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RESUMO

Este trabalho busca analisar a constitucionalidade das Propostas de Emenda a Constituicdo
(PEC) que versem sobre a reducdo da maioridade penal, bem como a sua eficacia no atual
contexto historico, politico, social e econdmico brasileiro, levando-se em consideragdo 0s
conceitos de imputabilidade e inimputabilidade, de poder constituinte, de protecao integral,
dentre outros adotados pelo nosso ordenamento juridico. Para tanto, o primeiro capitulo aborda
uma breve analise histdrica acerca da responsabilizacdo penal no direito penal romano e uma
apresentacdo da evolucdo historica desse tema no Brasil. O segundo capitulo analisa a doutrina
da protecdo integral adotada na elaboracdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, assim
como o sistema de direitos fundamentais; a posicdo dos tratados e demais documentos
internacionais e os principios adotados no direito patrio que dizem respeito a criancas e
adolescentes. O terceiro e ultimo capitulo trata da reducdo da maioridade penal de forma mais
especifica, analisando-se a constitucionalidade e a eficacia das propostas de emenda a
Constituicao que objetivam reduzir a maioridade penal e os argumentos contrarios e favoraveis.
Apresenta-se, ainda, o sistema de responsabilizacdo do menor no ordenamento juridico
estrangeiro, assim como dados estatisticos que envolvem o tema e um relato de experiéncia do
projeto de pesquisa e extensdo “Jovens como sujeitos de direito”, desenvolvido pelo Programa
de Educacdo Tutorial - PET - Conex0es de Saberes, Direitos Humanos Culturas e
Subjetividades da Universidade Federal do Maranhdo. Na conclusdo s&o tragados os paralelos
entre a reducéo da maioridade penal e a constitucionalidade e eficacia de tal medida, indicando

que tal diminuicdo é inconstitucional e ineficaz.

Palavras-chave: Reducéo da maioridade penal. Inimputabilidade. Crianca. Adolescente.
Estatuto da Criancga e do Adolescente. Direito Constitucional.



ABSTRACT

This work seeks to analyze the constitutionality of the Proposed Amendment to the Constitution
(PEC) that deal with the reduction of legal age, as well as their effectiveness in the current
historical context, political, social and Brazilian economy, taking into account the concepts of
accountability and unaccountability of constituent power, full protection, among others adopted
by our legal system. Therefore, the first chapter includes a brief historical analysis about
criminal responsibility in the Roman criminal law and a presentation of the historical evolution
of this issue in Brazil. The second chapter analyzes the doctrine of full protection adopted in
the preparation of the Statute of Children and Adolescents, and the system of fundamental
rights; the position of treaties and other international documents and the principles adopted on
parental rights that relate to children and adolescents. The third and final chapter deals with the
reduction of criminal responsibility more specifically, analyzing the constitutionality and
effectiveness of the proposed amendments to the Constitution aimed at reducing the legal age
and contrary and favorable arguments. It presents also the smallest of the accountability system
in foreign legal systems, as well as statistical data involving the issue and an account of the
research project experience and extension "Young as subjects of law" developed by the
Education Program Tutorial - PET - Knowledge Connections, Human rights Cultures and
subjectivities of the Federal University of Maranh&o. In conclusion are the parallels between
the reduction of the legal age and the constitutionality and effectiveness of such a measure,
indicating that the decrease is unconstitutional and ineffective.

Keywords: Reduction of legal age. Nonimputability. Child. Adolescents. Child and Adolescent
Statute. Constitutional right.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Republicana de 1988 inaugura uma nova fase no direito infanto-
juvenil ao adotar a doutrina da protegéo integral com a introdugdo, no ordenamento juridico
interno, de dispositivos que reafirmam criancas e adolescentes como sujeitos de direito e que
devem ter especial protecdo em face da sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Neste sentido, dispbe a Constituicdo Federal, no art. 228, que os menores de dezoito
anos sdo considerados penalmente inimputéveis, sujeitos ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990. O referido estatuto reconhece, além da
protecdo integral, que criancas e adolescentes tém o direito de gozar de todos os direitos
fundamentais, sendo dever da familia, do Estado e da sociedade assegurar a efetivacdo desses
direitos.

Todavia, ocorre que nos ultimos anos vé-se uma exacerbacdo da cultura da
violéncia, diariamente os instrumentos midiaticos divulgam noticias relacionadas a pratica de
atos infracionais por adolescentes, o que gera na sociedade um clamor pela reducdo da
maioridade penal com base no pensamento de que o atual sistema de responsabilizagéo traz a
sensacao de impunidade.

Desta forma, atualmente tramitam no legislativo varias Propostas de Emenda a
Constituicdo com fito em reduzir de dezoito para dezesseis anos a idade minima em que o
individuo possa ser responsabilizado penalmente por seus atos.

Sendo assim, o presente trabalho tem como objeto a reducdo da maioridade penal,
tendo em vista seus aspectos constitucionais e infraconstitucionais, assim como a efetividade
de sua adocdo.

O interesse pela temética surgiu a partir da participacdo como bolsista no Programa
de Educacdo Tutorial — PET — Conexdes de Saberes, grupo “Direitos Humanos, Culturas e
Subjetividades”, desenvolvido na Universidade Federal do Maranh@o e tem como tutora a
professora Maria Cristina Bunn.

A aproximagdo com o referido tema deu-se no inicio de 2013 por intermédio da
participacao nos grupos de estudo promovidos pelo PET Conexdes e teve como desdobramento
0 projeto intitulado “Jovens como sujeitos de Direitos”, projeto este que se desenvolveu com
jovens de quinze a vinte anos na Escola Centro de Ensino Médio Fernando Perdigdo localizada
no bairro Monte Castelo em Séo Luis - MA. Diante do exposto, o presente trabalho apresenta-

se como um desdobramento das atividades desenvolvidas pelo PET Conexdes.
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Na atual sociedade “juventudocéntrica”, ao mesmo tempo em que hé idealizagdo e
expectativas projetadas sobre a juventude enquanto grupo social capaz de protagonizar
mudancas, ha também uma preocupacao em protegé-lo das diversas violacdes de direitos, bem
como das exploracdes e dos abusos recorrentemente sofridos.

Assim, o presente trabalho tem como objetivos descrever o conteddo do direito
fundamental referente a inimputabilidade do menor de dezoito anos previsto no artigo 228 da
CRFB/88, e apresentar a evolucdo historica na construcdo do conceito de inimputabilidade.
Pretende-se ainda analisar os documentos internacionais ratificados pelo Brasil que tratam
sobre criangas e adolescentes, especialmente no que se refere aos sistemas de protecdo e
responsabilizacdo dessa parcela da sociedade. Além disso, abordar a tematica de jovens
enguanto sujeitos de direitos, consultando as estatisticas que envolvem a classe, e tratar da
constitucionalidade e eficécia das propostas de emendas a Constituicdo que objetivem reduzir
a maioridade penal, tendo como ponto de partida os argumentos contrarios e favoraveis, dados
estatisticos e analise do direito estrangeiro acerca deste tema.

A metodologia utilizada consistiu na revisdo bibliografica sobre a tematica,
principalmente no que se refere aos conceitos de imputabilidade, inimputabilidade e protecao
integral; a utilizacdo de pesquisa documental, incluindo um relato de experiéncia sobre a
participacao no projeto de pesquisa e extensio “Jovens como sujeitos de direitos”, desenvolvido
pelo Programa de Educacdo Tutorial Conexdes de Saberes, Direitos Humanos, Culturas e
Subjetividades.

A pesquisa documental consistiu no estudo de documentos pertinentes a
consecucdo dos objetivos deste trabalho, tais como doutrina, leis, estatutos, regimentos internos
de 6rgdos publicos, repertdrio jurisprudencial, dentre outros.

No primeiro capitulo serd abordada a evolucéo historica acerca da imputabilidade/
inimputabilidade de criangcas e adolescentes, haja vista tratar-se de um conceito que foi
construido historicamente. Primeiramente, serdo demostrados seus aspectos gerais no direito
penal romano e, em segundo lugar, no direito brasileiro, do periodo colonial ao periodo
republicano.

O segundo capitulo abordara a doutrina da protecdo integral, que reconheceu as
criancas e adolescentes como sujeitos de direito. Além disso, apresentard os direitos
fundamentais de criancas e adolescentes, percorrendo, para tanto, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e a Constituicdo Federal de 1988, bem como a adogao de principios constitucionais

e infraconstitucionais, expressos ou implicitos sobre o tema. Este capitulo ainda versara a
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respeito das convencdes, acordos e tratados internacionais sobre os direitos das criangas e
adolescentes.

O terceiro capitulo fard uma descricdo quanto aos sistemas ou critérios para a
fixacdo da idade penal e, posteriormente, apresentara os argumentos favoraveis e contrarios as
propostas de reducdo da maioridade penal. Além disso, sera exposto como € tratada a
responsabilizacdo infanto-juvenil nos ordenamentos juridicos de paises da Europa e América.
Restara demonstrando, ainda, os dados estatisticos que dizem respeito ao rebaixamento da idade
penal e dados de demais assuntos relacionados ao tema.

Por ultimo, apresentar-se-a um breve relato de experiéncia de participacdo enquanto
bolsista no Programa de Educacdo Tutorial, Conexdes de Saberes Direitos Humanos Culturas

e Subjetividades, possibilitado apds desenvolvido o projeto “jovens como sujeitos de direito”.
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1 ASPECTOS GERAIS ACERCA DA MAIORIDADE PENAL

E notavel que o direito, enquanto fendmeno juridico dindmico, encontra-se em
constante processo de transformacéo, e com os seus ramos especificos ndo poderia ser diferente,
como é o caso do direito penal. Desta forma, antes de apontarmos o conceito hodierno utilizado
para a expressdo inimputabilidade, faz-se mister percorrer a sua evolugéo historica, haja vista
gue se trata de um conceito construido ao longo do tempo. Em outras palavras, € necessario
analisar quais foram os elementos que influenciaram na formagéo da concepcao atual.

Assim, sabe-se que o direito penal no Brasil teve vérias influéncias, dentre elas, o
Caodigo Penal Portugués, haja vista que 0 nosso pais foi colénia de Portugal. O direito lusitano,
por sua vez, inspirou-se no Direito Romano. Sendo assim, para um entendimento mais claro e
mais abrangente, é necessario fazer uma abordagem dessas legisla¢des, principalmente no

tocante ao tratamento dado ao menor de idade.

1.1 Direito Penal Romano

A imputabilidade no direito romano era vista como a condi¢do do individuo de
praticar determinados atos com discernimento (GARCIA, 1974).

Desde o Codigo Romano, as penas direcionadas aos menores eram mais brandas do
que as direcionadas aos adultos. A idade da responsabilizacdo penal serviu de baliza para a
diminuicdo das penas que seriam impostas, uma vez que, segundo a lei romana, “os pupilos
devem ser castigados mais suavemente” (SIQUEIRA, 1979, p.45).

Com base nos ensinamentos de Campos (1979), o direito ora em estudo apresentava
a seguinte classificacdo: infantes, puberes e impuberes. Tal divisdo era feita com base no critério
de capacidade procriativa.

Os infantes eram aqueles que tinham até sete anos de idade, considerados
inimputaveis, ou seja, foram afastados da esfera penal, pois ndo tinham entendimento do evento
criminal. Registre-se que, a existéncia ou ndo de capacidade era uma decisdo discricionaria do
juiz, conforme nos ensina Veronese (2015).

Ainda embasada nos estudos da autora supracitada, os impuUberes eram
caracterizados pelos homens que possuiam entre sete e quatorze anos e mulheres de sete a doze

anos, que eram penalizados com certo abrandamento. Estes poderiam ser considerados culpados
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desde que se demonstrasse o dolo, respondiam através da reparacdo do dano causado e do
acoite, sendo-lhes vedada a pena de morte.

Por outro lado, “os puberes, para o legislador romano, eram capazes de dolo e,
portanto, deveriam ser punidos com a legislagdo comum, sendo a pena atenuada em face da
idade” (VERONESE, 2015, p. 11).

Ainda convém ressaltar que, o abrandamento dado aos menores também foi

evidenciado pela Lei das XII Tabuas. Vejamos:

TABUA SEGUNDA

Dos julgamentos e dos furtos

3. Se alguém cometer furto a noite e for morto com flagrante, o que matou néo seré
punido.

4. Se o furto ocorrer durante o dia e o ladrdo for flagrado, que seja fustigado e entregue
como escravo a vitima. Se for escravo, que seja fustigado e precipitado do alto da
rocha Tarpéia.

5. Se ainda ndo atingiu a puberdade, que seja fustigado com varas a critério do
pretor, e que indenize o dano. (Grifo nosso)

TABUA SETIMA

Dos delitos

3. Aquele que fizer encantamentos contra a colheita de outrem;

4. Ou a colher furtivamente a noite antes de amadurecer ou a cortar depois de madura,

serd sacrificado a Ceres.

5. Se o autor do dano for impubere, que seja fustigado a critério do pretor e

indenize o prejuizo em dobro. (Grifo nosso)

Diante do trecho acima transcrito, observa-se quando do cometimento de um delito,

levasse em consideracdo a fase da vida na qual se encontra o autor. Caso ainda nao tivesse

atingido a puberdade, a pena seria “amenizada”.

1.2 Evolugao Historica no Direito Penal Brasileiro: do periodo colonial ao periodo
republicano

1.2.1 Brasil Colbnia

Apds seu descobrimento, o Brasil passou a ser regido pelo direito lusitano. Desde
entdo, o direito penal em vigor até a independéncia do nosso pais baseava-se no Livro V das
Ordenacdes do Reino (PIERANGELLI, 1984).

Sendo assim, foram aplicadas as Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas. As
Ordenacdes Afonsinas foram publicadas em 1946, sob o reinado de D. Afonso V. Ja as

Ordenacdes Manuelinas, sob o reinado de D. Manuel I, e vigoraram de 1521 até 1569, quando
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prevaleceu a compilacdo de Duarte Nunes. Sucede que, na pratica, tanto as OrdenacOes
Afonsinas quanto as Manuelinas ndo prosperaram, conforme preleciona Pierangelli (1984, p.
7):

Assim, as legislacBes Afonsinas ndo chegaram a influir no Brasil, ressalvadas as
disposi¢des que foram enxertadas nas Ordena¢des Manuelinas. Estas sim, embora
fossem escassos 0s agrupamentos, todos localizados na faixa litoranea, chegaram a ter
alguma aplicacéo no periodo das capitanias hereditérias, principalmente nas de S&o
Vicente e Pernambuco, que mais haviam prosperado e bem mais ao tempo dos
governadores-gerais. Durante o regime das capitanias, o que de fato regia era o arbitrio
do donatario, um direito informal e personalista, mesmo porque as cartas de doacao
entregavam aos donatarios os exercicios de toda justica.

Em contrapartida, as Ordenacdes Filipinas, promulgadas por Felipe 1, foram as que
tiveram maior aplicacéo, regendo 0 nosso pais no periodo de 1603 a 1830. A legislacéo predita
tinha um carater muito rigido e apresentava como caracteristicas mais marcantes as confissdes
mediante as puni¢des cruéis de tortura e predominio da pena de morte. Nesse periodo, a pena
tinha um cunho transcendental, ou seja, “ia além da figura do criminoso, podendo ser
responsabilizados os seus descendentes” (SIQUEIRA, 1950, p.67).

Neste sentido, faz-se mister destacar o Titulo CXXXV — Livro V da legislacédo
supracitada, que se asseverava aos que possuirem mais de vinte e cinco anos, onde seria
aplicada a penal total imposta como se tivessem vinte e cinco anos. De outro modo, aos que
tivessem entre dezessete e vinte anos, poderia ser aplicada a pena em sua totalidade ou com um
percentual de diminuicdo, sendo que tal decisdo ficaria a critério do juiz. J& em relacdo aos
menores de dezessete anos, 0s castigos a eles aplicados eram t&o rigorosos quanto aos adultos;
a pena de morte era vedada, mas por outro lado poderia ser fixada qualquer das penas previstas

nas Ordenacdes, a critério do juiz, conforme depreende-se de sua transcri¢do abaixo:

Quando os menores serdo punidos por os delitos, que fizerem. Quando algum homem,
ou mulher, que passar de vinte anos, cometer qualquer delito, dar-se-lhe-a pena total,
que Ihe seria dada, se de vinte e cinco anos passasse. E se for de idade de dezessete
anos até vinte, ficara em arbitrio dos Julgadores dar-lhe a pena total, ou diminuir-Ihe.
E em esse caso olhard o Julgador o modo, com que o delito foi cometido, e as
circunstancias dele, e a pessoa do menor; e se 0 achar em tanta malicia, que lhe pareca
que merece total pena, dar-lhe-4, posto que seja de morte natural. E parecendo-lhe que
ndo a merece, poder-lhe-a diminuir, segundo a qualidade, ou simpleza, com que achar,
que o delito foi cometido. E quando o delinquente for menor de dezessete anos
cumpridos, posto que o delito mereca morte natural, em nenhum caso Ihe ser& dada,
mas ficard em arbitrio do Julgador dar-Ihe outra menor pena. E ndo sendo o delito tal,
em que caiba pena de morte natural, se guardara a disposicdo do Direito Comum.

Ainda no tocante aos menores infratores, conforme ensina Veronese (2015, p. 16),

“quando escapavam da morte, eram submetidos a penas degradantes como os acgoites, as
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queimaduras e as mutilagdes. Os “menores” ficavam expostos as decisdes arbitrarias dos juizes,
que consistiam basicamente em punir e intimidar”.

Diante do exposto, nota-se que o Livro V foi inspirado em concepgdes religiosas e
politicas, por vezes fazia confusdo de pecado com crime. Adotou também penas cruéis e
desumanas como a pena capital e sendo um verdadeiro retrato do Codigo penal da época, bem
como “um espelho que tinha a pena onde se refletia a dureza das codificagdes contemporaneas”
(BINTTENCOURT, p. 17).

Faz-se mister destacar a intitulada “roda dos expostos” adotada pelo Brasil no
século XVIII, que tinha como func¢do primordial o acolhimento de 6rfaos sob a assisténcia da
Santa Casa de Misericordia com auxilio e fiscalizacdo da Camara Municipal, de acordo com
Shecaira (2015).

Ressaltando o papel realizado pela Santa Casa, assim nos ensina Fajardo (2003, p.
68):

Em 1828, promulgou-se uma lei que repassava para as Santas Casas de Misericérdia
a obrigacdo com os cuidados dos expostos, colocando-as oficialmente a servico do
Estado. Este foi um passo importante dado a infancia na passagem da atencao privada
a publica, pois, mesmo quando de responsabilidade das Camaras Municipais, na
realidade todo o trabalho e o custo ficavam a cargo das instituicdes de caridade sem o
reconhecimento publico oficial. Uma vez recebida pela Misericordia, a crianga seria
criada por uma ama de leite, geralmente até os trés anos. As amas, mulheres pobres e
na maioria sem nenhuma instrucéo, recebiam um pagamento pelos servicos prestados.
Essa situacdo dava margem a diversos tipos de fraudes, como méaes que abandonavam
seus bebés e logo em seguida se ofereciam como amas de seus proprios filhos.
Nesse periodo, o autor predito afirma que em virtude dos altos indices de morte,
originou-se um processo de abandono que desempenhou um papel de destaque na formacéo da

identidade criminosa.

1.2.2 O Codigo Criminal do Império — 1830

A Constituicdo do Império de 1824, em seu art. 179, 818, determinava a elaboracéo
urgente de um Codigo Criminal. Todavia, somente em 16 de dezembro de 1930 foi sancionado
0 Cddigo Criminal do Império, resultado do projeto de Bernardo Vasconcelos e dos trabalhos
da comissdo mista da Camara e do senado (PIERANGELLI, 1984).

Tal codigo foi criado num periodo chamado de “etapa penal diferenciada”, que
atribuiu ao menor de idade um tratamento semelhante ao dado aos adultos. Apesar das penas
mais atenuadas, 0 carcere era um misto de maiores e menores, conforme assevera Saraiva
(2006).
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Apesar das criticas, principalmente por parte de juristas brasileiros, a exemplo,
Tobias Barreto, Braz Florentino e Jodo Vieira de Araldjo, o Codigo predito influenciou na
elaboracdo de outras legislacbes. Dentre elas podemos citar o Codigo Penal da Franca e da
Espanha (1848), além da compilacdo da Costa Rica, de Honduras, do Peru, da Guatemala e de
outros paises da América Latina (PIERANGELLI, 1984).

A Legislacdo supracitada inovou em alguns aspectos, dentre eles, quanto ao

tratamento dado aos adolescentes infratores, podemos citar os seguintes:

1- Os menores de 14 anos considerados presumidamente irresponsaveis, de acordo
com o artigo 10 do referido Cédigo, salvo se ficasse provado que tivessem agido com
discernimento;

2 — Segundo o art.13, os menores de 14 anos que tivessem agido com discernimento
seriam recolhidos a casas de correcdo pelo tempo que 0 juiz julgasse necessario,
contanto que ndo excedesse a idade de 17 anos;

3 — Os maiores de 14 anos e menores de 17 anos estariam sujeitos as penas de
cumplicidade (isto €, dois tercos da que caberia ao adulto) se ao juiz parecesse justo;
4 — O maior de 17 anos e menor de 21 anos teria sua pena diminuida pela atenuante
da menoridade (VERONESE, 2015, p. 17).

Sendo assim, o referido cédigo trouxe consigo “a previsdo da circunstancia
atenuante da menoridade, desconhecida até entdo das legislagcdes francesa e napolitana”
(FRAGOSO, 1976, p. 73). Como a Constituicdo de 1824 ndo fixava a idade penal, a legislacéo
em analise fixou a responsabilidade penal aos quatorze anos, ficando 0s menores sujeitos as

medidas de correcdo e ao arbitrio judicial no seu julgamento. Neste sentido, vejamos o art. 10,
1° do Codigo supramencionado:

Art. 10. Também nao se julgardo criminosos:

1° 0os menores de quatorze annos.

2° os loucos de todo o genero, salvo se tiverem lucidos intervallos, e nelles
commetterem o crime.

3° 0s que commetterem crimes violentados por for¢a, ou por medo irresistiveis.

4° 0s que commetterem crimes casualmente no exercicio, ou pratica de qualquer acto
licito, feito com a tencdo ordinaria. (Grifo nosso)

Contudo, conforme consta em seu art. 11, apesar dos atos dos menores de quatorze
anos ndo serem passiveis de punicdo penal, os seus bens estardo sujeitos a satisfacdo do mal
causado.

Ja o art. 13 determinava que, caso o menor de quatorze anos de idade agisse com
discernimento, este deveria ser encaminhado pelo juiz as Casas de Correcdo por tempo nao

superior a idade de dezessete anos. Vejamos:
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Art. 13. Se se provar que 0s menores de quatorze annos, que tiverem commettido
crimes, obraram com discernimento, deverdo ser recolhidos as casas de correcao, pelo
tempo que ao Juiz parecer, com tanto que o recolhimento ndo exceda & idade de
dezasete annos.

Percebe-se, assim, que ao juiz era concedido um amplo poder discricionario, haja
vista que, conforme preleciona Noronha (1982), pelo critério do discernimento, a uma crianca
de cinco anos poderia ser imposta uma pena caso 0 juiz entendesse que esta teria agido com
discernimento, sem contar na possibilidade de um menor de quatorze anos ser condenado a
prisdo perpétua. Por esse e dentre outros motivos, ndo faltaram criticas ao Codigo imperial.

E de se ressair que, as casas de correcdo nunca foram construidas, na realidade
esses jovens eram inseridos no mesmo estabelecimento prisional dos adultos, sem contar que

“completados quatorze anos e um dia, 0 menor ja poderia ser condenado a prisdo perpétua”

(PIERANGELLI, 1984, p. 108).

1.2.3 O Cddigo Penal da Republica — 1890

O Cadigo Penal da Republica entrou em vigor em 1980, apds a proclamacdo da
Republica, por meio do Decreto n° 847 de 11 de outubro. Devido a forte influéncia das
doutrinas higienistas e positivistas, houve uma preocupagdo excessiva com a vadiagem e
mendicancia, bem como com a “limpeza das ruas” através da retirada dos infantes, objetivando
a “normalizagdo do espago urbano” (CUSTODIO, VERONESE, 2013).

Nesse periodo, o direito penal juvenil ainda se encontrava na “Etapa Penal

Indiferenciada”, sendo o discernimento um dos seus focos principais. Pode-se destacar também:

(...) o tratamento juridico dispensado as infragdes cometidas por menores de idade no
ambito das mesmas legislaces e diplomas legais que regulam a responsabilidade
penal dos adultos, a imposicdo das mesmas sancdes juridico-penais (mesmas penas
cominadas aos adultos), ainda que com atenuantes, e a execuc¢do e cumprimento das
san¢des nos mesmos estabelecimentos penais de adultos (SPOSATO, 2011, p. 21).
Tal etapa somente foi superada com o nascimento das legislacGes especializadas,
conforme veremos adiante.
Urge destacar que, com o advento da Constituicdo Federal Republicana, o seu art.
72, 820 aboliu a pena de galés, de banimento judicial e de morte, excetuando-se o Cadigo
Militar nos tempos de guerra, conforme previsdao no art. 27, 8 21 (SHECAIRA; CORREA,

2002).
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Do periodo imperial ao republicano houve pequenas alteragdes no tocante a
terminologia destinada as criangas e adolescentes. No Codigo do Império, comumente se fez
uso das expressoes “infante”, “menor”, “expostos”, “orfaos”, “abandonados”. Os termos
discriminatorios persistiram no Cadigo da Republica, que passou a se referir a tal classe como
“menorista” (VERONESE, 2015).

Ainda com base no critério do discernimento, também chamado por alguns
doutrinadores de sistema psicolédgico, o Codigo de 1890 dispds em seu art. 27, paragrafos 1° e
2°, que n&o serdo considerados criminosos 0s menores de nove anos completos e os que
tivessem entre nove e quatorze anos, quando praticassem uma conduta sem discernimento.

Com base nos ensinamentos de Pascuim (2011, p. 34), diante do dispositivo
supracitado, deveria ser levado em considerag@o se “0 menor distinguia o0 bem do mal, o justo
do injusto, o moral do imoral, o licito do ilicito”.

Além do mais, consoante art. 30 da norma penal predita, os maiores de nove e
menores de quatorze anos que tivessem agido com discernimento deveriam ser recolhidos a
estabelecimento disciplinar industrial, pelo tempo determinado pelo juiz. Porém, o tempo de
recolhimento ndo deve ultrapassar a idade de dezessete anos.

Ademais, o fato de o jovem ter menos de vinte e um anos era considerado uma
circunstancia atenuante, de acordo com o art. 42 do Cddigo em estudo. Aqueles que tivessem
essa faixa etaria, segundo o art. 49, deveriam cumprir a pena de prisdo em estabelecimento
industrial especial. Neste mesmo sentido, o art. 399, 82°, afirmava que “os maiores de 14 anos
serdo recolhidos a estabelecimentos disciplinares industriais, onde poderdo ser conservados até
a idade de 21 anos”.

Contudo, no caso concreto o0 que ocorria era que, diante da falta de estabelecimentos
industriais, esses adolescentes eram recolhidos para 0 mesmo estabelecimento destinado aos
adultos (VERONESE, 2015). E importante registrar que, assim como as Casas de Correg&o do
periodo Imperial ndo passaram de uma utopia, assim também o foi o estabelecimento disciplinar
industrial, conforme assevera a autora supracitada.

A prova disso é que no seu art. 371, ficou estabelecido pena de priséo celular de um
até trés meses e multa, que podia variar de cinquenta a cem mil réis para quem jogasse com
menor de 21 anos. A prisdo celular era aquela que deveria ser cumprida de forma isolada num
estabelecimento especial; o trabalho era obrigatdrio nesses casos, segundo o art. 45, caput, do
Cadigo Penal Republicano.

Dando continuidade ao tema, a inquietacdo com a mendicancia era tdo notavel que,

caso 0 menor de quatorze anos pedisse esmola, independentemente de conseguir dinheiro ou
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ndo, 0s seus pais poderiam ser responsabilizados, ficando sujeitos a pena de prisédo celular de
um até trés meses, conforme previsao do art. 395.

Outro dispositivo que merece destaque foi o art. 65, ao prever que se o0 autor do
delito tivesse entre quatorze e dezessete anos, atenuava-se a responsabilidade, uma vez que era
aplicada a pena de cumplicidade ao invés da pena de autoria.

Registre-se uma observacao feita por Pascuim (2011), ao fato de que, enquanto o
Codigo Criminal do Império foi um marco na historia juridica do nosso pais, capaz de
influenciar a criagdo dos Cddigos de paises da Europa e América, o Codigo Penal Republicano,
por sua vez, foi alvo de inimeras criticas.

Corroborando com o entendimento acima, assim aduz Bruno (1959, p. 166):

O primeiro Codigo Penal da Republica foi menos feliz que o seu antecessor. A pressa
com que foi concluido prejudicou-o em mais de um ponto, e nele a critica pode
assinalar, fundadamente, graves defeitos, embora muitas vezes com excesso de
severidade. N&o tardou a impor a ideia da sua reforma, e menos de trés anos depois
da sua entrada em vigor, ja aparecia o primeiro projeto de Codigo para substitui-lo.
Tendo como ponto de partida o ensinamento de Veronese (2015), o Cdédigo Penal
da Republica foi também duramente criticado, considerado um retrocesso no ordenamento
juridico brasileiro, uma vez que somente aqueles que tinham menos de nove anos ndo seriam
penalmente imputaveis. Desse modo, 0s outros infantes acabavam cumprindo a pena no mesmo
estabelecimento dos adultos. As melhorias e inovagdes no tratamento dado aos adolescentes,
através das medidas de disciplina e correcao foram apenas de “fachada”, ndo surtiram efeitos
praticos, capazes de alcancar resultados positivos, mas sim efeitos para mascarar o descaso do
Poder Publico com essa temética.
Nessa mesma perspectiva, assim destaca Moraes (1900, apud Veronese, 2015 p.

