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RESUMO

Sabe-se que um dos grandes problemas sociais de nossos tempos diz respeito ao envolvimento de
menores de idade em crimes. Frequentemente, o noticiario brasileiro veicula, até de forma exacerbada e
sensacionalista, noticias de crimes com o envolvimento ativo de criancas e adolescentes. Surge, com isso,
certo clamor social a favor da reducdo da maioridade penal, como forma de melhor prevenir e punir tal
modalidade de crimes. Discute-se, por vezes, a possibilidade de reducdo da maioridade penal no Brasil,
que hoje é de 18 (dezoito) anos, por meio de emenda a Constituicdo Federal. Tramitou no Congresso
Nacional o Projeto de Emenda Constitucional 171/93 (posteriormente PEC 115/15), que visava reduzir
a maioridade penal para dezesseis anos. Objetiva-se, no presente trabalho, demonstrar que padece de
vicio de inconstitucionalidade qualquer proposta de emenda constitucional que vise a reducdo da
maioridade penal no ordenamento juridico brasileiro. Buscar-se-4 constatar a inconstitucionalidade
material em tal proposta e, subsidiariamente, demonstrar a sua inefetividade social. Para tanto, procedeu-
se a revisao bibliografica sistemética para 0 embasamento tedrico da presente pesquisa. Com isso, da
analise da relacdo existente entre o menor e o ordenamento juridico brasileiro e, sobretudo, dos
apontamentos legais e constitucionais acerca da maioridade penal, é possivel concluir ser inconstitucional
quaisquer propostas de emenda a Constituicdo Federal que proponha a reducdo da maioridade penal no
Brasil.

Palavras-chave: Maioridade penal. Emenda Constitucional. Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

It is known that one of the great social problems of our times concerns the involvement of minors in
crimes. Often, the Brazilian news broadcasts, even in an exacerbated and sensationalist way, news of
crimes with the active involvement of children and adolescents. As a result, a certain social outcry in
favor of reducing the age of criminal responsibility arises, as a way of better preventing and punishing
this type of crime. The possibility of reducing the age of criminal responsibility in Brazil, which today is
18 (eighteen) years old, is sometimes discussed by means of an amendment to the Federal Constitution.
The Constitutional Amendment Project 171/93 (later PEC 115/15) was discussed in the National
Congress, which aimed to reduce the age of criminal responsibility to sixteen years. The objective of this
work is to demonstrate that any proposal for a constitutional amendment that aims to reduce the age of
criminal responsibility in the Brazilian legal system suffers from a defect of unconstitutionality. We will
seek to verify the material unconstitutionality of such a proposal and, secondarily, to demonstrate its
social ineffectiveness. Therefore, a systematic bibliographical review was carried out for the theoretical
basis of this research. With that, from the analysis of the existing relationship between the minor and the
Brazilian legal system and, above all, from the legal and constitutional notes about the criminal majority,
it is possible to conclude that any proposed amendment to the Federal Constitution that proposes the
reduction of the criminal majority in the Brazil.

Keywords: Criminal majority. Constitutional amendment. Unconstitutionality.
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1. INTRODUCAO

N&o é fato recente que a criminalidade é um fator de desequilibrio e perturbacdo em uma
sociedade. O cometimento de crimes é uma constante com a qual a humanidade convive desde 0s
tempos mais remotos, e as mais remotas narrativas demonstram isso. No livro de génesis, da Biblia
cristd, por exemplo, hd o relato do possivel primeiro homicidio da historia: Caim mata Abel.

Infelizmente, nos dias atuais, o crime, inexoravelmente, faz parte do cotidiano.

N&o € de hoje que o0 nosso pais aparece em tristes estatisticas, ocupando posi¢des de
destaque nada desejaveis, como a segunda maior taxa de homicidios da América do Sul, de acordo
com relatério da Organizacéo das Na¢des Unidas sobre drogas e crime (UNODC), no ano de 2017.
No intento de compreender as origens e as motivacdes para a criminalidade, a sociologia apresenta
inimeras teorias a fim de responder o porqué de, em uma mesma sociedade, algumas pessoas nao
seguirem as regras legalmente impostas, enquanto que a maioria (acredita-se) segue essas mesmas

regras.

Todavia, é dificil definir precisamente uma teoria geral sobre a criminalidade uma vez
que, quando se fala em crime, fala-se em transgressdo de uma lei, e esta transgressao é motivada
por diferentes fatores. Por exemplo, a motivagdo que leva um homem a matar o amante da esposa
ndo é a mesma que leva um usuario de drogas a roubar uma bolsa de uma transeunte que passa

desatenta por uma rua. Conclui-se, desse modo, que diferentes crimes tém diferentes motivacdes.

E s6 acessar uma pagina de noticias qualquer por alguns instantes para facilmente perceber
que o tema criminalidade faz parte do cotidiano. Ela ndo se limita a determinada classe social,
cultura e, principalmente, faixa etaria. Embora a criminalidade faca parte da vida em sociedade, o
gue mais causa perplexidade, ainda, é o elevado nimero de criancas e adolescentes envolvidos em

praticas criminosas.

N&o é incomum que crimes com envolvimento de menores ganhem grande repercussao
social. Cita-se, por exemplo, o caso de um adolescente de 13 anos que esfaqueou quatro professoras
e um aluno dentro de uma escola estadual, na Zona Oeste de S&o Paulo, na manha do dia 27 de

marco de 2023. Em razéo do ocorrido, uma das professoras morreu.

Episddios como esse acabam se tornando combustivel para reacender o polémico debate
acerca da reducdo da maioridade penal. Tramitou no Congresso Nacional o Projeto de Emenda a
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Constituigdo n° 171/93 (posteriormente PEC 115/2015, quando tramitou no Senado Federal), que
visava a reducdo da maioridade penal. Contudo, a referida PEC foi arquivada no Senado Federal
em razdo de norma regimental segundo a qual é automaticamente arquivada a proposi¢do que se

encontre em tramitacdo ha duas legislaturas sem ter sido concluida.

A corrente defensora da reducdo da maioridade penal argumenta que as medidas impostas
pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente ndo sdo suficientes para gerar o devido efeito punitivo.
Acreditam que a legislacdo protege demasiadamente os menores infratores. E, em virtude disso,
eles se sentem a vontade para praticarem novos delitos. Desse modo, gera-se um sentimento de
impunidade, sobretudo, naqueles que, de alguma forma, j& foram vitimas dos atos infracionais

cometidos pelos menores infratores.

Quanto aos atos infracionais cometidos em concurso com maiores penalmente imputaveis,
algo tem que ser admitido: adultos criminosos utilizam criangas e adolescentes em suas praticas
criminosas para que estes assumam a autoria dos delitos. 1sso porque, ao atribuir a autoria de um
crime a um menor inimputavel, este recebera uma pena mais branda. O adulto, por sua vez, se livra

de uma pena mais severa.

Por outro lado, existem inUmeras contestacOes a ideia de reduzir a maioridade penal. De
imediato, alega-se que a reducdo apenas provocara o aumento da populagdo carceraria brasileira.
Os defensores da ndo reducdo afirmam que enviar menores de dezoito anos para as precarias prisoes
agravaria ainda mais a situacao do ja deficiente sistema carcerario. Além disso, acrescentam que

as prisdes em nada favorecem a ressocializa¢cdo do menor infrator.

Contudo, diante dos argumentos que apontam para a possibilidade ou ndo da reducéo da
maioridade penal e dos questionamentos deles decorrentes, um em especial constitui o objeto do
presente estudo: seria inconstitucional uma proposta de emenda que reduz a maioridade penal?
Seria, entdo, um direito fundamental o inscrito no art. 228 da Constituicdo Federal de 88, o qual

determina a inimputabilidade para os menores de dezoito anos?

O presente trabalho, portanto, visa analisar a inconstitucionalidade de projetos de emenda
a Constituicdo Federal de 88 que tenha como objetivo a reducdo da maioridade penal, bem como
analisar a inefetividade de tal reducdo no ambito social. Para isso, serdo analisados o texto

constitucional e a legislacdo infraconstitucional no que concerne ao tema inimputabilidade.
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Também serdo realizadas pesquisas bibliograficas baseadas em estudos sistematizados em livros e
outras publica¢fes, organizadas da seguinte forma:

O capitulo 2 trata da menoridade e suas implicacdes juridicas. Para isso, 0 presente
trabalho buscou, por meio da andlise de normas pretéritas, mostrar a evolucdo historica das
implicac@es juridicas relacionadas a menoridade. A fim de esclarecer como tais implicacGes se
estabelecem nos dias atuais, buscou-se 0s ensinamentos de notorios doutrinadores, tais como
Anderson Schreiber, Carlos Roberto Goncgalves, Cézar Roberto Bitencourt, Cléber Masson,
Damasio de Jesus, Flavio Tartuce, Guilherme de Souza Nucci, Pablo Stolze, Rodolfo Pamplona
Filho e Rogério Sanches.

O capitulo 3 trata do menor e o ordenamento juridico brasileiro. Aqui, foram analisadas
diversas normas que, de algum modo, referem-se ao menor, como a propria Constituicdo Federal
de 88, o Codigo Penal, o Estatuto da Juventude e, mais detidamente, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

O capitulo 4, que trata do por que ndo a reducdo da maioridade penal, revela os fatores
juridicos e sociais contrarios a reducdo da maioridade penal no Brasil. Quanto aos fatores juridicos,
buscou-se na préopria Constituicdo Federal de 88 e na doutrina de Pedro Lenza a fundamentacao
para a defesa de que o art. 228 da CF/88 constitui clausula pétrea. Por sua vez, apresenta-se como
o principal fator social o fato de o Supremo Tribunal Federal ter considerado estado de coisas
inconstitucional a situacao prisional no pais, havendo violacdo massiva de direitos fundamentais
da populacéo prisional.

O capitulo 5, por sua vez, trata da inconstitucionalidade propriamente dita na reducao da
maioridade penal. Para isso, como fundamentacdo, buscou-se a doutrina de Paulo Bonavides,
Paulo Gonet Branco, Marcelo Novelino e, sobretudo, os ensinamentos dos atuais Ministros do

Supremo Tribunal Federal Alexandre de Moraes, Gilmar Mendes e Luis Roberto Barroso.
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2. MENORIDADE E SUAS IMPLICACOES JURIDICAS

Em razéo de tratar-se o presente trabalho da inconstitucionalidade de eventuais projetos
de emenda constitucional que visem a reducdo da maioridade penal no ordenamento juridico
brasileiro, faz-se necessario explanar as principais defini¢des pertinentes ao tema. O entendimento
acerca dos conceitos de menoridade, inimputabilidade e culpabilidade conduz, consequentemente,

a compreensao da relagdo entre a legislagdo brasileira e 0 menor.
2.1 Menoridade Juridica

Hoje, ao se observar a legislacdo que rege a inimputabilidade dos menores em nosso pais
— e até mesmo em outros tantos —, ndo se imagina, certamente, o processo pelo qual passou o olhar
do mundo sobre essas pessoas. De inicio, cabe salientar que os conceitos de crianca e adolescente
nédo existiam, ndo havia essa diferenciagcdo. Na Antiguidade, na sociedade grega, por exemplo, ndo
se valorizava a infancia. Nao dispunham de qualquer cuidado e estavam, constantemente,

ameacados por doencas e incertezas quanto ao futuro.

De maneira geral, a crianca era colocada a margem da vida social. Ela crescia em casa,
sob um poder patrio ameacgador. Outras tantas vezes, era submetida a violéncia, a trabalhos pesados
e até mesmo a sacrificios em rituais religiosos. O menino era explorado sob varios aspectos,
geralmente, a partir dos sete anos, quando Ihe eram concedidas uma identidade e uma funcgéo. A
menina, por sua vez, ndo recebia qualquer educacao formal. Apenas aprendia os oficios domésticos

e os trabalhos manuais com a mae.

Na sociedade espartana, focada no militarismo, na disciplina e na obediéncia completa, a
pratica do infanticidio era o inicio de uma espécie de educagdo. Ao nascer, 0 menino espartano
tinha que ser submetido a um parecer de um conselho de ancidos. Caso o recém-nascido estivesse
fora dos padrdes estabelecidos, seria morto. Era arremessado de cima de um monte ou abandonado
a propria sorte. Se sobrevivesse, ja tinha um destino certo: depois de passar 0s sete primeiros anos

com a familia, seria treinado para ser um guerreiro.

Na Idade Média, o cenario ndo muda muito. A existéncia da crianca dependia da vontade
do pai. A rejeicdo a filhos ainda era uma constante, embora o infanticidio ndo fosse mais praticado

como na antiguidade grega. O pai decidia qual o destino que o menino tomaria, podendo ser
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rejeitado, adotado e, até mesmo, objeto de relacdo comercial. A menina rejeitada, caso

sobrevivesse, tinha como destino os prostibulos ou seria de alguma outra forma escravizada.

Em suma, a passagem da crianca pela familia e pela sociedade era muito breve, rapida e
insignificante. Assim que 0 menino apresentasse alguma evolugdo fisica, imediatamente era
colocado em meio aos adultos para que partilhasse dos mesmos trabalhos e jogos. Assim, de mera
crianca ele era precocemente — e forcadamente — transformado em um homem jovem, ndo passando

pelas etapas normais da juventude. Era, assim, visto como um adulto em escala reduzida.

Com o passar do tempo, esse olhar de insignificancia que recaia sobre a crianca foi
mudando. Aos poucos foram sendo vistos como pertencentes a uma fase especial da vida, e ndo
mais como “miniaturas” de homens. E, assim, foram socialmente e juridicamente ganhando
atencdo. E bem verdade que, de inicio, ndo houve a preocupacdo em garantir a criancas e
adolescentes alguma protecdo ou cuidado. Cuidou-se, tdo somente, de determinar uma idade para
0 estabelecimento de uma responsabilidade penal.

