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RESUMO

Estdo prontas para votacdo na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania
(CCJ) trés propostas que tratam da reducéo da imputabilidade. Duas flexibilizam a
imputabilidade de acordo com a gravidade do delito e uma terceira impde a idade
de 16 anos para que alguém seja considerado inimputavel. Apés tal fase, o
Congresso podera votar pela adocdo ou ndo das propostas, porém, cabe o
questionamento se realmente as propostas sdo necessdarias e se 0 Congresso
teria tal legitimidade. Para a delineacdo de um tema complexo e profundo —
reducdo da imputabilidade — é necessario primeiramente esbocar o surgimento e
crescimento do Direito das Criancas e dos Adolescentes no Ocidente, com foco
principal na mudanga de paradigma no tratamento dos jovens (menores de 18
anos) no Brasil. Essa mudanca de paradigma se d4 com a ado¢do da Doutrina
Protecdo Integral pelos paises ratificadores da Convencao Internacional sobre os
Direitos das Criancas e dos Adolescentes (1989), deste modo, entendendo a
importancia que se da ao Direito Juvenil pode-se comecar a ter uma melhor
percepcdo sobre a Reducdo da Imputabilidade do ponto de vista juridico. No
segundo capitulo da pesquisa é demonstrado o tratamento que se da aos
menores de dezoito anos, ou seja, 0s que estdo isentos da imputacdo penal. O
foco ndo estd no tratamento processual, mas no sistema de punicdo juvenil. Sao
analisadas todas as medidas possiveis contidas no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, desde a mais branda — adverténcia — até a mais severa que resulta
no encarceramento do juvenil tido como delinquente. Ressalta-se, porém, que néo
se adentra na eficacia de tais medidas, mas no carater pedagdgico das mesmas,
correlacionando com a Doutrina da protecdo integral e o principio do melhor
interesse, ambos adotados pelo Brasil. Ainda, ha uma tabela comparativa com a
idade minima para a imputacdo penal em outros paises ocidentais, com o intuito
de desmistificar certos pontos sobre a reducdo da imputabilidade. Uma vez
adentrado nos Direitos das Criancas e dos Adolescentes bem como nas punicdes
previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente, faz-se necessario discutir
sobre a hierarquia constitucional de tais direitos em nossa Carta Magna. Para
tanto, sdo demonstradas trés teses que versam sobre o assunto. Alguns apontam
a imputabilidade como clausula pétrea, ha quem diga que sao direitos supralegais
por forca de tratados internacionais e, ainda, existe tese que 0s considera como
medida de politica criminal.

PALAVRAS CHAVE: Direito da Crianca e do Adolescente — Sistema Penal

Juvenil — Menores infratores — Reducao da imputabilidade.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem como escopo principal demonstrar a relevancia
juridica que possui o Direito das Criancas e dos Adolescentes, bem como debater
a imputabilidade em face do hodierno debate sobre a impunidade dos menores

infratores. Para tanto, o projeto de pesquisa foi dividido em trés partes, sao elas:

1) Compreensdo do surgimento e internacionalizagdo do direito
juvenil no ocidente @ mudanca de paradigma,;

2) Sistema penal juvenil x impunidade;

3) A (in)constitucionalidade dos projetos sobre a imputabilidade.

No primeiro capitulo busca-se demonstrar a importancia que o Direito
das Criancas e dos Adolescentes adquiriu de maneira global, expondo alguns dos
principais tratados que delinearam o tratamento as criancas e adolescentes de
maneira geral, culminando na doutrina da protecéo integral. Ha ainda um painel
elaborado pela Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) sobre meios de
implementacéo e fiscaliza¢do da justica penal juvenil nos paises que ratificaram a

Convencao Internacional sobre os Direitos das Criancas e dos Adolescentes.

O segundo capitulo se presta a desmitificar a chamada impunidade dos
menores infratores, demonstrando e explicando as medidas socioeducativas
previstas no Estatuto da Crianga e do Adolescente. Ainda no segundo Capitulo,
mais precisamente no tépico 2.4, ha uma tabela que mostra, em tornos gerais, a
idade da imputabilidade penal em diversos paises, desta maneira se faz uma
comparacao do sistema de imputabilidade adotado pelo Brasil com outros paises
Ocidentais.

Uma vez conhecida a relevancia juridica dos Direitos das Criangas e
dos Adolescentes e superada a questdo da impunidade dos menores infratores, o
projeto explana sobre as correntes juridicas acerca da inconstitucionalidade da
reducdo da imputabilidade penal. A grande questdo acerca da
inconstitucionalidade da reducdo da maioridade penal gira em torno do artigo 228
da Constituicdo Federal ser considerado clausula pétrea por parte da doutrina ou

passivel de abolicdo por emenda constitucional por outra parte.



Deste modo, importante frisar, o estudo realizado ndo adota nenhum
lado em relacdo se a reducdo da imputabilidade é medida necesséria, buscando
apenas explanar e desmitificar algumas questdes que giram em torno do assunto.
A conscientizacdo sobre o grau de profundidade que envolve a reducdo da

imputabilidade, com enfoque juridico, é o ponto central do estudo.



1 — Compreenséo do surgimento e internacionalizagcdo do Direito juvenil no

Ocidente a mudanca de paradigma.

1.1 Ainternacionalizac&o do Direito Juvenil

O encarceramento e a ressocializagdo de jovens delinquentes é
assunto polémico e frequentemente discutido através de nossa imprensa,
causando furor e revolta em uma parte da sociedade, antes de adentrar no
sistema penal juvenil, faz-se necessario uma breve introducdo da historia dos
Direitos das Criancas e Adolescentes. De como os paises de maneira global foram
tomado consciéncia do problema e a maneira que o modo de tratar e enxergar 0os
jovens delinquentes deu uma reviravolta, assim, dispbe muito bem Norberto
Bobbio:

‘Do ponto de vista tedrico, sempre defendi — e continuo a
defender, fortalecido por novos argumentos — que os direitos do
homem, por mais fundamentais que sejam, sao direitos histéricos,
ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e
nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma
vez por todas.” (2004, p.55).

Nos meados do século XIX apesar de uma diferenciacdo das penas, 0s
jovens infratores cumpriam a reprimenda no mesmo local destinado aos adultos
(MENDEZ, 1998, p. 21), ocorrendo diversos casos de abusos sexuais e a

consequente ndo ressocializacao do jovem, assim explana Emilio Garcia Mendéz:

“As deploraveis condicbes de encarceramento e a promiscuidade
entre menores e adultos geraram com maior ou menor intensidade
em todo o continente forte indignacdo moral que se traduziu em
amplo movimento de reformas”. (1998, p.21).

No transito entre o século XIX e XX comegou um movimento de
percep¢cdo da maioria das sociedades ocidentais da necessidade de criacdo de
tribunais para os menores com diferentes procedimentos e instituicdo de pessoal
especializado para o encarceramento, tanto para proteger o0 menor quanto para
determinar sua responsabilidade penal (PEREIRA, 2005, p. 23). Cada pais, com

sua respectiva legislagdo comecou a criar seus préprios Tribunais de excecéo



para o julgamento das infracbes cometidas por aqueles que estavam afastado do
Direito Penal regular, o primeiro tribunal de menores de que se tem noticia é o
Children’s Court of Cook County localizada em Chicago, foi criado em 1899, sendo
0 primeiro a tratar diferenciadamente os jovens dos adultos (PEREIRA, 2005, p.
24).

Neste mesmo periodo, mais precisamente em 1896, a Noruega
promulgou uma lei chamada de Norway’s child Welfare act, que na opinido de
muitos doutrinadores e pesquisadores “reuniu todos os elementos que hoje podem
ser identificados no direito de menores” (BARBOSA, 2008, p. 19). Importante frisar
que nao ha que se ver nas criagdes das cortes especializadas uma postura que
visasse a crianga ou o0 adolescente como sujeitos de direito, mas uma tentativa de

diminuir a criminalidade juvenil, que estava em alta na época.

Apds essa iniciativa norte americana, muitos outros paises também
criaram suas cortes de excec¢do, tendo o Brasil promulgado o seu primeiro codigo
de menores em 1927, através do decreto n® 16.273, o qual tratava sobre a
organizacao judiciaria da justica, em seu art.1°, 83° criava a figura do juiz de
menores:

Art. 1°. A administracao da justi¢a, no Districto Federal, é exercida
pelas seguintes
autoridades:

1°. Pretores, em numero de dezeseis, sendo oito do civel e oito do
crime.

2°. Juizes de direito, em numero de dezenove, sendo um da
provedoria e residuos, dous de orphdos e ausentes, um dos Feitos
da Fazenda Municipal, seis do civel, oito do crime e um do

alistamento eleitoral.

3°. Juiz de menores. (grifei) (BRASIL, Lei 16.273. Disponivel em:
<http://arisp.files.wordpress.com/2008/04/decreto-16273-de-20-de-
dezembro-de-1923.pdf>).

O Brasil j& adotou critérios biopsicoloégicos para averiguacdo da

imputabilidade do infrator, o Codigo Penal de 1969, que teve por base o
anteprojeto de Nelson Hungria, fixava a imputabilidade para a aplicacdo da Lei

Penal em 18 anos, porém, se o infrator com a idade de 16 anos revelasse


http://arisp.files.wordpress.com/2008/04/decreto-16273-de-20-de-dezembro-de-1923.pdf
http://arisp.files.wordpress.com/2008/04/decreto-16273-de-20-de-dezembro-de-1923.pdf

desenvolvimento psiquico suficiente poderia ser declarado como sendo imputavel,
este critério biopsicolégico de imputabilidade se estendia por toda a América

Latina, porém caiu, pois:

“gera um alto grau de inseguranca juridica, vez que é muito dificil
gue um exame psicolégico, mesmo sendo realizado pelos mais
bem preparados profissionais da area, determinar a maturidade de
uma pessoa” (de MELLO, 2004, p. 43).

Apols a criacdo de juizados especializados para tratar a questdo da
menoridade, 0 meio internacional envidou esfor¢os para regularizar a situacédo das
criancas e dos adolescentes (PEREIRA, 2005, p. 45), foi o que levou a Sociedade
das Nacbes (precursora da ONU) a adotar a primeira declaracdo, de carater
universal, que versa sobre o direito das criangas, conhecida como Declaracdo de
Genebra (1924), que apesar de ser um texto genérico, foi utilizada como
fundamentacdo para a nova Declaracdo dos Direitos da Crianca (1959). A
Declaragdo de Genebra foi fortemente influenciada pelos horrores vividos na 12
Guerra Mundial, os Estados que a assinaram ndo possuiam nenhuma
obrigatoriedade com a mesma, servindo mais como norte para a criacdo de
principios referentes as criangcas no ambito internacional, de forma que o resultado
do documento “nao é fruto da reflexdo de o que é a crianca, mas uma tentativa de

resposta sobre o que se deve fazer com ela” (BARBOSA, 2008, p. 26) e mais:

“Pela primeira vez, uma entidade internacional tomou posi¢édo
definida ao recomendar aos Estados filiados cuidados legislativos
préprios, destinados a beneficiar especialmente a populacao
infanto-juvenil”. (TAVARES, Direito da infancia e da Juventude,
2001, p. 55).

Em 1959 a Declaracdo de Genebra foi revisada pela ONU e, através
da Resolugédo 1386 (XIV), proclamou a Declaracéo sobre os Direitos da Crianca,
qgue foi aprovada em carater unanime, porém nao obrigatorio, Anderson Pereira

(2005, p.46) define a declaragéo como:

“Esta Declaracion se articula em diez principios que buscan
ampliar y actualizar la Declaracion de Ginebra, y por afadidura
incorpora nuevos parametros de proteccion de los derechos
humanos aplicables a los nifios. La Declaracién de 1959, ademas,
sac6 a la luz em el Derecho Internacional el importante concepto
del interés superior del nifio, mas tarde retomado y desarrollado
por la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989”.
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A Declaracdo sobre os Direitos da Crianca, em dez principios bem
sucintos e claros conseguiu estabelecer as bases do que deveriam ser 0s
proximos tratados que versassem sobre o tema, oportuno transcrever o principio
de numero 6 (seis), o qual fala do tratamento diferenciado que a sociedade deve

ter com a crian(;a:

“A criangca precisa de amor e compreensdo para o pleno e
harmonioso desenvolvimento da sua personalidade. Na medida do
possivel, dever4d crescer com o0s cuidados e sob a
responsabilidade dos seus pais e, em qualquer caso, num
ambiente de afeto e seguranca moral e material; salvo em
circunstancias excepcionais, a crianga de tenra idade ndo deve ser
separada da sua mée. A sociedade e as autoridades publicas tém
o dever de cuidar especialmente das criancas sem familia e das
gue carecam de meios de subsisténcia. Para a manutengdo dos
filhos de familias numerosas é conveniente a atribuicdo de
subsidios estatais ou outra assisténcia.” (BRASIL, Declaracéo
sobre o direitos das Criangas e dos Adolescentes. Disponivel em:
<http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-
dh/tidhuniversais/dc-declaracao-dc.html>).