20):

Os menores de 10, 11, 12 anos que estdo respondendo processo sdo enviados para a
detencdo. Ali reina a mais torpe e mais degradante promiscuidade. Atirados aos dez,
aos vinte dentro de cubiculos que se tornam infectos, 0s menores sdo sempre a carniga
apetitosa com que o vicio e o crime se banqueteiam naquela casa.

Convém frisar que, a Lei n. 4.242 de 1921 revogou de forma parcial o Cédigo Penal
Republicano. Autorizou, dentre outras medidas, a criagdo do servico e protecdo a infancia
abandonada e delinquente, tal como a construcdo de abrigos e de casas de preservacao (art. 3°).

Cumpre sinalizar que, o art. 3°, § 20 da lei referida, é considerado por Shecaira

(2015) o inicio do periodo tutelar e fim da fase da tutela indiferenciada, ao determinar que o
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menor de quatorze anos, indigitado autor ou camplice de crime ou contravengdo, nao seria
submetido a processo de espécie alguma. Ja para o menor de quatorze a dezoito anos de idade
seria submetido a processo especial.

Por fim, faz-se mister ressaltar que o primeiro Juizado de Menores no Brasil surgiu
no Distrito Federal em 1923, tendo como titular o juiz José Candido Albuquerque Mello Mattos.
Paralelamente, foi criado um abrigo no intuito de acolher ndo s6 os menores infratores, mas
também os que estivessem em situacdo de abandono, para entdo, educé-los. Sucede que, 0
Juizado foi assinalado pela ndo adogdo de medidas de garantia do devido processo legal, bem
como do contraditério e da ampla defesa. Enfim, ndo havia espago para acusacdo, defesa e
muito menos para advogado. Dessa forma, foram afastadas todas as formalidades do rito
processual. Além de tudo, o que preponderava era o controle social formal associado a
higienizacdo social; no qual as medidas de protegdo eram utilizadas como justificativas para
fazer com que os mais novos ficassem internados por tempo indeterminado (SHECAIRA,
2015).

1.3 Cddigo de Menores — 1927

O primeiro Caodigo Especial de Menores surgiu no Brasil apenas em 1927, através
0 Decreto n® 17.943-A de 12 de outubro de 1927, corolario da consolidacédo de leis especiais de
assisténcia e protecdo aos menores, elaboradas durante as duas décadas anteriores
(VERONESE, 2015). Popularmente ficou conhecido como o Cddigo de Melo Mattos, em
virtude da participacdo do primeiro juiz de menores, Melo Mattos, na sua elaboracéo.

Foi marcado pela doutrina da situacéo irregular, que surgiu nos Estados Unidos no
final do século XIX, sob a lideranca do Movimento dos Reformadores. Tal doutrina,
“investigava a conduta pessoal, a familia e 0 abandono social” (CTARALLO; ALMEIDA, 2009,
p.615). Foi caracterizada também pela legitimacéo juridica da intervencao estatal discricionaria
sobre criangas e adolescentes em situacdo de dificuldade. Ndo levava em consideragdo as
deficiéncias das politicas sociais, pelo contrario, buscava solucBes individuais que
privilegiavam a institucionalizacdo (MENDEZ, 1996).

Neste contexto, destaca-se também o Modelo Tutela de Justica Juvenil, que no
século XX vigorou nos Estados Unidos, Europa e América Latina. Seu objetivo era o de realizar
um controle da criminalidade através da “antecipagdo do crime”, isto €, realizar um trabalho a
fim de identificar aqueles que estavam propensos a praticar um crime para entdo trata-los e

neutraliza-los. Desse modo, percebe-se que o foco ndo estava, exatamente, na infracdo em si,
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mas sim no risco infracional que seria determinado pelo positivismo criminolégico da época
(ALVAREZ, 2009). Assinalado, também, pelo sistema de controle social formal, pelo direito
penal do autor em detrimento do direito penal do fato e pela adocdo de medidas
institucionalizadoras, com medidas de carater penal. Apesar de firmado sob o bindmio caréncia
— delinquéncia, em seu bojo ndo distinguiu 0 menor necessitado de protecdo (em virtude da sua
condicdo de caréncia) do menor necessitado de reforma, conforme nos mostra Shecaira (2015).

Na visao de Costa (1986), a legislacdo em comento trouxe a tona a legitimacao do
poder-dever do Estado em prol dos “menores em perigo material ou moral”, necessitando,
assim, da protecdo publica. Desse modo, seu texto apresentou carater de corre¢ao, com o intuito
de educar e disciplinar as criangas orfas ou oriundas de familias “desajustadas”.

Por outro lado, constituiu um avango no tratamento dado ao menor, haja vista que
abandonou, teoricamente, a postura da repressdo e punicdo, passando a adotar um
posicionamento mais educativo e regenerativo (VERONESE, 2015). Com esse mesmo ponto
de vista, Shecaira (2015, p. 35) aduz que:

Esté-se diante de um efetivo avanco (...). Aqui se adotam medidas especializadas, ndo
se impondo as mesmas penas que eram aplicadas aos adultos, e, a0 menos em tese, as
medidas aplicadas estdo claramente imbuidas de uma finalidade educativa.

Autores como Pereira (1996), ressaltam que o Cdodigo de Menores preocupou-se
com o estado fisico, moral e mental da crianca, igualmente com a situagdo moral, social e
econdmica do pais.

O Coadigo em estudo instituiu diversos principios, dentre eles, Carvalho (1977, p.

33) destaca os seguintes:

- A instituicdo de um Juizo Privativo de Menores;

- A elevacdo da idade da inimputabilidade criminal do menor para 14 anos;

- Alinstituicdo de um processo especial para 0s menores infratores com idade de 14 a
18 anos, permitindo o recolhimento em escola de reforma no periodo de pelo menos
trés anos, ndo podendo ultrapassar o limite de sete anos;

- Os menores entre as idades de 16 e 18 anos, que fossem considerados perigosos por
terem praticado algum crime grave ficariam sujeitos as penas de cumplicidade e da
tentativa de cumplicidade. Estas, entretanto, ndo poderiam ser aplicadas
conjuntamente aos adultos criminosos;

- A extensdo da competéncia do Juiz de Menores aos abandonados e anormais, bem
como, a matéria civil e administrativa;

- A autorizagdo para intervencdo do Juiz de Menores em se tratando de suspenséo,
inibicdo ou restricdo do patrio-poder, com imposicao de normas e condigdes aos pais
e tutores;

- A regulamentacdo do trabalho dos menores;

- A criacao de um esboco de Policia Especial de Menores dentro da competéncia dos
comissarios de vigilancia;
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- A criacdo de um corpo de assistentes sociais sob a denominacdo de delegados de
assisténcia e protecédo, com possibilidade de participacdo popular como comissarios
voluntérios ou como membro do Conselho de Assisténcia e Protecdo aos Menores;

- Estruturagdo racional aos internados dos Juizados de Menores.

O Cddigo de Menores em seu art. 1° instituiu as medidas de assisténcia e protecdo
ao afirmar que: “O menor, de um ou outro sexo, abandonado ou delinquente, que tiver menos
de 18 anos de idade, sera submetido pela autoridade competente as medidas de assisténcia e
protecdo contidas neste Codigo”.

Contudo, com base nos ensinamentos de Veronese (2015), as medidas em apreco
limitavam-se, tdo somente, aos abandonados (abrangiam os vadios, mendigos e libertinos) ou
delinquentes. Estas seriam, portanto, as duas categorias de menores previstas no Cadigo,
todavia, ndo havia distincdo entre elas para autorizar a aplicacdo das medidas, apesar do Juiz
de Menores fixar medidas mais graves ao delinquente do que ao carente.

Em consonéncia com o art. 26, neste contexto, consideram-se abandonados 0s

menores de dezoito anos:

I. Que ndo tenham habitacdo certa, nem meios de subsisténcia, por serem seus pais
falecidos, desaparecidos ou desconhecidos ou por ndo terem tutor ou pessoa sob cuja,
guarda vivam;

I1. Que se encontrem eventualmente sem habitagdo certa, nem meios de subsisténcia,
devido a indigéncia, enfermidade, auséncia ou prisdo dos pais, tutor ou pessoa
encarregada de sua guarda;

I11. Que tenham pai, mée ou tutor ou encarregado de sua guarda reconhecidamente
impossibilitado ou incapaz de cumprir os seus deveres para com o filho ou pupilo ou
protegido;

IV. Que vivam em companhia de pai, mae, tutor ou pessoa que se entregue a pratica
de atos contrarios a moral e aos bons costumes;

V. Que se encontrem em estado habitual do vadiagem, mendicidade ou libertinagem:;
VI. Que frequentem lugares de jogo ou de moralidade duvidosa, ou andem na
companhia de gente viciosa ou de ma vida.

VII. Que, devido a crueldade, abuso de autoridade, negligencia ou exploracdo dos
pais, tutor ou encarregado de sua guarda, sejam:

a) Vitimas de maus tratos fisicos habituais ou castigos imoderados;

b) Privados habitualmente dos alimentos ou dos cuidados indispensaveis a saude;

c) Empregados em ocupacdes proibidas ou manifestamente contrarias a moral e aos
bons costumes, ou que lhes ponham em risco a vida ou a salde;

d) Excitados habitualmente para a gatunice, mendicidade ou libertinagem;

VIII. que tenham pai, mae ou tutor, ou pessoa encarregada de sua guarda, condenado
por sentenca irrecorrivel,

a) A mais de dois anos de prisdo por qualquer crime;

b) A qualquer pena como coautor, cimplice, encobridor ou receptador de crime
cometido por filho, pupilo ou menor sob sua guarda, ou por crime contra estes.

No Cddigo em apreco, em seu capitulo VII intitulado “dos menores delinquentes”,
0 art. 68 estabeleceu a inimputabilidade dos menores de quatorze anos, e que estes ndo poderiam
ser submetidos a nenhuma espécie de processo penal. Por outro lado, aqueles que tivessem entre
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14 e 18 anos estariam subordinados a um sistema punitivo préprio, isto €, a um processo penal
especial (art. 69).

E importante destacar que Shecaira (2015) reconhece a presenca de uma
controvérsia existente na hipotese de absolvicdo do menor, na qual o magistrado poderia
submeté-lo a “liberdade vigiada”. Esta ultima constitui uma medida restritiva de liberdade,
podendo durar até um ano, e que exige o comparecimento peridédico do adolescente diante do
juiz. Além do mais, os menores deveriam estar sempre “em companhia dos pais, tutor ou
curador, ou ainda aos cuidados de um patronato” (art. 92).

Tal situacdo de absolvi¢do evidencia-se no art. 73, na qual o juiz poderia: “(I)
entregar 0 menor aos pais ou tutor, ou pessoa encarregada da sua guarda. (I1) entregar sob
condi¢des, como a submissdo ao patronato, a aprendizagem de um oficio ou uma arte, a
abstencdo de bebidas alcodlicas, a frequéncia de uma escola, a garantia de bom comportamento,
sob pena de suspensao ou perda do patrio poder ou destituicdo da tutela; (I11) entrega-lo a pessoa
idonea ou instituto de educacao; e por fim, (1V) sujeita-lo a liberdade vigiada”.

Seguindo esta mesma ldgica, tomando como ponto de partida as licdes do autor
supracitado, é possivel notar outro tipo de contradigdo existente no art. 69, 8§ 2° e 3°. Em seu
paragrafo segundo atesta que “se o menor nao for abandonado, nem pervertido, nem estiver em
perigo de o ser, nem precisar do tratamento especial, a autoridade o recolherd a uma escola de
reforma pelo prazo de um a cinco anos”. Neste ponto, questiona-se: 0 que se pode entender
como um menor pervertido? Como motivar a sua internacdo? Ja o paragrafo terceiro ratifica
que “se o menor for abandonado, pervertido, ou estiver em perigo de o ser, a autoridade o
internara em uma escola de reforma, por todo o tempo necessario a sua educacgdo, que podera
ser de trés anos, no minimo, e de sete anos, no maximo”. Deste modo percebe-se que, mesmo
que sem cometer o delito, 0 menor abandonado poderia ser internado, visto que segundo o
dispositivo legal, basta, para tanto, a iminéncia de cometé-lo. A contradi¢cdo consiste justamente
na internacdo sem motivo qualquer, baseada, apenas, na possibilidade de se cometer um delito
futuro. Ademais, “o abandono, ou seja, a pobreza, era um indicativo de que o tempo de
recolhimento seria maior” (VERONOSE, 2015, P. 27).

Além disso, aquele que tiver mais de 16 e menos de 18 anos, caso cometa um delito
considerado grave em virtude das circunstancias do fato ou das condi¢des do agente, bem como,
por ventura, se comprove a sua periculosidade em decorréncia de seu estado de perversdo moral,
0 juiz poderia aplicar a pena criminal comum reduzida em dois tercos e encaminha-lo a

estabelecimento especial ou comum na falta deste (art. 71).
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Dando continuidade, o art. 86 afirma que “nenhum menor de 18 anos, preso por
qualquer motivo ou apreendido, sera recolhido a prisdo comum”. Todavia, no nascimento do
Codigo, o que acontecia, de fato, era que os presidios de adultos eram utilizados para
cumprimento de medidas privativas de liberdade dos menores de dezoito anos. Tal pratica
somente foi extinta com o advento do Codigo de 1940 (LIBERATI, 2003).

E interessante notar que aqui ndo havia intervencdo do Ministério Publico, muito
menos de advogado de defesa competente, demonstrando, assim, a existéncia de um sistema
processual inquisitivo (SHECAIRA, 2015).

O capitulo IX dedicou-se a regular o trabalho dos menores, sendo proibido o
trabalho do menor de doze anos em todo territdrio nacional e o trabalho noturno dos menores
de dezoito anos (arts. 101 e 109).

Cabe ainda citar que em 1941, por meio do Decreto-Lei n° 3.779 foi instituido o
Servigo de Assisténcia a Menores (SAM), “subordinado ao Ministro da Justica e Negdcios
Interiores e articulado com o Juizo de Menores do Distrito Federal” (art. 1°). O seu art. 2°

enumera seis finalidades deste instituto, quais sejam:

(I) sistematizar e orientar os servi¢os de assisténcia a menores desvalidos e
delinquentes, internados em estabelecimentos oficiais e particulares;

() proceder a investigacdo social e ao exame médico-psicopedagdgico dos menores
desvalidos e delinquentes;

(111) abrigar os menores, a disposicao do Juizo de Menores do Distrito Federal;

(V) recolher os menores em estabelecimentos adequados, a fim de ministrar-lhes
educacdo, instrucéo e tratamento psiquico, até o seu desligamento;

(V) estudar as causas do abandono e da delinquéncia infantil para a orientacdo dos
poderes publicos;

(VI) promover a publicacdo periddica dos resultados de pesquisas, estudos e
estatisticas.

Durante o periodo de 1942 e 1964, o modelo adotado pelo SAM foi o correcional —
repressivo, utilizando-se, para tanto, as unidades de reclusdo. Em suma, sua funcéo primordial
era a de prestar amparo social aos menores de todo o Brasil. Sua meta era “centralizar a
execucdo de uma politica nacional de assisténcia, indo além do Codigo de Menores”.

Entretanto, 0 SAM foi um fracasso considerando-se que ndo conseguiu cumprir com as suas
finalidades, devido a auséncia de autonomia e de flexibilidade (VERONESE, 2015, p. 29 - 30).
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1.4 O Codigo Penal de 1940

O Cddigo penal de 1940 entrou em vigor através do Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de
dezembro de 1940. Em seu art. 27 fixou a imputabilidade penal aos dezoito anos: Art. 27 - Os
menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas
estabelecidas na legislacdo especial.

Dois aspectos centrais devem ser destacados, quais sejam, a adocdo do critério
puramente bioldgico e o segundo tem natureza politico-criminal, conforme assevera Sposato
(2011, p. 28):

(...) o primeiro correspondente & adogdo do critério biolégico em sede de
responsabilidade penal de menores: sua afericdo prescinde de qualquer indagacéao
psicoldgica, representando uma verdadeira excecdo a regra de verificacdo do grau de
desenvolvimento mental e psicolégico do individuo e de outros aspectos relacionados
ao crime praticado. (...) O segundo aspecto € de natureza politico-criminal e guarda
profunda relacdo com o primeiro. E possivel afirmar que a adoc¢do da presuncéao
absoluta de inimputabilidade aos menores de 18 (dezoito) anos ndo repousa em
aspectos relacionados a capacidade ou incapacidade de os menores de idade
compreenderem o carater ilicito de seus atos e consequentemente em suposta
incapacidade de autodeterminacdo, mas como a propria Exposi¢do de Motivos
esclarece, repousa em opgao apoiada em critérios de Politica Criminal, qual seja a ndo
utilizacdo do mesmo sistema de responsabilizacdo dos adultos e nem tampouco das
mesmas consequéncias penais, como a pena criminal.

Ainda a respeito da faixa etaria, a autora supracitada afirma que a mesma constitui
uma presuncao absoluta de imputabilidade, ndo sendo passivel de outras provas em contrério.
Além disso, ndo é levado em consideracdo se o agente agiu com discernimento quando da
pratica de sua conduta.

Os menores que possuiam entre quatorze e dezoito anos foram divididos em duas
categorias: menores perigosos e menores ndo perigosos. Os menores perigosos estariam
submetidos a internacdo em estabelecimento adequado, sendo que a cessacdo da periculosidade
estava condicionada ao parecer do 6rgdo administrativo competente e ao do representante do
Ministério Publico. Em contrapartida, quanto aos menores nao perigosos, ficaria a critério do
magistrado “deixa-los com o pai ou responsavel, confia-los a tutor ou a quem assumisse sua
guarda, ou ainda, interna-los em institui¢do de reeducag¢ao profissional”, sendo que, tal decisdo
poderia ser modificada, ou até mesmo revogada em qualquer momento (VERONESE, p. 31,
2015).

Outrossim, tendo como ponto de partida a obra de Noronha (1993), os menores de
quatorze anos de idade eram considerados inimputaveis. Entretanto, sujeitavam-se as medidas

de assisténcia, protecéo e tratamento.
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Ainda convém destacar que o Cddigo de 1940 sofreu diversas mudangas, dentre
elas, a produzida pela reforma penal de 1984, através da Lei n° 7.209, de 11 de julho de 1984.
A legislacdo ora em comento, manteve o critério objetivo e reafirmou a imputabilidade penal
aos dezoito anos de idade (art. 27) de acordo com a Exposicéo de Motivos da Nova Parte Geral
do Cddigo Penal.

A reforma predita consolidou a responsabilidade penal especial do adolescente
tendo como fulcro o principio da condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, que garante
as criangas e adolescentes 0 seu reconhecimento de que sdo portadores de garantias e direitos,
porém, veremos adiante e de forma mais aprofundada a respeito deste principio (SPOSATO,
2011).

Faz-se importante lembrar que a legislacdo em apreco sofreu modificacbes pelo
Decreto-Lei n° 6.026, de 24 de novembro de 1943, numa tentativa de harmonizar as suas
disposi¢cdes com as do Codigo de Menores de 1927.

Hungria (1958), ao tecer comentarios acerca do Decreto-Lei aludido, nos ensina
que o melhor ¢ tentar “corrigir” o adolescente, utilizando-Se, para tanto, de praticas
pedagogicas, uma vez que o “delinquente juvenil” €, na maioria dos casos, consequéncia de um
“menor socialmente abandonado”.

Dentre as modificacbes produzidas é importante destacar que foram estabelecidas
duas modalidades de processo para as infragcdes cometidas. O elemento diferenciador de ambas
é a faixa etéria, isto é, aqueles que tinham até quatorze anos estavam submetidos ao juiz de
menores, para 0s pertencentes a faixa etaria entre quatorze e dezoito anos o processo poderia
iniciar-se perante a policia, seguido de intervencao jurisdicional (SPOSATO, 2011).

Todavia, com o advento da Lei n°® 5.258 de 10 de abril de 1967, que modificou o
Cddigo de Menores, ficou revogada o Decreto-Lei n° 6.026/1943. Dentre as mudancas

ocorridas podemos evidenciar as seguintes:

(...) ainternacdo do menor entre quatorze e dezoito anos que houvesse infringido a lei
penal, por prazo ndo inferior a dois tercos do minimo nem superior a dois terg¢os do
méaximo da pena cominada ao fato pela lei penal. O juiz sd poderia relaxar a internacdo
existindo elementos que evidenciassem a cessacdo da periculosidade, ficando ainda o
“menor” por prazo ndo inferior a um ano em liberdade vigiada. Aplicando medidas de
carater iminentemente repressivo, rejeitou a lei a tendéncia moderna de que ao menor
devem ser aplicadas medidas de cunho educativo.

Diante do exposto, percebe-se que a legislacdo referida apresentou um retrocesso

na historia da protecdo de criancas e de adolescentes, haja vista que rompeu a distingdo entre
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legislacdo tutelar e a penal, deste modo teve alguns de seus dispositivos revogados pela Lei n°
5.439 de 22 de maio de 1968.

Uma importante inovacdo foi a trazida pelo Cédigo de 1940 em seu art. 61, inciso
I1, alinea h, que considera como circunstancia agravante o fato do agente ter cometido o crime
contra crianca. Veronese (2015, p. 32) ressalta que tal inovagao “refletiu no aumento das penas
em todos os demais artigos do Cadigo que se referiam ao desrespeito ou violacdo dos direitos
dos menores”. Percebe-se, assim, que para resolver o problema da delinquéncia infanto-juvenil
faz-se necessario voltar nossos olhares para as suas causas, sendo a prote¢do do menor um ponto
fundamental nesse processo (VERONESE, 2015).

Outro marco importante é o Decreto-Lei n° 1.00, de 21 de outubro de 1969, que
converteu em lei o projeto de alteracdo do Codigo Penal, o qual se apoiou no anteprojeto de
Nelson Hungria. Dessa vez adotou-se, entdo, o critério biopsicoldgico, visto que considerou
inimputaveis os menores de dezoitos anos. Porém, aqueles maiores de dezesseis anos se poderia
impor a pena, sendo esta passivel de diminuicdo de um terco a metade desde que ficasse
comprovada sua capacidade para compreender a ilicitude de sua conduta ou de determinar-se
conforme esse entendimento (SPOSATO, 2011).

Outro consideravel avanco se deu também com o advento da Lei n® 2.252 de 1° de
julho de 1954 que, ao dispor sobre a corrupcao de menores, definiu como crime em seu art. 1°,
“corromper ou facilitar a corrup¢do de menor de dezoito anos, com ela praticando infracao
penal ou induzindo-a a pratica-l1a”, ainda punindo com pena de reclusdo de um a quatro anos e
multa de mil a dez mil cruzeiros. Todavia, apesar desta puni¢éo, Veronese (2015) afirma que,
na prética, a exploracdo dos menores é uma triste realidade que ainda persiste na atual sociedade

brasileira.
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1.5 A Fundacao Nacional do Bem-Estar do Menor (FUNABEM)

A Lein®4.513, de 1° de setembro de 1964 foi a responsavel pela criacdo da Politica
Nacional de Bem-Estar do Menor (PNBEM), que teve como 6rgéo gestor a Fundagao Nacional
do Bem-Estar do Menor (FUNABEM). Este ultimo integrava o Sistema Nacional de
Previdéncia e Assisténcia Social — SINPASE, além do fato de que possuia vinculacdo ao
Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social — MPAS (art. 1°).

O contexto historico de sua criagdo foi a implantacdo do Golpe Militar, desta forma,
estruturou-se de maneira concentrada, vertical e autoritaria. Seu estabelecimento representou
um verdadeiro instrumento de controle da sociedade civil que adotou medidas de cunho
repressivo. Ao estabelecer a centralizacdo dos programas e iniciativas em favor da crianga e do
adolescente teve como suporte a PNBEM, cujo objetivo era o de repassar os preceitos da
ideologia da seguranca nacional (VERONESE, 2015).

E oportuno ressaltar que a FUNABEM teve como diretriz, a0 menos em tese,

atender as necessidades basicas do menor, consoante ao art. 8° da lei:

Art. 8°- AFUNABEM tem como objetivo o atendimento das necessidades basicas do
menor atingido por processo de marginalizacdo social, devendo para tanto:

| - observar os compromissos constantes de documentos internacionais a que o Brasil
tenha aderido ou vier a aderir e que resguardem os direitos do menor e de sua familia;
Il - assegurar prioridade a integragdo do menor na comunidade, por meio de:

a) assisténcia na propria familia;

b) incentivo & adocéo, nos casos previstos em lei;

c) colocacéao familiar em lares substitutos;

d) programas tendentes a corrigir as causas da desintegracéo.

Il - incrementar a criacdo de instituicGes para menores que possuam caracteristicas
aproximadas das que informam a vida familiar e a adaptacdo, a esse objetivo, das
entidades existentes, de modo que somente se venha a admitir internamento de menor
a falta de instituicGes desse tipo ou por determinagdo judicial;

IV - respeitar, no atendimento as necessidades de cada regidao do Pais, as suas
peculiaridades, incentivando as iniciativas locais, publicas ou privadas, e atuando
como fator de dinamizacdo e autopromocéo dessas comunidades.

Ademais, também foi uma de suas finalidades a de criar e implementar a politica
nacional do bem-estar do menor por intermédio de diretrizes politicas e técnicas. Tal bem-estar
social seria uma maneira diferente da Assisténcia Social propiciar melhores condicGes de vida
a populagdo carente. Entretanto, a prestacdo desse bem-estar estaria institucionalizado,
vinculado a entidades publicas ou privadas (BIERRENBACH, 1982).

Tendo como base a linha de pensamento de Veronese (2015), a PNBEM buscou na

Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga, na valorizacdo da familia e na formacéo dos
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jovens a sua fundamentacdo tedrica. Todavia, a autora supracitada critica tal fundacdo em

virtude do seu comprometimento com a estrutura politica da época. Vejamos:

(...) porém, uma vez que a FUNABEM assumiu na préatica uma postura setorial e
comprometida com a situacdo politica vigente, suas propostas foram paliativas. Ao
fechar os olhos para a realidade nacional, ndo considerou as verdadeiras necessidades
da infancia e da juventude brasileiras, inserindo-as num contexto de caréncias que
atingiam ndo s6 a si, mas a sua familia, bem como toda a sua classe de origem
(VERONESE, 2015, p. 35).

Por conseguinte, no que concerne ao nivel estadual, foi criada a FEBEM, que
tinham como func¢des, dentre outras, colocar em pratica as orientacdes dadas pela FUNABEM.
Todavia, sob essa perspectiva, a crianga era vista como mero sujeito passivo, destinatario do
ensino formal e profissionalizante proporcionado, assim sendo, tal fundacdo mostrou-se
ineficiente e incapaz de abarcar todos os jovens em situacédo de risco.

Antecipadamente, registre-se que a FUNABEM foi transformada na Fundacao
Centro Brasileiro para a Infancia e Adolescéncia (FCBIA), com a entrada em vigor do Estatuto
da Crianca e do Adolescente em 1990. Porém, a FCBIA foi extinta e suas fungdes passaram a
ser exercidas pelo Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA)
e pelo Ministério da Justica (VERONESE, 2015).

1.6 O Cddigo Penal de 1969

O Cddigo Penal de 1969 foi instituido pelo Decreto-Lei n° 1.004, de 21 de outubro
de 1969. O seu projeto contou com a participacdo dos juristas Nélson Hungria, Roberto Lyra,
Hélio Tornaghi e Heleno Fragoso. Foi posteriormente alterado pela Lei 6.016/1973
(PIERANGELLI, 2001).

Dentre seus pontos principais, enfatiza-se a adocdo do critério Biopsicolégico. O
seu Titulo Il foi dedicado a imputabilidade penal. A regra mencionada no seu art. 33 era a de
que os menores de dezoito anos eram inimputéveis. Contudo, o0 maior de dezesseis € menor de
dezoito anos de idade, seria considerado imputavel, caso ficasse constato a sua capacidade
psiquica para entender o carater ilicito do fato e determinar-se de acordo com esse
entendimento, caso em que a pena aplicavel poderia ser diminuida de um terco até a metade,

consoante dispositivo acima referido.
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O seu art. 34 também asseverava que ficariam sujeitos as medidas de cunho
educativo, curativo e disciplinar, os menores de dezesseis e dezoito, e 0s maiores de dezesseis

anos inimputaveis. Todavia, 0 Codigo Penal em exame foi revogado e ndo chegou a viger.

1.7 O Codigo de Menores de 1979

O segundo Codigo de Menores do Brasil foi instituido pela Lei n® 6.697/1979. Foi
duramente criticado, pois, com uma visdao consolidada e ultrapassada, manteve a doutrina da
situacdo irregular e desprezou as garantias as criancas e adolescentes (SHECAIRA, 2015).

Em seu art. 1° dispds acerca da assisténcia, protecdo e vigilancia aos menores “de
até dezoito anos de idade que se encontrem em situagdo irregular” e aos que tivessem “entre
dezoito e vinte € um anos nos casos expressos na lei”’, conforme os incisos I e II.

Ao adotar a teoria da situacdo irregular do menor, o0 Coédigo em comento contrapde-
se a doutrina do Direito Penal do Menor que, a grosso modo, preocupava-se bem mais com a
conduta praticada pelo menor e a sua respectiva puni¢cdo do que com a sua ressocializacao
(PASCUIM, 2011).

Mas, afinal, o que seria situacdo irregular? O art. 2° do Cddigo nos traz uma

definicéo:

Art. 2° Para os efeitos deste Codigo, considera-se em situacdo irregular o menor:

| - Privado de condigdes essenciais a sua subsisténcia, salde e instrugéo obrigatoria,
ainda que eventualmente, em razdo de:

a) falta, agdo 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;
I11 - Em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes;

b) exploragdo em 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 inadaptagdo familiar ou comunitéria;
VI - Autor de infracdo penal.