No que se refere a responsabilizacdo penal do menor, importante registrar que apenas com
a Carta Magna de 88 referido tema ganhou status constitucional. Antes disso, era objeto apenas
dos chamados codigos. Ao longo do tempo, houve cinco cddigos e uma Constituicdo — a
Constituicdo Federal de 88 — que trataram do tema da responsabilizacdo penal do menor. Caso o
projeto de emenda constitucional 171/93 fosse aprovado, a legislacdo brasileira acerca desse

assunto passaria pela sexta alteracéo.

Em 1830, o Cddigo Criminal do Império fixou a imputabilidade penal plena aos 14 anos
de idade. Plena porque havia a possibilidade de menores de quatorze também responderem
criminalmente. Assim, conforme art. 13 do referido Codigo, ipsis litteris, “Se se provar que os
menores de quatorze annos, que tiverem commettido crimes, obraram com discernimento, deverao
ser recolhidos as casas de corre¢éo, pelo tempo que ao Juiz parecer, com tanto que o recolhimento
ndo exceda a idade de dezasete anos” (BRASIL, 1830).

Em 1890, o Codigo Penal Republicano determinava a imputabilidade penal a partir dos
09 anos de idade. No entanto, também estabelecia que os maiores de 09 e menores de 14 anos
seriam submetidos a uma espécie de analise de discernimento. Assim, caso fosse comprovado que
cometeram algum crime sem discernir a prépria conduta, ndo seriam considerados criminosos.

Contudo, caso agissem com discernimento, o juiz aplicava-lhes a pena conforme o caso concreto.
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Em 1927, a partir do Cddigo de Menores, a imputabilidade penal ja passa a ser
estabelecida a partir dos 18 anos de idade. Assim determinava o art. 1° do referido cddigo, Ipsis
litteris, que “O menor, de um ou outro sexo, abandonado ou delinquente, que tiver menos de 18
annos de idade, sera submettido pela autoridade competente &s medidas de assistencia e proteccao
contidas neste Codigo” (BRASIL, 1927). Por outro lado, também havia a previsdo expressa da

impossibilidade de o menor de 14 anos ser submetido a processo penal.

Em 1940, o Codigo Penal, adotando o critério puramente biologico para afericdo da
imputabilidade penal, fixou a idade de 18 anos. De acordo com o texto do referido Coédigo, “Os
menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputdveis, ficando sujeitos as normas
estabelecidas na legislagdo especial” (BRASIL, 1940). Desse modo, aqueles que ainda néo
atingiram essa idade sdo submetidos a legislacdo prépria, a saber, o Estatuto da Crianca e do

Adolescente.

Em 1988, com a promulgacdo da Constituicdo Federal, a imputabilidade penal ganha
relevo constitucional. O art. 228 da Carta Magna estabelece que sdo penalmente inimputaveis 0s
menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacdo especial. Pela leitura desse dispositivo,
verifica-se, mais uma vez, a mencao a legislacao especial a qual deverédo ser submetidos 0s menores
inimputaveis. O Estatuto da Crianca e do Adolescente, por sua vez, passou a vigorar pouco tempo

depois, em julho de 1990.

No ordenamento juridico brasileiro, a menoridade juridica pode ser analisada tanto pela
esfera civel quanto pela criminal. Apesar de possuirem tematicas diversas, atualmente, em virtude
do novo Cddigo Civil de 2002, ambas as menoridades se encerram quando se atinge a idade de 18

anos.

O conceito de menoridade juridica esta intimamente associado ao conceito de capacidade.

Nesse sentido:

(...) o nascimento com vida atribui ao ser humano personalidade juridica, ou seja, a aptidao
para ser titular de direitos e obrigacGes. Para que possa exercer pessoalmente esses
direitos, a ordem juridica exige que, além da personalidade, a pessoa humana seja dotada
de capacidade. A doutrina tradicional distingue a capacidade em duas espécies: capacidade
de direito e capacidade de fato (SCHREIBER, 2020, p. 156).

Verifica-se, pois, que a capacidade constitui a aptiddo para, pessoalmente, adquirir direitos

e assumir deveres. Significa, mais precisamente, que as mais diversas rela¢cfes juridicas podem ser
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realizadas pessoalmente por pessoas plenamente capazes, ou, no caso de incapazes, por intermédio
de terceiros. Desse modo, a capacidade reflete a possibilidade de realizar atos juridicos, bem como

de sofrer sanc@es por atos ilicitos praticados.
2.1.1 Menoridade Civel

No campo civel, a menoridade é norteada pela capacidade, seja de direito ou de gozo, seja
de fato ou de exercicio. Conforme Tartuce (2019) Capacidade de direito ou de gozo é aquela
comum a toda pessoa humana, inerente a personalidade, e que so se perde com a morte prevista no
texto legal, no sentido de que toda pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem civil (art. 1.° do
CC). Por seu turno, a capacidade de fato ou de exercicio relaciona-se com o exercicio proprio dos

atos da vida civil.

O Cadigo Civil enumera, em rol taxativo, os casos de incapacidade civil que, por sua vez,
é subdividida em incapacidades absoluta e relativa. De acordo com o artigo 3°, sdo absolutamente
incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de dezesseis anos. Estes
possuem direitos, porém nao podem exercé-los pessoalmente, devendo ser representados. Em
outras palavras, tém capacidade de direito, mas ndo capacidade de fato ou de exercicio
(TARTUCE, 2019).

Desse modo, a incapacidade absoluta acarreta a proibicdo total do exercicio, por si s6, do
direito. O ato somente poderd ser praticado por intermédio de um representante legal do
absolutamente incapaz. Conforme se verifica da leitura do art. 3° do Cédigo Civil, a incapacidade
absoluta decorre unicamente da idade. Isso porque, como leciona Gagliano e Pamplona Filho
(2017, p. 52), "abaixo desse limite etario, o legislador considera que a pessoa é inteiramente imatura

para atuar na orbita do direito".

De outro lado, ha agquelas pessoas que, apesar de ndo serem consideradas absolutamente
incapazes, ndo exercem plenamente essa capacidade, uma vez que ndo gozam de total
discernimento e autodeterminacdo. Neste campo encontram-se 0s relativamente incapazes,

elencados no artigo 4°, do Cdédigo Civil, a saber:

Art. 4° S3o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:
| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;
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Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

I11 - aqueles que, por causa transitdria ou permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade;

IV - os prddigos (BRASIL, 2002).

Nesse contexto, no que se refere a incapacidade relativa em razdo da idade, extrai-se do
art. 171, 1, do Cddigo Civil de 2002, que a incapacidade relativa permite que o incapaz pratique
atos da vida civil desde que assistido por seu representante legal, sob pena de anulabilidade. Trata-
se, portanto, de uma capacidade mitigada uma vez que, apesar de poder praticar determinados atos
juridicos, é imprescindivel, para sua validade, que o assistente pratique 0 ato ou 0 negdcio juridico

juntamente com o assistido.

Apesar de o Cddigo Civil garantir protecdo legal aos maiores de 16 e menores de 18 anos,
para se garantir tal protecdo, o menor deve agir corretamente e em conformidade com a lei. Nesse
sentido, o Codigo Civil de 2002 expde, no artigo 180, que "o menor, entre dezesseis e dezoito anos,
ndo pode, para eximir-se de uma obrigacdo, invocar a sua idade se dolosamente a ocultou quando

inquirido pela outra parte, ou se, no ato de obrigar-se, declarou-se maior" (BRASIL, 2002). Assim:

Tendo que optar entre proteger 0 menor ou repelir a sua ma-fé, o legislador preferiu a
altima solugdo, mais importante, protegendo assim a boa-fé do terceiro que com ele
negociou. Exige-se, no entanto, que o erro da outra parte seja escusavel. Se nao houve
malicia por parte do menor, anula-se o ato, para protegé-lo (GONCALVES, 2012, p. 120).

Verifica-se, pois, que, no caso de menor relativamente incapaz, ou menor pubere, a
nulidade de seus atos € relativa, podendo ser questionada em beneficio de terceiro de boa-fé,

analisando-se o caso concreto.

Enfim, superada a incapacidade relativa em razdo da idade, e ndo havendo incidéncia em
qualquer outra hipotese de incapacidade, alcanca-se a capacidade civil plena. Isso porque, de
acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2017), é a partir do novo Codigo que a maioridade civil
passou a ser atingida aos dezoito anos, seguindo uma tendéncia ja firmada em nossa sociedade,

fazendo com que os jovens assumam responsabilidades mais precocemente.



17

2.1.2 Menoridade Penal

Na esfera penal, o conceito de menoridade pode ser analisado paralelamente ao conceito
de imputabilidade penal. A imputabilidade refere-se a possibilidade de se atribuir a autoria ou
responsabilidade por fato criminoso a alguém. Para isso, faz-se necessario, conforme a legislacdo
penal, a andlise da capacidade de discernimento dos atos ilicitos e, consequentemente, a

possibilidade de punicdo pelo cometimento desses mesmos atos.

Para o estabelecimento da imputabilidade penal, existem critérios que podem ser adotados
por determinada legislacdo. Sdo 3 os critérios: o bioldgico, o psicoldgico e o biopsicologico. O
artigo 26 do Cddigo Penal estabelece que € isento de pena o agente que, por doenga mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omisséo,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse

entendimento. Verifica-se, pois, que o CP adotou o critério misto ou biopsicolégico.

O que justifica a utilizacdo desse critério € o fato de haver situagfes em que o agente de
uma conduta ilicita sofre de uma doenga mental, tem o desenvolvimento mental incompleto ou, no
momento da conduta, ndo compreende a ilicitude. Nesse sentido, Masson (2020, p. 386) afirma
que “¢é inimputavel quem, ao tempo da conduta, apresenta um problema mental, e, em raz&o disso,
ndo possui capacidade para entender o carater ilicito do fato ou determinar-se de acordo com esse

entendimento”.

De outro modo, a Constituicdo Federal de 88, ao estabelecer, em seu artigo 228, que sdo
penalmente inimputaveis 0os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacdo especial,
considera que esses ainda possuem desenvolvimento mental incompleto. Fato que justifica a
permanéncia desses na condicdo de inimputaveis. Com isso, para o referido artigo, o critério
adotado é o bioldgico, uma vez que, para a afericdo da imputabilidade, considera-se tdo somente o

fator etario.

Ainda segundo Masson (2020. p. 387, grifos do autor):

Tais pessoas, independente da inteligéncia, da perspicécia e do desenvolvimento mental,
sdo tratadas como inimputaveis. Podem, inclusive, ter concluido uma faculdade ou ja
trabalharem com anotacdo em carteira de trabalho e previdéncia social. A presuncdo de
inimputabilidade é absoluta (iuris et de iure), decorrente do artigo 228 da Constituicao
federal e do artigo 7 do Cédigo Penal e ndo admite prova em contrério.
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Nesse contexto, importa considerar o que leciona Bitencourt (2020), segundo o qual, para
o menor de idade, o critério bioldgico, isoladamente, esgota o conceito de inimputabilidade,
porque, por uma presunc¢édo constitucional inscrita no art. 228 da CF/88 e no art. 27 do CP, o menor
de 18 anos é incapaz de culpabilidade, ou, em uma antiga terminologia, irresponsavel penalmente,

pelo menos no ambito do Direito Penal.

Referido autor acrescenta ainda que:

De acordo com a Lei n. 8.069/90, que dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA), este ultimo, o adolescente (pessoa maior de 12 e menor de 18 anos, nos termos do
art. 2°), podera responder individualmente pelo seu ato infracional (conduta descrita como
crime ou contravengdo, nos termos do art. 103 do ECA), sendo-lhe aplicavel, como
san¢do, uma das medidas socioeducativas previstas no art. 112 do referido Estatuto

(BITENCOURT, 2020, p. 1059-1060, grifos do autor).

Assim, observa-se que, apesar de serem penalmente inimputéveis, os menores de 18 anos
estdo sob a égide do Estatuto da Crianga e do Adolescente, sendo submetidos as medidas previstas
nessa Lei. A menoridade, portanto, seja a civel ou a penal, encerra-se aos dezoito anos de idade
conforme se extrai da Constituicdo Federal de 88, do Cddigo Penal Brasileiro, do Codigo Civil e

do proéprio Estatuto da Crianca e do Adolescente.
2.2 Culpabilidade

Entre as varias teorias acerca do crime e de seus elementos, prevalece a que compreende
0 crime a partir de um conceito tripartite. Segundo esse entendimento, crime é todo fato tipico,
antijuridico e culpavel. Significa, assim, que para a ocorréncia de um crime, € necessaria a
coexisténcia de trés elementos: a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade, elementos sem 0s

quais ndo se pode falar em delito.

De acordo com esse entendimento, assim descreve Nucci (2020, p. 220):

Trata-se de uma conduta tipica, antijuridica e culpével, vela dizer, uma a¢do ou omissao
ajustada a um modelo legal de conduta proibida (tipicidade), contraria ao direito
(antijuridicidade) e sujeita a um juizo de reprovacéo social incidente sobre o fato e seu
autor, desde que exista imputabilidade, consciéncia potencial da ilicitude e exigibilidade
e possibilidade de agir conforme o direito.

