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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo abordar o problema das infragdes penais cometidas por
adolescentes, através de uma analise historica dos diferentes tratamentos dado a
imputabilidade penal ao longo dos anos pelos ordenamentos juridicos internacionais e
brasileiro. Ele preocupa-se com a constitucionalizacdo da maioridade penal, a irradiacdo de
seus ditames em todo ordenamento juridico, e ainda faz uma abordagem sobre o carater
fundamental da inimputabilidade penal e o tratamento dado ao assunto pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Posteriormente, o estudo aborda principios constitucionais e
infraconstitucionais relacionados aos menores, e ainda, os critérios existentes usados para a
afericao da maioridade penal. Este trabalho € efetivado a partir de uma pesquisa bibliografica
que permitiu a andlise de diversas doutrinas que fundamentaram conceitos e opinides a
respeito do tema, além disso, utilizou-se de diferentes publicagdes como livros, artigos,
dissertacdes, bem como, alguns artigos examinados na internet. O trabalho valeu-se também
do método comparativo, examinando a legislagdo brasileira e como alguns paises tratam do
assunto e o modo que cada um utiliza para estabelecer seus limites etarios, além disso, o
método 16gico e sistemdtico no transcorrer da pesquisa e na formacdo do conhecimento e
conclusdes resultantes desta. A partir da andlise dos diversos posicionamentos favoraveis e
desfavoraveis a reducdo da idade penal, o estudo deixa bem claro que ndo hd unanimidade
acerca do tema, portanto, ndo se pode falar em pacificac@o social, posto que este assunto seja
extremamente polémico. Por fim, conclui-se que, a redu¢do da maioridade penal é plausivel,
mas ndo seria a solucdo mais vidvel a médio e longo prazos, o que se faria necessirio
modificar a interpretacdo constitucional e a alteracdo do Estatuto da Crianca e do

Adolescente.

Palavras-chave: Imputabilidade penal. Adolescente infrator. Medidas socioeducativas.

Reducao.



ABSTRACT

This study aims to address the problem of criminal offenses committed by teenagers, through
a historical analysis of the different treatments given to criminal responsibility over the years
by the international legal order and Brazil. He is concerned with the constitutionalization of
criminal majority, the irradiation of its dictates throughout the legal system, and even makes
an approach to the fundamental character of the criminal unaccountability and the treatment
of the subject by the Statute of Children and Adolescents. Subsequently, the study deals with
constitutional and infra-constitutional principles relating to minors, and also the existing
criteria used for the assessment of legal age. This work is effected from a literature search that
allowed the analysis of different doctrines justifying concepts and opinions on the subject, in
addition, we used different publications such as books, articles, dissertations, as well as some
items examined in Internet. The work also earned the comparative method, examining the
Brazilian legislation and how some countries deal with the issue and the way that each uses to
establish its age limits, moreover, logical and systematic method in the course of research and
training knowledge and conclusions resulting from this. From the analysis of the various
favorable and unfavorable positions to reduce the penal age, the study makes it clear that there
is no unanimity on the subject, so we can not speak of social peace, since this issue is
extremely controversial. Finally, it is concluded that the reduction of the legal age is plausible,
but it would be the most feasible solution in the medium and long term, which would need to
modify the constitutional interpretation and amendment of the Statute of Children and

Adolescents.

Keywords: Criminal Liability. Violator teenager. Educational measures. Reduction.
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1  INTRODUCAO

A atual Constituicdo Federal adotou como critério para fixacdo da maioridade
penal em 18 anos, o sistema bioldgico, em que considera somente a idade do agente,
independentemente de sua capacidade psiquica. Manteve o legislador o principio de que os
menores de 18 anos ndo possuem o desenvolvimento mental completo para compreender o
carater ilicito de seus atos (momento intelectual) ou de determinarem-se de acordo com esse
entendimento (momento volitivo), pressupostos esses necessarios para a imputabilidade penal.

O uso constitucional do critério biolégico estd fundado em orientacdes de politica
criminal e ndo postulados cientificos. Vitor Gabriel Rodriguez apud por Rogério Sanches

(2015, p. 280), assevera que:

A principal razdo da presun¢do de inimputabilidade € a politica criminal, como
reconhecida pela doutrina desde Tobias Barreto. Atualmente, o ponto 23 da
Exposicdo de Motivos da Nova Parte Geral do instituto faz referéncia clara a
oportunidade de educac¢do que deve ser dada ao jovem, ao convivio social 'sem sua
necessdria submissdo ao tratamento do delinquente adulto, expondo-o a
contaminagdo carcerdria. Em outras palavras (...), € de dizer-se que a legislacdo
penal decidiu consagrar ao jovem a oportunidade de estar afastado das garras do
Direito penal, ou ao menos daquele Direito penal idéntico ao aplicado ao adulto,
embora ele possa ser de fato responsdvel por seus atos, embora em tltima andlise
seu desenvolvimento mental ndo seja de fato incompleto.

Antes do Decreto-lei n° 2.848/1940, atual Cdédigo Penal, a maioridade era
estabelecida em idades inferiores aos 18 anos. Contudo, apds as reformas trazidas e mantidas
até hoje, e com o desenvolvimento das cidades e consequente aumento da criminalidade, o
tema da problemdtica sobre a inimputabilidade penal dos adolescentes voltou a tona.

O carro chefe desse debate €, sem duvidas, a redu¢cdo da maioridade penal para 16
anos. Nio € de hoje que houve tentativa em reduzir para 16 anos, a0 menos que parcialmente,
a imputabilidade penal. Mais precisamente no Cédigo Penal de 1969 (Decreto-lei n° 1.004/69),
que se encontrava em vacatio legis, mas ndo entrou em vigor, admitia a possibilidade de
punicdo para o menor 18 e maior de 16 anos, desde que apresentasse desenvolvimento
psiquico para entender o cardter ilicito do fato e de determinar-se de acordo com esse
entendimento. Nesta legislacdo, preferiu-se ao sistema biopsicoldgico, ou seja, 0 menor seria
submetido a avaliac@o psicoldgica para saber se possuia discernimento da ilicitude do ato ao
tempo do fato.

Assim como hodiernamente, houve resisténcia de juristas e estudiosos do direito
sobre a possibilidade de redu¢do da maioridade penal. Atendendo as criticas ao Decreto-lei

1.004/69, foi reformado o Cddigo Penal de 1940, mantendo-se a inimputabilidade dos
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menores de 18 anos (Lei 7.209/84, art. 27).
Na exposi¢cdo de motivos da nova parte geral do Codigo Penal (1984, p. 3), o

entdo Ministro da Justi¢a Ibrahim Abi-Ackel justificou a op¢ao legislativa aduzindo que se:

Manteve o Projeto a 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
incompleto, e naturalmente anti-social na medida em que ndo é socializado ou
instruido. O reajustamento do processo de formacgdo do cardter deve ser cometido a
educagdo, ndo a pena criminal. De resto, com a legislacdo de menores recentemente
editada, dispde o Estado dos instrumentos necessdrios ao afastamento do jovem
delingiiente, menor de 18 (dezoito) anos, do convivio social, sem sua necessdria

N

submissdo ao tratamento do delinqiiente adulto, expondo-o a contaminagdo
carcerdria.

A época, existia o Cédigo de Menores (Lei n° 6.697/79). No entanto, ele foi
incapaz de coibir o aumento do nimero de infracdes. Para substitui-lo, na va tentativa de
prevenir e reprimir a pratica de condutas criminosas por menores de idade, adveio o Estatuto
da Criangca e Adolescente (ECA) (Lei n° 8.069/90), que, assim como a norma substituida,
mostrou-se € mostra-se inapta de realizar tal objetivo.

Essa impossibilidade do ECA de dar cumprimento a que se objetivou, seguindo-se
de uma vertiginosa crescente da criminalidade envolvendo menores de idade, reavivou a
discussdo sobre a redu¢do da maioridade penal, além de sua mudanca.

O acesso a informagdo, caracteristica tipica do século XXI, aumentou a
capacidade de compreensao dos adolescentes e com ela sua no¢do acerca das infracdes penais.
E notéria a utiliza¢io, por menores de idade, de suas prerrogativas de direito, para eximir-se
de uma rigorosa punibilidade no cometimento de infracdes penais.

Com tantos canais de comunicagdo, torna-se impossivel manter-se alheio aos
acontecimentos. N@o hd espacgo para a ingenuidade, € com maior razdo no que concerne aos
adolescentes maiores de 16 anos, pois estdo mais afetos a essas inovacdes. Em algumas
situagdes, ha inversdo da ordem natural, sendo comum, por exemplo, filhos orientarem os pais
sobre as informagdes atualizadas.

Quando se fala em maturidade para efeitos penais, ndo se busca inteligéncia
destacada, capacidade de tomar decisdes complexas, mas tdo-somente a forma¢cdo minima de
valores humanos que uma pessoa deve ser dotada, podendo discernir entre o0 bem e o mal,
entre o certo e o errado, entre 0 que constitui crime e a atipicidade. E a imputabilidade, que se
faz presente quando o sujeito compreende a ilicitude de sua conduta e age de acordo com esse
entendimento.

Serd que o adolescente de hoje ndo sabe o que é matar alguém, subtrair coisa
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alheia movel, sequestrar pessoa com o fim de obter qualquer vantagem, como condi¢do ou
prego do resgate’? Serd que nao € capaz de determinar-se de acordo com esse entendimento?
A realidade moderna diz que sim.

Algumas incongruéncias quanto a capacidade mental dos maiores de 16 anos
surgem na propria legislagdo pdtria, como por exemplo, quando o legislador reconhece no
artigo 14, § 1°, inciso 11, alinea ¢, da Magna Carta, que os menores de 18 e maiores de 16 anos
possuem discernimento suficiente para ter capacidade eleitoral ativa na tomada de decisoes
tdo importantes para o destino do pais. Como sustentar capacidade eleitoral a quem ¢é
inimputdvel, segundo a legislacdo vigente, pela pratica de infracdo eleitoral? Ou, serd que o
maior de 16 anos que pode se emancipar, trabalhar, formar-se, casar e constituir familia, como
disciplina o Codigo Civil no pardgrafo tinico de seu artigo 5°, ndo sabe o que € certo ou errado
penalmente?

Essa antinomia de critérios constitucionais permite auferir a possibilidade de uma
imputabilidade para menores de 18 e maiores de 16 anos, adotando-se um critério biolégico
ou biopsicoldgico, dependendo do pensamento defendido para a redugdo.

Ha diversos paises onde a maioridade penal inicia-se aos 16 anos (p. ex:
Argentina, Espanha, Bélgica e Israel); em outros, aos 15 anos (fndia, Egito, Siria, Honduras,
Guatemala, Paraguai, Libano); na Alemanha e Haiti, aos 14 anos. E por incrivel que pareca,
na Inglaterra a pessoa € considerada imputavel a partir dos 10 anos.

Nao é possivel manter a situagdo atual, sendo imperiosa a reformulagdo do art.
228 da Carta Politica, para dar lugar a uma presuncao juris tantum, através da discussao sobre
a adoc¢do de um sistema biopsicoldgico para a punibilidade dos adolescentes.

Também nido se pode afirmar que a reducdo pura e simples podera dar vaziao aos
anseios sociais no médio e longo prazos. O ECA, como atualmente se encontra, também nao
se mostra eficaz na imposi¢ao de medidas socioeducativas para disciplinar de maneira justa,
principalmente quanto aos crimes hediondos, os adolescentes infratores, ainda que pese o
argumento de que o estatuto ndo é cumprido em sua integralidade.

Acreditamos que o caminho passa por um fortalecimento no rigor das medidas
socioeducativas, como no PLS 333/2015 de autoria do senador José Serra que aumenta o
tempo se internacdo nos crimes hediondos de 3 para até 10 anos e a possibilidade de validade
para o estatuto até os 26 anos; também defendemos uma nova interpretacdo do art. 228 da Lei
Maior, modificando o entendimento de presuncdo Juris et de jure para uma juris tantum,
admitindo uma andlise biopsicologica do problema, e fazendo-se valer do principio da

igualdade ao dar tratamento, para os adolescentes, de maneira desigual na medida de suas



13

desigualdades, como ja € a muito praticado nos adultos.

E bem mais “justo” com a caracteristica propria da fase que lhe seja aplicado o
critério biopsicoldgico e a afericio da capacidade mental caso a caso, até que um dado
cientifico seja capaz de apontar para uma idade como a apropriada para o inicio da

imputabilidade penal.
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2 HISTORIA DA MAIORIDADE PENAL

2.1 Analise Geral

N3ao havia na antiguidade uma protecao aos menores de idade. Estes eram tratados
como propriedade dos pais que lhe decidiam, inclusive, sobre a vida e a morte. No Direito
Romano, por exemplo, mais especificamente na Lei das XII Téabuas do ano de 450 a.C., em
sua Tabua Quarta que trata do pétrio poder, o pai tinha, sobre a sua esposa e seus filhos o
direito de vida, morte e de liberdade. Porém este poder ndo era ilimitado, pois se o pai
vendesse o filho por mais de trés vezes perderia este direito sobre ele. Se uma crianca
nascesse com alguma deformidade deveria ser morta, j4 que ndo eram capazes de serem
soldados romanos ou mesmo agricultores e, portanto, seriam um risco a sociedade. A famosa
cidade-estado de Esparta, na Grécia antiga, adotava o mesmo critério.

Assim afirmava a Lei das XII Tabuas (450 a.C):

1. E permitido ao pai matar o filho que nasceu disforme, mediante o julgamento de
cinco vizinhos.

2. O pai terd sobre os filhos nascidos de casamento legitimo o direito de vida e de
morte e o poder de vendé-los.

3. Se o pai vender o filho trés vezes, que esse filho ndo recaia mais sob o poder
paterno.

4. Se um filho péstumo nascer até o décimo més apds a dissolu¢do do matrimdnio,
que esse filho seja reputado legitimo.

Na idade média os Glosadores tinham uma legislacdo que impossibilitava a
punicdo de adultos por crimes praticados na infincia. J4 o Direito Candnico seguiu as
diretrizes preestabelecidas pelo Direito Romano.

Na Inglaterra antiga, reconhecia-se o discernimento da crianga para que sofresse
punicdo com a prova da mag¢d de Lubecca. Este procedimento consistia em oferecer uma maca
e uma moeda. Escolhido o valor, restava provada a malicia e anulada qualquer proposta legal
com prote¢ao.

A germanica Constitui¢cdo de Carolina de 1532, embora ndo admitisse a pena de
morte aos menores até 14 anos, permitia a pena corporal para o delito de roubo. No Direito
Inglés, durante o reinado de Aethalstano, se os parentes de um menor de idade acusado de um
delito, ndo se responsabilizassem por ele e ndo constituissem uma garantia de sua honestidade,
ele deveria jurar que nao voltaria a delinquir, e deveria permanecer em uma prisao pela falta
cometida. E se depois disto roubasse de novo, ficaria sujeito a pena de morte.

