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RESUMO

O menor de idade de 1940, ndo possuia a maturidade que o infanto-juvenil de
hoje possui, mudanca provocada pela evolugdo dos meios de comunicacdo da
sociedade, tais como internet, televisdo etc. O amadurecimento do jovem do passado
tardava em consideracdo ao atual, visto que o convivio com a sociedade globalizada,
muitas vezes, expBe o adolescente ao desenvolvimento precoce e envolvimento com
muitas formas de violéncia, drogas, sexo e corrupgdo. Portanto, o presente trabalho
debatera a possibilidade de reducdo da maioridade penal, analisando todos os aspectos
relevantes para a legalidade da mesma, bem como o atual sistema brasileiro. Sendo
assim, um estudo aprofundado sobre todos os pontos foi realizado, chegando-se a
concluir que a reducdo da maioridade penal é plausivel, sendo esta concomitante com
uma serie de medidas educacionais e protetivas por parte do estado, conforme sera
tratado adiante. O presente estudo partiu de um estado evolutivo, constitucional,
infraconstitucional, analisou os principios relacionados aos menores, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), os critérios para a imputabilidade penal o direito
comparado, os pontos favoraveis e desfavoraveis a reducdo da maioridade penal. A
escolha do tema teve relagdo com o presente crescimento de insatisfacdo da sociedade
brasileira com as punicGes deferidas aos menores de idade. Este trabalho visa o estudo
da reducdo da maioridade penal, analisando todos 0s pressupostos constitucionais,
infraconstitucionais e seus principios. A mudanca em nosso ordenamento tem se
apresentado necessaria diante dos atos praticados pelos jovens, da continuidade e
reincidéncia dos mesmos, da ineficacia das acdes preventivas e punitivas do ECA e do
crescente sentimento de impunidade na sociedade.

Palavras-chave: Estatuto da Crianca e do Adolescente. Reducdo da maioridade. Menor
infrator. Inimputaveis.



ABSTRACT

The minor of 1940, did not have the maturity that the child-youth of today
possesses, change caused by the evolution of the media of the society, such as Internet,
television, etc. The maturing of the youth of the past was slow to take into account the
current situation, since living with the globalized society often exposes the adolescent to
early development and involvement with many forms of violence, drugs, sex and
corruption. Therefore, this paper will discuss the possibility of reducing the age of
criminality, analyzing all aspects relevant to the legality of the same, as well as the
current Brazilian system. Thus, an in-depth study on all points was carried out, and it
was concluded that the reduction of the criminal majority is plausible, which is
concomitant with a series of educational and protective measures by the state, as will be
discussed below. The present study was based on an evolutionary, constitutional,
infraconstitutional state, analyzed the principles related to minors, the Statute of the
Child and Adolescent (ECA), the criteria for criminal imputability in comparative law,
the favorable and unfavorable points to the reduction of the age of majority Criminal
The choice of theme was related to the present growth of dissatisfaction of Brazilian
society with the punishments deferred to minors. This work aims at the study of the
reduction of the criminal majority, analyzing all the constitutional, infraconstitutional
and its principles. The change in our organization has proved necessary in the face of
the acts practiced by the youth, their continuity and recidivism, the ineffectiveness of
the preventive and punitive actions of the ECA and the growing sense of impunity in
society.

Keywords: Statute of children and adolescents. Reduction of the penal code. Minor
offender. Indictment.
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INTRODUCAO

A constituicdo em seu artigo 227 visa as garantias inerentes as criangas e
adolescentes, versando em seu artigo 228 sobre a imputabilidade penal, ressalvando ser
inimputavel qualquer individuo menor de 18 (dezoito) anos. A Constituicdo Federal, e
posteriormente o Estatuto da Crianca e do Adolescente, basearam-se na Convencao
Internacional sobre o direito das criancas, realizada pela ONU (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS), em 20 de novembro de 1988.

O estatuto da crianca e do adolescente descentralizou o poder que ficava restrito
a figura do juiz, instituindo obrigacGes ao Poder Publico, a familia e a sociedade,
resguardando direitos, através dos Conselhos de Direitos, Ministério Publico,
Defensoria Publica, Conselho Tutelar e Equipes Técnicas Interdisciplinares.

A relacdo entre o cddigo penal, a constituicdo, o estatuto da crianca e do
adolescente e todas as convencg0es internacionais que se referem ao assunto, foi de suma
importancia para a fixagdo do limite etario adotado no Brasil. Analisando as datas de
promulgacdo, entende-se a seguinte relacdo: constituicao brasileira de 1988, convencao
sobre direitos das criancas de 1989, estatuto da crianca e do adolescente de 1990,
servindo assim o cddigo penal como base também para a proposta inserida no artigo
228 da C.F.

Conforme dito anteriormente, a imputabilidade do menor tem relacéo direta com
o fator etario, sendo assim, um tema extremamente debatido em ambito mundial em
virtude de ndo existir um padrdo fixo a ser seguido, visto que cada nacdo tem sua
autonomia legislativa. O Brasil, por ter adotado o critério bioldgico, assumiu uma
presuncdo absoluta de inimputabilidade do menor através da constituicdo, levantando
assim o tema de ser ou ndo uma clausula pétrea.

O direito comparado demonstra que nos paises desenvolvidos como Inglaterra,
Estados Unidos, Dinamarca, Suécia, Suica e Franca, 0s menores podem sujeitar-se ao
Caodigo Penal utilizado pelos adultos em seus paises nos casos de infracGes graves em
que exista discernimento do seu ato. Portanto, esta questdo biolégica, ao auferir a
imputabilidade aos 18 (dezoito) anos, é uma questdo meramente de politica criminal,
pois ndo existe qualquer comprovacdo de que o menor ndo possua inteligéncia e
amadurecimento suficiente para discernir sobre o que é certo ou errado, perceber a
atipicidade, antijuridicidade e a ilicitude do ato praticado.

A problemédtica do presente estudo trata da evolucdo historica de todas as

modificagOes e aprimoramentos vivenciados pelo nosso ordenamento juridico, tomando
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por base a hipbtese do enquadramento do jovem para responder pelos atos infracionais e
aplicacdo de medidas socio educativas utiliza apenas o critério bioldgico ou etario,
considerando abaixo desta faixa etaria 0s menores inimputaveis, sujeitos a legislacdo
especial, enquanto a imputabilidade est4 diretamente condicionada aos que estdo acima
dos 18 (dezoito) anos. A evolugéo da sociedade no que tange ao desenvolvimento
intelectual do jovem e sua capacidade de discernimento do ato praticado é o foco dessa
pesquisa, tendo em vista que a imputabilidade estd fundamentada em critérios
biopsicoldgicos.

No primeiro capitulo abordar-se-a acerca da maioridade penal na historia da
legislacdo brasileira, fazendo um apanhado desde as Ordenacdes de Felipe Il, também
conhecidas como as Ordenacfes Filipinas, pelas punicbes severas e cruéis (nesta
ordenag&o os principios da reserva legal e direito de defesa eram inexistentes e as penas
aplicadas por juizes desproporcionais, conforme o status do réu era comum) até o
codigo penal de 84, além de breve explanacdo acercada do tema em questdo com base
no direito comparado; neste capitulo citaremos ainda o projeto de lei criado pelo
ministro Nelson Hungria.

O segundo capitulo tratard acerca dos aspectos constitucionais no que tange a
matéria, bem como os infraconstitucionais e os principios relacionados aos menores;
trara ainda o conceito de imputabilidade no cédigo penal, perpassando por questdes
como a imputabilidade dos maiores de 18 anos e a teoria biopsicoldgica e ainda a teoria
bioldgica e a delimitagdo da maioridade.

J& o terceiro capitulo se destina a discutir sobre a reducdo da maioridade penal,
apontando dois diferentes pontos de vista acerca da mesma questdo, sendo um favoravel

e outro desfavoravel, tendo em vista que nossa posicao deve ser imparcial.
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1 A MAIORIDADE PENAL NA HISTORIA DAS LEGISLACOES
BRASILEIRAS E NO DIREITO COMPARADO

1.1 Das ordenacdes Filipinas até o cddigo penal de 84

A maioridade penal, regrada pela lei penal, sendo fixado pelo codigo de 1940
aos 18 (dezoito) anos, é conceituada como a idade pela qual o individuo pode ser
responsabilizado por seus atos criminosos perante a sociedade.

A verdadeira historia do direito penal brasileiro comeca, pois, no periodo
colonial, com as OrdenacGes Afonsinas, vigentes em Portugal & época do
descobrimento, seguidas pelas Manuelinas e, por ultimo, pelas Filipinas. Mas, na
verdade, em relacdo ao Brasil, as Afonsinas ndo chegaram a ter aplicacdo, por auséncia
de uma organizacao estatal adequada; as Manuelinas, publicadas em 1521, tiveram, por
sua vez, aplicacdo escassa, até que foram substituidas pelas Filipinas, publicadas em
janeiro de 1603 e revalidadas por D. Jodo IV em 1643. Estas Ultimas, as Filipinas, em
cujo Livro V se encontra a codificacdo penal do Reino, é que foram aplicadas, com toda
a sua dureza, durante o Brasil colonial e, depois disso, até a edi¢do e inicio de vigéncia
do Codigo Criminal do Império, de 1830 (TOLEDO, 1994).

Inicialmente, editadas em 1603, vigorava as Ordenacdes de Felipe 1I, também
conhecidas como as Ordenacdes Filipinas, pelas punicdes severas e cruéis. E fato que
nesta ordenacdo os principios da reserva legal e direito de defesa eram inexistentes e as
penas aplicadas por juizes desproporcionais, conforme o status do réu era comum.