Decorre da teoria tripartite que, para que haja crime, é imprescindivel que o agente delitivo
seja culpavel. Culpabilidade, entdo, € o juizo de reprovacdo e de censura que recai sobre quem
pratica um fato tipico e ilicito. Para o direito penal, é possivel que haja uma conduta que se

enquadre em um fato tipico — conduta que se ajusta a um modelo legal — e antijuridica — conduta
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contréria ao direito —, sem que recaia tal juizo de reprovacdo, bastando apenas que o agente ndo

seja culpavel.
No que se refere a culpabilidade, Jesus (2020, p. 219) ensina que:

Culpabilidade ¢é a reprovagdo de ordem juridica em face de estar ligado 0 homem a um
fato tipico e antijuridico. Reprovabilidade que vem recair sobre o agente (...), porque a ele
cumpria conformar a sua conduta com o mandamento da norma do ordenamento juridico,
porque tinha a possibilidade de fazé-lo e ndo o fez, revelando no fato de ndo o ter feito
uma vontade contraria aquela obrigacdo, i.e., no comportamento se exprime uma
contradicdo entre a vontade do sujeito e a vontade da norma.

Para que haja culpabilidade é necessario que o agente da conduta tipica e antijuridica seja
imputavel. A Imputabilidade constitui um dos elementos da culpabilidade. Trata-se de um conjunto
de condigdes pessoais que permite ao agente de uma conduta delituosa entender o carater ilicito do

fato ou comportar-se de acordo com esse entendimento.

Assim, falar em culpabilidade implica, consequentemente, falar em imputabilidade que,
por sua vez, conduz ao entendimento da inimputabilidade dos menores de 18 (dezoito) anos. 1sso
porque, conforme expressa previsdo constitucional, esses sdao penalmente inimputaveis, sendo
sujeitos as normas da legislacdo especial. Imperioso, portanto, uma detida explanacao acerca do

conceito de imputabilidade.
2.3 Imputabilidade

Na definicdo de Capez (2020, p. 566) acerca do instituto juridico-penal da imputabilidade,
esta “¢ a capacidade de entender o carater ilicito do fato e de determinar-se de acordo com esse
entendimento. O agente deve ter condicdes fisicas, psicologicas, morais e mentais de saber que esta

realizando um ilicito penal”.

Considera-se, portanto, que imputabilidade é a capacidade de o agente entender o carater
ilicito de uma conduta delituosa. Todavia, ndo havendo essa capacidade de entendimento, o agente
da acdo ou omissdo criminosa é tido como inimputavel. Surge, entdo, a necessidade de se

estabelecer os critérios por meio dos quais essa capacidade de entendimento é verificada.

O primeiro critério é o Biologico. Neste leva-se em consideracdo apenas o
desenvolvimento mental do agente, se possui ou ndo desenvolvimento mental completo, saudavel.
Esse critério ndo € a regra em nosso Direito Penal. Nas palavras de Nucci (2020, p. 402), “a adocao

restrita desse critério faz com que o juiz fique absolutamente dependente do laudo pericial”.
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O segundo critério é o Psicologico. Neste se leva em consideragdo apenas a capacidade
de entendimento do agente no momento da conduta. Independe, portanto, de sua condigdo mental.
Ainda segundo Nucci (2020, p. 402), “Acolhido esse critério de maneira exclusiva, torna-Se 0 juiz

a figura de destaque nesse contexto, podendo apreciar a imputabilidade penal com imenso arbitrio”.

Finalmente, o terceiro critério é o Biopsicologico. Neste leva-se em consideracdo, para
afericdo da imputabilidade penal do agente, os dois critérios anteriores. Considera-se tanto a
condi¢cdo mental quanto a capacidade de entender o carater ilicito de uma conduta criminosa. Este

critério € adotado como regra no Codigo Penal Brasileiro. Assim ratifica Nucci:

verifica-se se 0 agente € mentalmente sdo e se possui capacidade de entender a ilicitude
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. E o principio adotado pelo
Codigo Penal, como se pode vislumbrar no art. 26. (...) Logo, ndo ¢ suficiente que haja
algum tipo de enfermidade mental, mas que exista prova de que esse transtorno afetou,
realmente, a capacidade de compreensdo do ilicito, ou de determinacdo segundo esse
conhecimento, a época do fato (NUCCI, 2020, p. 402).

Vistos os critérios para afericdo da culpabilidade — tendo esta como um de seus elementos
a imputabilidade —, verifica-se a possibilidade de relacionar um desses critérios a inimputabilidade
do menor. Segundo o art. 27 do Cddigo Penal, “Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente
inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislagdo especial” (BRASIL, 1940).

Assim, para Cunha (2016, p. 291):

Adotou-se, como se percebe, o critério biolégico, levando-se em conta apenas o
desenvolvimento mental do acusado (idade), independente de, se ao tempo da agdo ou
omissdo, tinha ele a capacidade de entendimento e autodeterminagdo. Ha, em verdade,
uma presunc¢do absoluta de que o menor de dezoito anos possui desenvolvimento mental
incompleto, motivo pelo qual deve ser submetido a disciplina do Estatuto da Crianga e do
Adolescente — ECA (vide art. 104 da Lei n° 8.069/90).

No mesmo sentido, Nucci (2020) assevera que se trata da adogdo do critério puramente
bioldgico, ou seja, a lei penal criando uma presunc¢éo absoluta de que o menor de 18 anos, em razdo
do desenvolvimento mental incompleto, ndo detém condicGes de compreender carater ilicito do

que faz bem como nédo detém a capacidade de determinar-se de acordo com esse entendimento.

O Cddigo Penal, portanto, presume de maneira absoluta a incapacidade do menor de 18
(dezoito) anos para compreender o carater ilicito de um comportamento delituoso. Dai decorre a
sua inimputabilidade. N&o é juridicamente possivel, portanto, afirmar que cometem crimes.
Cometem, segundo a legislacdo especifica, ato infracional, conduta descrita como crime ou

contravencdo penal, quando praticada por crianga e por adolescente.
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Em razdo disso, também ndo se pode afirmar que sdo penalmente irresponsaveis. Nas
palavras de Jesus, (2020, p. 597) “a imputabilidade ndo se confunde com a responsabilidade penal,
que corresponde as consequéncias juridicas oriundas da pratica de uma infracao”. Embora nao se

submetam as normas do Cddigo Penal, sdo submetidos as medidas socioeducativas previstas no
Estatuto da Crianga e do Adolescente.
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3. 0 MENOR E O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A Constituicdo Federal de 88 contempla um capitulo com disposicGes especificas para
criancas e adolescentes. Em seu art. 227, disp6e sobre o dever da familia, da sociedade e do Estado
de assegurar com absoluta prioridade os direitos da crianca e do adolescente. Em seguida, assevera
que o Estado promovera programas de assisténcia integral a saude da crianca, do adolescente e do

jovem.

No art. 228, ha a previsdo de que sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito
anos, sujeitos as normas da legislacao especial. Trata-se tal legislacdo especial da Lei n° 8.069, de
13 de julho de 1990, o Estatuto da Crianga e do Adolescente. Interessante observar que nesta norma
também ha a previsdo de que “sdo penalmente inimputdveis os menores de dezoito anos, sujeitos

as normas desta lei” (BRASIL, 1990).

Além da Constituicdo Federal de 88 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ha diversas
outras normas que objetivam a protecdo do menor. Cita-se, como exemplo, a lei 12. 852, de 05 de
agosto de 2013, que instituiu o Estatuto da Juventude, que contém dispositivos direcionados aos
menores — jovens, na nomenclatura do estatuto. Dispoe, em seu art. 1°, § 1°, que: “para os efeitos
desta lei, sdo consideradas jovens as pessoas com idade entre 15 (quinze) e 29 (vinte e nove) anos
de idade” (BRASIL, 2013).

Para a analise da inimputabilidade do menor, todavia, € suficiente o exame da CF/88 e das
leis que contém tal disposicdo. A principio, relevante observar a semelhanca na redacdo dos
seguintes dispositivos: “os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis, ficando
sujeitos as normas estabelecidas na legislagdo especial” (BRASIL, 1940); “sio penalmente
inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislagdao especial” (BRASIL,
1988); e “sdao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as medidas previstas

nesta lei” (BRASIL, 1990).
3.1 O Menor e o Codigo Penal Brasileiro

Para se estabelecer a maioridade criminal, o Cédigo Penal adotou o critério puramente
biolégico, ao dispor, em seu art. 27, que: “os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente

inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislagdo especial” (BRASIL, 1940).
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Assim, leva-se em consideragdo apenas o desenvolvimento mental do acusado, independente de,

se ao tempo da conduta delituosa, tinha o agente a capacidade de entendimento e autodeterminacao.

H4, desse modo, uma presuncéo absoluta de que o menor de dezoito anos, em decorréncia
de seu desenvolvimento mental incompleto, ndo compreende a ilicitude de uma conduta criminosa.
Entende-se, portanto, que o menor de 18 anos nao tem condi¢fes de compreender o carater ilicito
do que faz ou mesmo a capacidade de determinar-se de acordo com tal entendimento. Trata-se,

conforme ja verificado, do critério puramente bioldgico.

Nesse contexto, todo aquele que, antes de alcancar a maioridade penal, praticar uma
conduta descrita como crime ou contravencdo penal, ndo podera ser punido de acordo com a
legislacdo penal. Devido ao critério bioldgico adotado pelo CP, os menores de dezoito anos sdo
responsabilizados criminalmente pela pratica de delitos, em razdo de ndo terem, ainda, alcancado

a maioridade penal legalmente e constitucionalmente estabelecida.

Com efeito, a verificacdo da imputabilidade se d& no momento da a¢do ou da omissdo
delituosa. Desse modo, é relevante citar que, conforme o artigo 4° do Cédigo Penal, considera-se
praticado o crime no momento da acdo ou da omissao, ainda que outro seja 0 momento do resultado.
Logo, ndo pode ser considerado imputavel o sujeito que praticou a conduta antes de ter completado
18 (dezoito) anos, ainda que a consumacao venha a ocorrer ap6s alcancar a maioridade.

3.2 O Menor e o Estatuto da Crianca e do Adolescente

A lei 8.069/90, de 13 de julho de 1990, que estabeleceu o Estatuto da Crianca e do
Adolescente constitui, no ordenamento juridico brasileiro, importante avanco social ao
regulamentar as conquistas relativas aos direitos da crianga e do adolescente, referenciados no
artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988. O estatuto foi concebido em consonancia com a Carta
Magna de 1988, para que fossem assegurados, com prioridade absoluta, os direitos fundamentais

relativos a criangas e adolescentes.

O ECA representa o resultado dos importantes avangos obtidos, sobretudo, na ordem
internacional em favor da infancia e da juventude. Cita-se, inicialmente, a Declaragdo dos Direitos
da Crianca, adotada pela Assembleia das Na¢des Unidas, de 20 de novembro de 1959. Conforme

diccédo do Principio 2°:
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A crianca gozara protecdo especial e ser-lhe-do proporcionadas oportunidades e
facilidades, por lei e por outros meios, a fim de Ihe facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, de forma sadia e normal e em condices de liberdade e
dignidade. Na instituicdo de leis visando este objetivo levar-se-d0 em conta sobretudo, os
melhores interesses da crianga (UNICEF, 1959).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente é, portanto, a regulamentacao, em sentido amplo,
do art. 227 da Constituicdo Federal de 88. Nesse arcabougo normativo, sao reconhecidos e
garantidos os direitos das criancas e dos adolescentes, consagrando, conforme o art. 1° do ECA, o

principio da Protecdo Integral.

Conforme o referido estatuto, é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria. Com isso, firma-se 0 menor como sujeito de direitos e
merecedor da atencdo do poder publico, sobretudo em virtude da peculiar condi¢cdo de pessoa em

desenvolvimento.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente divide-se em parte geral e parte especial. A
primeira trata dos principios norteadores do estatuto. A segunda, por sua vez, trata da politica de
atendimento ao menor, das medidas que lhe s&o impostas, dos conselhos tutelares, do acesso
jurisdicional e da apuracdo dos atos infracionais. Enquanto sujeito de direitos e deveres, e sendo

pessoa ainda em desenvolvimento, é merecedora de prioridade absoluta por parte do Estado.

Nesse sentido, 0 ECA, em seu art. 4°, assim dispde:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar,
com absoluta prioridade, a efetivacao dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentacéo,
a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria (BRASIL, 1990).

O Estatuto, ainda, em seu artigo 6°, dispbe que, na sua interpretacdo, seréo levados em
conta os fins sociais a que a lei se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres
individuais e coletivos, e a condicdo peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em

desenvolvimento.

A lei 8.069/90 estabelece uma importante diferenciagdo quanto aos conceitos de crianca
e adolescente. De acordo com o0 ECA, em seu artigo 2°, considera-se crianga, para os efeitos da

referida lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito
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anos de idade. A relevancia acerca de tal diferenciagdo centra-se, sobretudo, no fato de que o

tratamento juridico prestado a esses menores, em alguns pontos, ndo é o0 mesmo.

O Estatuto, ao tratar dos atos infracionais, determina que para os efeitos da mencionada
lei, deve ser considerada a idade do adolescente na data do fato. Embora ambos, criancas e
adolescentes, possam cometer atos infracionais, apenas o adolescente é submetido as medidas
socioeducativas previstas no ECA. Assim, nos termos do artigo 12, sendo verificada a pratica de

ato infracional, a autoridade competente podera aplicar ao adolescente medidas socioeducativas.