Ao longo de seus dez principios, a Declaracdo dos Direitos das
Criangas tenta demonstrar a peculiaridade do desenvolvimento das mesmas
enquanto pessoas e garantindo direitos fundamentais basicos, tais como
educacao, previdéncia social, trabalho, protecéo, responsabilizando o Estado e as

familias de garantirem acesso e protecdo a esses direitos, de tal forma que:

“No plano pratico, apesar de seu carater jus cogens, a Declaracao
resultou mais em um documento que ditou uma nova doutrina
relativa aos cuidados com a crianca e aos responsaveis por
proteger esses direitos do que num instrumento ativo de medidas
efetivas de protecdo e consolidacdo destes direitos e
prerrogativas. Contudo, varios direitos citados na Declaracdo
foram incorporados em convencdes subsequentes, como o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966” (BARBOSA,
2008, p. 30).

Com os esforgos realizados nos ambitos nacional e internacional para o
tratamento diferenciado dos jovens, a questao da criminalidade juvenil acabou por
se tornar um problema antes sociologico do que judicial (PEREIRA, 1996, p. 14),
todas as legislacbes a época vigentes no Ocidente apontavam para a doutrina
conhecida como “doutrina da situagao irregular”, afirmada no primeiro congresso

internacional de menores.


http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dc-declaracao-dc.html
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dc-declaracao-dc.html
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1.2 A doutrina da situacao irregular

Nos Tribunais de Excecéo que julgavam os jovens delinquentes, o juiz
era quase uma figura paterna, com as novas legislagdes protecionistas que
objetivavam culpa ao Estado e as familias sobre o cuidado com a crianca ou
adolescente surgiram medidas extremamente protecionistas, que acabaram por
suprimir garantias para assegurar a protecdo dos menores (SARAIVA J. C., 2003,
p. 32). Esses Tribunais de Excecédo por diversas vezes aplicava penas aos jovens
por fatos que ndo constituiam atividade criminosa, uma vez que o juiz ja aplicava
as penas restritivas de liberdade, criando assim um “um sistema de controle
sociopenal da infancia marginalizada socialmente” (MENDEZ, 1998). Os Tribunais
de Excecdo foram o inicio da doutrina da situag&o irregular, pois, a figura
paternalista do juiz, combinado com seu amplo raio de atuacdo, acabava por
misturar os jovens delinquentes com os carentes, deste modo, afirma muito bem
Marta Machado de Toledo, em sua obra A protecdo constitucional de criancas e

adolescentes e os direitos humanos que:

“‘Em sintese, com a constituicdo dos juizos de menores e a
cristalizagdo do direito do menor criou-se um sistema sociopenal
de controle de toda a infancia socialmente desassistida, como
meio de defesa social em face da criminalidade juvenil, que
somente se revelou possivel em razdo da identificacéo juridica e
ideoldgica entre infancia carente e infancia delinquente” (TOLEDO,
2003, p. 42)

Imperioso ressaltar que a época, havia uma diferenciacéo entre infancia
e menores, sendo a escola a principal ferramenta de discrepancia, os jovens que
ndo possuiam acesso a ela eram tratados como menores, ja& 0s mais bem
afortunados faziam parte da infancia, sobre o modo de tratamento diferenciado

entre infancia e menores, oportuno dizer que:

“Para a infancia, a familia e a escola cumprirdo as fungbes de
controle e socializacdo. Para 0s menores, sera necessaria a
criagdo de uma instancia diferenciada de controle sociopneal: o
tribunal de menores (que, ndo por acaso, recebe desde suas
origens esta denominacédo)”. (MENDEZ, 1998, p. 86).

O Brasil adotou essa doutrina em seu Codigo de Menores (Lei n

6.697/79), agora o jovem ndo era submetido ao Tribunal somente quando tivesse
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cometido um crime ou infracdo, haviam outras seis situacdes de irregularidade que

autorizava a atuacao do Juiz de Menores:

a. Menor Privado de condi¢cdes essenciais de subsisténcia, saude
e intrucdo obrigatéria, ainda que eventualmente em razao de
falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsavel e manifesta
impossibilidade de os mesmos prové-las;

b. Menor vitima de maus-tratos ou castigos imoderados impostos
pelos pais ou responsavel;

c. Menor em perigo moral devido a encontrar-se, de modo
habitual, em ambiente contrario aos bons costumes, e na
hip6tese de exploracdo em atividade contraria aos bons
costumes;

d. Menor privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta
eventual dos pais ou responsavel;

e. Menor com desvio de conduta, em virtude de grave
inadaptacéo familia e comunitéria,;

f. Menor autor de infragcdo penal. (PEREIRA, 1996, p. 21)

N&o era sO6 no Brasil que a doutrina da situacdo integral reinava, de

certo modo, todos 0s paises latino-americanos, através de seus tribunais de
Excecédo, vinham adotando a doutrina da situacéo irregular, mudando o enfoque
dado ao tratamento dos menores, que vao se transformando de “objeto do direito
em objeto das politicas publicas” (MENDEZ, 1998, p. 89). A declaracdo de
abandono, seja ele material (como a falta de educacdo, comida e outras
necessidades basicas) seja ele moral (como a falta de afeto por parte dos pais e
maus tratos), era faculdade discricionaria do juiz, ou seja, ficava a cargo do
magistrado do Tribunal de menores estabelecer a situacdo em que o jovem se
encontrava, a Lei Argentina 10.903 (Lei Agote) em seu artigo 21 “demonstrou
assombroso vigor legislativo e enorme capacidade de penetracdo em todo o
continente” (MENDEZ, 1998, p. 89), estabelecendo a coluna principal do principio

da situacao irregular nos paises latino americanos:

“ARTICULO 21.- A los efectos de los articulos anteriores, se
entendera por abandono material o moral, o peligro moral, la
incitacion por los padres, tutores o guardadores de la ejecucion por
el menor de los actos perjudiciales a su salud fisica o moral; la
mendicidad o la vagancia por parte del menor, su frecuentacion a
sitios inmorales o de juego, o con ladrones, o gente viciosa o0 de
mal vivir, 0 que no habiendo cumplido 18 afios de edad, vendan
periédicos, publicaciones u objetos de cualquier naturaleza que
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fueren en las calles o lugares publicos, o cuando en estos sitios
ejerzan oficios lejos de la vigilancia de sus padres o guardadores,
0 cuando sean ocupados en oficios 0 empleos perjudiciales a la
moral o a la salud” (ARGENTINA. Disponivel em:
<http://www.apdh-argentina.org.ar>).

Este modelo ndo se preocupava com o sujeito de direito que hoje em
dia é considerado o jovem, mas tratava-o como um objeto a ser tutelado, a
consequéncia € que muitas vezes a sancao imposta pelo juiz ndo tinha qualquer
nexo causal com o ato cometido pelo adolescente (BARBOSA, 2008, p. 23), o0
julgamento feito pelo magistrado era muito subjetivo, vez que podia
responsabilizar a familia por maus cuidados caso o0 jovem cometesse uma
infracdo como roubar um carro, Jodo Batista Saraiva, em sua obra Adolescente
em conflito com a lei — da indiferenga a protecéo integral: uma abordagem sobre a
responsabilidade penal juvenil (2006, p.36/37), definiu muito bem a doutrina da

situacdo irregular, apontando que:
“Para combater um mal, a indistincdo de tratamento entre adultos
e criangas, criava-se, em nome do amor a infancia, aquilo que
resultou um monstro: o carater tutelar da justica de menores,
igualando os desiguais. Em nome do amor, estavam sendo
lancados os fundamentos da Doutrina da Situacdo Irregular,
consagrando o bhinémio caréncia/delinquéncia. A caminhada de
protecdo dos direitos da infancia colocava como pressuposto a
superacao de garantias como o principio da legalidade, em face da

suposta figura de um juiz investido de todas as prerrogativas do
bom pater familiae.”.

Quando se fala em justica de menores esta se falando da doutrina da
situacgédo irregular, hoje em dia, apesar de ainda existir muita discussao sobre
‘menores” infratores, € inconcebivel que se faga qualquer distingdo entre
adolescentes e menores, sendo que agora a falta de escola ou de qualquer outro

direito basico ao jovem é visto como uma falha do Estado e da sociedade.

Essa situacdo sO seria modificada com a adocdo da Convencéo
Internacional dos Direitos da Crianca (aprovada pela Assembleia Geral da ONU
em 20.11.89), a qual mudou o paradigma do tratamento dos jovens, passando-se
da doutrina da situag&o irregular para o principio da protecéo integral (MENDEZ,
1998).



14

1.3 A Convencao Internacional dos Direitos da Crianca

Em novembro de 1989, foi aprovada pela Assembleia Geral da ONU a
Convencao Internacional dos Direitos da Crianca, que foi o primeiro tratado
internacional a incorporar diversas outras garantias fundamentais e adapta-las ao

Direito dos jovens e da crianca (BARBOSA, 2008, p. 39), temos que a Convencao:

“trata de enumerar em su totalidade los derechos del nifio al
estabelecer um catalogo de lo mas importantes derechos
fundamentales protegidos internacionalmente, adaptados em su
formulacion a los supuestos em que se aplican a los nifios”
(ANDRADE, 2005, p. 51).

Provocou mudancas significativas no modo dos atores participantes da
Convencao pensar e agir acerca das questdes referentes a infancia, Emilio Garcia

Méndez distribui muito bem o debate proposto pela Convencédo em trés pontos:

“a) O mundo juridico. Neste campo, sua mensagem € de clareza
pouco comum, ja que a Convencgdo introduz explicitamente a
obrigatoriedade do respeito a todos os principios juridicos basicos,
totalmente ausentes nas legislagbes menoristas latino-americanas
baseadas na doutrina da situacao irregular. Do menor como objeto
de compaixdo-repressdo a infancia-adolescéncia como sujeito
pleno de direitos é a expressdo que melhor sintetiza a
profundidade do novo paradigma.

b) As politicas governamentais. A percep¢do ndo eufemistica da
propria crianca como sujeito de direitos e a liberdade de expressar
livremente suas opinides (artigo 12 e 13 da Convencgéo) obrigam a
um questionamento profundo do estreito conceito de politicas
governamentais. Esse direito, somado ao respeito, ao interesse
superior da crianca (artigo 3 da Convencao), obriga as autoridades
governamentais a repensar o conceito de politicas publicas,
entendendo estas Ultimas como verdadeira articulacdo de esfor¢os
entre o Estado e a sociedade civil. Institucionalizar a participacdo
da comunidade constitui a melhor sintese desse imperativo.

c) As organizacbes ndo-governamentais. O carater juridico
heterodoxo da Convencéo Internacional pde em evidéncia que a
condigcdo material da infancia torne-se diretamente dependente de
sua condicdo juridica, e o fato de que a lei € demasiado importante
para que ndo seja preocupacéo e tarefa do conjunto da sociedade.
Para os que trabalham em relagdo direta com a infancia durante
muito tempo constitui motivo de orgulho ndo serem convocados
para 0s processos e projetos de reformulagdo juridica. A
Convengdo sugere uma inversdo radical de tendéncia nesse
aspecto.” (MENDEZ, 1998, p. 32).
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A Convencéo foi assinada por todos os paises do globo, com excecao
de Estados Unidos e Somalia, porém apesar de ser um incrivel sucesso no
namero de ratificacBes, as obrigacbes dos Estados membros sofrem diversas
limitacbes, de acordo como a Constituicdo de cada um recepciona os tratados
internacionais (BARBOSA, 2008, p. 38). O que mais pode-se dizer de importante
sobre a Convencao é que ela mudou o paradigma sobre a maneira de tratamento
do menor, passando de objeto a sujeito de pleno direito, tratando de estabelecer a

prisdo como Ultima ratio, conforme artigo 37, “b”:

Art. 37 - Os Estados zelardo para que:

b) nenhuma crianca seja privada de sua liberdade de forma ilegal
ou arbitraria. A detencdo, a reclusdo ou a prisdo de uma crianca
seré efetuada em conformidade com a lei e apenas como ultimo
recurso, e durante o mais breve periodo de tempo que for
apropriado” (Convencgao Internacional sobre os Direitos das
Criancas, 1989. Disponivel em: <http://www.gddc.pt/direitos-
humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dc-
declaracao-dc.html>).

Assim, a Convencédo adotou a doutrina da protecao integral as criancas
e aos adolescentes, afastando o principio da situacdo irregular, onde os jovens
ficavam a mercé do juiz, porém agora eram tratados de maneira isonémica, sendo
sujeitos de direito reconhecidos pela sociedade e o mais importante, a sociedade
respeitava o carater peculiar de desenvolvimento. Podemos afirmar que a

Convencao se sustenta em quatro principios fundamentais:

‘o interesse superior da criangca, o qual deve consistir na
consideracdo primaria em todos o0s assuntos que envolvam
criancas e adolescentes (artigo 3); o principio da né&o-
discriminacdo, independentemente de raga, cor, sexo, idioma,
crenca, opinido politica ou de outra indole, origem nacional, étnica
ou social, posicao econdmica, deficiéncias fisicas, nascimento ou
qualquer outra condicdo da crianca, de seus pais ou de seus
representantes legais (artigo 2); o direito inerente da crianca a
vida, a sobrevivéncia e ao desenvolvimento (artigo 6); e o direito
de participacdo da crianca e do adolescente em assuntos que 0s
afeta, principalmente em processos judiciais ou administrativos
qgue envolvam menores de idade (artigo 12).” (BARBOSA, 2008, p.
39).