Segundo Teles (2004, p. 62), “penas de fogo em vida, de ferro em brasa, de
maos cortadas, de tormentos, além, é claro, da transmissdo da infamia aos descendentes
do criminoso, revelam o grau de crueldade e desumanidade desse direito”.

Abaixo da linha do equador, a populacdo passou por trés séculos de tormentos,
crueldades, torturas e desigualdades imensuraveis. E um fato inegavel a obscuridade
dessa época, a inexisténcia de qualquer suspiro de justica ou de um codigo criminal que
viesse a julgar de forma humana os condenados.

E assim que em 1822 com a proclamac&o da republica brasileira por intermédio
de D. Pedro Il, adotaram-se algumas politicas que trouxeram esperanga ao povo, tais
como aboligdo das torturas e penas cruéis e infamantes; o principio da responsabilidade
penal foi adotado, no entanto, quanto ao restante das ordenacgdes filipinas, estas
continuaram em vigor.

Tais ordenacfes entendiam que a maioridade penal iniciava-se aos 21 (vinte e

um) anos, sendo estes, portanto, capazes de discernir os seus atos e responder pelos
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mesmos. Porém conforme esta ordenacgdo, sujeitos de 7 (sete) anos, seriam imputaveis,
tendo algumas vedacGes de pena.

Conforme entendimento da Igreja Catdlica, e o Estado sob essa influéncia,
determinaram que aos sete anos 0 homem possuia discernimento, marcando o inicio da
imputabilidade penal, aos menores de sete anos havia o beneficio da reducéo de pena e
ndo se poderia aplicar a pena de morte, que s6 poderia ser aplicada aos que tivessem
entre dezesseis e vinte e um anos, sendo beneficiados pela reducdo de pena. Ao
completar os vinte e um anos, o individuo alcancava a maioridade penal e estaria sujeito

a todo o rigor da lei.

As Ordenagbes Filipinas refletiam o espirito entdo dominante, que n&o
distinguia o direito da moral e da religido. Tanto é assim que logo nos
primeiros titulos do famigerado Livro V tem inicio a previsdo de penas para
hereges e apostatas, que arrenegam ou blasfemam de Deus ou dos santos, para
feiticeiros, para os que benzem cies etc. A palavra “pecado” abunda no texto
dos tipos penais e até em titulo, como ocorre com o de n. XIII, in verbis: “Dos
que commetem pecado de sodomia, e com alimarias”. A pena criminal,
extremamente rigorosa, freqlientemente a de morte, era utilizada para os
atentados contra o rei e o Estado, para repressdo do pecado, dos desvios de
normas éticas e, por fim, dos atos que produziam danos. O crime de lesa-
majestade, ou de trai¢do ao rei ou ao Estado — comparado, no Titulo VI, a
lepra incuravel que contaminava os descendentes — era punido com “morte
natural cruelmente” e confisco de todos os bens em prejuizo dos filhos e de
outros descendentes ou herdeiros. Tenha-se em mente o dramético exemplo do
nosso Tiradentes (TOLEDO, 1994).

Segundo Basileu Garcia, “tdo grande era o rigor das Ordenacdes, com tanta
facilidade elas cominavam a pena de morte, que se conta haver Luiz X1V interpelado,
ironicamente, o embaixador portugués em Paris, querendo saber se, ap6s o advento de
tais leis, alguém havia escapado com vida”. A severidade desse Codigo ndo contrastava,
contudo — repita-se — com o espirito dos colonizadores da época, pois se as leis eram
cruéis os homens nao deixavam por menos. Relata o Pe. Vieira, referindo-se ao
Maranh&o, em carta de 20 de abril de 1657, dirigida ao Rei D. Afonso VI, sucessor de
D. Jodo IV, o seguinte: “As injusticas e tiranias que se t€ém executado nos naturais
destas terras excedem muito as que se fizeram na Africa. Em espaco de quarenta anos se
mataram e se destruiram, por esta costa e sertdes, mais de dois milhdes de indios, e mais
de quinhentas po- voagdes como grandes cidades; ¢ disto nunca se viu castigo”. E que
dizer da escraviddo? O Livro V das Ordenacbes Filipinas continha, em resumo, um
direito penal de origem e conteido medievais, traduzido em uma legislacdo qualificada
por Melo Freire, de “inconseqiiente, injusta e cruel” (TOLEDO, 1994).

O periodo regido pelas Ordenacdes Filipinas, foi marcado por um periodo onde a

Igreja Catdlica exerceu grande influéncia sobre o Estado, pelo fato de ser a igreja oficial
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do Brasil. Logo ap6s a Proclamacdo da Republica, surgiu o nosso primeiro codigo
criminal em 1830, o qual subdividia-se em quatro partes: Dos Crimes, e das Penas; Dos
Crimes Publicos; Dos Crimes Particulares; Dos Crimes Policiais.

O codigo definiu como imputével aguele maior de 14 (quatorze) anos, através de
um critério biopsicoldgico, levando em conta a idade e o discernimento da ilicitude do
ato. Nas hipoteses em que o menor possuisse discernimento, este estaria sujeito a
aplicacdo do art.13, qual seja 0 encaminhamento deste a uma casa de correcéao, devendo
ser liberada no méximo aos 17 anos; existiam, porém, exce¢es em que poderia este

jovem infrator ser condenado a prisdo perpétua.

Art. 13. Se provar que 0s menores de quatorze anos, que tiverem cometido
crimes obrou com discernimento, deverdo ser recolhidos as casas de corre¢éo,
pelo tempo que ao Juiz parecer, com tanto que o recolhimento ndo exceda a
idade de dezessete anos.

De acordo com Mirabete (2002, p. 216), o primeiro Codigo Penal brasileiro de
1830 fixou a idade de imputabilidade plena em quatorze anos, prevendo um sistema
biopsicoldgico para a punicdo de criangas entre sete e quatorze anos. O mesmo cédigo
entendia que seria razdo de atenuagdo penal em seu Capitulo Ill, Das Circunstancias

agravantes e atenuantes dos crimes, secdo Il, art. 10:

Art. 10. Ser o delinquente menor de vinte e um anos.

Quando o réu for menor de dezessete anos, e maior de quatorze, podera o
Juiz, parecendo-lhe justo, impor-lhe as penas da cumplicidade.

Ressalta-se neste codigo a caracterizacdo da necessidade de prova do crime,
como ressalta o seu artigo 20.

Art. 20. As circunstancias mencionadas neste capitulo deverdo ser provadas,
e na duvida impor-se-ha a pena no grau médio.

A pena de galés era muito aplicada nessa época, sendo uma pratica pela qual o
artigo 40 do codigo criminal de 1830 especifica:

Art. 40. A pena de galés sujeitard os réus a andarem com calceta no pé, e
corrente de ferro, juntos ou separados, e a empregarem-se nos trabalhos
pUblicos da provincia, onde tiver sido cometido o delito, & disposicdo do
Governo.

Como se pode observar, neste codigo ja ocorreu um grande desenvolvimento do
ponto de vista da pena a ser cumprida pelos menores infratores, possuindo um carater
subjetivo a vontade do agente, ou seja, independentemente do dolo de praticar o ato,

este ndo pode ser punido por tal meio.
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Divide-se 0 C6digo em exame em quatro partes: a primeira, a Parte Geral, as
restantes, a Parte Especial, embora sem essas denominagdes. Entre as
inovacBes importantes nele contidas, destacam-se: nos arts. 1.° e 33, o
principio da anterioridade da lei penal; no art. 9.°, o reconhecimento da
liberdade de informacdo e de opinido, contanto que sem deturpacfes, sem
provocacdo de desobediéncia as leis e, quando se constituirem em censura aos
atos do governo e da publica administracdo, que se faca “em termos, posto que
vigorosos, decentes e comedidos”; no art. 36, a proibi¢do de condenacdo
baseada em mera presungdo, “por mais veemente que seja”. Somem-Se a iSSO
os principios liberais contidos na Carta de 1824 (proibicédo de perseguicdo por
motivos religiosos, proibicdo de prisdo sem culpa formada, sem flagrante delito
ou sem ordem escrita de autoridade, instituicdo da fianca, do juiz natural, do
principio da personalidade da pena, com a abolicdo do confisco de bens e das
penas cruéis de acoites, tortura e marca de ferro quente etc.) e se tera um
quadro bem nitido da verdadeira revolucdo, na esfera do direito penal,
representada pela nova legislacdo do nascente Império do Brasil (TOLEDO,
1994).

O Codigo de 1830 conservou, entretanto, a pena de morte pela forca, com um
ritual macabro que acompanhava o condenado e impunha a proibicdo de enterro “com
pompa” (arts. 38 a 42). Conservou, ainda, a pena de galés, com “calceta no pé e corrente
de ferro”, além do trabalho for¢ado (art. 44); manteve o banimento do pais (art. 50), o
degredo para lugar determinado (art. 51) e o desterro para fora do lugar do delito ou da
principal residéncia do réu e do ofendido (art. 52). Por fim, abriu uma negra excecao
contra 0 réu escravo, permitindo a condenacdo deste a pena de acoites, quando
incorresse “‘em pena que ndo seja a capital ou de galés...” (art. 60).

Vé-se, pois, que o festejado Codigo em exame, ao lado das virtudes inegaveis
gue o ornavam, exibia, ainda, alguns residuos de uma sociedade escravocrata, que ndo
abria méo de certos instrumentos de repressdo, utilizados no passado. Mas, para
surpresa dos pesquisadores de hoje, as criticas da época se concentravam nao sobre
esses aspectos mas sobre o carater liberal do novo codigo que se supunha responsavel
pelo recrudescimento da criminalidade. E, assim, ndo tardou o surgimento de uma
reacao antiliberal que, durante a vigéncia do novo estatuto, logrou editar algumas leis de
cunho retrégrado, principalmente contra escravos (TOLEDO, 1994).