Os Decretos penais do Conselho da Republica da cidade italiana de Lucca, de
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1640, referem-se ao vicio sodomitico para o qual havia as seguintes penas: se o acusado tinha
menos de quatorze anos - pena arbitrdria; se tinha de quatorze a dezoito anos - trinta dias de
carcere isolado; de dezoito aos vinte € cinco anos - sessenta dias de cdarcere isolado ou
desterro por dois anos; de vinte e cinco anos aos cinquenta anos, um ano de carcere ou dez de
desterro; se tinha mais de cinquenta anos, a pena era de ser decapitado e queimado. Ja o
Decreto de 1533 previa para os jovens de 10 anos para cima que atirassem pedras nas escolas,
nas oficinas ou contramestres, se fossem da cidade, a prisdo com a liberdade mediante o
pagamento de um escudo, sendo metade para o alcaide e outra metade para camara da
magnifica comarca; se fossem camponeses ou forasteiros, idem, e mais vinte e cinco agoites
em publico.

As Ordenacdes de Luis IX na Franca, ao tratarem da blasfémia, aplicavam ao
menor a correcdo com chicotadas, a multa e a prisdo, enquanto para o adulto havia pena
capital. As Ordenacdes Filipinas, que vigoraram em Portugal a partir de 1603 e no Brasil até
1830, espelhavam o mesmo espirito da época.

Com a criagdo do Codigo Francés em 1791 notou-se um pequeno avanco na
repressdo da delinquéncia juvenil com aspecto recuperativo e o aparecimento das primeiras
medidas de reeducacgdo, além do sistema de atenuacdo de penas.

Na atualidade, mais precisamente no século XX, houve mudanca e o aumento da
maior protecdo aos menores. Os dois principais marcos internacionais sobre seus direitos, a
Carta de Pequim de 1985 e a Convencgdo sobre os Direitos da Crianga de 1989, ambos da
ONU, nao estabelecem qual deve ser a idade minima para imputabilidade penal, deixando aos
Estados Nacionais essa defini¢do, com base em sua cultura, mas apenas solicitam que esta ndo
deva ser fixada a um nivel demasiado baixo, tendo em conta os problemas de maturidade

afetiva, psicoldgica e intelectual.

2.2 Analise no Brasil

2.2.1 Das Ordenacdes Filipinas ao Codigo de Menores

Do principio do século XIX até o ano de 1830 vigoravam as Ordenacdes Filipinas,
na qual a responsabilidade penal iniciava-se aos 7 anos de idade. O Estado e a Igreja ndo
possuiam uma total separagdo, e o catolicismo era adotado como religido ofical. Segundo o
entendimento catélico da época o homem alcangava sua razio aos 7 anos de idade, o que teve

influéncia direta para a escolha dessa idade como o inicio da imputabilidade penal. Todavia,
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essa imputabilidade possuia restri¢des, pois 0 menor era totalmente isento da pena de morte e
seria beneficiado com reduc¢do da pena.

A imputabilidade completa sé se dava aos vinte e um anos de idade. Porém, para
aqueles que tivessem entre 17 e 21 anos, dependendo do caso, poderia ser imposta a pena
capital, ou ainda, de acordo com as circunstincias, beneficiados com a reduc¢io da pena, num
sistema de “jovem adulto”.

No ensinamento da Promotora de Justica Janine Borges Soares (2003, p. 1) é:

De acordo com as Ordenacdes Filipinas a imputabilidade penal iniciava-se aos sete
anos, eximindo-se o menor da pena de morte e concedendo-lhe reduciio da pena.
Entre dezesseis e vinte € um anos havia um sistema de “jovem adulto”, o qual
poderia até mesmo ser condenado a morte, ou, dependendo de certas circunstancias,
ter sua pena diminuida. A imputabilidade penal plena ficava para os maiores de
vinte e um anos, a quem se cominava, inclusive, a pena de morte para certos delitos.

Em 1830, apds a Proclamacdo da Independéncia, surge o Cédigo Criminal do
Império, como o primeiro Cddigo Penal patrio. Sob forte influéncia das legislacdes
internacionais como o Cdédigo Penal Francés de 1810 e do Cdédigo Napolitano de 1819,
demonstrou-se inovador na previsdo da circunstancia atenuante de menoridade e o arbitrio
judicial nos julgamentos dos menores de 14 a 17 anos.

Adotando o critério psicoldgico, baseado no discernimento, segundo seu art. 10,
1°, indicava a idade de 14 anos como inicio da responsabilidade penal. Contudo, em seu artigo
13, adotava o critério biopsicolégico aos menores de 14 anos, desde que provado seu
discernimento quando da prética de ato delituoso. Em caso de condenacdo, eram recolhidos as
Casas de Correcao pelo tempo que o juiz estipulasse, limitado a data em que completasse 17
anos.

Assim, Codigo Criminal do Império (1830, p. 1):

Art. 13. Se provar os menores de quatorze anos, que tiverem cometido crimes,
obraram com discernimento, deverdo ser recolhidos ds casas de corre¢do, pelo tempo
que o Juiz parecer, com tanto que o recolhimento ndo exceda 4 idade de dezessete
anos.

Os adolescentes com idade entre 14 e 17 anos estariam sujeitos a penas que
coubessem aos adultos, podendo haver uma reducdo de 2/3, caso o julgador entendesse justo.
E, para pessoas entre 18 e 21 anos, era sempre aplicada a atenuante da menoridade.

Segundo Liberati (2002, p. 28):

Pelo Cédigo Criminal do Império, os menores de 14 anos estavam isentos da
imputabilidade pelos atos considerados criminosos por eles praticados. Os infratores
que tinham menos de 14 anos e que apresentassem discernimento sobre o ato
cometido eram recolhidos as Casas de Correcdo, até que completassem 17 anos.
Entre 14 e 17 anos, estariam os menores sujeitos a pena de cumplicidade (2/3 do que
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cabia ao adulto infrator) e os maiores de 17 e menores de 21 anos gozavam de
atenuante da menoridade.

Como explica Jesus (2006, p. 31), verifica-se que o Cdodigo Criminal do Império
de 1830, preocupou-se com a possibilidade de assistencialismo e puni¢cdo aos adolescentes em
conflito com a lei menores de 14 anos que tivessem cometido a agdo infracional com
discernimento, recolhendo-os as Casas de Correcao.

Com a Republica, entra em vigor o Decreto n° 847/1890, Cédigo Penal dos
Estados Unidos do Brasil, chamado de Cdédigo Republicano. Em seu artigo 27, §1°,
disciplinava que eram irresponsaveis penalmente os menores de 9 anos completos. Todavia,
no §2° do mesmo artigo, estabelecia o critério biopsicoldgico, fundado no discernimento e
potencial conhecimento do agente, quando afirmava que também eram irresponsaveis os que
se encontrem entre os 9 e os 14 anos que obrassem sem discernimento. Esses eram
submetidos a avaliacdo do juiz que verificava sua capacidade de distin¢@o entre o justo e o
injusto, entre o bem e o mal, bem como para agir de acordo com este entendimento, e se, apds
comprovado o discernimento na pratica do delito, eram recolhidos a estabelecimentos
disciplinares industriais pelo tempo que o julgador determinasse, limitado a idade de 17 anos
completados pelo delinquente. Conforme Saraiva (2003, p. 29), “ao final do século XIX [...],
a imputabilidade penal era alcangada aos quatorze anos, podendo retroagir aos nove anos, de
acordo com o 'discernimento’ do infrator”.

O Cddigo Penal Republicano fez pequenas alteracdes no sistema adotado pelo
codigo anterior, tais como: considerar os menores de 9 anos plenamente inimputdveis; o
recolhimento a estabelecimentos industriais dos menores que agiam com discernimento e
estivessem na faixa etdria de 9 a 14 anos, por tempo determinado pelo julgador, proibindo este
recolhimento exceder a idade de 17 anos; a obrigatoriedade da aplicacdo das penas de
cumplicidade (punida com as penas da tentativa) ao agente maior de 14 e menor de 17 anos,
que era facultativa na legislacdo anterior; e ainda a manutencdo da atenuante da menoridade
(art. 65).

Entre os anos de 1921 e 1927 foram introduzidas algumas inovag¢des no
ordenamento juridico patrio. Primeiro com a Lei 4.242/21, que fixava a “Despesa Geral da
Republica dos Estados Unidos do Brasil para o exercicio de 19217, foi eliminado o critério
biopsicolégico e adotado o critério objetivo, nos moldes de seu artigo 3°, §16, que previa a
exclusdao de qualquer processo penal aos menores que ndo tivessem completado 14 anos de
idade.

Esta nova lei permitiu a0 Governo da Republica estabelecer o servigco de
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assisténcia e prote¢do a infincia abandonada e delinquente, com a construcdo de abrigos,
fundacdo de casas de preservagdo, nomeacao livre de um juiz de direito privativo de menores,
e os funciondrios necessdrios ao respectivo juiz e outras providéncias para socorrer 0 menor,
uma vez que este ndo estaria mais sujeito a processo criminal, conforme exposto nos

pardgrafos 16 e 20 do artigo 3°:

Art. 3°[...]

§ 16° O menor de 14 anos, indigitado autor ou cumplice de crime ou contravencio,
ndo serd submetido a processo penal de nenhuma espécie; a autoridade competente
tomard somente as informagdes precisas, registrando-as, sobre o facto punivel e sua
autoria, o estado fisico, mental e moral do menor, e a sua situagdo social, moral e
econdmica dos paes, ou tutor, ou pessoa sob cuja guarda viva.

§ 20° O menor indigitado autor de crime ou contravengdo, que contar mais de 14
anos e menos de 18, serd submetido a processo especial, tomando a0 mesmo tempo,
a autoridade competente, as precisas informagdes, a respeito do estado fisico, mental
e moral dele, e da situacdo social, moral e econémica dos paes, tutor ou pessoa
encarregada de sua guarda.

Em seguida € instituido o Cddigo de Menores introduzido pelo Decreto
5.083/1926, que previa a impossibilidade de prisdao do menor delinquente de 14 anos que
tivesse praticado um ato infracional. Este, de acordo com sua condi¢do, seria abrigado em
casa de preservagdo ou escola de educagdo, ou ainda, entregue a guarda de pessoa idonea até
que completasse a idade de 18 anos. Poderia ficar sob custddia dos pais, tutor ou outro
responsavel se sua periculosidade ndo fosse intensa, conforme se verifica em artigo 45 (1927,

p- 3), que assim determinava:

Art. 45. No caso de menor de idade inferior a 14 anos indigitado autor ou cumplice
de facto qualificado crime ou contravenc¢do, si das circunstancias da infracdo e
condicdes pessoais do agente ou de seus paes, tutor ou guarda tornar-se perigoso
deixd-lo a cargo destes, 0 juiz ou tribunal ordenard sua coloca¢do em asilo, casa de
educacio, escola de preservacdo, ou o confiard a pessoa idonea, até que complete 18
anos de idade. A restituicdo aos paes, tutor ou guarda poderd antecipar-se, mediante
resolugdo judiciaria e prévia justificagdo do bom procedimento do menor e daqueles.

Em 1927 entra em vigor o Decreto 17.943-A, conhecido com Cédigo Mello
Matos, que autorizado pelo artigo 1° do Decreto 5.083/1926, consolida as leis de assisténcia e
protecdo a menores e cria diversos estabelecimentos de assisténcia e protecdo ao menor, além
de um Juizado Privativo de Menores. No caput do artigo 68 do Decreto (1927, p. 1) hd a

manutenc¢do do critério psicolégico para inimputabilidade dos menores de 14 anos.

Art. 68. O menor de 14 anos, indigitado autor ou cumplice de facto qualificado
crime ou contravengdo, nio serd submetido a processo penal de, espécie alguma; a
autoridade competente tomard somente as informacdes precisas, registrando as,
sobre o facto punivel e seus agentes, o estado fisico, mental e moral do menor, e a
situacdo social, moral e econdmica dos paes ou tutor ou pessoa em cujo guarda viva.

Trés divisdes foram estabelecidas para a classificacdo dos menores delinquentes.
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A primeira diz respeito aos menores de 14 anos, que ndo eram sujeitados a qualquer processo.
A segunda refere-se aos maiores de 14 e menores de 18 anos. Os individuos dessa segunda
divisdo ndo eram sujeitos ao processo penal e sim a um processo especial, tendo em vista que
o critério do discernimento foi abolido.

Desta forma, era imposta uma medida de internacdo, que deveria ser cumprida por
todo o tempo suficiente a educag@o do delinquente, com lapso temporal de 3 a 7 anos.

Por tltimo, a terceira divisao, para os maiores de 16 e menores de 18 anos, com a
pratica de crime grave ou fossem considerados individuos perigosos, ao magistrado era
permitido encaminhd-los a um estabelecimento para condenados de menoridade, ou ainda, na
falta deste, poderia remeté-los a prisdo comum, onde ficariam separados dos adultos.

No caso de menores abandonados, estes eram recolhidos e remetidos a um lar,
sendo este o dos proprios pais, tutores ou guardides. Entretanto, no que diz respeito aos
menores de 2 anos de idade, o c6digo de menores estabelecia a sua entrega para serem criados
“fora da casa dos pais”. Essas medidas ndo eram de carater punitivo, mas sim protetivo.

Como explica Veronese (1997, p. 10):

[...] conseguiu corporificar leis ¢ decretos que, desde 1902, propunham-se a aprovar
um mecanismo legal que desse especial relevo a questdo do menor de idade. Alterou
e substituiu concepcdes obsoletas como as de discernimento, culpabilidade,
responsabilidade, disciplinando, ainda, que a assisténcia a infincia deveria passar da
esfera punitiva para a educacional.

O Cddigo de Menores veio a modificar o entendimento sobre discernimento,
culpabilidade e responsabilidade das criancas e adolescentes, assumindo a assisténcia sob o
aspecto educacional, como também, a postura de reprimir demonstrada no Livro V das
Ordenacdes Filipinas e a timida demonstracdo de assistencialismo do Cdédigo Criminal do
Império de 1830.

Porém, foi com o Decreto 17.943-A de 1927 que o termo Menor foi utilizado para
designar aqueles que se encontrava em situacdes de caréncia material ou moral, além das
infratoras.

Como explica Jesus (2006, p. 19):

Data da época do Cédigo Mello Mattos o inicio da estigmatizacdo do termo menor:
[sic] como a legislagdo pretensamente corretiva alcancava apenas os adolescentes
das familias de baixa renda, estivessem eles abandonados, em conflito com a lei ou
em situacdo de risco social, logo os menores [sic] deixaram de ser uma categoria de
cidaddo. Passaram, entdo por um processo que os reduziu a condi¢do de objetos
manipuldveis por seres superiores, [sic] ou maiores, [sic] de modo que a palavra
menor [sic] incorporou definitivamente um juizo de valor negativo, atrelado a
imagem das criangas e dos adolescentes sujos, maltrapilhos, supostamente
malandros e perigosos, uma reduc¢do da condi¢do humana. O menor [sicjera (e é)
menos cidadido e mais coisa, de onde se diz que passou por um processo histérico de
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coisificagdo. [sic]

2.2.2 O Cdédigo Penal de 1940 e fixagdo da maioridade em 18 anos

Com o Decreto-Lei 2.848/40, instituindo o Coédigo Penal, passa-se a adotar o
critério unicamente bioldgico e fixa-se a inimputabilidade dos menores de 18 anos,
empregando a terminologia “irresponsavel”. Houve uma quebra com a sequéncia de utilizagao
do critério biopsicoldgico para aferir a responsabilidade penal de menores de idade. Essa
responsabilidade juvenil fundou-se na condi¢do de imaturidade do “menor” entdo sujeito
apenas a pedagogia corretiva da legislacdo especial sem distingdo sobre delinquentes e
abandonados.