Importante citar que o artigo 1° da Convencao estabelece que crianca é

todo ser humano menor de 18 anos de idade, salvo os que , em virtude de lei


http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dc-declaracao-dc.html
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dc-declaracao-dc.html
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dc-declaracao-dc.html
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aplicavel, ja alcancaram a idade penal, portanto, ndo ha aqui diferenciacao entre a
crianca, o menor e o adolescente (PEREIRA, 2005, p. 49). Sendo a Convencéo de
suma importancia para o Direito juvenil, pois ainda compreendia garantias como a
protecdo contra o trabalho infantil (artigo 47 da Convencao), liberdade de
expressdo, de pensamento e de crenca (artigos 13, 14 e 15 da Convencéao),
destacando também o papel dos pais, que devem agir e zelar como guardifes da
familia e protetores para possam “garantir um desenvolvimento harmdnico da
crianca nos aspectos fisicos, espiritual, psicolégico, moral e social, considerando
suas aptiddes e talentos individuais” (BARBOSA, 2008, p. 40).

1.4 A doutrina da protecéao integral

A doutrina da protecdo Integral encontra-se baseada sobre quatro

documentos fundamentais:

a) A Convencdo Internacional sobre os Direitos das Criancas;
b) As regras de Beijing (regras minimas das nac¢fes unidas para a
administracao da justica dos menores);
c) As regras para a protecdo dos menores privados de liberdade;
d) As diretrizes do RIAD (diretrizes das nacBes unidas para a
prevencgao da delinquéncia juvenil).
Cada documento tem sua devida importancia, porém pode-se dizer que
a Convencdo Internacional sobre os Direitos das Criancas € o mais importante de
todos, pois assentou as bases da doutrina da protecao integral, mudando de vez o

enfoque dado ao jovem de objeto de tutela estatal, desta forma:

“E importante ressaltar que o estabelecimento desse conjunto de
instrumentos normativos se d& com base no pressuposto
doutrinario de que, enquanto sujeitos de direitos, a crianca e o
adolescente sdo merecedores do respeito aos direitos que Ihe sdo
pertinentes e que a defesa desses direitos é dever do poder
publico. Aqui se pode verificar claramente um contraponto a ideia
do menor como objeto da tutela estatal.” (BARBOSA, 2008, p. 46).

AplOs a assinatura da Convencao, vivenciou-se, especialmente na

Ameérica Latina, um periodo de promulgacdes de Leis que tratam sobre a protecao
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e a tutela dos menores, todas com uma mesma caracteristica em comum, a
assuncao de responsabilidades, toda a sociedade é responséavel pela formagéo do

menor, assim:

“Todos — los progenitores, la comunidad y el Estado — deben ser
responsables solidarios, de acuerdo con las normativas, de la
garantia de los derechos fundamentales del menor y de la
prevencion de situaciones de riesgo para él. La opinién del menor
debe ser tomada en consideracion conforme a su desarrollo
(autonomia progressiva) y los adolescentes, como les denominan
las nuevas leyes a los menores de 18 y mayores de 12, 13 0 14
afos, segun él pais, son penalmente responsables por sus actos,
conforme a um sistema que busca garantizar sus derechos em los
planos formal y material.” (ANDRADE, 2005, p. 40).

O Brasil foi um dos pioneiros na adocdo da doutrina da protecéo
integral, tendo sido um dos paises que ratificaram a Convencao Internacional
sobre os Direitos das Criancas, de forma que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), promulgado em 13 de julho de 1990, ou seja, um ano apés a
Convencao, ‘“representa uma adequagado substancial a doutrina da protecao
integral, chegando, mesmo, em muitos aspectos, a uma superagcao positiva de
seus principios basicos” (MENDEZ, 1998, p. 92). Estabelece os critérios para a
diferenciagao da crianga e do adolescente em seu artigo 2°, “considera-se crianca,
para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade”, afastando claramente os
menores de 18 anos do Direito Penal, devido também ao fato do Brasil ter
estabelecido, em seu artigo 228 da Constituicdo Federal de 1988, por influéncia da
Convencao Internacional dos Direitos da Crianga, que os menores de 18 anos de
idade sdo inimputaveis, devendo ser julgados por legislacdo especifica, e

consagra em seu artigo 3° o principio da protecao integral quando afirma que:

‘A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da
protecédo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por
lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim
de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.” (Brasil, Lei
8.069/90, disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm).
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Com a entrada do ECA em vigor, a crianca e o adolescente passaram a
ser tratados de maneira diferente, agora como sujeitos de direito, sendo
protegidos por uma legislacdo especifica, onde gozavam de todas as garantias
processuais e fundamentais destinadas aos adultos, ndo eram mais objeto de
politicas publicas como na época em que a doutrina da situacdo irregular
imperava, rompendo de vez com a diferenciagdo de menores e delinquentes,

assim:

“O ECA se assenta no principio de que todas as criancas e
adolescentes, sem distincdo, desfrutam dos mesmos direitos e
sujeitam-se a obrigacBes compativeis com a peculiar condi¢éo de
desenvolvimento que desfrutam, rompendo, definitivamente com a
ideia até entdo vigente de que os Juizados de Menores seriam
uma justica para os pobres, na medida em que na doutrina da
situacdo irregular se constatava que para os bem-nascidos, a
legislacdo baseada naquele primado lhes era absolutamente
indiferente” (SARAIVA J. B., 2005, p. 61).

Importante enxergar que toda a evolucdo histérica do Direito das
Criancas assemelha-se a evolugdo dos Direitos Humanos, sendo resultado de
diversas lutas e transformacgfes sociais ao decorrer do tempo (MENDEZ, 1998),
nao pode se esquecer que ainda ha muito a melhorar, o ECA é um instrumento
legislativo avancado e garantista de Direitos essenciais a crianca, € fruto da

tendéncia do pensamento Internacional sobre o Direito do jovem, sendo:
“pretensioso e arrogante afirmar que o Estatuto do brasil ndo é
instrumento sujeito a aperfeicoamentos. Entretanto, seria muito
mais pretensioso e arrogante ignorar as fontes reais dessa
possivel superacao positiva. A Constituicdo Federal, a Convencgéao
Internacional e as experiéncias concretas da sociedade civil

organizada delimitam o Unico caminho de sua evolugao futura”
(MENDEZ, 1998, p. 94).

Portanto, hoje o jovem, no Brasil e no mundo, é considerado sujeito de
pleno direito, sendo reconhecida a sua peculiaridade em face de seu
amadurecimento, abordando os temas pertinentes as criangas e adolescentes
sobre a Optica dos Direitos Humanos, garantindo sua liberdade, respeito e
dignidade (SARAIVA J. B., 2005).
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1.5 O principio do superior interesse ou do melhor interesse de criancas e

adolescentes

Este principio foi consagrado na Convengéo Internacional dos Direitos

da Crianca e tem como objetivo nortear a aplicacdo das medidas judiciarias em

relacdo as criancas e o0s adolescentes e o0 tratamento geral por parte da

sociedade, assim “todos os atos relacionados a crianga deverdo considerar 0s

seus melhores interesses. O Estado dever4 prover protecdo e cuidados
adequados, quando os pais nao o fizerem” (MELLO & FRAGA, 2003, p. 420).

Consagrado literalmente no 3° artigo da Convencéo dos Direitos da Crianca, esse

principio diz que:

“Artigo 3.1 Todas as acdes relativas as criancgas, levadas a efeito
por instituicdes publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais,
autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos, devem
consideram, primordialmente, o interesse maior da crianga.

3.2 Os Estados Partes se comprometem a assegurar a crianca a
protecdo e o cuidado que sejam necessarios para seu bem-estar,
levando em consideracdo os direitos e deveres de seus pais,
tutores ou outras pessoas responsaveis por ela perante a lei e,
com essa finalidade, tomardo todas as medidas legislativas e
administrativas adequadas.

3.3 Os Estados Partes se certificardo de que as instituicbes, os
servicos e os estabelecimentos encarregados do cuidado ou da
protecdo das criangas cumpram com 0s padrdes estabelecidos
pelas autoridades competente, especialmente no que diz respeito
a seguranca e a saude das criangas, ao nUmero e a competéncia
de seus pessoal e a existéncia de supervisdo adequada.”
(FONSECA, 2011, p. 11/12).

Em sintese, o principio:

“Determinou que as instituicdes publicas ou privadas, autoridades,
tribunais ou qualquer outra entidade, ao tomar uma decisdo acerca
das criangas, deveriam sempre considerar as alternativas que lhes

oferecessem o maximo bem-estar.” (BARBOSA, 2008, p. 41)

Assim, este principio é de extrema importancia sendo nao so fonte para

normas juridicas como também no planejamento e aplicacdo de politicas publicas,

o principio do melhor interesse € “principio orientador tanto para o legislador como

para o aplicador da Lei, determinando a primazia das necessidades da crianca e
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do adolescente como critério de interpretacdo da lei, ou elaboracdo de futuras
regras” (AMIN, 2010, p. 12).

1.6 Painel de Coordenacdao Interagencial sobre Justica Juvenil

Apoés a Convencao dos Direitos da Crianca, com o intuito de melhorar e
fiscalizar a aplicacdo das novas garantias aos jovens e as criancas, a UNICEF em
cooperagcdo com algumas organizagbes ndo governamentais e outros
especialistas no assunto, criou um Manual para Medicdo dos Indicadores da

Justica Juvenil, assim:

“O documento identifica quinze indicadores importantes para a
justica de menores com o intuito de que os oficiais nas esferas
local e nacional possam acessar até que ponto o sistema de
justica da infancia e da juventude pelo qual eles sao responsaveis
esta funcionando adequadamente.” (BARBOSA, 2008, p. 53).

O painel é dividido entre quinze indicadores quantitativos e quatro
indicadores de politicas publicas, dessa forma, os indicadores quantitativos
servem para medir caracteristicas da justica do pais em porcentagens e 0s
indicadores de politicas publicas se as regras da Convencao estdo inclusas na Lei
ou nas politicas publicas (BARBOSA, 2008, p.53).

INDICADORES QUANTITATIVOS DEFINI(}AO

Menores em conflito com a lei NUmero de menores presos durante um
periodo de 12 meses por cada 100.000
menores

Menores detidos NUumero de menores detidos por cada

100.000 menores

Menores detidos aguardando julgamento | NUumero de menores detidos aguardando
julgamento por cada 100.000 menores

Duracdo da detencdo prévia ao | Tempo que 0s menores passam detidos
sentenciamento antes do sentenciamento

Duracdo da detencdo apdés o0 | Tempo que 0s menores passam detidos
sentenciamento apdés o sentenciamento




Morte de menores durante a detencéo

Numero de mortes de menores em
detencdo durante um periodo de 12
meses por cada 1.000 menores detidos

Separacédo dos adultos

Porcentagem de menores detidos que
nao estao totalmente separados dos
adultos

Contato com pais e familiares

Porcentagem de menores detidos que
foram visitados por, ou que visitaram 0s
pais, guardido ou um adulto membro da
familia nos ultimos 3 meses

Sentenca de privagao de liberdade

Porcentagem de menores sentenciados a
cumprirem pena de privagdo de liberdade

Remissao prévia ao sentenciamento

Porcentagem de menores aos quais
foram concedidos a remissdo anterior ao
sentenciamento

Assisténcia apos a dentencdo

Porcentagem de menores que foram
soltos e que estdo recebendo assisténcia

INDICADORES POLITICAS

PUBLICAS

DE

DEFINICAO

Inspec¢des independentes regulares

Existéncia de um sistema que garanta a
inspecdo independente regular de
unidades de detencéo

Porcentagem de unidades de detencdo
gue recebeu uma visita de inspecgéo
independente nos ultimos 12 meses

Mecanismos de reclamagdes

Existéncia de um sistema de
reclamacdes para menores em detencao

Porcentagem de unidades de detencédo
que opera um sistema de reclamacdes

Sistema de justica juvenil especializado

Existéncia de um sistema de justica
juvenil especializado

Prevencéo

Existéncia de um plano nacional para a
prevengdo do envolvimento de menores
em crimes

21
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Fonte: UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME. Manual for the
Measuremente on the Juvenile Justice Indicators. New York: United Nations, 2006.
[traducdo livre]

Este painel demonstra o quanto a Convencao do Direito das Criancas
mudou a forma de se pensar nos jovens e principalmente no sistema penal juvenil,
assim percebe-se que a evolucdo do sistema penal juvenil se deu de maneira
internacional, apesar de cada pais ter suas mudancas internas, é certo que o
ponto alto para o avanco dos direitos fundamentais e das garantias processuais

juvenis se deram em ambito global.
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2 — Sistema penal juvenil x impunidade

Hodierna a discusséo sobre a imputabilidade, tramitando no Congresso
Nacional, dois projetos do deputado federal de Sergipe, André Moura (PSC-SE). O
primeiro é o Projeto de Lei Complementar 57/11, que reduz a imputabilidade para
os 16 anos. O segundo, o Projeto de Decreto Legislativo 494/11, propde a
realizacdo de plebiscito nacional para decidir a redu¢do da imputabilidade, além
de outro projeto que visa estabelecer o critério biopsicolégico para a adocdo da

imputabilidade.