N&o ha davida, entretanto, que, apesar disso, 0 Codigo de 1830 — o primeiro do
Brasil — pelo que representa de desvinculagdo com o anterior sistema penal medieval,
por ele revogado, pelo que significa de expressdo das ideias liberais e humanistas,
nascidas com o iluminismo, e pela singular circunstancia historica de situar-se entre os
primeiros, no mundo, a adotar tais ideias, constitui monumento legislativo de que
devem orgulhar-se os estudiosos brasileiros.

Segundo Carvalho (1977, p. 312), 0 nosso Cddigo Criminal de 1830 distinguia
0S menores em quatro classes, quanto a responsabilidade criminal: a) os menores de 14

anos seriam presumidamente irresponsaveis, salvo se provasse terem agido com
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discernimento; b) os menores de 14 anos que tivessem agido com discernimento seriam
recolhidos a casas de correcdo pelo tempo que 0 juiz parecesse, contanto que o
recolhimento ndo excedesse a idade de 17 anos; ¢) os maiores de 14 anos e menores de
17 anos estariam sujeitos as penas de cumplicidade (isto €, caberiam dois tercos da que
caberia ao adulto) e se ao juiz parecesse justo; d) o maior de 17 anos e menor de 21 anos

gozaria da atenuante da menoridade.

Cadigo Criminal LXI — Como se procedera contra [...] menores

$. a r. Os menores de vinte e cinco annos, quando houverem de ser
perguntados, o serdo sempre na presenca do advogado, que se lhes nomear
para os defender (MELLO, 1844).

Portanto aos jovens entre 14 (quatorze) e 16 (dezesseis) anos, o codigo entendia
que estes estavam sujeitos as leis dos adultos, podendo ter uma reducdo no méaximo de
dois tercos da pena. Quanto aos jovens entre 17 (dezessete) e 21 (vinte e um) anos, estes
estariam sujeitos a atenuante da menoridade.

No art. 10 81 do Codigo do Processo Criminal de Primeira Instancia do Imperio
do Brazil, no aviso n° 190, de 17 de julho de 1852, havia uma declaracéo do Presidente
da Provincia de S&o Paulo que, fundado nos principios da humanidade, os termos da lei
também sdo aplicaveis ao “menor” escravo (PESSOA, 1882).

No ano de 1889, surgiu um novo cddigo: o Codigo Penal dos Estados Unidos do
Brasil, sendo este promulgado pelo general Manoel Deodoro da Fonseca no dia 11 de
outubro do ano em questdo. A vigéncia deste codigo trouxe uma série de mudancas no
nosso ordenamento, estabelecendo que o menor de 9 (nove) anos seria inimputavel
segundo seu art. 27 81. Ademais, os jovens entre 9 (nove) e 14 (quatorze) anos, seriam
sujeitos inimputaveis segundo o mesmo, 82, no caso de 0 mesmo nao possuir
discernimento do ato ilicito praticado. Esta, portanto, caracterizado um principio
biopsicolégico adotado pelo ordenamento deste codigo, pois a consciéncia e a
capacidade do agente quanto a ilicitude da acdo se faz necessaria.

O menor infrator que fosse julgado pelo magistrado como pessoa capaz de
discernimento da préatica acusada, seria encaminhado a um estabelecimento disciplinar
industrial, sendo fixada a data de 17 (dezessete) anos como limite para o recolhimento
do infrator, como trata o art.30 do presente codigo. O cddigo penal dos Estados Unidos
do Brasil manteve a atenuante da menoridade pre-estabelecida no codigo criminal de
1830, conforme trata seu artigo 42, §11. Segundo Saraiva: “A imputabilidade penal era
alcancada aos quatorze anos, podendo retroagir aos nove anos, de acordo com o0
‘discernimento’ do infrator” (SARAIVA, 2003, p. 29).
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Entre os anos de 1921 e 1927, houve uma série de inovagdes no nosso
ordenamento, por ventura de movimentos internacionais, em prol da crianca e do
adolescente, visando o fortalecimento em grau mundial dos estatutos e codigos
nacionais no que versa a este assunto.

A lei 4.242 do presente codigo trouxe uma importante mudanga no nosso
ordenamento, rompendo com o critério biopsicologico, mantendo um padrdo segundo
seu artigo 30,816, onde 0s menores de 14 (quatorze) anos seriam inimputaveis.

A questdo da assisténcia e protecdo aos menores foi amplamente discutida no
Brasil, como dito anteriormente; o periodo de 1921 a 1927 foi conturbado por
discussGes quanto a legalidade de procedimentos, mudanca de critérios bem como
aplicacdo das punicdes estabelecidas pela lei.

Segundo o Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul, através do
Decreto n° 16.272, de 20 de dezembro de 1923, foram criadas as primeiras normas de
Assisténcia Social, visando a protecdo dos menores abandonados e delinquentes. Em
sequéncia, o Decreto n° 16.273, de 20 de dezembro de 1923, que reorganiza a Justica do
Distrito Federal, incluiu a figura do Juiz de Menores na administracdo da Justica, sendo
que Mello Mattos foi o primeiro juiz de menores da América Latina. Onde surgiu outro
Decreto 0 22.213, que apenas reafirmou a Lei 4.242, mantendo o padrdo objetivo de 14
(quatorze) anos para a imputabilidade penal, sendo 0s menores inimputaveis, por meio
do seu art. 27 § 1.

E possivel verificar o grande acervo de decretos e leis deste periodo referentes &
assisténcia e protecdo do menor. O ano de 1927 teve como marco a data de 12 de
outubro por ter sido promulgado o codigo de menores, mais conhecido como Mello
Matos. O presente codigo abordou as questdes previamente discutidas no que tange a
assisténcia e protecdo do menor, trazendo a hip6tese de que o jovem abandonado ou
delinquente, menor de 14 (quatorze) anos, fosse inimputavel, estando 0s jovens entre 14
(quatorze) e 18 (dezoito) anos sujeitos a uma legislacdo especial.

O codigo de menores teve como um dos marcos a promulgacdo do Decreto
2.035 de 27 de fevereiro de 1940, pois através deste ocorreu a criacdo da classe
MENOR:

Através do Decreto—Lei N° 2.035, de 27 de fevereiro de 1940, foi concebida
uma Justica de Menores no Brasil, estabelecendo as func¢es do Juiz e do
Curador de Menores. Esta Justica foi inspirada no amplo movimento
humanitario do século XIX e terd como base a ideia de salvar a crianga, como
forma de salvar o Brasil. Identifica-se na crianca, filha da pobreza, um
importante elemento de transformacéo social, de acordo com o projeto politico
da época, o que justificara e legitimard uma série de medidas repressivas
impostas sob a forma de assisténcia aos pobres (RIZZINI, 2000, p.23)
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O Decreto-Lei n°® 3.799 criou o sistema de assisténcia ao menor (SAM), o qual
deveria atuar junto aos menores desvairados e delinquentes; este sistema serviu de
inspiracdo para o FUNABEM, que posteriormente foi a base para a criacdo das
FEBEM:s.

O codigo penal atual foi promulgado em 1940 através do decreto lei n® 2.848 de
7 de dezembro do ano relatado, fixando a maioridade penal em 18 (dezoito) anos; ja a
Lei n° 7.209 de 11 de julho de 1984, manteve o Projeto da inimputabilidade penal ao
menor de 18 (dezoito) anos, por tratar-se de op¢do apoiada em critérios de Politica
Criminal, de acordo com a Exposicdo de Motivos da Nova Parte Geral do CP.

Recentemente a legislacdo de menores foi editada, dai passa a dispor o Estado
dos devidos instrumentos de necessidade ao afastamento do infrator, menor de 18
(dezoito) anos, do convivio em sociedade, sem sua necessaria submissdo ao tratamento
do deliguente adulto, que facilitaria a exposicdo do menor a contaminacdo do Sistema
Carcerario.

O presente codigo trouxe uma série de avangcos no que tange a prestacdo de
assisténcia do Estado quanto ao menor, bem como uma cobranga do mesmo para com
os detentores da guarda, os responsaveis, com 0 objetivo de diminuir a quantidade de
jovens delinquentes abandonados.

Conforme aduz o art. 247:

Art. 247. Permitir alguém que menor de dezoito anos, sujeito a seu poder ou
confiado a sua guarda ou vigilancia:

| - frequente casa de jogo ou mal afamada, ou conviva com pessoa viciosa ou
de ma vida;

Il - frequente espetaculo capaz de perverté-lo ou de ofender-lhe o pudor, ou
participe de representacdo de igual natureza;

111 - resida ou trabalhe em casa de prostituicéo;
IV - mendigue ou sirva a mendigo para excitar a comiseracdo publica:

Pena - detencdo, de um a trés meses, ou multa, de duzentos mil réis a um
conto de réis.

O avanco da norma penal no que se refere a punicao de agentes indiciadores da
ma-fé para corromper menores e para praticar atos criminosos foi visivel neste cédigo,
fortalecendo o principio da seguranca dos menores protegidos pelo estado.

Conforme alude o art. 218:
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Corrupgéo de menores

Art. 218. Corromper ou facilitar a corrupgdo de pessoa maior de quatorze e
menor de dezoito anos, com ela praticando ato de libidinagem, ou induzindo-
a a pratica-lo ou presencia-lo:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

O titulo II do codigo penal de 1940 traz a questdo da “responsabilidade”,
usando o termo de “irresponsaveis” aos menores de dezoito anos, estando estes sujeitos
a legislagdo especial, conforme o ditame do art.23: “Os menores de dezoito anos séo
penalmente irresponsaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislacdo
especial”.