Referindo-se a criancas, ainda tratando da pratica de atos infracionais, o art. 105 do ECA
determina que ao ato infracional, quando praticado por crianca, deve-se aplicar as medidas

previstas no art. 101, que assim elenca:

Art. 101. Verificada qualquer das hipoteses previstas no art. 98, a autoridade competente
poderéa determinar, dentre outras, as seguintes medidas:

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

Il - orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios;

I11 - matricula e frequéncia obrigatdrias em estabelecimento oficial de ensino fundamental;
IV - inclusdo em programa comunitéario ou oficial de auxilio & familia, & crianca e ao
adolescente;

IV - inclusdo em servicos e programas oficiais ou comunitarios de protecdo, apoio e
promocdo da familia, da crianca e do adolescente;

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

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

VII - abrigo em entidade;

VII - acolhimento institucional;

VIII - colocagdo em familia substituta.

VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar;

IX - colocagdo em familia substituta (BRASIL, 1990).

Imperioso compreender que o Estatuto da Crianca e do Adolescente nao busca
exclusivamente a punicdo do menor infrator. Baseado na doutrina da Protecao Integral, o Estatuto
busca, sobretudo, assegurar a criangas e adolescentes todas as oportunidades e facilidades a fim de
Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicGes de liberdade

e dignidade.
3.2.1 Ato Infracional

Assim como os que ja alcancaram a maioridade penal, criangas e adolescentes tambem

podem praticar condutas conflitantes com a lei. De acordo com o art. 103 do Estatuto da Crianca e
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do Adolescente, considera-se ato infracional a conduta praticada por crianga ou adolescente
descrita como crime ou contravencdo penal. Todavia, o0 menor ndo sofrerd punicdo, mas,
dependendo da idade, sera submetido a medida socioeducativa ou a medida especifica de protecéo.

Ou seja:

Abaixo daquela idade, a conduta descrita como crime ou contravencdo constitui ato
infracional. Significa dizer que o fato atribuido a crianca ou adolescente, embora
enquadravel como crime ou contravencao, s6 pela circunstancia de sua idade, ndo constitui
crime ou contravencdo, mas, na linguagem do legislador, simples ato infracional (CURY,
2010, p. 494).

Significa, desse modo, que a mesma conduta delituosa, a depender de quem a pratica,
recebe conceitos diferentes. E disso resulta que:

Para o crime e para a contraven¢do comina-se pena no seu mais puro significado. J4, para
os atos infracionais, em relacéo a crianca tem cabimento seu encaminhamento aos pais ou
responsaveis, mediante termo de responsabilidade; orientacdo, apoio e acompanhamento
temporarios em estabelecimento oficial de auxilio & familia, & crianca e ao adolescente
(...). Os adolescentes sujeitam-se, entretanto, a adverténcia; obrigacdo de reparar o dano;
prestacdo de servicos a comunidade; liberdade assistida; insercdo em regime de
semiliberdade; internacdo em estabelecimento educacional e qualquer uma das previstas
no art. 101, I a VI (art. 112) (CURY, 2010, p. 495).

Assim como na préatica de crime ou contravengdo penal, no ato infracional também se faz
necessario observar algumas questdes, como ‘“se, a época da pratica do ato, a conduta era tipica.
Em caso afirmativo, o adolescente podera ser processado com todas as garantias do denominado
‘devido processo legal’ (arts. 110 e 111)” (ELIAS, 2010, p. 143, grifo do autor). Assim, aquele que

responde pelo ato infracional cometido serdo asseguradas todas as garantias processuais.

O artigo 104 do Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde que sdo penalmente
inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as medidas previstas na mencionada lei. Por
serem inimputaveis, 0s menores de 18 anos, juridicamente, ndo cometem crime, mas ato
infracional. O parégrafo Gnico do mesmo artigo, estabelece que para os efeitos da Lei, deve ser
considerada a idade do adolescente a data do fato.

Disso decorre que, caso o ato infracional seja praticado em data anterior ao dia em que
completar dezoito anos, o infrator encontrar-se-a abrangido pela legislacdo especial. Significa,
pois, que aquele que cometeu um ato infracional antes de alcancar a maioridade penal, sera
submetido as medidas previstas no Estatuto da Crianga e do Adolescente, mesmo que, nesse

periodo, ja tenha alcancado a maioridade. E o que se observa:

E 6bvio que ha de se ter em conta a idade do adolescente a data do fato para se Ihe aplicar
as medidas socioeducativas. Destarte, se a época da decisdo 0 menor j& atingiu a idade
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de dezoito anos, nada impede que sofra uma das medidas do art. 112, sé que, como
preceitua o art. 121, § 5° com relacdo a internac&o, a liberagdo serd compulsdria aos vinte
e um anos. (...). De forma alguma se aplicard ao adolescente que completou dezoito anos,
mas que cometeu o ato antes desta idade, outra medida que néo seja uma das catalogadas
no art. 112 (ELIAS, 2010, p. 144, grifo nosso).

A infracdo penal, género cujas espécies sdo o crime (ou delito) e a contravencgao, s6 pode
ser atribuida as pessoas imputaveis, que sdo, em regra, 0s maiores de dezoito anos. Quando
praticados por pessoa menor de dezoito anos, a conduta descrita como crime ou contravencao
constitui ato infracional. De acordo com Cury (2010), nisso existe um desajuste, mas na acepgao
técnico-juridica, uma conduta ndo configurara uma infracdo penal por se tratar de uma realidade

diversa.
3.2.2 Medidas Socioeducativas

O Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece medidas de protecédo a crianga e ao
adolescente que se aplicam sempre que seus direitos reconhecidos no estatuto forem ameacgados ou
violados. Essa violagdo pode advir de uma agdo ou omissdo da sociedade e do Estado; falta,
omissdo ou abuso de pais ou responsaveis e em razdo da conduta do préprio menor. O ECA

considera a conduta do menor infrator uma violacé@o ao proprio direito.

Em tais medidas, conforme Cury (2010, p. 415), encontra-se “o coragao do Estatuto, no
sentido de que, com este artigo, o legislador rompe com a doutrina da ‘situagdo irregular’, que
presidia o Direito anterior, e adota a doutrina da ‘protecdo integral’, preconizada pela Declaragdo
¢ pela Convengdo Internacional dos Direitos da Crianga”. Busca-se, desse modo, decantar o
conceito de menor em situacdo irregular pela consolidacdo gradativa do conceito de menor em

situacao de risco.

O Estado, em resposta a um ato infracional praticado pelo menor, manifesta-se na
aplicacdo das medidas socioeducativas, elencadas no artigo 112. A aplicacdo dessas medidas tem
como objetivo reduzir a reincidéncia entre os menores infratores, e sua principal finalidade é
pedagdgica. Entre essas medidas, podem ser consideradas como as mais importantes a liberdade

assistida, a insercdo em regime de semiliberdade e a internagdo em estabelecimento educacional.

Independente de qual seja a medida, de acordo com o paragrafo 1° do artigo 112, a medida
aplicada ao adolescente levara em conta a sua capacidade de cumpri-la, as circunstancias e a

gravidade da infracdo. Embora ndo seja com o mesmo rigor legal aplicado aos penalmente
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imputaveis, o menor responde por seus atos, sendo-lhe aplicada a medida cabivel, necessaria e

proporcional a gravidade da infragdo cometida.

Entre os argumentos dos defensores da reducdo da maioridade penal, estd o de que as
medidas socioeducativas sdo ineficazes ja que ndo possuem a mesma carga punitiva das san¢des
impostas aos imputaveis. De fato, as medidas taxadas no ECA ndo tém carater punitivo. Seria
incoerente imprimir as medidas socioeducativas 0 mesmo peso das penas propriamente ditas tendo

em vista que a legislacao especial observa o principio da protecdo integral.

Caso seja verdadeira a tese de que as medidas estabelecidas pelo ECA sédo ineficazes,
deve-se admitir que sdo o tanto quanto as demais penas aplicadas aos penalmente imputaveis. N&o
se trata de ineficacia de determinada norma, no caso, o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Trata-
se da incapacidade do Estado em garantir os direitos constitucionalmente estabelecidos as criancas

e aos adolescentes, bem como da incapacidade de ressocializa-los.

Ao contrario do que se argumenta, o ECA estabelece medidas que, se fossem
acompanhadas por uma politica educacional e ressocializadora mais efetiva, seriam
suficientemente eficazes. Contudo, ante a auséncia dessa politica, isoladamente tais medidas
acabam se tornando inocuas. Das trés medidas consideradas mais importantes, a primeira a ser

citada € a liberdade assistida. Assim dispde o art. 118 do Estatuto da Crianga e do Adolescente:

Art. 118. A liberdade assistida sera adotada sempre que se afigurar a medida mais
adequada para o fim de acompanhar, auxiliar e orientar o adolescente.

8 1° A autoridade designara pessoa capacitada para acompanhar o caso, a qual podera ser
recomendada por entidade ou programa de atendimento.

8§ 2° A liberdade assistida sera fixada pelo prazo minimo de seis meses, podendo a qualquer
tempo ser prorrogada, revogada ou substituida por outra medida, ouvido o orientador, 0
Ministério Publico e o defensor (BRASIL, 1990).

Trata-se de medida na qual sdo impostas condi¢fes na vida cotidiana do adolescente,
visando o redirecionamento de suas atitudes, de seus valores e de sua convivéncia familiar e social.
E uma intervencdo educativa centrada no atendimento personalizado ao adolescente, garantindo
sua promocdo social por meio da orientacdo e manutencdo dos vinculos familiares e sociais.

Também sdo priorizadas a escolarizagdo, a profissionalizacdo e a inser¢cdo no mercado de trabalho.

A liberdade assistida ndo constitui medida de privacdo da liberdade do adolescente
infrator. Ele permanece em liberdade, em sua moradia, no convivio familiar ou na companhia de
seus responsaveis. E submetido, no entanto, as exigéncias do programa, tais como frequéncia

escolar e participagcdo nas atividades propostas pelos orientadores da liberdade assistida.
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Apresentando evolucdo satisfatoria dentro do programa, a equipe executora da medida sugerira ao

juiz competente a liberacdo do menor.

A segunda medida a ser citada € a insercdo em regime de semiliberdade. O Estatuto da

Criancga e do Adolescente, no art. 120, assim estabelece:

Art. 120. O regime de semiliberdade pode ser determinado desde o inicio, ou como forma
de transicdo para o meio aberto, possibilitada a realizacdo de atividades externas,
independentemente de autorizacdo judicial.

§ 1° Sdo obrigatorias a escolarizagdo e a profissionalizacdo, devendo, sempre que possivel,
ser utilizados os recursos existentes na comunidade.

§ 2° A medida ndo comporta prazo determinado aplicando-se, no que couber, as
disposicdes relativas a internagéo (BRASIL, 1990).

Consiste em uma privagéo parcial de liberdade. Nessa medida, o adolescente trabalha e
estuda durante o dia e, no periodo noturno, fica recolhido em entidade especializada. Pode,
contudo, passar os fins de semana com a familia. Na verdade, trata-se de um modelo similar ao
regime semiaberto destinado aos penalmente imputéveis, que, normalmente, exercem atividades
escolares e profissionalizantes externas sob a supervisdo do responsavel pela coldnia agricola ou

industrial.

A semiliberdade, portanto, apresenta-se como uma medida restritiva de liberdade que
admite a coexisténcia do adolescente infrator com o0 meio externo e com o institucional,
estabelecendo ao menor a obrigatoriedade da escolarizagéo e de atividades profissionalizantes. A
importancia de tal medida esta no fato de, principalmente, contribuir para o fortalecimento dos
vinculos familiares e comunitarios, bem como no de estimular o senso de responsabilidade pessoal

do adolescente.

Significa, portanto, que no cumprimento dessa medida deve haver uma interagéo
constante entre a entidade responsavel pela aplicacdo da medida de semiliberdade e a comunidade
na qual se insere o jovem submetido a medida. O que a difere do internamento propriamente dito
é a principal caracteristica de se admitir a existéncia de atividades externas e a minima vigilancia
sobre o adolescente. Também ndo existem meios para se evitar a fuga, pois a medida funda-se,

precipuamente, no senso de responsabilidade do jovem.

Por Gltimo, podendo ser considerada a medida mais rigida do estatuto, uma vez que impde
privacdo da liberdade, a internacdo em estabelecimento educacional tem previsdo no art. 121 do

Estatuto da Crianga e do Adolescente, e assim esta disposta:
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Art. 121. A internacdo constitui medida privativa da liberdade, sujeita aos principios de
brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento.

§ 1° Ser4 permitida a realizagdo de atividades externas, a critério da equipe técnica da
entidade, salvo expressa determinacdo judicial em contrério.

§ 2° A medida ndo comporta prazo determinado, devendo sua manutengdo ser reavaliada,
mediante decisdo fundamentada, no méaximo a cada seis meses.

8§ 3° Em nenhuma hip6tese o periodo méximo de internagéo excederd a trés anos.

§ 4° Atingido o limite estabelecido no pardgrafo anterior, o adolescente devera ser
liberado, colocado em regime de semiliberdade ou de liberdade assistida.

§ 5° A liberagdo serd compulsoria aos vinte e um anos de idade.

§ 6° Em qualquer hipétese a desinternacéao sera precedida de autorizacao judicial, ouvido
o0 Ministério Publico.

§ 7° A determinacao judicial mencionada no § 1° podera ser revista a qualquer tempo pela
autoridade judiciaria (BRASIL, 1990).

A internagédo constitui privagdo da liberdade do adolescente infrator em estabelecimento
préprio e adequado. Em virtude da peculiar condi¢do de pessoa em desenvolvimento, o objetivo
dessa medida é oferecer ao jovem em conflito com a lei educacdo escolar e profissionalizacéo
dentro de uma proposta de atendimento pedagdgico. Por ser a mais severa das medidas, € aplicada

em carater excepcional aos casos considerados mais graves. Assim, conforme o Estatuto:

Art. 122. A medida de internacgdo s6 podera ser aplicada quando:

| - tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa;

Il - por reiteracdo no cometimento de outras infragBes graves;

[11 - por descumprimento reiterado e injustificavel da medida anteriormente imposta.