Atualmente, a imputabilidade Brasileira € fixada ao completar-se 18

anos, conforme artigo 227 da Constituicdo Federal:

Art. 228. S&o penalmente inimputaveis os menores de dezoito
anos, sujeitos as normas da legislacdo especial. (disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm).

E artigo 27 do Cdédigo Penal:

Art. 27 - Os menores de 18 (dezoito) anos sao penalmente
inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na
legislacao especial (disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm).

Os que defendem a reducdo da imputabilidade afirmam que o
adolescente que cometeu uma infracédo tipificada como crime no Cdadigo Penal, ja
sabe do caréter ilicito do fato e acha que devido a seu carater diferenciado de
julgamento nao sofrera grandes consequéncias, fundamentando-se para tanto no
critério de imputabilidade no qual “o sujeito é imputavel quando € capaz de
alcancar a exata representacdo de sua conduta e agir com plena liberdade e
entendimento de vontade” (PESSOA DE MELLO, 2004). Assim, o infrator é
considerado como sujeito dotado de plena consciéncia de suas a¢fes, mas a acao
perpetrada é tipificada como sendo ilegal de acordo com a lei vigente, tendo como

consequéncia uma sang¢do penal, segundo Toledo (1991, p.313):

“Desta forma sempre que o agente for imputavel, sera penalmente
responsavel, devera prestar contas pelo fato-crime a que der
causa, sofrendo, na propor¢cdo direta de sua culpabilidade, as
consequéncias juridico-penais previstas em lei.”
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Porém, antes de se discutir a reducdo ou ndo da imputabilidade, faz-se
mister saber como funciona o sistema penal juvenil no Brasil, analisando as
medidas cabiveis, os tipos de conduta que sdo consideradas infragbes e quem

sao considerados adolescentes e criancas.

2.1 Evolucao do Direito penal juvenil no Brasil

Durante os primeiros trezentos e trinta anos de colonizagéo portuguesa
no Brasil (1500 a 1822) nao havia nenhuma distingdo de tratamento entre
menores e adultos, de modo que havia até a existéncia de pena de morte para os
menores de 18 anos (PEREIRA, 2005, p.164). Com a aprovacao do primeiro
Cdbdigo Penal, em 1830, o Brasil adotou o sistema de discernimento para a fixagdo
da responsabilidade do menor, de modo que:

“el menor de catorce afios no era considerado imputable, salvo si
hubiera obrado com consciéncia; en estos casos podia ser juzgado
y enviado al reformatdério por el tempo estimado necessario por el
juez, hasta los diecisiete anos” (PEREIRA, 2005, p.164).

Neste Codigo o juiz tinha a faculdade de diminuir a pena em dois tercos
aos maiores de 14 (quatorze) anos e menores de 17 (dezessete) anos, de modo
gue os que estavam entre 17 (dezessete) e 21 (vinte e um) anos podiam ser
agraciados com a atenuante de menoridade, hoje prevista em nosso Cédigo Penal
no artigo 65, I, no qual estabelece que a pena sempre devera ser diminuida

guando o agente for menor que 21 (vinte e um) anos.

Com a proclamacdo da Republica foi aprovado o primeiro Cédigo de
Menores de 1890 que estabelecia que o menor de 9 (hove) anos néo poderia de
maneira nenhuma ser considerado imputavel, retirando de uma vez por todas 0s

menores dessa idade do Direito Penal e:

‘entre 9 y 13 anos, el Codigo sigui6 adoptando el critério del
discernimiento. Finalmente, obligdé a la imposicion, antes
facultativa, de la pena disminuida em dos tercios para los menores
entre 14 y 17 afios y mantuvo la atenuante de la minoria de edad
hasta los 21.” (PEREIRA, 2005, p.165).

No século XX houve grandes transformacbées no mundo e,

consequentemente no Brasil, o congresso de Paris de 1911, o congresso pan-
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americano da crianca em 1916 e o congresso brasileiro de protecdo a infancia,
realizado em 1920, levaram o Brasil a legislar sua primeira lei especial para os
menores, ainda sob o impacto do século XX:

“Pode-se dizer que as duas primeiras décadas do século XX
constituem o periodo mais proficuo da histéria da legislacdo
brasileira para a infancia. E grande o nimero de leis produzidas na
tentativa de regulamentar a situacdo da infancia, que passa a ser
alvo de inumeros discursos inflamados nas Assembleias das
Céamaras Estaduais e no Congresso Federal”. (RIZINNI, 1955,
p.111).

O diploma legal mais importante da época foi o Decreto n°® 16.272, de
20 de Dezembro de 1923, o qual tratava da assisténcia e protecdo aos menores
abandonados bem como discorria sobre as medidas aplicaveis e sua duracéo, foi
a primeira lei penal e, a0 mesmo tempo, processual penal juvenil brasileira
(PEREIRA, 2005, p.166). Assim, pode-se perceber o quanto era precaria a justica
penal juvenil anteriormente, o juiz ndo tinha qualquer base legal para a aplicacao
de penas ou medidas que achasse conveniente aos jovens infratores, de maneira
que ficava a seu critério e discernimento quanto aos menores infratores, porém,
com a promulgacdo do Decreto n°® 16.272, logo em seu primeiro artigo ja podava

essa falta de critérios para o tratamento:

‘em seu artigo 1°, previa que o menor, de qualquer sexo,
abandonado ou delinquente, seria submetido pela autoridade
competente as medidas de assisténcia e protecdo instituidas
naquele regulamento”. (PRATES, 2001, p.55).

Com o Decreto 16.273, de 20 de Dezembro de 1923, foi organizada a
justica do Distrito Federal e criado o primeiro Tribunal de menores do Rio de
Janeiro, o qual foi instalado em marco de 1924, lembrando que a época dos fatos,

o Rio de Janeiro era a capital do pais.

Diversas outras leis garantindo maior e melhor protecdo aos jovens
foram surgindo na época, 0 que se via nos paises ocidentais era cada vez mais
uma maior preocupacdo com a especializacédo da justica dos menores infratores,
como visto no capitulo anterior. Eis que surge o primeiro cédigo de menores do

Brasil, promulgado pelo Decreto 17.943-A, em 12 de Outubro de 1927, o que era:
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‘um amplio documento com 231 articulos, corresponde
plenamente al modelo tutelar de tratamiento del menor em
conflicto com la ley penal, que abarca, como hemos visto, dos
directrices fundamentales: la auséncia de garantias procesales y la
hipertrofia de los poderes del Juez de Menores.” (PEREIRA, 2005,
p.167).

Este Cddigo excluiu de vez os menores de 14 (quatorze) anos da
jurisdicdo penal, o que também acabava com o muito questionado critério de
discernimento utilizado pelos magistrados para a determinacdo da
responsabilidade penal nos casos. O cbédigo nao so tratava dos infratores como
também de uma melhor protecdo aos jovens em geral, de maneira que em seu
artigo 68, paragrafo 2°, faculta ao Juiz de Menores enviar os infratores
abandonados a uma casa de educacdo, de maneira que 0s menores de 14
(quatorze) anos que ndo estavam abandonados seriam entregues aos seus pais
ou tutores, restando evidente que as casas de educacdo se destinavam aos

pobres.

Os menores delinquentes considerados perigosos eram remetidos a
estabelecimentos prisionais especiais ou, na falta destes, a prisbes comuns, por
tempo considerado suficiente para que se recuperasse, porém, ha que se
ressaltar, caso fossem enviado a penitenciarias comuns, deveriam ser mantidos
separados dos adultos (PRATES, 2001, p.53). A pena maxima de internacao era
de 5 (cinco) anos no caso de menor abandonado, podendo chegar até 7 (sete)

anos caso o juiz achasse conveniente, para concluir sobre o Codigo de 1927:

“O Caddigo de 1927 incorpora tanto a visdo higienista de protecéo
do meio e do individuo como a visdo juridica repressiva e
moralista. Prevé a vigilancia da saude da crianga, dos lactantes,
das nutrizes, e estabelece a inspecdo médica da higiene. No
sentido de intervir no abandono fisico e moral das criancas, o
patrio poder pode ser suspenso ou perdido por falta dos pais. Os
abandonados tém a possibilidade (ndo o direito formal) de guarda,
de serem entregues sob a forma de “soldada”, de vigilancia e
educacdo, determinadas por parte das autoridades, que velardo
também por sua moral.” (RIZZINI, 1995, p. 63).

Ap6s um periodo conturbado no Brasil, devido ao ditadorismo de
Getulio Vargas conhecido como Estado Novo, foram aprovadas algumas leis que

endureceram o tratamento com 0s menores, todos baseados em gue 0s menores
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abandonados deviam ser recolhidos e tratados em instituicbes de internacdo. O
proximo Codigo de Menores surgiu em 1979, com a Lei 6.697, que seguia o
modelo do Cédigo passado, tendo como doutrina inspiradora a situacao irregular
(SARAIVA J. B., 2005, p. 43). Como ja citada no capitulo anterior, essa doutrina
define os menores abandonados como uma patologia social, devendo ser
internados pelo Estado, ndo reconhecendo que o proprio Estado é o culpado de os

deixarem nessa situacgao, dispde a Lei 6.697/79, em seu artigo 2°, que:
“Para os efeitos deste Caodigo, considera-se em situacao irregular
0 menor:

| — privado de condigBes essenciais a sua subsisténcia, saude e
instrucao obrigatoria, ainda que eventualmente em razéo de:

a) Falta, acdo ou omissao dos pais ou responsavel;
b) Manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-
las;

Il — vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos
pais ou responsavel;

Il — em perigo moral, devido a:

a) Encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos
bons costumes;
b) Exploracdo de atividade contraria aos bons costumes;

IV — privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta
eventual dos pais ou responsavel;

V — com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacéo
familiar ou comunitaria;

VI — autor de infragdo penal.” (SARAIVA J. B., 2005, p. 44).

No mais, continha ainda algumas aberracbes juridicas como a
possibilidade de permanéncia, sob a escolta policial, do menor infrator de até 6
(seis) dias, sem que a policia fosse obrigada a apresenta-lo ao juiz (PEREIRA,
2005, p. 171), o que hoje pode ser considerado como absurdo até em face das
pessoas imputaveis, porém ha que se lembrar que aqui se vivia o auge da
ditadura militar. O cédigo de 1979 permaneceu por mais de 10 (dez) anos, ou seja,
durante todo o dificil periodo vivenciado no Brasil de Ditaduras militares e politicas
0 avanco em relacao ao Direito penal juvenil foi pequeno, porém, em 1990 com a
adocgao da doutrina da protecao integral e a aprovacao do Estatuto da Crianca e

do Adolescente a situagao mudou.
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2.2 O Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA

No dia 13 de Julho de 1990, menos de um ano ap0s a ratificacdo do
Brasil a Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca e a consequente ado¢ao
ao principio da protecao integral, foi promulgada a Lei Federal n°® 8.069, também
conhecida como Estatuto da Crianca e do Adolescente, substituindo o Codigo
anterior de 1979, que continha diversas normas que hoje podemos considerar
incabiveis (PEREIRA, 2005), certo € que:

“Pela primeira vez, uma construcdo de direito positivo relativa a
criangas e adolescentes rompe claramente com a Doutrina da
Situagdo Irregular, substituindo-a pela Doutrina da Protecéo
Integral.” (BARBOSA, 2008, p. 121).

O ECA prevé que o adolescente que ja tenha completado 12 (doze)
anos e menor de 18 (dezoito) anos é penalmente inimputavel (artigo 102, ECA) e
que o adolescente esta sujeito a medida socioeducativa e ndo a pena (artigo 102,
paragrafo Uunico do ECA), mesmo que o cometimento da infracdo seja praticado
dias antes de se completar os 18 (dezoito) anos, haja visto que nosso
ordenamento juridico estabeleceu o critério unicamente objetivo para a maioridade

penal, deste modo:
“Crime ¢ fato tipico e antijuridico. A crianga e o adolescente podem
vir a cometer crime, mas nao preenchem o requisito da
culpabilidade, pressuposto de aplicagdo da pena. Isso porque a
imputabilidade penal inicia-se somente aos 18 (dezoito) anos,
ficando o adolescente que cometa infracdo penal sujeito a
aplicacdo de medida socioeducativa por meio de sindicancia.
Dessa forma, a conduta delituosa da crianga e do adolescente é

denominada tecnicamente de ato infracional, abrangendo tanto o
crime como a contravenc¢do.” (ISHIDA, 2003, p. 171).