Paragrafo Unico. Entende-se por responsavel aquele que, ndo sendo pai ou mde,
exerce, a qualquer titulo, vigilancia, direcdo ou educacdo de menor, ou
voluntariamente o traz em seu poder ou companhia, independentemente de ato
judicial.

Trata-se de uma definicdo taxativa e pela leitura do trecho acima transcrito, €
notavel que o menor em situacao irregular se referia ao menor de dezoito anos de idade que se

encontrava abandonado materialmente (inciso 1), vitima de maus tratos (inciso 11), em perigo
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moral (inciso I11), desassistido juridicamente (inciso 1V), com desvio de conduta (inciso V) e
ainda autor de infracé@o penal (inciso V1), segundo Cavallieri (1976).

Percebe-se ainda que as pessoas carentes sao equiparadas a infratores no dispositivo
predito. Shecaira (2015) nos alerta que essa situagdo irregular, na maioria dos casos originava-
se de falhas existentes nas familias, contudo, o Codigo de 1979 ndo fazia esta distincdo entre a
vitima de abandono familiar e o autor de um delito.

No mesmo sentido, de acordo com o Instituto Interamericano da Crianca, 6rgao que
integra a Organizag¢do dos Estados Americanos (OEA), a expressdo “situagdo irregular” diz
respeito a crianca abandonada, exposta, carente, com desvio de conduta, infratora, dentre outras
qualificacdes (VERONESE, 2015).

Ainda tendo como ponto de partida os ensinamentos da autora supracitada, o art.
1°, inciso 11, que trata dos menores entre dezoito e vinte e um anos, faz remissao aos chamados
“jovens-adultos”, isto €, aqueles que praticaram uma infracao penal quando ainda tinham menos
de dezoito anos e que estavam sujeitos, portanto, a medida de internacdo. Nao obstante, por
continuarem apresentando os mesmos desvios mesmo depois de atingida a maioridade, eles
permaneciam sujeitos ao Juizo de Menores. Trata-se, assim, da possibilidade de manutencéo da
internacdo depois dos dezoitos anos, porém, com limite maximo de vinte e um anos. Também
convém destacar que as medidas de prevencdo deveriam ser aplicadas a todos os menores de
dezoito anos, independentemente de sua situacdo (ou seja, até mesmo aqueles que se
encontravam sob o poder familiar), conforme previsdo do art. 1°, pardgrafo Gnico. Tais medidas
estavam previstas no Capitulo IV do Titulo V, que versava sobre as medidas de vigilancia.

Dentre os pontos principais estabelecidos pela lei menorista, Veronese (2015, p. 39)

cita os seguintes:

a) uma nova conceituagdo no que diz respeito ao “menor abandonado” e qual a atuagio
especifica a ser tomada pelo Estado frente a sua situacéo de caréncia;

b) a criagdo de formas de atuagdo alternativas nos casos de falta ou mau
relacionamento entre “menor”/familia ou “menor’’/sociedade;

C) que todas as atividades que atingissem o “menor” seriam regradas, sejam na questéo
do trabalho, lazer, educagéo ou influencias externas;

d) conferia poderes mais amplos aos juizes de menores, transformando-os em
verdadeiros “pater familiae”, uma vez que poderiam atuar em todos os segmentos da
sociedade, se entendessem e constatassem a existéncia de alguma circunstancia que
de forma especifica, ou mesmo geral, pudesse atingir o “menor” em sua
individualidade ou na sua vida comunitaria.

Em complemento a letra “d” citada acima, nota-Se que ao juiz ainda era conferido
um grande poder discricionario. Prova desse poder quase que ilimitado € o art. 8° que outorgava

ao magistrado a possibilidade de “determinar outras (medidas) de ordem geral, que, ao seu
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prudente arbitrio, se demonstrarem necessarias a assisténcia, protegéo e vigilancia ao menor”,
utilizando-se, para tanto, de portaria ou provimento sem a necessidade de adocdo de critérios
objetivos.

No que pertine as politicas publicas para a infancia e a juventude, Schecaira (2015)
nos ensina que elas tinham caréater de assisténcia e repressdo, o que se constata facilmente no
art. 13 ao elencar como medidas a serem aplicadas aqueles que se encontravam em situacdo
irregular as seguintes: adverténcia, entrega aos pais ou responsavel, ou a pessoa iddnea
mediante termos de responsabilidade, colocacdo em lar substituto, imposicdo de regime de
liberdade assistida, colocacdo em casa de semiliberdade, internacdo em estabelecimento
educacional, ocupacional, psicopedagdgico, hospitalar, psiquiatrico, dentre outros.

Quanto as criticas ao Cédigo Menorista, ndo poderiamos deixar de apontar que, 0
processo manteve-se desprovido de maiores formalidades, 0 menor ndo era assistido por
advogado e poderia ser detido sem ordem judicial ou sem estar em flagrante delito (Schecaira,
2015). Identifica-se, deste modo, a predominancia de um processo inquisitivo no qual “a
verdade material se sobrepunha aos direitos da pessoa humana, colocando a crianga como mero
objeto da analise investigatoria” (VERONESE, 2015, p. 39).

A contradicdo se agrava quando analisamos o tratamento dado aos adultos, cujo
processo era assegurado o direito ao contraditorio, a ampla defesa, ao direito de permanecer em
siléncio e ao de ser assistido por um advogado (VERONESE, 2015).

Outro dispositivo que gera questionamentos € o art. 99, que dispde sobre a prisdo
cautelar para os menores de dezoito anos, ao sustentar que “o menor de dezoito anos, a que se
atribua a autoria de infracdo penal, serd, desde logo, encaminhado a autoridade judiciaria”.
Sucede que, tal encaminhamento, assegurado por esse artigo, ndo se dava de forma imediata.
Na maioria dos casos, 0s menores permaneciam na delegacia destinada aos maiores de dezoito
anos e entdo eram apresentados ao juiz, conforme relata em sua obra a autora predita.

Ressalte-se que, enquanto o menor poderia ser detido fora do flagrante e sem ordem
escrita de autoridade judiciaria, o maior de idade somente poderia ser preso no caso de flagrante
ou por ordem escrita da autoridade competente, consoante a Emenda Constitucional n. 1/1969.

Cumpre notar o art. 41 do codigo, que ao tratar da internacao estabelece que:

Art. 41. O menor com desvio de conduta ou autor de infracdo penal podera ser
internado em estabelecimento adequado, até que a autoridade judiciaria, em despacho
fundamentado, determine o desligamento, podendo, conforme a natureza do caso,
requisitar parecer técnico do servico competente e ouvir o Ministério Publico.
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Verifica-se que a medida de internacdo ndo tinha um tempo de duragcdo minimo e
muito menos era respeitado o principio da proporcionalidade entre a conduta praticada e o
tempo de internacdo. Em contrapartida, para os maiores de dezoito anos a imputacdo da pena
deveria ser proporcional a gravidade da infragdo cometida. Urge esclarecer que essa medida de
internacdo tinha dentre os seus objetivos, ressocializar a crianca e o adolescente por meio da
profissionalizacdo. Como ndo havia um prazo fixo para a duracdo da internacdo, 0 menor
poderia ficar sujeito a tal medida por prazo indeterminado. Sobremais, “se 0 menor completar
vinte e um anos sem que tenha sido declarada a cessacdo da medida, passara a jurisdicdo do
Juizo incumbido das Execug¢des Penais™ (art. 41, §3°).

Por fim, Veronese (2015, p. 42-43) alerta que a Doutrina da Situacdo do Menor
tinha um carater discriminatério, repressivo, autoritario e estigmatizante, na medida em que:

(...) uma crianca ou adolescente, sobre qual se entendeu como tendo uma conduta
desviante, mesmo que jamais tivesse cometido ato anti-social, poderia ser privada de
sua liberdade de ir e vir, e perder os vinculos familiares e comunitarios, pelo simples
fato de estar em situacdo irregular. Enfim, a Doutrina da Situag&o Irregular, adotada
no Cadigo de Menores de 1979, previa assisténcia, prote¢ao e vigilancia aos menores
somente em determinados casos, caracterizando-se como discriminadora, repressiva,
autoritaria e estigmatizante, na medida em que s6 atingia alguns adolescentes
(geralmente pobres).

Dito isto, depreende-se que eram muitas as contradi¢Ges existentes no Codigo em
analise, principalmente quando se compara o tratamento dispensado as criangas e adolescentes
com o dado aos adultos. Conforme afirmamos nos paragrafos anteriores, sdo tantas as falhas
que, mais uma vez, a legislacdo menorista se mostra ineficaz, incapaz de atender as demandas
da nossa populacdo. Sem contar que a ressocializacdo, elevada a categoria de objetivo

fundamental, ndo passou de mera iluséo.
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2 CRIANCAS E ADOLESCENTES COMO SUJEITOS DE DIREITOS

2.1 A Doutrina da Protecéo Integral

Com o advento da Convengdo Internacional dos Direitos da Crianca, teve inicio
uma nova fase no direito das criancas e dos adolescentes. No caso patrio, essa nova etapa deu-
se com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, na qual restaram asseguradas inimeras
garantias no que diz respeito ao tratamento dado a essa classe.

A Constituicdo de 1988 ao lado do Estatuto da Crianca e dos Adolescentes (Lei n.
8.069/90) e da ratificacdo da referida Convencéo deram inicio a etapa garantista no direito penal
juvenil, em substituicdo ao paradigma da situacao irregular. Tratava-se, entdo, da consolidacéo
da “Doutrina das Nagdes Unidas de Protecao Integral a Criang¢a”, conforme narra Méndez
(2000). Tal doutrina representa um momento de ruptura ndo s6 no direito, mas também no
pensamento anterior (MACHADO, 2003).

Conforme visto alhures, na doutrina da situacdo irregular as criangas e 0s
adolescentes eram considerados como objetos de protecdo tratados a partir de suas
incapacidades. As leis ndo eram para toda a infancia e adolescéncia, mas para uma categoria
especifica, denominada de “menores”. Do ponto de vista normativo era estabelecida uma
distincdo entre criangas e aqueles em ‘“situagdo irregular”, ou entre criangas € menores
(BELLOF, 1999). Ainda conforme os ensinamentos da autora supracitada, a prote¢ao dada pelo
Estado estava desvinculada da perspectiva dada pelos Direitos Fundamentais, além disso, as
politicas sociais e de assisténcia eram aplicadas da mesma forma aqueles que cometiam delitos
e aos que estavam em situagdo de pobreza. Associado a esses fatos, tinha-se a centralizacdo do
poder de decisdo do estado que era refletida na figura de um juiz revestido de
discricionariedade.

Em contrapartida, a Doutrina da Protecao Integral na visdao de Machado (2003, p.
47-54), “¢ a base valorativa que fundamenta os direitos da infancia e da juventude”, a autora

segue afirmando:

Parte do reconhecimento normativo de uma condicdo especial, ou peculiar, das
pessoas desse grupo etario (zero a dezoito anos), que devem ser respeitadas enquanto
sujeitos de direitos. Criancas e adolescentes, a partir de entdo, ainda que no texto
normativo, foram reconhecidos em sua dignidade, pessoas em desenvolvimento, que
necessitam de especial protecdo e garantia dos seus direitos por parte dos adultos:
Estado, familia e sociedade.
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Neste sentido, a protecdo integral traduz-se na responsabilizacdo dos adultos pelo
cuidado de criancas e adolescentes. Ressalte-se que, nesse contexto, a expressao “cuidado” é
vista como valor juridico imaterial, ou seja, refere-se ndo s6 na sua acepcdo material, mas
também significa o dever de protecdo, defesa, socorro e ajuda (COLTRO, OLIVEIRA e
TELLE, 2008).

Do mesmo modo, a estudiosa Veronese (2015, p. 44) aduz que protecdo integral
significa “amparo completo, ndo s6 da crianga e do adolescente, sob o ponto de vista material
e espiritual, como também sua salvaguarda desde o momento da concepcao, zelando pela
assisténcia a salde e ao bem-estar da gestante e da familia, natural ou substituta, da qual ira
fazer parte”.

Sobremais, a doutrina em estudo deve ter seu sentido considerado de forma
contextualizada, isto é, seu conceito perpassa a no¢do de protecdo do ser humano de forma
individualizada, indo mais além e abarcando também a protecédo especial aos direitos da pessoa
em desenvolvimento (MORALES, 2001).

Neste contexto, as criancas e adolescentes sdo vistos ndo s6 como titulares de
direitos, mas também detentores de obrigacdes e responsabilidades. Sao titulares de direitos na
medida em que sd@o considerados sujeitos autbnomos, porem, com uma limitacdo no exercicio
de suas capacidades, em razdo da fase de vida na qual se encontram. Em contrapartida, as
obrigacgdes a eles impostas devem ser graduais em virtude do estagio de desenvolvimento em
que estdo, conforme aduz Costa (2012).

Tal doutrina é corolario dos diversos documentos internacionais de protecdo a
crianca e ao adolescente, tais como: Declaracao dos Direitos da Crianca, Regras Minimas das
Nacdes Unidas para a Administragcdo da Justica Juvenil, Convencdo sobre os Direitos da
Crianga e do Adolescente, dentre outros documentos que serdo abordados de forma mais
aprofundada adiante (SHECAIRA, 2015).

Ademais, a teoria supracitada também buscou seus fundamentos em principios
juridicos positivados na Convencdo Internacional, quais sejam, o principio da prioridade
absoluta; o principio do melhor interesse, o principio da brevidade e excepcionalidade; o
principio da condicdo peculiar de desenvolvimento, o principio da livre manifestacdo, dentre

outros que serdo abordados de forma mais densa a seguir (COSTA, 2012).
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2.2 Aspectos Gerais sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, fez-se necessario uma reforma
urgente do Cadigo de Menores de 1979. Surgiram, entdo, duas correntes, uma pela manutencao
do Cdédigo de Menores, com as devidas atualizaces e alteracdes, conhecida por corrente
Menorista e, a corrente Estatutista que defendia a criacdo de um Estatuto préprio.

Alguns projetos foram apresentados ao Congresso Nacional com o intuito de
consagrar novos direitos as criangas e adolescentes, a exemplo, o projeto “Crianca Constituinte”
(Setembro/86), que teve origem no Ministério da Educacao e foi, entdo, enviado pelo Governo;
e o projeto “Crianga Prioridade Nacional” (Junho/87), de carater popular, que foi criado em
contraponto ao projeto parlamentar. Essas duas campanhas tiveram fundamental importancia
na introducdo dos artigos 227 e 228 na Constituicdo Federal atual (SHECAIRA, 2015).

Outro aspecto historico relevante nessa nova fase foi a realizagdo do |1 Seminério
Latino Americano de Alternativas Comunitarias de Atendimento a Meninos e Meninas de Rua,
realizado em 1984 em Brasilia. Teve como organizadores representantes da FUNABEM, do
Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social e do Fundo das Nag6es Unidas para a Infancia
(UNICEF). Tal seminario teve como desdobramento, dentre outros, a fundagdo, em 1985, da
ONG Movimento Nacional de Meninos e Meninas de Rua (MNMMR) em Brasilia, cujo
objetivo é mobilizar os diferentes setores da sociedade para discutir em conjunto suas praticas
e se organizarem para interferir na politica nacional (VOGEL, apud PILOTTI; RIZZINI, 1995).
Tal movimento foi um dos responsaveis pelas grandes mobiliza¢fes nacionais, objetivando a
aprovacao de um estatuto condizente com o concerto internacional.

Acerca das mobiliza¢des nacionais, € oportuno mencionar as palavras de Méndez e
Costa (1994), para quem tais mobiliza¢es sociais foram fundamentais para a elaboracdo do
Estatuto, assim como para tornar mais proximo os ditames da lei com o momento histdrico
vivido.

Neste sentido, toda a sistematica até a promulgacao do Estatuto foi assim explanada
por Campello (2014, p. 39-40):

Em fevereiro de 1989, o deputado federal Nelson Aguiar, com apoio da deputada
federal Benedita da Silva, apresentou na Camara dos Deputados um projeto de lei
denominado ‘“Normas Gerais de Protecdo a Infincia e a Juventude”. Esse projeto foi
fruto de duas iniciativas realizadas de forma simultanea pelo Forum DCA e a
Coordenacdo de Curadorias do Menor de Séo Paulo. (...) ao total foram cerca de seis
versdes, até a apresentacdo do substitutivo a Camara dos Deputados. Em junho de
1989, o projeto foi apresentado no Senado pelo senador Ronan Tito e aprovado nessa
casa em 25 de abril de 1990. Neste periodo foi criada a “Frente Parlamentar da
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Infancia” e realizados varios eventos para debate do projeto, em especial o I Encontro
Nacional de Meninos e Meninas de Rua realizado em setembro de 1989.

O projeto ao retornar & Camara dos Deputados teve como relatora a deputada Rita
Camata, sendo 0 mesmo aprovado em 28 de junho de 1990. O projeto de lei do ECA
foi sancionado pelo presidente Fernando Collor, em 13 de julho de 1990, sendo a lei
publicada em 16 de julho do mesmo ano (Diario Oficial n® 135, do ano CXXVIII) e
republicada no dia 27 de setembro de 1990 (Diéario Oficial n® 187, do ano CXXVIII),
em virtude de erro material (mera errata), sem qualquer alteracdo substancial, a ndo
ensejar a recontagem de prazo de sua vacatio legis da nova publicacdo. Levando-se
em conta a vacatio legis de 90 (noventa) dias, 0 ECA somente entrou em vigor no dia
14 de outubro de 1990, dois dias depois da comemoracédo do dia da crianca (Decreto
n®4.867, de 05.11.1924).

Com a implantacdo da Lei. 8.069/90 consagra-se a Protecdo Integral a Crianca e
ao Adolescente, baseada na Doutrina da Protecdo Integral, na forma do seu art. 1°: “Esta Lei
dispde sobre a protecdo integral a crianca e ao adolescente”. Assume, também, uma postura
pedagogica e protetora, com fundamento nos artigos 203, 227 e 228 da CRFB/88. Este ultimo

dispositivo estabelece a inimputabilidade dos menores de dezoito anos. Vejamos, portanto, 0s

demais:

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente
de contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos:

| - a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;

Il - 0o amparo as criangas e adolescentes carentes;

(.)

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao.

Essa parcela da populacao passa, entdo, a ser reconhecida como sujeitos de direitos,
como pessoas em condicdo especial de desenvolvimento que devem ser prioridade absoluta,
ndo s6 do Estado e da familia, mas da sociedade como um todo.

Shecaira (2015, p. 47) conceitua absoluta prioridade como “a aplicacao do principio
da igualdade aos desiguais; reconhece-se a peculiar condicdo de pessoa com personalidade em
desenvolvimento e aplica-se a regra de tratar desigualmente os desiguais na medida da sua
desigualdade”.

Do ponto de vista institucional, houve a extingdo da FUNABEM e a criacdo da
CBIA (Centro Brasileiro da Infancia e Adolescéncia). Esta ultima teve como funcgédo primordial
provocar a implantacdo do ECA em todo o pais.

J& no tocante as politicas publicas para a infancia e juventude, avanga-se para a

adocdo de praticas assistencialistas e correcionais repressivas, sendo substituidas por um novo
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modelo de politicas publicas, dividido em: a) politicas sociais basicas; b) politicas
complementares e, ¢) programas de protecéo especial para crianca e adolescentes em situacédo
de risco (LONGO, 2010).

No tocante as praticas de atendimento das FEBEM’s, o cenario pouco mudou. Em
2007, esta fundacéo ganhou uma nova nomenclatura, passando a se chamar de Fundacdo CASA
(Centro de Atendimento Socioeducativo ao Adolescente). Houve a implantacdo de servicos de
assisténcia médica, psicossocial e juridica, porém, até hoje tivemos poucos avancgos, conforme
assevera o autor acima declinado.

Para atuagdo junto as Comunidades, foram criados os CEDECA’s (Centros de
Defesa da Crianca e do Adolescente). Ja no tocante a gestdo das politicas de atendimento ao
segmento infanto-juvenil também foram instituidos os Conselhos dos Direitos nas trés esferas
de governo, “com énfase a descentralizacdo politico-administrativa e a participagéo popular na
formulag&o das politicas e no controle das a¢fes em todos os niveis”. (LONGO, 2010, p. 13).

No que diz respeito a estrutura formal do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o
mesmo encontra-se dividido em dois livros, o primeiro trata da parte geral e o segundo aborda
a parte especial. O Livro | possui trés titulos: Disposi¢cdes Preliminares (titulo I); Direitos
Fundamentais (titulo 1) e Prevenc&o (titulo I1I). Por outro lado, o Livro 1, encontra-se dividido
em sete titulos: Politica de atendimento (titulo 1); Medidas de Protecdo (titulo I1); Pratica do ato
infracional (titulo 111); Medidas pertinentes aos pais ou responsaveis (titulo 1V); Conselho
Tutelar (titulo V); Acesso a Justica (titulo VI) e o titulo VII, sobre os Crimes e infracGes
administrativas.

O Estatuto adotou principios de natureza penal e garantias processuais, tais como,
a presuncdo de inocéncia, direito de defesa técnica por um advogado; direito ao duplo grau de
jurisdicdo; direito de conhecer plenamente a acusacdo que é ofertada pelo representante do
Ministério Publico, ou seja, a atribuicdo de ato infracional e citacdo ou outro meio equivalente;
igualdade na relacdo processual; assisténcia judicidria gratuita e integral aos necessitados, na
forma da lei; direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade competente, direito de solicitar
a presenca de seus pais ou responsavel em qualquer fase do procedimento (art. 111).

O art. 2° do ECA estabelece uma distingdo entre crianca e adolescente. Considera-
se criancga a pessoa de até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e
dezoito anos de idade.

Sendo assim, caso uma crianga cometa um ato infracional, somente seré admitida a
aplicacdo de medidas que ndo tenham um carater punitivo, isto €, as medidas de protecao

relacionadas no art. 101 do ECA. De outro modo, quando um adolescente comete um ato
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infracional, a ele seré aplicado pela autoridade competente medidas de carater punitivo, séo as
chamadas medidas socioeducativas, quais sejam: adverténcia, obrigacdo de reparar o dano,
prestacdo de servigcos a comunidade, liberdade assistida, inser¢cdo em regime de semiliberdade
ou internagdo em estabelecimento educacional, na forma do art. 112 do ECA. Registre-se que
a internacdo é limitada ao periodo maximo de trés anos.

Ja o art. 3° consagra os direitos fundamentais que devem ser conferidos a todos os

cidadaos, mas também, de forma prioritaria, as criancas e adolescentes:

A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecéo integral de que trata esta Lei, assegurando-se Ihes,
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 condicbes de
liberdade e de dignidade.

Faz-se mister ressaltar que, cabe ao Conselho Tutelar a responsabilidade de
averiguar se os direitos da crianca e do adolescente estdo sendo cumpridos. Do mesmo modo,
compete a Justica da Infancia e da Juventude também proteger os direitos violados ou em risco
de violacdo; ficando sujeitos a apreciacao judicial aqueles fatos que necessitem de valoracao
juridica.

Outro ponto digno de destaque foi a criacdo do Sistema Nacional de atendimento
socioeducativo (SINASE) pela Lei n® 12.594/12, elaborado pelo Conselho Nacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA) e pela Secretaria Nacional de Promocao e
de Defesa dos Direitos da Crianca e do Adolescente (SNPDCA). Dentre 0s seus objetivos,
destaca-se o0 de regulamentar a execucdo das medidas socioeducativas aplicadas aos
adolescentes autores de atos infracionais, além de articular os trés niveis de governo para o
desenvolvimento de programas de atendimento e ainda estabelecer as competéncias e

responsabilidades dos conselhos de direitos da crianca e do adolescente.
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2.3 Direitos fundamentais das criancas e adolescentes no sistema constitucional

brasileiro

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) foi elaborada
no mesmo contexto politico internacional de formulacdo da Convencdo Internacional dos
Direitos da Crianca. Essa coincidéncia historica ensejou a inclusao no Titulo V111, Capitulo VI
da nossa Carta, dos artigos 227 e 228, os quais foram responsaveis pela positivacdo de
principios basicos contidos na Convencéo predita (COSTA, 2012).

Cumpre notar que a CRFB/88 foi marcada pela participacdo da sociedade civil, pela
fixacdo de obrigacdes positivas ao Estado, pela distribuicdo de parcelas do poder a diversos
setores e pela defesa do Estado do Bem-Estar Social. Além disso, buscou no principio da
Dignidade da Pessoa Humana a fundagdo no que concerne aos direitos das criangas e
adolescentes.

Os direitos individuais e sociais de titularidade das criancas e adolescentes,
independentemente de sua situacéo social, pessoal ou de conduta, foram erigidos ao sistema
maximo de garantias pelo legislador constituinte. Sendo dever da familia, da sociedade e do
Estado garantir a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, a efetivacao
desses direitos, assegurando as condi¢des para o desenvolvimento integral de quem se encontre
nessa faixa etaria, além de resguarda-los de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo (art. 227, CRFB/88), justificando desta forma um
tratamento especial em virtude do seu estagio de desenvolvimento humano.

Pelo exposto constata-se o reconhecimento constitucional de uma série de direitos
fundamentais espalhados por toda a Carta, em consonancia com os valores defendidos pelo
Estado Democratico de Direito (COSTA, 2012).

Mas afinal, o que seriam esses direitos fundamentais? Para Sarlet (2007, p. 281),
“direitos fundamentais sdo aqueles previstos no ordenamento juridico nacional, dotados de
suficiente relevancia e essencialidade, logo, de “fundamentalidade material”.

De um modo geral, direitos fundamentais sdo direitos humanos positivados em um
sistema constitucional, analisados sob o enfoque do direito interno. S&o os direitos previstos na
nossa Constituicao.

Com base na classificacdo de Saraiva (2002, p. 50-51), ha trés niveis de direitos
fundamentais destinados a criancas e adolescentes no sistema constitucional brasileiro, todos

inter-relacionados entre si.
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Sabemos que, na visao classica, os direitos fundamentais se aplicavam somente a
relacdo entre Estado e individuo, traduzindo-se na chamada eficcia vertical dos direitos
fundamentais. Porém, hodiernamente, tais direitos também se dirigem as relacdes individuo-
individuo, ou seja, as relacbes privadas. Nesse diapasdo, cada um dos niveis de direitos
fundamentais corresponde a politicas publicas que devem ser oferecidas pelo Estado em caréater
vertical, mas a familia e a sociedade também devem contribuir para a sua efetivacao, em carater
horizontal. Registre-se que a expressao “familia” aqui utilizada diz respeito a nogao da familia
acolhida pelo modelo constitucional, aquela protegida pelo Direito como “um instrumento para
a constituicdo da dignidade humana de cada um de seus membros”.

Diante do exposto, sdo niveis de direitos fundamentais na visdo de Saraiva (2002,
p. 50-51):

O primeiro nivel de garantias define como direito de todas criancas e adolescentes 0s
Direitos Fundamentais, como a vida, educacao, sadde, habitacdo, convivéncia familiar
e comunitaria, cultura, esporte, lazer, entre outros. O segundo nivel de garantias
caracteriza-se pelo direito de protecdo especial para todas as criangas e adolescentes
que sejam vitimas de violéncia, negligéncia e maus-tratos. O terceiro nivel de
garantias diz respeito a responsabilizacdo e destina-se a adolescentes que cometem

atos infracionais.

O primeiro nivel diz respeito “aos direitos destinados a todas as criancas e
adolescentes”, devendo ser efetivados pelo Estado através de politicas publicas de carater
universal, de acordo com Costa (2012). Neste contexto, tal parcela da populagéo brasileira deve
ter acesso universal a saude, educacdo, esporte, lazer, convivéncia familiar e comunitaria,
dentre outros direitos.

Sarlet (2008) nos informa que nesse nivel deve ser levado em consideragdo o
principio da subsidiariedade, uma vez que cabe primeiramente a familia garantir e efetivar esses
direitos de carater universal e, caso ndo tenha condi¢des para tanto, essa responsabilidade sera
transferida para o Estado. Em outras palavras, as pessoas tém o dever de zelar pelo seu proprio
sustento e o de sua familia, o que néo significa dizer que estara eximida a obrigacdo do Estado
na concretizacao dos direitos e garantias fundamentais. Pelo contrario, o Poder Publico ganha
um papel mais amplo na medida em que ndo tem apenas a obrigacdo de ofertar as politicas
publicas, mas também tem a responsabilidade de efetiva-las, viabilizando as condicBes de
acesso e permanéncia.

Ja o segundo nivel diz respeito as “redes de protecao especial”, que devem ser
integradas por varias politicas publicas, tais como salde, assisténcia social, educacdo e

segurancga. Objetiva-se, entdo, garantir as criancas e adolescentes protecdo em situacGes de
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violacdo de direitos ou até mesmo de ameaca de direitos por agdo ou omissdo do Estado, da
sociedade ou da familia, devendo, para tanto, acionar os servi¢os do Estado voltados para a
intervencdo protetiva, a exemplo, os Conselhos Tutelares (COSTA, 2012).

Segundo o artigo 131 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069/90), o
Conselho Tutelar é 6rgao permanente autbnomo, ndo jurisdicional, encarregado pela sociedade
de zelar pelo cumprimento dos direitos das criancas e dos adolescentes. Dentre as suas fungdes,
destaca-se a competéncia para aplicacdo das medidas de protecdo previstas no art. 101, inciso |
ao VII, do Estatuto predito, excepcionando-se a colocacdo em familia substituta e a inclusdo
em programa de acolhimento familiar. Essas medidas devem ser aplicadas tanto no caso de
criancas autoras de ato infracional quanto no caso em que as criancas e 0s adolescentes tenham
seus direitos violados ou risco de violagéo.

Em outros termos, os Conselhos tém a tarefa de atender e aconselhar os pais e
responsaveis (inciso 1), podendo, também, aplicar medidas a estes, com excecdo da perda da
guarda, destituicdo de tutela e suspensao ou destituicdo do poder familiar.

Caso o referido 6rgdo tome conhecimento de alguma situacdo que configure a
pratica de um crime ou infracdo administrativa contra criancas e adolescentes, esta devera ser
encaminhada ao Ministério Publico.