8§ 1°. O prazo de internacéo na hip6tese do inciso 111 deste artigo ndo podera ser superior
a 3 (trés) meses, devendo ser decretada judicialmente apds o devido processo legal.

§ 2°. Em nenhuma hipétese sera aplicada a internagdo, havendo outra medida adequada
(BRASIL, 1990).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé medidas que, em tese, sdo eficazes para
inibir, reprimir e promover a ressocializacdo do menor infrator. Tais medidas objetivam a
responsabilizacéo e a reintegracdo do jovem infrator a sociedade, garantindo, nesse processo, seus
direitos individuais e sociais. Assevera-se, todavia, que, se 0 poder publico, responsavel pela
implantacdo de politicas publicas de protecdo ao menor, ndo atuar de maneira a tornar efetivas as

medidas do Estatuto, ndo se alcancara os resultados esperados.

3.2.3 O Menor e a Constituicao Federal de 88

O texto do art. 227 da Constituicdo Federal de 88 revela, com amplitude, o principio da
Protecdo Integral e relaciona-se diretamente com o art. 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente,

em que este principio estd ratificado. Nesses dispositivos, sdo estabelecidas orientagdes cujo
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objetivo € priorizar criancas e adolescentes, em virtude da especifica condicdo de pessoa em

desenvolvimento. Conforme dispde o art. 227 da CF/88:

E dever da Familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, & salde, a alimentagdo, a educacéo, ao
lazer, a profissionalizacado, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, e a convivéncia
familiar e comunitéaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressdo (BRASIL, 1988).

Referido comando constitucional atribui ndo apenas a familia o dever de assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem os direitos inerentes a uma condicao de vida digna. Esse dever
é estendido ao Estado e a toda a sociedade. Estabelece, desse modo, um esforgo conjunto entre
essas trés entidades — familia, Estado e sociedade — para que os direitos e garantias das criangas e

dos adolescentes sejam mais ampla e efetivamente garantidos.

Verifica-se, desse modo, que a atual Carta Magna, ao prestar especial atencéo a crianca e
ao adolescente, adotou a doutrina da Protecédo Integral, tornando-os sujeitos de direitos. Com isso,
0 menor passou a ser considerado pessoa em especial condigéo de desenvolvimento, sendo, assim,

merecedora da protecdo integral do Estado, da familia e de toda a sociedade.

De acordo com a doutrina da Protecdo Integral, criancas e adolescentes, em qualquer
situagdo em que se encontrem, devem ser protegidos e o seus direitos garantidos. Essa doutrina se
baseia na concepcdo de que a crianca e o adolescente sdo sujeitos de direitos reconhecidos
universalmente. Trata-se ndo apenas de direitos comuns as demais pessoas, mas de direitos
especiais advindos da peculiar condicao de pessoa em desenvolvimento e, por esse motivo, devem

ser amplamente protegidos.

Ocorreu, a partir da Constituicdo Federal de 88, uma mudanca de concepcdo em relacdo a
crianca e ao adolescente. O que antes havia, sobretudo em virtude da Lei 6.697 de 10/10/1979

(Codigo de Menores), era a ideia de “situacdo irregular”, conforme art. 2° do referido codigo:

Aurt. 2°. Para os efeitos deste Cadigo, considera-se em situacao irregular o menor:

| - privado de condices essenciais a sua subsisténcia, salide e instrucéo obrigatéria, ainda
que eventualmente, em raz&o de:

a) falta, acdo ou omissao dos pais ou responsavel;

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;

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

I11 - em perigo moral, devido a:

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

b) exploracdo em atividade contraria aos bons costumes;

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

V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou comunitaria;
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VI - autor de infracdo penal (BRASIL, 1979).

Nessa lei, 0 menor ndo era considerado sujeito de direitos, e, de forma geral, também néo
havia a preocupagdo em impor ao Estado e a sociedade deveres de protegdo. Inexistia, inclusive,
penalidades para quem cometesse atos de violéncia contra criancas e adolescentes. Disso decorre
a constatacdo de que o menor era mero objeto de direito, 0 que legitimava sobre ele a intervencao

estatal quando em circunstancia considerada como situagéo irregular.

N&o havia na lei a preocupacdo em assegurar a crianca e ao adolescente direitos
fundamentais. Esses direitos eram garantidos a familia, que, por sua vez, tinha a obrigagéo de tutela
de seus menores. A responsabilidade sobre o menor, ao contrario do que € estabelecido na atual
Constituicdo Federal, era incumbéncia exclusiva da familia. Assim, o Estado e a sociedade se

eximiam de qualquer obrigacéo.

Quanto a maioridade penal, a Constituicdo Federal de 88 recepcionou o contido no art. 27
do Cddigo Penal Brasileiro, segundo o qual os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente
inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislacao especial. Por sua vez, o texto
constitucional, no art. 228, dispde que sdo penalmente inimputaveis 0s menores de dezoito anos,
sujeitos as normas da legislacdo especial. Ambos os dispositivos adotam o critério biolégico para

a maioridade penal.

Antes da nossa atual Constitui¢cdo, nenhuma outra havia elevado ao nivel constitucional
preceito relativo a imputabilidade penal. Desse modo, conforme expressamente previsto no art. 288
da CF/88, os que ainda ndo alcangaram a idade de 18 (dezoito) anos estéo sujeitos a uma legislagdo
especifica, no caso, o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Os que atingiram a maioridade penal,

por outro lado, estdo sujeitos as demais normas incriminadoras.

Verifica-se, portanto, que o legislador constituinte originario se baseou na presuncao de
que o menor de dezoito anos ainda ndo possui desenvolvimento mental completo, o que o
impossibilita, em tese, de conhecer a ilicitude de determinados atos. Reafirma-se, desse modo, que
critério bioldgico foi 0 adotado para se estabelecer a maioridade penal, motivo pelo qual apenas se

leva em consideracdo a idade do individuo, pouco importando o seu grau de discernimento.
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4. POR QUE NAO A REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL

Sabe-se que, hodiernamente, a questdo acerca da reducdo da maioridade penal ganha
espaco nos debates publicos quando, por exemplo, alguma noticia de crime envolvendo menores
adquire destaque nos noticiarios pela sua gravidade. Sabe-se também que, para garantir audiéncia,
programas de televisdo policialescos exploram demasiadamente noticias sobre violéncia. E quando
se trata de violéncia com participacdo ativa de criangas ou adolescentes a matéria ganha ainda mais
notoriedade.

Nesse contexto, tramitou no Congresso Nacional o Projeto de Emenda a Constituicdo n®
171/93 (posteriormente PEC 115/2015, quando tramitou no Senado Federal), que visava alterar a
redacédo do texto do art. 288 da CF de 88. Trata-se da famigerada PEC da maioridade penal. A PEC
foi arquivada no Senado Federal em razéo de norma regimental segundo a qual a proposicéo que

se encontre em tramitacdo ha duas legislaturas sem ter sido concluida é arquivada.

Quanto a medidas que objetivam tornar mais rigorosas as punicdes a adolescentes
envolvidos em crimes, a PEC 171/93 néo foi exclusividade. Tramita no Senado Federal o Projeto
de Lei n® 1481, de 2022, que visa alterar o Estatuto da Crianga e do Adolescente, para estabelecer
que a medida socioeducativa de internacdo aplicavel a adolescente autor de ato infracional contra

a vida possa ter prazo maximo de doze anos.

Atualmente, o adolescente que comente algum ato infracional podera ser submetido a, no
maximo, trés anos de internacdo, conforme previsao do art. 121, § 3°, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. De acordo com esse dispositivo legal, em nenhuma hip6tese o periodo maximo de
internacdo excederd a trés anos. Para os defensores de medidas mais rigidas contra os atos

infracionais, esse tempo € insuficiente para responsabilizar o menor infrator.

Independente da forma como se dara esse aumento no rigor das puni¢des aos menores em
conflito com a lei, o grande questionamento €: aumentar a pena dos atos infracionais seja a solugdo
para a violéncia? a reducdo da maioridade penal inibira a pratica de atos infracionais? A partir dos
fatores juridicos e sociais a seguir analisados, constatar-se-a que, além de inconstitucionais (quanto

a reducdo da maioridade penal), tais medidas séo indcuas.
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4.1 Fatores Juridicos

A legislacéo brasileira reconhece a adolescéncia como uma fase especial no
desenvolvimento humano. Essa € a razdo para que fossem editadas normas como o Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Neste o principal objetivo € a protecdo dos menores de 18 anos,
proporcionando-lhes um desenvolvimento fisico, moral e social alinhado ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, de forma a prepara-lo para uma vida adulta em

sociedade.

Também como forma de assegurar garantias e protecéo, foi criada a lei 12. 852, de 2013,
que instituiu o Estatuto da Juventude. Um dos objetivos da elaboracdo deste estatuto foi a
consolidacao dos direitos da juventude e o estabelecimento de diretrizes para a implementacéo de
politicas especificas para 0s jovens. Entre outras previsdes, preconiza-se que o direito a seguranca
e a justica seja garantido de maneira que esteja em concordancia com as especificidades da

condicdo juvenil.

Verifica-se, portanto, que a legislacdo brasileira, em véarias normas, demonstra
preocupacao em garantir ao jovem protecdo social e juridica. Por isso, a reducdo da maioridade
penal significa ndo apenas mera alteracdo do texto constitucional: consiste em verdadeiro
contrassenso a doutrina da Protecdo Integral. E mais do que isso: o Estado estaria ignorando
obrigacdes internacionais de direitos humanos, a exemplo da Convencdo sobre os Direitos da

Crianga.

Ademais, a justificativa mais importante que fundamenta a impossibilidade de reducéo da
maioridade penal é o fato de que o artigo 228 da Constituicdo Federal ser um direito fundamental,
conforme sera defendido. Desse modo, embora ndo componha o rol dos direitos e garantias
individuais listados no art. 5° da CF/88, trata-se tal dispositivo constitucional de uma clausula

pétrea, o que impede que seja objeto de emenda tendente a abolir o direito nele previsto.

Quanto as clausulas pétreas, importa relevar que elas traduzem a vontade do Poder
Constituinte Originario de retirar do Poder Constituinte Derivado Reformador a possibilidade de
alterar determinado contetido da Constituicdo em razéo de sua importancia. Nesse sentido, Lenza

(2020, p. 691) afirma que “o poder constituinte originario também estabeleceu algumas vedagdes
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materiais, ou seja, definiu um nucleo intangivel, comumente chamado pela doutrina de clausulas

pétreas”.

Por expressa previsdo no texto constitucional, as clausulas pétreas ndo podem ser objeto
de emenda, sobretudo quando tendente a aboli-las. Quanto ao processo legislativo de emenda a
Constituicao Federal de 88, de acordo com Lenza (2020, p. 688), “as emendas constitucionais sao
fruto do trabalho do poder constituinte derivado reformador, por meio do qual se altera o trabalho

do poder constituinte originario, pelo acréscimo, modificagao ou supressao de normas”.

Verifica-se, portanto, que o objetivo de uma emenda constitucional é a modificacdo da
Constituicdo de um Estado ap6s sua promulgacgdo. Assim, por meio desse mecanismo, é possivel
alterar o texto de uma Lei Maior sem que, para isso, haja a necessidade de convocacdo de uma

nova Assembleia Nacional Constituinte.

Quanto aos legitimados a proporem emendas constitucionais, a Constituicdo Federal de
88, em seu art. 60, assim dispde:

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

| — de um tergo, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou Senado Federal;
I1 —do Presidente da Republica;

I11 — de mais da metade das assembleias Legislativas das unidades da Federacdo,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

Conforme dic¢éo do art. 60, 8 2° da CF/88, “a proposta sera discutida e votada em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés
quintos dos votos dos respectivos membros”. Ainda, diferente do processo legislativo das leis
ordinarias e das leis complementares, a emenda constitucional serd promulgada pelas Mesas da
Cémara dos Deputados e do Senado Federal.

Determina, ainda, nossa Carta Politica que a emenda constitucional serd promulgada com
0 respectivo nimero de ordem, que indica a quantidade de vezes que a Constituicdo foi alterada
desde a sua promulgacédo. Até o fim da edicdo deste trabalho, a CF/88 ja foi modificada 140 vezes,
sendo 128 emendas regulares, 6 emendas de revisdo e 6 tratados internacionais sobre direitos

humanos aprovados pelo Congresso Nacional com quérum de emenda constitucional.

Todavia, ainda conforme o texto constitucional, em seu art. 60, § 4°, ha matérias que nédo
podem ser objeto de emenda. Trata-se, portanto, das clausulas pétreas, aqui ja mencionadas,

embora superficialmente. Dispde, assim, o referido comando da Constituicédo:
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N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir;
| —a forma federativa de estado;

Il — o voto direto, secreto, universal e periédico;

I11 — a separacdo dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais.

Constitui o art. 60, § 4° IV da CF/88 um dos pontos fundamentais do presente estudo.
Isso porgue € justamente nesse ponto que surge a grande controvérsia acerca da possibilidade de
reducdo da maioridade penal. Defende-se, aqui, que o art. 228 da CF/88 constitui clausula pétrea,
e, por essa razdo, ndo pode ser objeto de emenda constitucional. Dessa forma, tratando-se de
clausula pétrea, eventual alteracdo somente seria possivel, em tese, por meio do Poder Constituinte
Originério.

