéo legislativa, feita por questdes de politica criminal. O
legislador entendeu que menores de 18 anos ndo possuem capacidade plena de
entendimento que possibilite a imposicdo de um fato tipico, ilicito e culpavel. Dessa
maneira, foi adotado o critério unicamente biol6égico para a imputabilidade penal.*

*" SANZO BRODT, p. 46 citado por GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Vol. 1. 14. ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2012, p. 385.

*® Decreto-Lei n° 2.848 de 1940 - C4digo Penal. Art. 26: E isento de pena o agente que, por doenca
mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissao,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 15.05.2016.

9 BRUNO, p. 130, citado por MELLO, Marilia Montenegro Pessoa de. Inimputabilidade Penal:
adolescentes infratores: punir e (res)socializar. Recife: Nossa Livraria, 2004, p. 32.

** MELLO, Marilia Montenegro Pessoa de. Inimputabilidade Penal: adolescentes infratores: punir e
(res)socializar. Recife: Nossa Livraria, 2004, p. 32.

> GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Vol. 1. 14. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012, p. 388.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm
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Mesmo havendo criticas ao Codigo Penal pela adocdo do sistema
biolégico em relagdo & menoridade penal, essa parece ser a melhor opgédo. Ao se
afirmar, em cada caso pratico, que um adolescente, no momento da conduta,
possuia ou ndo capacidade de compreender o carater ilicito do fato ou de

determinar-se de acordo com este entendimento, parece ser algo muito subjetivo.*

A tese de que a idade penal minima de 18 anos foi resultado de opc¢éo
legislativa € confirmada por Hungria, ao dizer: “este preceito resulta menos de um

postulado de psicologia cientifica do que de um critério de politica criminal.”®

Tanto a Constituicdo de 1988, em seu art. 228, quanto o Cédigo Penal,
em seu art. 27, afirmaram expressamente que os menores de dezoito anos nao
podem responder por seus atos pela legislacdo penal comum, devendo lhes ser
aplicado a legislacéo especial, que é o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
prevé a inimputabilidade penal no art. 104. As referidas disposi¢oes reforgam a ideia
de que o critério adotado pelo legislador foi apenas o de carater biolégico.*

Segundo os ensinamentos de Prates, o ECA considera que, todos 0s
adolescentes, infratores ou ndo, sdo pessoas em condicdes especiais de
desenvolvimento, ao ponto de ter ser criada uma lei exclusiva para esse publico. E é
por determinacgéo legal que o adolescente infrator sofre medida socioeducativa e nao
pena, uma vez que as espécies sao diferentes. Enquanto a medida socioeducativa
tem cunho essencialmente pedagdgico, a pena possui um carater

predominantemente retributivo.>

Um dos motivos para a reducdo da maioridade penal € o sentimento de
impunidade que a sociedade possui em relacdo aos menores infratores,
especialmente por se considerar o tempo de internagdo de no maximo de 3 anos

como baixo em relacdo as penas impostas aos adultos pelo Cédigo Penal.

*> MELLO, Marilia Montenegro Pessoa de. Inimputabilidade Penal: adolescentes infratores: punir e
gres)socializar. Recife: Nossa Livraria, 2004, p. 43-44.

* HUNGRIA, 1955, p. 353, citado por MELLO, Marilia Montenegro Pessoa de. Inimputabilidade
Penal: adolescentes infratores: punir e (res)socializar. Recife: Nossa Livraria, 2004, p. 41.

>4 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 228. S&do penalmente inimputaveis
0s menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacao especial. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>; e Cédigo Penal. Art. 27 - Os
menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas
na legislacao especial. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acessos em 15.05.2016.

°® PRATES, Flavio Cruz. Adolescente infrator. A prestacdo de servicos & comunidade. 1. ed.
Curitiba: Jurud, 2012, p. 44.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm
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Sobre o tema, Saraiva faz uma comparacéao pertinente, ao expor que:

Deve-se considerar, por exemplo, que para um adulto permanecer trés anos
‘fechado’, sem perspectiva de alguma atividade externa, sua pena devera
situar-se em um maddulo ndo inferior a 18 anos, eis que cumpridos 1/6 da
pena (que sdo 0s mesmos trés anos a que se sujeita o adolescente) tera
direito a beneficio (...)

Assim, ndo é exagero afirmar que, para um adulto permanecer 3 anos em
regime fechado, privado de liberdade sem atividades externas, ha de
receber pena nao inferior a 18 anos.®

Entende o autor que a medida de internacdo, de até 3 anos, pode ser

cumprida sem a possibilidade de atividade externa, ficando o infrator o periodo

7

integral em regime fechado. Além disso, é admitido no ordenamento que, apos
cumprir 3 anos na medida de internacéo, o adolescente fique até 3 anos na medida
de semiliberdade, do mesmo modo como ocorre a progresséo de regime do Cdédigo

Penal.

A primeira vez que a imputabilidade penal foi elevada para a idade
minima de 18 anos ocorreu no surgimento do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940, o atual Codigo Penal. A exposicdo de motivos do Cédigo, no
item 19, afirmava que os menores de 18 anos ndo podiam ser responsabilizados

penalmente por seus atos porque eram considerados imaturos.®’

Por sua vez, a Exposicdo de Motivos da Nova Parte Geral, Lei n°

7.209/84, como reforma ao Cédigo Penal de 1940, em seu item 23, afirma que®:

Manteve o Projeto a inimputabilidade penal ao menor de dezoito anos.
Trata-se de opg¢do apoiada em critérios de Politica Criminal. Os que
preconizam a redugdo do limite, sob a justificativa da criminalidade
crescente, que a cada dia recruta maior nimero de menores, nao
consideram a circunstancia de que o menor, ser ainda incompleto, é
naturalmente anto-social na medida em que nado é socializado ou instruido.
O reajustamento do processo de formagdo do carater deve ser cometido a
educacdo, ndo & pena criminal. De resto, com a legislacdo de menores
recentemente editada, dispde o Estado dos instrumentos necessarios ao
afastamento do jovem delinqiiente, menor de dezoito anos, do convivio
social, sem sua necessaria submisséo ao tratamento do delinqiiente adulto,
expondo-o contaminagao carceraria.

*® SARAIVA, 1997, citado por PRATES, Flavio Cruz. Adolescente infrator. A prestacao de servigos a

comunidade. 1. ed. Curitiba: Jurud, 2012, p. 46.

> SARAIVA, Jodo Batista Costa. Direito penal juvenil: adolescente e ato infracional: garantias
rocessuais e medidas socioeducativas. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 27.

® Exposicdo de motivos n° 211, de 9 de maio de 1983. Disponivel em:

<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1940-412868-

exposicaodemotivos-148972-pe.html>. Acesso em 15.05.2016.


http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1940-412868-exposicaodemotivos-148972-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1940-412868-exposicaodemotivos-148972-pe.html
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De acordo com Saraiva, a escolha do legislador por um tratamento
diferenciado ao adolescente infrator € resultado de uma escolha politica por parte do

Estado, visando uma cidadania que foi perdida ao longo do tempo.*

> SARAIVA, Jodo Batista Costa. Direito penal juvenil: adolescente e ato infracional: garantias
processuais e medidas socioeducativas. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 28.
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2. A SITUACAO JURIDICA DO MENOR INFRATOR

Os adolescentes, situados na faixa etaria entre doze anos completos e
dezoito anos incompletos, que cometem atos infracionais sdo submetidos as
medidas socioeducativas constantes no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
8.069/90). Como sao considerados inimputaveis penalmente, ndo podem em
hipétese alguma sofrerem as penalidades impostas aos maiores de 18 anos. E
justamente essa situacdo que pode ser alterada pela votacdo que sera realizada

pelo Congresso Nacional.

No momento atual, a desigualdade social no Brasil continua bastante
elevada, apesar dos avangos econdmicos obtidos na ultima década. Muito em raz&o
desse cenéario de desigualdade, vemos um aumento da criminalidade de forma geral.
Tem-se constatado que o0s menores infratores estdo com uma alta taxa de
reincidéncia no cometimento de atos infracionais analogos aos crimes cometidos por
adultos, o que causa na sociedade um sentimento de revolta que demanda um
endurecimento das penas aos jovens infratores, sem se ater nas causas do
problema, visando apenas a consequéncia da privacdo da liberdade como solucéo

do problema.

2.1 A menoridade penal no Brasil como clausula pétrea

Pelo entendimento de Montenegro, o conceito materialmente aberto dos
direitos e garantias consagrado pelo art. 5, § 2°, da C.F demonstra a existéncia de
direitos fundamentais positivados em outras partes do texto constitucional e até
mesmo em tratados internacionais, demonstrando assim que os incisos do art. 5°

sdo meramente exemplificativos e ndo exaustivos.®

A partir do entendimento consistente de que os direitos e as garantias
individuais estdo localizados de forma separada na C.F e ndo apenas restritos ao
art. 5°, Sarlet®" entende que ndo seria possivel a reducdo da idade penal, uma vez

gue esse dispositivo se localiza na categoria dos

% MELLO, Marilia Montenegro Pessoa de. Inimputabilidade Penal: adolescentes infratores: punir
e (res)socializar. Recife: Nossa Livraria, 2004, p. 63.