As atribuicbes do Conselho Tutelar estdo previstas no art. 136 do ECA:

Art. 136. S&o atribui¢bes do Conselho Tutelar:

| - atender as criangas e adolescentes nas hipoteses previstas nos arts. 98 e 105,
aplicando as medidas previstas no art. 101, 1 a VII;

Il - atender e aconselhar os pais ou responsavel, aplicando as medidas previstas no art.
129, la VII;

I11 - promover a execucado de suas decisdes, podendo para tanto:

a) requisitar servigos publicos nas &reas de salde, educacdo, servi¢o social,
previdéncia, trabalho e seguranca;

b) representar junto a autoridade judiciéria nos casos de descumprimento injustificado
de suas deliberaces.

IV - encaminhar ao Ministério Publico noticia de fato que constitua infragdo
administrativa ou penal contra os direitos da crianca ou adolescente;

V - encaminhar a autoridade judiciaria os casos de sua competéncia;

VI - providenciar a medida estabelecida pela autoridade judiciéria, dentre as previstas
no art. 101, de 1 a VI, para o adolescente autor de ato infracional,

VII - expedir notificagdes;

VIII - requisitar certidGes de nascimento e de 6bito de crianga ou adolescente quando
necessario;

IX - assessorar 0 Poder Executivo local na elaboracdo da proposta orgcamentéria para
planos e programas de atendimento dos direitos da crianca e do adolescente;

X - representar, em nome da pessoa e da familia, contra a violacdo dos direitos
previstos no art. 220, § 3°, inciso |1, da Constitui¢cdo Federal;

X1 - representar ao Ministério Pablico para efeito das ac6es de perda ou suspensao do
poder familiar, ap0s esgotadas as possibilidades de manutencdo da crianga ou do
adolescente junto a familia natural.
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XII - promover e incentivar, na comunidade e nos grupos profissionais, agdes de
divulgacdo e treinamento para o reconhecimento de sintomas de maus-tratos em
criangas e adolescentes.

Paragrafo Unico. Se, no exercicio de suas atribuicdes, o Conselho Tutelar entender
necessario o afastamento do convivio familiar, comunicara incontinenti o fato ao
Ministério Publico, prestando-lhe informagdes sobre os motivos de tal entendimento
e as providéncias tomadas para a orientacdo, 0 apoio e a promogao social da familia.

Convém esclarecer que, esse rol de atribui¢fes ndo é taxativo, a exemplo, temos o
art. 95 que outorga aos Conselhos Tutelares a tarefa de fiscalizacdo de entidades
governamentais e ndo-governamentais.

Ademais, cumpre sinalizar que, na auséncia do 6rgéo predito, as suas prerrogativas
serdo de competéncia da autoridade judiciaria (art. 262).

Segundo dados do Ministério da Saude, a maior parte de violacdo de direitos, tais
como violéncia fisica, psicoldgica, sexual ou negligéncia, sofrida pelas criancas e adolescentes,
ocorre dentro do proprio ambito familiar, sendo praticadas pelos pais, padrastos, tios, irmaos
mais velhos, dentre outros.

Diante disso, Costa (2012, p. 137) ressalta que:

Para tais situacGes, a legislacdo contempla varios estagios de intervengdo, como as
medidas protetivas aplicadas pelos Conselhos Tutelares, ou pelos juizes da infancia e
da juventude, o procedimento para destituicdo do poder familiar, as alternativas de
colocagdo em familias substitutas, em regime de guarda, tutela e adogéo, entre outras
de carater complementar.
Porém, convém ressair que essa intervencdo do Estado na familia ndo é ilimitada,
conforme vimos outrora. Pelo contrario, este deve respeitar o direito de convivéncia familiar e
comunitaria que deve ser “preservada na medida em que for instrumental para o
desenvolvimento da pessoa humana” (COSTA, 2012, p. 138).
Por ultimo, o terceiro nivel de direitos e deveres tem como foco o tratamento dado
pelo Estado aos adolescentes que cometeram atos infracionais. Ressalte-se que, diz-se que o
menor de dezoito anos ndo comete crime, mas sim uma conduta analoga a um crime ou
contravengdo. O fato praticado por ele é tipico e ilicito, mas ndo é culpavel, pois ele é
inimputavel (art. 27 do Cddigo Penal). Desta forma, ato infracional seria a conduta descrita
como crime ou contravencdo penal (art. 103 do ECA).
Nota-se que no Brasil ha dois sistemas de responsabilizacdo, o sistema penal adulto
e o sistema de responsabilizacdo juvenil. O primeiro destina-se aqueles maiores de dezoito anos,

ja o segundo ¢é reservado aos adolescentes de doze a dezoito anos de idade; em outros termos,



44

trata-se de uma responsabilizacdo que € imputada perante a legislacdo especial (ECA) e nédo
frente a legislacéo penal comum (COSTA, 2012).

Cumpre sinalizar que ha duas grandes teorias que justificam a diferenca de
tratamento dado as criancgas e aos adolescentes no que concerne as responsabilidades que cada
um tem: as “doutrinas de imputabilidade em sentido estrito” e “doutrinas politico-criminais”,

segundo Cirello Brufiol (2001, pag. 70-71):

As “doutrinas de imputabilidade em sentido estrito”, igualam a condi¢do do
adolescente a do doente mental, fundamentando a exce¢do no fato de que o primeiro
ndo teria plenas faculdades para compreender o carater ilicito de sua conduta, atuando,
portanto, segundo sua capacidade de compreensdo. E as “doutrinas politico-
criminais”, que entendem a idade penal como uma barreira entre os sistemas de
responsabilidade diante do delito, seja o sistema adulto, seja o sistema juvenil.

Esta ultima subdivide-se em dois outros grupos: os modelos de protecdo e 0s
modelos de responsabilizagdo especial para adolescentes. O primeiro modelo ‘“declara
irresponsavel o adolescente e a ele destinam medidas de protecdo e de seguranga”. No segundo
“contemplam sangdes especiais e reconhecem em seus destinatarios uma capacidade de
culpabilidade especial”, este foi adotado por nossa Constituicdo Republicana no art. 228, ao
afirmar que “sdo penalmente inimputdveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da
legislagao especial” que, no caso, ¢ 0 ECA, conforme vimos outrora (COSTA, 2012, p. 140).

Desta maneira, tanto criangas quanto adolescentes praticam ato infracional. Para
tanto, deve-se levar em consideragdo o momento da pratica do ato, embora o seu resultado ou
consumacao ocorra em um momento posterior: trata-se da chamada teoria da atividade, adotada
pelo Estatuto no art. 104. Todavia, as consequéncias impostas sdo diferentes, uma vez que
quando uma crianga pratica um ato infracional ela recebera apenas as medidas de protecao. Por
outro lado, quando esse mesmo ato é praticado por um adolescente, a ele poderé ser imposta a
medida de protecdo (que pode ser cumulada) ou medida socioeducativa, prescrita no art. 112

do Estatuto:

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

| - adverténcia;

Il - obrigacdo de reparar o dano;

I11 - prestacdo de servicos & comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - inser¢do em regime de semiliberdade;

VI - internacdo em estabelecimento educacional;

VII - qualquer uma das previstas no art. 101, I a VI,

1 Art. 101, 1 - encaminhamento aos pais ou responséavel, mediante termo de responsabilidade; Il - orientagdo, apoio e acompanhamento
temporarios; 111 - matricula e frequéncia obrigatérias em estabelecimento oficial de ensino fundamental; IV - inclusédo em programa comunitério
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Com a leitura do dispositivo acima, observa-se que, a aplicacdo das medidas nao é
obrigatoria, haja vista que o caput do art. 112 emprega a expressdo “podera aplicar ao
adolescente”.

Registre-se que, quando se trata de ato infracional praticado por uma crianga, ndo
ha necessidade de procedimento de apuracdo. Ela ndo sera julgada pela Justica da Infancia e
Juventude, nem serd ouvida pelo Ministério Publico. Ela sera encaminhada ao Conselho
Tutelar, que tem competéncia para aplicar medidas de protecdo, conforme visto anteriormente.
De outro modo, quando um adolescente pratica um ato infracional, ele devera ser encaminhado
a autoridade judiciaria e sera instaurado um procedimento para a apuracao da pratica desse ato,
nos termos do art. 171 do ECA.

Quanto a medida de internacdo, convém asseverar que, em tese, ela deve ser
acompanhada de medidas educativas, esportivas, de convivio social, com o fulcro de reinserir
o0 adolescente infrator no meio social. Entretanto, na pratica ndo é isso que acontece. Tomemos

por base as palavras de Cury (2003, p. 379):

Com efeito, a partir da segregacdo e da inexisténcia de projetos de vida, os
adolescentes internados acabam ainda mais distantes da possibilidade de um
desenvolvimento sadio. Privados da liberdade, convivendo em ambientes, de regra,
promiscuos, e aprendendo as normas proprias dos grupos marginais (especialmente
no que tange a responder com violéncia aos conflitos do cotidiano), a probabilidade
(quase absoluta) é de que os adolescentes acabem absorvendo a chamada identidade
de infrator, passando a se reconhecerem, sim, como de mé indole, natureza perversa,
alta periculosidade, enfim, como pessoas cuja histéria de vida, passada e futura, resta
indestrutivelmente ligada a delinquéncia. Desta forma, quando do desinternamento,
certamente estaremos diante de cidaddos com categoria piorada, ainda mais
predispostos a condutas violentas e antissociais.

No mesmo sentido, assevera Silva apud Costa (1999, p. 13) que “os textos
normativos colocam a crianca e o adolescente a salvo da violéncia, da crueldade e da opressao,
mas, para sentir o contraste, nem € necessario referir-se a violéncia de grupos de exterminio,
basta essa violéncia silenciosa da miséria que destréi milhodes”.

Percebe-se, assim, que a medida de internacdo, apesar de muito ja ter avancado, na
pratica, infelizmente, ndo esta em total conformidade com o0s objetivos e diretrizes previstos na
nossa legislacao.

Diante disso é importante destacar que esses trés niveis devem estar interligados,

ou seja, a responsabilizacdo dos adolescentes deve manter conexdo com a protecdo social

ou oficial de auxilio a familia, a crianga e ao adolescente; V - requisicéo de tratamento médico, psicolégico ou psiquiétrico, em regime hospitalar
ou ambulatorial; VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientagéo e tratamento a alcodlatras e toxicdmanos.
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especial, sendo que, por tras de tudo isso, devem haver politicas pablicas de carater universal,
pois mesmo que diante do cometimento de atos infracionais estes sujeitos ndo deixam de ser
titulares de direitos fundamentais (COSTA, 2012).

2.4 Documentos Internacionais

Muitos dos dispositivos legais do nosso ordenamento juridico atual foram
incorporados gragas a instrumentos internacionais (tratados, convengdes, dentre outros). Apesar
de alguns deles ndo terem sido ratificados pelo Brasil, é importante estuda-los em virtude do
fato de terem influenciado diversos dispositivos do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Sendo

assim, passemos a sua analise.

2.4.1 Convengdo Internacional dos Direitos da Crianga

A Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca de 20 de novembro de 1989 é
dividida em: Preambulo, Parte | (art. 1° ao 41), Parte 11 (art. 42 ao 45) e Parte |11 (art. 46 ao 54).
Esta tem alcance universal e ndo foi ratificada por somente duas Nagdes: Somaélia e Estados
Unidos. Esta convencao estabelece linhas gerais de uma abordagem pedagogica e humanista da
pratica de infragdes por criangas e adolescentes (VERONESE, 2015).

O seu predmbulo elenca principios basicos, tais como a liberdade, a justica e a paz,
reconhecendo que a infancia tem direito a cuidados e assisténcia especiais, devendo a crianga
crescer no seio da sua familia, com protecdo especial em virtude de sua falta de maturidade
fisica e mental.

Neste sentido, considera-se como crianca “todo ser humano com menos de dezoito
anos de idade, a ndo ser que, em conformidade com a lei aplicavel a crianga, a maioridade seja
alcancada antes” (art. 1). Com base na estudiosa predita, a expressdo adolescente é uma
categoria do direito brasileiro, introduzida para diferenciar as duas etapas de vida.

A Convencdo ainda consagra varios direitos em diversos dispositivos espalhados
em seu texto, tais como o direito a vida, a educacao, ao descanso, ao lazer, ao desenvolvimento
saudavel, ao cuidado e protecdo especial, além de garantias que visem o interesse maior da
crianca e o seu bem-estar. Assegura, também, o direito da crianga e do adolescente de ser ouvido
em todo o processo judicial ou administrativo que os envolvam, além do direito de manifestar
suas opinides livremente sobre todos os assuntos do qual facam parte (art. 12, 1 e 2). Outrossim,

os signatarios também deverdo zelar para que “nenhuma crianga seja submetida a tortura nem
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a outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes” (art. 37, a), sendo que a
privacdo da sua liberdade “sera efetuada em conformidade com a lei e apenas como ultimo
recurso, e durante o mais breve periodo de tempo que for apropriado” (art. 37, b).

Caso a crianca ou adolescente venha a ter a sua liberdade privada, este sujeito
devera ser tratado com humanidade e respeito, devendo ser observadas as necessidades da sua
faixa etaria. Ademais, devera ficar em estabelecimento separado dos adultos e tera direito, em
regra, a manter contato com a sua familia (art. 37, c).

No que pertine a pratica de atos infracionais, aponta-se o art. 40, assim disposto:

1. Os Estados Partes reconhecem o direito de toda crianga a quem se alegue ter
infringido as leis penais ou a quem se acuse ou declare culpada de ter infringido as
leis penais de ser tratada de modo a promover e estimular seu sentido de dignidade e
de valor e a fortalecer o respeito da crianca pelos direitos humanos e pelas liberdades
fundamentais de terceiros, levando em consideragdo a idade da crianga e a importancia
de se estimular sua reintegracdo e seu desempenho construtivo na sociedade.

2. Nesse sentido, e de acordo com as disposi¢cdes pertinentes dos instrumentos
internacionais, os Estados Partes assegurardo, em particular:

a) que ndo se alegue que nenhuma crianga tenha infringido as leis penais, nem se acuse
ou declare culpada nenhuma crianca de ter infringido essas leis, por atos ou omiss@es
que ndo eram proibidos pela legislacdo nacional ou pelo direito internacional no
momento em que foram cometidos;

b) que toda crianca de quem se alegue ter infringido as leis penais ou a quem se acuse
de ter infringido essas leis goze, pelo menos, das seguintes garantias:

I) ser considerada inocente enquanto ndo for comprovada sua culpabilidade conforme
a lei;

I1) ser informada sem demora e diretamente ou, quando for o caso, por intermédio de
seus pais ou de seus representantes legais, das acusacfes que pesam contra ela, e
dispor de assisténcia juridica ou outro tipo de assisténcia apropriada para a preparacao
e apresentacao de sua defesa;

I11) ter a causa decidida sem demora por autoridade ou drgdo judicial competente,
independente e imparcial, em audiéncia justa conforme a lei, com assisténcia juridica
ou outra assisténcia e, a ndo ser que seja considerado contrario aos melhores interesses
da crianca, levando em consideracdo especialmente sua idade ou situacdo e a de seus
pais ou representantes legais;

IV) ndo ser obrigada a testemunhar ou a se declarar culpada, e poder interrogar ou
fazer com que sejam interrogadas as testemunhas de acusa¢do bem como poder obter
a participacdo e o interrogatério de testemunhas em sua defesa, em igualdade de
condigdes;

V) se for decidido que infringiu as leis penais, ter essa decisdo e qualquer medida
imposta em decorréncia da mesma submetidas a revisdo por autoridade ou érgao
judicial superior competente, independente e imparcial, de acordo com a lei;

V1) contar com a assisténcia gratuita de um intérprete caso a crianga ndo compreenda
ou fale o idioma utilizado;
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VII) ter plenamente respeitada sua vida privada durante todas as fases do processo.

3. Os Estados Partes buscardo promover o estabelecimento de leis, procedimentos,
autoridades e instituices especificas para as criancas de quem se alegue ter infringido
as leis penais ou que sejam acusadas ou declaradas culpadas de té-las infringido, e em
particular:

a) o estabelecimento de uma idade minima antes da qual se presumira que a crianca
ndo tem capacidade para infringir as leis penais;

b) a adocdo sempre que conveniente e desejavel, de medidas para tratar dessas
criangas sem recorrer a procedimentos judiciais, contando que sejam respeitados
plenamente os direitos humanos e as garantias legais.

Ademais, o0 art. 40, 4, estabelece que deverdo estar disponiveis ao tratamento das
criancas medidas de guarda, orientacdo, supervisao, liberdade vigiada, adocdo, dentre outras
medidas que visem o seu bem-estar de forma proporcional ao ato praticado.

Veronese (2015, p. 128) conclui da leitura dos dispositivos acima transcritos “que
as criancas e aos adolescentes devem ser garantidos os direitos e garantias individuais ja
reconhecidos para os adultos, aléem de um plus em termos de protecéo”.

Diante do exposto, depreende-se que varias das diretrizes previstas na Convencao
Internacional da Crianca foram respeitas, a0 menos no plano teérico do ordenamento juridico

patrio.

2.4.2 Regras Minimas para a Administracdo da Justica Juvenil

Também conhecida como Regras de Beijing Rules, Resolucao 40/33, foi adotada
em 29 de novembro de 1985 pela Assembleia Geral Organizacdo das Nagdes Unidas. Trata de
forma mais especifica acerca da intervencao punitiva estatal, isto é, dispGe sobre ato infracional,
medidas de internacdo e prevencdo, dentre outros temas. Apesar de nédo ter forca cogente no
Brasil, influenciou amplamente o nosso Estatuto (Shecaira, 2015).

Dentre as suas orientacOes fundamentais destacam-se diversas garantias, dentre elas
a promocao do bem-estar da crianca, do adolescente e de sua familia, a garantia da vida em
comunidade, a redugdo da intervencdo legal, além da presenca da Justica da Infancia e da
juventude como parte integrante do processo do desenvolvimento social de cada pais (parte I,
item I). Registre-se ainda, o respeito as garantias processuais em todas as etapas do processo,
tais como o direito de se fazer representar por um advogado, presunc¢do de inocéncia, o direito
de ser informado das acusacdes, o direito de ndo responder, o direito a assisténcia judiciéria, o
direito a presenca dos pais ou tutores, dentre outras (parte I, item 7.1).
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O documento em questdo traz em seu corpo trés conceitos importantes, o de jovem,
o de jovem infrator e o de infracdo: a) jovem é toda a crianca ou adolescente que, de acordo
com o sistema juridico respectivo, pode responder por uma infracdo de forma diferente do
adulto; b) infragdo é todo comportamento (a¢do ou omissao) penalizado com a lei, de acordo
com o respectivo sistema juridico; e, por ultimo, ¢) jovem infrator é aquele a quem se tenha
imputado o cometimento de uma infracdo ou que seja considerado culpado do cometimento de
uma infracdo (parte I, item 2.2). Quanto a responsabilidade penal, assevera que ndo devera ser
fixada numa idade muito precoce e que deve-se levar em consideragé@o as circunstancias que
acompanham a maturidade emocional, mental e intelectual (parte I, item 4.1).

A segunda parte, de Beijing Rules, Regras, diz respeito a investigacdo e ao
processamento de adolescentes quando da préatica de um ato infracional. Sendo assim, diante
da apreensdo de um adolescente, os pais ou responsdveis devem ser imediatamente
comunicados, ou, na impossibilidade da comunicacdo imediata, esta devera ser feita 0 mais
rapido possivel (parte I, item 10.1). A autoridade responsavel examinard sem demora a
possibilidade de colocar em liberdade o jovem (parte I, item 10.2).

Outro ponto que merece destaque é a possibilidade de remissdo, uma vez que o
documento em questdo afirma que podera ser examinada a viabilidade de atender os jovens
infratores sem recorrer as autoridades competentes, na forma do item 11.1, parte Il. O
dispositivo faz alusdo & alternativa de “desjudicializacdo” do ato infracional, ou seja, a
possibilidade de arquivamento ou remissdo, sem a utilizacdo de recursos formais, evitando o
contato do jovem com o sistema judicial, conforme nos ensina Veronese (2015). E prevista,
ainda, a instituicdo de delegacias especializadas no trato com adolescentes envolvidos em ato
infracional, conforme se conclui do item 12, parte II.

Ademais, duas medidas ganham importancia, a apreensdo provisoria e a internagao.
Ambas sdo admitidas de forma excepcional, como ultimo recurso e com 0 menor prazo possivel.
E interessante frisar que, na apreensdo provisoria, o adolescente devera ser colocado em local
separado dos adultos, consoante aos itens 13, parte 11 e19, parte III.

J& a terceira parte da convencdo, é dedicada a decisao judicial e medidas aplicaveis.
Destacam-se, aqui, 0s principios que devem nortear a decisdo da autoridade competente, séo

eles:

a) a resposta a infracdo sera sempre proporcional ndo s6 as circunstancias e a
gravidade da infragdo, mas também as circunstancias e as necessidades do jovem,
assim como as necessidades da sociedade;

b) as restricdes a liberdade pessoal do jovem serdo impostas somente apds estudo
cuidadoso e se reduzirdo ao minimo possivel;
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c) ndo sera imposta a privacdo de liberdade pessoal a ndo ser que o jovem tenha
praticado ato grave, envolvendo violéncia contra outra pessoa ou por reincidéncia no
cometimento de outras infracdes sérias, e a menos que nao haja outra medida
apropriada;

d) o bem-estar do jovem sera o fator preponderante no exame dos casos.

Dentre as medidas que poderado ser aplicadas aos adolescentes, as seguintes foram
elencadas: determinages de assisténcia, orientacédo e supervisao; liberdade assistida; prestacdo
de servicos a comunidade; multas, indenizagdes e restituicdes; determinacdo de tratamento
institucional ou outras formas de tratamento; determinacgéo de participar em sessdes de grupo e
atividades similares; determinacdo de colocacdo em lar substituto, centro de convivéncia ou
outros estabelecimentos educativos; além de outras medidas que forem necessérias ao caso
(item 18.1, parte I1I).

Convém lembrar que, a quarta parte versa sobre o tratamento em meio aberto, bem
como a execucdo das medidas preditas, cujas determinacGes poderdo ser modificadas
periodicamente caso a autoridade competente entenda necessario (item 23, quarta parte).

A quinta e Gltima parte aborda o tratamento institucional e aponta como objetivo
seu objetivo o cuidado, a protecdo, a educacdo e formacao profissional; a assisténcia social,
psicoldgica, médica e fisica dos jovens (item 26).

Veronese (2015) afirma que, todos os institutos previstos nas Regras de Beijing
foram acolhidos na Lei 8.069/90, e muito deles foram consagrados no préprio texto
constitucional. Dentre eles podemos citar os dispositivos que fazem alusdo as regras para a
apreensdo provisoria do adolescente e 0s pertinentes ao sigilo dos atos relativos ao

procedimento de apuracdo de ato infracional e a responsabilizacdo em lei especial.

2.4.3 Diretrizes das Nac¢des Unidas para Prevencdo da Delinquéncia Juvenil

Popularmente conhecida como Diretrizes de Riad, foi aprovada no Oitavo
Congresso das Nagdes Unidas por meio da Res. 45/112, em 14 de dezembro de 1990. E um
documento que reconhece a necessidade de estabelecer critérios e estratégias nacionais,
regionais e inter-regionais para prevenir a delinquéncia juvenil, sendo este um de seus
principios fundamentais.

Afirma que a prevencdo da delinquéncia juvenil é parte essencial da prevencao do
delito na sociedade. Quando um jovem se dedica a atividades licitas e socialmente Uteis,
orientados rumo a sociedade e considerando a vida com critérios humanistas, eles podem

desenvolver atitudes ndo criminais (item 1).
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Ademais, o éxito de tal prevencédo requer, por parte de toda a sociedade, esforcos
que garantam um desenvolvimento harmoénico dos adolescentes e que respeitem e promovam a
sua personalidade a partir da primeira infancia (item 2). Essas politicas e medidas deverdo

conter o seguinte:

a) criacdo de meios que permitam satisfazer as diversas necessidades dos jovens e que
sirvam de marco de apoio para velar pelo desenvolvimento pessoal de todos os jovens,
particularmente daqueles que estejam patentemente em perigo ou em situagdo de
inseguranca social e que necessitem um cuidado e uma protecao especiais.

b) critérios e métodos especializados para a prevencao da delinquéncia, baseados nas
leis, nos processos, nas instituices, nas instalacbes e uma rede de prestacdo de
servicos, cuja finalidade seja a de reduzir os motivos, a necessidade e as oportunidades
de cometer infracBes ou as condig¢Bes que as propiciem.

c¢) uma intervencdo oficial cuja principal finalidade seja a de velar pelo interesse geral
do jovem e que se inspire na justica e na equidade.

d) protecdo do bem-estar, do desenvolvimento, dos direitos e dos interesses dos
jovens.

e) reconhecimento do fato de que o comportamento dos jovens que ndo se ajustam aos
valores e normas gerais da sociedade sdo, com frequéncia, parte do processo de
amadurecimento e que tendem a desaparecer, espontaneamente, na maioria das
pessoas, quando chegam & maturidade, e;

f) consciéncia de que, segundo a opinido dominante dos especialistas, classificar um
jovem de "extraviado", "delinquente” ou "pré-delinquente” geralmente favorece o
desenvolvimento de pautas permanentes de comportamento indesejado.

A prevencdo da delinquéncia juvenil deve ter como prioridade os programas e
servicos desenvolvidos com base na comunidade; os organismos formais de controle social s6
deverdo ser acionados em altimo caso (item 5). Tal prevencéo devera compreender: a) analise
profunda do problema e relacédo de programas e servigos, facilidades e recursos disponiveis; b)
funcBes bem definidas dos organismos e instituicdes competentes que se ocupam de atividades
preventivas; ¢) mecanismos para a coordenacdo adequada das atividades de prevencao entre 0s
organismos governamentais e ndo governamentais; d) politicas, estratégias e programas
baseados em estudos de prognosticos e que sejam objeto de vigilancia permanente e avaliacéo
cuidadosa durante sua aplicacéo; €) métodos para diminuir, de maneira eficaz, as oportunidades
de cometer atos de delinquéncia juvenil; f) participacdo da comunidade em toda uma série de
Servigos e programas; g) estreita cooperagéo interdisciplinar entre 0os governos nacionais,
estaduais, municipais e locais, com a participacgao do setor privado, de cidaddos representativos
da comunidade interessada e de organizacdes trabalhistas, de cuidado a crianca, de educacéo
sanitaria, sociais, judiciais e dos servicos de repressao, na aplicacdo de medidas coordenadas;
h) participacdo dos jovens nas politicas e nos processos de prevencdo da delinquéncia,
principalmente nos programas de servi¢os comunitarios, de autoajuda juvenil e de indenizacéo

e assisténcia as vitimas (item 8).
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O documento segue afirmando que, nesse processo de politicas de prevencao, faz-
se importante o processo de socializacdo e integracdo de todas as criancas e jovens. Esse
processe se da através da atuacdo conjunta da familia, da educacédo, da comunidade, dos meios
de comunicacdo, dentre outros. O texto ainda destaca o carater excepcional da internacdo dos
jovens, devendo ocorrer somente em Ultimo caso, e pelo minimo espago de tempo necessario.

Percebe-se, assim, que apesar de ndo terem forca normativa interna, as Diretrizes
das NacGes Unidas para Prevencdo da Delinquéncia Juvenil influenciaram amplamente 0 nosso
Estatuto, haja vista muitos dos seus direcionamentos estarem previstos no ECA, tais como a
internacdo como Ultima ratio, as politicas de prevencao, dentre outras espalhadas pelo texto.

2.4.4 Regras Minimas para a Protecdo dos Jovens Privados de Liberdade

Conhecidas como Regras de Toquio, foram adotadas pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas pela Res 45/113, de 14 de dezembro de 1990, e objetiva “estabelecer normas
minimas aceitas pelas Na¢des Unidas para a protecédo dos jovens privados de liberdade em todas
as suas formas, de maneira compativel com os direitos humanos e liberdades fundamentais, e
com vistas a se opor aos efeitos prejudiciais de todo tipo de detencédo e a fomentar a integragéo
na sociedade” (Regra n. 3). Assim como 0s outros documentos, também defende o respeito ao
bem-estar fisico e mental dos jovens, além de resguardar, igualmente, as medidas privativas de
liberdade como uma excecdo e por curto prazo. Nota-se, assim, que os documentos
internacionais, em sua grande parte, sao harmdnicos entre si, na medida em que compartilham
e asseguram 0S mesmos principios. Nesse contexto, 0 documento ora em comento entende
como jovem a pessoa com idade inferior a dezoito anos.

J& a privacdo da liberdade compreende “toda forma de detengdo ou prisdo, assim
como a internacdo em outro estabelecimento publico ou privado, de onde néo se permita a saida
livre do jovem, ordenado por qualquer autoridade judicial, administrativa ou outra autoridade
publica” (Regra n. 11). Deverd respeitar os direitos humanos dos jovens e a sua duracéo devera
ser estabelecida por autoridade judicial, podendo ser considerada a possibilidade de que seja
antecipada a sua liberdade. Além disso, ficara sujeita a algumas condicdes, dentre elas: os
adolescentes devem ter direito de serem acompanhados por um advogado; de poderem requerer
assisténcia judiciaria gratuita; devem ser oferecidas oportunidades para o ingresso em um
trabalho remunerado, bem como para continuidade da educacdo (Regra n. 18).

Quanto a apreensdo preventiva, esta deverd ser evitada e preservada a

circunstancias excepcionais (Regra n. 17). Em sintonia com os outros documentos analisados,
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aqui defende-se que os jovens deverdo estar separados dos adultos, de acordo com Regra n. 29.
Logo apos a entrada do adolescente no estabelecimento, ele devera ser entrevistado e seré feito
um relatorio psicossocial, o qual devera constar o tipo de “tratamento” e programa que ele
necessita nos termos da Regra n. 27. O seu programa de internacdo devera se adequar as suas
necessidades especificas (Regra n. 28).