Em 1963 Nelson Hungria foi chamado pela segunda vez para inscrever seu
nome na histdria do Direito Penal brasileiro. A conjuntura da época era marcada pelo
avanco das idéias politicas e sociais. Tudo no pais era feito em nome das reformas de
base. Mexia-se com a terra, a educacdo, o capital, e o Direito ndo podia ficar fora
daquele impulso reformista. Assim, o Cadigo de 40 precisava ser revisto.

O anteprojeto elaborado por Nelson Hungria correspondeu a esse proposito. Sua
estrutura mudou o cddigo de 40 sob muitos aspectos, inclusive na matéria da idade
penal. Assim, o jogo das oscilagdes manteve seu ritmo. O limite da idade penal agora €
de 16 anos. Exige-se, contudo, que o mesmo revele ‘“suficiente desenvolvimento
psiquico para entender o carater ilicito do fato e governar a propria conduta” (art. 32).
Se esse atributo subjetivo ndo for captado, prevalece a inimputabilidade até os 18 anos.

A proposta elaborada por Hungria adotava um conceito pelo qual o menor
considerado infrator deveria ter uma pena reduzida de um ter¢co a metade, conforme

dispde o artigo 33 do seu projeto:

O menor de dezoito anos é inimputavel, salvo se, ja tendo completado
dezesseis anos, revela suficiente desenvolvimento psiquico para entender o
carater ilicito do fato e determinar-se de acordo com este entendimento.
Neste caso, a pena aplicavel é diminuida de um tergo até a metade.

Em 1969 o Decreto-Lei 1.004 de 21 de outubro de 1969 adotou as ideias de
Nelson Hungria, porém este foi revogado antes mesmo de entrar em vigor, mantendo-se
assim a imputabilidade penal em 18 (dezoito) anos pelo critério bioldgico.

A Lei n° 7.209 de 11 de Julho de 1984 ofereceu uma série de mudangas no
codigo penal, onde o termo “inimputavel” para 0s menores de 18 anos foi tratado
através do seu artigo 27, considerando os menores imaturos e reafirmando a questdo da

legislacdo especial para julga-los. Desde a tradi¢do inaugurada pelo Cédigo de 1940, o
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péndulo do legislador ndo se move. E como se a recorrente busca da medida adequada
da idade penal tivesse encontrado seu desfecho.

A historia recente das codificaces, alias, ja incorpora dois episodios capazes de
assimilar um novo movimento: o primeiro concerne ao Codigo Penal de 1969; o
segundo, ao Codigo de 1984. Aquele ndo entrou em vigéncia; o outro, sim. Ambos,
curiosamente, foram obras de governos autoritarios. O ambiente era de supressdo das
liberdades democraticas, e tudo podia ser feito. Mas ninguém ousou mexer com a idade
penal. Os 18 anos como limite etario da responsabilidade foram mantidos. No cédigo
penal de 69, a matéria foi regulada no art. 33; j& no de 84 esta regulado no art. 27.

Com efeito, o legislador de 69 e o de 84 tinham uma compreensdo semelhante a
do legislador de 40. Consideravam que o lugar da lei proprio para alojar a disciplina da
criminalidade juvenil ndo era o Cddigo Penal. A elaboracdo da matéria, por conta de
suas especificidades, exigia um espago exclusivo. Este seria 0 da lei especial (como
recomenda o artigo 34 do Cddigo de 69), ou dito de outro modo, o ECA (como
recomenda o de 84). A ideia que presidiu esta orientacdo é que o menor de 18 anos nao
deve ser sujeito de punicdo, mas de "medidas educativas, curativas ou disciplinares"”
(Codigo de 69) ou de medidas sécio-educativas (Cod 84, ECA, etc).

O sistema da FUNABEM (Fundacdo Nacional do Bem-Estar do Menor) foi
criado através da Lei 4.513, sendo vinculado ao ministério da previdéncia e assisténcia
social, bem como o PNBEM (Politica nacional do bem estar do menor), sendo assim
criada a figura das tdo conhecidas FEBEMs (Fundacdes estaduais de bem estar do
menor).

A Lei n° 6.697 de 10 de Outubro de 1979 criou um novo Codigo de menores,
tendo como caracteristica o fato de ndo fazer qualquer diferenciacdo entre o menor
infrator e 0 abandonado. Medidas de seguranga denominadas “medidas de vigilancia”
foram criadas com um caréter preventivo, conforme data o art. 50 do cddigo de
menores: “E proibida a menor de dez anos, quando desacompanhado dos pais ou
responsavel, a entrada em salas de espetaculos teatrais, cinematogréaficos, circenses, de
radio, televisao e congéneres”.

O titulo V do presente codigo traz a figura da “assisténcia e prote¢dao”, contendo
uma série de adverténcias que poderiam ser aplicadas ao menor de 18 (dezoito) anos,
visando a sua integracdo no seio sécio familiar conforme o art.13, bem como a garantia
da aplicacdo dessas medidas pela autoridade judiciaria segundo o art.14. A adverténcia a
entregar aos pais ou responsavel ou a pessoa idonea mediante termo de

responsabilidade, colocagcdo em lar substituto, imposicdo do regime de liberdade
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assistida, colocagdo em casa de semiliberdade, internacdo em estabelecimento
educacional, ocupacional, psicopedagogico, hospitalar, psiquiatrico ou outro adequado,
sdo medidas previstas no presente art.14.

Ademais, a autoridade judiciaria tem capacidade, mediante oficio ou provocacgéo
fundamentada pelos pais ou responsavel, da autoridade administrativa competente ou do
ministério publico, cumular ou substituir as medidas de que trata este capitulo, previsao
esta presente no art.15. Ressalva-se a possibilidade de apreensdo do menor pela
autoridade judiciria, estando ciente o ministério pablico, para a execucdo de qualquer
das medidas previstas no art.16. O c6digo ainda previa uma excecdo na hipdtese de
apreensdo para recambiamento, onde este seria precedido de verificagdo do domicilio do
menor por intermédio do juizado do domicilio indicado.

A Constituicdo Federal vigente teve promulgacdo em 5 de outubro de 1988,
trazendo consigo a figura da protecdo integral da crianca e do adolescente, conforme
data seu art. 227 em diversos incisos. Podemos colocar em destaque a figura do Estado,
como agente ativo e participe na garantia dos direitos estabelecidos, trazendo a

possibilidade de insercdo de entes ndo governamentais, segundo o presente inciso.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral & salde da
crianga, do adolescente e do jovem, admitida a participacdo de entidades ndo
governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes
preceitos:

| - aplicacdo de percentual dos recursos publicos destinados & salde na
assisténcia materno-infantil

Il - criacdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para as
pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de
integracdo social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia,
mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do
acesso aos bens e servicos coletivos, com a eliminacdo de obsticulos
arquitetdnicos e de todas as formas de discriminacéo.

A doutrina da protecdo integral dos direitos da crianca visa a condicdo da pessoa
em desenvolvimento, entendendo esta como sujeita menos favorecida em estado de
formacéo intelectual e bioldgica.

A constitui¢do vigente manteve a imputabilidade aos 18 (dezoito) anos, sendo 0s
menores disciplinados por legislacio especial. E vélido destacar que em 21 de outubro
de 1969, a lei 1.001 do codigo militar previa em seu art. 50 a possibilidade de 0 menor
de 16 (dezesseis) anos ser imputavel, desde que este possuisse discernimento do ato

praticado; este, porém, ndo teve aplicacdo, por ndo ser reconhecido pela constituicao.
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Finalmente, através da Lei n°. 8.069/90 no ano de 1990, foi promulgado o ECA
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), estatuto este que desconsiderou o codigo de
menores existente, tendo como alicerce a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, e a figura da crianga e do adolescente como pessoa sujeitas de direito,
com respaldo no ja discutido art. 227 da Constituig&o.

N&o se nega aqui uma conjuntura de surto referida a infragdes dos menores. O
que se nega € a solucdo pela via da penalizagdo. Os menores socialmente hostis ja tém
no seu encalgo as formas legais apropriadas para conter seu impulso. E o caso do
Estatuto da Crianga e do Adolescente. A caréncia entdo ndo é a de um novo canon para
a menoridade. Mas de politicas publicas aptas para, preventivamente, fazé-los assimilar
a necessidade do pacto social. Fora disso, o que se tem é um discurso histérico. Este se
apresenta quase sempre num quadro que combina fantasia desfeita com um drama
montado.

No caso do Brasil, a fantasia desfeita teve como causa a morte do Estado do bem-
estar social. Ele sucumbiu aos ataques contra a Previdéncia, a CLT, e 0s servicos
publicos que sempre prestou. Seu lugar vem sendo ocupado pelo mercado, pela
privatizacdo e por novos centros de poder. O luto que resultou disso mostra uma
sociedade cabisbaixa, fragilizada e insegura quanto ao seu destino. E como se todos
estivessem sitiados por inimigos. Acontece que eles sdo invisiveis, e isto é suficiente
para descortinar o cenario do drama. O espetaculo comeca quando eles sdo anunciados e
timbrados com um nome. A escolha recaiu nos menores infratores (MENEZES, 2005).

O Brasil adotou o critério biolégico conforme o seu artigo 228 da constituicdo,
baseando-se na convencdo ora citada; sendo assim o menor de 18 (anos) ndo pode
responder processo criminal. Baseando-se no codigo penal, apenas esta sujeito a uma
legislacéo especial, onde poderd receber medidas protetivas ou educativas.