Com efeito, constitui 0 mais forte argumento em desfavor da redugcdo da maioridade penal
a vedacdo constitucional de serem abolidas, por meio de emenda, as materias constantes do art. 60,
8§ 4° da CF/88. Embora seja aqui defendido que o art. 288 da CF/88 constitui clausula pétrea, ndo
ha consenso nesse debate. Assim, a possibilidade, ou ndo, de se alterar o texto do art. 288 da CF/88

passa, necessariamente, pelo debate sobre ser, ou ndo, o seu texto clausula pétrea.

4.2 Fatores Sociais

E possivel, inicialmente, considerar que a reducio da maioridade penal ocasionara o
aliciamento de criangas e adolescentes para a criminalidade de forma mais precoce. A reducdo, ao
contrério, ndo reduzird o nimero de menores infratores, uma vez que ndo inibira a pratica de delitos.
Havera, de um lado, aumento no indice de criancas e adolescentes que ingressam na criminalidade

cada vez mais cedo; do outro, um “inchaco” ainda maior no sistema carcerario.

Sabe-se que a inclusdo de adolescentes no sistema carcerario é demasiadamente
prejudicial a sua peculiar condigdo de pessoa em desenvolvimento. Colocado em uma recluséo
incompativel com as suas necessidades, eles sdo facilmente influenciados por outros reclusos de
mais idade e com mais experiéncia em préaticas criminosas. Consequentemente, isso dificulta e, até

mesmo, impossibilita o processo de ressocializacéo.

O objetivo do encarceramento seria, a priori, a ressocializacdo do apenado. Em razéo
disso, a Lein®7.210/84, a Lei de Execugdo Penal, em seu art. 10, prevé que a “assisténcia ao preso
e ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia

em sociedade”. O art. 11, por sua vez, garante que o recluso terd assisténcia material, a satde,
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juridica, educacional, social e religiosa. Caso cumpridas essas garantias, seria possivel a

recuperacdo do infrator.

Contudo, sabe-se que o sistema carcerario nacional vive, ha tempos, em estado de caos.
Os estabelecimentos prisionais, além de estarem superlotados, ndo possuem condicGes de recuperar
seus reclusos. Retratando essa realidade, em 2008, a Comisséo de Direitos da Organizagéo dos
Estados Americanos (OEA) e uma CPI da Camara dos Deputados, considerou a Cadeia Publica de

Porto Alegre, como o pior presidio do pais e da América Latina.

Diante desse cenario, questiona-se: se 0 sistema carcerario nacional ndo detém condigdes
de ressocializar seus reclusos, adultos apenados, nem de garantir-lhes direitos basicos, menos ainda
com os menores infratores. Ndo é possivel garantir, por exemplo, que o menor infrator ndo se torne
reincidente. A reincidéncia, contudo, ndo é o maior problema. Dentro dos presidios, junto de outros

apenados, 0 menor passa a ter contato com outras experiéncias criminosas.

Ademais, quanto a isso, é oportuno mencionar que o Supremo Tribunal Federal, em 2015,
no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 347, considerou um
estado de coisas inconstitucional a situacdo prisional no pais, havendo viola¢do massiva de direitos
fundamentais da populacdo prisional. Debateu-se, na referida acdo, violacGes generalizadas e
sistémicas de direitos e a omissao e a incapacidade do poder publico em modificar essa conjuntura.

E possivel afirmar, portanto, que a pretensio de se reduzir a maioridade penal é uma pifia
tentativa politica de se combater um efeito em vez de se combater a causa real do problema. Trata-
se de um problema social cujas raizes sdo bem mais profundas. Vai além do que € cotidianamente
divulgado pela midia, atingindo, principalmente, a responsabilidade do Estado no que diz respeito

a implementacdo de politicas publicas voltadas para 0os menores.

Defender a reducdo da maioridade penal €, em outras palavras, afirmar que o ingresso do
menor na criminalidade ocorre de forma totalmente voluntaria, o que no é verdade. E importante
considerar que o ingresso na criminalidade decorre de diversos fatores, sobretudo o econdmico.
Contudo, ndo se olvida que, tdo importante quanto outras a¢des, a atuacdo da familia na formacéo

do caréter da crianga em seus primeiros anos pode determinar os rumos que o adolescente ird tomar.

Observa-se que a sociedade moderna contempla modelos familiares em que pai e mae
trabalham fora de casa. Em razao disso, a educacao dos filhos fica sob a responsabilidade de um

terceiro que, possivelmente, ndo transmitira os mesmos valores dos pais. Consequentemente, a


https://www.oas.org/pt/sobre/comissao_direitos_humanos.asp
https://www.oas.org/pt/sobre/comissao_direitos_humanos.asp
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665
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relacdo familiar torna-se distante e fragil, o que pode gerar na crianga ou no adolescente certo

sentimento de descaso ou de abandono, fragilizando a assimilagdo e a sedimentacéo de valores.

E 6bvio que ndo apenas familias mal estruturadas contribuem para a formagéo do menor
infrator. Longe disso. A realidade social do menor constitui fator determinante. A Constituigéo
Federal, no art. 227, atribui a familia, & sociedade e ao Estado o dever de assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, entre outros, o direito a educacdo e a profissionalizacdo, colocando-os a
salvo de toda forma de negligéncia. No entanto, o Estado ndo tem cumprido o mencionado

comando constitucional.

O Estado negligencia o menor, na medida em que nédo prioriza uma politica educacional
que o mantenha na escola, proporcionando a ele uma ocupacdo educativa e, a0 mesmo tempo,
profissionalizante. Nao dispondo disso, 0 menor, tomado pelo écio, tornando-se vulneravel a
criminalidade. Inexistindo politicas publicas especificas, o 6cio, associado, muitas vezes, ao uso
de entorpecentes, torna-se elemento motivador para a préatica de delitos.
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5. INCONSTITUCIONALIDADE NA REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL

A problematica acerca da reducdo da maioridade penal passa, inevitavelmente, pela
discussao sobre a possibilidade de alteracdo do texto constitucional. Consequentemente, também
se faz necessario observar que, na Constituicdo Federal de 88, ha matérias que ndo podem ser
objeto de emenda constitucional tendentes a aboli-las. Entre elas, de acordo com o inciso 1V, § 4°,
art. 60, da CF/88, estdo os direitos e garantias individuais.

Nesse ponto, o debate centra-se na interpretacdo dada ao art. 288 da Carta Magna, segundo
o0 qual sdo penalmente inimputaveis 0os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacdo
especial. A discussao ocorre em torno da classificacdo do referido artigo. Defende-se aqui que a
norma inscrita no art. 288 da CF/88 constitui um direito fundamental e, desse modo, ndo pode ser

objeto de emenda constitucional abolitiva visto que se trata de clausula pétrea.
5.1 Direito e Garantia Fundamental

A concluséo acerca da fundamentalidade ou ndo do direito inscrito no art. 288 da CF/88
passa, inevitavelmente, pela analise, ainda que breve, da teoria dos direitos fundamentais. Esses
direitos, em sentido amplo, sdo aqueles inerentes a condicdo humana e que sdo essenciais a uma
existéncia digna. E possivel também compreender que esses direitos, assim entendidos como

fundamentais, disciplinam a relag&o entre o Estado e os individuos.

Neste aspecto, de acordo com Bobbio (1992, p. 4 apud BRANCO e MENDES, 2021, p.
273), “os direitos do homem ganham relevo quando se desloca do Estado para os individuos a
primazia na relagdo que os pde em contrato”. Essa primazia ndo se refere a soberania de uma parte
em detrimento da outra. Refere-se a uma garantia de defesa do individuo frente a possiveis abusos

por parte do Estado. Nesse sentido, assim expde Branco e Mendes (2021, p. 273):

Os direitos fundamentais assumem posicdo de definitivo realce na sociedade quando se
inverte a tradicional relagdo entre Estado e individuo e se reconhece que o individuo tem,
primeiro, direitos, e, depois, deveres perante o Estado, e que os direitos que o Estado tem
em relacdo ao individuo se ordenam ao objetivo de melhor cuidar das necessidades dos
cidaddos.

Nesse mesmo entendimento, assim dispde Canotilho:
A funcéo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1) constituem,

num plano juridico-objetivo, normas de competéncia negativa para os poderes publicos,
proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual; (2)
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implicam, num plano juridico-subjetivo, o poder de exercer positivamente direitos
fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a
evitar agress@es lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa). (CANOTILHO, 1994
apud MORAES, 2017, p. 44)

De maneira geral, o conceito de direitos e garantias fundamentais tem sido utilizado como
equivalente aos de direitos do homem e direitos humanos. De maneira mais especifica, esses
direitos — os fundamentais — podem ser compreendidos como direitos humanos positivados em um
determinado ordenamento juridico. De acordo com Bonavides (2010, p. 560), numa acep¢ao “mais
restrita, mais especifica e mais normativa, a saber: direitos fundamentais sdo aqueles direitos que

o direito vigente qualifica como tais”.

Adotando-se uma classificacdo schimittiana, sdo dois os critérios formais de
caracterizagdo dos direitos e garantias fundamentais. “Pelo primeiro, podem ser designados por
direitos fundamentais todos os direitos ou garantias nomeados e especificados no instrumento

constitucional” (BONAVIDES, 2010, p. 561). Quanto ao segundo critério, por sua vez:

Pelo segundo, tdo formal quanto o primeiro, dos direitos fundamentais sdo aqueles direitos
que receberam da Constituicdo um grau mais elevado de garantia ou de seguranga; ou sao
imutaveis (unabanderliche) ou pelo menos de mudanga dificultada (erschwert), a saber,
direitos unicamente alterdveis mediante lei de emenda a Constituicdo (BONAVIDES,
2010, p. 561, grifos do autor).

Conforme essa definicéo, direitos fundamentais sdo aqueles que, inscritos na Constituicdo
Federal, receberam certo status de superioridade. Essa superioridade é percebida, sobretudo, no

que se refere a mutabilidade. Quanto a isso, Mendes (1999, p. 36, grifos do autor) assim afirma:

A Constituicdo de 1988 gravou esses direitos fundamentais com a clausula de
imutabilidade ou com a garantia de eternidade, permitindo, assim, que eventual emenda
constitucional tendente a abolir determinado direito tenha a sua inconstitucionalidade
declarada pelo Poder Judiciéario.

Ainda conforme Mendes (1999), a um Unico tempo, os direitos fundamentais séo direitos
subjetivos e elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva. Significa que, enquanto
direitos subjetivos, os direitos fundamentais outorgam aos titulares a possibilidade de impor os
seus interesses em face do Estado. Como elemento fundamental da ordem constitucional objetiva,
esses mesmos direitos formam a base do ordenamento juridico de um Estado Democréatico de

Direito.

Mendes (1999), citando a teoria dos quatro status que os direitos fundamentais cumprem

na ordem juridica, fala das suas diferentes fungdes. Assim, em uma concepcao tradicional:



41

Os direitos fundamentais sdo direitos de defesa (Abwehrrechte), destinados a proteger
determinadas posicOes subjetivas contra a intervencdo do Poder Publico, seja pelo (a) nao-
impedimento da préatica de determinado ato, seja pela (b) ndo-intervencdo em situacdes
subjetivas ou pela ndo eliminagdo de posi¢des juridicas. Nessa dimensdo, os direitos
fundamentais contém disposic6es definidoras de uma competéncia negativa do Poder
Publico (negative Kompetenzbestimmug), que fica obrigado, assim, a respeitar o nicleo
de liberdade constitucionalmente assegurado (MENDES, 1999, p. 36-37, grifo do autor).

Nessa concepgdo, como direitos de defesa, os direitos fundamentais tém como fungéo
assegurar a esfera de liberdade individual do homem contra quaisquer interferéncias ilegitimas do
Poder Pablico. Se o Estado, por meio de uma acdo ilegitima, viola esse principio, o individuo alvo
dessa violagdo passa a dispor de uma pretensdo. Esta, conforme Mendes (1999), consiste,

fundamentalmente, em uma abstenc¢éo, uma revogac¢ao ou uma anulacdo por parte do Estado.

Os direitos e garantias fundamentais sdo, em suma, os direitos do homem face ao Estado.
Sdo direitos quase que absolutos, uma vez que apenas excepcionalmente podem ser relativizados,
e dentro de um limite legal. Ainda considerando a concepgéo schimittiana, Bonavides (2010, p.

561) aponta que:

Numa acepcdo estrita sdo unicamente os direitos da liberdade, da pessoa particular,
correspondendo de um lado ao conceito do Estado burgués de Direito, referente a uma
liberdade, em principio ilimitada diante de um poder estatal de intervencéo, em principio
limitado, mensurével e controlavel.

A Constituicdo Federal de 88, em seu titulo Il, traz 0 tema dos Direitos e Garantias
Fundamentais, subdividindo-os em cinco capitulos, a saber, direitos individuais e coletivos, direitos
sociais, direitos de nacionalidade, direitos politicos e partidos politicos. Dentro de uma dimenséo
historica e evolutiva, a doutrina constitucional, tradicionalmente, classifica-os em direitos

fundamentais de primeira, segunda e terceira geracéao.

E necessario, contudo, esclarecer que nio se trata de geragdes estanques e bem delimitadas
no tempo. Tampouco significa que uma geracgéo se sobrepde a outra e extingue a anterior. Trata-
se, na verdade, de dimensdes dos direitos e garantias fundamentais. A terminologia geragdes pode
gerar a equivocada ideia de que a medida que surge uma geragdo, uma outra, anterior, € suprimida.