Além das oportunidades de estudo e de trabalho remunerado (se possivel) que
devem ser permitidas (Regras n. 38 e 45), também deverdo ser incentivadas praticas esportivas,
atividades recreativas, além de ser respeitado o direito de cumprir os preceitos de sua religido,
o de receber atendimento médico adequado, dentre outros (Regras n. 47, 48 e 49).

Outra regra que merece énfase € a de n. 79 que diz respeito a reintegracdo dos jovens
na sociedade depois de postos em liberdade. Esta regra estabelece que todos eles “deverdo ser
beneficiados com medidas concebidas para ajudar sua reintegracdo na sociedade, na vida
familiar, na educagao ou no trabalho”.

Conforme a Regra n. 87, a dignidade humana e dos direitos dos jovens deverdo ser

respeitados, sendo que:

a) nenhum membro do pessoal do centro de detencéo ou da instituicao devera infligir,
instigar ou tolerar nenhum ato de tortura, nem forma alguma de tratamento, castigo
ou medida corretiva ou disciplinar severa, cruel, desumana ou degradante, sob
nenhum pretexto ou circunstancia de qualquer tipo;

b) todo o pessoal deverd impedir e combater, severamente, todo ato de corrupcao,
comunicando-o, sem demora, as autoridades competentes;

c) todo o pessoal devera respeitar estas Regras. Quando tiverem motivos para
suspeitar que estas Regras foram gravemente violadas, ou possam vir a ser, deverdo
comunicar as suas autoridades superiores ou 06rgdos competentes com
responsabilidade para supervisionar ou remediar a situacéo;

d) todo o pessoal devera velar pela total protecdo da salde fisica e mental dos jovens,
incluida a protecéo contra a exploracdo e maus tratos fisicos, sexuais e efetivos e
deverdo adotar, com urgéncia, medidas para que recebam atencdo médica, sempre que
Necessario;

e) todo o pessoal devera respeitar o direito dos jovens a intimidade e devera respeitar,
em particular, todas as questdes confidenciais relativas aos jovens ou as suas familias
que cheguem a conhecer no exercicio de sua atividade profissional;

f) todo o pessoal devera reduzir, a0 minimo, as diferengas entre a vida dentro e fora
do centro de detengdo que tendam a diminuir o devido respeito a dignidade dos jovens
como seres humanos.

Conforme dito alhures, ao contréario do que se vincula nos meios de comunicacao
de massa, os jovens ndo ficam impunes diante do cometimento de atos infracionais. Pelo
contrario, hd inimeros documentos que disciplinam as consequéncias desse ato ndo s6 no

contexto internacional, como também no nacional. Desta maneira, constatamos que as Regras

Minimas para a Prote¢do dos Jovens Privados de Liberdade regulam desde o ambiente fisico
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dos ambientes institucionais, até as recomendacfes de educacdo, formacgdo profissional e
trabalho.
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2.5 Principios fundamentais do sistema de direitos da crianca e do adolescente

Sabe-se que, os principios representam caminhos a serem seguidos na interpretacao
do Direito diante de um caso concreto. Em se tratando de principios constitucionais ou de
hierarquia constitucional, estes diferem dos principios infraconstitucionais na medida em que
sdo normas com contetdo mais amplo, tém forca normativa e conteddo axioldgico, dai a
importancia de estuda-los. Desta forma, dada a sua importancia, faremos um breve estudo dos

mais importantes no &mbito do direito de criancas e adolescentes.

2.5.1 Principio da Legalidade

O principio da legalidade traduz-se na expressao: “nao ha crime sem lei anterior
que o defina e nem pena sem prévia cominag¢ao legal”. Em outras palavras, com base no art. 3.1
das Regras de Beijing (1985), bem como nas Diretrizes de Riad (1990), “nao havera intervengao
punitiva se ndo houver a obediéncia estrita a lei penal”. A sua funcdo ¢ essencialmente
garantista, haja vista que constitui uma garantia individual dos cidaddos em face do arbitrio
estatal (SHECARIA, 2015).

No que pertine ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, podemos afirmar que o
referido principio encontra-se presente no artigo 103 cumulado com o 112. O primeiro
dispositivo considera como ato infracional a conduta descrita como crime ou contravencao
penal. J& o segundo, institui que a autoridade competente somente podera aplicar as medidas
socioeducativas ao adolescente quando se verificar a pratica de ato infracional.

Seguindo esta mesma ldgica, as Diretrizes de Riad, no seu art. 56, dispdem que
“com vista a prevenir uma futura estigmatizagéo, vitimizacéo e criminalizacdo de jovens, deve
ser adotada legislac@o que assegure que qualquer conduta ndo considerada ou penalizada como
um crime, se cometida por um adulto, ndo seja penalizada se cometida por um jovem”.

E valoroso frisar que o principio ora em estudo foi adotado por todas as

Constitui¢des do Brasil, inclusive na atual, onde encontra-se previsto no art. 5°, inciso XXXIX.
2.5.2 Principio da Humanidade
O principio da dignidade assegura que deve ser respeitada a condi¢do do homem

como pessoa, cabendo ao Estado tutela-lo. No que diz respeito ao texto constitucional, podemos

afirmar que o mesmo encontra suporte no art. 1°, inciso 11, ao afirmar que um dos fundamentos
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da Republica é a dignidade da pessoa humana, ou seja, € um dos pilares de um Estado
Democratico de Direito. Também encontra como base o art. 5°, Ill e o art. 227, caput. O
primeiro dispositivo afirma que ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano
degradante, esse mesmo texto encontra-se previsto no art. 5° da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos. Ja o segundo dispositivo estabelece que deve-se assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a educacéo, a dignidade, dentre
outros (SHECARIA, 2015).

O autor supracitado ainda nos ensina que, quando o Estatuto assegura que as
medidas privativas de liberdade deverdo observar os principios da brevidade e

excepcionalidade, também consagra o principio da humanidade.

2.5.3 Principio da brevidade e excepcionalidade

O principio da brevidade e excepcionalidade estd expressamente determinado no
art. 227, inciso V, 83° da CRFB/88, devendo ser respeitado quando da aplicacdo de qualquer
medida privativa de liberdade. Traduz-se, assim, em uma limitacdo ao poder interventivo
Estatal, ndo so6 na liberdade do adolescente (visto que, a intervencdo deve ser excepcional,
utilizada em Gltimo caso), como também no contexto familiar (COSTA, 2015).

Assevera, ainda, que na busca de solugdes de situagdes que envolvam criangas e
adolescentes, a morosidade dever ser evitada na atuacdo dos 6rgaos publicos, entretanto, todos
sabem que no caso concreto isso hem sempre acontece.

2.5.4 Principio da Prioridade Absoluta

O principio da prioridade absoluta esta previsto no art. 227 da CRFB/88, nos

seguintes termos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, & educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, & dignidade, ao
respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opresséo.

A garantia da prioridade absoluta compreende, segundo o art. 4°, paragrafo unico
do ECA: a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias; b) precedéncia

de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica; c) preferéncia na formulagéo e
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na execucdo das politicas sociais publicas; e d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas
areas relacionadas com a protecao a infancia e a juventude.

Objetiva-se aqui, garantir de forma prioritéaria tais direitos, em face aos outros
direitos e necessidades, portanto, esta responsabilidade recai para a familia, sociedade e Estado.
Ainda é pretendido concretizar a protecdo integral através da efetivacdo dos Direitos
Fundamentais, conforme relata Costa (2012).

Cumpre notar que, o principio da prioridade absoluta tem intima relacdo com a
“reserva do possivel”, que constitui um “limite do poder do Estado de concretizar efetivamente
Direitos Fundamentais a prestagdes” (Sarlet apud Costa, 2012). Em outros termos, a realizagédo
de politicas publicas por parte do Estado encontra como barreira a disponibilidade de recursos
financeiros. Contudo, conforme afirma o autor supracitado, tal limite ndo pode sempre justificar
0 ndo atendimento dos Direitos Fundamentais, além disso, deve estar comprovada a efetiva
auséncia desses recursos.

Diante de uma situacdo conflitante entre atender direitos de criangas e adolescentes
e atender direitos de outra parcela da populacdo, deve-se observar o principio em comento
juntamente com o principio da proporcionalidade, isto é, observar o custo-beneficio e a
razoabilidade da demanda pretendida, de acordo com a estudiosa predita.

A pesquisadora segue afirmando que a aplicacdo deste principio depende de alguns

fatores, dentre eles:

(...) depende da gradual construgdo das condicOes para a efetivacdo do conjunto do
sistema normativo voltado para essa parcela da populacdo. Por sua vez, tal efetividade
depende do “reconhecimento” da condigdo da pessoa em situagdo (fase) especial de
desenvolvimento, portando sujeito, cidadao de direitos. N&o objeto do direito e do
poder dos adultos. Respeito e prioridade absoluta, no contexto aqui proposto, em
relagdo aos adolescentes, podem ser entendidos como respeito a condi¢éo de pessoa,
que vé o mundo a partir do seu ponto de vista etario e sociocultural. E Gltima instancia,
respeito aos seus Direitos Fundamentais.

Nesse sentido, esse “reconhecimento” deve ultrapassar o plano normativo até
alcancar o plano préatico. Desta forma, o melhor instrumento para se proteger direitos é a
consciéncia de cada cidaddo, uma vez que, as normas, por si s0, ndo sdo suficientes para

garantirem direitos.

2.5.5 Principio da Intervencdo Minima

O principio da intervencdo minima também é conhecido como principio da ultima

ratio. Denota que, somente aquelas infragdes mais prejudiciais para a sociedade, ou seja,
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aquelas com maior relevancia social, devem ser castigadas. Deve-se defender os bens juridicos
fundamentais (SECHARIA, 2015).

O art. 37, b, da Convencéo sobre os Direitos da Crianga, ratifica que “nenhuma
crianca seja privada de sua liberdade de forma ilegal ou arbitréria. A detenc&o, a reclusdo ou a
prisdo de uma crianga seré efetuada em conformidade com a lei e apenas como ultimo recurso,
e durante o mais breve periodo de tempo que for apropriado”. Trata-se, assim, de um principio
explicito.

Seguindo 0 mesmo caminho, o art. 121 do ECA decide que, quando da verificacdo
da prética de ato infracional, a autoridade competente podera aplicar ao adolescente as medidas
socioeducativas. Depreende-se, entdo, que se trata de uma faculdade, ou seja, o Ministério
Publico ndo é obrigado a oferecer a denuncia e, caso ofereca, a autoridade judiciaria ndo é
obrigada a aplicar medida socioeducativa (SHECARIA, 2015).

2.5.6 Principio da Proporcionalidade

Trata-se de um principio implicito, extraido de diversas normas da Constituicéo,
haja vista que ndo encontra previsao expressa. Dentre essas normas, destaque-se os arts. 1°, 11,
3%, 1; 5° caput e 11, V, XXXV e LIV, de acordo com Shecaira (2015).

Em sintese, afirma que a pena deve ser proporcional a gravidade do delito. Ademais,
o escritor predito ressalta que quando o texto constitucional fala em “igualdade da relagdo
processual”, no art. 227, IV, refere-se, também a proporcionalidade, uma vez que “néo se pode

falar em igualdade pensando em escala de desproporcionalidade” (2015, p. 152).

2.5.7 Principio da Condicdo Peculiar de Pessoa em Desenvolvimento

O principio da condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento encontra-se

previsto no art. 6 do ECA, e determina que

Na interpretacdo desta Lei levar-se-d0 em conta os fins
sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum,
os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condi¢do
peculiar da crianga e do adolescente como pessoas em
desenvolvimento.

Ou seja, tanto as criancas quanto os adolescentes, por conta de sua condicéo

peculiar, passaram a ser sujeitos de direitos e de deveres e merecedores de absoluta prioridade,
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reconhecendo-se, assim, as suas diferencas em compara¢do com os adultos, conforme nos
ensina Shecaira (2015).

O respeito a esse principio trata-se de um direito de personalidade, uma vez que tal
classe ainda estd desenvolvendo sua personalidade, conforme Machado (2003). Contudo,
apesar desse reconhecimento normativo, Costa (2012, p. 163) nos indica que “este
reconhecimento, em grande medida, é abstrato, formal e longe das necessidades concretas,

especialmente tratando-se da parcela de adolescentes dos contextos sociais de maior pobreza”.

2.5.8 Principio do Melhor interesse do Adolescente

O principio do melhor interesse do adolescente tem origem no direito anglo-
saxbnico e intima relacdo com o principio da prioridade absoluta. Ndo encontra previsdo
explicita no texto constitucional, porém esté presente no art. 3°, 1, da Convencao Internacional
dos Direitos da Crianga, com seguinte redacdo: “todas as acdes relativas as criancas, levadas a
efeito por instituicdes publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgdos legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior
da crianga”. As regras de Beijing, art. 17.1, d, também determinam que “o bem-estar do jovem
sera o fator preponderante no exame dos casos”.

Com base no principio ora em andlise, deve-se adotar a alternativa que melhor
assegure os direitos dos adolescentes e de forma harménica (SARAIVA, 2006). Trata-se,
também, de um limite imposto ao Estado, familia e sociedade, no exercicio dos seus poderes
sobre esses sujeitos em questao.

De acordo com essa analise principioldgica, depreende-se que avangamos muito no
tocante aos direitos e garantias das criancas e adolescentes. Como podemos perceber, o
reconhecimento desta parcela da populagdo enquanto sujeito de direitos foi algo que néo
aconteceu de um dia para o outro, pelo contrario, foi uma conquista historica, fruto de muitas
mobilizacGes, principalmente sociais, que percorreram décadas até alcancar ao atual estagio de
garantias fundamentais. Todavia, mudancas nas legislacdes podem alterar, num futuro bem

préximo, esses direitos e garantias fundamentais que levaram anos para serem conquistados.
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3 REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL

A expressdo “menor” pode ser entendida de diferentes formas. Sob o angulo da
Educacdo, Medicina e Psicologia, por exemplo, tal termo abrange aquele que se situa dentro do
quadro geral da infincia. Contudo, 0 mesmo ndo ocorre no Direito, no qual a palavra “menor”
possui quatro significacdes distintas, quais sejam a do Codigo Civil, a da Consolidacao das Leis
do Trabalho (CLT), a do Cddigo Penal e a do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(VERONESE, 2015).

Para o Codigo Civil Brasileiro (Lei n° 10.406/2002), menor é aquele incapaz para
exercer 0s atos da vida civil. Os menores de dezesseis anos sdo considerados absolutamente
incapazes e 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito, relativamente incapazes (arts. 3° e
4° do CC/2002). Aos dezoito anos completos, cessa a menoridade civil e a pessoa pode praticar
validamente atos juridicos (art. 5°, CC/2002).

Ja para a Consolidacéo das Leis do Trabalho, menor é aquele que se encontra entre
quatorze e dezoito anos de idade, consoante ao seu art. 402, caput. Nesse sentido, a CLT proibiu
qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, exceto na condi¢do de aprendiz, a partir dos
quatorze anos, na forma do art. 403, caput. Vedou, ainda, o trabalho noturno aos menores de
dezoito anos (art. 404), além de asseverar que “o trabalho do menor ndo podera ser realizado
em locais prejudiciais a sua formacéo, ao seu desenvolvimento fisico, psiquico, moral e social
e em horérios e locais que ndo permitam a frequéncia a escola” (art. 403, paragrafo tnico, CLT).

A terceira significacdo diz respeito ao Cddigo Penal Brasileiro (Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940), que considera plenamente inimputaveis o menor de dezoito
anos, que ficard sujeito as normas da legislacdo especial, na forma do seu art. 27. Em outras
palavras, a idade de dezoito anos foi fixada como o marco que difere a imputabilidade da
inimputabilidade penal (VERONESE, 2015).

Feita essa baliza conceitual, cumpre sinalizar que, desde o século XX difundiu-se
na Europa a ideia de que se deveria reduzir para quatorze ou para dezesseis anos a idade em
que o menor poderia responder penalmente pelos seus atos. Dentre os argumentos dos que
defendiam tal posicionamento estava o de que a redugdo causaria um aumento da
responsabilidade, bem como da consciéncia social do jovem (VERONSE, 2015). Tal

pensamento também chegou ao Brasil, no periodo da ditadura militar, vejamos:

Também no Brasil, no periodo da ditadura militar, alguns juristas, entre eles o
Ministro da Justica Armando Falcdo, defendiam a tese da diminuicdo da idade penal.
Julgando que dos 12 aos 14 anos se estabelecia um periodo que denominavam: “hiato
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nocivo”, no qual o adolescente, tendo concluido o ensino basico e ndo estando
legalmente constituido para o trabalho, conduzir-se-ia para a pratica de infracfes
(VERONESE, 2015, p. 85).

Os que compartilhavam desse pensamento, ja naquela época, sustentavam que o
Codigo de 1979 deveria ser mais realista quanto ao jovem, que ja apresentava um
amadurecimento precoce devido aos meios de comunicacéo social. Defendiam ainda a criacao
de um Cddigo Penal para Menores, bem como a instituicdo de um sistema penitenciario para
menores (FIGUEIREDO, 1984). Percebe-se, assim, que a reducdo néo se trata de um fendmeno
tdo recente, apesar de ter ganhado maior destaque pela midia ultimamente.

Diante do exposto, € de se registrar que, no atual cenario brasileiro, quando ocorre
um crime brutal com a participacdo de adolescentes, a opinido publica fica em choque e 0s
veiculos de comunicacdo em massa noticiam exaustivamente o fato, recolocando na pauta
nacional a discussdao sobre o rebaixamento da maioridade penal. Tal tema gera muitas
polémicas, mas o que vem se difundindo no ambito nacional é o pensamento de que as leis sdo
brandas e que direitos humanos servem apenas para a defesa de bandidos (ARANTES, 2013).
Todavia, antes de adentrarmos aos posicionamentos recentes acerca deste tema, faz-se
importante abordar alguns aspectos conceituais e alguns critérios preponderantes no tocante a
escolha pelo nosso Ordenamento Juridico da idade de dezoito anos como baliza entre a

imputabilidade e inimputabilidade.

3.1 Imputabilidade e Inimputabilidade penal

Faz-se mister compreender as distin¢des entre imputabilidade e inimputabilidade
penal, entretanto, como a maioria dos Cdodigos nédo estabelece com exatiddo um conceito para
a expressdo “imputabilidade”, mas sim dispdem na imensa maioria das vezes sobre a
“inimputabilidade”, seu conceito é fornecido a senso contrario.

De um modo geral, segundo dicionario, o verbo imputar significa atribuir a alguém
determinada responsabilidade, deste modo, imputabilidade penal é conferir a responsabilidade
penal a alguém, que passa a se tornar sujeito do Direito Penal.

Para Bruno (1984), a imputabilidade é a capacidade de 0 homem entender o carater
ilicito do ato e determinar-se de acordo com esse entendimento. Seguindo esta mesma linha
conceitual, Hungria (1978), considera imputabilidade como sindnimo de responsabilidade. Em
contrapartida, para Bitencourt (2012, p. 1032) “a imputabilidade ndo se confunde com

responsabilidade, que é o principio segundo o qual a pessoa dotada de capacidade de
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culpabilidade (imputavel) deve responder por suas a¢fes”. Aduz, ainda, que a imputabilidade é
verificada quando o agente apresenta condi¢des de normalidade e de maturidade psiquicas.
Corroborando o entendimento de Bitencourt, o doutrinador Masson (2014) também
entende que a imputabilidade nédo é sindnimo de responsabilidade penal, pois ela ndo se trata
de um elemento da culpabilidade, mas sim sua consequéncia, isto é, um sujeito culpavel
envolvido em um fato tipico e ilicito deve ser punido pelo Estado. O autor supracitado ainda
afirma que, a imputabilidade penal é composta de um elemento intelectivo e um elemento

volitivo:

Dessa forma, a imputabilidade penal depende de dois elementos: (1) intelectivo: é a
integridade biopsiquica, consistente na perfeita salide mental que permite ao individuo
o entendimento do carater ilicito do fato; e (2) volitivo: é o dominio da vontade, é
dizer, 0 agente controla e comanda seus impulsos relativos a compreensao do carater
ilicito do fato, determinando-se de acordo com esse entendimento. Esses elementos
devem estar simultaneamente presentes, pois, na falta de um deles, o sujeito sera
tratado como inimputavel (MASSON, 2014, p. 457).

Nessa perspectiva, de acordo com o Codigo Penal Brasileiro, sdo hipdteses que
excluem a imputabilidade penal: a doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto (art.
26), a embriaguez plena e acidental (art. 28) e a menoridade (art. 27).

Nesta logica, a inimputabilidade do menor de dezoito anos constitui uma causa de
exclusdo da culpabilidade. Registre-se que a culpabilidade é um dos pressupostos da pena, e,
segundo Damasio (1998, p. 114) traduz-se na “reprovagédo da ordem juridica em face de estar
ligado 0 homem a um fato tipico e antijuridico™. Todavia, a auséncia de responsabilidade penal
aos menores de dezoito anos ndo implica a sua desresponsabilizacdo ou impunidade, ao
contrario do que muitos pensam. Tais individuos ficam sujeitos a legislacdo especial, qual seja,
0 ECA, caso venham a cometer um ato infracional, isto é, uma conduta descrita como crime ou
contravencado penal (art. 103, ECA).

No tocante a0 momento para a constatacdo da imputabilidade, segundo o art. 26,
caput, do Codigo Penal, ““¢ isento de pena o agente que, por doenga mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento”. Diante
da leitura do dispositivo transcrito, percebemos que a imputabilidade deve ser analisada ao
tempo da acdo ou da omisséo, ou seja, considera-se a pratica da conduta.

No ambito constitucional, a imputabilidade encontra-se prevista no capitulo

dedicado a proteg¢do da crianga e do adolescente, art. 228, ao definir que “sdo penalmente

inimputaveis os menores de dezoito anos”. Sendo assim, o constituinte consagrou “dentre os
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direitos das criancas e dos adolescentes, o direito fundamental de ndo serem responsabilizados
penalmente, sujeitando-se as regras ¢ procedimentos especificos previstos pelo Estatuto”
(VERONESE, 2015, p. 93).

3.1.1 Sistemas ou critérios utilizados para fixacdo da imputabilidade penal

Para a afericdo da inimputabilidade existem trés sistemas, também chamados de
critérios, quais sejam: o critério bioldgico, o critério psicoldgico e o critério biopsicoldgico (ou
misto), conforme Damasio (1998, p. 440):

1. critério bioldgico, etioldgico ou francés: em que a imputabilidade é condicionada a
inexisténcia de doenca mental, desenvolvimento mental incompleto e transtornos
psiquicos momentaneos.

2. critério psicoldgico ou do discernimento: fundamenta-se na capacidade de o sujeito,
no momento da pratica do fato, compreender a sua ilicitude e determinar-se de acordo
com essa compreensdo ou hao; sem questionar a respeito da presenga de alguma
enfermidade mental.

3. critério biopsicoldgico ou misto: constitui-se na combinagéo dos dois primeiros, ou
seja, & inimputavel aquele que, em decorréncia de desenvolvimento mental
incompleto ou retardado ou doenga mental, ndo possui compreensdo do carater
criminoso do fato ou capacidade de determinar-se de acordo com esse entendimento.
E adotado pelo Cadigo Penal Vigente, exceto em relagio aos menores de dezoito anos

().

Em outras palavras, segundo o critério biologico ou etério, basta, para a
inimputabilidade, a presenca de um problema mental (doenca mental, ou entdo por
desenvolvimento mental incompleto ou retardado). Nesses casos, Segundo Masson (2014),
mesmo que a pessoa tenha, quando da pratica do ato ilicito, se mostrado capaz para entender a
ilicitude do fato, tal fato seria insignificante. Critica-se que, nesse critério, ha um demasiado
valor ao laudo pericial, pois caso 0 mesmo apontasse para a existéncia de um problema mental,
haveria absoluta presuncédo de inimputabilidade (MASSON, 2014).

Ja& para o sistema psicoldgico, é indiferente se o individuo encontra-se acometido
ou ndo por alguma patologia de ordem mental, basta apresentar-se incapacitado de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento para que possa ser
considerado inimputavel. A critica feita para esse sistema defende que a imputabilidade do réu
ficaria sujeita ao livre arbitrio do magistrado, haja vista que competiria a ele, de forma
exclusiva, decidir sobre a mesma (MASSON, 2014).

O sistema biopsicoldgico que, como o préprio nome ja diz, resulta da fusdo do
sistema biologico e psicoldgico. Considera como inimputavel aquele que, ao tempo da conduta,

apresenta um problema mental, e, em razdo disso, ndo possui capacidade para entender o carater
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ilicito do fato ou determinar-se de acordo com esse entendimento. Masson (2014) ressalta que
esse critério depende da agdo conjunta do magistrado (que fica responsavel pela analise
psicolégica) e do perito (responsavel pela analise biologica). Aqui a presuncdo de
responsabilidade é relativa.

Conforme visto alhures, dentre os estados que excluem a imputabilidade penal
temos a doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, a embriaguez
completa, proveniente de caso fortuito e forca maior, e a menoridade, na forma dos artigos 26,
27 e 28 do Cédigo Penal.

A regra, no direito penal brasileiro, é adoc¢do do sistema biopsicoldgico, consoante
depreende-se da leitura do art. 26 do Cddigo Penal. Todavia, excepcionalmente, em relacdo aos
menores de dezoito anos, foi adotado o sistema bioldgico ou etario para constatacdo da
inimputabilidade, conforme artigo 228 da CRFB/88 e artigo 27 do Codigo Penal. Trata-se de
uma presuncdo absoluta, ndo admitindo prova em sentido contrario (MASSON, 2014).

Como pondera Hungria (1978, p. 323-324), “a causa bioldgica (imaturidade) basta,
por si sO, sem qualquer indagacdo psicologica, para excluir a responsabilidade penal”.

Reforgando este entendimento acima, Masson (2014, p. 459), segue afirmando que:

Tais pessoas, independentemente da inteligéncia, da perspicidcia e do
desenvolvimento mental, sdo tratadas como inimputaveis. Podem, inclusive, ter
concluido uma faculdade ou ja trabalharem com anotacdo em carteira de trabalho e
previdéncia social. A presuncdo de inimputabilidade é absoluta (iuris et de iure),
decorrente do art. 228 da Constituicdo Federal e do art. 27 do Cdédigo Penal, e ndo
admite prova em sentido contrario. Nos termos da Simula 74 do Superior Tribunal de
Justiga, a prova da menoridade deve ser feita por documento habil. Esse documento
pode, mas ndo deve ser necessariamente a certiddo de nascimento. Serve qualquer
documento de identidade, certiddo de batismo, carteira escolar etc.

Convem ressaltar que, segundo o Supremo Tribunal Federal, a incapacidade ou
capacidade civil ndo se confunde com a penal. Deste modo, o menor de dezoito anos civilmente
emancipado continua inimputavel no campo penal. 2

Ademais, na adogdo do critério bioldgico, o legislador brasileiro apoiou-se nos

criterios de Politica Criminal, conforme extraimos das disposic¢des referentes a imputabilidade,

constantes na Exposicéo de Motivos da Nova Parte Geral do Codigo Penal:

23. Manteve o Projeto da inimputabilidade penal ao menor de 18 (dezoito) anos.
Trata-se de opgdo apoiada em critérios de Politica Criminal. Os que preconizam a
reducdo do limite, sob a justificativa da criminalidade crescente, que a cada dia recruta
maior nimero de menores, ndo consideram a circunstancia de que o menor, ser ainda

2 STF: HC 101.930/MG, rel. Min. Carmen LUcia, 1.2 Turma, j. 27.04.2010, noticiado no Informativo 584.
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incompleto, é naturalmente anti-social na medida em que ndo é socializado ou

instruido. O reajustamento do processo de formacdo do carater deve se cometido a

educacdo, ndo a pena criminal. De resto, com a legislacdo de menores recentemente

editada dispde o Estado dos instrumentos necessarios ao afastamento do jovem

delinquente, menor de 18 (dezoito) anos, do convivio social, sem sua necessaria

submisséo ao tratamento de delinquente adulto, expondo-o a contaminacg&o carceraria.

Diante do exposto, muito se discute a respeito da reducdo da maioridade penal no

intuito de considerar imputaveis os individuos que tiverem idade inferior a dezoito anos. S&o
varias as Propostas de Emendas a Constitui¢do (PEC’s), umas objetivando a redu¢do para
dezesseis anos, outras para quatorze anos e ha algumas propostas que defendem a reducédo para
doze anos. Passemos, entdo, a analisar como se da esse processo de alteracdo do texto

constitucional.

3.2  Poder Constituinte e as Propostas de Emenda a Constituicdo que objetivam a
reducéo da maioridade penal

Historicamente podemos afirmar que o Poder Constituinte sempre existiu. Por outro
lado, a Teoria do Poder Constituinte ¢ contemporanea, nasceu no século XVIII, passagem do
Estado Absolutista para o Estado de Direito. Tal teoria tentou legitimar o poder constituinte,
colocando nas maos do povo a sua titularidade. Desta maneira, podemos afirmar que o Poder
Constituinte € o poder responsavel pela criacdo de uma nova Constitui¢ao ou pela sua reforma
(MARTINS, 2013).

Cumpre notar que o poder constituinte apresenta duas espécies: a) poder
constituinte originario (de 1° grau), responsavel pela criacdo de uma nova constituicao, instaura,
assim, uma nova ordem juridica e rompe com a anterior; e b) poder constituinte derivado ou
instituido ou constituido (de 2° grau), responsavel por atualizar uma Constitui¢ao, mediante
supressdo, modificacdo ou acréscimo de normas constitucionais, devendo obedecer as regras
impostas pelo poder originario e manifesta-se por duas maneiras, quais sejam, poder reformador
(art. 60 da CRFB/88) e poder decorrente (art. 11 do ADCT), conforme nos ensina Lenza (2013).