®. SARLET, Ingo Wolfang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2. ed. Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 2001, p. 183-184.
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direitos-garantia, ou seja, das garantias fundamentais que além da fungéo
instrumental (assecuratoria e protetiva), podem ser consideradas auténtico
direito subjetivo. Além disso, a maioria desses direitos-garantia encontra-se
vinculada ao direito penal e direito processual em geral

Assim sendo, se os direitos e garantias espalhados pela C.F sdo também
clausulas pétreas, uma vez que o art. 60, § 4°, inciso IV, ndo traz nenhuma hipotese
de restricdo, o art. 228 ndo poderia ser alterado por Emenda Constitucional, visto
gue corresponde a uma garantia aos menores de 18 anos que nao se submetam as
regras do direito penal. Dessa forma, pode-se afirmar que o art. 228 garante ao
menor de 18 anos a qualidade de inimputabilidade penal, da mesma forma que o art.
59, XLVIII, garante aos cidadaos que nao se aplicardo as penas de morte, salvo em

caso de guerra declarada, de carater perpétuo, de banimento ou cruéis.®

Em um momento anterior a discussdo da reducdo da maioridade penal no
Congresso Nacional, o Min. Celso de Mello expds a sua opinido sobre o assunto, ao

afirmar que:

A solucé@o dos problemas que derivam da criminalidade juvenil ndo reside
nas férmulas autoritarias de reducdo da menoridade penal e nem da
internacdo habitual de jovens infratores (...) O problema da criminalidade
juvenil, longe de demandar a severidade da reacdo penal do Estado e de
estimular indiscriminada excessiva providéncia radical da internagdo do
infrator, com grave prejuizo do emprego positivo das medidas
socioeducativas em regime de liberdade, deve impor ao Poder Publico a
identificacao dos fatores sociais que geram o estado de abandono material
e a situacdo de exclusdo social das criancas e dos adolescentes, que,
vagando, dramaticamente, pelas ruas das grandes cidades, sem teto, sem
afeto e sem protegdo, constituem a denuncia mais veemente de que séo
vitimas — muito mais do que autores de atos infracionais — das condicdes
opressivas que desrespeitam a sua essencial dignidade, advertindo-nos,
mais do que nunca, de que é chegado o momento de construir, em nosso
Pais, uma sociedade livre, justa e solidaria, que permita erradicar a pobreza
e suprimir a marginalizacdo, cumprindo, desse modo, as g)remissas
solenemente proclamadas no texto de nossa prépria Constituicdo.*®

Apesar da votacdo do projeto ja estar em andamento, varios juristas e
entidades se posicionam no sentido da inconstitucionalidade da redugdo da
maioridade penal, por violar garantias fundamentais. JA se manifestaram nesse

sentido a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), pelo seu presidente, Marcus

%2 MELLO, Marilia Montenegro Pessoa de. Inimputabilidade Penal: adolescentes infratores: punir
e (res)socializar. Recife: Nossa Livraria, 2004, p. 64.
® MELLO FILHO, 1998 citado por Revista do ILANUD, n° 12, p. 8.
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Vinicius Furtado Coélho, a Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), que

divulgou uma nota afirmando que a alteracéo é inconstitucional.*

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), também se
manifestou com a divulgacdo de uma nota técnica afirmando ser inconstitucional a

PEC que propde reduzir a maioridade penal.®

Para o jurista Dallari, a reducdo da maioridade penal possui um aspecto

duplamente negativo. Ele explica que:

“A proposta, além de ndo ser constitucionalmente aceitavel, € socialmente
prejudicial para o povo brasileiro, porque vai forcar meninos de 16 anos a ficarem a

mercé de criminosos ja amadurecidos™®

O ex-ministro do Superior Tribunal Federal (STF), Carlos Ayres Britto,
corrobora o entendimento do professor Dallari da USP, ao afirmar que a questao é
um caso nitido de clausula pétrea, um direito que a pessoa tem de completar a
formacéo da personalidade aos 18 anos.®

O ex-ministro justifica 0 seu posicionamento explicando que a
Constituicdo Federal de 1988 buscou um marco temporal de idade minima para que
os cidadaos compreendam a gravidade de seus atos e possam responder por eles
penalmente. Cita ainda que essa idade também foi a escolhida para exercer outros
direitos relacionados a cidadania, como o direito de se candidatar ao cargo politico
de vereador, o dever de votar, que sé € obrigatorio a partir dessa idade, além de
vedac0Oes constitucionais referentes ao trabalho, em relagdo aos que possuem idade
inferior a 18 anos, como a proibicdo ao trabalho insalubre, perigoso ou penoso. Ele
conclui afirmando que a Constituicdo estabelece um fio condutor para justificar a

opcdo da idade de 18 anos para a imputabilidade penal.®®

Outro ponto fundamental da questdo diz respeito a baixa taxa de

ressocializacdo nos presidios brasileiros. Em outra entrevista concedida pelo ex-

* OAB e magistrados dizem que emenda que reduz maioridade penal é inconstitucional.
Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2015-07/0ab-e-magistrados-dizem-
&ue—pec—da—maioridade—penal—e-inconstitucional>. Acesso em 12.05.2016.

Nota técnica IBCCRIM. Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br/docs/PEC_171_93.pdf>. Acesso
em 15.05.2016.
% Dalmo Dallari: PEC da reducédo da maioridade penal é inconstitucional. Disponivel em:
<http://www.revistaforum.com.br/blog/2015/04/dalmo-dallari-pec-da-reducao-da-maioridade-penal-e-
inconstitucional/>. Acesso em 12.05.2016.
o7 Disponivel em: <http://www.rsdireito.com.br/?p=3683>. Acesso em 12.05.2016.
o8 Disponivel em: <http://www.rsdireito.com.br/?p=3683>. Acesso em 12.05.2016.


http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2015-07/oab-e-magistrados-dizem-que-pec-da-maioridade-penal-e-inconstitucional
http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2015-07/oab-e-magistrados-dizem-que-pec-da-maioridade-penal-e-inconstitucional
http://www.revistaforum.com.br/blog/2015/04/dalmo-dallari-pec-da-reducao-da-maioridade-penal-e-inconstitucional/
http://www.revistaforum.com.br/blog/2015/04/dalmo-dallari-pec-da-reducao-da-maioridade-penal-e-inconstitucional/
http://www.rsdireito.com.br/?p=3683
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ministro, ele demonstra preocupagdo com essa situagdo que pode envolver o0s

jovens de 16 e 17 anos, ao afirmar que:

“As atuais penitenciarias tém se revelado matrizes da criminalidade. E noés
vamos colocar adolescentes, entre 16 e 18 anos, neste ambiente que néo recupera

o individuo para a vida social”.*®

De acordo com pesquisa divulgada recentemente nos meios de
comunicacdo, como a agéncia de noticias EM Movimento, mesmo com as
adversidades enfrentadas na implementacdo efetiva do Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo, para os infratores na faixa de 12 a 18 anos
incompletos, as unidades de internacao brasileiras recuperam muito mais do que as
penitenciarias brasileiras. A taxa de reincidéncia de crimes no sistema prisional é
maior do que o dobro da taxa registrada no sistema socioeducativo: 70% contra
30%."

No entendimento de Ramidoff, a maioridade penal aos 18 anos esta
delimitada no art. 228 da C.F por uma opcéo politica do Constituinte em 1987/1988,
0 que vai ao encontro com as diretrizes da Convencéao sobre os Direitos da Crianca,
adotada na Assembléia Geral das Nacbes Unidas, em 20.11.1989. O Brasil € um
dos paises signatarios e se comprometeu, entdo, a introduzir medidas que visem
tornar efetivos os direitos reconhecidos na referida Convencédo. Em razdo disso, no

Brasil, ndo seria permitida a reducdo da idade minima para imputabilidade penal.”

O autor prossegue afirmando que as proposicées legislativas que
objetivam reduzir a idade de maioridade penal sdo na realidade um retrocesso
politico-ideoldgico em relacdo aos direitos fundamentais que dizem respeito a
infancia e a juventude. A idade de 18 anos para maioridade penal é fruto de
evolucdes e de avancgos civilizatorios e humanitarios ao longo do tempo. Por outro
caminho, também estéa relacionado com a ideia de maturidade mental, que ndo pode

se confundir com o mero discernimento pessoal. A maturidade mental € resultado da

® Ministro Carlos Britto diz gue reducgao da maioridade penal é inconstitucional. Disponivel em:
<http://www.emmovimentose.com.br/noticia/397/ministro-carlos-britto-diz-que-reducao-da-maioridade-
enal-einconstitucional#sthash>. Acesso em 15.05.2016.
% Ministro Carlos Britto diz que reducéo da maioridade penal é inconstitucional. Disponivel em:
<http://www.emmovimentose.com.br/noticia/397/ministro-carlos-britto-diz-que-reducao-da-maioridade-
enal-einconstitucional#sthash>. Acesso em 15.05.2016.
! RAMIDOFF, Mério Luiz. LicBes de direito da crianca e do adolescente: ato infracional e medidas
socioeducativas. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2011, p. 192.


http://www.emmovimentose.com.br/noticia/397/ministro-carlos-britto-diz-que-reducao-da-maioridade-penal-einconstitucional#sthash
http://www.emmovimentose.com.br/noticia/397/ministro-carlos-britto-diz-que-reducao-da-maioridade-penal-einconstitucional#sthash
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internalizacdo de valores que servirdo para solugdes cotidianas a que serdo
submetidas criancas e adolescentes durante a vida. O significado de maturidade

traduz-se principalmente como autocontrole dos instintos e das pulsdes.”

Apesar da maioria dos juristas e estudiosos entenderem que o art. 228 da
C.F configura-se como clausula pétrea, ha divergéncias na doutrina sobre o tema.
Corroborando a posicéo de que a menoridade penal é clausula pétrea, Dotti” afirma:

A inimputabilidade constitui uma das garantias fundamentais da pessoa
humana, embora topograficamente nédo esteja incluida no respectivo Titulo
(I) da Constituicdo que regula a matéria. Trata-se de um dos direitos
individuais inerentes a relacdo do art. 5° caracterizando, assim, uma
clausula pétrea.

Em sentido contrario, Greco™ entende que seria possivel a reducédo da

maioridade penal de 18 para 16 anos, ao afirmar que:

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 néao
se encontra entre aqueles considerados irreformaveis, pois ndo se amolda
ao rol das clausulas pétreas elencadas nos incisos | a IV, do § 4°, do art. 60
da Carta Magna.

Segundo Rangel, a tese de que tanto o poder constituinte originario como
o poder derivado de reforma sdo exercidos de forma igual pelos congressistas e
nenhum deles pode prevalecer sobre o outro, evitando entdo que uma decisao
optada no passado (1988) possa ser revista no futuro, em razdo de um novo acordo
criado em torno de temas essenciais a sociedade, foi rechagcada pela atual teoria do
Direito Constitucional75. Nessa esteira, o posicionamento do Min. Gilmar Mendes, ao

declarar que:

Essas clausulas de perpetuidade perfazem um nucleo essencial do projeto
do poder constituinte originario, que ele intenta preservar de quaisquer
mudancas institucionalizadas. E o poder constituinte pode estabelecer

> RAMIDOFF, Mério Luiz. Lig6es de direito da crianca e do adolescente: ato infracional e medidas
socioeducativas. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2011, p. 193.

" DOTTI, p. 412-413 citado por GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Vol. 1. 14. ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2012, p. 389.

" GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Vol. 1. 14. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012, p. 389.