H4 aqui uma presuncdo absoluta da falta de discernimento em relacdo a
imaturidade do sujeito menor de 18 anos, devendo este ser submetido a legislac@o especial. A
ideia de irresponsabilidade absoluta do menor resulta da cultura tutelar da época, oriunda na
Doutrina da Situacdo Irregular, referida inclusive na Exposicao de Motivos do Cédigo Penal.
A exposi¢do de motivos do Codigo Penal de 1940 estabelece que os menores de 18 anos de
idade, chamados de imaturos, estardo sujeitos apenas a pedagogia corretiva da legislacao
especial que, por sua vez, mantinha como objeto de sua atuagcdo, de forma totalmente
igualitéria, os delinquentes e os abandonados.

Em 1963, como tentativa de reverter este pensamento, foi proposto pelo entdo
Ministro Nelson Hungria o Projeto Hungria que mantinha a maioridade penal em 18, mas
resgatava o critério biopsicoldgico possibilitando a imputabilidade aos maiores de 16 anos
que fossem considerados maduros.

O Decreto-Lei 1.004/69, que ndo entrou em vigor e instituia um novo Cddigo
Penal, seguindo os ensinamentos de Hungria, admitia a sancdo penal aos maiores de 16 e
menores de 18 anos, desde que fosse constatado suficiente desenvolvimento psiquico para

entender o carater ilicito do fato. O Decreto-Lei 1,004/69, no seu artigo 33 (1969, p. 3) diz:

Art. 33. O menor de dezoito anos € inimputdvel, salvo se, jad tendo completado
dezesseis anos, revela suficiente desenvolvimento psiquico para entender o cariter
ilicito do fato e determinar-se de acordo com este entendimento. Neste caso, a pena
aplicdvel é diminuida de um tergo até a metade.

Art. 34. Os menores de dezesseis anos, bem como os menores de dezoito € maiores
de dezesseis inimputdveis, ficam sujeitos as medidas educativas, curativas ou
disciplinares determinadas em legislacdo especial.

Esta verificagdo, para aferir a capacidade de entendimento do individuo e sua
autodetermina¢do, dependeria da realizacdo de um exame criminolégico. Este cédigo, porém,

teve o inicio da vigéncia adiado por diversas vezes e acabou sendo revogado antes mesmo que
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entrasse em vigor. Assim, a maioridade penal continuou na sua forma estabelecida pelo
Cédigo de 1940, ou seja, 18 anos de idade, estando os menores dessa idade submetidos a
legislacdo especial.

Surgida em 1979, a Lei 6.697 estabeleceu um novo Cédigo de Menores e trouxe
um discurso mais forte sobre a questdo do menor em “situagdo irregular”. Estabelecido em
seu artigo 2°, tal definicdo compreendia ndo somente o menor infrator, mas também aquele
abandonado, a vitima de maus tratos ou castigos, em perigo moral, 0 menor em abandono
juridico, e o menor com desvio de conduta em razao de inadaptagdo familiar ou comunitéria,
nao se fazendo qualquer distin¢do entre eles.

O artigo 2° da Lei 6.697/79 (1979, p. 1) dispde que:

Para os efeitos deste cddigo, considera-se em situagdo irregular: privado de

condi¢cdes essenciais a sua subsisténcia, saide e instru¢do obrigatéria, ainda que
eventualmente, em ragdo de: a) falta, acdo ou omissdao dos pais ou responsavel; b)
manifesta impossibilidade dos pais ou responsdvel para prové-las; vitima de maus
tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responsavel; em perigo moral,
devido a: a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons
costumes; b) exploracdo de atividade contrdria aos bons costumes; privado de
representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsavel; com
desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou comunitéria; autor
de infrac@o penal.

Foram determinadas diversas medidas de adverténcia, tais como, colocag¢do do
menor em lar substituto, a liberdade assistida, e ainda, a entrega do menor aos pais ou
responsdveis. Quanto a estes, poderia haver até a perda ou suspensao do pétrio poder.

No Capitulo IV do Titulo V do Cédigo, ficaram determinadas algumas medidas
de cardter preventivo, denominadas de medidas de vigilancia, impostas a todos os menores de
18 anos, fazendo-se restrigdes de acordo com a faixa etdria, como por exemplo, a entrada e a
permanéncia dos menores de 10 anos de idade em circos, espetdculos teatrais, em cinemas e

congéneres, sem o acompanhamento dos pais ou responsaveis.

2.2.3 A Constitui¢ao de 1988 e a Era da Protecdo Integral

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 houve a regulamentacdo dos
direitos da crianca e do adolescente pautado pela Doutrina da Protecdo Integral em seus
artigos 227 e 228. A Doutrina da Prote¢do Integral originou-se da Declaracdo Universal dos
Direitos da Crianca de 1989, sendo uma forma de conduzir um tratamento especial as criancas
e aos adolescentes pela sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.

No entendimento de Souza (2001, p. 75), proteger de forma integral é:
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Dar atencdo diferenciada a crianca, rompendo com a igualdade puramente formal
para estabelecer um sistema normativo que se incline na busca pela igualdade
material, por meio de um tratamento desigual, privilegiando, a crianca, assegurando-
lhe a satisfacdo de suas necessidades bdsicas, tendo em vista sua especial condi¢do
de pessoa em desenvolvimento.

Comenta Jesus (2006, p. 64) que:

A partir do Movimento Nacional de Meninos e Meninas de Rua deu-se a reunido de
esforcos de setores especializados do poder publico federal e organismos da
sociedade civil. Essa interacdo possibilitou transformar em norma constitucional as
concepcdes norteadoras da Convengdo Internacional dos Direitos da Crianga,
mesmo antes da aprovacgdo desta, que daria em 1989.

A protecao especial que a infancia e juventude receberam no Brasil foi através da
promulgacdo da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, em
seu artigo 227 caput (1988, p. 46), demonstrando que foi estruturada através de mobilizacdo

social “democratizante e humanitario”.

Artigo 227 caput CR/88: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a
alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discrimina¢do, exploragdo, violéncia, crueldade

€ opressao.

Ficou determinado expressamente no artigo 228 da Lei Maior que os menores de
18 anos sdo inimputdveis, ficando sujeitos a legislacdo especial. Com isso, o artigo 50 do
Decreto-Lei 1.001, de 21 de outubro de 1969, Cédigo Penal Militar, o qual indicava que o
menor com 16 anos era imputdvel, caso tivesse discernimento, ndo foi recepcionado pela
norma constitucional.

A formulagdo de uma nova lei para a infancia e juventude no ano de 1990, Lei n°.
8.069/90, conhecido como Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), teve como finalidade
principal a concep¢do da crianga e do adolescente como sujeitos de direitos, devendo ser
respeitada a sua condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Sobre isso explana Jesus (2006, p. 13):

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) institui a doutrina da
protecdo integral a crianga e ao adolescente, considerando crianga a pessoa com até
doze anos incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos fixando-lhes
os direitos e os deveres e prevendo as medidas aplicdveis aqueles que afrontem os
seus preceitos legais. O Estatuto substituiu o antigo Coédigo de Menores (Lei
6697/790 e a sua doutrina da situacdo irregular, mas fundamentalmente foi uma
resposta aos movimentos da sociedade que pediam uma nova politica de
atendimento as criangas e aos adolescentes que ndo se baseasse no assistencialismo
nem na repressdo herdada da época da Funabem e ratificada pelo Cdédigo de
Menores [...].

O ECA prevé que sdo assistidos de diretos fundamentais a sua condi¢do de pessoa
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em desenvolvimento criangas de 0 a 12 anos incompletos e adolescentes, assim considerados

aqueles que possuem entre 12 e 18 anos de idade.
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3 IMPUTABILIDADE PENAL

3.1 Conceito

Segundo Marcelo Azevedo (2015, p. 280) a imputabilidade,

Consiste na atribuicdo de capacidade para o agente ser responsabilizado
criminalmente. O agente é considerado imputdvel quando, ao tempo da conduta, for
capaz de entender, mesmo que ndo inteiramente, o cardter ilicito do fato e de
determinar-se de acordo com esse entendimento, e tenha completado 18 anos.

A legislacao patria ndo traz o conceito de imputabilidade, mas pode-se deduzir seu
sentido num conceito indireto, a partir do artigo 26 do Cédigo Penal, ja que traz situagdes em
que ele ndo ocorre.

Nucci (2007, p. 287), alega ser “[...] o conjunto das condi¢des pessoais,
envolvendo inteligéncia e vontade, que permite ao agente ter entendimento do carater ilicito
do fato, comportando-se de acordo com esse conhecimento”.

A consciéncia da ilicitude de um ato abarca o entendimento da lei de forma leiga e
restringe-se a capacidade de entender que o fato seja provavelmente criminoso. Nao significa,
portanto, o conhecimento positivo da natureza criminosa do fato ou ainda a possibilidade de
efetivo conhecimento de que o fato seja crime.

Devemos ainda observar, que imputabilidade penal ndo se confunde com
responsabilidade penal. Aquela visa a atribuicdo de um determinado fato a alguém. Esta
objetiva obrigar alguém a reparar um dano e ser submetido a uma determinada sancdo,
decorrente de um fato por ele praticado.

Diante disso, Jesus (2010, p. 514), vem nos elucidar que jamais poderemos
confundir imputabilidade com responsabilidade penal, que corresponde as consequéncias
juridicas oriundas da pratica de uma infracdo. Responsabilidade € a obrigacdo que alguém tem
de arcar com as consequéncias juridicas do crime. E o dever que tem a pessoa de prestar
contas de seu ato. Ele depende da imputabilidade do individuo, pois ndo pode sofrer as
consequéncias do fato criminoso (ser responsabilizado) sendo o que tem a consciéncia de sua
antijuridicidade e quer executd-lo.

Conforme ensinamento de Noronha (2001, p. 164):
Responsabilidade é a obrigacdo que alguém tem de arcar com as conseqiiéncias
juridicas do crime. E o dever que tem a pessoa de prestar contas de seu ato. Ela
depende da imputabilidade do individuo, pois ndo se pode sofrer as conseqiiéncias
dos fatos criminosos (ser responsabilizado) sendo o que tem a consciéncia de sua
antijuridicidade e quer executd-lo (ser imputdvel).
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3.2 Critérios para a determinacao da Imputabilidade Penal

A doutrina faz referéncia a trés critérios ou sistemas para aferir e determinar a

imputabilidade de um individuo. Sao eles: o Psicoldgico, o Bioldgico e o Biopsicoldgico.

3.2.1 Critério Psicologico

Leva-se em consideracdo a capacidade psiquica do agente no momento da pratica
do ato delitivo, se apresentava ao tempo, aptiddo para compreender o cardter ilicito do fato.
Portanto, serd considerado imputdvel o agente que, no momento do delito, ndo se encontrava
privado de compreender a natureza ilicita do fato por ele praticado ou ainda agir em
conformidade com este entendimento. Nao existe a necessidade de que a capacidade de
compreender ou entender decorra de uma causa mental anterior. Prova-se esta capacidade de
entendimento através da realizagdo de um exame psiquidtrico.

O Deputado Benedito Domingos apud Corréa (1998, p. 170), em sua justificacao
do projeto de emenda a Constitui¢do n° 171, de 1993, argumenta que os jovens da atualidade,
que vivem nos grandes centros urbanos, incontestavelmente, sdo suscetiveis de compreender a
ilicitude de certos atos, jd& que s@o muito mais informados, pois 0os meios de comunicagiao
evoluiram, e, desta forma, o livre acesso a televisao, radio e até mesmo a internet criaram uma

outra realidade de vida.

Observada através dos tempos, resta evidente que a idade cronologica nao
corresponde a idade mental. O menor de dezoito anos, considerado irresponsavel e,
consequentemente, inimputdvel, sob o prisma do ordenamento penal brasileiro
vigente desde 1940, quando foi editado o Estatuto Criminal, possuia um
desenvolvimento mental inferior aos jovens de hoje da mesma idade.

Para Dotti (2005, p. 412):

Pelo critério psicoldgico, a lei enumera os aspectos da atividade psiquica cuja
deficiéncia torna o individuo inimputdvel (falta de inteligéncia ou vontade normais
ou estado psiquicos equivalentes), sem referéncia as causas patoldgicas desta
deficiéncia. Basta a demonstracdo de que o agente ndo tinha capacidade de entender
e de querer, sob o plano estritamente psicol6gico, para se admitir a inimputabilidade.

Contudo, ha forte critica a esse sistema justamente por considerar apenas a
capacidade do agente, submetido a exame para se checar sua imputabilidade penal, sem levar

em consideracdo qualquer outra condi¢do pessoal.
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3.2.2 Critério Bioldgico

De inspiracdo francesa, também conhecido como critério etdrio, leva em conta a
imputabilidade penal sob o ponto de vista das ocasides bioldgicas, ou seja, estabelece uma
faixa para a completude da maioridade, sendo dispensada em relagdo ao menor qualquer
avaliacdo psicoldgica ou qualquer nivel de discernimento entre o que certo ou errado, ndo se
admitindo prova em contrério. E o estabelecido atualmente no Brasil.

Para Franco (1995, p. 323):

Muito embora o menor possa ter capacidade plena para entender o carater criminoso
do fato ou de determinar-se segundo esse entendimento, o déficit de idade torna-o
inimputavel, presumindo-se, de modo absoluto, que ndo possui o desenvolvimento
mental indispensdvel para suportar a pena.

Nessa linha segue Costa Junior (2000, p. 119) ao afirmar que “[...] mesmo que
dotado de capacidade plena para entender a ilicitude do fato ou de determinar-se segundo esse
entendimento, a lei o considera imaturo e, portanto, inimputdvel. Uma presuncao juris et de
jure, assentada em mero critério bioldgico”.

Procura no agente qualquer forma de anomalia psiquica para tornd-lo inimputavel.
Nao se investiga na aplicacdo deste critério se esta anormalidade ocasionou alguma
perturbacdo que foi capaz de retirar do individuo sua inteligéncia e também sua vontade no
instante da realizacdo do ato ilicito. E levado em consideragdo apenas o fato de o agente ser
possuidor de doenca mental, desenvolvimento mental retardado ou incompleto ou ainda o fato
de estar ele tomado por embriaguez completa fortuita.