Ainda com base no autor supracitado, o poder constituinte derivado reformador tem
a capacidade de modificar a Constitui¢ao Federal por meio de um procedimento especifico,
estabelecido pelo poder originario, sendo que a sua manifestacdo se da por meio de Emendas
Constitucionais (arts. 59, I, e 60 da CF/88). Sucede que, tal capacidade ocorre de forma
condicionada, isto ¢, o poder reformador apresenta limitagdes explicitas e, segundo a doutrina,

submete-se também as limitacdes implicitas.
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As limitagdes expressas ou explicitas podem ser de ordem formal ou procedimental
(art. 60, I, I, [T e §§ 2.°, 3.° ¢ 5.°, CRFB/88); de ordem circunstancial (art. 60, § 1.°, CRFB/88)
ou de ordem material (art. 60, § 4.°, CRFB/88):

Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta:

I - de um ter¢o, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal,

II - do Presidente da Republica;

IIT - de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federagdo,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

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

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

§ 3° A emenda a Constitui¢do sera promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados
e do Senado Federal, com o respectivo numero de ordem.

§ 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

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

III - a separagdo 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.

Por outro lado, segundo entendimento doutrindrio, sdo limitacdes implicitas: a
forma e o sistema de governo, a titularidade do poder constituinte (art. 1°, paragrafo tnico da
CRFB/88), o proprio artigo 60 da CRFB/88, dentre outras (MARTINS, 2013).

No presente trabalho vamos limitar nosso estudo as limitagdes materiais previstas
no art. 60, §4°, da CRFB/88 que diz respeito as clausulas pétreas, notadamente ao seu inciso [V
referente aos direitos e garantias fundamentais. Todavia, tal tema serd abordado mais a frente.

Feita esta explanacdo conceitual, cumpre notar que a reducdo da maioridade penal
divide a doutrina, parlamentares e opinido publica; sdo diversos 0s argumentos contrarios e
favoraveis a esta proposta. Com base nos ensinamentos de Arantes (2013), hé trés grupos nesse
cenario: a) um grupo que defende a reducéo; b) outro grupo contrério a reducdo, mas favoravel
ao enrijecimento das normas do ECA, e ¢) um terceiro grupo também contrario a reducao, que

defende a aplicagdo das normas do ECA de forma integral e efetiva; sendo vejamos:

O primeiro grupo é formado pelos que defendem a reducdo da maioridade penal de
18 para 16 anos, argumentando que os adolescentes que tiverem condicdo de
discernimento sobre o carater lesivo de seus atos devem ser julgados e punidos como
adultos. Tem sido comum ouvir: “Se podem votar, também podem ser presos”. O
segundo grupo é formado pelos que acreditam que ndo se deve reduzir a maioridade
penal e sim modificar o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Aponta o tempo
maximo de privacdo de liberdade permitido no Estatuto como sendo insuficiente,
defendendo também mudancga no Cddigo Penal para endurecer a puni¢do do adulto
que aliciar adolescente para o cometimento de atos infracionais. O terceiro grupo,
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contrério & reducdo da idade penal e ao aumento do periodo de privacéo de liberdade,
no qual nos incluimos, acredita que o cumprimento integral do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, especialmente a implantacdo do Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo (Sinase), entre outras medidas, como a melhoria do acesso e da
qualidade das politicas sociais basicas, pode prevenir substancialmente o
cometimento de atos infracionais pelos adolescentes, além de reduzir os casos de
reincidéncia. (ARANTES, 2013. p. 10).

Seguindo esta ldgica, ha aqueles que argumentam que a reducdo da maioridade
penal constitui uma clausula pétrea implicita, haja vista que constitui direito fundamental dos
menores de dezoito anos de ndo ser submetido a Justica Comum. Desta forma, somente seria
possivel a reducdo com o advento de uma nova Constituicdo Federal, fruto do Poder
Constituinte Originario. Em contrapartida, ha outros que entendem que ndo se trata de uma
clausula pétrea, mas sim de uma norma constitucional inserida no capitulo inerente a familia, a
crianga, ao adolescente e ao idoso. Sendo assim, a Constituicdo poderia ser alterada por uma
emenda constitucional.

Convém frisar que o art. 228 da CRFB/88 ja foi, e ainda ¢, alvo de inumeras
Propostas de Emendas a Constitui¢do (PEC’s) com o fito em reduzir a idade minima para que
o individuo possa ser responsabilizado penalmente por seus atos. Dentre as propostas, destaca-
se a PEC n° 171/1993, de autoria do Deputado Benedito Domingos (e outros) e que objetiva
alterar a redacao do art. 228 da CRFB/88, a fim de considerar inimputaveis os menores de
dezesseis anos.

Registre-se que, em mar¢o de 2015, a Comissao de Constituicdo e Justica e de
Cidadania (CCJ), aprovou o parecer favoravel a admissibilidade da PEC 171/93 do Deputado

Marcos Rogério (PDT-RO), com relatdrio assim redigido®:

Esta Proposta de Emenda a Constitui¢do, cujo signatario ¢ o ex-deputado Benedito
Domingos, busca alterar o artigo 228 da Constituigdo da Republica, com a finalidade
de reduzir a idade minima prevista para a responsabilizagdo penal, atualmente fixada
em 18 anos.

Visa o autor atribuir responsabilidade criminal ao jovem maior de dezesseis anos e
menor de dezoito anos, a partir da sua capacidade para entendimento do ato delituoso
que venha a praticar. Alega, objetivamente, que a fixacdo da idade para
responsabilizagdo penal aos dezoito anos, atualmente em vigor, ocorreu sob o prisma
do ordenamento penal brasileiro da década de quarenta do século passado, em uma
realidade vigente totalmente diversa da atual.

Destaca a contradicdo do nosso ordenamento juridico, que possibilita o menor de
dezoito anos se tornar capaz para contrair matriménio; tornar-se apto ao pleno
exercicio dos direitos eleitorais aos 16 anos, bem como firmar contrato de trabalho
aos 14 anos, porém ndo o possibilita ser apenado por praticar homicidios, roubos,
furtos, estupros e sequestros, ndo sendo sujeito a sangdo de natureza penal, mas tdo
somente a medidas denominadas socioeducativas, de natureza especifica.

3 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=14493 Acesso
em: 28 fev. 2016.
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Registra, também, o maior desenvolvimento mental verificado nos jovens da
atualidade em comparacdo a época da edi¢do do Cdodigo Penal, nos anos quarenta. O
acesso a informagdo, a liberdade de imprensa, a auséncia de censura prévia, a
liberacdo sexual, dentre outros fatores, aumentaram o discernimento dos jovens para
compreender o carater de licitude ou ilicitude dos atos que praticam, sendo razoavel,
segundo a linha de argumentagdo desenvolvida na justificacdo da proposta, que
possam ser responsabilizados por eles.

A Proposta de Emenda a Constitui¢io, foram apensadas outras 38 propostas, a maioria
delas versando sobre a redugdo da idade minima para a responsabilizagdo penal e
fixando-a entre doze e dezessete anos.

A proposta principal, tramitando ha vinte e dois anos na Camara dos Deputados e, no
ambito da Comissdo de Constituicdo e Justica, foi relatada pelos deputados José¢ Luiz
Clerot, Inaldo Leitdo e Marcelo Itagiba, que concluiram pela sua admissibilidade,
sendo que os respectivos pareceres nio foram apreciados pelo Orgdo colegiado.

Em 1999, o entdo presidente desta CCJC, Deputado José Carlos Aleluia, determinou
a realizagdo de trés audiéncias publicas visando um amplo debate de ideias aberto a
diferentes setores da sociedade organizada e governamentais.

Por fim, esta proposicdo foi entdo distribuida ao Deputado Luiz Couto, que assumiu
a sua relatoria, com a incumbéncia de pronunciar-se tdo somente sobre a
admissibilidade da matéria, conforme disposto no artigo 32, IV, “b”, combinado com
os artigos 201 e 203, todos do Regimento Interno desta Casa, manifestando-se o ilustre
relator, apés extenso arrazoado, pela inadmissibilidade da Proposta de Emenda
Constitucional n°® 171 de 1993, bem como das PEC’s n°s 386/1996, 426/1996,
242/2004, 37/1995, 91/1995, da 301/1996, 531/1997, 68/1999, 133/1999, 150/1999,
167/1999, 169/1999, 633/1999, 260/2000, 321/2001, 377/2001, 582/2002, 64/2003,
179/2003, 272/2004, 302/2004, 345/2004, 489/2005, 48/2007, 73/2007, 85/2007,
87/2007,125/2007, 399/2009, 57/2011, 223/2012 e 228/2012, a esta apensadas. E o
relatorio.

Isto posto, antes de tomarmos um ou outro partido acerca da redug¢do da maioridade,

¢ importante analisarmos quais sdo os argumentos favoraveis a essa medida, bem como quais

sd0 os argumentos contrarios.

4.2.1 Argumentos favoraveis a redu¢do da maioridade penal

Dentre os argumentos favordveis a redu¢do da maioridade penal, comumente
escuta-se falar que um jovem com dezesseis ou dezessete anos ja tem plena capacidade de
entender o carater ilicito de sua conduta, ou seja, ja possui plena capacidade de entendimento e
vontade quanto aos atos criminosos praticados, esse ¢ o entendimento defendido por Capez
(2014), dentre outros doutrinadores. O referido doutrinador aduz que, trata-se de um ideal de
justica, sendo assim, o individuo deve responder de forma proporcional ao ato praticado.

Vejamos:

Estamos “vendando” os olhos para uma realidade que se descortina: o Estado esta
concedendo uma carta branca para que individuos de 16, 17 anos, com plena
capacidade de entendimento e voli¢@o, pratiquem atos atrozes, barbaros.

Ora, no momento em que nao se propicia a devida punigdo, garante-se o direito de
matar, de estuprar, de traficar, de ser barbaro, de ser atroz.
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Mesmo considerando-se aspectos da realidade educacional e a omissdo do Estado em
prover a orientagdo adequada para os jovens, ainda assim, a reducdo da maioridade
penal é medida justa. Até porque, se ponderarmos esses fatores, aquele que praticou
um crime com 18, 20, 21 anos, o fez porque ndo teve oportunidade, também, de
emprego, estudo etc. Por isso, tal argumento ndo pode ser levado em consideragdo
para afastar a reducdo da maioridade penal.

Dessa forma, o que se pretende, na realidade, ¢ o distanciamento desses discursos
ideologicos, politicos etc., a fim de proporcionar a retribuicdo penal na justa dimenséo
do crime cometido, atendendo, inclusive, ao principio da proporcionalidade
insculpido na Constituicdo Federal, a qual exige maior rigor penal para os casos de
maior gravidade (art. 5.°, XLII, XLIII e XLIV).

O intuito, portanto, da redu¢do da maioridade ¢ o de reparar tdo graves injustigas, de
propiciar a puni¢ao na propor¢ao do crime praticado. Assim, um menor de idade que
pratique um crime hediondo, como o que ocorreu no Rio de Janeiro, devera responder
pelo crime tal como um individuo maior de 18 anos (CAPEZ, 2014, s. p.).

O autor supracitado apresenta, ainda, uma alternativa a reducdo da maioridade
penal, qual seja, a alteracdo legislativa do art. 121, §5° do ECA, que dispde sobre a liberagao
compulsoria, aos vinte e um anos de idade, do sujeito que cumpre medida de internacao. Sugere,
ainda, que a idade limite de vinte € um anos seja alterada para trinta anos, com o fito de impedir
a liberag¢do rapida do menor infrator. Segue afirmando que, “se ndo houver a redugdo da
maioridade penal ou o aumento do tempo de internagcdo em unidades Fundagdo Casa, o Estado,
mais uma vez, sera o maior responsavel por fomentar a “fabrica” de criminosos” (CAPEZ,
2014, s. p.). Ora, eis que surge o seguinte questionamento diante de tal afirma¢do: quem nos
garante que com a reducdo da maioridade ndo estaremos “formando” futuros criminosos, posto
que, estardo tendo contato com os criminosos adultos?

Por fim, o autor em destaque reconhece a impossibilidade de alteragdao do texto
constitucional, haja vista que admite que a redu¢do da maioridade penal somente poderia
ocorrer através de um plebiscito e de uma nova Constituigao.

Corroborando com o tema, Barbosa (1992), critica a adogao do sistema bioldgico
pelo ordenamento juridico brasileiro. Entende que deveria ser adotado o critério biopsicolégico;
além disso, alega que, se 0 jovem com dezesseis anos ja possui direitos politicos (capacidade
eleitoral ativa) e se j4 pode contrair matrimdénio, também pode responder penalmente pela
conduta ilicita que vier a praticar.

Neste contexto, Reale (1990) também entende que, devido ao avango dos meios de
comunicagdo, o jovem de dezesseis anos, quando da pratica de um delito, ja o faz ciente da sua
impunidade.

Seguindo o mesmo entendimento aqui esbo¢ado, Martins e Bastos (1998) relatam
que o disposto no art. 228 da CRFB/88, ¢ uma reprodug¢ado do art. 27 do Cédigo Penal de 1940

e reflete um momento da histéria em que o amadurecimento dos jovens brasileiros ocorria num
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espago de tempo muito menor do que ocorre no atual contexto social brasileiro. Segue
afirmando que “a época em que o dispositivo constou no Codigo Penal a idade de dezoito anos
se justificava”. Hoje, ndo mais, lembrando-se que a grande criminalidade atual e de menores,
que sabem o que estdo fazendo. Considera-lo inimputével até os dezoito anos, como no passado
¢ um contrassenso” (MARTINS; BASTOS, 1998, p. 1031-1032).

Também convém registrar que outro argumento amplamente utilizado ¢ o que diz
respeito ao conteudo do art. 228 da CRFB/88, ndo estar disposto no rol dos direitos e das
garantias individuais, portanto, ndo constituindo, assim, uma clausula pétrea. Neste ponto, ¢
importante salientar a opinido de Reale (1999), esbocada no parecer considerado vencedor pela
Comissao de Constituicao e Justica e de Cidadania — CCJC, sobre a PEC 171/93, assim relatado

pelo Deputado Marcos Rogério®:

Nesse ponto, importa registrarmos o pensamento exposto pelo professor MIGUEL
REALE JR em audiéncia publica realizada por esta CCJC em novembro de 1999:
Nao se estabelece no art. 228 um direito e garantia individual fundamental que deva
ser preservado como cldusula pétrea. Acredito que ndo exista no direito pétreo a
inimputabilidade. Ou seja, ndo ha nada que justifique que se deva considerar como
imutavel, como fundamental, além da estrutura do Estado Democrético, por que foi
isso que a Constituigdo pretendeu fazer ao estabelecer as cldusulas pétreas. Isto &,
além da proibi¢ao de abolicdo da Federacdo, da autonomia e da independéncia dos
Poderes, o voto direto, secreto, universal e periddico e, a0 mesmo tempo, falando dos
direitos e garantias individuais enquanto estruturas fundamentais para a preservacdo
do Estado Democratico. Nao vejo, portanto, que no art. 228 esteja contido um
principio fundamental, um direito fundamental que deva ser basilar para a manutengao
do Estado Democratico. Por esta razdo ndao entendo que o preceito que esta
estabelecido no art. 228 venha a se constituir numa clausula pétrea.

Este também foi o entendimento expressado pelo eminente ministro do STF Luis
Roberto Barroso, na nota emitida em 14 de marco de 2009, em atendimento a
solicitacdo desta CCJC, segundo a qual:

“(...) parece mais adequado o entendimento de que o art. 228 da Constituicao (“Sao
penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacao
especial”) ndo constitui uma clausula pétrea, ndo descrevendo um direito ou garantia
individual imutavel, nos termos do art. 60, §4°, IV. A modificacdo ou ndo do
dispositivo, portanto, dentro de certos limites, ¢ uma possibilidade que se encontra
disponivel a avalia¢do politica do Congresso Nacional.

Ademais, ainda quanto ao argumento de que o artigo 228 da CRFB/88 seria uma
clausula pétrea, considera Nucci (2009) que, a responsabilidade penal ndo se trata de um direito
e de uma garantia fundamental, haja vista que ndo se encontra prevista expressamente como tal
no texto constitucional. Para tal estudioso, ndo existem direitos e garantias individuais

implicitos na nossa Constitui¢ao:

4 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=14493 Acesso
em: 28 fev. 2016.
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(...) a responsabilidade penal foi inserida no capitulo da familia, da crianga, do
adolescente e do idoso, € ndo no contexto dos direitos e garantias individuais (Capitulo
I, art. 5.° da CF). Nao podemos concordar com a tese de que ha direitos e garantias
humanas fundamentais soltas em outros trechos da Carta, por isso também clausulas
pétreas, inseridas na impossibilidade de emenda previstas no art. 60, § 4.°, IV, CF, pois
se sabe que ha direitos ¢ garantias de contetidos materiais ¢ direitos ¢ garantias de
contetdo formal. O simples fato de ser introduzida no texto da Constituigdo Federal
como direito e garantia fundamental ¢ suficiente para transforma-la, formalmente,
como tal, embora possa ndo ser assim considerada materialmente. (NUCCI, 2009, p.
301).

Compartilhando desse mesmo entendimento, Greco (2013) também concebe que o
art. 228 ora em comento, ndo se enquadra no rol das cldusulas pétreas previstas no art. 60, §4°
da Carta Magna.

Ha também quem entenda que o Estatuto da Crianca e do Adolescente ¢ falho, uma
vez que tolera, demasiadamente, a delinquéncia juvenil, ndo sendo um instrumento apto a
prevenir a pratica de novas infragdes. A solugdo para tal problematica seria a adogao de medidas
com um caréter mais repressivo (CELICO, 2004).

Outrossim, a sensag¢do de impunidade se agrava, quando se analisa o art. 121 do
ECA, em seu §3° que limita em trés anos o periodo maximo de internacdo, € no seu §5° que
preconiza que a "a libertagdo sera compulsoria aos 21 anos de idade". Tais dispositivos sao
constantemente alvos de critica por parte da doutrina, que entende que o ECA deveria adotar
uma puni¢do mais rigida com relagcdo aos menores, com aumento do tempo de internacao dos
adolescentes infratores. Além disso, deveria elaborar uma espécie de “ficha criminal”, onde
constassem todos os atos infracionais cometidos pelo menor (CELICO, 2004).

Partindo dos apontamentos de Leiria (2005), Promotor de Justi¢a no Estado do Rio
Grande do Sul, também entende que as penas brandas previstas na legislagdo especial trazem a

tona o sentimento de impunidade, e prossegue aduzindo que:

Ao adolescente, o sistema de justica passa a ideia de que o crime compensa, pois: a)
muitas vezes a hipdtese de ser descoberto o ato infracional é pequena; b) quando
descoberto o ato, frequentemente as provas sdo insuficientes para a procedéncia da
representacdo; ¢) a demora no tramitar do procedimento faz com que o sistema de
justica ndo veja mais a utilidade social em uma punigdo, pois comumente ha varias
audiéncias, realizagdo de estudo social, oitiva de testemunhas, recursos em caso de
condenag@o, 0 que as vezes consome o tempo que leva para o infrator atingir os 21
anos, quando, entdo, a medida socioeducativa ndo mais podera lhe ser imposta.
Quando a medida socioeducativa aplicada torna-se irrecorrivel, vém os percalgos de
praxe: dificuldade de encontrar o infrator; cumprimento irregular da medida, o que
gera audiéncias de adverténcia somente apos um razoavel prazo de tempo face as
pautas congestionadas dos julgadores; falta de vagas caso a medida menos gravosa
imposta tenha de ser convertida em medida de internagdo, etc. (Leiria, 2005, s. p.).
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O Promotor supracitado também defende que a maioridade penal aos dezoito anos
nao ¢ uma clausula pétrea e, mesmo que o fosse, ndo pode ser traduzida num instrumento capaz
de vincular eternamente as proximas geragdes. Ressalta que a nossa Carta Magna ndo pode
impedir a capacidade de autodeterminagdo juridica das gerac¢des futuras, caso impedisse,
configuraria num abuso do poder constituinte € numa opg¢ao antidemocratica. Na sua visao, “as
clausulas pétreas ndo podem ser instrumento de tirania de uma determinada geragdo sobre as
geracdes posteriores” (LEIRIA, 2005, s. p.). Ainda apresenta duas solugdes para o problema
em comento, quais sejam, a criagdo de politicas sociais de trabalho, educagdo e emprego, e,
simultaneamente, a aplicagcdo da Lei Penal aos jovens entre 16 e 18 anos que praticarem uma
conduta ilicita (LEIRA, 2005).

Também se propde que, ao lado da redugcdo da maioridade penal de dezoito para
dezesseis anos, deve existir uma atenuante genérica, nesses casos, com a diminuig¢do especial
das penas. Esse ¢ o posicionamento do Desembargador do Tribunal de Justica do Parand, Joao

Kopytowski (2017?).

4.2.2 Argumentos contrarios a reducdo da maioridade penal

As Propostas de Emendas de diminui¢ao da responsabilidade penal feitas a
Constituicao encontram uma barreira na proibi¢do expressa, no artigo 60, §4° da Constitui¢ao
Federal, assim redigido: “ndo sera objeto de deliberagdo a proposta tendente a abolir os direitos
e as garantias individuais”. Nao se pode deixar de reconhecer que os direitos e as garantias
individuais estdo restritos ao §2°, art. 5°, da Carta Politica, esse € o entendimento de Veronese

(2015), que também nos mostra que:

Qualquer esfor¢o no sentido de rebaixamento da idade da imputabilidade penal atenta
contra a nitida garantia constitucionalmente assegurada. Tais direitos fundamentais
merecem plena e total observancia, ndo se sujeitando a restri¢des de qualquer espécie.
Pela sistematica adotada pela Lei Maior, as inovagdes admissiveis no plano dos
direitos individuais sdo aquelas que buscam ampliar o elenco dos direitos. Ha repudio
constitucional as alteragdes que visem reduzir ou restringir direitos assegurados
(VERONESE, 2015, p. 94-95).

Colaborando com a autora acima, Martins (2013) também nos explica que as
clausulas pétreas protegem o nucleo dos institutos em face de uma emenda que pretenda abolir,
extinguir ou até mesmo restringir demasiadamente as suas disposi¢des. Deste modo, relata que

as referidas clausulas ndo sdo imutaveis, uma vez que pode haver mudanca sobre os assuntos

do §4° da CRFB/88, para refor¢a-los, protegé-los, pequenas alteracdes podem ser feitas desde
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que nao atinjam o nucleo do instituto. Em outras palavras, ¢ possivel acrescentar um direito
fundamental, mas nao ¢ permitido abolir um direito fundamental.

Importante frisar que, o Supremo Tribunal Federal ja declarou por meio da acdo
direta de inconstitucionalidade - ADIN 939, que o principio da anterioridade tributdria ¢
clausula pétrea, pois consiste em garantia individual do contribuinte, confirmando, a Corte
Maior, a existéncia de direitos e garantias de carater individual dispersos no texto
constitucional. Diante do exposto, como ndo reconhecer a mesma interpretacdo extensiva para
a questdo do modelo de responsabilidade previsto aos adolescentes?

Seguindo essa mesma logica, Vidal (1997, p. 91) assevera que:

A inimputabilidade etaria, muito embora tratada noutro capitulo que ndo aquele das
garantias individuais, €, sem duvida, um principio que integra o arcabouco de protecao
da pessoa humana do poder estatal projetado naquele, e assim deve ser considerado
clausula pétrea.

Este também ¢é o posicionamento de Dotti (2001), para quem o fato da
inimputabilidade ndo estar expressamente prevista no Titulo II (que versa sobre os direitos € as
garantias fundamentais) nao significa que ela nao possa ser considerada como tal.

Destarte, além dos posicionamentos demonstrados, ¢ sabido que no Estado
Democratico de Direito sdo asseguradas diversas garantias constitucionais em matéria dos
direitos da infancia e da juventude, sendo que imputar ao adolescente de dezesseis anos as
mesmas penas previstas para um jovem de dezoito anos, além de contrapor-se a tais garantias,
traduz-se num verdadeiro retrocesso juridico. Outrossim, deve-se ter em mente que o0s
protagonistas desta historia sdo seres diferentes dos adultos, e, justamente, pela singularidade
que tém, devem receber tratamentos diferentes do Ordenamento Juridico. Tem que ser levado
em consideracdo a aplicagdo da sangdo de acordo com o caso concreto, tendo em vista a
condig¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento em que se encontra o adolescente (SPOSATO,
2013).

Assim sendo, as propostas de diminuicdo da idade penal sdo incoerentes com o
texto constitucional brasileiro na medida em que deixam de considerar nao sé a absoluta
prioridade com que devem ser tratados os direitos da crianga e do adolescente, como também
desconsidera os principios da brevidade e excepcionalidade na aplicagdo de medidas privativas
da liberdade, o da protegdo integral (que abrange ainda o direito a responder por infragdes
penais com base na legislagdo especial), o da proporcionalidade e o principio da culpabilidade,

com base nos ensinamentos da autora supracitada.
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Este também ¢ o entendimento de Jesus (2006), para quem a redugdo da maioridade
penal com consequente manutencao no carcere do adolescente se contrapde com a postura do
nosso ordenamento juridico, que reconhece esse mesmo adolescente como sujeito na peculiar
condicdo de pessoa em desenvolvimento, eis que esse desenvolvimento se daria com a privagao
de liberdade.

Na sociedade contemporanea, ao mesmo tempo em que se discute a respeito dos
prejuizos ou mesmo maleficios das pessoas que cumprem pena em regime fechado, assim como
se discute sobre a real finalidade da pena e a possibilidade de maior aplicacdo de penas
alternativas, alega-se, também, a necessidade da redu¢do da maioridade penal. Depreende-se,
assim, que trata-se de uma questao controversa (BRITO, 2013).

E sabido que, com o advento da EC n. 45/2004 os tratados e as convengdes
internacionais tém status de emenda constitucional, na forma do art. 5°, §3° da CRFB/88. Desta
forma, Piovesan (2009), reconhece a natureza materialmente constitucional dos diretos
fundamentais resultantes de documentos e tratados internacionais, e, caso tais regras sejam

modificadas, havera interferéncia na operacionalizagdao do sistema como um todo:

O reconhecimento se faz explicito na Carta de 1988, ao invocar a previsao do art. 5°,
§ 2°. Vale dizer, se ndo se tratasse de matéria constitucional, ficaria sem sentido tal
previsdo. A Constituicdo assume expressamente o contetido constitucional dos direitos
constantes dos tratados internacionais dos quais o Brasil ¢ parte. Ainda que esses
direitos ndo sejam enunciados sob forma de tratados internacionais, a Carta lhes
confere o valor juridico de norma constitucional, ja que preenchem e complementam
o catalogo de direitos fundamentais previsto pelo Texto Constitucional (Piovesan,
2009, p. 54-55).

Conforme vimos outrora, a responsabilizag¢do juvenil da forma como esta disposta
no Direito patrio, encontra-se em sintonia com os instrumentos € organismos internacionais.
Dentre eles, podemos citar as Regras Minimas das Na¢des Unidas para a Administracdo da
Justica da Infancia e Juventude (Regras de Beijing), que, conforme visto alhures, no seu item
4.1 estabelece: “nos sistemas juridicos que reconhecam o conceito de responsabilidade penal
para jovens, seu comeg¢o nao deverd fixar-se numa idade demasiado precoce, levando-se em
conta as circunstancias que acompanham a maturidade emocional, mental e intelectual”.

O fato € que, as normas constitucionais que versam sobre a responsabilizagao dos
adolescentes tem o carater de limita¢ao do poder punitivo estatal, devendo ser responsabilizados
de forma especial. Nesse sentido, a reacdo ao ato infracional praticado pelo adolescente deve

promover a sua integracdo social, bem como a observancia dos seus direitos fundamentais

(SPOSATO, 2013).
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Diante dos argumentos aqui apresentados, a autora predita defende a existéncia de
uma verdadeira “constitucionalizacdo do Direito da Crianga ¢ do Adolescente no Brasil”, que
se deu com o advento da Constituicdo Federal de 1988, ao adotar de forma clara e taxativa um
sistema especial de protecao aos direitos fundamentais de criangas e adolescentes (SPOSATO,
2013).

Superada a discussao quanto a constitucionalidade, surge outro questionamento: a
reducdo da maioridade penal ¢ uma medida eficaz?

Com base no posicionamento de Gomes (2015), diminuir a idade minima para que
0 sujeito possa responder penalmente pelos seus atos € uma medida ineficaz e inconstitucional.
E ineficaz, posto que as reformas na legislacio do ordenamento juridico brasileiro ndo foram
capazes de reduzir os crimes cometidos no nosso pais. Também é inconstitucional, haja vista
que viola o art. 228 da CRFB/88, bem como outros dispositivos espalhados pelo texto

constitucional, a seu ver:

(...) de 1940 (data do Coddigo Penal) até margo de 2015 o legislador brasileiro
reformou nossas leis penais 156 vezes. Nenhuma reforma legal jamais diminuiu
qualquer tipo de crime no Pais, a médio ou longo prazo. Se 156 leis penais novas ndo
funcionaram, qual a base empirica para se acreditar que uma nova lei, justamente a
decorrente da PEC 171 (Proposta de Emenda Constitucional), seria diferente? (...) ndo
ha davida que as leis possuem o efeito magico (simbdlico) de aplacar a indignagdo da
populagdo irada, que ja ndo suporta mais tanta inseguran¢a. Mas como as leis ndo
mudam a realidade, em pouco tempo a populagdo volta com carga redobrada de ira. A
desgraca, que emana da consciéncia ingénua, tipica mas nao exclusiva das massas
insurgentes, ¢ que ela e a midia voltam a pedir a mesma coisa: vao implorar por uma
nova lei baixando a idade penal para 14 anos. Depois, vdo demandar nova reforma
para atingir os adolescentes de 12 anos. Ad absurdum, esse raciocinio chegaria a
proposta do aborto generalizado para ndo nascer mais ninguém. (GOMES, 2015, s.

p.).