> RANGEL, Paulo. A reducdo da menor idade penal: avanco ou retrocesso social?: a cor do
sistema penal brasileiro. 2. ed. S8o Paulo: Atlas, 2016, p. 213-214.
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essas restricdes justamente por ser superior juridicamente ao poder de
reforma.”

A imputabilidade penal aos 18 anos, constituindo um direito fundamental
do individuo com hierarquia constitucional (art. 5°, § 2° c/c art. 228 c/c art. 60, 8 4°,
IV, todos da CF), ndo pode ter seu alcance diminuido ou suprimido e,
consequentemente, qualquer iniciativa nesse sentido podera ser arguida em

eventual Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN).”’

As clausulas pétreas encontram-se dispostas no art. 60, § 4° da CF, e sao
as seguintes: forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e
periodico; a separacdo dos Poderes; os direitos e garantias individuais. Essas
clausulas formam o ndcleo substancial intocavel chamado pela doutrina de limitagédo

material explicita da Constituicdo. (Paulo Rangel, p. 215)

A questdo que se discute é se o art. 228 da Constituicdo, que afirma que
a idade para imputabilidade penal € de 18 anos, insere-se dentro dos direitos e
garantias individuais. Em caso afirmativo, a possivel aprovacdo da PEC 171-93 que
esta em votacdo no Congresso Nacional seria inconstitucional. Por outro lado, se o
STF entender que o art. 228 ndo envolve direitos e garantias individuais e que é
apenas uma opcao de politica criminal, entdo seria possivel a reducdo da

maioridade penal para a faixa etaria a partir dos 16 anos.

Algo que ja esta pacificado pela doutrina brasileira é que os direitos e
garantias fundamentais ndo se encontram restritos ao rol do art. 5° da CF. Desse

modo, Alexandre de Moraes assevera gue:

“‘Resguardando um conjunto mais amplo de direitos constitucionais de

carater individual dispersos no texto da Carta Magna.””®

Como consequéncia da amplitude dos direitos e garantias individuais na
Constituicdo, Paulo Rangel (p. 215) entende por 6bvio que a regra limitadora da
restricdo de direitos do art. 228 da CF se encontra na esfera de protecéo do art. 60,
8§ 4°, da CF, ndo podendo sofrer nenhuma alteracao legislativa.

® MENDES, p. 293 citado por RANGEL, Paulo. A reducdo da menor idade penal: avanco ou
retrocesso social?: a cor do sistema penal brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 213-214.
" RANGEL, Paulo. A reducdo da menor idade penal: avancgo ou retrocesso social?: a cor do
sistema penal brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2016, p. 214.

® MORAES, p. 683, citado por RANGEL, Paulo. A reducdo da menor idade penal: avanco ou
retrocesso social?: a cor do sistema penal brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 215.
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Seguindo na mesma linha de raciocinio, o Dr. Custddio explica que:

Toda e qualquer proposta de redugcdo da maioridade penal é
inconstitucional. Motivos principais: i) a afirmagdo da idade penal faz parte
dos direitos e garantias constitucionais fundamentais de natureza individual,
portanto, irrevogaveis; ii) o Brasil é signatario dos tratados internacionais — a
exemplo da Convencao sobre os Direitos da Crianca da ONU de 1989 — que
confirmam os 18 anos como marco de idade penal; iii) a reducao da idade
penal é imbuida de uma questdo constitucional fundamental: ela é clausula
pétrea, sendo parte dos direitos e garantais fundamentais individuais da
Constituicdo Federal de 1988."

Demonstra-se, dessa forma, pela opinido da maioria dos estudiosos e
juristas, que a reducdo da maioridade penal € uma medida inviavel, e que deve ser
de imediato rejeitada pelo Congresso Nacional ou declarada inconstitucional pela

Corte Maxima.

2.2 A politica criminal brasileira: o surgimento do ECA

O surgimento do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90, de
13 de julho de 1990) trouxe uma ruptura extraordinaria na questédo da infancia e da
juventude no Pais. Seguindo o art. 227 da CF, que introduziu a Doutrina da Protecéo

Integral, o Estatuto fez uma transformacé&o importante no tratamento da matéria.*

Com a adocdo da Doutrina da Protecdo Integral em substituicdo a
Doutrina da Situacao Irregular, em que se baseava o antigo sistema, ocorreu uma
alteracdo de referenciais e paradigmas na acdo da Politica Nacional, com
desdobramentos diretos em outras areas, com destaque no ambito da questdo dos

atos infracionais.®*

Desde entdo, houve um rompimento com 0s procedimentos anteriores,
com a inclusdo no sistema de conceitos juridicos de crianca e adolescente, em
detrimento da antiga denominacdo de “menor”, que era utilizada para conceituar
aqueles que estivessem em “situacao irregular’. Agora, independente de condigao

econdmica, social e familiar, todos com idade até 12 anos incompletos séo criancas,

" cUSTODIO, 2014, p. 106 citado por RANGEL, Paulo. A reducdo da menor idade penal: avanco
ou retrocesso social?: a cor do sistema penal brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2016, p. 215.

8 SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Adolescente e ato infracional: garantias processuais e medidas
socioeducativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 13.

8 SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Adolescente e ato infracional: garantias processuais e medidas
socioeducativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 13.
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ao passo que os adolescentes sdo os jovens na faixa entre 12 anos completos até
18 anos incompletos, sendo todos sujeitos de direitos e obrigagdes.*

Ao mesmo tempo que no Brasil, em 1979, surgia o novo Codigo de
Menores, que representava a Doutrina da Situacéo Irregular e de carater tutelar dos
direitos dos menores, a ONU escolhia esse ano como o Ano Internacional da
Crianca. Fazia 20 anos da Declaracdo dos Direitos da Crianca, e 0s paises
signatarios fizeram um balanco das melhorias alcancadas na concretizacdo desses

direitos.®®

Como consequéncia, dez anos depois, em 1989, houve a Convencéo das
Nacbes Unidas de Direito da Crianca, aprovada pela Assembléia-Geral da
Organizacdo das Nac¢bGes Unidas, e que passou a constituir um documento com

forca coercitiva para os paises signatarios, incluindo o Brasil.*

Apesar de ndo ser o primeiro texto na ordem cronoldgica a tratar sobre o
tema, a Convencao da ONU sobre Direitos da Crianca teve participacdo decisiva
para consolidar um conjunto de legislacao internacional conhecido como a “Doutrina

das Nacodes Unidas de Protecéo Integral a Crianca.”

Dentro dessa doutrina de protecdo integral, estdo incluidos ndo s6 a
Convencado sobre os Direitos da Crianca de 20.11.1989, mas também as Regras
Minimas das Nacdes Unidas para a Administracdo da Justica de Menores
(29.11.1985), as Regras Minimas das Nac¢des Unidas para a protecdo dos jovens
privados de liberdade (14.12.1990) e as Diretrizes das Nacdes Unidas para a
prevencdo da delinquéncia juvenil (14.12.1990). Todo esse conjunto de leis
possuindo forca de lei interna para os seus integrantes.®

A Doutrina da Protecéo Integral foi adotada pela CF de 1988, em seu art.

227, o qual afirma que:

8 SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Adolescente e ato infracional: garantias processuais e medidas
socioeducativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 13

¥ SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei: da indiferenca & protecédo
integral: uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 58.

¥ SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei: da indiferenca & protecédo
integral: uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 59.

¥ SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei: da indiferenca & protecédo
integral: uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 59-60.
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E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opress&o.®

O sistema de garantias, consagrado no Direito Penal, considerado fator

decisivo para um Estado Democratico de Direito, estende-se a crianga e ao
adolescente, especialmente quando do cometimento de atos infracionais.

Diversos principios fundamentais que ndo eram aplicados a época da
Doutrina da Situacdo Irregular, justificando-se por uma suposta acdo protetiva do
Estado, passam a ser aplicados aos atos infracionais, como o0 a reserva legal, o
devido processo legal, da igualdade na relacdo processual, a ampla defesa e o
contraditorio, a defesa técnica por advogado, a privacdo da liberdade como
excepcional e somente por ordem expressa da autoridade judiciaria ou em flagrante,

protecdo contra tortura e tratamento desumano ou degradante, entre outros.*

Ocorre uma substituicdo da figura do Juiz de Menores, que era investido
em funcdes ndo limitadas ao ambito jurisdicional e que possuia poderes ilimitados
no exercicio da atividade de controle social, passando ao Judiciario apenas o papel
de julgador, por um Juiz Técnico, o qual encontra-se limitado pelas garantias

processuais.

De acordo com posicionamento de Ferrajoli®®, a Doutrina da Protecdo
Integral de Direitos da Crianca apresenta em seu conteudo, relativo aos
adolescentes em conflito com a lei, todo o garantismo proprio do Direito Penal e do
Constitucionalismo, implementando um modelo de regras e de garantias que passou

a denominar-se Direito Penal Juvenil.

O Principio da Prioridade Absoluta, estabelecido no art. 227 da CF,

também se encontra no ECA, art. 4°. Neste dispositivo estdo inseridos os

% Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 14.05.2016.

¥ SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei: da indiferenca & protecédo
integral: uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 59.

% FERRAJOLI, 1999 citado por SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei:
da indiferenca a protecao integral: uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. 3. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 67.
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fundamentos do Sistema Primario de Garantias, determinando as diretrizes para
uma Politica Publica que dé preferéncia a criancas e adolescentes, reconhecidos por

sua peculiar condicédo de pessoa em desenvolvimento.®

Em relacéo a responsabilizacdo juvenil por atos infracionais definidos pela
Lei Penal, o ECA representou uma evolugéo consideravel comparado ao histérico de
legislacdo especial sobre a infancia e adolescéncia, visto que passou a adotar o
principio da legalidade. Isso quer dizer que ha uma impossibilidade pela lei de que
todos os adolescentes, tenham cometido ou ndo os atos infracionais tipificados em
lei, recebam tratamento penal, ou seja, recebam tratamento como se estivessem em
situacao irregular. Indo além, a Lei especial institui um sistema processual que tem
as mesmas garantias individuais frente ao poder punitivo do Estado de que tém

direito todos os cidadaos brasileiros.*

Entretanto, Ramidoff pondera que a titularidade de direitos dos menores
deve ser vista em perspectiva emancipatoria, com fundamento nos valores e Direitos
Humanos. Assim, a aplicacdo de medidas socioeducativas deve ser realizada de
forma diferenciada, com as conquistas adquiridas pelos Direitos Humanos, e néo
pela vertente garantista dogmatica juridico-penal, como critica ao proprio Direito
Penal, que ndo pode legitimar a intervencéo estatal repressiva-punitiva.®*

Na visdo da doutrina, 0 senso comum erra quando afirma que o menor
gue comete ato infracional ndo é punido, visto que a internacdo é uma medida
severa, de carater punitivo, algo que nao era a intencdo do ECA na sua origem, pois
estabeleceu essa medida como forma de ressocializacdo do menor e ndo como a

intervencao repressiva afirmada por Ramidoff. Nesse sentido, Greco explica:

Independentemente da conclusdo que se chegue com relagdo ao inicio da
maturidade penal, uma grande parcela se submeterd& a medidas de

8 Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar,
com absoluta prioridade, a efetivacédo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentacao, a
educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitéria. Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

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

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

c¢) preferéncia na formulacéo e na execuc¢éo das politicas sociais publicas;

d) destinacao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecéo a infancia e a
juventude. Lei n° 8.069 de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069Compilado.htm>. Acesso em 15.05.2016.

% COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o Direito Penal juvenil: como limite na
aplicacdo da medida socioeducativa de internag&o. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 61.
* RAMIDOFF, Mério Luiz. Lices de direito da crianca e do adolescente: ato infracional e medidas
socioeducativas. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2011, p. 22-23.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069Compilado.htm

33

internacdo que, da mesma forma, possuem natureza punitiva, ou seja, por
mais que ndo se Ihes dé o nome de pena, essas medidas socioeducativas,
como sdo chamadas no Brasil, equivalem ao cumprimento de pena, por
mais que tenham regras préprias, diferenciadas de condenacdo a uma pena
de privacéo de liberdade a alguém imputavel.*?

Concluindo, o ECA e a CF de 1988 se constituem nas “Leis de Regéncia”
que se fundamentam ideologicamente na Doutrina da Protegao Integral (superior e
de melhor interesse da crianca do adolescente), visando a prioridade absoluta do
atendimento das questdes relativas a infancia e a juventude. Assim, delimitando a
atuacdo do Poder Estatal, em todos os niveis, na formulacdo de politicas publicas
que busquem atender a essas demandas, como por exemplo, a destinacao

privilegiada de recursos publicos (art. 4°, p. Unico, alinea “d” do ECA).*

2.3 Ato infracional e medidas socioeducativas

O art. 103 do ECA considera como ato infracional a conduta descrita
como crime ou contravencao penal. Logo a seguir, afirma que de acordo com o art.
228 da C.F., ha inimputabilidade penal para as pessoas com menos de 18 anos, que

ficam sujeitas as medidas previstas na legislacédo especial.

Importante salientar que tanto criancas (até 12 anos incompletos) quanto
adolescentes (12 anos a 18 anos incompletos) podem cometer atos infracionais,
mas as criancas somente podem receber medidas protetivas, enquanto
adolescentes podem ser submetidas a medidas protetivas e/ou medidas
socioeducativas. As medidas protetivas estdo no art. 101 do ECA, e sédo as

seguintes:

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

Il - orientacéo, apoio e acompanhamento temporarios;

Il - matricula e freqliéncia obrigatdrias em estabelecimento oficial de ensino
fundamental;

IV - inclusdo em servigcos e programas oficiais ou comunitarios de protecéo,
apoio e promocao da familia, da crianca e do adolescente;

%2 GRECO, 2011, p. 449 citado por Maioridade Penal e Clausula Pétrea. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,maioridade-penal-e-clausula-petrea,53296.html>. Acesso
em 05.05.2016.

* RAMIDOFF, Mério Luiz. Lic6es de direito da crianca e do adolescente: ato infracional e medidas
socioeducativas. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2011, p. 27.
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V - requisi¢cdo de tratamento médico, psicoldgico ou psiquiatrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial;

VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacdo e
tratamento a alcodlatras e toxicobmanos;

VII - acolhimento institucional;

VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar;

IX - colocacdo em familia substituta.

No art. 112 do Estatuto estdo elencadas quais as medidas
socioeducativas aplicaveis aos adolescentes que cometam ato infracdo, que sao:
adverténcia; obrigacdo de reparar o dano; prestacdo de servico a comunidade;
liberdade assistida; insercdo em regime de semiliberdade; internacdo em

estabelecimento educacional.

Sobre o sistema de medidas socioeducativas, existe uma intencéo clara
do legislador em dar prioridade para a aplicacdo de medidas alternativas em relacao
a privacdo da liberdade, estabelecendo para isso requisitos limitadores que se
destinam a protecao de bens juridicos fundamentais, como a ameaca ou a violéncia

a pessoa.*”

A medida socioeducativa da adverténcia (art. 115), consiste em
admoestacdo verbal, a ser aplicada judicialmente e em audiéncia especificamente
destinada para esse fim. Nessa audiéncia, além de servidores e possiveis policiais,
somente devem permanecer no recinto que lhe for destinado, o adolescente e seus
pais ou responsavel, assim como o Defensor, o Promotor de Justica e o Juiz de

Direito.”

Ainda sobre a adverténcia, Silva ressalta que: “a adverténcia é uma
medida imposta unilateralmente ao adolescente, ndo se pode, por ébvio, admitir sua

"% Além do elemento da autoria, é

aplicacao caso nao haja prova efetiva da autoria
necessario que haja materialidade como requisito necessario para aplicacdo da

adverténcia.

A medida do art. 116, que determina a obrigacdo de reparar o dano,

dispbe que o adolescente tem o dever de restituir a coisa; ou ainda, de acordo com a

* COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o Direito Penal juvenil: como limite na
aplicacdo da medida socioeducativa de internag&o. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 61.
> RAMIDOFF, Mario Luiz. LicBes de direito da crianca e do adolescente: ato infracional e medidas
socioeducativas. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2011, p. 109.

% SILVA, Marcelo Gomes. Ato infracional e garantias: uma critica ao direito penal juvenil.
Florianépolis: Conceito, 2008, p. 52.
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sua situacdo econdmico-financeira, promover o ressarcimento do dano, além de
compensar o prejuizo suportado pela vitima. Caso ndo seja possivel realizar a
restituicdo, o ressarcimento e a compensacao, a medida socioeducativa pode ser

substituida por outra que o Juiz julgar conveniente.*

A prestacdo de servicos a comunidade (art. 117), constitui-se em
encaminhar o adolescente infrator a programas comunitarios ou governamentais que
possuam convénio com os Juizados da Infancia e da Juventude, e que possibilitem
aos jovens a execucdo de tarefas adequadas as suas aptiddes fisicas, morais,
intelectuais e sociais. Tem que ser cumprida em jornada néo superior a 8 horas
semanais, de forma a néo prejudicar na frequéncia escolar ou no trabalho do

adolescente.®®

O jovem é encaminhado ao 6rgdo de execucdo conveniado depois de
realizada audiéncia admonitéria, em que recebe do juiz orientacdo referente ao
cumprimento da medida, a atividade que deverd realizar e quais as suas
responsabilidades. Depois do prazo de cumprimento da medida, que ndo pode ser
superior a seis meses, realiza-se nova audiéncia, de encerramento, tendo em conta

os relatérios sistematicos elaborados pela entidade que executou a medida.®

A guarta modalidade prevista é a liberdade assistida, constante no art.
118 do Estatuto. Essa é a medida que tem obtido melhores resultados em relacdo as
orientacbes humanitarias e pedagodgicas propostas pela doutrina da protecao
integral. A liberdade assistida consiste no acompanhamento, auxilio e orientacao do

adolescente que cometeu o ato infracional.

O Juiz competente deve designar pessoa capacitada e que ficara
incumbida de promover socialmente o adolescente e sua familia; supervisionar a
frequéncia e aproveitamento escolar; diligenciar visando profissionalizar e inserir 0

adolescente no mercado de trabalho; e apresentar relatorio das atividades. Possui

* RAMIDOFF, Mério Luiz. Li¢6es de direito da crianca e do adolescente: ato infracional e medidas
socioeducativas. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2011, p. 109.

*® COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o Direito Penal juvenil: como limite na
aplicacdo da medida socioeducativa de internacéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 84.
* COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o Direito Penal juvenil: como limite na
aplicacdo da medida socioeducativa de internag&o. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 84.
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prazo minimo de seis meses, e pode ser prorrogada, revogada ou substituida por

outra medida, a qualquer tempo.'®

Entretanto, a eficacia juridica e social da liberdade assistida depende
também da comunicacdo e cooperacdo técnica entre o Poder Judiciario e as
Equipes Técnicas, as quais desenvolvem suas atividades diretamente junto ao
adolescente e sua familia. Com esse raciocinio, Nicknich'®* destaca que:

O éxito da medida de liberdade assistida, assim como as demais medidas
em meio aberto, depende, entretanto, que seja montada uma estrutura de
profissionais capacitados e comprometidos, que bem acompanhem o
adolescente e sua familia.

As quatro primeiras medidas previstas na Lei (adverténcia, obrigacédo de
reparar o dano, prestacdo de servicos a comunidade e liberdade assistida), sédo
aplicadas por meio de programas de execu¢do em meio-aberto, sem haver restricao
ou privacdo da liberdade. Equivalem as penas alternativas do Cédigo Penal

aplicadas aos imputaveis.*”

Outra importante observacdo a ser feita € que o descumprimento
injustificado das medidas em meio-aberto enseja a aplicacdo de medida
socioeducativa de internacdo, em carater regressivo, pelo prazo ndo superior a 90
dias (art. 122, lll, ECA). Assim, mesmo que o adolescente n&o tenha cometido um
ato infracional grave, mas que ndo tenha cumprido de maneira adequada a medida

imposta em meio-aberto, pode vir a sofrer o que se denomina “internagéo sangao”.'*

A quinta modalidade prevista, o regime de semi-liberdade (art. 120), deve
ser uma estratégia juridica a ser adotada preferencialmente para evitar a total
privacdo da liberdade do adolescente. E possivel a realizagéo de atividades externas
independente de autorizacdo judicial, mas € obrigatério a escolarizacdo e a

profissionalizacdo. A semi-liberdade ndo possui prazo determinado, porém a sua

' RAMIDOFF, Mério Luiz. LicBes de direito da crianca e do adolescente: ato infracional e

medidas socioeducativas. 3. ed. Curitiba: Jurug, 2011, p. 110.