As criancas menores de 12 (doze) anos que praticarem crime ou
contravencédo penal ndo sdo imputaveis de medidas socioeducativas, por mais
grave e hediondo que seja o ato praticado, o ECA impde medidas especificas de
protecdo, previstas em seu artigo 101. Sdo medidas que evocam a utilizacdo de
recursos de toda a sociedade, para a Doutrina da Protecao Integral, adotada pelo
ECA, as criangcas que se encontram em situacdo de cometimento de infragdes

devem ser reeducadas para a posterior socializacdo das mesmas, eis as medidas:
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| - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade;

Il - orientac@o, apoio e acompanhamento temporarios;

Il - matricula e freqiiéncia obrigatorias em estabelecimento oficial
de ensino fundamental;

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

V - requisicdo de tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico,
em regime hospitalar ou ambulatorial;

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

VIl - acolhimento institucional; (Redacdo dada pela Lei n° 12.010,
de 2009) Vigéncia

VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar; (Redacéo
dada pela Lein®12.010, de 2009) Vigéncia

IX - colocagdo em familia substituta. (Incluido pela Lei n°® 12.010,
de 2009) Vigéncia (BRASIL, Lei 8.062/90. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>).

As medidas sdo um rol taxativo e ndo pode ser outra a decisdo do
orgao competente que ndao uma delas, o artigo 100 do ECA determina que para a
adocdo das medidas deve-se levar em conta “as necessidades pedagogicas,
favorecendo aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e
comunitarios” (BARBOSA, 2008, p. 122). Uma vez excluidos os menores de 12
(doze) anos das medidas socioeducativas e ndo sendo essa a preocupacao da
sociedade quanto a delinquéncia juvenil, passemos a analisar as infracbes e

medidas cabiveis aos adolescentes.

2.3 As medidas socioeducativas

Sdo as medidas utilizadas para os adolescentes com 12 (doze) anos
completos até 18 (dezoito) anos incompletos que cometam ato infracional, para
uma melhor elucidacdo sobre o que € ato infracional dispde o artigo 103 do ECA
gue o ato infracional é qualguer conduta formal que seja descrita como crime ou
contravencdo penal, dessa forma para o cometimento de um ato infracional &

obrigatorio que a conduta do infrator esteja tipificada em Lei, seja ela o Codigo


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
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Penal ou legislacdo extravagante. Com carater altamente pedagogico, a medida

socioeducativa é:

“A responsabilizacéo e punicdo das criancas e dos adolescentes
infratores, €, neste sentido, ndo um direito dos adultos e do
Estado, mas um dever. Um dever em relacdo aos préprios
infratores. Como dever, esta limitado pelo direito da crianca e do
adolescente ao pleno desenvolvimento da sua personalidade. E a
possibilidade que o Estado e os adultos tém de suprir e corrigir
suas préprias falhas e omissbes que impedem um adequado
desenvolvimento da personalidade da crianca e do adolescente,
levando-o a cometer atos infracionais.” (SARAIVA J. B., 2005, p.
21).

Os gue sao a favor da reducdo da imputabilidade argumentam que as
medidas socioeducativas sdo de pouca ou quase nenhuma eficacia, alegando que
0s adolescentes infratores cometem 0s crimes, pois Sd0 impunes e que 0S
proprios adultos penalmente imputaveis utilizam disso para poder recrutar

adolescentes e criancas ao crime.

Este trabalho de pesquisa ndo entrard nos trAmites de eficacia da
justica, ficando restrito as medidas aplicaveis aos adolescentes que cometam atos
infracionais e quais sdo seus escopos, para um melhor entendimento da justica
penal juvenil e sobre a suposta impunidade dos menores. Deste modo, 0 presente
estudo ndo se propde a debater o proprio processo penal juvenil, mas demonstrar
gue a discussao sobre a reducdo da idade penal envolve diversos elementos que

nao estdo sendo devidamente discutidos.

2.3.1 Adverténcia

A medida de adverténcia esta prevista no artigo 115 do Estatuto da

Crianca e do Adolescente:

“A adverténcia consistira em admoestagdo verbal, que sera
reduzida a termo e assinada.”

A medida de adverténcia sera feita oralmente pelo juiz durante audiéncia, com a
presenca do menor, do membro do Ministério Publico e dos pais, tutores, ou
curadores, sendo medida de cunho estritamente pedagogico. Dentre todas as

medidas, a adverténcia € a Unica que exige apenas indicios suficientes de
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materialidade e autoria, pois, a principio ndo infere nos direitos fundamentais

garantidos aos adolescentes, assim explana Anderson Pereira:

“la amonestacion, puede ser aplicada cuando haya prueba de la
materialidad y simples indicios de la autoria, ya que se trata de
uma medida que, en principio, no invade la esfera de derechos del
adolescente mas protegida, sus derechos fundamentales. No
obstante, la ley condiciona la aplicacion de la amonestacion a la
existéncia de prueba y esta constatacion exigiria por lo menos una
instruccién sumaria, lo que jamas se realiza, pues em general la
amonestacion es aplicada com base solamente en el atestado
policial.” (2005, p.195).

N&o ha qualquer disposicdo no Cédigo Penal que se compara a esta
medida de adverténcia, sendo incabivel no processo penal a aplicacdo de
qualguer medida a um imputével por apenas indicios de autoria e materialidade.

2.3.2 Obrigacéao de reparar o dano

Esta medida é autoexplicativa, havendo o menor praticado algum ato
infracional com reflexos patrimoniais, surge a obrigacdo de reparar o dano, esta
obrigacdo pode ser cumulativa com outras medidas mais graves, dispde o artigo
116 do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

“‘Em se tratando de ato infracional com reflexos patrimoniais, a
autoridade podera determinar, se for o caso, que o adolescente
restitua a coisa, promova o ressarcimento do dano, ou, por outra
forma, compense o0 prejuizo da vitima. Paragrafo Unico. Havendo
manifesta impossibilidade, a medida podera ser substituida por
outra adequada”.

Ao contrario da adverténcia, esta medida ja pressupde a existéncia de
provas suficientes de autoria e materialidade, ndo cabendo mais o mero indicio.
No caso do adolescente e de sua familia ndo puderem pagar pelo prejuizo sofrido
0 juiz deve buscar uma medida mais adequada, ressaltando que n&o existe a

hipotese de trabalho forgado.
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2.3.3 Da prestacao de servicos a comunidade

Obrigacdo que muito se assemelha as penas restritivas de direito do
Cdédigo Penal nas quais os sentenciados devem prestar servicos gerais as
organizacdes filiadas com o Estado. Esta disposta no artigo 117 do Estatuto da

Crianca e do Adolescente:

“A prestacdo de servigos comunitarios consiste na realizagdo de
tarefas gratuitas de interesse geral, por periodo ndo excedente a
seis meses, junto a entidades assistenciais, hospitais, escolas e
outros estabelecimentos congéneres, bem como em programas
comunitarios ou governamentais. Paragrafo (nico. As tarefas
serdo atribuidas conforme as aptiddes do adolescente, devendo
ser cumpridas durante jornada maxima de oito horas semanais,
aos sabados, domingos e feriados ou em dias Uteis, de modo a
nao prejudicar a frequéncia a escola ou a jornada normal de
trabalho.” (BRASIL, Lei 8.062/90. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8069.htm>).

Como em todo o Estatuto, ha aqui grande preocupacdo com que o
jovem nédo largue a escola, devendo a medida ser executada quando nao
atrapalhar de maneira nenhuma o rendimento escolar, sendo, de maneira geral,
muito benéfica para o adolescente, assim explana Anderson Pereira (2005, p.
196):

“‘En lo que concierne a las prestaciones em beneficio de la
comunidad hay consenso em que son beneficiosas para el

adolescente por su caracter eminentemente educativo.”
2.3.4 Da liberdade assistida

E a medida mais socioeducativa mais implementada no Brasil
(PEREIRA, 2005, p. 197), tem como escopo colocar um agente do Estado para
acompanhar de perto 0 menor e promover a sua ressocializa¢do, supervisionando
inclusive sua frequéncia na escola, ha dificuldade na aplicacdo dessa medida
devido ao baixo niumero de profissionais disponibilizados pelo Estado (PEREIRA,

2005, p.197). Esté prevista no artigo 118 do Estatuto da Crianga e do Adolescente:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm
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Art. 118. A liberdade assistida sera adotada sempre que se
afigurar a medida mais adequada para o fim de acompanhar,
auxiliar e orientar o adolescente. 81° A autoridade designara
pessoa capacitada para acompanhar o caso, a qual podera ser
recomendada por entidade ou programa de atendimento. §2° A
liberdade assistida sera fixada pelo prazo minimo de seis meses,
podendo a qualquer tempo ser prorrogada, revogada ou
substituida por outra medida, ouvido o orientador, o Ministério
Plblico e o defensor. (BRASIL, Lei 8.062/90. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>).

A medida de liberdade assistida demonstra total convergéncia com o
principio da protecéo integral, pois coloca o Estado de forma bem pessoal e
subjetiva para cuidar e observar o adolescente infrator. Ocorre que como
ressalvado acima, € medida que exige bastante da maquina estatal e dos entes

publicos, tornando essa medida de dificil aplicacao.

2.3.5 Do regime de semiliberdade

Pode ser comparado com o regime de semiliberdade destinado aos
adultos, podendo ser estabelecido no inicio do cumprimento da medida ou como
forma de transicdo ao meio aberto, com indiscutivel semelhanca ao sistema de
progressédo de regime adotado no Cdodigo Penal e na Lei de Execucédo. O regime

esté previsto no artigo 120 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, in verbis:

“O regime de semiliberdade pode ser determinado desde o inicio,
ou como forma de transicdo para o meio aberto, possibilitada a
realizacdo de atividades externas, independentemente de
autorizacdo judicial. 81° S&o obrigatérias a escolarizagdo e a
profissionalizacao, devendo, sempre que possivel, ser utilizados os
recursos existentes na comunidade. §2° A medida ndo comporta
prazo determinado, aplicando-se, no que couber, as disposi¢cdes
relativas a internacdo.” (BRASIL, Lei 8.062/90. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>).

Importante ressaltar que a medida ndo comporta prazo determinado, ao
contrario do regime de semiliberdade imposto no Cdédigo Penal, porém “talvez por
seu carater vago, esta medida tem encontrado grande resisténcia em sua
aplicagao e execucado” (COSTA, 2005, p. 87), deste modo um adolescente que

cometeu ato infracional aos 14 anos, pode ficar sujeito & esta sangdo até
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completar 21 (vinte e um) anos de idade, ndo estando mais sujeito as sancdes

previstas no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

2.3.6 Da internacao

Prevista no artigo 121 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, é a
medida mais gravosa e que mais se assemelha as sancdes previstas no Codigo
Penal, € balizada por uma série de critérios para sua aplicacdo e execucao
(COSTA, 2005, p. 87). Grande parte dos defensores da reducdo da maioridade
penal vé nesta medida um elevado grau de impunidade, uma vez ela s6 pode
durar por um periodo maximo de 3 (trés) anos. Disp6e o artigo 121 do Estatuto da

Crianga e do Adolescente:

Art. 121. A internagcdo constitui medida privativa da liberdade,
sujeita aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.81° Sera
permitida a realizacdo de atividades externas, a critério da equipe
técnica da entidade, salvo expressa determinagdo judicial em
contrario. 8 2° A medida ndo comporta prazo determinado,
devendo sua manutencdo ser reavaliada, mediante decisédo
fundamentada, no maximo a cada seis meses. 8 3° Em nenhuma
hipétese o periodo méaximo de internacao excedera a trés anos. §
4° Atingido o limite estabelecido no paragrafo anterior, o
adolescente devera ser liberado, colocado em regime de semi-
liberdade ou de liberdade assistida. § 5° A liberacdo sera
compulséria aos vinte e um anos de idade. 8§ 6° Em qualquer
hipotese a desinternagédo serd precedida de autorizacdo judicial,
ouvido o Ministério Pudblico.870 A determinagdo judicial
mencionada no § 1o podera ser revista a qualquer tempo pela
autoridade judiciaria. (BRASIL, Lei 8.062/90. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>).

Assevera-se que somente podera ser aplicada em carater excepcional
(artigo 122, 82° do Estatuto da Crianca e do Adolescente) e somente quando
praticado algum dos atos previstos no artigo 122 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, sendo de curta duracdo “para n&o resultar em instrumento
deformador da personalidade colhida em estagio de estruturagdo biofisica-
psicolégico e em caminho da maturidade” (TAVARES, 2010, p. 112). O que gera

grande repercusséo social quando um adolescente prestes a completar seus 18
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(dezoito) anos comete um homicidio, pois, ao completar 21 (vinte e um) anos saira

obrigatoriamente da internagdo, porém, coaduna com o principio da protecdo

integral, devido ao fato da medida socioeducativa ter um alto grau de carater

pedagogico e ressocializador divergentemente do carater punitivo da pena
aplicada aos maiores de 18 (dezoito) anos (MINAHIM, 1992).

2.4 Tabela comparativa entre os sistemas penais juvenis adotados por

outros paises

Paises

Responsabilidade
Penal Juvenil

Responsabilidade
Penal de Adultos

Observacbes

11

14

18/21

De 18 a 21 anos o sistema aleméo
admite o que se convencionou
chamar de sistema de jovens
adultos, no qual mesmo apds os 18
anos, a depender do estudo do
discernimento podem ser aplicadas
as regras do Sistema de justica
juvenil. Apés os 21 anos a
competéncia é exclusiva da
jurisdi¢@o penal tradicional.

Argentina

16

18

O Sistema Argentino é Tutelar.