O debate em torno da reducdo da idade penal ndo € recente, de igual modo, a
PEC n. 171/93. A partir dai, diversas outras propostas foram apensadas, inclusive a
proposta de reducdo para doze anos de idade (PEC 345/04). A proposta inicial
pretendeu modificar o artigo 228 da Constituicdo Federal, fixando a imputabilidade
penal aos dezesseis anos, contudo, por ter sido rejeitada, novo texto foi aprovado na
Camara dos Deputados. Desse jeito, a proposta seguiu para o Senado Federal com o
intuito de firmar a maioridade aos dezesseis anos nos casos de crimes hediondos.

A construcdo do aparato legislativo que definiu a maioridade penal que vigora
atualmente foi delineada por uma opcéo politica. Tal decisdo fundamenta-se na adogéo

do principio da absoluta prioridade e da Doutrina da Protecdo Integral, no
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reconhecimento das condigOes peculiares de desenvolvimento e dos interesses
Superiores da crianca e do adolescente. Somam-se a isso as particularidades de que se
reveste a criminalidade juvenil.

Ressalta-se que a idade mencionada é pautada no Seminario Europeu de
Assisténcia Social das Nagfes Unidas, de 1949, em Paris, e adotada em grande parte
dos paises, como por exemplo: Holanda, Franca, Colémbia, México, Peru, Austria,
Finlandia, Dinamarca, Uruguai, Venezuela, Equador, Tailandia, Noruega, Cuba,
Alemanha, Espanha (esses dois ultimos voltaram atrds na decisdo de imputar
penalmente os menores de 18 anos), entre outros (ANDRADE, 2012). Vejamos como
isso ocorre com mais detalhes em alguns desses paises.

Segundo tabela da UNICEF, a Argentina adota um critério biopsicolédgico pelo
qual a maioridade penal foi fixada em 18 (dezoito) anos, porém na hip6tese do menor
cometer delito, este pode ser encaminhado a internacdo ou penitenciaria. Bolivia,
Portugal e Roménia fixaram a imputabilidade penal dos 16 aos 21; nestes
ordenamentos, sera aplicada ao individuo a norma penal adulta apenas em casos de
infracBes graves, sendo aplicada no restante a justica juvenil.

Na Inglaterra e no Pais de Gales existem trés grupos: de 10-15, de 14-18 e de 18-
21, onde a responsabilidade inicia-se no Grupo Child, aos 10 anos, porém até os 15
(quinze) anos, este ndo pode sofrer medidas de privacdo de liberdade. O grupo Young
Person, de 14 (catorze) a 18 (dezoito) anos, esta sujeito ao mesmo codigo dos adultos,
tendo suas penas reduzidas. Por fim, o Gltimo grupo, de 18 (dezoito) a 21 (vinte e um
anos), esta sujeito a qualquer medida penal, tendo o beneficio da atenuante
(ANDRADE, 2012).

A Franca fixou tais medidas em dois grupos, sendo assim os adolescentes entre
13 (treze) a 16 (dezesseis), possuem uma presuncéo relativa de irresponsabilidade penal;
na hipétese de comprovado o discernimento do menor, lhe sera assistido o direito de
diminuicdo da pena, sobre carater obrigatorio. Quanto ao grupo de menores entre 16
(dezesseis) e 18 (dezoito) anos, estes ficardo a critério do juiz, portanto a diminui¢do ou
néo de suas penas dependem do juizo formulado pelo magistrado.

Dinamarca, Suécia e Suica adotam o critério biopsicoldgico pelo qual os jovens
entre 15 (quinze) a 18 (dezoito) anos estardo sujeitos ao codigo penal de seus paises
quando configurado o discernimento do seu ato e sendo este considerado grave. Na
Tailandia, no Paquistdo e na India, a imputabilidade penal se da aos 7 (sete) anos. O
Canada, Israel e a Holanda, fixaram a imputabilidade penal aos 12 anos e os Estados

Unidos fixaram em 10 (dez); esta idade, porém, pode variar de um estado para outro,
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sendo utilizado o critério do Three Strikes and You're out, em varios estados, conforme
dispoe:

O delinquente tem direito a dois crimes, quase sempre pequenos. No terceiro,
vai para a cadeia com penas que variam de 25 anos de prisdo a uma cana
perpétua. Se o primeiro crime valeu dez anos, a sociedade ndo espera pelo
segundo. O sistema vale para criminosos que, na dosimetria judicidria,
pegariam dois anos no primeiro, mais dois no segundo e, eventualmente, seis
meses no terceiro. [...] Seria o caso de se criar o mecanismo da “segunda
chance”. A maioridade penal continuaria nos 18 anos. No primeiro crime, o
menor seria tratado como menor. No segundo, receberia a pena dos adultos.
Considerando-se que raramente os menores envolvidos em crimes medonhos
s80 estreantes, os casos de moleza seriam poucos.

Existe, portanto, um entendimento em paises desenvolvidos como Franca,
Inglaterra, Estados unidos, Dinamarca, Suécia, Suica, pela qual o menor é
responsabilizado penalmente por seus atos em certas hipoteses, gerando assim uma
discussdo em nosso ordenamento sobre a eficacia ou ndo do critério bioldgico.

A maioridade penal consiste na aplicacdo da legislacdo penal para pessoas
maiores e capazes; essa maioridade se da aos 18 (dezoito) anos, atualmente, mas ha
guem defenda que deve haver reducdo da maioridade penal para 16 (dezesseis) anos.
Por exemplo, hoje, se um adolescente praticar um ato infracional ha a incidéncia do
Estatuto da Crianca e do Adolescente e ndo do Cddigo Penal; mas ha quem defenda a
modificacdo dessa regra juridica para que as pessoas de 16 (dezesseis) ou 17 (dezessete)
anos sejam processadas e julgadas pela legislacdo penal.

Nesse sentido, se uma pessoa de 16 (dezesseis) ou 17 (dezessete) anos infringir a
lei, aplica-se qual lei? Em tese, serd aplicado o Estatuto da Crianga e do Adolescente —
Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990; todavia, existem autores que defendem a tese de
que estes adolescentes cometem crimes € a eles, nesse caso, “deveria” ser aplicado o
Caodigo Penal — Decreto-Lei n°. 2.848, de 07 de dezembro de 1940. E se uma pessoa
com 16 (dezesseis) anos for emancipada, segundo o disciplinamento do artigo 5° do
Caodigo Civil — Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, cometer um ato ilicito, o que
acontece? Nesse caso, continua a aplicacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
pois o critério utilizado para a aplicacdo da legislagdo penal é o psicologico e
cronoldgico (biologico) na qual uma pessoa s6 responde por crime se for mentalmente
capaz e se tiver no minimo 18 (dezoito) anos.

Todavia, as regras juridicas apresentadas devem ser modificadas na concepgao
dos integrantes do Poder Legislativo, que acreditam que, para combater o “grande”
numero de jovens infratores, ¢ necessario aplicar penas, ou seja, “tratar adolescentes

como adultos criminalmente”. Para quem defende que ¢ grande o niimero de jovem
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infrator, h4 uma estatistica que estabelece que apenas 0,013% (treze milésimos por
cento) dos adolescentes de todo o Brasil comete atos contra a vida.

Diante disso, surge a respectiva indagacdo: uma emenda constitucional que
reduza a maior idade penal é constitucional? A resposta a essa indagacdo é um campo
de estudo e debate do Direito Penal Constitucional, pois hd no minimo quatro correntes
juridicas: a primeira defende que € inconstitucional; a segunda defende que é
constitucional; com a terceira estdo aqueles que ainda ndo se manifestaram acerca do
tema, enquanto a quarta defende a alteragdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente
por meio de um Projeto de Lei.

A primeira corrente, que € composta por grande parte dos constitucionalistas e
dos penalistas, defende a tese juridica de que a menor idade penal é inconstitucional. Os
argumentos destes sdo que a maioridade penal é clausula pétrea, pois esse € um direito
fundamento previsto no artigo 228 da Constituicdo Federal (2015), que dispde o
seguinte: “sdao penalmente inimputdveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas
da legislacdo especial”. H4 outro argumento forte: a proibicdo ao retrocesso juridico,
pois ja houve época no Brasil que a maior idade era com 14 (quatorze) anos e agora é
com o0s 18 (dezoito) anos; nesse caso, estabelecer 16 (dezesseis) anos seria um
retrocesso. E por fim, ha quem defenda que punir adolescentes de 16 (dezesseis) ou de
17 (dezessete) anos nao vai resolver o problema social da seguranca publica, visto que
este tem como origem a desigualdade social, a ma distribuicdo de renda, o ndo respeito
aos direitos fundamentais e a falta de educacéao de qualidade.

A segunda corrente defende que a reducdo da maior idade deve acontecer, pois
ha diversas infracGes praticadas por adolescentes entre 16 (dezesseis) e 17 (dezessete)
anos. Para ela, a reducdo da maior idade penal ndo exclui um direito fundamental, mas
apenas apresenta uma nova regra; nesse caso, a aprovacao da PEC n° 171 seria possivel.
Eles também entendem que a impunidade gera uma inseguranca juridica; desse modo,
todos os adolescentes com 16 (dezesseis) ou 17 (dezessete) anos devem ser
responsabilizados pelos seus atos criminalmente. E, por fim, é interessante constatar que
uma pesquisa sobre essa tematica foi realizada em 2013, em que 92,7 % (noventa e dois
virgula sete por cento) da populacdo concordam com essa reducdo. Para essa corrente,
se uma pessoa com 16 (dezesseis) anos pode votar e pode ser emancipado, deve
responder criminalmente pelos seus préprios atos.