" NICKNICH, Ménica. Ato infracional e poder judiciario: uma analise & luz do principio da
dignidade da pessoa humana. Blumenau: Nova Letra, 2010, p.104.

1 COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o Direito Penal juvenil: como limite na
aplicacdo da medida socioeducativa de internacéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 83.
' COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o Direito Penal juvenil: como limite na
aplicacdo da medida socioeducativa de internag&o. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 85.
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manutencdo deve ser reavaliada no maximo a cada seis meses, e o periodo total

ndo pode exceder o maximo de 3 anos.™

A referida medida pode ser determinada pelo Juiz como progressao
decorrente da medida de internacdo, mas também pode ser determinada desde o
inicio. Entretanto, essa medida vem enfrentando resisténcia pelos magistrados e
sendo pouco utilizada. Sado poucos os Estados brasileiros que tém programas

executados com sucesso.'®

A medida socioeducativa mais rigida € a da internacdo (art. 121), que
destina-se a adolescentes que tenham cometido atos infracionais com violéncia ou
grave ameaca, reiteracdo no cometimento de infracdes graves ou descumprimento
de outras medidas mais leves, como na regressdo do meio-aberto, que pode durar
até 90 dias. A internacdo nado tem prazo definido, tendo apenas o limite maximo de
trés anos, e a previsdo de liberdade compulséria em caso do jovem completar 21

anos.®

Pode haver a realizacdo de atividades externas, como escolarizacdo e
profissionalizacdo, devendo constar expressamente na sentenca que determina sua
aplicacdo. O Juiz deve observar os critérios da brevidade, excepcionalidade e
respeito a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento. A avaliagdo do
magistrado deve ocorrer dentro do prazo maximo de seis meses, sendo possivel a

progressao para o regime de semi-liberdade ou para as medidas em meio-aberto.*’

' RAMIDOFF, Mério Luiz. LicBes de direito da crianca e do adolescente: ato infracional e

medidas socioeducativas. 3. ed. Curitiba: Jurug, 2011, p. 111.

% COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o Direito Penal juvenil: como limite na
aplicacdo da medida socioeducativa de internagéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 87.
% COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o Direito Penal juvenil: como limite na
aplicacdo da medida socioeducativa de internagéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 87.
Y COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o Direito Penal juvenil: como limite na
aplicacdo da medida socioeducativa de internac&o. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 88.
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3. A (DES)NECESSIDADE DA REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL

O presente capitulo visa demonstrar que a reducdo da maioridade penal €
uma medida ineficaz no combate a violéncia que vem assolando a nossa sociedade
diariamente. A solucdo pode estar no proprio estatuto destinado aos adolescentes
em conflito com a lei. Caso venha a ser cumprido com maior fidelidade na pratica e
receba melhorias legislativas para aumentar a eficiéncia, pode minimizar
consideravelmente o alto nimero de atos infracionais demonstrados nas pesquisas

estatisticas.

Por fim, tratard da constitucionalidade da diminuicdo da idade penal
minima de 18 para 16 anos, com a discussdo sobre o art. 228 da CF, o qual se
enquadra como garantia fundamental ou se é apenas uma mera opc¢ao de politica

criminal.

3.1. A deficiéncia do sistema de internacdo do menor infrator: a questdo da
reincidéncia

De acordo com investigacdo do Ministério Publico de S&do Paulo, apesar
do Estado ser considerado o mais avancado do Pais em medidas socioeducativas
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), problemas como superlotacdo e
internacbes curtas na Fundacdo Casa tém atrapalhado a ressocializacdo dos

menores infratores.'*®

Para o promotor de justica Tiago de Toledo Rodrigues, a situacdo atual
inviabiliza a discussdo sobre a eficacia dos instrumentos que referem-se aos
adolescentes infratores, que séo o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e

o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (Sinase). De acordo com ele:

NOs ndo podemos dizer que essas ferramentas a disposi¢cdo da sociedade
para o controle de criminalidade, de violéncia, manutencdo da seguranca e
da paz néo séo eficientes (...) Nés s6 podemos questionar os mecanismos
gue o ECA e o Sinase nos fornecem quando eles forem, de fato, postos a
prova.

NOs temos um retrato claro, uma fotografia clara, de que o trabalho
socioeducativo deixa muito a desejar. (...) Com um servi¢co socioeducativo
gue atendas aquelas regras e qualificacfes e que seja de fato qualitativo, ai

1% 5 que os dados da Fundagdo Casa dizem sobre a maioridade penal. Disponivel em:

<http://www.cartacapital.com.br/sociedade/o-que-os-dados-da-fundacao-casa-dizem-sobre-
maioridade-penal-9732.html>. Acesso em 14.05.2016.
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sim vamos fazer um diagnéstico dos resultados e avaliarlé:gom critério, com
fundamento, a necessidade de mudanga [da idade penal].

Essa é a opinido de muitos sobre o tema. O problema da ineficiéncia das
medidas socioeducativas presentes no ECA ocorre porque o estatuto ndo é
cumprido da maneira como deveria, e como consequéncia disso é que surge 0
sentimento de impunidade por parte da sociedade e da midia, que exigem de forma
cada vez mais efusiva que se altere a legislacéo e reduza a maioridade penal para a

idade de dezesseis anos.

Pelo relatério do MP, 27 das 38 unidades da Fundacdo Casa estavam
com mais adolescentes do que a capacidade original. A superlotacdo faz com que
os infratores figuem internados por periodos mais curtos para liberar novas vagas.
De 1.232 casos de internacao contabilizados em S&o Paulo, entre agosto de 2014 e
margo de 2015, 89,6% (1.104) nao ficaram mais de 12 meses na Fundagédo Casa.
Somente cinco menores permaneceram mais do que dois anos em processo de

ressocializacéo.™

Os atos infracionais mais usuais pelos adolescentes no periodo entre
agora de 2014 e marco de 2015 foram o roubo qualificado, com 53,2% (1.793) do
total de atos infracionais. Logo apés, o trafico representa a 23,1% (779) dos casos.

Somando os crimes de estupro, latrocinio e homicidio, sdo apenas 3,1% dos atos."™

Os promotores constataram que, no periodo analisado, 34% dos menores
ja foram flagrados mais de uma vez cometendo atos como roubo, trafico ou furto.
Agora, especificamente entre os menores que acabaram sendo internados pela

Justica, 50,5% voltaram a cometer algum ato infracional.**?

Importante destacar na pesquisa feita pelo MP para o pequeno nimero de
menores encaminhados para semiliberdade. Enquanto foram registrados 1.232

casos de internacdo e 899 de liberdade assistida, apenas 271 processos passaram

o) gue os dados da Fundagao Casa dizem sobre a maioridade penal. Disponivel em:

<http://www.cartacapital.com.br/sociedade/o-que-os-dados-da-fundacao-casa-dizem-sobre-
maioridade-penal-9732.html>. Acesso em 14.05.2016.
o) gue os dados da Fundagao Casa dizem sobre a maioridade penal. Disponivel em:
<http://www.cartacapital.com.br/sociedade/o-que-os-dados-da-fundacao-casa-dizem-sobre-
maioridade-penal-9732.html>. Acesso em 14.05.2016.
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maioridade-penal-9732.html>. Acesso em 14.05.2016.
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pela semiliberdade. Na opinido do 6rgédo, essa € uma ferramenta que o Estado
pouco utiliza em virtude do investimento que precisaria ser feito em unidades

especificas para esse fim."**

A estrutura precaria dos centros de internacdo e a aplicacao inadequada
das medidas socioeducativas decorrentes disso € um dos principais motivos que
sustentam as altas taxas de reincidéncia de atos praticados por menores.

Como assevera Saraiva, a crise do sistema que atende adolescentes
infratores que ficam privados da liberdade individual s6 ndo é maior do que a
situacdo gravissima do sistema penitenciario brasileiro, o qual pode vir a ser o local
onde serdo encaminhados os jovens na faixa de 16 e 17 anos com a possivel

reducdo da maioridade penal.™

Entre os que defendem a reducdo da idade de 18 para 16 anos, ha os
partidarios da Doutrina do Direito Penal Maximo, a qual acredita que havendo mais
rigor, penas maiores e repressao em todos 0s niveis, resultara em mais seguranca

para a sociedade.

Um bom exemplo do equivoco desse raciocinio foi a instituicdo da Lei dos
Crimes Hediondos (Lei 8.072/90), editada quase simultaneamente ao ECA. Criada
com a ideologia do Direito Penal Maximo, ndo obteve sucesso em diminuir os
indices de criminalidade para os tipos inseridos pela lei, uma vez que nenhum dos
crimes categorizados como hediondos teve reducdo de incidéncia desde o

surgimento da norma em questdo.™™

A questdo da reincidéncia alta, porém longe dos indices de reincidéncia
encontrados no sistema prisional brasileiro, esta intimamente ligada as condi¢cbes
dos centros de internagcdo em que os adolescentes infratores cumprem as medidas

socioeducativas.

130 gue os dados da Fundacao Casa dizem sobre a maioridade penal. Disponivel em:

<http://www.cartacapital.com.br/sociedade/o-que-os-dados-da-fundacao-casa-dizem-sobre-
maioridade-penal-9732.html>. Acesso em 14.05.2016.

114 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei: da indiferenca a protecéo
integral: uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 96.
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integral: uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 94.
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Em Pernambuco, por exemplo, uma pequena unidade do sistema
socioeducativo vem obtendo sucesso na recuperacdo dos jovens que cometeram
delitos. Na Fundacdo de Atendimento Socioeducativo (Case) de Jaboatdo, os
adolescentes tém a oportunidade de refletir sobre sua conduta sem a presenca de
celas ou pavilhdes, frequentam a escola todas as manhéas e, no restante do tempo,
realizam oficinas criativas e esportes. L4, vivem em casas acolhedoras e contam
com salas tematicas de educacdo, organizadas conforme o nivel de ensino dos

reeducandos.**

O Case Jaboatao surgiu em 2006 e possui capacidade para abrigar 72
educandos, que sao separados em cinco casas, construidas com o objetivo de
causar nos jovens a sensacao de estar em uma moradia de fato. Segundo o CNJ, o
indice de reincidéncia de atos infracionais dos jovens que cumprirem internagdes no
instituto € de 13%, enquanto que no Nordeste o indice chega a 54%, o mais alto do
pais, de acordo com dados de 2012 do Departamento de Monitoramento e
Fiscalizacdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ). O modelo de ressocializacéo

foi vencedor do Prémio Innovare em 2014.*'

A questdo da reincidéncia ocorre em maior parte em crimes que nao
estdo inseridos na PEC-171/1993, ou seja, ndo sdo crimes em que se pretende
imputar a responsabilidade penal para jovens de 16 e 17 anos. Os crimes que Sao

mais recorrentes entre 0s jovens sao furtos, roubos e trafico de drogas.