Barros (2003, p. 361) melhor explicando sobre o sistema bioldgico, diz que:

Nao h4 qualquer indagacdo psicoldgica acerca da capacidade de autodeterminacio
do agente. Presente uma das causas mentais deficientes (doenga mental,
desenvolvimento mental incompleto ou retardado e embriaguez completa,
proveniente de caso fortuito ou forca maior), exclui-se a imputabilidade penal, ainda
que o agente tenha se mostrado licido no momento da prética do crime.

No entanto, ndo é um critério eficiente, pois gera prejuizo ao presumir a
inimputabilidade pelo simples fato de existir distirbio mental ou idade incompleta. Ndo leva
em conta os intervalos de lucidez do agente, uma vez que nesses momentos € possivel o
alcance do completo discernimento do fato e o individuo agir conforme este entendimento.

Atribui ainda importancia excessiva as causas fisicas e confere poderes amplos
aos peritos psiquiatras, comprometendo a liberdade do juiz na anélise do fato.

Conforme Mirabete e Fabbrini (2007, p. 207), € o sistema de afericdo de acordo

com o qual:
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[...] aquele que apresenta uma anomalia psiquica é sempre inimputdvel, ndo se
indagando se esta anomalia causou qualquer perturbacdo que retirou do agente a
inteligéncia e a vontade do momento do fato. E evidentemente, um critério falho,
que deixa impune aquele que tem entendimento e capacidade de determinacéo,
apesar de ser portador de doenga mental, desenvolvimento mental incompleto, etc.

Aqui também se amolda a critica etdria para presuncdo absoluta da
inimputabilidade dos menores de idade. Mesmo sendo o menor um sdbio e pratique um delito,
basta a existéncia da menoridade para criar a inimputabilidade. Portanto, um individuo que
conte a data do delito 18 anos completos € perfeitamente imputavel, porém, se o mesmo
agente comete o delito um dia antes do aniversario da maioridade € considerado inimputavel,
independentemente de qualquer circunstancia.

Nao coaduna com a cientificidade dos estudos da psique humana, pois o individuo
atingiria a maturidade de forma instantanea, como num passe de magica.

Palomba (2003, p. 509), com clareza explica que o desenvolvimento do homem se

d4 de maneira gradativa:

Os momentos biopsicolégicos do desenvolvimento do ser humano, que se faz aos
poucos, sem saltos bruscos, podem ser traduzidos em idade, da seguinte maneira: do
nascimento aos 12 anos é o periodo das aquisicdes mentais, no qual o cérebro sequer
atingiu o seu peso definitivo, lembrando que os neurdnios (células cerebrais) se
maturam pouco a pouco. Dos 13 aos 18 anos, quando se inicia a espermatogénese no
homem e ocorre a menarca na mulher, o cérebro ainda niao estd totalmente
desenvolvido, embora ja ofereca condi¢des para, no meio social, o individuo formar
o0s seus proprios valores éticos morais, e ter os seus interesses particulares. A partir
dos 18 anos ja estd bioldgica e psicologicamente com suas estruturas
suficientemente desenvolvidas e, portanto, apto para a vida. Tudo isso se desenvolve
aos poucos, paulatinamente, como a fruta verde que com o tempo amadurece.

3.2.3 Critério Biopsicoldgico

Ocorre da jungdo dos outros dois sistemas € € o adotado atualmente no Brasil,
conforma artigo 26 do Cédigo Penal. De acordo com ele, deve-se verificar primeiramente se o
agente tem desenvolvimento mental incompleto ou retardado ou se o agente ¢ doente mental.
Se ocorrer uma destas possibilidades, serd o individuo considerado inimputdvel. Nao
ocorrendo nenhuma delas, serd averiguado se o individuo era capaz de entender o cardter
ilicito do ato por ele praticado. Caso tenha este entendimento serd entdo averiguado se ele
tinha condi¢des de determinar-se de acordo com este entendimento. Caso tenha esta
capacidade serd considerado imputdvel.

A falha deste critério reside no fato de que, por se tratar de critério hibrido, é

também composto pelo sistema bioldgico. Em muitos casos, como acontece com o critério
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biolégico, o individuo, mesmo tendo aptiddo para de entender o cardter ilicito do ato por ele
praticado e ainda tendo capacidade de agir de acordo com este entendimento, serd
considerado inimputdvel, como € o caso do menor de 18 anos. Padece este sistema, portanto,

de limitacdes impostas pelo critério bioldgico o que o torna pouco eficiente.

3.3 Condicao Penal do menor no Brasil e no Direito Comparado

3.3.1 A Responsabilidade Penal Juvenil no Brasil

A preocupagdo com a prote¢do da crianca e do adolescente ndo se resume a Lei
8.069/90 (ECA), mas antes encontra suporte constitucional. A Constitui¢do brasileira (1988, p.
47) em seu artigo 228 disciplina que “Sao penalmente inimputdveis os menores de 18 anos,
sujeitos as normas da legislacdo especial”.

Esse limite de idade para a responsabilidade penal foi inspirado no artigo primeiro
da Convencao sobre o Direito das Criangas, onde ¢ declarado que “Nos termos da presente
Convencao, crianga € todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que lhe
for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo”.

Cabe ainda ressaltar que esta conveng¢do, em seu artigo 37 (1990, p. 2), permite

até que as criancas sejam submetidas a penas privativas de liberdade:

Artigo 37
Os Estados Partes garantem que:

[...]

b) Nenhuma crianga serd privada de liberdade de forma ilegal ou arbitriria: a
captura, detenciio ou prisdao de uma crianca devem ser conformes a lei, serdo
utilizadas unicamente como medida de tltimo recurso e terdo a duracdo mais breve
possivel; (Grifo nosso)

Portanto, os Estados signatdrios desta convengdo t€m liberdade de estabelecer
idade inferior a 18 anos para que um individuo seja penalmente imputdvel, e ainda seja
atribuida a este individuo pena privativa de liberdade.

No tocante a possibilidade de alteracdo do texto constitucional, surgem discussoes
a respeito da possibilidade ou ndo de alteragdo do seu artigo 228. O fundamento desta
discussdo reside no fato de esta parte do texto constitucional gozar ou niao de protecao
especial, tendo em vista a relevancia da matéria que regulamenta.

Contudo, saindo da seara de ser tal artigo cldusula pétrea ou ndo, pode-se inferir
que hd uma escolha de politica criminal, sem estudos cientificos que deem suporte para tal

assertiva constitucional. O mais rdpido e pritico seria ndo a alteracdo ou reducido da
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menoridade, mas a modificacdo da politica criminal de um critério bioldgico para um
biopsicoldgico, incluindo-se apenas a expressao “salvo se comprovada capacidade”.

O ECA em seu artigo 2° ressalta que se considera crianga, a pessoa até 12 anos de
idade incompletos, e adolescentes aquela entre 12 e 18 anos de idade. Alude ser o menor
incapaz de compreender o cardter ilicito de suas condutas, pois acredita que esses menores
nao possuem o desenvolvimento mental para entenderem os atos criminosos que possam Vir a
cometer.

No entanto, a partir dos 12 anos o menor pode incorrer na pritica de ato
infracional que, segundo o artigo 103, considera-se a conduta descrita como crime ou
contravencdo penal, sujeitando-o a aplicagdo de medidas socioeducativas com duragdo
maxima de trés anos. Desta forma, o ECA acredita que se um adolescente infrator praticar
qualquer ato delituoso, este ndo ficard impune, prevendo para quando da prética desses atos
infracionais, medidas socioeducativas, que variam entre seis.

As criangas e aos adolescentes sdo garantidos como para qualquer outra pessoa
sujeita as leis deste pais todos os direitos e garantias fundamentais inerentes a pessoa humana,

sem qualquer prejuizo da Protecdo Integral enfatizada pelo ECA.

3.3.2 Responsabilidade Penal Juvenil no direito comparado

A maioridade penal fixada em 18 anos no Brasil segue a mesma faixa etdria
consagrada na maioria dos paises. Contudo, algumas nac¢des adotam idades inferiores para
inicio da imputabilidade penal, dependendo do grau de tolerancia (leia-se politica criminal)
para fixagdo dos parametros que determina a idade penal.

Como destaque podemos indicar que em paises como Inglaterra e Estados Unidos,
a maioridade penal € atingida aos 10 anos de idade, sendo que neste ultimo, a idade penal
pode ser varidvel de acordo com cada Estado. As leis portuguesa e argentina estabelecem que
os individuos adquirem a maioridade penal com 16 anos.

A Bélgica fixou a idade penal em 18 anos, ndo se admitindo responsabilidade
penal abaixo desta idade. Entretanto, a partir dos 16 anos o Tribunal da Juventude admite a
revisdo da presuncdo de irresponsabilidade para alguns tipos de delitos, entendendo o
Tribunal que as simples medidas de guarda, educagdo e preservacao sdo inadequadas. Desta
forma, o jovem maior de 16 anos serd encaminhado a jurisdicdo comum para resolver sobre o
regime especial de pena. Ja nos paises como Dinamarca, Suécia e Noruega, se dd aos 15 anos

de idade.
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Vide Quadro Comparativa elaborada pela Unicef (2005), extraido do portal do
Ministério Publico do Parana, CAOPCAE - Area da Crianga e do Adolescente.

Quadro: Idade de responsabilidade Penal Juvenil e de Adultos em diversos paises

Paises

Responsabilidade
Penal Juvenil

Responsabilidade
Penal de Adultos

Observacoes

Alemanha

14

18/21

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

Argentina

16

18

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

Argélia

13

18

Dos 13 aos 16 anos, o adolescente esta sujeito a
uma san¢do educativa e como exce¢do a uma
pena atenuada a depender de uma andlise
psicossocial. Dos 16 aos 18, hd wuma
responsabilidade especial atenuada.

Austria

14

19

O Sistema Austriaco prevé até os 19 anos a
aplicacdo da Lei de Justi¢a Juvenil (JGG). Dos 19
aos 21 anos as penas sao atenuadas.

Bélgica

16/18

16/18

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

Bolivia

12

16/18/21

O artigo 2° da lei 2026 de 1999 prevé que a
responsabilidade de adolescentes incidird entre os
12 e os 18 anos. Entretanto outro artigo (222)
estabelece que a responsabilidade se aplicard a
pessoas entre os 12 e 16 anos. Sendo que na faixa
etaria de 16 a 21 anos serdo também aplicadas as
normas da legislagao.

Brasil

12

18

O Art. 104 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente determina que sdo penalmente
inimputdveis os menores de 18 anos, sujeitos as
medidas socioeducativas previstas na Lei. **%*

Bulgéria

14

18
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Canada

12

14/18

A legislacdo canadense (Youth Criminal Justice
Act/2002) admite que a partir dos 14 anos, nos
casos de delitos de extrema gravidade, o
adolescente seja julgado pela Justica comum e
venha a receber sangdes previstas no Codigo
Criminal, porém estabelece que nenhuma sancdo
aplicada a um adolescente poderd ser mais severa
do que aquela aplicada a um adulto pela prética
do mesmo crime.

Colombia

14

18

A nova lei colombiana 1098 de 2006, regula um
sistema de  responsabilidade  penal de
adolescentes a partir dos 14 anos, no entanto a
privacdo de liberdade somente € admitida aos
maiores de 16 anos, exceto nos casos de

homicidio doloso, sequestro e extorsao.

Chile

14/16

18

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

China

14/16

18

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

Costa Rica

12

18

Croacia

14/16

18

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

Dinamarca

15

15/18

El Salvador

12

18

Escocia

8/16

16/21

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

Esloviquia

15

18

Eslovénia

14

18

Espanha

12

18/21

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

10* 12/16 Na maioria dos Estados do pais, adolescentes
com mais de 12 anos podem ser submetidos aos
Estados mesmos procedimentos dos adultos, inclusive
Unidos com a imposicdo de pena de morte ou prisdo
perpétua. O pais ndo ratificou a Convengao
Internacional sobre os Direitos da Crianca.
Estonia 13 17 Sistema de Jovens Adultos até os 20 anos de
idade.
Equador 12 18 -
Finlandia 15 18 -
13 18 Os adolescentes entre 13 e 18 anos gozam de uma
presuncao relativa de irresponsabilidade penal.
Quando demonstrado o discernimento e fixada a
Franca pena, nesta faixa de idade (Jeune) havera uma
diminuicdo obrigatéria. Na faixa de idade
seguinte (16 a 18) a diminui¢ao fica a critério do
juiz.
Grécia 13 18/21 Sistema de jovens adultos dos 18 aos 21 anos,
nos mesmos moldes alemaes.
Guatemala 13 18 -
Holanda 12 18 -
Honduras 13 18 -
Hungria 14 18 -
10/15%* 18/21 Embora a idade de inicio da responsabilidade
penal na Inglaterra esteja fixada aos 10 anos, a
privacdo de liberdade somente é admitida apés os
Inglaterra e 15 anos de idade. Isto porque entre 10 e 14 anos
Paises de existe a categoria Child, e de 14 a 18 Young
Gales Person, para a qual ha a presuncdo de plena
capacidade e a imposicao de penas em quantidade
diferenciada das penas aplicadas aos adultos. De
18 a 21 anos, hd também atenuacdo das penas
aplicadas.
12 18 A 1dade de inicio da responsabilidade estd fixada
Irlanda aos 12 anos, porém a privacdo de liberdade
somente € aplicada a partir dos 15 anos.
Italia 14 18/21 Sistema de Jovens Adultos até 21 anos.
14 21 A Lei Juvenil Japonesa embora possua uma
Japao definicdo delinquéncia juvenil mais ampla que a
maioria dos paises, fixa a maioridade penal aos
21 anos.
Litudnia 14 18 -
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11#% 18 A 1idade de inicio da responsabilidade juvenil
mexicana é em sua maioria aos 11 anos, porém os
Meéxico estados do pais possuem legislacdes proprias, € o
sistema ainda € tutelar.
Nicardgua 13 18 -
Noruega 15 18 -
Paises 12 18/21 Sistema de Jovens Adultos até 21 anos.
Baixos
Panama 14 18 -
14 18 A Lei 2.169 define como "adolescente" o
individuo entre 14 e 17 anos. O Cdédigo de La
Paraguai Nifiez afirma que os adolescentes sdo penalmente
responsaveis, de acordo com as normas de seu
Livro V. ##*
Peru 12 18 -
Polonia 13 17/18 Sistema de Jovens Adultos até 18 anos.
Portugal 12 16/21 Sistema de Jovens Adultos até 21 anos.
Reptiblica 13 18 -
Dominicana
Republica 15 18 -
Checa
Roménia 16/18 16/18/21 Sistema de Jovens Adultos.
14*/16 14/16 A responsabilidade fixada aos 14 anos somente
Russia incide na pratica de delitos graves, para os demais
delitos, a idade de inicio € aos 16 anos.
Suécia 15 15/18 Sistema de Jovens Adultos até 18 anos.
Suica 7115 15/18 Sistema de Jovens Adultos até 18 anos.
Turquia 11 15 Sistema de Jovens Adultos até os 20 anos de
idade.
Uruguai 13 18 -
12/14 18 A Lei 5266/98 incide sobre adolescentes de 12 a
18 anos, porém estabelece diferenciacdes quanto
as sancoes aplicaveis para as faixas de 12 a 14 e
Venezuela de 14 a 18 anos. Para a primeira, as medidas
privativas de liberdade ndo poderdo exceder 2
anos, e para a segunda nao serd superior a 5 anos.