A Lei N° 23.849 e 0 Art. 75 da
Constitucion de la Nacién Argentina
determinam que, a partir dos 16
anos, adolescentes podem ser
privados de sua liberdade se
cometem delitos e podem ser
internados em alcaidias ou
penitenciarias.***

Argélia

13

18

Dos 13 aos 16 anos, o adolescente
esta sujeito a uma sancéo
educativa e como excec¢ao a uma
pena atenuada a depender de uma
andlise psicossocial. Dos 16 aos
18, ha uma responsabilidade
especial atenuada.

Austria

14

19

O Sistema Austriaco prevé até os
19 anos a aplicagéo da Lei de

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

16/18

16/18

O Sistema Belga é tutelar e
portanto ndo admite
responsabilidade abaixo dos 18
anos. Porém, a partir dos 16 anos
admite-se a reviséo da presuncao
de irresponsabilidade para alguns
tipos de delitos, por exemplo os
delitos de transito, quando o
adolescente podera ser submetido
a um regime de penas.

Bolivia

12

16/18/21

O artigo 2° da lei 2026 de 1999
prevé que a responsabilidade de
adolescentes incidira entre os 12 e
0s 18 anos. Entretanto outro artigo
(222) estabelece que a
responsabilidade se aplicara a
pessoas entre 0s 12 e 16 anos.
Sendo que na faixa etéria de 16 a
21 anos serdo também aplicadas
as normas da legislacgéo.

Brasil

12

18

O Art. 104 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente determina que sao
penalmente inimputaveis o0s
menores de 18 anos, sujeitos as
medidas socioeducativas previstas
na Lei.***

Bulgaria

14

18

Canada

12

14/18

A legislagéo canadense (Youth
Criminal Justice Act/2002) admite
gue a partir dos 14 anos, nos casos
de delitos de extrema gravidade, o
adolescente seja julgado pela
Justica comum e venha a receber
sang0des previstas no Cadigo
Criminal, porém estabelece que
nenhuma sanc¢éo aplicada a um
adolescente podera ser mais
severa do que aquela aplicada a
um adulto pela pratica do mesmo
crime.

Coldbmbia

14

18

A nova lei colombiana 1098 de
2006, regula um sistema de
responsabilidade penal de
adolescentes a partir dos 14 anos,
no entanto a privagéo de liberdade
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somente é admitida aos maiores de
16 anos, exceto nos casos de
homicidio doloso, sequiestro e
extorsao.

Chile

14/16

18

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

China

14/16

18

A Lei chinesa admite a
responsabilidade de adolescentes
de 14 anos nos casos de crimes
violentos como homicidios, lesdes
graves intencionais, estupro, roubo,
trafico de drogas, incéndio,
exploséo, envenenamento, etc.
Nos crimes cometidos sem
violéncias, a responsabilidade
somente se dara aos 16 anos.

Costa Rica

12

18

Croacia

14/16

18

No regime croata, o adolescente
entre 14 e dezesseis anos é
considerado Junior minor, ndo
podendo ser submetido a medidas
institucionais/correcionais. Estas
somente sdo impostas na faixa de
16 a 18 anos, quando os
adolescentes ja sédo

considerados Senior Minor.

Dinamarca

15

15/18

El Salvador

12

18

Escdcia

8/16

16/21

Também se adota, como na
Alemanha, o sistema de jovens
adultos. Até os 21 anos de idade
podem ser aplicadas as regras da
justica juvenil.

Eslovaquia

15

18

Eslovénia

14

18




38

Espanha 12 18/21 A Espanha também adota um
Sistema de Jovens Adultos com a
aplicacdo da Lei Orgénica 5/2000
para a faixa dos 18 aos 21 anos.

Estados 10* 12/16 Na maioria dos Estados do pais,

Unidos adolescentes com mais de 12 anos
podem ser submetidos aos
mesmos procedimentos dos
adultos, inclusive com a imposicéo
de pena de morte ou prisdo
perpétua. O pais néo ratificou a
Convencéo Internacional sobre os
Direitos da Crianca.

Estonia 13 17 Sistema de Jovens Adultos até os
20 anos de idade.

Equador 12 18 -

Finlandia 15 18 -

Franca 13 18 Os adolescentes entre 13 e 18
anos gozam de uma presuncgao
relativa de irresponsabilidade
penal. Quando demonstrado o
discernimento e fixada a pena,
nesta faixa de idade (Jeune)
havera uma diminuicdo obrigatoria.
Na faixa de idade seguinte (16 a
18) a diminuigéo fica a critério do
juiz.

Grécia 13 18/21 Sistema de jovens adultos dos 18
aos 21 anos, nos mesmos moldes
alemaes.

Guatemala 13 18 -

Holanda 12 18 -

Honduras 13 18 -

Hungria 14 18 -

Inglaterra e 10/15* 18/21 Embora a idade de inicio da

Paises de responsabilidade penal na

Gales Inglaterra esteja fixada aos 10

anos, a privacéo de liberdade
somente é admitida apos os 15
anos de idade. Isto porque entre 10
e 14 anos existe a categoria Child,
e de 14 a 18 Young Person, para a
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gual ha a presuncéo de plena
capacidade e a imposicao de
penas em quantidade diferenciada
das penas aplicadas aos adultos.
De 18 a 21 anos, ha também
atenuacéao das penas aplicadas.

Irlanda 12 18 A idade de inicio da
responsabilidade esta fixada aos
12 anos porém a privacdo de
liberdade somente é aplicada a
partir dos 15 anos.

Italia 14 18/21 Sistema de Jovens Adultos até 21
anos.

Japao 14 21 A Lei Juvenil Japonesa embora
possua uma definicdo delingliiéncia
juvenil mais ampla que a maioria
dos paises, fixa a maioridade penal
aos 21 anos.

Lituania 14 18 -

México 11** 18 A idade de inicio da
responsabilidade juvenil mexicana
€ em sua maioria aos 11 anos,
porém os estados do pais possuem
legislagbes proéprias, e o sistema
ainda é tutelar.

Nicaragua 13 18 -

Noruega 15 18 -

Paises 12 18/21 Sistema de Jovens Adultos até 21

Baixos anos.

Panama 14 18 -

Paraguai 14 18 A Lei 2.169 define como
"adolescente" o individuo entre 14
e 17 anos. O Cadigo de La Nifiez
afirma que os adolescentes séo
penalmente responsaveis, de
acordo com as normas de seu Livro
V.***

Peru 12 18 -

Polbnia 13 17/18 Sistema de Jovens Adultos até 18
anos.

Portugal 12 16/21 Sistema de Jovens Adultos até 21
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anos.

Republica 13 18 -

Dominicana

Republica 15 18 -

Checa

Roménia 16/18 16/18/21 Sistema de Jovens Adultos.

Russia 14*/16 14/16 A responsabilidade fixada aos 14
anos somente incide na pratica de
delitos graves, para os demais
delitos, a idade de inicio é aos 16
anos.

Suécia 15 15/18 Sistema de Jovens Adultos até 18
anos.

Suica 7/15 15/18 Sistema de Jovens Adultos até 18
anos.

Turquia 11 15 Sistema de Jovens Adultos até os
20 anos de idade.

Uruguai 13 18 -

Venezuela 12/14 18 A Lei 5266/98 incide sobre

adolescentes de 12 a 18 anos,
porém estabelece diferenciacbes
guanto as sancoes aplicaveis para
as faixasde 12a l1l4ede 14 a 18
anos. Para a primeira, as medidas
privativas de liberdade n&o poderéo
exceder 2 anos, e para a segunda
nao sera superior a 5 anos.

Fonte: Ministério Publico do Estado do Parana. Tabela comparativa em diferentes
Paises: ldade de responsabilidade penal juvenil e de adultos. Disponivel em:
<http://www.crianca.caop.mp.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=323>.

Acesso em 18/5/2013.
Nota-se que na maioria dos paises europeus é adotado o sistema de

jovens adultos, onde o adolescente infrator € imputavel somente aos 18 anos e

podendo sofrer sancbes mais brandas até a idade de 21 anos. Com a excecao

dos Estados Unidos da América, México e Canada, percebe-se que a maioria dos

paises presentes na tabela adotam a imputabilidade aos 18 anos.

Do estudo realizado sobre o sistema penal juvenil € confirmado que néo

ha impunidade aos adolescentes infratores, sendo eles objeto de diversas
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sancoes, incluindo a de internagcédo por até 3 anos. Com a adoc¢ao do sistema de
protecdo integral pelo Brasil e o carater extremamente pedagégico das medidas
socioeducativas, a redugcdo da maioridade penal faria com que o sistema penal
juvenil praticamente falisse, uma vez que apenas adolescentes entre 12 e 16 anos
estariam dentro do sistema. Por outro lado, haveria um imenso crescimento no
sistema penal, que notoriamente esté falido. Parece ser mais correta a discussao
sobre a eficacia do sistema penal juvenil e do préprio sistema penal, pois
enquanto o pais continuar fazendo uma politica populista visando apenas a
reeleicdo continuaremos a ler noticias estapafurdias na midia que vituperam os
menores infratores querendo medidas unicamente punitivas, indo contra a politica
internacional brasileira (conforme demonstrado no capitulo 1) e representando um

enorme retrocesso legislativo, como demonstrado ao decorrer deste capitulo.
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3 — A (in)constitucionalidade dos projetos sobre a imputabilidade

3.1 A Constituicao Federal e os Direitos Humanos

Nossa Carta Magna, promulgada em 1988, é fruto de um grande
processo de transformacao social que envolveu a mobilizacdo popular e culminou
na criacdo da Assembléia Nacional Constituinte. Destarte, a redacdo normativa
constitucional prioriza, de maneira expressa e clara, a defesa dos Direitos
Humanos (MACHADO, 2003, p. 55), tanto no ambito nacional quanto no

internacional, é o que se extrai de um dos seus primeiros artigos:
“Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas
relacdes internacionais pelos seguintes principios:
| - independéncia nacional;

Il - prevaléncia dos direitos humanos:

Il - autodeterminacédo dos povos;

IV - ndo-intervencao;

V - igualdade entre os Estados;

VI - defesa da paz;

VII - solugéo pacifica dos conflitos;

VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperagdo entre 0s povos para o progresso da humanidade;
X - concesséo de asilo politico.

Paragrafo Unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a
integracdo econOmica, politica, social e cultural dos povos da
América Latina, visando a formagdo de uma comunidade latino-
americana de nacdes.” (Constituicdo Federal 1988, disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm).

E em relacdo ao ambito nacional, temos que:

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

| - a soberania;
Il - a cidadania;

Il - adignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
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V - o pluralismo poalitico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituigdo.” (Constituicdo Federal 1988, disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm).

Portanto, conclui-se que o poder constituinte deu alto grau de
relevancia aos direitos humanos, estando positivados de maneira expressa em
nossa Constituicdo Federal, de tal sorte que os direitos humanos devem sempre
ser protegidos em qualquer situacdo, seja ela judicial ou n&do. Prosseguindo,
faremos uma breve andlise sobre os direitos humanos, para chegarmos a
discussdo sobre a inconstitucionalidade de propostas tendentes a reduzir a
imputabilidade, necessitando para tal que saibamos o que sdo os direitos

humanos.

3.2 Direitos humanos como Direitos fundamentais

O grande problema dos direitos humanos é sua tangibilidade e dificil
limitacdo normativa, uma vez que qualquer direito que se refere ao homem pode
ser considerado como direito humano, sobre esse ponto o italiano Norberto Bobbio
faz uma distingdo interessante e relevante, classificando os direitos humanos

como direitos historicos:

“Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, séo
direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma
vez e nem de uma vez por todas” (BOBBIO, A era dos direitos,
1992, pp. 5-6).

Percebe-se, portanto, a dificuldade em conceituar e saber quais sao os
direitos humanos, quando assim os sdo chamados. Impende entender o
significado de “direito” na expressao direitos humanos, o qual € “uma pretensao
positivada” (MACHADO, 2003, p. 72), dessarte, compreende-se que antes de
qualguer norma ou regulamentacgédo, o direito j& existia e ja deveria e/ou poderia

ser protegido.
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Devido a dificil conceituacdo de direitos humanos, muitos autores
sustentam o emprego da expressao direitos fundamentais no lugar daquela, pois
assim se traduz melhor o que sao direitos humanos, ndo sendo estes apenas uma

positivacdo de qualquer criacdo humana, nesse sentido Pérez Lufio:

“Por fundamentacion iusnaturalista de los derechos humanos
entiendo la que conjuga su raiz ética com su vocacion juridica. A
tenor de ella los derechos humanos poseen una irrenuciable
dimension prescriptiva o deontoldgica; implican exigencias éticas
de ‘deber ser’, que legitiman su reividicacion alli donde no han sido
reconocidas. Pero, al préprio tiempo, constituyen categorias que
no pueden desvincularse de los ordenamientos juridicos: su
prépria razén de ser se cifra em se modelo y limite critico a las
estructuras normativas e institucionales positivas. Cuando esa
recepcion se produce nos encontramos com los derechos
fundamentales: aquellos derechos humanos garantizados por el
ordenamento juridico positivo, em la mayor parte de los casos em
su normativa constitucional, y que suelen de uma tutela reforzada.
Se trata siempre, por tanto, de derechos humanos ‘positivados’,
cuya denominacion evoca su papel fundamentador del sistema
juridico politico de los Estados de Derecho”. (LUNO, 1995, p. 515)

Do trecho acima se destaca a Ultima parte, a qual aduz que a utilizacdo
do termo garantias fundamentais traz uma maior no¢do das limitacfes juridicas
dos direitos humanos, a maioria proclamada em declaracdes internacionais, e
evitar futuras discussfes sobre imprecisdes e confusdes ao se tratar de direitos
humanos (MACHADO, 2003).