Ainda com base na obra do autor aludido, ha um alerta para o fato de que se faz
necessario que a sociedade desenvolva uma consciéncia critica sobre o tema em comento.
Porém, para tanto, precisamos investir em educa¢ao cada vez mais, o que ndo ocorre, haja vista
que temos mais de 150 (cento e cinquenta) milhdes de analfabetos funcionais. Sendo assim,
assevera que “a reducdo da maioridade penal como solu¢do de um problema social é a
exploragdo do humano de consciéncia ingénua pelo humano demagogo” (GOMES, 2015, s. p.).

Ademais, ha dois equivocos nos argumentos utilizados pelos defensores da
diminui¢do da maioridade penal. O primeiro argumento equivocado ¢ o de que criangas €
adolescentes praticam atos infracionais na certeza da impunidade, em funcdo da legisla¢dao

especial que os alberga. Ja o segundo, consiste na crenca de que a aplicagdo de medidas mais
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severas a essa parcela da populagao ¢ um instrumento eficaz para a diminui¢do da criminalidade
por meio da intimidacdo da pena em abstrato. Todavia, quanto ao primeiro argumento, cumpre
notar que o Estatuto da Crianga e do Adolescente ndo ¢ permissivo, trata-se de uma das
legislagdes mais avangadas no cenario mundial, além de ser voltada a prevencdo da
criminalidade. Porém, o problema reside na sua ma aplicagao (JESUS, 2006).

O segundo argumento equivocado reside na reducao da idade penal como forma de
diminui¢do da criminalidade. Em conformidade com o escritor anteriormente citado, trata-se
de um argumento “simplista e s6 resiste porque explora e potencializa o medo e a sensacdo de
insegurancga social. Essa dramatizacao da violéncia sugere um culpado tnico pela sensagao de
inseguranga, o criminoso cotidiano, € uma solucao, penas mais severas” (JESUS, 2006, p. 131).

Afinal, num ambiente em que hd uma dramatizagdo da violéncia e sua consequente
potencializacdo pela imprensa, ¢ muito mais facil oferecer uma satisfagao simbolica a sociedade
aterrorizada do que investir em politicas publicas que busquem resolver o problema desde a sua
origem, buscando, assim, a redu¢ao das desigualdades sociais que, em tese, € um dos objetivos
fundamentais da Republica, conforme art. 3°, inciso III, da Constituicdo. Além disso, “hé todo
um processo de politizagdo (movimento de lei e ordem) que atende aos interesses de segmentos
sociais hegemoOnicos que visam aumentar, através de expediente repressivos, o grau de controle
da sociedade” (FRANCO, 2000, p. 62).

Nesta mesma linha de raciocinio, Jesus (2006) discorre sobre o tema maioridade

afirmando que nao ha motivo plausivel para mudangas no texto constitucional:

Se o que se deseja ¢ uma puni¢do mais severa do que as medidas socioeducativas, ndo
¢ necessario procura-las nas proposi¢des de emenda constitucional e nos projetos de
lei. Basta olhar para o interior das emblematicas unidades da Febem de Sao Paulo. L4,
junto aos adolescentes confinados, esta a cultura do carcere e a sanha de vinganga do
movimento de lei ¢ ordem. Mas a maioria das pessoas ndo olha para as unidades de
internag@o (a imagem ¢ desagradavel), e quem olha ndo vé. S6 a cegueira explica:
pede-se a reducdo da idade penal que ja foi reduzida na pratica. Porém, se o que se
deseja ¢ um nova proposta de tratamento a delinquéncia infanto-juvenil, em forma de
resposta estatal aos atos infracionais, ela ja estd pronta. Chama-se rol de medidas
socioeducativas e esta no Estatuto da Crianga e do Adolescente, a espera (de mais de
uma década) de implementacao (JESUS, 2006, p. 131).

Diante do exposto, esta € a posi¢do pela qual nos filiamos. A reducao da maioridade
penal, além de ser uma medida inconstitucional, também ¢ ineficaz, de forma que nao constitui
em um instrumento apto para a redu¢do da criminalidade na nossa sociedade. Em primeiro
lugar, ¢ inconstitucional porque acreditamos que o art. 228 da CRFB/88 ¢ um direito e uma

garantia individual e, portanto, uma clausula pétrea. Entendemos que os direitos e as garantia
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individuais ndo se restringem ao Titulo II da Constituicdo, conforme foi explanado no presente
topico. Em segundo lugar, trata-se de uma medida ineficaz, pois € notavel que nao seja possivel
combater a criminalidade e muito menos reduzir a violéncia com a simples promulga¢do de
uma lei. A criminalidade juvenil tem origem social, esta ligada a violacdo dos direitos, em
destaque a falta de educagdo de qualidade para os jovens. Assim, a solucao do problema estaria
relacionada muito mais a implantagao e efetivacdo de politicas publicas do que a mudangas
legislativas.

Uma das primeiras consequéncias da diminui¢do da maioridade penal seria o
aumento da ja enorme populagdo carceraria, sendo que este sistema nao tem alcancado o seu
principal objetivo, o de ressocializagdo populagao adulta que recebe. Sendo assim, como
atenderia adolescentes, considerando que estes estdo em condicdo peculiar de
desenvolvimento? Os jovens internados dispdem de um sistema de medidas socioeducativas
que, na maioria das vezes, apresenta precariedade das instalacdes, ambientes insalubres e
violentos, superlotagdo, pouca chance de reintegragao social, acesso deficitario a educagao,
pouca chance de aprendizado de uma pratica laborativa voltada para o ingresso no mercado de
trabalho. E importante questionar a observancia e a aplicagdo das normas do ECA, associadas
as politicas efetivas que possibilitem a reintegracdo a sociedade, posto que a punigdo de
adolescentes infratores, de forma isolada, ndo constitui instrumento eficaz de reducdo da

criminalidade.
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3.3 Estudo Comparado da Legislagéo Juvenil

O principal objetivo do estudo comparativo ¢ estabelecer as semelhangas e
diferengas entre os ordenamentos juridicos. Trata-se de um método de estudo que possibilita a
melhor compreensado do direito nacional, tendo como base as normas similares de outros paises
(SHECAIRA, 2015).

Com base nos ensinamentos de Piovesan (2013), apesar dos veiculos de
comunica¢do em massa divulgarem que a idade de responsabilidade penal no Brasil ¢ muito
menor se comparada com demais paises, de uma lista de 54 (cinquenta e quatro) estudados, a
maioria deles adota a idade de responsabilidade penal absoluta aos dezoito anos de idade. Tal
adocdo ¢ resultante das recomendagdes internacionais nesse sentido, além da implementagao
de legislagdes e justicas especializadas para os menores de dezoito anos.

Mas afinal, qual ¢ o motivo de tal confusdao? A doutrinadora predita explica que:

No entanto, tem sido fonte de grande confusdo conceitual o fato de que muitos paises
possuam uma legislacdo especifica de responsabilidade penal juvenil e que, portanto,
acolham a expressdo penal para designar a responsabilidade especial que incide sobre
os adolescentes abaixo dos 18 anos.
Nesse caso, paises como Alemanha, Espanha ¢ Franca possuem idades de inicio da
responsabilidade penal juvenil aos 14, 12 e 13 anos. No caso brasileiro, tem inicio a
mesma responsabilidade aos 12 anos de idade. A diferenga é que no Direito Brasileiro,
nem a Constitui¢do Federal nem o ECA mencionam a expressao penal para designar
a responsabilidade que se atribui aos adolescentes a partir dos 12 anos de idade.
Apesar disso, as seis modalidades de sang¢des juridico-penais possuem, tal qual as
penas dos adultos, finalidades de reprovagdo social. A nao utilizagdo da expressao
Penal em nosso sistema nao altera a natureza das medidas aplicadas, que, como visto,
¢ inegavelmente penal (PIOVESAN, 2013, p. 139).
Apresentaremos a seguir, de forma genérica, a legislacdo penal dos seguintes paises:
Portugal, Espanha, Italia, Franca, Bélgica, Austria, Alemanha, Estados Unidos e México.
Em Portugal, a primeira legislacdo especifica foi a Lei de Prote¢do a Infancia de
1911. Contudo, atualmente a legislacdo em vigor para os menores desamparados ¢ a Lei n°
147/1999 e a lei para os delinquentes juvenis menores de dezesseis anos ¢ a Lei n° 166/1999.
Os infratores maiores de dezesseis e menores de vinte e um anos fazem parte da categoria de
jovens adultos, sua legislacdo especifica ¢ regulada pelo Dec.-Lei n® 401/1982 e submetem-se
a medidas de correcdo e penas atenuadas.
O Cddigo Penal Portugués disciplina no art. 19 que os menores de dezesseis anos
sdo inimputaveis, e serdo submetidos a jurisdi¢ao dos Tribunais de Menores. Aos menores de
doze anos, quando da pratica de um delito e de acordo com as suas condigdes psicologicas e

biologicas, sera aplicada apenas medidas de protecdo. J& os maiores de doze e menores de



79

dezesseis, ficarao sujeitos as medidas educativas, quais sejam, adverténcia, privagao do direito
de obter a permissdo para conduzir ciclomotores, reparagao do dano a vitima, realizacdo de
prestacdes econdmicas ou de tarefas em beneficio da comunidade, imposi¢do de regras de
conduta e de obrigacdes, submissdo a programas formativos, acompanhamento educativo e
internagdo em centro educativo. A duracdo das medidas tutelares ndo tem um tempo
determinado, porém, ndo podem prolongar-se apds os vinte € um anos de idade (SHECAIRA,
2015).

A primeira legislacdo tutelar da Espanha ¢ de 1918. Posteriormente, foi aprovada a
Lei Espanhola de Tribunais Tutelares de Menores, de 1948, com a adocdo da doutrina da
situagdo irregular. A Lei Organica n° 4, de maio de 1992 (Cddigo Penal da Espanha) foi a
primeira a instaurar a etapa garantista, assegurando, assim, varios principios e garantias
processuais.

A referida lei elevou o limite da responsabilidade penal de dezesseis para dezoito
anos de idade, consoante ao art. 19, ou seja, considera como menor aqueles entre quatorze e
dezoito anos. Ja os menores de quatorze anos ficardo sujeitos as medidas de protecdo. Os
maiores de dezoito anos e menores de vinte € um, sdo também chamados de jovens adultos
(BITENCOURT, 2012).

O sistema espanhol apresenta medidas privativas de liberdade e medidas
institucionais. Dentre as medidas privativas de liberdade, podemos citar: privagdo da permissao
de dirigir ou de ter armas, adverténcia, realizacdo de tarefas socioeducativas, prestagdo de
servicos a comunidade, convivéncia com uma familia ou grupo educativo, inabilitagdo absoluta,
liberdade vigiada, detengcdo de final de semana e tratamento ambulatorial. J4 as medidas
institucionais, sdo a excec¢do, podemos citar como exemplo: interna¢des no regime fechado,
semiaberto, aberto ou internacao terapéutica. A duracdo dessas ultimas varia de acordo com a
idade do autor e a gravidade do delito. Tera duragdo maxima de dois anos, caso o autor seja
menor de dezesseis anos. Por outro lado, para os maiores de dezesseis, o periodo maximo sera
de cinco anos (HERMIDA apud SHECAIRA, 2015).

A Ttalia ndo apresenta uma legislagdo juvenil especifica. Aborda tal tema nos
artigos 97 e 98 do Codigo Penal. O artigo 97 afirma que serdo considerados inimputaveis os
menores de quatorze anos. J4 o artigo 98 dispde que sdo considerados imputaveis aqueles que,
no momento da pratica da conduta delituosa, seja maior de quatorze e menor de dezoito anos,
estes estardo submetidos @ mesma pena dos adultos, porém de forma atenuada.

O sistema em vigor na Franga ¢ a Ordenanca de 1945, que disciplina que os menores

de treze anos sdo absolutamente irresponsaveis e isentos de qualquer condenagdo penal,
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sujeitando-se, apenas, aos organismos de assisténcia de protegdo especial. Ja aqueles que
possuem entre treze e dezoito anos sao considerados relativamente irresponsaveis, podendo ser
impostas medidas educativas, ou penas com base no autor supracitado.

Na Bélgica, o sistema em vigor ¢ a Lei de Prote¢@o a Juventude de 1965. Nos termos
do seu art. 36, a idade de responsabilizagdo penal ¢ fixada em dezoito anos, sendo os menores
de dezoito considerados penalmente irresponsaveis. J& o seu artigo 37, versa sobre as medidas
que podem ser aplicadas a0 menor no caso de pratica de um ato infracional, quais sejam:
reprimenda ou admoestacdo solene; liberdade vigiada pelo Servigo Social; internacdo em
institui¢do privada; internagao em institui¢do publica de protecao a juventude em regime aberto
ou fechado (SHECAIRA, 2015).

A idade da imputabilidade penal na Austria ¢ de dezoito anos, conforme a Lei de
Justica Juvenil de 1998. Aqueles que tiverem entre quatorze e dezoito anos, estdo subordinados
ao sistema de justica juvenil. J& aos menores de quatorze anos, aplica-se as medidas de
assisténcia e protecao, exclusivamente.

Na Austria, a prioridade a reparagao extrajudicial, introduzida na Justica da Infancia
e Juventude no ano de 1988, tem sido atualmente examinada também no campo do direito penal.
Verifica-se, assim, que atualmente muitos paises estdo reformulando os seus Sistemas de Justica
Juvenil, que ganham lugar a frente do direito penal dos adultos (SPOSATO, 2013).

Nesta acepgao, Shecaira (2015) nos ensina que a Austria possui um dos sistemas

mais modernos de protecdo a Infancia e a Juventude da Europa. Além disso, aduz que:

Entre quatorze e dezoito anos, todos os infratores sdo submetidos ao sistema de justica
juvenil. Para os primeiros dois anos dessa idade (quatorze e quinze anos) as
contravengdes ndo sdo punidas, somente os crimes. Para os autores de delito entre 15
e 16 anos, as penas serdo aplicadas em conformidade com as penas previstas no
Codigo Penal, porém muito atenuadas. Elas se reduzem a metade em todos os casos,
desaparecendo ou rebaixando o limite minimo. Assim, quando o delito venha
castigado com uma pena superior a 10 anos e inferior a 20 anos, 0 menor terd uma
pena de seis meses a dez anos. Se houver previsdo de prisdo perpétua, as penas
impostas serdo de um a dez anos quando o autor tiver idade inferior a dezesseis anos
e de um a 15 aos, se maior de dezesseis ¢ menores de dezoito anos (SHECAIRA,
2015, p. 76-77).

Assim como a legislagdo portuguesa e espanhola, a legislagdo austriaca também
preve a categoria dos chamados jovens adultos, que dizem respeito aqueles maiores de dezoito
e menores de vinte e um anos. Essa categoria possui modificacdo no trdmite processual:

diminui¢do dos limites maximos de pena; mecanismo de minimiza¢do do encarceramento ou

seu adiamento; audiéncias antecipadas em caso de suspensdo do processo ou da pena;
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disposi¢des especiais para nao divulgacdo dos registros criminais (somente a policia, o
promotor de justica e o juiz tém acesso a tais dados) (HOPFEL apud SHECAIRA, 2015).

O direito alemao, assim como o Espanhol, elevou a idade penal para dezoito anos.
A legislacdo vigente ¢ a Lei dos Tribunais para a Juventude, de 1974, sendo alterada em 1990.
Nesse sistema, os menores de quatorze anos, quando do cometimento de um delito, ndo sofrem
nenhum tipo de resposta penal e ficam submetidos as medidas tutelares e assistenciais. Nessa
perspectiva, o sistema brasileiro ¢ mais severo, uma vez que a adolescéncia tem inicio aos doze
anos, conforme nos alerta Piovesan (2013).

De outro modo, os maiores de quatorze, porém menores de dezoito anos, serao
responsabilizados pelos seus atos, desde que apresente discernimento para compreender a
ilicitude do fato e determinar-se conforme esse entendimento. Ja para aqueles maiores de
dezoito e menores de vinte € um anos, também chamados de jovens adultos, havera
responsabilidade, se demonstrada a auséncia de pleno discernimento no momento do
cometimento do fato, com atenuagdo das penas (SHECAIRA, 2015).

A legislacdo em estudo estabeleceu expressamente o principio da subsidiariedade
da pena e do procedimento penal. Ademais, refor¢ou a ideia de que o encarceramento dos jovens
deve se restringir a casos excepcionais, em respeito ao principio da ultima ratio, conforme

sugere Piovesan (2013). A autora em destaque ainda comenta que:

Sobre a experiéncia alema, ¢ interessante pontuar que a Lei Judicial Juvenil estabelece
uma culpabilidade diferenciada para os adolescentes, calcada na percepcao de que seu
grau de discernimento e maturidade ¢ distinto do dos adultos. A Lei Alema concebe
as diferencas de motivagao entre adultos e adolescentes como resultado da maturidade
intelectual e espiritual, ou seja, a capacidade de compreensdo e reconhecimento do
que ¢ proibido pelas leis, a capacidade de autodeterminacdo e a consciéncia de
compreender um fato proibido. Por essa razdo, o art. 3° da lei alema estabelece que o
menor ¢ penalmente responsavel se no momento do ato era suficientemente maduro
para compreender a antijuridicidade do ato praticado. Ressalte-se que a lei alema
menciona responsabilidade penal, e esta incide sobre as pessoas entre 14 ¢ 18 anos. A
faixa etaria seguinte, dos 18 aos 21 anos, possui um sistema diferenciado, o dos jovens
adultos (PIOVESAN, 2013, p. 138).

Diferentemente do que ocorre no Brasil, em que as propostas de reducao da idade
penal objetivam excluir os jovens entre dezesseis e dezoito anos do Sistema Juvenil, no Sistema
de Jovens Adultos Alemao, nota-se primeiramente que, trata-se de um instrumento que ¢
destinado a idade mais avancada e, além disso, busca incluir os jovens adultos no préoprio
sistema juvenil, visto que no direito alemdo a Legislagdo Penal Comum ¢ aplicada

subsidiariamente, apenas quando a Legislacdo Penal Juvenil ndo dispuser de outra forma

(PIOVESAN, 2013).
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Os Estados Unidos da América apresentam um dos mais rigorosos sistemas
punitivos juvenis. Convém lembrar que os EUA, conforme visto anteriormente, ndo ratificaram
a Convengado das Nagdes Unidas para os Direitos da Crianca. Em alguns Estados, os jovens
com mais de dez anos estdo sujeitos a0 mesmo procedimento e sistema sancionatorio dos
adultos. Além disso, também ¢ permitido aplicar pena de morte aos infratores menores quando
da pratica de crime doloso contra a vida; quando tal pena nao ¢ admitida, aplica-se a prisdao
perpétua, em alguns casos (SHECAIRA, 2015).

Partindo para a América Central, com apoio nos ensinamentos do autor supracitado,
vemos que no México a maioridade penal encontra-se fixada em dezoito anos, com base na Lei
para tratamento de menores infratores para o Distrito Federal em Matéria Comum e para toda
a Reptblica em Matéria Federal, de 24 de dezembro de 1991. Registre-se que, compete ao
Conselho de Menores a competéncia para conhecer da conduta das pessoas maiores de onze
anos e menores de dezoito anos, tipificadas pelas leis penais, na forma do artigo 6° da referida
lei federal. J4 os menores de onze anos sujeitam-se as normas de assisténcia social. Ademais,
consoante ao seu art. 18, os Estados-membros devem estabelecer instituicdes especiais para
tratamento dos menores infratores.

Nota-se que, na maior parte dos ordenamentos juridicos, as penas privativas de
liberdade apresentam um carater subsidiario, que devem ser utilizadas de forma excepcional,
em respeito aos principios da subsidiariedade e da brevidade. Por isso, percebemos que a
tendéncia ¢ a da existéncia de medidas alternativas ao encarceramento e privacao de liberdade.
Nesse sentido, Sposato (2013, p. 137) afirma que “tais tendéncias caracterizam-se pelo reforco
as garantias constitucionais nos procedimentos e pela diminui¢do da gravidade ou severidade
das respostas penais”.

Na maioria dos paises, por motivos pedagodgicos e constitucionais, as medidas
privativas de liberdade tém duracao determinada, como € o caso da Alemanha, Inglaterra, Nova
Zelandia, Canada, entre outros.

Outrossim, no que diz respeito a idade minima inicial para que os sistemas de justica
especializada tenham 47% (quarenta e sete por cento) dos paises (de uma lista de 53 paises),
fixa o inicio da responsabilidade juvenil entre treze/quatorze anos, de acordo com os estudos

de Piovesan (2013, p. 140):

Especificamente, temos as seguintes idades: abaixo dos 12 anos estdo Escocia em
alguns casos (8 anos), Estados Unidos (10), Inglaterra e Paises de Gales (10 anos),
Meéxico (11 anos), Suica em alguns casos (7 anos) e Turquia (11 anos), portanto 7
paises. Os paises que estabelecem a idade de inicio aos 12 anos, tal qual o Brasil, sdo
12: Bolivia, Canada, Costa Rica, El Salvador, Espanha, Equador, Holanda, Irlanda,
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Paises Baixos, Portugal, Peru e Venezuela. Aos 13 anos de idade: Argélia, Estonia,
Franca, Grécia, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Polonia, Reptblica Dominicana e
Uruguai totalizam 10 paises. JA Alemanha, Austria, Bulgaria, Coldmbia, Chile, China,
Croéacia, Eslovénia, Hungria, Italia, Japao, Lituania, Panama, Paraguai ¢ Russia (em
casos graves) formam o grupo mais numeroso de 15 paises que adotam a idade de 14
anos para o inicio da responsabilidade juvenil. Cinco paises da lista tém a idade fixada
aos 15 anos: Dinamarca, Finlandia, Noruega, Reptblica Checa e Suécia. E, por fim,
aos 16 anos estdo Argentina, Bélgica e Roménia.

Diante do exposto, percebe-se que o Brasil, quanto a fixacdo da maioridade penal
aos dezoito anos, encontra-se em sintonia com a tendéncia mundial. Em contrapartida, quando
analisarmos a idade penal inicial de responsabilidade juvenil, que no caso brasileiro atualmente
¢ doze anos, constatamos que nosso pais admite uma idade relativamente precoce quando

comparado com os demais paises.

3.4 Dados estatisticos

E de conhecimento de todos que a maioria da populagio brasileira, 87% segundo a
pesquisa realizada pelo Datafolha® em junho de 2015, é a favor da redugdo da maioridade penal.

Dentre os argumentos utilizados pelos defensores da diminuicdo da idade penal,
destaca-se o de que tal rebaixamento contribuiria para a redu¢ao da violéncia e da criminalidade
no nosso pais. Ocorre que, uma das primeiras de suas consequéncias seria o aumento da enorme
populacdo carceraria - que ja € a quarta maior do mundo, conforme veremos a seguir — nosso
sistema, no atual contexto em que se encontra, ndo consegue cumprir com a sua finalidade de
ressocializagdo da populacdo adulta, que dira atender adolescentes, conforme dito
anteriormente.

E de conhecimento de todos que as unidades prisionais do nosso pais encontra-se
em uma situacgdo de crise e de precariedade. Segundo dados do Ministério da Justiga, em junho
de 2012, o Brasil possuia aproximadamente 550.000 (quinhentos e cinquenta mil) presos,
notando-se, atualmente, vertiginosa progressao do nimero de encarcerados. O sistema prisional
brasileiro ¢ o quarto do mundo em nimero de pessoas, ficando atrds apenas dos Estados Unidos,
China e Russia. Além disso, possui taxa de ocupacao de 1,65 presos por vaga com déficit de
mais de 250.000 (duzentos e cinquenta mil) lugares. Nesse sentido, Nascimento (2008, p. 19),

relata que:

5 Disponivel em: < http://datafolha.folha.uol.com.br/opiniaopublica/2015/06/1646200-87-aprovam-reducao-da-
maioridade.shtml> Acesso em: 04 mar. 2016.
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Em 1997, o Brasil contava com pouco mais de 170.000 presos (108,6 presos por
100.000 habitantes), dez anos depois, nossas cadeias e penitenciarias abrigam quase
420.000 presos (233,3 presos por 100.000 habitantes), o que significa um aumento de
247% em apenas uma década.

Em 2009, a Camara dos Deputados publicou o Relatorio final da Comissao
Parlamentar de Inquérito (CPI) com a finalidade de investigar a realidade do Sistema Carcerario
Brasileiro.

O documento em questdo também faz remissdes ao relatorio do DEPEN
(Departamento Penitenciario Nacional), o qual afirma que o gasto mensal com o sistema
penitencidrio totaliza R$ 3.604.335.392,00 (trés bilhoes, seiscentos e quatro milhdes, trezentos
e trinta e cinco mil, trezentos e noventa ¢ dois reais).

Em relacdo a faixa etaria, 31,87% dos presos tém entre 18 e 24 anos, 26,10% entre
25 e 29 anos, 17,50% entre 30 e 34 anos, 15,45% entre 35 e 45 anos, 6,16% entre 46 ¢ 60 anos,
0,96% mais de 60 anos e 1,95% nao tiveram a idade informada, de acordo com a fonte predita.

A CPI em analise realizou uma diligéncia no Maranhdo em fevereiro de 2008 e
constatou que existe, no Estado, 5.258 presos para apenas 1.716 vagas, ou seja, havia um déficit
de 3.542 lugares com uma superlotagdo de mais de 100%. Em se tratando da Penitenciaria de
Pedrinhas, havia na época 692 presos para apenas 350 vagas. Ademais, o perfil dos detentos e

da estrutura foi descrito da seguinte forma:

Poucos estudam e apenas 72 trabalham. A arquitetura ¢ antiga e inadequada ¢ o prédio
¢ velho, sem manutengdo. As paredes sdo sujas, os corredores escuros ¢ ha lixo em
abundancia. Doentes presos com HIV e tuberculose em celas coletivas revelam
auséncia de assisténcia médica. Varios internos apresentaram marcas de
espancamentos, denunciando praticas constantes de tortura. Uma reclamagao geral foi
a de penas cumpridas e excesso de prazo na concessdo de beneficios. Apenas 10
agentes penitenciarios no plantdo guarnecem a populacao carceraria. Cada agente tem
sob sua responsabilidade 69 presos (p. 149).

O capitulo V da Comissdo Parlamentar ¢ destinado a violagdo dos direitos dos
presos quanto a falta de assisténcia material, acomodagdes, higiene, vestuario, alimentagao,
assisténcia a saude (médica, farmacéutica, odontologica, psicoldgica), assisténcia juridica,
educacional, social, religiosa, dentre outras. Restou apurado no ambiente carcerdrio, “uma
realidade cruel, desumana, animalesca, ilegal, em que presos sdo tratados como lixo humano”
(p. 193), ou seja, uma realidade de total agressao aos direitos humanos e de desrespeito com a
legislacao nacional e internacional.

No que diz respeito a educacao dentro do sistema carcerario, o documento predito

registrou que o nivel de ensino da populacdo carceraria ¢ baixo e, para piorar ainda mais a
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situacdo, a média nacional de presos estudando ¢ de apenas 13,23 por cento. Apenas 30% das
unidades prisionais possuem bibliotecas, apesar da sua presenga obrigatoria nessas unidades.

No que pertine ao grau de instru¢do dos detentos, o relatorio supracitado concluiu
que 8,15% dos presos sdo analfabetos, 14,35% sdo alfabetizados, 44,76% possuem o ensino
fundamental incompleto, 12,02% possuem o ensino fundamental completo, 9,36% o ensino
médio incompleto, 6,81% o ensino médio completo, 0,9% o ensino superior incompleto, 0,43%
o ensino superior completo, menos de 0,1% nivel acima do superior completo. Nao foi
informada a escolaridade de 3,14%.

Ja com relagdo ao trabalho nos estabelecimentos penais, sabe-se que o seu objetivo
¢ assegurar que os presos adquiram habilidades que os auxiliardo a obter um emprego apods a
sua liberdade. Todavia, segundo dados do DEPEN 82,7% dos presos nao trabalham.

O relatdrio final também informa, quanto a estrutura do sistema penitenciario, que
foram observadas unidades em que os presos dispunham de apenas 70 centimetros quadrados
de espago, apesar de a legislacao prever o minimo de seis metros quadrados por interno. “A CPI
encontrou homens amontoados como lixo humano em celas cheias, se revezando para dormir,
ou dormindo em cima do vaso sanitario” (p. 225). Além de tudo, em muitos estabelecimentos
0s presos usavam canos improvisados, sujos, para poder beber 4gua, além de ficar dias sem
tomar banho e de nao receber uniformes. Em algumas unidades os presos dormiam em “pedras
nuas e frias” (p. 178), recebiam alimentagdo em sacos plasticos € comiam com as maos, pois
ndo havia talheres. No que diz respeito as condi¢des das celas, foi observado que geralmente
eram escuras, sem iluminagdo, encardidas e por vezes sem janelas, além de se encontrarem em
péssimas condigdes e superlotadas.

Por outro lado, nota-se, também, que o modelo de responsabilizagdo dos
adolescentes previsto na Lei do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (Sinase)
possui inimeros problemas na sua execucdo. De acordo com o relatério elaborado pelo
Conselho Nacional de Justica constatou-se que os centros de interna¢ao de adolescentes em
conflito com a lei encontram-se “superlotados e sem as condi¢des de higiene e salubridade;
falta de projetos pedagdgicos; e uso da internagdo como medida padrdo para casos que siao
passiveis de solucdo em meio aberto” (UNICEF, 2015). Cumpre registrar que em 2012, trinta
adolescentes morreram em unidades de internacdo, sendo onze (37%) por conflitos
interpessoais, nove (30%) por conflito generalizado e cinco (17%) por suicidio, consoante a
pesquisa realizada pela Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica,

Levantamento Sinase, em 2012.
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Outrossim, quanto ao perfil dos adolescentes que cumpriam medidas
socioeducativas com restri¢ao da liberdade em 2011, conforme o Conselho Nacional da Justiga®
(2012), 57% nao frequentavam a escola antes da internagdo; 86% ndo completaram o ensino
fundamental; 75% eram usudrios de drogas, 72% tinha entre dezesseis e dezoito anos. Ademais,
dos 21 milhdes de adolescentes brasileiros, 0,01% estdo cumprindo medidas socioeducativas
por atos contra a vida’.