Fonte: http://www.crianca.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=323.

*Somente para delitos graves.

**Legislagdes diferenciadas em cada estado.

***Complemento adicional.


http://www.crianca.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=323
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4 BINOMIO SEGURANCA SOCIAL X INIMPUTABILIDADE DE
ADOLESCENTES

Um dos maiores problemas enfrentados na realidade atual do Brasil é o bindmio
seguranca social x inimputabilidade de adolescentes. Aqui, expde-se a dificuldade em
encontrar a melhor solucio para a criminalidade envolvendo adolescentes. Para tanto, basta a
observacdo do que veiculado na imprensa, ainda que muitas vezes de forma sensacionalista, e
a resposta da populacdo. O texto de Anibal (2013, p. 1) publicado na revista eletronica Gazeta

do Povo (2013, p. 1), indica que:

Enquanto 90,4% dos entrevistados sdo favordveis a responsabilizacdo criminal de
adolescentes, apenas 8,3% declararam ser contra. Para 64% dos entrevistados, a
reducdo da maioridade contribuiria para reduzir a violéncia. A pesquisa mostra ainda
que 55% dos consultados avaliaram que a proposta deva valer para todos os tipos de
crimes, mesmo delitos considerados mais leves.

Contudo, entraves de ordem juridica e social tem feito coro sobre a
impossibilidade ou ineficdcia da medida. Primeiro, juridicamente, questiona-se se o art. 288
da Constituicdo Federal seria ou ndo cldusula pétrea e, portanto, passivel de alteracao
mediante Emenda Constitucional. Segundo, na ordem social, mostra-se que a reducdo nao
diminuird a criminalidade; que as cadeias ja estdo superlotadas e ndo sdo meios adequados de
ressocializacdo; que a tendéncia mundial € a fixagdo da imputabilidade em 18 anos; que o
ECA néo é cumprido na sua integralidade etc.

A problematica consiste em saber o que seria mais importante e vidvel a atual
sociedade brasileira, a seguranca social ou a manuten¢do da inimputabilidade penal dos

adolescentes e sua “preservacao” nos moldes do ECA.

4.1 Uma analise psicolégica da Adolescéncia

O que se considera adolescéncia sofre mudancas entre a Otica juridica e a
psicoldgica. Ha, juridicamente, um marco regulatério dessa fase que, segundo O ECA, vai dos
12 aos 18 anos. Na otica legal ha uma presuncdo absoluta de que antes dos 18 anos o
individuo € plenamente incapaz de entender o cardter ilicito do fato e de determinar-se de
acordo com esse entendimento. Contudo, tal assertiva ndo se assenta na visao da psicologia
que, sob uma andlise individual € capaz, inclusive, de estender essa fase para além da
maioridade penal.

A adolescéncia com o conceito que a conhecemos hoje € recente e surge

estreitamente associada ao modo capitalista atual de organizacdo do trabalho. Antes havia a
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distin¢do de duas etapas — a de crianca e a de adulto, muitas vezes confundindo quando se
terminava uma e iniciava a outra, uma vez que o estabelecimento de faixas etarias, em
particular aquelas que hoje em dia delimitam a adolescéncia, ndo era um aspecto essencial
para a forma como a sociedade estava organizada.

Até o século XIX, a infincia era a tnica etapa da vida que se diferenciava da fase
adulta, sendo exigido do individuo, tdo logo deixasse de ser crianca — ou até mesmo antes
disso —, posturas e responsabilidades atribuidas a um adulto daquela comunidade.

E com a Revolucio Industrial e a necessidade crescente de especializacio de mio
de obra que comeca a aparecer o que atualmente se nomeia como adolescéncia. Esse processo
se inicia quando o dominio das méquinas e do modo de producgdo exige trabalhadores cada
vez mais qualificados, cuja preparacdo deverd vir de um periodo de formagdo que precede a
iniciagdo no trabalho. Era necessdrio tratar-se de individuos flexiveis e maledveis, sem
concep¢cdes e modos de funcionamento arraigados, e com habilidade suficiente para
desempenhar as tarefas industriais. Com a primeira exigéncia excluiam-se os adultos e os
1dosos e, com a segunda, as criangas.

O periodo da adolescéncia é compreendido como uma fase do processo de
socializa¢do e constru¢do da identidade, o qual estd baseado na familia, na sociedade, nos
grupos relacionais, na escola, etc. Muitos autores de dreas como a Psicologia, a Antropologia
e Sociologia tém concordado que a adolescéncia, como todas as outras fases da vida, ndo pode
ser vista como possuidora de caracteristicas inerentes a ela, mas sim como um constructo
negociado historicamente entre os atores de uma realidade social. Dessa forma, diferencas
entre classes sociais, culturas e género, entre outras, devem ser consideradas quando falamos
em adolescéncia.

José Fiorelli (2015, p. 153) declara que “sob a dtica biopsicologica, os parametros
ndo sdo determinados de acordo com uma data especifica, mas de acordo com mudancgas
psicoldgicas e fisioldgicas varidveis que ocorrem em forno dessa idade”.

Apesar das inimeras tentativas de naturalizacdo e universaliza¢do do conceito de
adolescéncia, tem se tornado claro para os estudiosos da Psicologia do Desenvolvimento, que
esse fenOmeno € fruto de acontecimentos situados em um contexto social, cultural e historico.

Candida Alves (2011, p. 74-75) afirma que “Nao se pode estabelecer um marco
cronoldgico (16 ou 18 anos) para que o individuo passe de um estado de ignorancia completa
para o de pleno conhecimento de suas agdes”.

Portanto, como observa Hungria apud Corréa (1998, p. 164-165):
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[...] o marco de 18 (dezoito) anos estabelecido no ordenamento juridico brasileiro
ndo oferece garantias de ser um marco preciso no advento da capacidade de
compreensdo do injusto e de autodeterminag@o, constituindo-se, porém, em um
limite razodvel de tolerancia.

Menandro (2003, p. 45-53) aponta que sdo trés os critérios segundo os quais
tradicionalmente se define a adolescéncia: o bioldgico, o cronoldgico e o de padrio tipico de
adolescente. A autora defende, no entanto, que tais fatores sao insuficientes para dar conta do
fendmeno. A puberdade, estritamente bioldgica, € tida muitas vezes como o fator maior para a
delimitagdo da adolescéncia. Contudo, tal critério de anélise ignora os processos de mudanga
psicossocial pelos quais o individuo passa durante essa fase da vida. A separa¢do com base na
cronologia, ou seja, na idade do sujeito, tem sido muito usada principalmente para fins legais
e juridicos, mas também médicos, escolares, etc. Todavia, ela também oferece restri¢oes, ja
que procura encerrar em si um processo fluido e varidvel que assume novos aspectos a
depender do individuo do qual estamos falando, sua classe social, sua historia privada, seu
contexto cultural e histérico. O padrao tipico de adolescente, por fim, é o terceiro critério que
se propde a definir a adolescéncia. A autora € incisiva ao criticar esse ponto, esclarecendo que
ele pressupde a adolescéncia como fendmeno universal, possuidor de caracteristicas fixas,
inerentes e facilmente reconheciveis, quase uma “sintomatologia”.

Ainda que ndo seja possivel apontar, cientificamente, um marco exato para o
término da adolescéncia e inicio da fase adulta, faz-se necessdrio a regulamentacdo de uma
idade marco, presumivel, para inicio da imputabilidade penal. Sem ela, tornaria o direito penal

inseguro e ineficaz.

4.2 Reduciao da maioridade penal para 16 anos

O maior embate hodierno brasileiro na seara penal, sem duvidas, gira em torno
das propostas de Emendas a Constitui¢do que tramitam no Congresso Nacional sobre a
reducdo da maioridade penal de 18 para 16 anos. A grande quantidade delas € reflexo da
sensacdo de impunidade no que se refere as infracdes penais praticadas por adolescentes.
Existe o pensamento certo de que ndo adianta apreender, pois logo estardo soltos, e de que o
ECA €, na verdade, um acobertamento para que tenham total liberdade de delinquir.

A polémica acerca da redu¢cdo da maioridade penal ganha campo, cada vez mais,
nos debates, pois grande parte dos crimes que atormentam a sociedade sdo cometidos por
menores penalmente inimputdveis. Posto isso, criam-se diferentes posicionamentos em

relagcdo a reducao ou ndo da maioridade penal, gerando uma grande discussao sobre o tema.
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O ordenamento juridico vigente no Brasil traz que a maioridade penal se dard aos
18 anos completos. Esta taxatividade € encontrada em trés diplomas normativos, sendo eles:
artigo 228 da Constitui¢do Federal, artigo 27 do Cédigo Penal, e por fim, no artigo 104, caput,
do ECA.

O legislador se baseou no principio de que o individuo menor de 18 anos nao
possui um desenvolvimento mental completo para conhecer a ilicitude de seus atos, ou ainda,
agir de acordo com esse entendimento. Desta feita, o critério biologico foi adotado para a
afericdio da maioridade penal, pelo qual se pondera somente a idade do individuo,
independentemente de seu grau de discernimento.

Como exemplo, em 2002, tramitavam no Congresso Nacional 14 projetos
propondo alterar a Constitui¢do Federal para reduzir a maioridade penal de 18 para 16 anos.
Em 2006, eram trés as Propostas de Emendas Constitucionais (PECs), todas elas propondo a
reducdo para a idade de 16 anos, variando apenas quanto as condi¢des de aplicagdo de tal
medida: desde a gravidade do crime (apenas os hediondos e contra a vida) até o nivel de
consciéncia do agente sobre a agdo que havia sido cometida. Em 2014, segundo reportagem
da Réddio Camara de Brasilia data de 07 de julho, mais de 20 projetos sobre a reducdo da
maioridade penal tramitavam na Camara dos Deputados.

Em 31 de marco de 2015 a CCJ da Camara aprovou a tramitacdo da PEC
171/1993 e em 19 de agosto do mesmo ano o mesmo 6rgdo aprovou em segundo turno a
redugdo da maioridade de 18 para 16 anos, enviando para a apreciacao do Senado Federal.

A PEC n° 20, de 25/03/1999 e a PEC n° 3 de 22/03/2001, ambas de autoria de
José Roberto Arruda, propdem a alteracdo do artigo 228 da Constituicdo Federal, com o
seguinte texto: “Os menores de dezoito anos e maiores de dezesseis anos sdo penalmente
imputaveis quando constatado seu amadurecimento intelectual e emocional, na forma da lei”.
O Senador Almir Lando, relator da proposta, ao defender a PEC n° 3, afirma que os menores
sdo plenamente conscientes de seus atos, € que a atual lei ignora suas caracteristicas e 0s
protege de seus atos (Agéncia do Senado, 2003).

O pensamento de Arruda corrobora o principal argumento utilizado pelos
defensores da reducdo, a de que os adolescentes ja tém plena consciéncia de seus atos, sendo,
portanto, responsaveis pelos mesmos.

Todavia, ndo basta apenas a relacdo dos aspectos cronoldgicos e bioldgicos para a
determinacdo da consciéncia, ainda mais em uma fase de desenvolvimento, que varia de
pessoa para pessoa, mas que na grande maioria vai coincidir com a idade legal. Faz-se mister

avaliar também os fatores sociais, educacionais, culturais, etc., pois sdo também
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determinantes para se concluir pela consciéncia de um ilicito penal ou ndo, pois mesmo um
adulto, legalmente intitulado, pode nao ter consciéncia de um delito. Mas para ele havera a
imposicao do art. 3° da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei n°
4.657/1942), pois ninguém pode se escusar de cumprir a lei, alegando ndo a conhecer.

Ainda que ndo se possa estabelecer um marco cronoldgico, € necessdria a fixacao
de uma idade com medida de aplicabilidade da norma penal, ou haveria uma completa
inseguranca juridica.

Longe de uma conclusao pacifica, é preciso se verificar os argumentos contrarios
e favordveis. Para tanto, serd lancado mao de argumentos contrérios retirados do Movimento
contra a Reducdo da Maioridade Penal? 18 razdes que retne diversas outras organizacoes €
movimentos em todo o pais, refutando-se com argumentos favoraveis nossos que entendemos
pertinentes e validos.

As propostas visando a diminuicdo de responsabilidade penal devem ser
examinadas com serenidade, buscando atingir todos os aspectos bdsicos da questdo, sem
deixar de considerar as circunstancias individuais e sociais, sem perder de vista os valores
éticos implicitos na condicdo humana e as razdes pelas quais se confere tratamento legal
diferente as criancas e os adolescentes.

Os defensores da reducdo acreditam que o ECA falha por ndo punir com a
desejdvel medida os delitos praticados pelos adolescentes, fazendo com que, pela sua
brandura e condescendéncia, seja estimulada a pratica criminosa. A pena que se aplica em
casos extremos € a da internacdo em institui¢des apropriadas por um periodo de, no maximo,
trés anos, a partir do que o infrator passa a ser encarado sem nenhuma restricdo, ou seja, sem
antecedentes, ndo importando a gravidade do crime praticado.

Passemos aos argumentos contrarios e sua refutacao.

4.2.1. Por que j4 responsabilizamos adolescentes em ato infracional

A partir dos 12 anos, qualquer adolescente é responsabilizado pelo ato cometido
contra a lei. Essa responsabilizacdo, executada por meio de medidas socioeducativas previstas
no ECA, tém o objetivo de ajudd-lo a recomecar e a prepard-lo para uma vida adulta de
acordo com o socialmente estabelecido. E parte do seu processo de aprendizagem que ele nio

volte a repetir o ato infracional.
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Por isso, ndo devemos confundir impunidade com imputabilidade. A

7z

imputabilidade, segundo o Cddigo Penal, € a capacidade da pessoa entender que o fato

(€N

ilicito e agir de acordo com esse entendimento, fundamentando em sua maturidade psiquica.

Refutacio:

(N

Um dos principais problemas hoje apontados pelos defensores da redugdo
justamente o fato de as san¢des do ECA serem brandas, principalmente quando tratamos de
crimes de maior gravidade como os hediondos. Como se poderia argumentar que um menor
de 17 anos, no dia anterior, hd poucas horas do seu aniversdrio, cometer homicidio contra
alguém por motivo futil, ndo possui discernimento para entender o caréater ilicito do fato e de
se determinar de acordo com esse entendimento, pouco depois, na data seguinte, como num
passe de magicas, passe a ser plenamente capaz de compreender? Pelo sistema do ECA ele
responderd como se menor fosse e poderd receber até trés anos de medidas socioeducativas de
internacao. Neste caso, trata-se sim de uma impunidade.

Medidas no sentido de alterar o ECA também estdo em andamento, como no caso
do PLS 333/2015 de autoria do senador José Serra em que aumenta o tempo de internagao

para até 10 anos em caso de crimes hediondos.