A Fundacdo Casa, em Sao Paulo, tem cerca de dez mil jovens e menos
de 3% deles praticaram crimes hediondos, como estupro, latrocinio e homicidio. A
maioria dos adolescentes que estdo internados na Fundacéo estédo na faixa entre 15
a 17 anos e a maioria deles nao terminou o ensino fundamental. Para piorar, cerca

de 95% deles esta defasado em relacéo a série escolar.**®

Ainda segundo a instituicdo, a maioria dos jovens vém de classe pobre e

de familia desestruturada. Uma parte deles € analfabeta e outros puderem se

18 Modelo inovador garante menor indice de reincidéncia criminal de jovens em Pernambuco.

Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/62380-modelo-inovador-garante-menor-indice-de-
reincidencia-criminal-de-jovens-em-pernambuco>. Acesso em 07.05.2016.

" Modelo inovador garante menor indice de reincidéncia criminal de jovens em Pernambuco.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/62380-modelo-inovador-garante-menor-indice-de-
reincidencia-criminal-de-jovens-em-pernambuco>. Acesso em 07.05.2016.

18 Documentario apresenta motivos para ndo reduzir a maioridade penal. Disponivel em:
<https://18razoes.wordpress.com/2015/06/08/documentario-apresenta-motivos-para-nao-reduzir-a-
maioridade-penal/#more-1895>. Acesso em 07.05.2016.


http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/62380-modelo-inovador-garante-menor-indice-de-reincidencia-criminal-de-jovens-em-pernambuco
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/62380-modelo-inovador-garante-menor-indice-de-reincidencia-criminal-de-jovens-em-pernambuco
https://18razoes.wordpress.com/2015/06/08/documentario-apresenta-motivos-para-nao-reduzir-a-maioridade-penal/#more-1895
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consultar com um dentista pela primeira vez na vida, ao chegarem na fundacgao para

cumprir a medida de internagao.

Sobre a aplicacdo do ECA, a ex-ministra dos Direitos Humanos Ideli
Salvatti afirma que quando sédo aplicados os principios do Estatuto no sistema
socioeducativo a taxa de reincidéncia dos adolescentes no cometimento dos crimes
tende a zero. “Se reintegramos de forma efetiva ndo teremos um aperfeicoamento
da criminalidade”, disse. Para ela, ndao é s6 a familia que é responsavel pelo

adolescente, mas também a sociedade e o governo.*”

3.2. A (in)constitucionalidade da PEC-171/93

A Proposta de Emenda a Constituicdo n° 171/1993 tem como objetivo
reduzir a maioridade penal de 18 para 16 anos, nos casos de crimes hediondos
(como estupro e latrocinio), homicidio doloso e lesédo corporal seguida de morte.
Proposta na Camara, ja foi aprovada em dois turnos, no segundo turno por 320
votos a favor, 152 contra e 1 abstencdo. O texto agora esta aguardando apreciacao
e votacdo no Senado."

Ao todo, na Céamara tramitavam 39 PECs propondo a reducdo da
maioridade penal, sendo que todas foram apensadas a PEC 171 de 1993, pelo fato
desta ser a mais antiga em tramitacdo na Casa. Originalmente, a PEC 171 previa a
reducdo da maioridade penal para todos os crimes. O texto atual prevé ainda a
construcdo de estabelecimentos especificos para o cumprimento das penas pelos
menores infratores, que ndo serdo nem o0s presidios comuns de maiores nem 0s
centros de internacdo em que o0s adolescentes cumprem as medidas

socioeducativas.**

19 Documentério apresenta motivos para nao reduzir a maioridade penal. Disponivel em:

<https://18razoes.wordpress.com/2015/06/08/documentario-apresenta-motivos-para-nao-reduzir-a-
maioridade-penal/#more-1895>. Acesso em 07.05.2016.

120 camara aprova em segundo turno PEC que reduz a maioridade penal. Disponivel em:
<http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2015-08/camara-aprova-em-segundo-turno-pec-que-
reduz-maioridade-penal>. Acesso em 13.05.2016.

121 camara aprova em segundo turno PEC que reduz a maioridade penal. Disponivel em:
<http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2015-08/camara-aprova-em-segundo-turno-pec-que-
reduz-maioridade-penal>. Acesso em 13.05.2016.
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Um dos principais argumentos para a reducdo da maioridade penal € o
aumento dos atos infracionais analogos a crimes considerados graves. Entretanto,

no Ultimo levantamento feito pela Fundacéo Abrinc'?,

Mais da metade dos adolescentes restritos ou privados da liberdade no pais
cometeram atos infracionais equivalentes a roubo (38,7%) e tréafico
(27,05%). Apenas 2.754 dos jovens cumprem medida socioeducativa por
terem cometido atos graves contra a vida (homicidio, latrocinio e/ou
estupro). Esse numero representa 0,01% da populacéo de 12 a 21 anos que
vive no Brasil.

Esses dados revelam que cerca de 65% dos atos infracionais praticados
por adolescentes estédo relacionados com crimes cujo objetivo é ganhar dinheiro, o
gue pode indicar que os jovens brasileiros cometem esses atos como uma espécie
de estado de necessidade, decorrente da falta de oportunidades de emprego e de
escolarizagcdo, que resultam em uma grande desigualdade social. O nimero baixo
de atos infracionais graves, aqueles que geram uma maior revolta na sociedade,

demonstra o poder que a midia exerce na populagéo.

Nesse sentido, Rangel constata que:

A imprensa escolhe um fato isolado e o trata como se fosse a regra,
levando todos a acreditar que sem uma lei hova ndo havera controle social
da violéncia, o que, por sua vez, faz o Congresso legislar de forma
episddica e casuisticamente, mas nada € por acaso. Tudo é adredemente
pensado e preparado para incriminar e encarcerar os “indesejaveis da vez”:
os adolescentes infratores.'*®

A proposta de reducédo da maioridade penal pela PEC-171/93 desrespeita
o art. 1° da Convencéo sobre os Direitos da Crianca, que considera como crianca
todo ser humano com menos de 18 anos. Como dito anteriormente, o Brasil € um

dos signatarios e se comprometeu a cumpri-la no ordenamento patrio.**

O autor prossegue afirmando que o proprio Regimento Interno da Camara
dos Deputados, em seu art. 201, prevé que ndo é possivel a discussédo de propostas

contrarias a Constituicdo e conclui afirmando ser uma atitude inadmissivel por se

122 Fundacéo Abrinc, 2015, p. 152 citado por Conselho Federal de Psicologia. Mitos e Verdades

Sobre a Justica Infanto Juvenil Brasileira: Por que Somos Contrarios a Reduc¢édo da Maioridade
Penal?/ Orgs. José Luiz Quadros de Magalhdes. Maria José Gontijo Salum. Rodrigo Térres Oliveira.
Conselho Federal de Psicologia — Brasilia: CFP, 2015, p. 111.

2 RANGEL, Paulo. A reducdo da menor idade penal: avanco ou retrocesso social?: a cor do
sistema penal brasileiro. 2. ed. S8o Paulo: Atlas, 2016, p. 62.

124 ALBERGARIA, Jason. Direito penitenciario e direito do menor. Belo Horizonte: Mandamentos,
1999, p.187.
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constituir em um retrocesso a politica criminal repressiva, que € inerente ao Estado
Totalitario."

Em 21 de novembro de 1990, com a publicacdo do Decreto n° 99.710, o
Presidente da Republica promulgou a Convencédo, transformando-a em lei

interna.126

Com a ratificacdo da Convencdo sobre os Direitos da Crianca, esta
passou a integrar o sistema de direito e garantias, por for¢ca do 8§ 2° do art. 5° da C.F,
que diz: “os direitos e garantia expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros

decorrentes do Regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa seja parte”.'*

Dessa forma, a Carta Magna concede aos direitos expressos em tratados

internacionais hierarquia de norma constitucional, incluindo-os no rol dos direitos

constitucionalmente garantidos e com aplicabilidade imediata.*?®

A possivel inconstitucionalidade da PEC-171/93 ocorre pela reiterada
garantia que é dada ao art. 228 da CF de se constituir como clausula pétrea e pela
Constituicdo ter que respeitar a condicdo de inimputabilidade aos menores de

129

dezoito anos. Nesse sentido, a tese de Mestrado do Magistrado Terra™*®, ao afirmar

que:

O artigo 228, ao estabelecer a idade minima para a imputabilidade penal,
assegura a todos os cidaddos menores de dezoito anos uma posi¢ao
juridica subjetiva, qual seja, a condi¢do de inimputavel diante do sistema
penal. E tal posicdo, por sua vez, gera uma posicao juridica objetiva: a de
ter a condicao de inimputével respeitada pelo Estado.

Num enfoque do ponto de vista individual de todo cidaddo menor de dezoito
anos, trata-se de garantia asseguradora, em Uultima andlise, do direito de
liberdade. E, em verdade, uma explicitacdo do alcance que tem o direito de
liberdade em relacdo aos menores de dezoito anos. Exerce uma tipica
funcdo de defesa contra o Estado, que fica proibido de proceder a
persecucao penal.

Trata-se, portanto, de garantia individual, com carater de
fundamentabilidade, pois diretamente ligada ao exercicio do direito de

125 ALBERGARIA, Jason. Direito penitenciério e direito do menor. Belo Horizonte: Mandamentos,

1999, p.188.

126 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente e ato infracional: garantias processuais e ato
medidas socioeducativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 22.

127 Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 14.05.2016.

' MELLO, Marilia Montenegro Pessoa de. Inimputabilidade Penal: adolescentes infratores: punir
e (res)socializar. Recife: Nossa Livraria, 2004, p. 65.