Importante ressaltar que parcela da doutrina rasga duras criticas a
utilizacdo indiferente do que sdo direitos humanos e direitos fundamentais
(BONAVIDES, 2002), entendendo que:

“Direitos do homem séo direitos validos para todos os povos e em
todos os tempos (dimensado jusnaturalista-universalista); Direitos
Fundamentais s8o o0s direitos do homem, juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espaco-temporalmente.”
(CANOTILHO, 1998, p. 359).

Para esse trabalho de pesquisa, ndo se aprofundard a diferenciacéo
entre direitos humanos e direitos fundamentais, bastando ndo restar duvidas que
nossa Constituicdo Federal preceitua a protecdo dos direitos humanos, estando

eles positivados como direitos fundamentais ou nao.
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3.3 Direitos Fundamentais como clausulas pétreas

A ideia de direitos fundamentais esta diretamente ligada ao nucleo de
todos os direitos, uma vez que o direito s6 surge de necessidade essencial ao
homem, que € um ser, por natureza, social. Nossa Constituicdo Federal delimitou
os chamados direitos fundamentais em 5 (cinco) capitulos, como leciona a

doutrina:

“O Titulo 1l da Constituicido da Republica Federativa do Brasil trata
dos Direitos e Garantias Fundamentais, abrangendo 5 capitulos
gue recebem os seguintes titulos:

a) Direitos e Deveres Individuais e Coletivos (78 direitos
declarados no art. 5°);

b) Direitos Sociais (55 direitos declarados nos arts. 6° a 11);

¢) Nacionalidade, Direitos Politicos e Partidos Politicos (4 direitos
declarados nos arts. 12 a 177 (MARTINS, MENDES, & do
NASCIMENTO, 2012, p. 412).

Os Direitos declarados no artigo 5° sdo aqueles que possuem uma
maior divulgacdo e esta mais ligado ao direito do ser humano como pessoa, € o
caso do direito a vida, da permissdo de poder praticar qualquer religido sem a
intervencdo do Estado, da ndo existéncia de tribunais de exceg¢ao entre outros
amplamente conhecidos. Os direitos sociais, em uma analise supérflua e rasa,
podem se traduzir na obrigacdo do Estado de garantir a aplicacdo dos direitos
fundamentais, sao direitos que “exigem do Poder Publico uma atuagao positiva,
uma forma atuante de Estado na implementacdo da igualdade social dos
hipossuficientes” (TAVARES A. R., 2012, p. 837). Ja os direitos de nacionalidade
sdo aqueles ligados a patria, as benesses e obrigacdes de se ter nascido em solo
brasileiro, sem nos aprofundarmos demais no tema, pois ndo é objeto do presente

estudo.

Restando claro que os direitos fundamentais estdo positivados na
Constituicdo Federal Brasileira, estes devem possuir um maior zelo ao serem
interpretados e observados. Se os direitos fundamentais sdo essenciais ao ser

humano, ndo podera o legislador, que € o representante da vontade do povo,
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aboli-los ou até mesmo reduzi-los em parte. Isso esta bem claro em nossa Carta
Magna, no artigo 60, 849, in verbis:

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

| - de um ter¢co, no minimo, dos membros da Céamara dos
Deputados ou do Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

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

§ 1° - A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de
intervencéo federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

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

§ 3° - A emenda a Constituicdo sera promulgada pelas Mesas da
Céamara dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo
namero de ordem.

8 4° - Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda
tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;
Il - a separacéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 5° - A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou
havida por prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na
mesma sessao legislativa. (Constituicdo Federal 1988, disponivel
em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm).

Assim, qualquer proposta que verse sobre direitos e garantias
individuais devera ser proposta por Emenda Constitucional, que é uma forma mais
complexa e elaborada de legislar, além de ndo poder abolir qualquer direito ou

garantia fundamental.

Nossa Constituicdo Federal € considerada rigida justamente pela
existéncia dessas chamadas clausulas pétreas, as quais s&o normas que jamais
poderdo ser abolidas do texto constitucional, portanto, se considerarmos a

corrente historicista (tratada no topico 3.2 do presente estudo) como a adequada
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para definicdo dos chamados direitos fundamentais, a proposta de reducada
imputabilidade é completamente inconstitucional. Ocorre que nossa doutrina
majoritaria rechaca as teorias que os direitos fundamentais podem ser
relativizados e encontrados dispersos no texto constitucional, pois enfraqueceriam

a forca normativa dos mesmos, como bem afirma a doutrina:

‘“Nao é preciso dizer que tal relativizacdo enfraquece
substancialmente os direitos fundamentais, fazendo-os variar ao
sabor da vontade da maioria, que pode espoliar as minorias de
seus direitos mais basicos, como se viu na histéria recente dos
regimes nazista, comunista e fascista de Alemanha, Russia e
Italia.” (MARTINS, MENDES, & do NASCIMENTO, 2012, p. 436).

Demonstra-se in6cua a pretensdo de declarar a inconstitucionalidade
dos projetos de reducdo da imputabilidade em face ao que foi demonstrado, uma
vez que nosso ordenamento juridico refor¢ca o jusnaturalismo, com o intuito de
obter uma maior seguranca juridica. Porém, conforme o artigo 60, 84°, IV, da
Constituicdo Federal, as garantias fundamentais também ndo poderdo ser
abolidas, cabendo agora a discussédo de onde estas poderdo ser encontradas no

texto constitucional e como diferencia-las das regras comuns.

3.4 A imputabilidade como garantia individual

Como exemplificado no tépico 3.3 do presente estudo, nossa
Constituicao Federal possui um rol exemplificativo de direitos fundamentais (artigo
5° ao artigo 17°), o que nao é empecilho para o reconhecimento de outros direitos
e garantias individuais, chamado estes de materialmente fundamentais (NETO &
SARMENTO, 2012, p. 437). A fundamentalidade desses direitos esta
intrinsicamente ligada ao seu elevado valor moral, ndo se pode negar protecéo a
certos direitos e garantias individuais apenas pela sua localizacdo no texto
constitucional. A presenca de garantias individuais fora do titulo Il de nossa Carta
Magna ja foi expressamente declarada pelo Supremo Tribunal Federal na ADIN
939-7/DF, motivo pelo qual alguns doutrinadores apontam a menoridade penal

como impassivel de aboligéo:
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“Assim, o artigo 228 da Constituicido Federal encerraria a hipétese
de garantia individual prevista fora do rol exemplificativo do art.5°,
cuja possibilidade ja foi declarada pelo STF em relagdo ao artigo
150, 1, b (Adin 939-7 DF) e consequentemente, autentica clausula
pétrea prevista no artigo 60, § 4.°, IV.” (...) “Essa verdadeira
clausula de irresponsabilidade penal do menor de 18 anos
enquanto garantia positiva de liberdade, igualmente transforma-se
em garantia negativa em relagdo ao Estado, impedindo a
persecuc¢ao penal em Juizo”. (MORAES, 2005, p. 2176)

nossa Suprema Corte Constitucional (STF) ja,

incidentalmente, declarou expressamente a hipotese de existirem direitos e

garantias individuais fora do rol do artigo 5° de nossa Constituicdo Federal. Cabe

agora a discussdo em relacdo as garantias individuais quanto ao artigo

constitucional (artigo 228) que define a menoridade penal em 18 (dezoito) anos, o

ilustre criminalista e advogado Luiz Flavio Gomes posiciona-se contra a

possibilidade da reducéo penal, afirmando que esta seria inconstitucional, uma vez

gue a menoridade penal prevista ha Constituicdo Federal seria garantia individual,

nas palavras do doutrinador:

Importante

‘A inimputabilidade do menor de dezoito anos foi
constitucionalizada (CF, art. 228). Ha discussao sobre tratar-se (ou
nao) de clausula pétrea (CF, art. 60, 8§ 4.°. Pensamos
positivamente, tendo em vista o disposto no art. 5.°, § 2.9, da CF,
c/c arts. 60, § 4.° e 228. O art. 60, § 4° antes citado, veda a
deliberacdo de qualquer emenda constitucional tendente a abolir
direito ou garantia individual. Com o advento da Convenc¢édo da
ONU sobre os direitos da crianca (Convencdo Sobre os Direitos da
Crianca, adotada pela Resolucao 1.44 (XLIV), da Assembléia Geral
das NagbBes Unidas, em 20.11.1989. Aprovada pelo Decreto
Legislativo 28, de 14;09.1990, e promulgada pela Decreto 99.710,
de 21.11.1990. Ratificada pelo Brasil em 24.09.1990), que foi
ratificada pelo Brasil em 1990, ndo ha duvida que a idade de 18
anos passou a ser referéncia mundial para a imputabilidade penal,
salvo disposicdo em contrario adotada por algum pais. Por forca
do 8§ 2° do art. 5° da CF esse direito esta incorporado na
Constituicdo. Também por esse motivo € uma clausula pétrea.
Mas isso ndo pode ser interpretado, simplista e apressadamente,
no sentido de que o menor ndo deva ser responsabilizado pelos
seus atos infracionais.” (GOMES, Luiz Flavio. Menoridade
penal: clausula pétrea? Disponivel
em: http://www.ifg.blog.br/article. php?story=20070213065503211).

ressaltar que o criminalista aponta para outro fator

interessante em relacdo a reducado penal, aduzindo que o Brasil ao ratificar a


http://www.ifg.blog.br/article
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Convencao sobre os Direitos das Criancas e dos Adolescentes (capitulo 1, topico
1.3 do presente estudo) estabeleceu, conforme explicitado na prépria Convencao,
que a idade penal, salvo disposicao sobre lei anterior, sera 18 (dezoito) anos de
idade. Assim, devido ao fato da Convencao ter carater de tratado sobre direitos
humanos, a menoridade penal ganhou forca de clausula pétrea, pois o Brasil antes
mesmo de ratificar tal Convencéo ja havia adotado a menoridade penal abaixo dos
18 (dezoito) anos de idade, portanto, qualquer alteracdo nesse sentido seria
retrogada e inconstitucional, por forca do artigo 5° 82° da atual Constituicdo

Federal, in verbis:

“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.” (BRASIL, Constituigdo
Federal/1988).

Sob essa oOtica, a menoridade penal estabelecida em 18 (dezoito) anos
de idade, além de ser garantia individual, também estaria prevista no rol dos
direitos fundamentais previstos no artigo 5° do texto constitucional. Portanto, neste
entendimento, a imputabilidade penal aos 18 (dezoito) anos de idade possui forca
de direitos humanos e de garantia individual, sendo clausula pétrea por ambos os

motivos.

Ha quem entenda que apenas os direitos fundamentais classicos, como
o direito a vida, a saude, moradia e educacéo, teriam forca de clausulas pétreas,
mesmo nao estando localizados no artigo 5° de nossa Constituicdo Federal, assim

alerta a doutrina em relacéo a nossa Carta Magna:

“Além dos direitos universais, titularizados por todos, ela garantiu
ainda direitos fundamentais especificos para individuos e grupos
mais vulneraveis, como as pessoas com deficiéncia, criancas e
adolescentes, idosos, povos indigenas e quilombolas. Um setor
minoritario da doutrina defende, porém, que apenas os direitos
individuais classicos, com as respectivas garantias, agrupados em
sua maior parte no art. 5° do texto constitucional, teriam carater
pétreo. Os demais poderiam ser até suprimidos pelo constituinte



50

reformador. Argumenta-se que, ao aludir a direitos individuais e
nao a direitos fundamentais, o constituinte originario teria querido
apenas proteger os tradicionais direitos de defesa, como ocorre,
de resto, no sistema constitucional portugués.” (Neto & Sarmento,
2012)

Certa parte da doutrina entende que os direitos relativos a
determinados grupos sociais, sejam eles ligados por etnia, crenca, raca, etc..., nao
podem ser classificados como garantias individuais. Seguindo a légica da doutrina,
apenas direitos universais, ou seja, somente o direito que atinja todos, sem

qualquer discriminagcdo, mesmo que positiva, tera o carater de clausula pétrea,

Impende frisar que o presente estudo possui como objetivo principal
demonstrar que a discussédo sobre a reducdo da maioridade penal é muito mais
profunda e envolve diversos outros elementos, os quais ndo estdo sendo
utilizados em ambito nacional. Porém, cabe aqui expor a opinido de figuras
importantes no ramo juridico, sobre maioridade penal em 18 (dezoito) anos de
idade como sendo clausula pétrea, opinou Marcus Vinicius Furtado Coelho
(presidente da OAB) e Raquel Dodge (procuradora da Republica),

respectivamente:

“‘Entendemos que é flagrantemente inconstitucional a redugao da
maioridade penal. A maioridade penal é um direito nacional por
exceléncia. A emenda ndo supera a andlise da
inconstitucionalidade (..), a medida ndo é adequada ao fim que se
destina, que é reduzir a criminalidade (..). O Estado, que ndo tem
politicas de educacdes e saude, de lazer, que inclui o desporto,
gue ndo possui uma politica de entrada deste adolescente no
mercado do de trabalho (..) ndo tem sistema para reeducar, possui
a legitimidade para diminuir a maioridade penal? E tratar os
menores de 16 como  adultos?”  (disponivel em:
http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/especialistas-contra-a-
reducao-da-maioridade-penal/).