A terceira corrente € composta pelo Supremo Tribunal Federal, que ainda nao se
manifestou sobre essa tematica; nesse caso, ndo ha um posicionamento do guardido da

Constitucional Federal de 1988. A quarta corrente entende que, ao invés de mudar a
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Constituicdo Federal de 1988, deve-se mudar o Estatuto da Crianga e do Adolescente
para se adequar ao atual contexto vivenciado pela sociedade brasileira. E interessante
salientar que cientistas juridicos como Guilherme Madeira, Flavio Martins, Rogério
Sanches, Rogério Greco, Luiz Flavio Gomes, Luciano Nascimento, Gustavo Batista,
Eduardo Jorge, Dalmo Dallari e 0 Ministro do Supremo Tribunal Federal — STF Marco
Aurélio Melo sdo contra a reducdo da maioridade penal.

Ressalte-se que Odon (2013, p. 7) leciona que:

O método de punicdo também varia significativamente entre os paises.
Portugal, México, Coldmbia, Peru, Croacia e Alemanha, por exemplo, assim
como o Brasil, aplicam medidas correcionais ao adolescente que ainda nado
atingiu a maioridade penal. Outros paises adotam um sistema de penas
mitigadas a0 menor, em comparacao as penas recebidas pelos adultos, como
Franca, Venezuela, Irlanda e Inglaterra. Outros paises adotam puni¢des mais
severas considerando a gravidade do crime: China, Col6mbia e Russia. E
outros adotam instrumentos processuais para avaliar o discernimento do menor,
para possibilitar a aplicacdo de pena mais severa, na linha do que propde a PEC
n® 33, de 2012: Inglaterra, Alemanha, Franca, Escdcia, China, Argélia e
Bélgica.

Ha paises que apresentam diversas formas de aplicacdo de pena para o menor
infrator. Nesse sentido, é interessante entender que cada pais possui problemas
especificos de sua sociedade, ou seja, 0 que é utilizado como solucdo para alguma
problematica, seja de ordem econdmica, politica, social e cultural, pode funcionar em
um pais, mas ndo em outro. E importante ressaltar que, mesmo diante da especificidade
cultural, os paises devem respeitar os Direitos Humanos.

Como se pode perceber, ndo é a reducdo da maior idade penal que ir& solucionar
o0 problema da seguranca publica, que € um problema social, que envolve varias areas
do conhecimento como a Educacdo, Sociologia, Psicologia e Direito. O que deve
acontecer € uma mudanca social, para que haja uma efetividade da igualdade material,
da justica social, da liberdade publica, da igualdade de oportunidade, da distribuicdo de
renda, da extin¢do da corrupcdo, da educacdo de qualidade, do salario minimo digno, do
emprego para todos, da saude publica efetiva e etc.

Por fim, em relagdo a prética de ato infracional, a vitima ou a familia da vitima
pode exigir todo o tipo de reparacdo pelo dano sofrido comprovado. Nesse sentido,

essas pessoas tém direito ao restabelecimento do equilibrio social e juridico.
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1.2 Menoridade: uma breve reflexdo

O problema do menor infrator é dos mais graves que um povo tem de enfrentar e
sua solugdo ndo é simples. Enquanto o maior sofrer privagfes, como poderd o menor
subtrair-se aos seus efeitos? InUmeros sd0 0s que comegam por ndo apresentar
condicdes organicas que os habilitem a enfrentar as vicissitudes da vida.

Gerados em ventres famélicos, corroidos pela sifilis e pelo alcool, sdo
fisicamente destituidos de condi¢Bes necessarias para os embates da existéncia. Que é
que se pode esperar dessas criangas que vemos a perambular pelas ruas? Magras,
palidas, pés descalgos, peito nu, cobertas com andrajos, levam o dia a estender a mao a
caridade publica.

A vida, sem davida, é-lhes madrasta. Escorracado quase sempre, sem ter uma
palavra de carinho, conforto ou estimulo, vai, entdo, o menor criando-se e aproximando-
se da maioridade, animado por um espirito de revolta, que o faz revelar-se contra os que
ndo o compreendem ou ndo véem o que ele sofre, ele que outra culpa ndo tem a ndo ser
a de ter vindo a um mundo sem que pedisse...

No terreno material, tudo lhe falta. Nem sempre tem a maloca que 0 possa
abrigar da chuva que alaga, do frio que enregela, do vento que vergasta e do sol que
caustica. Dorme frequentemente em plena via publica, nos desvdos das casas, sob
pontes, viadutos etc. Durante o dia bate a rua, essa grande escola do crime, a espreita da
oportunidade propicia para obter aquilo que ndo Ihe dao.

Encontra-se 0 menor nessa fase que é a da formacao do caréater. E ele amoldavel
e ajustavel, sofrendo, por isso, a influéncia do ambiente em que vive. E, agora, ao invés
da mao amiga que o ampare e conduza para o0 viver honesto e Util, é o exemplo do
companheiro maior que ird influir sobre ele. Envereda entdo pelo crime.

Primeiramente € a subtracdo de uma coisa de somenos: um fruto tirado da arvore
do vizinho, uma quinquilharia subtraida da prépria casa etc. Depois, ja € um objeto de
algum valor que o atrai e, assim, vai, num crescendo, pela escala do crime, aprendendo
e aperfeicoando-se. O anjo de cara suja, o capitdo da areia, aproxima-se da maioridade
penal.

E agora um ladrdo, um viciado e um corrupto, estando a penitenciéria a sua
espera. N&o se soube ou ndo se pdde amparé-lo. A maioridade penal sempre chega um
dia... H& todo um programa a cumprir em torno da menoridade desvalida. Diversas séo

as providéncias que devem ser tomadas.



27

N&o cabe, na andlise de um texto do Coddigo Penal, aponta-las, mas
sumariamente se pode dizer que a efetivacdo de algumas, que sdo do conhecimento
geral, é necessidade inadiavel. A colocacdo do menor abandonado, sempre que possivel,
em lar bem constituido é medida recomendéavel, por ser este ainda a melhor escola.

N&o se pode abrir mao, entretanto, dos abrigos e educandarios. O recolhimento
do menor infrator € uma triste necessidade. Mas devem esses estabelecimentos ser o
mais possivel lar e escola. Imprescindivel é a triagem, separando-se o infrator do
abandonado, o pervertido do desvalido, a fim de que uns ndo contaminem 0s outros.
Mas a sele¢do também deve ser feita entre o funcionalismo.

E necessario ter vocagio para lidar com criancas. N&o pode nunca o Estado fazer
dos respectivos cargos sinecuras, para distribuir a afilhados e protegidos. Deve lembrar-
se principalmente que o problema do menor €, por exceléncia, um problema de coracao,
exigindo devotamento e sacrificios dos que o enfrentam. Deve esse funcionalismo
contar com aparelhamento necessario aos justos reclamos do amparo e protecdo da
infancia e adolescéncia.

Alimentar o menor, tratad-lo quando doente, instrui-lo, submeté-lo a laborterapia
adequada, ministrar-lhe cultura fisica, recreacdo etc. sdo providéncias imprescindiveis, a
fim de ajusta-lo e preparé-lo para a vida em sociedade. O problema ndo € apenas dos
governos. Entre nos, a iniciativa privada ndo tem correspondido.

O dinamismo bandeirante, que assombra o préprio estrangeiro e que fazia Saint-
Hilaire pensar numa raga diferente, nesse setor ndo tem operado os milagres de que é
capaz. Oxal& o problema do menor venha a despertar ainda a atencdo de governantes e
governados, como merece. Lembremo-nos, embora sem exageros ou excessos, que a
génese do crime esta, em grande parte, na infancia e na adolescéncia abandonadas, e

que “as Nagdes caminham pelos pés da crianga” (extraido de NORONHA, 2004).



28

2 O CONCEITO DE IMPUTABILIDADE PENAL NO CODIGO PENAL

Acerca da tematica em questdo, Brandao (2008), nos diz o seguinte:

A tipicidade é a condicdo para que o método penal se desenvolva e possibilite,
em face das exigéncias da Legalidade Penal, a avaliacdo dogmatica da
imposi¢do de uma pena. Ocorre que pela necessidade do uso da linguagem para
a realizacdo desse juizo, desvela-se uma crise, que é falsamente tratada a partir
de um silogismo. Nesse panorama, pde-se em relevo o papel do entimema no
método penal, que possibilita a propria critica do sistema de dogmatica do
crime e descortina os caminhos para a interpretacdo desse ramo do direito.

Vejamos adiante, nos tépicos a seguir, como isto se da com base nas teorias
psicoldgicas e biopsicologicas em se tratando de maiores de dezoito anos e nos aspectos

referentes a delimitacdo da maioridade.

2.1 A imputabilidade dos maiores de 18 anos e a teoria biopsicoldgica

A fixacdo da imputabilidade penal é um tema que vem sendo discutido ao curso
dos anos, bem como o critério a ser adotado e as formas da adequacgédo da norma penal
para 0os menores. A imputabilidade é caracterizada pela capacidade do individuo
assumir responsabilidade pelos seus atos, por entender suas acgdes, sendo estas
deliberadas da sua propria vontade, possuindo assim um desenvolvimento intelectual e
uma liberdade de pensamento, sendo um ser inteligente.