4.2.2 Por que a lei ja existe. Resta ser cumprida.

O ECA prevé seis medidas educativas: adverténcia, obrigacdo de reparar o dano,
prestacdo de servicos a comunidade, liberdade assistida, semiliberdade e internagdo.
Recomenda que a medida seja aplicada de acordo com a capacidade de cumpri-la, as
circunstancias do fato e a gravidade da infraco.

Muitos adolescentes, que sdo privados de sua liberdade, ndo ficam em institui¢oes
preparadas para sua reeducacdo, reproduzindo o ambiente de uma prisdao comum. E mais: o
adolescente pode ficar até 9 anos em medidas socioeducativas, sendo trés anos interno, trés
em semiliberdade e trés em liberdade assistida, com o Estado acompanhando e ajudando a se
reinserir na sociedade.

N3ao adianta s6 endurecer as leis se o proprio Estado ndo as cumpre!

Refutacao:

Trata-se aqui de um problema da Administracao Pablica. Nao se pode querer que
a sociedade arque simplesmente porque os poderes ndo dao execugdo ao que a lei determina.

Alids, essa €, infelizmente, a realidade brasileira. Nem mesmo as regas destinadas aos adultos,
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como a LEP, sdo respeitadas. Além disso, ndo se trata apenas de endurecimento das leis, mas

de uma justificativa perfeitamente cabivel e legal a essa faixa etdria.

4.2.3 Por que o indice de reincidéncia nas prisdes é de 70%

Nao hd dados que comprovem que o rebaixamento da idade penal reduz os indices
de criminalidade juvenil. Ao contrdrio, o ingresso antecipado no falido sistema penal
brasileiro expde os adolescentes a mecanismos/comportamentos reprodutores da violéncia,
como o aumento das chances de reincidéncia, uma vez que as taxas nas penitencidrias sdo de
70% enquanto no sistema socioeducativo estdo abaixo de 20%.

A violéncia ndo serd solucionada com a culpabilizacdo e punicao, mas pela acdo
da sociedade e governos nas instancias psiquicas, sociais, politicas e econdmicas que as
reproduzem. Agir punindo e sem se preocupar em discutir quais os reais motivos que
reproduzem e mantém a violéncia, s6 gera mais violéncia.

Refutacao:

Os delitos praticados por adolescentes, em sua grande maioria, sdo patrimoniais,
como furtos e roubos. Contudo, observa-se que hd um aumento nos casos de crimes
hediondos por eles praticados. Nao se pode querer argumentar que a reincidéncia é causa para
aumentar-se a pena. Se houvesse apenas um grave delito praticado, este deveria ser punido
com rigor, pois ndo se pode punir a vitima e deixar o infrator impune.

Além disso, a propria legislacio prevé a separacdo dos individuos em

estabelecimentos penais a depender de vérios fatores, dentre eles a questao da idade.

4.2.4 Por que o sistema prisional brasileiro ndo suporta mais pessoas

O Brasil tem a 4° maior populagdo carcerdria do mundo e um sistema prisional
superlotado com cerca de 500 mil presos. SO fica atrds em nimero de presos para os Estados
Unidos (2,2 milhdes), China (1,6 milhdes) e Russia (740 mil).

O sistema penitencidrio brasileiro NAO tem cumprido sua fungio social de
controle, reinserc¢do e reeducagdo dos agentes da violéncia. Ao contrdrio, tem demonstrado ser
uma “escola do crime”.

Portanto, nenhum tipo de experi€ncia na cadeia pode contribuir com o processo de
reeducacdo e reintegracdo dos jovens na sociedade.

Refutacao:
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Novamente, trata-se de um problema da Administragdo Piblica. Argumentar desta
forma seria 0 mesmo de ter que deixar de prender, julgar e condenar, porque nao ha espaco

nas cadeias.

4.2.5 Por que reduzir a maioridade penal ndo reduz a violéncia

Muitos estudos no campo da criminologia e das ci€ncias sociais tém demonstrado
que NAO HA RELACAO direta de causalidade entre a adogio de solucdes punitivas e
repressivas e a diminui¢@o dos indices de violéncia.

No sentido contrdrio, no entanto, se observa que sdo as politicas e acdes de
natureza social que desempenham um papel importante na reducdo das taxas de
criminalidade.

Dados do Unicef revelam a experiéncia mal sucedida dos EUA. O pais, que
assinou a Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca, aplicou em seus
adolescentes, penas previstas para os adultos. Os jovens que cumpriram pena em
penitencidrias voltaram a delinquir e de forma mais violenta. O resultado concreto para a
sociedade foi o agravamento da violéncia.

Refutacio:

Nao ha nenhum duavida de serem as politicas sociais, como a educacao, os fatores
decisivos para a diminui¢do da violéncia. E quanto mais cedo forem aplicados, melhor.
Contudo, ndo sao os tnicos e a falta deles ndo implica, necessariamente, em violéncia.

No entanto, € preciso haver punicdo para as faltas cometidas e todos os crimes
devem ser punidos. Ainda que uma sé pessoa o faca, deve sofrer os rigores da lei. Como ja

observado, ndo se pode querer punir a vitima e deixar o transgressor impune.

4.2.6 Por que fixar a maioridade penal em 18 anos € tendéncia mundial

Diferentemente do que alguns jornais, revistas ou veiculos de comunicacdo em
geral tém divulgado, a idade de responsabilidade penal no Brasil ndo se encontra em
desequilibrio se comparada a maioria dos paises do mundo.

De uma lista de 54 paises analisados, a maioria deles adota a idade de

responsabilidade penal absoluta aos 18 anos de idade, como € o caso brasileiro.



42

Essa fixacdo majoritdria decorre das recomendagdes internacionais que sugerem a
existéncia de um sistema de justica especializado para julgar, processar e responsabilizar
autores de delitos abaixo dos 18 anos.

Refutacio:

A prépria ONU, no artigo 1 da Convengdo sobre os Direitos das Criancas, indica
que “para efeitos da presente Convencdo considera-se como crianca todo ser humano com
menos de dezoito anos de idade, a nao ser que, em conformidade com a lei aplicavel a
crianca, a maioridade seja alcancada antes” (Grifo nosso).

Portanto, o Estado-membro tem total liberdade para escolher de acordo com o

momento vivido por sua sociedade.

4.2.7 Por que a fase de transi¢ao justifica o tratamento diferenciado

A Doutrina da Protecdo Integral € o que caracteriza o tratamento juridico
dispensado pelo Direito Brasileiro as criancgas e adolescentes, cujos fundamentos encontram-
se no proprio texto constitucional, em documentos e tratados internacionais € no ECA.

Tal doutrina exige que os direitos humanos de criangcas e adolescentes sejam
respeitados e garantidos de forma integral e integrada, mediando e operacionalizacdo de
politicas de natureza universal, protetiva e socioeducativa.

A defini¢ao do adolescente como a pessoa entre 12 e 18 anos incompletos implica
a incidéncia de um sistema de justi¢a especializado para responder a infra¢des penais quando
o0 autor se trata de um adolescente.

A imposi¢do de medidas socioeducativas € ndo das penas criminais relaciona-se
justamente com a finalidade pedagdgica que o sistema deve alcancar, e decorre do
reconhecimento da condicao peculiar de desenvolvimento na qual se encontra o adolescente.

Refutacao:

Nao se estd afirmando que se deixard de encarar o adolescente a partir de suas
peculiaridades de pessoa em desenvolvimento. Entende-se apenas que esse lapso dos 12 aos
18 anos deve ser reduzido de 12 aos 16 anos, mantendo-se os adolescentes sob a tutela do
ECA, pois tal definicdo de adolescente entre 12 e 18 anos ndao ¢é fundamentada

cientificamente, mas afirmada por mera politica criminal.

4.2.8 Por que as leis ndo podem se pautar na excecao
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Até junho de 2011, o Cadastro Nacional de Adolescentes em Conflito com a Lei
(CNACL), do Conselho Nacional de Justiga, registrou ocorréncias de mais de 90 mil
adolescentes. Desses, cerca de 30 mil cumprem medidas socioeducativas. O nimero, embora
seja considerdvel, corresponde a 0,5% da populacdo jovem do Brasil, que conta com 21
milhdes de meninos e meninas entre 12 e 18 anos.

Sabemos que os jovens infratores sdo a minoria, no entanto, € pensando neles que
surgem as propostas de reducdo da idade penal. Cabe lembrar que a excecdo nunca pode
pautar a definicdo da politica criminal e muito menos a adocdo de leis, que devem ser
universais e valer para todos.

As causas da violéncia e da desigualdade social ndo se resolverdo com a ado¢do
de leis penais severas. O processo exige que sejam tomadas medidas capazes de romper com a
banalizacdo da violéncia e seu ciclo. Ac¢des no campo da educagdo, por exemplo,
demonstram-se positivas na diminui¢do da vulnerabilidade de centenas de adolescentes ao
crime e a violéncia.

Refutacao:

Nao se estd a afirmar que a adogdo de leis mais severas resolverdao as causas da
violéncia e da desigualdade social. Busca-se a justa puni¢do para aqueles que se entende ja
possuir desenvolvimento necessdrio para entender as praticas delituosas, os maiores de 16 e
menores de 18 anos. Nao haverd nenhum aumento das penas legais, apenas a inclusdo de uma
nova classe na categoria de imputdveis. As leis continuardo as mesmas.

A educagdo sempre foi e sempre serd a melhor forma de reduzir a violéncia e
tentar-se a reinser¢ao do transgressor no meio social. Basta observar que ela é um dos pilares
escolhidos pela LEP para cumprir esta finalidade.

Quando se diz que a quantidade de crimes praticados por adolescentes
corresponde a apenas uma pequena parcela, quer-se motivar que a pequena quantidade
justifica a manutencdo no ECA. Ora, a parcela da populagdo adulta também € pequena se
compararmos ao nimero total. Por que ndo propomos a reducdo das penas e retirada deles das
cadeias e os colocamos em salas de aulas especialmente projetadas para recebé-los?

Como dito anteriormente, ndo se pode punir a vitima, mesmo que apenas uma
Unica pessoa pratique um unico delito, ainda mais um hediondo. Ou, num mundo hipotético,
vocé deixaria de solicitar do Estado resposta para o crime hediondo praticado contra seu filho

por que apenas uma pessoa no pais o fez?

4.2.9 Por que reduzir a maioridade penal € tratar o efeito, ndo a causa
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A constitui¢cdo brasileira assegura nos artigos 5° e 6° direitos fundamentais como
educacdo, saide, moradia, etc. Com muitos desses direitos negados, a probabilidade do
envolvimento com o crime aumenta, sobretudo entre os jovens.

O adolescente marginalizado ndo surge ao acaso. Ele é fruto de um estado de
injustica social que gera e agrava a pobreza em que sobrevive grande parte da populacdo.

A marginalidade torna-se uma pritica moldada pelas condi¢cdes sociais e
histéricas em que os homens vivem. O adolescente em conflito com a lei é considerado um
‘sintoma’ social, utilizado como uma forma de eximir a responsabilidade que a sociedade tem
nessa construcao.

Reduzir a maioridade € transferir o problema. Para o Estado é mais fécil prender
do que educar.

Refutacio:

Esse argumento pode ser utilizado de maneira geral, a sociedade como um todo.
Quem € a parcela populacional trancafiada nas cadeias brasileiras? Além do que, falta de
educacdo ndo significa certeza de criminalidade ou todos os analfabetos do pais estariam
presos. Felizmente, uma parcela minima estd 14. De forma contrdria, como explicar o
cometimento de delitos e infragdes penais das classes mais abastadas, como os de “colarinho
branco” ou o menor rico que decide praticar assaltos ou matar mendigos?

A educacdo € necessdria a todos, mas ndo a responsavel, por si sé, pelo nao

cometimento de um delito.

4.2.10 Por que educar € melhor e mais eficiente do que punir

(N

A educacgdo é fundamental para qualquer individuo se tornar um cidadiao, mas
realidade que no Brasil muitos jovens pobres sdo excluidos deste processo. Puni-los com o
encarceramento € tirar a chance de se tornarem cidaddos conscientes de direitos e deveres, é
assumir a prépria incompeténcia do Estado em lhes assegurar esse direito basico que é a
educacao.

As causas da violéncia e da desigualdade social ndo se resolverdo com adog¢do de
leis penais mais severas. O processo exige que sejam tomadas medidas capazes de romper
com a banalizacdo da violéncia e seu ciclo. A¢des no campo da educagdo, por exemplo,
demonstram-se positivas na diminui¢do da vulnerabilidade de centenas de adolescentes ao

crime e a violéncia.
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Precisamos valorizar o jovem, considerd-los como parceiros na caminhada para a
constru¢do de uma sociedade melhor. E ndo como os vildes que estdo colocando toda uma
nacao em risco.

Refutacio:

O argumento aqui € o mesmo utilizado em tépico anterior. Poder-se-ia questionar
outra vez: Por que ndo propomos a reducao das penas e retirada dos adultos das cadeias e os

colocamos em salas de aulas especialmente projetadas para recebé-los?

4.2.11 Por que reduzir a maioridade penal isenta o estado do compromisso com a juventude

O Brasil ndo aplicou as politicas necessdrias para garantir as criangas, aos
adolescentes e jovens o pleno exercicio de seus direitos e isso ajudou em muito a aumentar os
indices de criminalidade da juventude.

O que estamos vendo ¢ uma mudanca de um tipo de Estado que deveria garantir
direitos para um tipo de Estado Penal que administra a panela de pressdo de uma sociedade
tao desigual. Deve-se mencionar ainda a ineficiéncia do Estado para emplacar programas de
prevencdo da criminalidade e de assisténcia social eficazes, junto as comunidades mais
pobres, além da deficiéncia generalizada em nosso sistema educacional.

Refutacao:

Estamos em uma era em que a informagdo € colhida por si s6. Légico que o
Estado deve manter a educagdo formal para se assegurar um continuo aperfeicoamento social.
A criancga hoje tem acesso a tecnologias que ndo havia no passado. O adolescente cresce e
forma sua consciéncia critica muito mais cedo que antes. O cédigo penal revela a realidade do
século passado, ndo traduzindo a atual. Mesmo os mais pobres hoje tem acesso, ainda que

mais limitado, aos meios de formac¢ao de opinido e sabem externar isso.

4.2.12 Por que os adolescentes sdo as maiores vitimas, € ndo os principais autores da

violéncia

Até junho de 2011, cerca de 90 mil adolescentes cometeram atos infracionais.
Destes, cerca de 30 mil cumprem medidas socioeducativas. O niimero, embora consideravel,
corresponde a 0,5% da populagdo jovem do Brasil que conta com 21 milhdes de meninos e

meninas entre 12 e 18 anos.
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Os homicidios de criangas e adolescentes brasileiros cresceram vertiginosamente
nas ultimas décadas: 346% entre 1980 e 2010. De 1981 a 2010, mais de 176 mil foram mortos
e s6 em 2010, o ndmero foi de 8.686 criancas e adolescentes assassinadas, ou seja, 24 POR
DIA!