129 TERRA, 2004, p. 27 citado por SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a
lei: da indiferenca a protecéo integral: uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. 3. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 90-91.
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liberdade de todo cidaddo menor de dezoito anos. E ndo se pode olvidar
que a liberdade sempre estd vinculada ao principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, especialmente em relacdo as criancas e
adolescentes, pois foram reconhecidos como merecedores de absoluta
prioridade da atencdo da familia, da sociedade e do Estado, em face da
peculiar condicdo de seres humanos em desenvolvimento.

Como se sabe, os direitos e garantias fundamentais ndo se encontram
apenas no rol do art. 5° da CF, estando espalhados pela Constituicdo Federal. Como
exemplo, o STF conferiu interpretacdo extensiva a clausula “direitos e garantias
fundamentais”, quando entendeu que a Emenda n° 03/93 afrontava a garantia

tributaria da anualidade, protegida pela clausula pétrea do art. 60, § 4°, IV, da CF.**

Seguindo essa ldgica, e de acordo com o0s ensinamentos de
Comparato™, a reducdo da maioridade penal pelo Congresso Nacional é inviavel
por dois motivos: o primeiro € que o art. 228 da CF que trata da imputabilidade aos
dezoito anos esta inserido no capitulo VII do titulo VIII — Da Ordem Social — capitulo
que abrange a familia, a crianca, o adolescente e o idoso. Refere-se a um conjunto
de diretrizes de carater protetor. A Constituicdo d& destaque ao grupo familiar e as
pessoas que se enquadram nas faixas etarias indicadas, constituindo um objeto de

defesa especial da ordem juridica.

E o segundo motivo explicado pelo autor € que, como parte integrante da
Convencao sobre os Direitos da Crianga, o Brasil deve ratifica-la no ordenamento
interno. Logo no art. 1° é afirmado que crianca é todo ser humano menor de dezoito

anos. Ja no art. 40, alinea 3, esta expresso que:

Os Estados-Partes procurardo promover o estabelecimento de leis,
procedimentos, autoridades e instituicdes especificamente aplicaveis a
criangas, tidas por, acusadas de, ou reconhecidas como tendo infringido a
lei penal e, em particular: o estabelecimento de uma idade minima, abaixo
da qual as criancas serdo presumidas como ndo tendo capacidade para
infringir a lei penal.132

As propostas legislativas que visam a reducdo da idade de maioridade

penal constituem-se em um retrocesso politico-ideologico em relacdo aos direitos

*® PIOVESAN, Flavia, e OUTROS. A Raz&o da Idade: Mitos e Verdades. Brasilia: MJ/SEDH/DCA,
2001. A inconstitucionalidade da redu¢cdo da maioridade penal, p. 76.

31 COMPARATO, Fabio Konder, e OUTROS. A Razao da Idade: Mitos e Verdades. Brasilia:
MJ/SEDH/DCA, 2001. Parecer a proposta de emenda constitucional, visando a reduzir o limite etario
da inimputabilidade penal, p. 70-71.

%2 COMPARATO, Féabio Konder, e OUTROS. A Razéo da Idade: Mitos e Verdades. Brasilia:
MJ/SEDH/DCA, 2001. Parecer a proposta de emenda constitucional, visando a reduzir o limite etario
da inimputabilidade penal, p. 72.
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fundamentais relativos a infancia e a juventude. A idade prevista para a maioridade &
resultado de avancos civis e humanitarios alcancados de forma democratica. Por
outro lado, também relaciona-se com a nocédo de maturidade mental, a qual ndo se
confunde com o simples discernimento pessoal. Maturidade mental decorre da
internalizacdo de valores que servirdo para resolucdo de situacbes do dia-a-dia a
que estdo submetidos criangcas e adolescentes durante a vida. Significa

principalmente autocontrole dos instintos e das pulsdes.™

3.3. A proposta de alteracdo do ECA

Em 14 de julho de 2015, o plenario do Senado aprovou, por 43 votos a
13, o Projeto de Lei 333/2015, que altera o ECA e aumenta o tempo da medida
socioeducativa de internacado, para os crimes hediondos e homicidio doloso, de trés
para até dez anos. Assim, o Estatuto poderia ser aplicado excepcionalmente a
pessoas entre 18 e 26 anos de idade. O projeto agora segue para apreciacao pela

Camara dos Deputados.**

Uma das melhorias previstas no projeto aprovado no Senado € que 0s
jovens que estiverem nos centros de internacdo terdo que estudar até concluir o
ensino médio profissionalizante e ndo mais somente o ensino fundamental, como é

previsto no ECA hoje.

De acordo com a opinido de Heloisa Oliveira, administradora-executiva da
Fundacgédo Abring, essa alteracdo no Estatuto da Crianca e do Adolescente, mesmo
gue em desfavor dos menores, é uma medida menos grave do que a aprovacao da
PEC-171/93 e a reducao da imputabilidade penal aos dezesseis anos. Nesse

sentido, ela expos que'™:

Pensando na perspectiva que temos, onde ha um clamor por mudanca no
gue diz respeito ao cumprimento de medidas socioeducativas e no que diz

¥ RAMIDOFF, Mério Luiz. LicBes de direito da crianca e do adolescente: ato infracional e

medidas socioeducativas. 3. ed. Curitiba: Jurug, 2011, p. 193.

1% ECA: Senado aprova alteragdo que aumenta tempo de internagdo de menores. Disponivel
em:
<http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/2015/07/14/internas_polbraeco,490384/eca-
senado-aprova-alteracao-que-aumenta-tempo-de-internacao-de-menores.shtml>. Acesso em
16.05.2016.

1% AlteracBes no ECA: especialista analisa proposta aprovada no Senado. Disponivel em:
<http://www.ebc.com.br/cidadania/2015/07/alteracoes-no-eca-especialista-analisa-proposta-aprovada-
no-senado>. Acesso em 16.05.2016.
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respeito aos adolescentes autores de atos infracionais, € muito melhor a
gente pensar que a mudanca seja feita no Estatuto da Crianca, mesmo que
isso signifique um aumento do tempo que esses adolescentes vao ficar, do
gue seja feita uma alteracéo na Constituicao reduzindo a maioridade penal.

Heloisa afirmou que a diferenca entre uma alteracdo e outra € que 0
adolescente, com o aumento do periodo de internagdo, ficara internado por um
periodo maior do que o atual, mas permanece em um ambiente apropriado para
adolescentes. Por sua vez, a lei que diminui a maioridade penal, além de aumentar a
pena e trazer o adolescente de 16 e 17 anos para responder como imputavel,

pretende fazer com que se misture aos demais presos do sistema prisional.**

Além de ampliar o periodo de internacdo, o projeto prevé uma maior
punicao para os adultos que utilizem menores para a pratica de ilicitos penais, com a
pena variando de 3 a 8 anos de recluséo, e sendo aplicada em dobro, em caso de
cometimento de crimes hediondos. Dessa forma, o projeto iniciado no Senado
alterara tanto o Estatuto da Crianca e do Adolescente quanto o Cédigo Penal.**

Na visdo do juiz e presidente da Associacdo de Juizes para a Democracia
(AJD), André Bezerra, a proposta de alteracdo do ECA tem consequéncias até mais
graves do que a PEC-171/93, “porque aprova a redugao da maioridade penal, sem

mudar a Constituigdo”.**®

O juiz explica que, por ser uma lei ordinaria, o ECA néo precisara contar
com votacado exigida de maioria qualificada, como acontece para aprovacédo de uma
Proposta de Emenda a Constituicdo. Entretanto, mesmo o ECA sendo uma lei
ordinaria, a alteracdo no Estatuto seria inconstitucional por se tratar de um direito

fundamental, o que esté inserido dentro das chamadas clausulas pétreas.**

1% AlteracBes no ECA: especialista analisa proposta aprovada no Senado. Disponivel em:

<http://www.ebc.com.br/cidadania/2015/07/alteracoes-no-eca-especialista-analisa-proposta-aprovada-
no-senado>. Acesso em 16.05.2016.

B7ECA: Senado aprova alteracdo que aumenta tempo de internacdo de menores. Disponivel em:
<http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/2015/07/14/internas_polbraeco,490384/eca-
senado-aprova-alteracao-que-aumenta-tempo-de-internacao-de-menores.shtml>. Acesso em
16.05.2016.

%8 Alteracdo do ECA é inconstitucional, afirma juiz. Disponivel em:
<http://www.carosamigos.com.br/index.php/politica/5157-alteracao-do-eca-e-inconstitucional-afirma-
juiz>. Acesso em 16.05.2016.

%9 Alteragéo do ECA é inconstitucional, afirma juiz. Disponivel em:
<http://www.carosamigos.com.br/index.php/politica/5157-alteracao-do-eca-e-inconstitucional-afirma-
juiz>. Acesso em 16.05.2016.
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Na ocasido de 25 anos de aprovacdao do ECA, EM 13.07.2015, a
Associacdo Juizes para a Democracia divulgou uma Nota de repudio a reducéo da
maioridade penal e a ampliacdo do prazo de internacdo de adolescentes, afirmando

que:

A Associacao Juizes para a Democracia, entidade formada por juizes de
todo o Brasil, que tem dentre suas finalidades o respeito absoluto e
incondicional aos valores juridicos proprios do Estado Democratico de
Direito, vem a publico manifestar repldio aos projetos de emenda
constitucional e de lei que, ignorando clausula pétrea da Constituicao
Federal, preveem a reducdo da maioridade penal e 0 aumento de tempo da
medida socioeducativa de internacdo, cujos efeitos deletérios serdo
suportados primordialmente pela juventude pobre brasileira, utilizada como
instrumento do mais rasteiro populismo penal voltado para mera promog¢ao
politica (...)

Elogiado por ser um bem elaborado instrumento legal de garantias de
direitos das criangcas e adolescentes, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, embora formalmente em vigor ha 25 anos, ainda néo teve
suas promessas transpostas da letra da lei para a realidade (...)

Em palavras mais claras, o jovem pobre brasileiro somente vai conhecer o
Estado em sua face mais cruel, na forma de repressao.

Veja-se, a propdsito, que dados do Instituto de Pesquisa Econbmica
Aplicada (IPEA) mostram que 90 por cento dos jovens que praticam atos
infracionais sédo negros, sem escola e de familias que vivem com menos de
um salario minimo ao més.**°

Outro pedido recorrente para os que desejam a alteracdo do ECA ¢é a
possibilidade de que o juiz possa determinar um periodo minimo de internacdo para

0s menores infratores.