Imputabilidade é sinbnimo de atribuibilidade. Imputar é atribuir algo a alguém.
Quando se diz que determinado fato é imputavel a certa pessoa, esta-se atribuindo a essa
pessoa ter sido a causa eficiente e voluntaria desse mesmo fato. Mais ainda: esta-se
afirmando ser essa pessoa, no plano juridico, responsavel pelo fato e,
consequentemente, passivel de sofrer os efeitos, decorrentes dessa responsabilidade,
previstos pelo ordenamento vigente. O termo imputabilidade contém, assim, uma certa
carga valorativa; pode, entretanto, a imputabilidade estar referida ndo ao fato, mas
diretamente ao agente. Nesta Gltima hipotese, significa aptiddo para ser culpavel.
Quando se afirma que certa pessoa & imputavel, estd-se dizendo ser ela dotada de
capacidade para ser um agente penalmente responsavel. Ambos os sentidos em exame
sd0 usuais e interessam particularmente ao direito penal. No momento, porém,
preocupa-nos mais o segundo, isto é, a imputabilidade referida ao agente do crime.

Conforme Teles (2004, p.283 e 284):

O homem € um ser inteligente, e livre; por isso, é responsavel, pelo que faz
inteligente, sabe o que é o bem e 0 que € o mal, sabe distinguir o certo do
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errado, o licito do ilicito, o que deve e o que ndo deve fazer. Livre, pode
escolher entre o torto e o direito, entre o injusto. Se sabia distinguir entre o
permitido e o proibido, e se podia escolher entre uma conduta e outra conduta,
é responsavel pelo comportamento proibido que realizou.

A capacidade, acima descrita como um dos critérios para a caracterizacdo da
imputabilidade é um dos fatores que levam a inimputabilidade segundo nosso
ordenamento juridico nas hipoteses em que o sujeito for menor de idade, portador de
doenca mental, desenvolvimento mental incompleto ou retardado e no caso de

embriaguez completa, fortuita ou por forga maior.

A estrutura da culpabilidade costuma ser sistematicamente dividida em
imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta
diversa. Assim , aquele que é imputavel, tem potencial consciéncia da ilicitude
e de quem é exigivel, na situacdo dada, conduta diversa, é considerado
plenamente livre para agir, e, por isso, plenamente reprovavel (culpavel).
Faltando qualquer um dos requisitos expostos, ndo havera reprovabilidade
pessoal, e 0 sujeito ndo pode ser considerado culpavel, ou terd sua
culpabilidade diminuida, se o caso. Se ndo ha culpabilidade, o sujeito ndo pode
ser condenado nem punido (principio da culpabilidade). A lei traz as causas
que considera capazes de afastar a imputabilidade, a potencial consciéncia de
ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa (JUNQUEIRA, 2012).

A nossa constituicdo de 1988 foi a primeira a trazer o termo inimputavel,
elevando a discussdo quanto a fixagdo da maioridade penal, segundo o art. 228: “sdo
penalmente inimputaveis 0os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacdo
especial”.

O artigo citado foi influenciado pela convencéo internacional sobre o direito das
criangas, realizada pela ONU em 20 de novembro de 1988, onde em seu artigo 1 dispde:
“Nos termos da presente Convengao, crianga ¢ todo o ser humano menor de 18 anos,
salvo se, nos termos da lei que lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo”.

A convencao internacional sobre o direito das criancas, foi um marco na histéria
por ter sido a concretizacdo de uma série de atos praticados anteriormente, no sentido de
proteger a crianca e o adolescente, assegurando o0s seus direitos; dispde:

Na Declaracdo de Genebra, de 1924, ja se nota a preocupacao internacional em
assegurar os direitos de criangas e adolescentes, como foco de discussdo entre
as nacdes. Foi, entretanto, somente depois do fim da Segunda Guerra Mundial,
com a criacdo da ONU e sua subsidiaria especifica para a crianca - a UNICEF -
a partir da década de 1950, que 0s paises passaram a mais detidamente
debrugar-se sobre a situagdo dos menores [GRIFO NOSSO]
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Portanto, entende-se que as nagdes ja demonstravam interesse nestes aspectos
anos antes da convencdo gue veio a ser o marco do que hoje rege o direito da infancia e
juventude no nosso pais, 0 ECA, que sera discutido mais a frente.

O artigo 1 da presente convencdo ndo deve ser interpretado como motivagédo
absoluta da inimputabilidade dos menores; a nossa constituicdo, atraves do seu artigo
228, fixou a maioridade em 18 (anos) baseando-se na convencéo, porém, pela prépria
leitura do artigo, podemos identificar que este conceito ndo € absoluto, tendo em vista
que cabe aos paises signatarios fixar a idade penal e o tipo de pena a ser aplicada, no
caso de ser expresso no seu ordenamento.

Portanto, esta relacdo entre o artigo 228 e a convencdo internacional sobre o
direito das criancas é matéria de discussdo, levando em consideracdo o fato de o artigo
37 considerar hipoteses em que seria possivel a aplicacdo de penas privativas de
liberdade; dispde:

Artigo 37
Os Estados Partes zelardo para que:

a) nenhuma crianca seja submetida a tortura nem a outros tratamentos ou
penas cruéis, desumanos ou degradantes. N&do serd imposta a pena de morte
nem a prisao perpétua sem possibilidade de livramento por delitos cometidos
por menores de dezoito anos de idade;

b) nenhuma crianca seja privada de sua liberdade de forma ilegal ou
arbitréria. A detencdo, a reclusdo ou a prisdo de uma crianca seré efetuada em
conformidade com a lei e apenas como ultimo recurso, e durante o mais
breve periodo de tempo que for apropriado;

c) toda crianga privada da liberdade seja tratada com a humanidade e o
respeito que merece a dignidade inerente a pessoa humana, e levando-se em
consideracdo as necessidades de uma pessoa de sua idade. Em especial, toda
crianca privada de sua liberdade ficara separada dos adultos, a ndo ser que tal
fato seja considerado contrario aos melhores interesses da crianca, e terd
direito a manter contato com sua familia por meio de correspondéncia ou de
visitas, salvo em circunstancias excepcionais;

d) toda crianca privada de sua liberdade tenha direito a rapido acesso a
assisténcia juridica e a qualquer outra assisténcia adequada, bem como direito
a impugnar a legalidade da privacdo de sua liberdade perante um tribunal ou
outra autoridade competente, independente e imparcial e a uma rapida
decisdo a respeito de tal acéo.

O critério em questdo é conhecido também como misto, adotando um conceito
pelo qual a idade e o discernimento séo levados em consideragédo. Podemos usar como
exemplo o codigo brasileiro de 1830, que adotou o critério biopsicologico, onde a
maioridade penal foi fixada em catorze anos, existindo exce¢des onde pessoas maiores
de sete anos e menores de catorze seriam imputaveis, podendo ser encaminhadas a casas

de correcéo.
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2.2 A teoria biologica e a delimitacdo da maioridade

A imputabilidade € um tema que tende a variar de um pais para outro, sendo o
critério bioldgico o mais adotado segundo a UNICEF; porém, pode-se perceber que na
maioria dos paises desenvolvidos, o critério adotado é o biopsicologico.

A convencdo sobre os direitos das criancgas, estabeleceu em seu artigo 1, um
critério biologico pelo qual crianca seria toda aquela menor de 18 (dezoito anos);
porém, como ja discutido anteriormente, fica a critério dos paises signatarios adotar ou
ndo essa medida, tendo em vista que na hipdtese estabelecida no mesmo artigo de lei,
onde este alcance a maioridade, ou seja, a imputabilidade antes do prazo estipulado, o
mesmo esta apto a responder criminalmente pelos seus atos.

O Brasil adotou o critério biol6gicot, sendo assim, independe do discernimento do
agente; se este for menor, estard assim no rol de inimputaveis, sujeitos a legislacdo
especial, onde serd considerado infrator ou ndo, podendo cumprir medidas
socioeducativas. No que tange ainda ao art. 228, este possui uma relacdo direta com o
art. 27 do codigo penal: “Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis,
ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislacéo especial”.

A nossa constituicdo por influéncia da ja tao tratada convencdo, veio a assegurar
os direitos da crianca e do adolescente, em seu art. 227, sendo a vida, salde,
alimentacéo, educacao, lazer, profissionalizacéo, cultura, dignidade, respeito e liberdade
alguns dos direitos assegurados, conforme dispoe:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,

além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Portanto, a garantia aos direitos da crianca e do adolescente, por intermédio
deste artigo e¢ do art.4 do ECA, no qual estd o conhecido “sistema primario de
garantias”, onde a percep¢do da condi¢do de pessoa em desenvolvimento acarreta na

defesa do principio da vulnerabilidade do menor, dispde:

1 Nesse elemento esta inserido 0 menor de 18 anos e o portador de deficiéncia mental no qual pressup8e o
ndo desenvolvimento mental completo ou mesmo poderad tratar como procrastinado, para que possa
entender perfeitamente o carater criminoso.
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Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacéo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo Gnico. A garantia de prioridade compreende:
a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;

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

c) preferéncia na formulagdo e na execugdo das politicas sociais publicas;

d) destinacéo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a

protecdo a infancia e a juventude.

A nossa constituicdo, em seu artigo 5, versa sobre os direitos e garantias
fundamentais, sendo estes individuais e coletivos, tais como o direito de locomocao,
manifestacdo do pensamento, acesso livre a informacdo, bem como sigilo desta, o fato
de ninguém ser obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei, a
vedacdo legal de qualquer ato de tortura, tratamento desumano ou degradante.

Podemos assim identificar uma postura humanitaria, um sentimento pela moral
do homem, a integridade do mesmo, tendo em vista que o principio norteador da carta
magna de 1988 foi o da dignidade humana. A sociedade cresceu positivamente nos
ultimos anos, no que diz respeito a insercdo da mulher no trabalho, em uma distribuicéo
de renda, educacdo e infraestrutura, porém muito ha de ser feito ainda nessas areas.