‘“No momento em que a Constituicho assume como regra a
maioridade penal, ela da o direito ao jovem de ser punido apenas
guando for adulto. A Constituicdo diz que ndo sera permitido
emenda que deseja abolir os direitos individuais. Torna-los
imputaveis subtrairia um direito que é deles hoje” (disponivel em:
http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/especialistas-contra-a-
reducao-da-maioridade-penal/).

N&o pensam da mesma maneira o senador Aloysio Nunes Ferreira

(autor de uma das propostas de reducéo penal), aduzindo que:


http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/especialistas-contra-a-reducao-da-maioridade-penal/
http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/especialistas-contra-a-reducao-da-maioridade-penal/
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‘o argumento da inconstitucionalidade nao pode prevalecer (..) a
ideia de que uma pessoa s6 adquire o discernimento aos 18 anos
de idade n&o pode fazer sentido” (disponivel em:
http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/especialistas-contra-a-
reducao-da-maioridade-penal/)

E o senador Ricardo Ferraco:

“Discordando daquelas que acham que o Senado nao deve discutir
0 assunto, temos que discutir sim. Estamos diante de uma
legislacdo que esta perpetuando o sentimento da impunidade.”
(disponivel em:
http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/especialistas-contra-a-
reducao-da-maioridade-penal/).

Percebe-se que hd um ponto em comum na discussao, a maior parte
dos juristas entendem que a reducao da imputabilidade seria caminhar para tras,
uma atitude retrégada. Enquanto politicos, sejam senadores ou deputados,
defendem que existe uma impunidade em relacdo aos menores infratores e por
isso buscam a reducdo da imputabilidade. Como demonstrado ao longo deste
capitulo, h4 uma dicotomia doutrinaria em relacdo a inconstitucionalidade da
reducdo da imputabilidade, certa parte entende que o artigo 228 da Constituicao
Federal representa garantia individual e é considerado como sendo clausula
pétrea, ja a outra parte, minoritaria, fundamenta que as garantias individuais néo
sdo passiveis de serem consideradas como clausulas pétreas. Ocorre que ainda
h& outro ponto de vista para ser considerado na discussao, a imputabilidade pode

ser considerada como instrumento de politica criminal

3.5 A imputabilidade como instrumento de politica criminal

Como visto no topico anterior, a imputabilidade em 18 (dezoito) anos de
idade pode ser considerada como garantia individual e impossivel de ser alterada,
além de possuir carater de direitos humanos devido a ratificagdo da Convencéo
Internacional sobre o Direito das Criangas e dos Adolescentes que prezava, salvo
legislacdo anterior em contrario, pela maioridade penal aos 18 (dezoito) anos,

conforme demonstrado no primeiro capitulo deste estudo.

Para os que afirmam que a imputabilidade possui carater de direitos

humanos e ndo podera ser alterada em face do artigo 5° 82° da Constituicao
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Federal, uma vez que o Cddigo Penal foi promulgado em 1984 e a Convencao
Internacional sobre o Direito das Criancas e dos Adolescentes foi ratificada em
1989, ha uma corrente que afirma que a imputabilidade em 18 anos € mero
instrumento de politica criminal adotada pelo Brasil. Os defensores dessa corrente
partem da analise do tépico 23 da exposicdo de motivos da parte geral do Cédigo

Penal, ipsis litteris:

23. Manteve o Projeto a inimputabilidade penal ao menor de 18
(dezoito) anos. Trata-se de opcdo apoiada em critérios de Politica
Criminal. Os gue preconizam a reducéao do limite, sob a justificativa
da criminalidade crescente, que a cada dia recruta maior nimero
de menores, ndo consideram a circunstancia de gue o menor, ser
ainda_incompleto, e naturalmente anti-social na medida em que
ndo é socializado ou instruido. O reajustamento do processo de
formacdo do carater deve ser cometido a educacdo, ndo a pena
criminal. De resto, com a legislacdo de menores recentemente
editada, dispbe o0 Estado dos instrumentos necessarios ao
afastamento do jovem delingliente, menor de 18 (dezoito) anos, do
convivio social, sem sua necessaria submissdo ao tratamento do
delingliente _adulto, expondo-o0 a contaminacdo _carceraria.
(disponivel em:
http://www.ombadvocacia.com.br/acervo/LEIS/L7209 84.PDF).

Criterioso frisar que mesmo afirmando que a escolha pela

inimputabilidade ao menor de 18 (dezoito) anos baseou-se em critérios de politica
criminal, o legislador preconiza que os menores ainda ndo possuem discernimento
o suficiente para ter nocdo da consequéncia dos seus atos. Outro ponto
importante é que essa teoria critica 0s que dizem que o artigo 228 da Constituicao
Federal é garantia individual e tem forca de clausula pétrea, porém, ndo possui o
conddo de rechacar a corrente que pensa na imputabilidade como direitos
humanos, devido ao tempo da promulgacédo do Cédigo Penal e da assinatura da
Convencao. Os que defendem a imputabilidade como instrumento de politica
criminal aduzem que a constitucionalizacdo do artigo 27 do Cdédigo Penal foi
apenas um meio de se tornar mais trabalhoso o procedimento legislativo em torno

da questéao:

“E inequivoca a causa da maioridade penal aos 18 anos como
medida de politica criminal. Neste sentido, a disposi¢éo do art. 228
CF/88 constitucionaliza e torna mais dificil a alteracdo do que
antes estava disposto no art. 23 do Codigo Penal. E este é
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seu unico efeito: a necessidade do arduo procedimento legislativo
de uma Emenda Constitucional para reduzir a maioridade penal.

Contudo, por ter a Constituicdo adotado a posicdo do Cddigo
Penal, € de relevo se analisar a exposi¢do de motivos do mesmo,
no que diz respeito ao citado art. 23. Em tal documento, esta
literalmente exposto que se trata de opcao apoiada em critérios de
politica criminal, sem meias palavras.

Em seus fundamentos, a exposicdo de motivos rechaca
expressamente os que defendem a reducdo do limite diante da
criminalidade crescente que cada vez mais atrai um maior
contingente de menores, pois tais pessoas ignoram que o menor é
um ser humano ainda incompleto e naturalmente anti-social na
medida em que ndo € socializado ou instruido. Conclui que o
concerto na formagcdo do carater deve ser feito através da

educacéo, e ndo pelas penas criminais.

Termina considerando que a legislacéo prépria dos menores de 18
anos da ao Estado condi¢cdes aptas ao afastamento do menor
infrator do meio social, se necessario, mas sem contamina-lo com
a convivéncia carceraria do adulto, considerada esta mais
deletéria.

Assim, resta comprovado que a escolha pela menoridade penal
até os 18 anos incompletos se da como medida de politica
criminal, adotada diante de um critério puramente biolégico,
independentemente do entendimento por parte do infrator da
consciéncia da ilicitude do fato ou de conseguir determinar-se de
acordo com tal consciéncia. A Constitucionalidade da Reducgéo da
Maioridade penal em face de sua Natureza de Regra de Politica
Criminal (..) é positivo que ndo seja uma clausula pétrea, pois
possibilita alteracbes embasadas em critérios cientificos, capazes
de gerar resultados mais eficazes no combate a criminalidade,
inclusive suas causas. Neste ponto, néo significa a mera reducao
da idade, necessariamente; mas, por exemplo, a implantacdo de
um critério biopsicolégico.

Cristalizar a maioridade penal seria ndo uma medida de protecao a
sociedade, nem ao individuo. Se evidenciado, através do estudo e
da pesquisa, que a melhor politica é a reducdo da maioridade
penal, esta deve ser feita. E nosso ordenamento juridico néo
apresenta dbices a tal medida.” (disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo
_id=8036).

Assim, para os defensores dessa corrente, tornar clausula pétrea
qualquer norma que verse sobre a inimputabilidade é medida que vai contra os
interesses da sociedade, uma vez que esta propria se altera durante o tempo bem
como suas relagdes interpessoais. Entende-se, por essa corrente, que um

adolescente de 16 anos na década de 70 é diferente de um adolescente nos dias
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de hoje, indo mais além se pode afirmar que essa corrente adere o critério
biopsicoldgico no qual seria preciso realizar testes psicolégicos com 0s menores

infratores para ver o grau de compreenséao de suas acoes.

Oportuno apontar que no topico 1.1 do presente estudo ja se
demonstrou que o Brasil, no Cddigo Penal de 1969, ja adotou o critério
biopsicolégico para a afericdo da imputabilidade penal, porém, 0 mesmo nao se
sustentou devido ao alto grau de incerteza juridica que trazia consigo. Deste
modo, a maioridade penal como instrumento de politica criminal possui
fundamentacdo juridica e apresenta argumentos concretos sobre a
impossibilidade de se considerar clausula pétrea qualquer norma que verse sobre

inimputabilidade.
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CONCLUSAO

A historicidade das conquistas dos Direitos das Criancas e dos
Adolescentes confunde-se com as dos Direitos humanos, de modo que sua
posicdo no contexto normativo do Brasil merece grau de destaque, uma vez que
este adotou a doutrina da protecdo integral. Devido a este quadro, as medidas
socioeducativas instituidas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente possuem
um carater altamente pedagdgico, buscando reinserir e averiguar qual problema
levou o jovem a delinquir, verificar o tipo de infracdo perpetrada e qual a medida
mais eficiente a se aplicar. A discussdo que hodiernamente se vé na televiséo,
principalmente em programas voltados para o noticiério policial, citando a titulo de
exemplo Cidade Alerta, Brasil Urgente, entre varios outros, trata de maneira
superficial a reducéo da imputabilidade, passando a ideia de que ndo ha qualquer
tipo de punicéo para o menor infrator e defendendo de maneira ativa a reducéo da
imputabilidade. Ocorre que conforme se vé nesta pesquisa, ndo ha impunidade
para o jovem cometedor de infracbes penais, além, ha uma vasta gama de

medidas socioeducativas que podem ser aplicadas.

Desta forma, podemos perceber que a discussdo em relacdo a
impunidade dos menores infratores deveria se dar em um admbito muito maior, ou
seja, na eficacia de tais medidas. As penas cominadas no sistema penal em que
0s jovens poderao ser inseridos — caso aprovem algum dos projetos de lei citados
neste estudo — ndo possuem carater pedagoégico, antes, possuem um alto teor de
punicdo. O que acaba indo contra o principio da protecao integral, uma vez que o
jovem infrator ficara excluido da sociedade, sociedade tal que tem como obrigacao
cuidar do melhor interesse das criancas e dos adolescentes, sejam estas
infratores ou ndo. Os critérios utilizados para a afericdo da maturidade e,
consequentemente, a imputabilidade aos 18 anos de idade, sdo puramente
baseados em aspectos psicoldgicos. A alternancia na politica criminal e na idade
para afericdo da imputabilidade gera alta inseguranca juridica, uma vez que 0s

valores sociais se transmutam ao longo do tempo.
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A proposta da reducdo da imputabilidade de acordo com a infracdo
perpetrada pelo jovem demonstra enorme retrocesso historico, pois, ja se tentou
adotar tal medida no Brasil e esta demonstrou um elevado nivel de incerteza
juridica, o que um pais adepto da Civil Law ndo pode conter em seu ordenamento
juridico. Porém, interessante € a questdo que traduz como inconstitucionais os
projetos de reducdo da imputabilidade, pois, apesar do Cédigo Penal afirmar a
imputabilidade como escolha de politica criminal, a Constituicdo Federal da

destaque especial a imputabilidade.

Inconstitucionais ou ndo, Iineficazes ou eficazes as medidas
socioeducativas e os projetos de lei, percebe-se um ponto em comum e relevante
sobre a imputabilidade. Desde que o Brasil ratificou a Convencao Internacional
sobre os Direito das Criancas e dos Adolescentes e — consequentemente — adotou
a doutrina da protecédo integral, podemos afirmar que qualquer medida tendente a
abolir ou reduzir os direitos reservados aos jovens € medida retrograda.
Necessério uma melhor conscientizagdo sobre os direitos dos jovens e uma
melhor regulamentacdo e aplicacdo das medidas socioeducativas por parte do
Estado, enquanto nao houver isso ficaremos observando noticiarios onde
apresentadores bufantes e cheios de “vontade de justica” condenam

antecipadamente os jovens que cometem infracdes.

Portanto, a adocdo do critério objetivo de 18 anos de idade para
afericdo da imputabilidade como clausula pétrea pode ser interpretada como um
critério adotado pelo pais. No plano internacional os Estados se movem para
aumentar ainda mais a idade minima para a imputabilidade, enquanto no nacional,
movimentos nao juristas querem o contrario. Uma vez que se sabe a historia da
conquista dos direitos referentes as criancas e aos adolescentes, percebe-se a

importancia dos mesmos.
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