A Organizacdo Mundial de Sadde diz que o Brasil ocupa a 4° posicdo entre 92
paises do mundo analisados em pesquisa. Aqui sdo 13 homicidios para cada 100 mil criangas
e adolescentes; de 50 a 150 vezes maior que paises como Inglaterra, Portugal, Espanha,
Irlanda, Itdlia, Egito cujas taxas mal chegam a 0,2 homicidios para a mesma quantidade de
criancas e adolescentes.

Refutacao:

Esse argumento se auto contradiz e € arma para sua refutacdo. O que explica o
aumento dos casos de homicidios de criancas e adolescentes brasileiros nas ultimas décadas?
Légico que € o crescente envolvimento dessa parcela no “submundo do crime”. Eles passam a
integrar esse estado paralelo e, diferente do Estado legalmente constituido, sdo vistos e
julgados como qualquer um, sem distin¢cdo. Ou, passamos a matar criangas € adolescentes por
esporte ou como reducao populacional?

Os préprios adolescentes, muitas vezes nas escolas, como estamos fardos de

saber, cometem delitos uns contra os outros, pois sabem de sua condi¢do de inimputdveis.

4.2.13 Por que, na préatica, a PEC 33/2012 ¢ invidvel

A Proposta de Emenda Constitucional quer alterar os artigos 129 e 228 da
Constitui¢do Federal, acrescentando um paragrafo que prevé a possibilidade de desconsiderar
da inimputabilidade penal de maiores de 16 anos e menores de 18 anos.

E o que isso quer dizer? Que continuardo sendo julgados nas varas Especializadas
Criminais da Infincia e Juventude, mas se o Ministério Publico quiser poderd pedir para
‘desconsiderar inimputabilidade’, o juiz decidird se o adolescente tem capacidade para
responder por seus delitos. Seriam necessarios laudos psicoldgicos e pericia psiquiatrica
diante das infragdes: crimes hediondos, trafico de drogas, tortura e terrorismo ou reincidéncia
na préatica de lesdo corporal grave e roubo qualificado. Os laudos atrasariam os processos e
congestionariam a rede publica de saude.

A PEC apenas delega ao juiz a responsabilidade de dizer se o adolescente deve ou

nao ser punido como um adulto.
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No Brasil, o gargalo da impunidade estd na ineficiéncia da policia investigativa e
na lentiddo dos julgamentos. Ao contrdrio do senso comum, muito divulgado pela midia,
aumentar as penas e para um nimero cada vez mais abrangente de pessoas ndo ajuda em nada
a diminuir a criminalidade, pois, muitas vezes, elas ndo chegam a ser aplicadas.

Refutacao:

Trata-se aqui de um dos pensamentos para a reducdo. Adota-se nesta PEC, o
critério biopsicoldgico. Delitos devem ser punidos, independentemente do nimero de
infratores. Aqui, novamente, nos voltamos a ineficiéncia estatal. Muitos presos sao postos em
liberdade por isso, como a exemplo do excesso de prazo para o simples julgamento. Acha que

com os adolescentes seria diferente? Eles ficaram privados desse direito? A resposta € dbvia.

4.2.14 Por que reduzir a maioridade penal nao afasta criancas e adolescentes do crime

Se reduzida a idade penal, estes serdo recrutados cada vez mais cedo.

O problema da marginalidade € causado por uma série de fatores. Vivemos em um
pais onde hd md gestdo de programas sociais/educacionais, escassez das agdes de
planejamento familiar, pouca oferta de lazer nas periferias, lentiddo de urbanizagdo de favelas,
pouco policiamento comunitdrio, e assim por diante.

A reducdo da maioridade penal ndo visa a resolver o problema da violéncia.
Apenas fingir que ha “justica”. Um autoengano coletivo quando, na verdade, é apenas uma
forma de massacrar quem ja é massacrado.

Medidas como essa tém cardter de vingancga, ndo de solugao dos graves problemas
do Brasil que sdo de fundo econOmico, social, politico. O debate sobre o aumento das
puni¢des a criminosos juvenis envolve um grave problema: a lei do menor esfor¢o. Esta seduz
politicos prontos para oferecer solucdes faceis e rapidas diante do clamor popular.

Nesse momento, diante de um crime odioso, é mais ficil mandar quebrar o
termOometro do que falar em enfrentar com seriedade a infec¢do que gera a febre.

Refutacao:

Mesmo argumento jd analisado. Nao se pode deixar de punir o delito porque a

pessoa nao possui “educagdo”. Aqui ¢ colocada a questao como se ser pobre fosse a traducdo

de ser delinquente. Tal assertiva resta superada e infundada.

4.2.15 Por que afronta leis brasileiras e acordos internacionais
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Vai contra a Constituicdo Federal Brasileira que reconhece prioridade e prote¢dao
especial a criangas e adolescentes. A redugdo € inconstitucional.

Vai contra o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE) de
principios administrativos, politicos e pedagdgicos que orientam os programas de medidas
socioeducativas.

Vai contra a Doutrina da Prote¢do Integral do Direito Brasileiro que exige que os
direitos humanos de criangas e adolescentes sejam respeitados e garantidos de forma integral
e integrada as politicas de natureza universal, protetiva e socioeducativa.

Vai contra parametros internacionais de leis especiais para os casos que envolvem
pessoas abaixo dos dezoito anos autoras de infragdes penais.

Vai contra a Convengdo sobre os Direitos da Crianca € do Adolescente da
Organizacgao das Nacdes Unidas (ONU) e a Declaracdo Internacional dos Direitos da Crianca
compromissos assinados pelo Brasil.

Refutacao:

Como ja bem colocado, a propria ONU deixa claro na Convengdo sobre os
direitos da Crianca e do Adolescente a possibilidade de o Estado-membro determinar a
maioridade penal de acordo com seu livre arbitrio. A Convengdo apenas exige uma idade
minima para inicio da imputabilidade.

O artigo 228 da Constitui¢do Federal, ainda que seja considerada clausula pétrea,
pode ser interpretada de duas formas: a um, porque nao a mengao dos 18 anos € apenas a
escolha da época, mas o que se protege € a menoridade penal, que pode ser aquela escolhida
pelo legislador e apenas essa protecdo seria cldusula pétrea. A dois, porque ndo existem
direitos absolutos, no que a interpretacdo de politica criminal poderia ser feita de maneira
juris tantum e ndo juris et de jure. Logo, poderia se utilizar de um justo critério
biopsicoldgico para se verificar a imputabilidade e atender ao principio da igualdade. Tal
légica ja se aplica os adultos que podem ser submetidos a exames e serem considerados

inimputaveis.

4.2.16 Por que poder votar ndo tem a ver com ser preso com adultos

O voto aos 16 anos € opcional e ndo obrigatdrio, direito adquirido pela juventude.
O voto ndo € para a vida toda, e caso o adolescente se arrependa ou se decepcione com sua
escolha, ele pode corrigir seu voto nas elei¢cOes seguintes. Ele pode votar aos 16, mas nao

pode ser votado.
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Nesta idade ele tem maturidade sim para votar, compreender e responsabilizar-se
por um ato infracional.

Em nosso pais qualquer adolescente, a partir dos 12 anos, pode ser
responsabilizado pelo cometimento de um ato contra a lei.

O tratamento € diferenciado ndo porque o adolescente ndo sabe o que estd
fazendo. Mas pela sua condic@o especial de pessoa em desenvolvimento e, neste sentido, o
objetivo da medida socioeducativa ndo € fazé-lo sofrer pelos erros que cometeu, e sim
prepard-lo para uma vida adulta e ajuda-lo a recomecar.

Refutacao:

De fato ndo se pode confundir as duas coisas. Porém, o legislador patrio deixa
aberta a interpretacdes que pressupde entendimento por parte dos maiores de 16 anos, como
no caso do voto e da legislagdo civil. Como pode o adolescente nessa faixa etdria ter
capacidade de escolher o destino de um pais, o que demanda maior raciocinio e entendimento
do que saber o que € matar, e ndo saber o que € certo ou errado criminalmente?

A atual redacdo do Codigo Civil (alteracdo dada pela Lei n® 13.146/2015) tratando
sobre a capacidade civil indica no pardgrafo tnico do art. 5° que ela cessard aos 16 anos

quando:

I — pela concessao dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante homologagéo
judicial, ou por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver dezesseis anos
completos;

IT — pelo casamento;

IIT — pelo exercicio de emprego publico efetivo;

IV — pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relagdo de
emprego, desde que, em funcdo deles, o menor com dezesseis anos completos tenha
economia propria.

Como sempre, a legislacdo civel estd a frente da criminal. Os adolescentes podem

entender atos tdo complexos da vida e ndo podem compreender um crime?

4.2.17 Por que o Brasil estd dentro dos padrdes internacionais

Sao minoria os paises que definem o adulto como pessoa menor de 18 anos. Das
57 legislagdes analisadas pela ONU, 17% adotam idade menor do que 18 anos como critério
para a definicdo legal de adulto.

Alemanha e Espanha elevaram recentemente para 18 a idade penal e a primeira

criou ainda um sistema especial para julgar os jovens na faixa de 18 a 21 anos.
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Tomando 55 paises de pesquisa da ONU, na média os jovens representam 11,6%
do total de infratores, enquanto no Brasil estd em torno de 10%. Portanto, o pais estd dentro
dos padrdes internacionais e abaixo mesmo do que se deveria esperar. No Japao, eles
representam 42,6% e ainda assim a idade penal no pais € de 20 anos.

Se o Brasil chama a aten¢d@o por algum motivo € pela enorme propor¢do de jovens
vitimas de crimes e ndo pela de infratores.

Refutacao:

Como expresso antes, a ONU nao cria obstaculos para maioridade diversa dos 18

anos. Apenas impoe uma idade minima para punibilidade.

4.2.18 Por que importantes 6rgaos tém apontado que nao € uma boa solucao

O UNICEF expressa sua posicao contrdria a reducdo da idade penal, assim como a
qualquer alteracdo desta natureza. Acredita que ela representa um enorme retrocesso no atual
estdgio de defesa, promocdo e garantia dos direitos da crianca e do adolescente no Brasil. A
Organiza¢do dos Estados Americanos (OEA) comprovou que hd mais jovens vitimas da
criminalidade do que agentes dela.

O Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente (CONANDA)
defende o debate ampliado para que o Brasil ndo conduza mudangas em sua legislacdo sob o
impacto dos acontecimentos e das emogdes. O Conselho Regional de Psicologia (CRP) lanca
a campanha Dez Razoes da Psicologia contra a Reducdo da idade penal, CNBB, OAB e a
Fundac¢do Abrinq lamentam publicamente a reducdo da maioridade penal no pais.

Refutacao:

Importantes 6rgaos e membros do proprio judicidrio e promotoria sdo favordveis a
essa redugdo. A populacdo em geral como na reportagem apontado pelo Gazeta Online, 90

por cento dela, € favordavel a redu¢do. Quer melhor argumento que esse?

4.3 Uma analise Biopsicoldgica do problema e a transformacao do ECA

Ainda que a reducdo da maioridade penal seja desejdvel e até, neste momento da
nossa realidade social, necesséria, ela ndo € a solu¢cao mais eficaz para o médio e longo prazos.
Todavia, a manuten¢do do ECA, em sua forma original, também ndo satisfaz e nao soluciona
gargalos como os crimes hediondos praticados por adolescentes, tornando-os, ainda que sejam

internados pelo tempo médximo, delitos de impunidade pela gravidade da conduta.
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E preciso fazer de uma reinterpretacio juris et de jure do artigo 228 da
Constitui¢ao Federal para uma juris tantum, pois nao existem direitos absolutos. Vale destacar
que a interpretacdo atual € mera escolha politica e, portanto passivel de modificag3o.

Um dos maiores obstaculos e ainda longe de um fim € saber se o referido artigo é
ou ndo cldusula pétrea protegida pelo artigo 60 da Lei Maior. Ainda que nao esteja elencado
dentro do Titulo II “Dos Direito e Garantias Fundamentais”, o § 2° do art. 5° deixa claro que
“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.”.

Portanto, poder-se-ia utilizar deste argumento para indicar seu intocdvel a garantia
que assiste aos menores de 18 anos quanto a sua inimputabilidade.

Aqui, ndo se quer adentrar nesta seara de discussdo, mas sim estabelecer
possibilidade de interpretagdes ainda que seja considerada cldusula pétrea. A primeira seria
uma andlise biopsicoldgica do artigo 228, o que poderia resultar na possibilidade de imputar
crime aos maiores de 12 anos, desde que comprovado através de exames psicolégicos
especificos e homologado pelo juiz a sua capacidade de compreender o cardter ilicito do fato e
de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Esse argumento adequa-se ao principio da igualdade que em sua visdo cldssica
consiste em tratar os desiguais de maneira desigual na medida de suas desigualdades. O
principio ja é levado a cabo ao se interpretar o artigo 26 e seu pardgrafo unico do Cddigo

Penal (1969, p. 1):

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

Paragrafo unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o agente, em
virtude de perturbacdo de saide mental ou por desenvolvimento mental incompleto
ou retardado ndo era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.

Verifica-se que os desiguais sdo tratados de maneira desigual. Aquele que ndo
possui discernimento quando da pratica da infragdo penal, depois de submetido a exame
psicoldgico especifico e homologado pelo juiz, ndo € submetido a pena, mas a uma medida de
seguranca.

Uma anélise a contrdrio sensu, seguindo essa linha de raciocinio, poderia ser feita
ao artigo 27 daquele estatuto repressor que indica “Os menores de 18 (dezoito) anos sdo

penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislagdo especial”,
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bem como do artigo 228 da Constituicdo Federal, bastando se incluir uma ressalva, sem
alteracdo do teor.

Os adolescentes ndo seguem o principio da igualdade em sua forma plena. Nao
basta apenas afirmar que ja sdo tratados de maneira diversa dos adultos por sua condi¢do de
pessoa em desenvolvimento. Entre eles também deveria haver uma distin¢cdo, pois nem todos
atingem a plena capacidade psiquica a0 mesmo tempo. Se um adulto pode afirmar que ndo
possuia capacidade absoluta para entender o carater ilicito do fato e sofrer uma reducao de
pena, por que um adolescente ndo poderia passar pela mesma avaliacdo?

O marco de 18 anos permaneceria inalterado, ji& que se faz necessdrio para a
seguranca juridica, mas ndo haveria uma presun¢do absoluta. O adolescente de hoje nao é o
mesmo de 1940.

A histéria prova que ndo ha e nunca houve uma confirmacgdo cientifica dos 18
anos como a idade certa para inicio da vida adulta. O que definiu e continua a definir a
maioridade penal € a interpretacdo legislativa, a depender do momento vivenciado pela
sociedade. Mesmo nas civilizacdes mais antigas sempre houve a preocupagdo de aplicar aos
delinquentes uma sangdo proporcional ao ato por ele praticado, levando-se em conta suas
condic¢des pessoais.

Para que haja igualdade, deve ser dada mais importancia as condi¢gdes pessoais do
agente, tratando de maneira igual os iguais e de maneira desigual os desiguais. Por isso,
deveria ser levada em consideracao a personalidade do adolescente.