No modelo atual, o Estatuto possibilita um prazo de internacéo de até trés
anos, porém o magistrado s6 pode fixar qual a medida adotada (internacéo, semi-
liberdade ou liberdade assistida), e ordenar sua reavaliacdo, geralmente a cada seis
meses, tendo como base o comportamento dos jovens no cumprimento da medida,
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e ndo a gravidade do ato infracional cometido.

De acordo com pesquisa realizada pelos Ministérios Publicos dos Estados
do Rio de Janeiro e Séao Paulo, esse fato gera distor¢cdes no sistema, uma vez que a

maior parte dos menores infratores cumpre periodos de internacdo de apenas seis

9 Alteracdo do ECA é inconstitucional, afirma juiz. Disponivel em:

<http://www.carosamigos.com.br/index.php/politica/5157-alteracao-do-eca-e-inconstitucional-afirma-
juiz>. Acesso em 16.05.2016.

L ECA, 25 anos: Na esteira da maioridade penal, propostas de reforma do estatuto devem
ganhar forca. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/07/150710_debate_eca_jp_lk>. Acesso em
14.05.2016.
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meses, independentemente de terem cometido uma infragao leve, como furto, ou um

crime mais grave, como assassinato.

Em 2015, O MP de Sédo Paulo afirma que, na capital, havia 1.552
menores internados. Destes, 1.046 estavam privados de liberdade entre 5 a 9
meses. Um estava internado ha 15 meses, outro h4 20, e somente um internado ha
33 meses. Outros 503 adolescentes estavam internados por diferentes periodos,
mas todos por menos de 15 meses. Na comarca do Rio de Janeiro, havia 508
internos, sendo que 15 cumpriam a medida ha mais de um ano, um ha mais de 2
anos e nenhum ha mais de 2 anos e meio. Os outros 492 cumpriam medidas abaixo

de um ano, independentemente do ato infracional cometido.**

Essa falta da determinacdo do tempo minimo de internacdo afeta na
sociedade e nos juristas um sentimento de impunidade. Na visdo de Flavia Ferrer,
procuradora de Justica do MP do Rio de Janeiro e que integra um grupo de estudos
de promotores das Varas de Infancia e Juventude de todo o Estado, ndo adianta a
alteracdo legislativa aumentar o tempo de internacdo sem modificar o mecanismo da

lei. Nesse sentido:

Muitos acham que no momento da senteng¢a o juiz pode determinar que o
menor cumpra um ano de internacdo, dois anos, ou até o periodo maximo
atual, de trés anos. Mas, na pratica, ndo é assim, o que acaba fazendo com
gque a maioria (dos menores infratores) esteja livre ou migre para semi-
liberdade ou liberdade assistida ja ap6s 0s primeiros seis meses de
cumprimento das medidas.**

Outro ponto que a promotora questiona é a légica juridica do ECA. No
momento da reavaliacdo do tempo de internacdo, se leva em conta apenas o
comportamento dos jovens dentro das unidades, e ndo a gravidade do ato cometido.
"Desta forma, a lei diz que a Justica deve cuidar do adolescente pelo que €, e ndo
pelo que ele fez. Mas a falha € ndo enxergar que o ato cometido € parte integral de

guem este adolescente é".

12 ECA, 25 anos: Na esteira da maioridade penal, propostas de reforma do estatuto devem

ganhar forga. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/07/150710_debate_eca_jp_lk>. Acesso em
14.05.2016.

"3 ECA, 25 anos: Na esteira da maioridade penal, propostas de reforma do estatuto devem
ganhar forca. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/07/150710_debate_eca_jp_lk>. Acesso em
14.05.2016.


http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/07/150710_debate_eca_jp_lk

50

Também h& a questdo de que ndo é possivel cumprir a mesma medida
socioeducativa por atos descobertos apds uma primeira internacdo. Ela exemplifica:
“se um adolescente esta internado por roubo, e ja migrou para a semi-liberdade,
mas a policia descobre que antes do julgamento ele ja havia matado trés pessoas, 0

n 144

ECA néo permite que o juiz aplique novo periodo de internacao".

Ja na visdo do advogado Ariel de Castro Alves, especialista em Politicas
de Seguranca Publica pela PUC-SP e ex-conselheiro do Conselho Nacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente (Conanda), deve-se evitar 0 agravamento

excessivo do ECA. Na visao dele:

E uma discussdo positiva, mas ha que se atentar para o fato de que o
objetivo do ECA néo € a punic¢do e a reclusdo, como no Codigo Penal, e sim
a execucdo de medidas sécio-educativas que levem a recuperacdo e
ressocializa¢do destes menores. Caso um juiz possa determinar um periodo
minimo de internacgdo, por exemplo, deveria-se manter a revisao da medida
a cada seis meses.

Caso vocé sentencie um adolescente a trés anos de internacdo sem
possibilidade de revisdo, corre-se o risco de ele perder o interesse em
manter bom comportamento dentro da unidade, e se desconectar do
processo de ressocializacao, perdendo um estimulo importante.

De qualquer forma, a alteracdo dos prazos de cumprimento de medidas
socioeducativas previstos no ECA € visto como alternativa menos grave do que a

reducdo da maioridade penal para dezesseis anos.

Entretanto, a previsédo do Projeto de Lei 333/2015 para internagdo com
prazo até dez anos parece ser um pouco exagerada. Na visdo de Bittencourt,
poderia ser criado faixas da privacao de liberdade para menores, de acordo com a
idade do adolescente, 0 que ndo estd previsto pelo referido projeto. Assim, para
adolescentes de 12 a 14 anos, até 3 anos de internagcédo; de 14 a 16 anos, até 5

anos; e de 16 a 18 (incompletos), até 7 anos de internacdo.**

1“4 ECA, 25 anos: Na esteira da maioridade penal, propostas de reforma do estatuto devem

ganhar forca. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/07/150710_debate_eca_jp_lk>. Acesso em
14.05.2016.

5 por que especialistas em direito consideram a diminuicdo da maioridade penal uma
péssima ideia. Disponivel em: <http://zh.clicrbs.com.br/rs/noticias/proa/noticia/2015/06/por-que-
especialistas-em-direito-consideram-a-diminuicao-da-maioridade-penal-uma-pessima-ideia-
4775709.html#>. Acesso em 16.05.2016.
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CONCLUSAO

A reducgéo da imputabilidade penal de 18 para 16 anos pelo Congresso
Nacional visa atender um clamor popular para o problema da violéncia no Brasil. Os
parlamentares procuram combater a consequéncia do problema, e ndo a causa dele,
que seria a medida mais eficaz. Todavia, é sempre mais facil atuar no combate a

consequéncia, pois isso gera um sentimento de aprovacao por parte do eleitor.

No debate cotidiano que ocorre entre os que defendem um Direito Penal
Méaximo, rigoroso e com expectativa de penas cada vez maiores (e favoravel a
reducdo da maioridade penal), e os que se filiam a ideia do Abolicionismo Penal, o
qual afirma a faléncia do sistema criminal e a necessidade de alternativas para
combater a criminalidade, talvez seja prudente e recomendavel optar por uma

terceira via, que mescle as duas correntes e ndo seja extrema em nenhum sentido.

Talvez a melhor alternativa seja a Doutrina do Direito Penal Minimo, em
que se admite a necessidade de prisdo para algumas situacOes, utilizando a
privacdo da liberdade com bom senso, somente nos casos representativos de um
risco social efetivo. Para os delitos mais leves propdem-se a criacdo de penas
alternativas, mas que exijam comprometimento do infrator no cumprimento da

medida.

Os principios justificadores da privacdo da liberdade devem ser o da
brevidade e o da excepcionalidade, e deve ser incontroverso que existam motivos
que justifiguem a prisdo como Unica forma possivel de retribuicdo e educacado pelo

Estado para obrigar os infratores a cumprir pena isolados da sociedade.

Como o Estado brasileiro falhou em implementar o ECA corretamente,
como exposto no presente trabalho, os indices de reincidéncia aumentaram entre os
menores de idade, porém ainda muito aquém dos indices de reincidéncia dos
adultos. Isso demonstra que ndo adianta colocar os adolescentes de 16 e 17 anos
para cumprir penas em presidios comuns, verdadeiras escolas do crime, onde serao
mal tratados e sairdo muito piores do que entraram, algo que ja é consensual entre

0s adultos que cometem crimes.

Entretanto, para se precaver dessa situacdo, a PEC 171 prevé que serao
construidos estabelecimentos préprios e distintos dos adultos para os adolescentes

gue tenham que cumprir as penas do direito penal. Porém é dificil de acreditar que
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isso ocorra de verdade, visto que os centros de internacdo de menores e presidios
para adultos estdo superlotados e com déficit de vagas, aguardando novas unidades

para atender adequadamente a superpopulacao carceraria.

Uma solucdo possivel seria aplicar as medidas socioeducativas
corretamente, com énfase nas medidas em regime aberto, como a liberdade
assistida, que envolve maior participacdo e acompanhamento da familia na
recuperacédo dos infratores, visto que a internacéo deve ser aplicada observando-se
0s principios da brevidade e excepcionalidade, e de preferéncia no cometimento de

crimes mais graves, que exigem um maior cuidado das autoridades no seu combate.

Como forma alternativa a diminuicdo da imputabilidade penal e ao projeto
do Senado, que prevé periodo de internacdo de até dez anos para todos os
adolescentes (12 a 18 anos incompletos), pode-se utilizar modelos progressivos
para o periodo de internacdo, como o proposto por Cézar Bittencourt, que sugeriu o
seguinte modelo: para adolescentes de 12 a 14 anos, até 3 anos de internagéo; de

14 a 16 anos, até 5 anos; e de 16 a 18 (incompletos), até 7 anos de internacao.

Conclui-se o presente trabalho afirmando que a reducdo da
imputabilidade penal é inconstitucional, pois os direitos e garantias fundamentais de
natureza penal previstos na CF de 88, como o art. 228, que trata da imputabilidade,
sdo todos clausulas pétreas, independentemente de onde se localizem na Carta
Magna. Assim, a idade de 18 anos, por mais que tenha sido uma escolha de politica
criminal no Cdédigo Penal de 1940 e na atual CF, foi elevada como uma das
clausulas constitucionais insuscetiveis de qualquer alteracdo pelo Poder
Reformador.
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