Em se tratando de criangas e adolescentes, convém registrar que, eles sdo cerca de
59,7 milhdes. Sucede que, no que diz respeito a situacao social dessa classe, vemos que 37%
das criangas e dos adolescentes brancos viviam na pobreza em 2010, esse percentual se
ampliava para 61% entre os negros e pardos (UNICEF, 2015). Além disso, a falha das politicas
publicas adotadas pelo Estado ganha uma dimensao maior quando se verifica o percentual de
jovens morando nas ruas que, na sua maioria, sao filhos de familias desestruturadas. Quanto ao
género, pesquisas apontam que apenas 10% das criangas de rua sdo meninas, Pilotti ¢ Rizzini

(1993) nos explicam o motivo:

As meninas s@o preservadas para os afazeres domésticos e salvaguardadas da cultura
das ruas, espago culturalmente reservados aos homens. Isso leva conclusdo de que na
maioria dos casos ha uma familia por tras das criangas que vivem na rua, o que se
confirma com os dados de que, em média, 50% delas vivem com os pais, ¢ 33,5%
com pelo menos um deles — familias organizadas geralmente em torno da mae (Pilotti;
Rizzini, 1993, p. 53).

De acordo com os dados do Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia (UNICEF),
temos que no atual contexto nacional, os adolescentes sdo mais vitimas do que autores de atos
de violéncia. O Brasil ¢ o segundo pais no mundo em nimero absoluto de homicidios de
adolescentes, atrds da Nigéria somente. Hoje, os homicidios ja representam 36,5% das causas
de morte de adolescentes no Pais, enquanto para a populagdo total correspondem a 4,8%. Mais
de 33 mil brasileiros entre 12 e 18 anos foram assassinados entre 2006 € 2012. Apenas em 2013,
mais de 10 mil adolescentes foram assassinados e, na maioria das vezes, por falta de
investiga¢do, ndo se sabe quem foi o autor do homicidio, gerando a sensacdo de impunidade.

Infere-se que, diante dos dados acima, o nimero de homicidios de brasileiros de até

19 anos de idade dobrou. De 1990 a 2013, passou de 5 mil para 10,5 mil casos ao ano, ou seja,

“a cada dia, 28 criancas e adolescentes sdo assassinados. Na maior parte dos casos, as vitimas

5 Fonte: Conselho Nacional de Justica — CNJ, DMF/CNJ — Panorama Nacional: A execugdo de medidas socioeducativas de internagdo —
Programa Justica ao Jovem. Conselho Nacional de Justica, 2012. *Pesquisa realizada com uma amostra de adolescentes cumprindo medidas
socioeducativas.

7 Fonte: Estimativa do UNICEF com base em dados do Levantamento Sinase 2012 e Pnad 2012.
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s30 meninos negros, pobres, que vivem nas periferias das grandes cidades, o fato de ser homem
multiplica o risco de ser vitima de homicidio em quase 12 vezes” (Datasus, 2013).2

Quanto a educacao, temos que mais de trés milhdes de criangas e adolescentes estao
fora da escola (Pnad, 2013). Com base no relatério da UNICEF, de julho de 2015, a exclusdo
escolar afeta particularmente pobres, negros, indigenas e quilombolas. Dentre as causas para o
abandono das salas de aula, tem-se que, na maioria dos casos, muitos comegam a trabalhar para
contribuir com a renda familiar, dentre outros fatores.

Diante disso, concluimos que, o sistema penitenciario adulto brasileiro apresenta
graves problemas, tais como superlotagdo, torturas sistematicas e incapacidade de reintegrar
seus presos. Dessa forma, ndo faz sentido inserir os adolescentes nesse sistema, uma vez que
eles estardo expostos as faccdes do crime organizado e as precarias condigdes do sistema
prisional brasileiro, em profundo desrespeito com a sua condi¢do peculiar de pessoa em
desenvolvimento. Do mesmo modo, o sistema de responsabiliza¢do de adolescentes também
apresenta inumeras falhas, conforme vimos outrora.

Sendo assim, diante de tais situacdes, ambos, o sistema de responsabilizacdao de
adultos e o de responsabilizagdo de adolescentes, sdo instrumentos falhos na medida em que
ndo estdo sendo implementados de forma efetiva. Entretanto, reduzir a maioridade penal ndo ¢

a solugdo, antes de tudo, precisamos fortalecer e tornar eficaz os sistemas que ja temos.

8 Estimativa feita pelo UNICEF no Brasil baseada em dados do Datasus, 2013.
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4.5 O Projeto “Jovens Como Sujeitos de Direitos” Desenvolvido pelo Programa De
Educacao Tutorial (PET) “Direitos Humanos Culturas e Subjetividades” da Universidade

Federal do Maranhao (UFMA)

O Projeto Conexodes de Saberes nasceu de uma parceria feita entre a UFMA e a
Secretaria de Educagdo Continuada, Alfabetizacao e Diversidade (atualmente SECADI). Dentre
seus objetivos, podemos mencionar: a contribuicdo para a permanéncia qualificada dos
estudantes universitarios de origem popular na educacdo superior; a valorizagao da Educagao
Basica e da escola publica como espaco de formagao intelectual e de universalizagdo de direitos;
o fortalecimento da democratizacao do acesso na educagdo superior, assim como a contribui¢ao
para a permanéncia com qualidade nesse nivel de ensino de estudantes de origem popular; a
contribui¢do para a construcao de relagdes identitarias entre a comunidade e a escola para uma
efetiva parceria entre esses dois territorios sociais (BUNN; DUBLANTE, 2012).

Ademais, ainda apresenta como objetivo, possibilitar o dialogo e a troca de saberes
entre as instituigdes académicas e comunidades através de agdes de ensino, pesquisa e extensao
qualificadas, desenvolvidas por grupos de estudantes universitarios de origem popular, com
orientagdo de tutoria e com carater multidisciplinar. Também busca transformar as condig¢des
da graduagdo nas universidades publicas brasileiras, ndo somente aperfeicoando suas
experiéncias tedricas e metodoldgicas, mas efetivando politicas de educagdo inclusivas e
democraticas a partir de projetos que trazem em suas diretrizes as a¢des afirmativas — caso do
PET Conexdes de Saberes.

Além disso, vale frisar que o PET Conexdes desenvolve suas agdes em diversas
comunidades, dentre elas, as Comunidades do Sa Viana, Vila Embratel, Pedrinhas, Manival,
Monte Castelo, Coroadinho, dentre outras. Nestes espacos, além do Projeto Jovens como
sujeitos de Direitos, o PET Conexdes ja realizou (e ainda realiza), varios outros projetos, tais
como o Cine Conexoes, desenvolvido na Escola Ximenes (Bairro da Vila Embratel, em Sao
Luis - MA), a Oficina de Web Design no Nucleo de Extensdo da Vila Embratel — NEVE,
intervengdes artisticas em varios pontos turisticos de Sao Luis, além de diversas acdes, oficinas
e gravacao de documentdrio na Comunidade Quilombola de Manival, em Alcantara, dentre
outros.

Desde sua origem, o Programa ora em comento, aplica os principios do Plano
Nacional de Educagdo em Direitos Humanos (PNEDH), isto ¢, o desenvolvimento de uma

cultura de direitos humanos por meio da educagao, dentre outros principios, sendo vejamos:
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(...) e) as atividades académicas devem se voltar para a formacdo de uma cultura
baseada na universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos,
como tema transversal e transdisciplinar, de modo a inspirar a elaboragdo de
programas especificos ¢ metodologias adequadas nos cursos de graduagdo e pods-
graduacdo, entre outros; f) a construgdo da indissociabilidade entre ensino, pesquisa e
extensdo deve ser feita articulando as diferentes areas do conhecimento, os setores de
pesquisa e extensdo, os programas de graduacdo, de pds graduacdo e outros; g) o
compromisso com a constru¢do de uma cultura de respeito aos direitos humanos na
relacdo com os movimentos e entidades sociais, além de grupos em situacdo de
exclusdo ou discriminagao; h) a participagao das IES na formagdo de agentes sociais
de educag@o em direitos humanos e na avaliagdo do processo de implementagdo do
PNEDH. (BRASIL, PNEDH, 2006, p. 39).

Diante deste contexto, desde janeiro de 2013, o Programa de Educacao Tutorial
(PET) Conexdes, “Direitos Humanos, Culturas e Subjetividades” comecgou a desenvolver a
oficina “Jovens como sujeitos de Direitos”. Sabemos que frente a exacerbacdo da cultura da
violéncia nos ultimos anos, a Escola, as Universidades e todos os atores sociais envolvidos com
politicas educacionais tém papel preponderante na mediacao de conflitos.

Sendo assim, o presente trabalho apresenta-se como um desdobramento das
atividades desenvolvidas pelo PET Conexdes — UFMA. E de suma importancia, posto que
através do desenvolvimento da temdtica em estudo, a redu¢do da maioridade penal, ha uma
integracdo entre os pilares da Universidade, quais sejam, as atividades de ensino, pesquisa €
extensdo, em conformidade com os direcionamentos definidos no PNEDH.

Deste modo, o Projeto Jovens como Sujeitos de Direitos apresenta-se, em primeiro
lugar, como consequéncia das discussdes realizadas nos grupos de estudo promovidos pelo PET
Conexodes Direitos Humanos, Culturas e Subjetividades e, em segundo lugar, como resultado
de uma parceria que se desenvolveu com a Escola Centro de Ensino Médio Fernando Perdigao,
localizada no bairro Monte Castelo em Sao Luis-MA.

Seu objetivo foi demonstrar o quao fundamental ¢ trabalhar a tematica da redugao
da maioridade penal nas escolas, a fim de possibilitar aos estudantes uma reflexao critica sobre
0 contexto no qual estdo inseridos, pois sdo eles, a0 mesmo tempo, responsabilizados por
cenarios crescentes de violéncias, convocados a serem protagonistas de seu futuro e
reconhecidos como sujeitos de direitos. No entanto, suas vidas podem ser profundamente
afetadas se mudangas na legislacio com direcionamento incisivamente punitivo forem
efetivadas, bem como com seus respectivos desdobramentos, frente ao fenomeno social da
cultura da violéncia.

Outrossim, urge lembrar que todo o projeto Jovens como sujeitos de direitos,

desenvolvido pelo PET Conexdes foi fundamentado com base nos seguintes referenciais

tedricos: a) Educacdo em Direitos Humanos: Discursos criticos € temas contemporaneos;
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Editora UFSC, ano 2011, cujos organizadores sao Theophilos Rifiotes e Thiago Rodrigues; b)
Direitos Humanos na Educacao Superior: Subsidios para educacao em Direitos Humanos nas
Ciéncias sociais, Editora Universitaria da UFPB, ano 2010, de Célia Maria Rodrigues da Costa
Pereira e Itamar Nunes da Silva; ¢) Direitos Humanos: capacitagdo de educadores; também da
Editora Universitaria/UFPB, ano 2008, cujos organizadores sao Maria de Nazaré¢ Tavares
Zenaide, Lucia de Fatima Guerra Ferreira e Alexandre Antonio Gili Nader; d) Direitos
Humanos em Conexao. Comunidade, Escola, Universidade, da Editora UFMA, ano 2012, cuja
organizagdo ficou a cargo de Maria Cristina Bunn e Carlos Dublante, dentre outros.

O publico alvo do projeto em questao contou com jovens de quinze a vinte anos,
que estavam cursando o 2° ou 3° anos na Escola Fernando Perdigdo. Desenvolveu-se,
primeiramente, sob a forma de visitas a escola, com o intuito de estabelecer parcerias entre o
projeto e o corpo docente e discente da escola.

Firmada a parceria, inicialmente foi realizada uma atividade de campo, com a
aplicacdo de questionario na escola, com intuito de identificar o nivel de conhecimento dos
estudantes sobre o tema, seus posicionamentos, se favoraveis ou contrarios as propostas de
reducdo da maioridade penal, e ainda investigacdo acerca dos meios e conteudos que acessaram,
se acessaram, para ter conhecimento desta tematica. Os resultados alcangados foram
demonstrados por meio de graficos.

Num segundo momento, foi desenvolvida uma oficina em sala de aula, cujo
objetivo foi apresentar o histérico da criagdo dos direitos infanto-juvenis, conhecimentos
iniciais quanto as propostas de reducdo da maioridade penal e apresentacdo de argumentos
contrarios e favoraveis sobre as mesmas. Através de videos, charges e dinamicas, a questao foi
tratada com uma linguagem acessivel para o jovem, de forma que os participantes pudessem
refletir sobre o assunto e realizar uma troca de conhecimentos e informagdes que estimula a
percepcao critica, rompe com o senso comum € a influéncia midiatica. O contetudo trabalhado
nas charges (vide anexos), baseava-se nos antagonismos sobre a reducdo da maioridade penal,
com o fulcro em instigar os adolescentes sobre o tema trabalhado, para que a partir da anélise
das charges pudessem compartilhar seus posicionamentos. J& com relagdo aos videos
apresentados em sala, sua tematica dizia respeito ao processo historico para a construcao dos
direitos humanos no Brasil e no mundo, bem como fazia referéncia aos conceitos e
caracteristicas de tais direitos.

O projeto obteve como resultado o fato de ter proporcionado uma reflexao critica
entre os adolescentes sobre a reducdo da maioridade penal, tendo como ponto de partida o

pensamento de que criangas e adolescentes sdo sujeitos de direitos. Na enquete realizada na
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escola; antes do desenvolvimento das oficinais, 74% dos estudantes entrevistados se mostraram
favoraveis a reducdo da maioridade penal. Durante a oficina os participantes, em grupo,
analisaram noticias de jornais e charges referentes a tematica, e justificaram em uma frase seus
pontos de vista. Ao final, foi elaborado um painel com as frases produzidas pelos estudantes,
com as charges e as noticias (vide anexo).

Importante registrar que, o presente projeto foi apresentado nos seguintes eventos:
a) XVIII Encontro Nacional dos Grupos PET (ENAPET), promovido pela Universidade Federal
de Pernambuco e pela Universidade Federal Rural de Pernambuco, em outubro de 2013 em
Recife-PE; b) IV Forum de Extensdo da UFMA, desenvolvido pela Universidade Federal do
Maranhao, por meio da Pré-Reitoria de Extensdo, realizado em novembro de 2013; ¢) XIII
Encontro Nordestino dos Grupos PET (ENEPET), realizado pela Universidade Federal de
Capina Grande e pela Universidade Federal da Paraiba, em junho de 2014; d) XIX Encontro
Nacional dos Grupos PET (ENAPET), realizado pela Universidade Federal de Santa Maria
(RS), em julho de 2014.

Ressalte-se, ainda, que o projeto ora em comento foi premiado no IV Forum de
Extensdo da UFMA, realizado em novembro de 2013, ficando em segundo lugar na categoria
Direitos Humanos.

A participagdo no projeto mostrou-se como uma experiéncia muito marcante nao so
academicamente, mas também para a vida pessoal, proporcionando o amadurecimento em
ambas as areas. Sair das quatro paredes da Universidade possibilita a ampliagcdo da visdao de
mundo, neste caso, enquanto cidadaos e enquanto sujeito de direitos, mas também de deveres.
Nada mais justo do que, enquanto estudante universitaria, cumprir o papel social de poder
compartilhar, mesmo que de forma pequena e simples, o conhecimento que adquirido no meio
académico. Afinal, o conhecimento foi feito para isso, para ser compartilhado!

Além disso, nesta troca realizada entre o saber académico e o saber popular, ao
término de uma atividade de extensao, foi notado que algo dentro de nés mudou, ndo somos
mais 0os mesmos. Passou-se a ter um olhar mais critico e a0 mesmo tempo mais humano, pois
passa-se a perceber que € possivel contribuir de forma significativa para mudar a realidade
social do nosso pais, notadamente no tocante a educacao, direito fundamental e basico de todo
e qualquer cidadao.

Na conclusdo das atividades de extensdo, seja nas Escolas Publicas ou nas
Comunidades Populares, tem-se a certeza de ser, no processo de conexdes de saberes, mais

aprendizes do que tutores das pessoas encontradas nesses cenarios.



92

4 CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Republicana de 1988, ao adotar a doutrina da protecéo integral,
reconheceu que criangas e adolescentes sdo sujeitos de direitos e garantias fundamentais, que
necessitam de especial protecdo em virtude da sua condigdo de pessoa em desenvolvimento,
bem como atestou a importancia de preservacao de tais direitos, sendo tal garantia reafirmada
nas convencoes e tratados internacionais ratificados pelo Brasil, no Estatuto da Crianga e do
adolescente e em outros dispositivos de natureza infraconstitucional.

Ficou demonstrado no primeiro capitulo do presente trabalho que o conceito de
maioridade penal é fruto de um fenémeno historico, que foi moldado ao longo dos tempos.
Assim, no Cadigo Penal de 1890, até os nove anos, a crianca era considerada inimputavel. Ja
no Codigo de Menores de 1927, com quatorze anos de idade o menor ja era visto como
inimputavel. Com o segundo cddigo de menores, Lei Federal n® 6.691 de 1979, em consonancia
com o Codigo Penal Brasileiro de 1940, restou determinado que o menor de dezoito anos é
absolutamente inimputavel.

Verificou-se ao longo deste trabalho que, apesar da diversidade de instrumentos de
protecéo, os direitos das criancas e adolescentes assegurados constitucionalmente séo alvos das
mais distintas formas de violéncia, uma delas é a reducdo da maioridade penal.

Quando se trata de protecdo dos direitos e deveres de criancas e adolescentes, séo
latentes as dificuldades de efetivacdo dos dispositivos normativos, o que indica a existéncia de
tensdes relativas no seio da sociedade. Ocorre, todavia, que por vezes esquecemos que muitas
criancas e adolescentes ja encontram-se condenados. Tal condenacao ocorre quando um direito
ou uma garantia é negada a tal parcela da populacdo. Na imensa maioria das vezes, tal
condenacdo se da de modo discreto, indireto, uma vez que o Estado, mesmo dispondo de
recursos ndo oferece 0s servigos essenciais para que nao soO as criancas e adolescentes, mas
também as suas familias e sociedade de um modo geral, possam sobreviver com 0 minimo de
dignidade. Nada justifica, portando, a inércia dos poderes publicos.

E notéavel que a funcio da Constituicio enquanto fendmeno histérico é garantir e
proteger os direitos humanos fundamentais, principalmente através de regras para limitar o
poder dos governantes. Tais direitos sdo imprescritiveis e inalienaveis, constituem a base e a
esséncia do ordenamento juridico previstos ndo s6 na Constituicdo, mas também fora dela.
Sendo assim, a fungdo do Estado é atuar para que esses direitos possam ser, de fato, respeitados.

Todavia, apesar de reconhecer tais direitos e, ndo obstante, suas normas serem de

observancia obrigatoria, a eficdcia e aplicabilidade da Constituicdo Federal enquanto



93

instrumento de limitacdo do poder encontra uma barreira, qual seja, a propria forca politica
presente no direito brasileiro que ndo atesta o seu devido valor.

Isso fica mais claro quando nos deparamos com a tramitacdo, nas Casas
Legislativas, das propostas de emenda que objetivam a reducdo da maioridade penal
caminharem rumo a sua aprovacao. Percebe-se, assim, que a nossa Carta, por vezes, parece
assumir o papel de uma simples peca ornamental no direito patrio.

Contudo, conforme destacou-se no presente trabalho, uma proposta que venha a
abolir a inimputabilidade do menor de dezoito anos € inconstitucional, uma vez que o art. 228
da CRFB/88 tem o carater de direito e garantia fundamental, ou seja, constitui uma clausula
pétrea, ndo podendo sofrer limitacdes substanciais que restrinjam o seu nucleo pelo poder
constituinte derivado. Em outras palavras, é evidente que, devido ao carater aberto da nossa
Carta, é permitida a sua atualizacdo por meio de interpretacGes do legislativo e do judiciéario,
porém, tal interpretacdo ndo pode se contrapor ao objetivo maior do texto constitucional, ao
mesmo tempo em que apenas sdo permitidas interpretacdes no sentido de maximizar os direitos
e garantias fundamentais, sendo vedada aquelas voltadas no sentido de reduzi-los.

Como visto, tal afirmacdo encontra fulcro no art. 5°, 8§2° da Constituicdo que
confirma que existem direitos fundamentais positivados em outras partes do texto
constitucional e até mesmo em tratados internacionais, assim prevé expressamente a
possibilidade de se reconhecerem direitos fundamentais ndo escritos, implicitos no catalogo,
bem como decorrentes do regime e dos principios da Constituicao.

Ademais, restou assinalado que a diminuicdo da idade penal além de
inconstitucional traduz-se numa verdadeira ofensa ao principio do ndo retrocesso social, uma
vez que, por uma questdo de confianca e seguranca juridica, os direitos fundamentais
originariamente adquiridos néo so reversiveis.

Ressaltou-se, ainda, que qualquer decisdo que se contraponha aos direcionamentos
da Constituicdo da Republica afronta também os principios e objetivos fundamentais da
Republica Federativa, bem como os ideais de justica, democracia e igualdade.

Além disso, no segundo capitulo vimos que a reducéo da maioridade penal estd em
desacordo ndo s6 com o que foi estabelecido na CRFB/88, mas também com os tradados,
acordos e convencdes internacionais, que também reconhecem que criancas e adolescentes
devem ser tratados com prioridade absoluta, por isso, qualquer medida que venha restringir sua
liberdade deve ser aplicada de forma excepcional, como ultima ratio.

Verificou-se no terceiro capitulo que a reducdo da maioridade penal também € uma

medida indcua, visto que nao provocaria efetivas mudancas no seio da sociedade, no sentido de
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reduzir os indices de criminalidade nem de violéncia de modo geral. Ja& temos uma grande
quantidade de leis nesse sentido, que nao séo efetivadas, hd um verdadeiro antagonismo entre
o0 “dever-ser” normativo e o “ser” da realidade dos fatos. Por isso, vimos que o ideal é fortalecer
0s instrumentos normativos que ja temos, ampliar e tornar concreto o acesso as politicas
publicas desenvolvidas pelos poderes publicos, principalmente politicas publicas voltadas para
a educacdo. Contudo, cabe ressaltar que a educacdo ndo depende apenas daquele que precisa
ser educado, mas também depende de uma conduta positiva do Estado, que é quem ira prestar
0 servigo educacional.

Sabemos que lei por si sé ndo é capaz de mudar a realidade. Desta forma, os
dispositivos constitucionais e infraconstitucionais que versam sobre direitos fundamentais de
criancas e adolescentes dependem também, para a sua eficacia, da consciéncia de cada cidadéao,
que deve agir no sentido de afirmé-los e fazer valer o seu cumprimento. A educacdo é o
instrumento mais eficaz para que a cultura dos direitos humanos seja incorporada na mente das
pessoas, depende da acdo conjunta entre Estado, sociedade e a familia, trata-se de um processo

complexo, que requer um longo espaco de tempo, mas ndo € impossivel.
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REGISTROS FOTOGRAFICOS DO PROJETO JOVENS COMO SUJEITOS DE
DIREITO DESENVOLVIDO PELO PROGRAMA DE EDUCACAO TUTORIAL
(PET) CONEXOES DE SABERES DIREITOS HUMANOS CULTURAS E
SUBJETIVIDADES

1) Parceria firmada entre o Conexdes e o Centro de Ensino Médio Fernando Perdigdo, em S&o
Luis-MA

2) Agdes na Escola









(1) .

L
.T a. o
-

= ol u.‘ N
‘, . Nn%

.
{‘ .
Fernando ‘“"ﬁa“ \ v c’

Renovando @ Educacdo 3
" Ferna o Perfiga
. il 4120
’ \ ' 'S anos Re vondo a Educoc®
‘ ‘ - y










3) Apresentacdo em foruns cientificos
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(eminri de Educac;o em Direitos Humanos, promovido pelo PET Conex®8es na Universidade Federal do
Maranhéo, 2014)



Enquete realizada por bolsistas do Programa de Educacéo Tutorial Conexdes de
Saberes Direitos humanos, Culturas e Subjetividades no dia 09/08/2013 com estudantes
da Escola Centro de Ensino Médio Fernando Perdigéo localizada no bairro Monte

Castelo, Sao Luis- MA.
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ANEXOS



Tabela.1. Evolugdo dos 6bitos de criancas e adolescentes (<1 a 19 anos) segundo causa.
Brasil. 1980/2010.

Dutras
Viokinclas

Eao
N
-
-rl
gV
=

244942
233620
219.530

131.953
130.142
135.580

127.100
119.518

115.786

112.470
2T
103787
100821

03516




Tabela. 1. Continuagao

Acldentes
Transporte
Acldentes
Homicidio
Total dbitos

Fonte: SIM/SVS/MS



Tabela.2. NUmero de 6bitos de criancas e adolescentes (<1 a 19 anos) por acidentes de
transporte segundo UF/Regi&o. Brasil. 2000/2010.

Tabela 3.3. Nomero de dbitos de ciangas e adolescentes (<1 a 19 anas) por ackdentes de ransporte
segundo UF/Regido. Brasil. 200072010,

UF/Regian

383 | 326 . .
B9B [ 1079 0 907 | B2

i i L
{5359 | 5518 | 5435 | 5390 | 5471

Fonte: SIM/SVS/MS



MAPA MUNDI DA MAIORIDADE PENAL

América do Norte
- Estados Unidos - entre
6 e 18 anos, conforme
a legislacio estadual.

= México - 11 ou 12
angs para a maioria
dos estados

América do Sul

- Argentina - 16 anos
- Brasil - 18 anos

- Chile - 16 anos

- Coldmbia - 18 anos
- Peru - 18 anos

Fonte: Funds da Noghes Unidas para a Infdncla (Unicef} de 2005

Canada: 18 anos
Estados Unidos: 12/16 anos
México: 18 anos

AMERICA
DO NORTE

Costa Rica: 18 anos

El Salvador: 18 anos
Guatemala: 18 anos
Honduras: 18 anos
Nicaragua: 18 anos
Panama: 18 anos

Rep. Dominicana: 18 anos

Argentina: 18 anos

Bolivia: 18 an:
Colombia: 18 ar
Chile: 18 anos
Equador: 18 anos
Paraguai: 18 anos

OCEANO
PACIFICO -

Europa

- Alemanha - 14 ancs
- Dinamarca - 15 anos
- Finléndia - 15 anos
- Franca - 13 anos

= Itdlia - 14 anos

- Noruega - 15 anos
- Poldnia - 13 anos
- Escécia - 8 anos

- Inglaterra 10 anos
- Rissia - 14 anos

- Suécia - 15 anos

- Uerdnfa - 10 anos

Oriente Médio

- Ird - 9 anos (mulheres),
15 anos (homens)

- Turguia - 11 anos

Africa

- Africa do 5ul - 7 anos
- Argélia - 13 anos
- Egito - 15 anos

- Etidpia - 9 anos

- Marrocos - 12 anos
- Nigéria - 7 anos.

- Quénia - B anos

= Sudio - 7 anos

- Tanzénia - 7 anos
- Uganda - 12 anos

¥

Mapas das

ol

AMERICA DO SUL

ia: 17 anos

Peru: 18 anos
Uruguai: 18 anos
Venezuela: 18 anos

Alemanha: 18/21 anos
Austria: 19 anos
Bélgica: 16/18 anos
Bulgaria: 18 anos
Crodcia: 18 anos
Dinamarca: 15/18 anos

Eslovénia: 18 anos
Espanha:18/21 anos

Finlandia: 18 anos
8 anos

: 18/21 anos
Holanda: 18 anos
Hungria: 18 anos
Inglaterra: 18/21 anos
Paises de Gales: 18/21 anos
Irlanda: 18 anos
Italia : 18/21 anos
Lituania: 18 anos

Asia

- Bangladesh - 7 anos
- China - 14 anos

- Coréia do Sul - 12 anos
- Filipinas - 9 anos

- India - 7 anos

- Indonésia - 8 anos

- Japdo - 14 anos

- Myanmar - 7 anos

- Nepal - 10 anos

- Paquistdo - 7 anos

= Tailindia - 7 anos

- Uzbequistio - 13 anos
- Vietnd - 14 anos

idades de responsabilidade penal de adultos

R

Noruega: 18 anos
Paises Baixos: 18/21 anos

/18 anos
6/21 anos

Polénia: 17,
Portugal:
Republica Checa: 18 anos
Roménia: 16/18/21 anos
Russia: 16 anos

Suéc /18 anos

Suiga: 15/18 anos
Turquia: 15 anos

Brasil em numeros

Existem no Brasil 39.578
menores cumprindo algum tipo
de medida socioeducativa, o que
representa 0,2% da populagao
entre 12 e 18 anos.

13,489 desses menores estdo
internados em instituigGes como
a Febem.

50% dos menores infratores do
pais estdo no estado de Sdo Paulo.
Destes, 41,2% cumprem pena por
roubo e 14, 7% por homicidio.

Fonte: Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada (ipea) ¢ Subsecretaria de

dos Direltos da Crianga ¢ do Adolescente do
estado de Sdo Poulp.

[ i\
/ Curiosidades

» HaSuécla, em abril de 1997, '
havia apenas 15 jovens na faixa

/

/ etiria entre 14 e 18 anos cumprindo

pena em alguma prisdo.

+ Na China, adolescentes entre 14 ¢ 18 >
anos estdo sujeitos a um sistema judicial /
juvenil, e suas penas podem chegar /
4 prisio perpétua no caso
de crimes particularmente
\ bérbares (chamados
A no Brasil de crimes
\ hediondos).

/

OCEANO
PACIFICO

ASIA
China: 18 anos

Japao: 21 anos

Argélia: 18 anos

unicef &