Conforme magistério de Capez (2005, p. 34) ao tratar da individualiza¢ao da pena

apo6s a condenacdo € necessario exame de sua personalidade.

Para classificar os delinquentes de acordo com sua personalidade é necessério
recorrer a sua biopatologia, que € o estudo da personalidade do criminoso.

O exame criminolégico é uma das espécies de biopatologia. E obrigatério para os
condenados a pena privativa de liberdade em regime fechado (art. 8°, caput, da LEP)
e facultativo para os condenados a cumprir pena em regime semi-aberto (art. 8°, par.
un.).

O exame criminolégico sé poderd ser feito para os réus ja definitivamente
condenados, s6 pena de afronta ao principio da presun¢do de inocéncia (art. 5°,
LVIII, da CF).

Mirabete (2002, p. 51), melhor explicando a respeito do exame criminoldgico, diz

que:

Compde o exame criminologico, como instrumentos de verificagdo, “as informagdes
juridico-penais (como agiu o condenado, se registra reincidéncias etc.); o exame
clinico (saude individual e eventuais causas morbidas relacionadas com o
comportamento  delingiiencial); o exame morfolégico (sua constitui¢do
somatopsiquica); o exame neurolégico (manifestacdes moérbidas do sistema nervoso);
o exame eletrencefalografico (ndo para s6 busca de “lesdes focais ou difusas de
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ondas sharp ou spike”, mas da “correlagdo — certa ou provavel — entre alteracdes
funcionais do encéfalo e o comportamento” do condenado); o exame psicologico
(nivel mental, tracdes bédsicos da personalidade e sua agressividade); o exame
psiquidtrico (saber-se se o condenado é pessoa normal, ou portador de perturbacio
mental); o exame social (informagdes familiares, “condigdes sociais em que o ato foi
praticado, etc)”. A pericia deve fornecer a sintese criminologica, “isto implica um
enquadramento de cada caso em itens de uma classificac@o, na selecdo do destino a
ser dado ao examinado e em medidas a serem adotadas. Os informes sobre a
periculosidade (no sentido de “provavel” reincidéncia) e adaptabilidade (em sentido
reeducacional) sdo basicos.

Conforme demonstrado, em nosso ordenamento juridico é levada em consideragcao
a personalidade do agente tanto no momento da aplicacdo da devida sancdo penal como
também na individualizacdo da pena, no momento em que a san¢do penal for executada.

A mesma andlise deve ser feita aos adolescentes delinquentes. Devem ser
submetidos a exame pericial psiquidtrico, sendo esta uma avaliacdo que tem por escopo o
esclarecimento a respeito dos fatos em que estd sendo questionada a condi¢do intelectual dos
envolvidos.

Costa (1997, p. 90) diz que o exame psiquidtrico tem a finalidade de verificar o
grau de responsabilidade penal ou imputabilidade do infrator para fins de aplica¢do da lei
penal.

Através dele, € possivel diagnosticar a situagdo mental do individuo no presente
momento. Avalia-se a presenca de alguma alteracdo ou doenca psiquica no momento em que
o individuo estd sendo examinado.

Para o menor € necessdrio um exame psicolégico que ateste sua capacidade de
compreensdo e interpretacdo da lei penal. Logo, para fins de averiguacdo de imputabilidade
penal se faz necessdria apenas a realizacdo do exame psiquidtrico, ndo existindo a necessidade
de se realizar todos os exames que compdem o exame criminolégico.

Durante a pericia o perito deve procurar colher mais dados possiveis a respeito do
examinado, que serdo obtidos através de entrevistas, exames, etc. Parte desta pericia é
destinada a examinar o histérico do infrator bem como seus antecedentes. Estes dados sao
colhidos através de entrevista com o préprio examinando e também com os seus familiares,
amigos e pessoas do seu convivio intimo.

O perito buscard descobrir se a pessoa examinada usa medicamentos que
poderiam ter causado alteracdo de seu comportamento no momento do crime, se tem
antecedentes neuropsiquicos com comprometimento de sua desenvoltura mental, bem como
eventuais tratamentos psiquidtricos pretéritos.

Caso o examinado tenha em algum momento de sua vida passado por algum

momento de crise existencial, é dada atencdo especial a este fato e ao modo como o individuo
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reagiu a estas adversidades. Sdo também investigados os padroes frequentes de
comportamento social, profissional e familiar. Para muitos peritos, a histéria psiquiétrica da
familia é de grande relevancia.

Outra parte importante desta pericia destina-se a realiza¢ao de exame clinico. Esta
¢é parte da pericia em que se realiza o exame do estado mental do individuo, bem com seu
estado fisico. Realizam-se os exames clinicos, psicopatoldgicos e neuroldgicos do individuo,
tendo como base os dados colhidos nas entrevistas realizadas.

A parte final desta pericia é o diagndstico em que o perito concluird se a pessoa
examinada € portadora de alteracdo ou doenca mental. Em caso positivo, deverd o perito de
preferéncia comentar sobre o diagndstico, comparando-o com outros quadros similares.

Infelizmente, o Poder Legislativo brasileiro continua de bragos cruzados, nos
deixando a mercé de adolescentes bandidos de alta periculosidade que cometem crimes cruéis,
0s quais muitas vezes causam grande comogdo e indignacdo da sociedade que ndo aguenta
mais tao pouco-caso no que tange a puni¢cdo destes criminosos.

E indiscutivel que um ser humano ndo atinge total maturidade de um instante para
0 outro como supde nossa legislacao.

Entre a imaturidade e a maturidade plena, existe uma zona na qual os individuos
que nela estejam ndo devem ser considerados imaturos por um critério puramente objetivo.
Cabe esta analise ao exame pericial psiquiatrico, ou seja, cabe a medicina avaliar o grau de
entendimento e determinacdo de um sujeito para que a este seja atribuido eventual delito por
ele praticado, e que ainda responda por ele.

Outro ponto que se deve levar em consideracdo € a reforma do ECA. Se for
constatado que o adolescente submetido a avaliagdo psiquidtrica ndo possuia a capacidade
para entender o cardter ilicito do fato e determinar-se de acordo com esse entendimento,
continuard a ser julgado por aquele estatuto. O tempo de medida de internacdo ja ndo mais
condiz para casos de crimes hediondos, mas ainda € a melhor alternativa para os demais casos.

Um dos mais recentes projetos nesse sentido € o projeto de lei do Senado Federal
“PLS 333/2015” de autoria do senador Jos¢ Serra. Ele altera o Decreto-Lei n°® 2.848/1940
(Cédigo Penal), a Lei n® 8.069/1990 (ECA) e a Lei n® 12.594/2012 (Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo), para estabelecer que € circunstancia agravante a pratica do
crime com a participagdo de menor de 18 anos de idade, que o ECA se aplica
excepcionalmente a pessoas entre 18 e 26 anos de idade e que poderd ser adotada a medida
socioeducativa de internacdo em Regime Especial de Atendimento, apds os 18 anos de idade,

pelo periodo maximo de 10 anos.
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Na justificacdo o Projeto de Lei (2015, p. 2) € dito que:

As referidas alteragdes pretendem adequar a legislagdo existente a realidade atual,
ciando instrumentos eficazes no combate a crescente participagdo de menores de
idade na prética de atos infracionais.

Assim, pretende-se incluir nova circunstincia agravante no artigo 61 do Cédigo
Penal, a fim de punir, com maior rigor, o adulto que se utiliza de adolescentes para
prética de crimes.

(...)

A experiéncia tem demonstrado que, em muitos casos, a aplicacdo ao jovem adulto
do programa socioeducativo previsto no ECA mostra-se inadequada e ineficaz, tanto
para a garantia da seguranga e disciplina nas unidades, como para o projeto de
educagdo de insercdo desses jovens na sociedade.

Propde-se, portanto, a alteracdo do artigo 122 do ECA, para nele incluir o inciso
VIII, dispondo sobre a internagdo em estabelecimento educacional com maior
contencdo, em Regime Especial de Atendimento, apds os dezoito anos.

A alteracdo do artigo 122 do ECA estabelece os requisitos para a inser¢do no
Regime Especial de Atendimento.

Tais requisitos, que devem ser preenchidos concomitantemente, sdo os seguintes:

- o ato infracional praticado deve ser equivalente aos crimes hediondos previstos
nos incisos I a VI do artigo 1° da Lei federal n°® 8.072, de 25 de julho de 1990;

- transferéncia automatico do jovem que completar dezoito anos.

Também poderd ser inserido no Regime Especial de Atendimento o maior de
dezoito anos que participar de motins ou rebelides em estabelecimento educacional
com destruicdo de patrimdnio publico ou manutencdo em carcere privado de
servidores ou colaboradores da unidade, se ndo for submetida a prisdo provisoria.

(..)

Aumenta-se, também, para até 10 (dez) anos, o tempo de permanéncia no Regime
Especial de Atendimento.

(...)

Essas sdo, em sintese, as medidas que contribuirdo para reduzir a violéncia que vem
acometendo, principalmente, os grandes centros urbanos, mediante adequacdo da
legislacdo aplicdvel ao adolescente a atual realidade e aos anseios da sociedade.

Modificacdes como essas se fardo necessdrias para atualizar o ECA a nova
realidade social. Nao se pode mais ver o adolescente apenas como o “rebelde problemédtico
tipico dessa fase”, pois hoje ele tem acesso, muitas vezes até mais que os proprios adultos, a
informacdo e a cada geragdo tomardo consciéncia dos fatos sociais, dentre eles o criminal,
mais cedo.

E nitida a utilizagdo por menores infratores da fraca legislagio do ECA para
delinquir. Eles ja perceberam que o tipico “de menor” ¢ alguém que pode tudo e que se forem

pegos, logo estardo soltos, independente da gravidade do delito praticado.



56

5 CONCLUSAO

O artigo 228 da Constituigdo de 1988 determina, através de um critério
exclusivamente bioldgico, que os menores de dezoito anos sdo inimputdveis, reproduzindo o
que ja determinava o artigo 27 do Cdédigo Penal. A Lei Maior confiou as criangas e aos
adolescentes uma protecdo especial, tendo em vista sua condicio de pessoa em
desenvolvimento.

A respeito da discuss@o da possibilidade ou ndo da reducdo da maioridade penal,
entendemos ser juridicamente possivel, tendo como principal argumento o fato de que o artigo
nao estd protegido contra mudancas. Nao adentramos a seara de ser ou ndo cldusula pétrea.
Porém, afirmamos que ainda que o seja, ela protege a menoridade penal e nao a fixacdo em 18
anos, o que corrobora com a legislacdo da Protecdo Integral da Convencao sobre os Direitos
das Criancas da ONU, mais precisamente com seu artigo 1°.

O direito a inimputabilidade consiste em um direito fundamental deste
determinado grupo de individuos, contudo, a esséncia deste direito fundamental ndo pode ser
absolutamente determinada, tendo em vista que convém fazer uma ponderacdo dos bens
juridicos incluidos na relacido, como outros direitos fundamentais, tais como, o direito a vida,
e inclusive, ao direito a seguranca da coletividade.

Em um primeiro momento, para imputacdo ao menor de uma conduta penalmente
ilicita levava-se em consideracdo o critério biopsicoldgico, baseado no discernimento do
agente e do reconhecimento do ilicito de sua conduta. Em um segundo momento, adotou-se o
critério bioldgico, que vige até hoje, onde a imputabilidade leva em consideracdo apenas a
idade do agente e ndo o seu entendimento acerca da ilicitude de sua conduta.

A determinacio da idade penal em 18 anos € apenas uma questdo de politica
criminal. Atualmente, ndo existe nenhuma explicacdo cientifica que seja apropriada para
confirmar que em um determinado momento o individuo adquiriu discernimento. Em razao
disso, a adoc¢do do critério puramente biolégico ndo € eficaz, j4 que este institui uma
presunc¢do absoluta de inimputabilidade.

Em observancia as mudancas sociais, tal preceito precisa ser revisto. Os jovens de
hoje possuem um maior discernimento para compreender o cardter ilicito de sua conduta, pois
tem grande acesso aos meios de comunicagdes e informacgdes, diferentemente de um jovem

dos anos 1940.



57

No entanto, frente a uma possivel desigualdade de acesso a educagdo, cultura, e
diversas outras necessidades imprescindiveis ao desenvolvimento dos menores, torna-se
indispensavel avalia¢do de seu discernimento caso a caso.

Percebe-se com o passar dos anos e com as mudancas decorridas na sociedade que
a idade cronoldgica ndo corresponde a idade mental. Faz-se necessdria, portanto, alteragdo do
sistema de averiguacdo da imputabilidade do menor.

A propria legislacao traz, em relacdo aos maiores de 16 anos, incoeréncias quanto
a capacidade psiquica dessa faixa etdria. Como exemplos a serem observados temos jovem de
16 anos que adquiriu o direito de votar, além do maior de 16 anos que adquire capacidade
civil ap6és subsuncdo de critérios estabelecidos no pardgrafo tnico do artigo 5° do Cdodigo
Civil. As legislagoes civeis, de maneira geral, acompanham mais rapidamente as mudancgas
sociais frente a penal. Indaga-se como menor pode possuir discernimento para atos complexos
da vida, como votar e constituir familia, e ndo o ter quando se trata de delitos.

Vé-se nos noticidrios crimes praticados por menores com requintes de crueldade.
Logo, seria a hora de serem revistos conceitos legais, morais e sociais acerca da maioridade
penal, uma vez que o jovem de hoje pode possuir inteira capacidade de entender o ilicito de
sua conduta.

Porém, entendemos que € mister a escolha de uma idade para presumir a aquisi¢ao
da capacidade penal. Ficamos ainda com a fixa¢do em 18 anos. Porém, deve-se modificar o
entendimento da inimputabilidade de uma presun¢ao absoluta para uma relativa e a adogao de
um critério biopsicolégico para andlise dos adolescentes infratores.

Nosso ordenamento juridico carece de modernizacdo, e para que isso ocorra €
inevitdvel que haja a discuss@o acerca da maioridade penal. Nao basta o aperfeicoamento do
ordenamento se nao houver recursos suficientes no Estado para eliminar e, principalmente,
evitar a criminalidade.

Dessa forma, para uma solu¢do a médio e longo prazos, é ineficaz o Estado
apenas reduzir a maioridade penal, e criminalizar o jovem delinquente. E preciso a mudanga
da politica criminal para os adolescentes.

Outro ponto importante que discutimos € a imprescindibilidade de modernizacdo
do ECA para atender crimes mais graves como € o caso dos hediondos. Uma importante
proposta nesse sentido € o PLS 333/2015 de autoria do senador José Serra, que aumenta o
tempo de pena para tais casos de até trés para até dez anos.

Juntas, essas mudancas atendem ao principio da igualdade além de atualizarem o

sistema penal brasileiro, pois a utilizagdo de um critério biopsicolégico diferenciard o
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adolescente infrator do adolescente criminoso e assegurard uma justa puni¢do aquele que

infringiu a lei penal.
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