Quanto a isso, bem esclarece Branco e Mendes (2021, p. 276):

Essa distingdo entre geracdes dos direitos fundamentais € estabelecida apenas com o
propdsito de situar os diferentes momentos em que esses grupos de direitos surgem como
reivindicagdes acolhidas pela ordem juridica. Deve-se ter presente, entretanto, que falar
em sucessdo de geragdes ndo significa dizer que os direitos previstos num momento
tenham sido suplantados por aqueles surgidos em instante seguinte.
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Inicialmente, os direitos e garantias fundamentais consistiam, apenas, como limitadores
do poder estatal. Nesse contexto, denominam-se direitos negativos e derivam dos ideais do Estado
Liberal no final do século XVIII. O foco é a liberdade individual frente ao Estado, consubstanciada
nos direitos civis e politicos. Nesse sentido, ratifica Bonavides (2010, p. 563): “Os direitos da
primeira geracédo sao os direitos da liberdade, os primeiros a constarem do instrumento normativo

constitucional, a saber, os direitos civis e politicos”.

Nesse conceito, corrobora Branco e Mendes (2021, p. 274) ao afirmar que “sdo os
primeiros a ser positivados, dai serem ditos de primeira geragdo”. E complementa: “dai esses
direitos traduzirem-se em postulados de abstengdo dos governantes, criando obrigaces de ndo
fazer, de ndo intervir sobre aspectos da vida pessoal de cada individuo”. Os direitos de primeira
geracao ou direitos de liberdade caracterizam-se, portanto, por tutelarem o individuo, 0 homem em

sua individualidade.

Os direitos de segunda geragdo, por sua vez, sdo os direitos sociais, culturais e
econdmicos, assim como também os sdo os direitos coletivos. Nessa nova dimensdo, os direitos
ndo mais consideram o homem em sua individualidade, mas o compreende em uma dimensao
coletiva, social. O ndo fazer do Estado ja ndo respondia mais satisfatoriamente aos anseios de uma

sociedade cuja exigéncia, agora, era a de que esse mesmo Estado promovesse igualdade social.

Assim, norteado pelo ideal de igualdade, nas palavras de Branco e Mendes (2021, p. 275),
“Sao os direitos de segunda geragdo, por meio dos quais se intenta estabelecer uma liberdade real
e igual para todos, mediante a acdo corretiva dos poderes publicos. Dizem respeito a assisténcia

social, saude, educagao, trabalho, lazer etc”.

Busca-se, portanto, a partir dessa nova concepcao de direitos fundamentais, uma atuacéo
positiva do Estado. Este ndo pode se eximir da obrigacao de promover igualdade e bem-estar social,
devendo, para isso, estabelecer politicas publicas nas areas cultural, econdmica e social a fim de

que esses direitos possam ser garantidos.

Importa observar que a Constituicdo Federal de 88, ao tratar dos direitos sociais no art. 6°,
assim dispde: “sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo & maternidade e a infancia,

a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo” (CF/88, art. 6°, grifo nosso).
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Verifica-se, nesse dispositivo constitucional, a preocupacdo do legislador constituinte com a

protecdo a infancia.

Do mesmo modo, o art. 7° da CF/88, tratando dos direitos dos trabalhadores, confere
especial atencdo aos jovens trabalhadores. O inciso XXXIII do referido artigo assim dispde que é
proibido o trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho a
menores de dezesseis anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir dos quatorze anos. Garante-se,
com isso, o direito do jovem ao trabalho compativel com a sua peculiar condi¢do de pessoa em

desenvolvimento.

A terceira geracdo dos direitos fundamentais diz respeito aos direitos atinentes aos ideais
da solidariedade ou fraternidade. Engloba o direito a um meio ambiente equilibrado, ao progresso,
a paz, a autodeterminacdo dos povos e a outros direitos difusos. Depois da preocupacdo com a
liberdade e com as necessidades do homem, os direitos fundamentais agora objetivam tutelar o
destino da humanidade, considerando o homem néo mais em sua individualidade ou coletividade,

mas enquanto género.

Da leitura do art. 228 da CF\88, que diz serem penalmente inimputaveis os menores de
dezoito anos de idade, constata-se a preocupagdo em garantir que o Estado, no exercicio do seu jus
puniendi, ndo encarcere os que se encontrem nessa faixa etaria. E notoria, assim, a fungéo da norma
como direito de defesa. Esta, frisa-se, € direcionada a protecdo da especial condicdo de pessoa em

desenvolvimento, sobretudo quando diante de uma atuacdo ilegitima ou abusiva do Estado.

5.2 Interpretacdo Constitucional acerca do art. 228 da CF\88

Considerando os direitos fundamentais enquanto direitos de defesa, visto que contém
disposicdes definidoras de uma atuacdo negativa do Estado — cujo objetivo é assegurar o nucleo de
liberdade individual —, entende-se que a inimputabilidade penal estabelecida na CF88 constitui um
direito fundamental. De fato, o texto constitucional ndo revela expressamente que o direito contido

no art. 228 € fundamental. Contudo, chega-se a essa conclusdo por meio da interpretagéo.

A interpretagdo constitucional, conforme Barroso (2013, p. 124) “¢ um fendmeno multiplo
sobre o qual exercem influéncia (a) o contexto cultural, social e institucional, (b) a posicao do
intérprete, (¢) a metodologia juridica”. Ha no processo interpretativo métodos que comportam

apreciacdo de énfase predominantemente técnico-juridica. Sdo plurais os elementos do processo
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interpretativo, ¢ “nenhum método deve ser absolutizado” (BARROSO, 2013. p. 125, grifo do

autor).

Também néo ha hierarquia entre os métodos interpretativos, nem um critério de desempate

entre eles. Contudo, h4 diretrizes que orientam a sua aplicacdo. Primeiramente:

A atuacdo do intérprete deve conter-se sempre dentro dos limites e possibilidades do texto
legal. A interpretagdo gramatical ndo pode ser inteiramente desprezada. Assim, por
exemplo, entre interpretacbes possiveis, deve-se optar pela que conduza a
compatibilizacdo de uma norma com a Constituicdo (BARROSO, 2013, p. 126).

Ocorre aqui a chamada interpretacdo conforme a Constituicdo. Nesse caso ndo se pode
distorcer ou desconsiderar o sentido das palavras para se chegar a um resultado diverso do que de
fato a norma expressa. Em seguida, ainda conforme Barroso (2013, p. 126), “os métodos objetivos,
como o sistematico e o teleoldgico, tém preferéncia sobre 0 método tido como subjetivo, que é o
histérico. A analise historica desempenha um papel secundario, suplementar na revelacdo do

sentido da norma”.

Tratando-se de um dos meétodos classicos de interpretacdo, realizada a partir do texto da
prépria norma, da revelagdo de seu contedo semantico. Cuida-se, neste caso, da interpretacdo
gramatical. Nesta, ao analisar o texto da norma constitucional, “ndo ¢ necessdrio ir além da letra e
do sentido evidente do texto, como se passa, por exemplo, em relagdo aos dispositivos acerca da

composicdo e funcionamento de 6rgdos estatais” (BARROSO, 2013, p. 127).

Por outro lado, 0 texto constitucional, por vezes, revela-se vago, com palavras
polissémicas e conceitos indeterminados. Nesses casos, 0 intérprete dispbe de certa
discricionariedade no processo interpretativo, empregando subjetividade ao entendimento da
norma. Assim, ainda que a interpretacéo se paute no sentido possivel das palavras, quando se trata
da interpretacdo constitucional, segundo Barroso (2013, p. 130), ndo é possivel uma plena
racionalidade e objetividade.

Interpretar o texto do art. 228 da CF88 a luz do método gramatical ou literal ndo revela o
caréter fundamental do direito nele inscrito. E necessério analisa-lo a partir do método teleoldgico
para se chegar a conclusdo de que se trata de um direito fundamental. Cuida este método
interpretativo de revelar o fim da norma, ou seja, “o valor ou bem juridico visado pelo ordenamento
com a edi¢do de dado preceito” (BARROSO, 2013, p. 138). Busca-se, pois, revelar o fundamento

racional da norma.
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Nesse sentido, ainda de acordo com Barroso (2013, p. 140), a Constitui¢do e as leis visam
a socorrer certas necessidades e “devem ser interpretadas no sentido que melhor atenda a finalidade
para a qual foi criada”. Contudo, nem sempre € facil extrair essa finalidade. Nesse caso, 0 intérprete
deve observar os mais elevados valores adotados pelo Estado. No que se refere a Constituicdo
Federal de 88, deve-se observar os fundamentos adotados pela nossa Republica Federativa:

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

| —a soberania;

Il — a cidadania;

I11 — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V — o pluralismo politico (BRASIL, 1988).

Os fundamentos expressos no art. 1° da CF88 constituem o alicerce politico, social e
juridico do Estado. Toda a atuacdo estatal deve se pautar nessas bases constitucionalmente
estabelecidas. Quanto a analise interpretativa do art. 228 da CF\88, por meio do método teleoldgico,
importa relevar que o fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana constitui o

principal norteador das a¢des do Estado direcionadas aos menores.

A dignidade é um valor moral e espiritual inerente a qualquer individuo e se revelaem um
conjunto minimo de condicdes basicas para o desenvolvimento de sua existéncia. Tem consigo a
pretensdo do homem em ser respeitado pelo Estado e pelas demais pessoas que o compdem. A
dignidade constitui, portanto, um minimo inviolavel que o Estado deve assegurar, de maneira que

apenas excepcionalmente possam ser feitas limitac6es ao exercicio dos direitos fundamentais.

Trata-se, pois, do principio magno que confere unidade a todos os demais direitos
fundamentais e, por conseguinte, a toda a ordem juridica. Relaciona-se tanto com a liberdade do
homem como com as condi¢des materiais de toda a sua existéncia e revela valores que o progresso
civilizatério incorporou ao patriménio da humanidade. Representa a superacgdo da intolerancia, da
discriminacdo e da exclusao social que, durante muito tempo na histéria, foram a tonica da relagdo

entre o homem e Estado.

O principio da dignidade da pessoa humana também constitui um conceito pré-existente,
anterior a qualquer ordenamento juridico. Na Constituicdo Federal de 88, foi reconhecido pelo

constituinte originario e elevado ao patamar de principio constitucional. Devido ao reconhecimento
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de sua relevancia, foi catalogada como um dos fundamentos da nossa RepuUblica Federativa e,

consequentemente, como um valor supremo da ordem juridica constitucional.

Trata-se de um principio tdo importante que o seu nucleo elementar € o que garante o
chamado minimo existencial, patamar abaixo do qual ndo ha condicGes de dignidade. Garante o
minimo existencial, por exemplo, a renda minima, a salde basica, a educacdo fundamental e o
acesso a justica. Nesse contexto, na Carta Magna de 88, o principio da dignidade da pessoa humana

confere um sentido maior de concordancia pratica aos direitos fundamentais nela previstos.

Considerando, pois, o fundamento republicano da dignidade da pessoa humana — sendo
este um dos norteadores da acdo do Estado —, e sob um “olhar teleoldgico” sobre o art. 228 da
CF/88, conclui-se pela fundamentalidade da norma que estabelece a inimputabilidade penal do
menor de dezoito anos. Desse modo, embora topograficamente ndo esteja incluida no Titulo Il da
Constituicdo Federal de 88, o bem juridico tutelado pelo art. 288 da Carta Magna constitui um

direito fundamental.

Ademais, importa considerar a dicgdo do art. 5°, § 2° da CF/88, segundo o qual “os direitos
e garantias expressos nesta Constitui¢do 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”. O rol do art. 5° da Carta Magna, portanto, ndo é taxativo, de forma a ser possivel

contemplar na prépria Lei Maior outros direitos fundamentais (implicitos, inclusive).

Nesse sentido, acerca do referido dispositivo constitucional:

O dispositivo consagra uma concepgdo material de direitos fundamentais, aos estabelecer
que direitos e garantias fundamentais consagrados expressamente no texto da Lex Mater
ndo impedem a descoberta de outros principios implicitos no sistema juridico
constitucional. Nesse sentido, o rol dos direitos fundamentais elencado na Constituicao
deve ser considerado apenas como exemplificativo (numerus apertus), ndo com um rol
exaustivo (numerus clausus) (CUNHA JUNIOR e NOVELINO, 2018, p. 172, grifo do
autor).

Conclui-se, ante o exposto, que o fundamento republicano da dignidade da pessoa humana
garante, pelo método interpretativo teleoldgico, a inconstitucionalidade de qualquer proposta que
tenha por objeto a reducéo da maioridade penal. Além de constitucionalmente vedado, por se tratar
de clausula pétrea, essa alteracdo, na pratica, fragilizaria demasiadamente a protecdo devida ao

individuo na peculiar condi¢do de pessoa em desenvolvimento.
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5.3 Principio da Vedacéo ao Retrocesso Social

Conforme ja mencionado, os direitos fundamentais “sao os considerados indispensaveis a
pessoa humana, necessarios para assegurar a todos uma existéncia digna, livre e igual” (PINHO,
2014, p. 96). Devem ser reconhecidos pelo Estado, e este deve buscar concretiza-los de modo que
sejam integrados ao patrimonio juridico do individuo. Tais direitos possuem uma série de

caracteristicas que os tornam sobremaneira importantes no ordenamento juridico brasileiro.

De inicio, os direitos fundamentais tém a caracteristica da universalidade. Esses direitos
“destinam-se, de modo indiscriminado, a todos os seres humanos” (LENZA, 2020, p. 1174). Ou
seja, sdo extensiveis a todos, sendo, portanto, vedada qualquer tentativa de limitacdo de sua
abrangéncia ou de exclusdo de determinados grupos. Nesse entendimento, Pinho (2014, p. 97)
argumenta que “nao ha como excluir uma parcela da populagio do absoluto respeito a condi¢ao de

ser humano”.

Embora se trate de um ndcleo intangivel e indispensavel a qualquer ser humano, os
direitos fundamentais ndo sdo absolutos. Em casos concretos, por vezes, podem ocorrer conflitos
de interesses. Nesses casos, podem ser limitados. Trata-se, pois, do principio da limitabilidade. A
solucdo, de acordo com Lenza (2020), vem discriminada na préopria Constituicdo ou caberd ao

intérprete ou ao juiz decidir, no caso concreto, qual direito deve prevalecer.

Os direitos fundamentais também possuem a caracteristica da historicidade. Denota o
carater evolutivo desses direitos. Segundo Lenza (2020, p. 1174), tais direitos nasceram com 0
cristianismo, “passando pelas diversas revolucdes e chegando aos dias atuais”. Assim, a
caracteristica da historicidade explica que “os direitos possam ser proclamados em certa época,
desaparecendo em outras, ou que se modifiqguem no tempo” (BRANCO e MENDES, 2021, p 288).

Tal evolucéo ocorre, portanto, na medida em que a sociedade também evolui.

Outra caracteristica dos direitos fundamentais é a inalienabilidade. Significa que esses
direitos sdo intransferiveis e inegocidaveis uma vez que ndo possuem valor econdmico ou
patrimonial. Com relacdo a essa caracteristica, Branco e Mendes (2021, p. 290) cita o seguinte
exemplo: “o direito a integridade fisica ¢ inalienavel, o individuo nao pode vender parte do seu
corpo ou uma fungéo vital, nem tampouco se mutilar voluntariamente”. Assim, tais direitos nao

podem ser desfeitos por seus detentores.
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Importante observacdo a ser feita acerca da inalienabilidade é que esta caracteristica:

(...) resulta da fundamentagdo do direito no valor da dignidade humana — dignidade que
costumam traduzir como consequéncia da potencialidade do homem de ser autoconsciente
e livre. Da mesma forma que o homem n&o pode deixar de ser homem, ndo pode ser livre
para ter ou ndo dignidade, o que acarreta que o Direito ndo pode permitir que 0 homem se
prive da sua dignidade. (BRANCO e MENDES, 2021, p. 290, grifo nosso).

Assim, esses conceitos — inalienabilidade e dignidade humana — sdo estreitamente

relacionados, uma vez que aquele encontra fundamento neste.

Os direitos fundamentais ndo deixam de ser exigiveis em razao da falta de seu exercicio:
trata-se da imprescritibilidade. “Se sdo sempre exerciveis e exercidos, ndo hd intercorréncia
temporal de ndo exercicio que fundamente a perda da exigibilidade pela prescricdo” (LENZA,
2020, p. 1175). Esses direitos, portanto, constituem uma espécie de seguro constitucional os quais

poderdo ser exercidos a qualquer tempo na medida em que forem necessarios.

Por vezes, os direitos fundamentais ndo séo exercidos adequadamente ou mesmo ndo sdo
exercidos. Assim, “o que pode ocorrer € 0 seu ndo exercicio, mas nunca a sua renunciabilidade”
(LENZA, 2020, p. 1174). No mesmo sentido, Pinho (2014, p. 97) dispde que “nenhum ser humano
pode abrir médo de possuir direitos fundamentais. Pode até ndo usa-los adequadamente, mas nédo
pode renunciar a possibilidade de exercé-los”. Trata-se de mais uma caracteristica: a

irrenunciabilidade.

Faz-se necessario, aqui, um breve e superficial retorno aos conceitos de Direitos
Fundamentais e Direitos Humanos. Inicialmente, ambos convergem no sentido de que séo direitos
atribuidos aos seres humanos. Contudo, o termo “direitos humanos” mostra-se mais adequado na
esfera internacional, a exemplo da Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos da ONU. Por sua
vez, 0 termo “direitos fundamentais” sdo aqueles positivados em determinado ordenamento

juridico, a exemplo da CF/88.

A diferenca, portanto, € mais de fonte normativa do que material. Como se pode observar,
o0 contetido de ambos é bem semelhante uma vez que se trata de conjuntos de direitos que possuem
grandes intersecdes, sobretudo no que se referem aos seus destinatarios. Contudo, a crucialidade
das convergéncias estd no fato de ambas possuirem caracteristicas semelhantes como a

generalidade, a historicidade, a indisponibilidade e a imprescritibilidade.
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Considerando, pois, a semelhanca existente entre os direitos fundamentais e os direitos
humanos, importa trazer a discussao um outro principio doutrinariamente considerado como
inerente a esses direitos, a saber, a vedacéo ao retrocesso. De acordo com esse principio, o Estado
ndo pode proteger menos do que ja protege. Assim, uma vez que sdo estabelecidos os direitos
humanos, ndo se admite que ocorra um retrocesso de modo que haja limitagdo ou diminui¢ao desses

direitos.

O principio da vedacéo ao retrocesso, um dos postulados mais notaveis da teoria dos
direitos fundamentais em nosso ordenamento juridico, refere-se, na verdade, a expressao de origem
francesa cliquet. Essa expressdo € empregada pelos praticantes do alpinismo e significa que, a partir
de um determinado ponto da escalada, ndo é mais possivel retroceder, devendo haver progressdo

sempre para cima, orientando um movimento em que s6 € permitida a subida no percurso.

O efeito cliquet relaciona-se, portanto, a busca pela protecdo méxima dos direitos da
pessoa humana contra qualquer medida normativa ou politica de supressdo ou enfraguecimento.
Orienta a evolucdo dos direitos fundamentais, em especial os direitos sociais (0 que ndo exclui as
demais categorias dos direitos fundamentais). Logo, uma vez reconhecidos na ordem juridica, esses

direitos ndo podem ser suprimidos ou enfraquecidos, sob pena de inconstitucionalidade.

Nesse sentido, a titulo de exemplo, cita-se a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos que, no art. 4°, pardgrafo 3°, dispde que “ndo se pode restabelecer a pena de morte nos
Estados que a hajam abolido™. Inconteste, portanto, que, uma vez que determinado direito passa a
fazer parte de um ordenamento juridico, ndo mais € possivel a sua retirada. Se assim fosse possivel,

além de gerar inseguranca juridica, ocasionaria demasiado retrocesso tanto social quanto juridico.

O principio da vedacdo ao retrocesso constitui uma garantia constitucional implicita.
Decorre dos principios da seguranca juridica, da maxima efetividade dos direitos constitucionais
e, sobretudo, da dignidade da pessoa humana. Trata-se de um principio autbnomo, com a sua
propria carga valorativa. Por si 0, alude & ideia de que o Estado, apos ter implementado um direito

fundamental, ndo pode retroceder. Ndo pode, pois, praticar qualquer ato que vulnere esse direito.

Com efeito, sendo a maioridade penal, tal qual estabelecida pelo art. 228 da CF/88, um
direito fundamental, a sua reducdo constituiria um inegavel retrocesso juridico e social. Seria

patente a involucdo provocada pela extingdo de um direito que, h& quase trinta e cinco anos, foi
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constitucionalizado. O Congresso Nacional, caso promulgasse a Emenda Constitucional 171/93,

fatalmente violaria normas, principios e valores interna e internacionalmente consagrados.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

O debate acerca da reducdo da maioridade penal encontra-se em constante estado de
laténcia. E também ndo é recente essa discussdo. Sabe-se que varios sdo 0s argumentos utilizados
para justificar a necessidade da reducdo da menoridade penal no Brasil. Recorre-se, inclusive, ao
direito comparado, pondo em paralelo a legislacdo penal brasileira a de outros paises tidos como
“desenvolvidos”, onde a idade para a responsabilidade penal ¢ inferior & que consta em nossa

constituicdo e nas leis.

De fato, em paises como Dinamarca, Finlandia, Noruega e Suécia a responsabilizacdo
penal ocorre em idades bem mais inferiores do que no Brasil. Contudo, comparar a realidade
brasileira com a desses paises é completamente incabivel, sobretudo quando consideramos fatores
como os indices de desenvolvimento humano. Importa, pois, reiterar que a mesma logica aplicada

aos paises mencionados ndo cabe a realidade brasileira.

Constitui uma tarefa dificil imaginar de que forma um menor ndo seja cooptado pela
criminalidade, tendo em vista o contexto social precario em que muitos vivem. A realidade em que
parte consideravel se encontra é tdo propicia ao crime que é possivel, praticamente, utilizar a
expressdo “inexigibilidade de conduta diversa”. Embora ndo constitua razdo unica, ndo se pode
desconsiderar as desvalidas condi¢cBes econdbmicas em que sobrevive parcela relevante desses
inimputaveis.

Mostra-se mais razoavel, em vez de se copiar a legislacdo penal de paises desenvolvidos
que estabelece uma responsabilidade penal mais precoce, copiar 0os modelos econdmicos e
educacionais que os levaram ao status de paises de primeiro mundo. O encarceramento precoce
ndo leva pais algum ao patamar de pais desenvolvido. O que se busca com a reducdo da maioridade
penal nada mais é do que a satisfacdo de um desejo punitivista que se sobrepuja a necessidade de

justica social.

Sabe-se que constitui um dos maiores problemas o fato de, ao ser colocado em uma prisao,
0 apenado nao ser ressocializado. Tratando-se de menor de dezoito, estes em contato com outros
ali reclusos aprenderdo novas modalidades de crimes e sairdo piores do que quando entraram. Em
pouco tempo, tornar-se-ao reincidentes e, mais uma vez, o Estado mobilizara o aparelho policial e

judiciario para, novamente, prender um menor recém-recrutado nas cadeias.
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Como visto, o debate acerca da maioridade penal encontra-se mais acentuado em virtude
da ocorréncia de crimes com a participacdo ativa de adolescentes e, até mesmo, de criangas,
sobretudo aqueles que, devido a gravidade, alcancam grande repercuss@o nas midias sociais. Hoje,
considerando as novas plataformas de comunicacéo que proporcionam maior velocidade e maior

alcance das informacdes, esse debate ganha ainda mais destaque e engajamento.

Questiona-se, porém, se nessas quase trés décadas em que tramitou a PEC 171/93, nédo
seria possivel, ao invés, estabelecer as bases de uma politica educacional mais efetiva que, de algum
modo, reduzisse o nimero de atos infracionais. A ampliacdo em todos os estados do nimero de
escolas em tempo integral, por exemplo, poderia constituir um fator determinante para a reducéo

do nimero de menores envolvidos em atos delituosos.

O Estado, conforme se observa, preocupa-se mais em combater o efeito do que a propria
causa. E esta situa-se no descaso de governos que nao priorizam a educacdo. Sabe-se, todavia, que
ndo apenas a educacdo sucumbe a insuficiente atuacdo governamental. A legislacdo especial
atinente as criangas e aos adolescentes ainda ndo se mostra efetiva. Se o Estado ndo dispde de um
aparato administrativo suficientemente capaz de garantir os direitos do menor, indcuas sdo as

previsoes legais do ECA.

Imperioso ressaltar que, ao contrario do que afirma o senso comum, a Lei 8.069/90 nédo é
leniente com o menor infrator. As normas nela estabelecidas sao suficientes para reprimir e coibir
os atos infracionais. Todavia, somente a lei ndo é capaz de resolver o problema. E preciso garantir
provisdo aos conselhos tutelares e fortalecer os programas de ressocializacao por eles realizados.

O problema, portanto, ndo esta na norma, mas na execucao dela pelo poder publico.

Como visto, a andlise juridica acerca da maioridade penal redunda na conclusdo de ser
inconstitucional qualquer proposta que vise a sua reducdo. O debate juridico centra-se no carater
pétreo do art. 228 da CF/88. Apesar de a inimputabilidade penal do menor de dezoito anos nao
constar de forma taxativa no art. 5° da Lei Maior, que trata dos direitos e garantias individuais, ela

constitui um direito individual, uma garantia de protecdo. Trata-se, pois, de um direito fundamental.

A proposito, merece mencdo a espécie de inconstitucionalidade presente no Projeto de
Emenda Constitucional 171/93 (posteriormente PEC 115/15), apresentada em 19/08/1993 na
Camara dos Deputados, pelo entdo deputado federal Benedito Domingos. Referida proposta,

conforme aqui se defende, padecia de vicio de inconstitucionalidade material (ou substancial, ou
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de conteudo), visto que flagrantemente violava preceitos e principios da nossa Carta Politica.

Eivada, portanto, por patente desconformidade com a CF/88.

A propria Carta Magna dispOe que os direitos e garantias nela expressos nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados. Embora o texto constitucional ndo
diga expressamente quais séo esses direitos, eles podem ser identificados por meio de interpretacao.
A protecdo a dignidade da pessoa humana confere a fundamentalidade do direito inscrito no art.
228 da CF/88, cujo objetivo é a protecdo do individuo na especial condicdo de pessoa em

desenvolvimento.

Quanto a isso, imperioso considerar o arcabouco juridico existente a fim de proteger o
menor. A Constituicdo Federal de 88, em seu art. 228; o Codigo Penal, em seu art. 27 e o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, em seu art. 104, buscam proteger a crianca e o adolescente em razdo
de sua, repisa-se, especial condicdo de pessoa em desenvolvimento. Sistematicamente, esse
arcabouco ndo confere quaisquer razGes juridicas que possam fundamentar a relativizagcdo do

direito fundamental a inimputabilidade penal do menor

Considerando, ainda, o carater evolutivo dos direitos fundamentais, reduzir a maioridade
penal, além de inconstitucional, constituira um tragico retrocesso social e juridico. Considerando,
ainda, a evolucéo da legislacdo penal brasileira que, em seus primordios, previa a responsabilizacdo
penal a partir dos 09 anos de idade, cogitar a maioridade penal aos 16 anos configura a sanha de

satisfazer desejos punitivistas e nada civilizatérios.
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