A constituicdo adotou o critério bioldgico, sendo imputavel apenas aquele maior
de 18 (dezoito) anos independente do discernimento do ato praticado, 0 menor ndo sera
criminoso, considera-se um mero infrator. O préximo topico ird considerar 0s aspectos
penais presentes na discussao da reducdo da maioridade penal, deixando cada vez mais
clara a conexdo existente entre a constituicdo federal e o cddigo penal no que tange este
assunto.

O nosso codigo penal adotou o critério bioldgico, conforme o ditame do artigo
27, pelo qual os menores de (18) anos, ndo sdo sujeitos a este codigo, por serem
considerados inimputaveis, sendo de competéncia do ECA visar sobre a matéria.

E inegavel o fato de que em 1940, a nossa sociedade passava por uma condicio
completamente diferente da atual, ndo existia internet, poucas eram as redes de
comunicagdo, a informacdo tardava a chegar. O fato acima alegado possui uma
correlagdo com o desenvolvimento intelectual da crianca e do adolescente, preceito este
indispensavel em qualquer norma que utilize o critério do discernimento para aferir a

imputabilidade ao agente.
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O artigo 23, em sua exposi¢do de motivos da parte geral, no seu item 23:
“Manteve o Projeto a inimputabilidade penal ao menor de 18 (dezoito) anos”. Trata-se
de opcdo apoiada em critérios de Politica Criminal. Os que preconizam a reducdo do
limite, sob a justificativa da criminalidade crescente, que a cada dia recruta maior
ndmero de menores, ndo consideram a circunstancia de que o menor, ser ainda
incompleto, é naturalmente antissocial na medida em que néo € socializado ou instruido.

O reajustamento do processo de formacdo do carater deve ser cometido a
educacdo, ndo a pena criminal. De resto, com a legislacdo de menores recentemente
editadas, dispde o Estado dos instrumentos necessarios ao afastamento do jovem
delinquente, menor de 18 (dezoito) anos, do convivio social, sem sua necessaria
submissdo ao tratamento do delinquente adulto, expondo-o0 a contaminacao carceraria.

Portanto, o legislador apoiava uma postura educacional, ndo acreditando na
figura punitiva do Estado como forma de resolu¢do do problema da criminalidade,
entendendo o menor de 18 (anos) como menor incompleto, atribuindo a culpa de sua
violéncia a sociedade que ndo o socializou, instruiu, sendo assim sua conduta antissocial
explicavel.

O processo criminal possui varias fases, procedimentos, sendo uma delas para a
afericdo da inimputabilidade do réu, a comprovacéao via documental da menoridade do
mesmo, devendo esta ser provada por documento habil, preferencialmente a certiddo de
nascimento; na falta desta sera realizado um exame pericial especializado. O momento
da pratica do ato, do crime, serd o ponto destarte para a comprovacdo da menoridade do
agente; portanto pouco importa se o réu em 2014 completa 25 anos, se este praticou o
crime em 2004, pois este teria 15 anos, sendo assim inimputavel, conforme o artigo 4 do
atual cédigo de 1984: “Considera-se praticado o crime no momento da acdo ou omissao,
ainda que outro seja 0 momento do resultado”.

Portanto, nas hip6teses em que o praticante do ato seja menor, devera prevalecer
0 artigo 27 do Cadigo Penal, ficando assim a rigor de legislacdo especial, qual seja

Estatuto da crianca e do adolescente, assunto que seré tratado a seguir.
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3 A DISCUSSAO DA REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL

A reducéo da maioridade penal é um tema que engloba a Constituicdo Federal, 0
Cdodigo Penal, convencgdes mundiais e o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Pode-se
verificar a existéncia de diversos principios norteadores dessa relagdo entre o ato e a
possivel imputabilidade auferida a quem o praticou. A discussdo gira em torno do
critério a ser adotado, da forma de punir, da constitucionalidade de qualquer mudanca
que venha a ser feita, porém ndo se deve perder o foco principal, que é o bem comum da
sociedade.

A Constituicdo Federal em seu artigo 1, Ill, prioriza a dignidade da pessoa
humana, foco este da nossa carta magna, utilizado também nesta matéria como defesa
de todos os juristas e leigos a favor do sistema atual. Pelo principio da dignidade
humana, entende-se que a estima do homem, no que tange a sua moral, intelecto e corpo
estdo acima de qualquer direito, relacionando-se assim o principio da dignidade humana
com o direito fundamental a vida.

A relacdo entre o Estatuto da Crianca e do Adolescente com a e a Declaragédo
Universal dos Direitos da Crianca e a Constituicdo Federal é intrinseca, havendo esta
ultima ja se baseado na anterior no que concerne aos artigos 227 e 228. O ECA fora
elaborado em 1990, dois anos apds a Carta Magna e um ano ap0s a presente convencao;
ambos visam garantir os direitos inerentes aos menores, através de sua protecao integral.

O principio da igualdade é explicitamente relacionado nesta matéria, no sentido
de que o legislador favorece o desfavorecido na tentativa de criar um equilibrio no
sistema. O tratamento diferenciado ao menor, levando em consideracdo o seu
desenvolvimento mental incompleto é um dos fatores que acarretam nesta medida.

O principio da prioridade absoluta esta visivel no texto do artigo 227 da C.F,
este praticamente copiado no ECA em seu artigo 4, tendo como foco o dever da familia,
sociedade e Estado em zelar com absoluta prioridade pelos direitos dos menores.

No que tange ainda ao artigo levantado, em seu inciso 2, existe a previsao legal
pela qual outros direitos ou garantias formuladas possam vir a ser compreendidas como

intrinsecas do individuo, ou seja, seria considerada uma garantia individual.

§ 2° - 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.
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Portanto, esta poderia ser compreendida como uma clausura pétrea, gozando de

imutabilidade, impossibilitando qualquer forma de emenda da constituicdo pelo gozo

acima declarado, conforme o 84, 1V, do art.60.

Dispde:

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

| - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

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

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

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

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

§ 4° - N&o sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periddico;

111 - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, a salde, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redagdo dada Pela Emenda
Constitucional n° 65, de 2010)

O principio do estado peculiar da pessoa em desenvolvimento faz parte dessa

aglomeracdo de principios; verifica-se que o entendimento do legislador consiste em

analisar ndo apenas a condi¢do da crianca, mas sim a da sociedade em que esta vive.

Posto isto, leva-se em consideracdo seu periodo de amadurecimento, para poder

compreender melhor os seus atos, possuir discernimento das suas acdes, entendeu-se

que beneficios deveriam ser prestados a este individuo, tendo em vista sua condicéo.

Portanto, qualquer sentenca promulgada a um menor, deve ter um teor educativo,

pedagdgico, visando reinterar o0 mesmo no seio familiar e social.

O principio da interven¢do minima do Estado visa que a liberdade do menor seja

tirada em ultimo caso, sendo contra qualquer ilegalidade, ou arbitrariedade, sendo

consagrado pela convengéo sobre direito das criangas, em seu artigo 37, B; dispde que

“a detengdo, a reclusdo ou a prisdo de uma crianga serdao efetuadas em conformidade
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com a lei e apenas em ultimo recurso, e durante o mais breve periodo de tempo que for
apropriado”. Por intermedio deste principio entende-se que o Estado deve apenas se
pronunciar quanto as infracdes relevantes, que provocarem dano a sociedade, sendo a
pena proporcional ao ato.

O principio da excepcionalidade € inserido nesta relacdo a partir do momento em
qgue uma medida privativa de liberdade é deferida a um adolescente, observando-se 0s
artigos 121, 122 82 do ECA, bem como o artigo 227, 83,V, da C.F, os quais sdo claros
ao defender que esta medida deve ser utilizada em Gltimo caso; dispde o Art. 121: “A
internacdo constitui medida privativa da liberdade, sujeita aos principios de brevidade,
excepcionalidade e respeito a condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento™.

Art. 122. A medida de internacdo s6 poderé ser aplicada quando:

§ 2°. Em nenhuma hipotese sera aplicada a internacgdo, havendo outra medida
adequada.

Dispde:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, a salde, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, & cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,

além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. Emendas/Emc/emc65.htm

§ 3° - O direito a protecdo especial abrangera os seguintes aspectos:

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicacdo de
qualquer medida privativa da liberdade.

Assim sendo, as medidas séo estudadas caso a caso para serem deferidas, néo
existindo norma legal estabelecendo, previamente, para cada infracdo, quanto tempo o
infrator devera cumprir, existindo apenas um prazo minimo e um maximo. Ademais, 0
principio da proporcionalidade, estd intrinsecamente ligado ao processo; no caso de
condenacéo, esta deve ser proporcional ao ato praticado, segundo o artigo 112 do ECA;
dispoe:

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

§ 1° A medida aplicada ao adolescente levara em conta a sua capacidade de
cumpri-la, as circunstancias e a gravidade da infrago.

Portanto, a capacidade do menor para cumprir a medida deve ser levada em
consideracdo, tendo em vista a propria esséncia de qualquer forma protetiva ou
educativa de sentenga, o ‘“reajustamento” do agente, de uma maneira humana,

respeitando sua dignidade.
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3.1 Aspectos positivos quanto a reducéo da maioridade penal

A sociedade brasileira passou por um processo de modificacdo na sua estrutura
do ano de 1940 até o presente momento, levando em consideragdo que neste ano foi
promulgado o Cédigo Penal que estabeleceu o critério adotado até hoje pela reforma do
codigo de 1984. O fato é que, naqueles dias, a mentalidade dos jovens era
completamente diferente, sendo possivel assumir que este apenas possuiria
discernimento sobre seus atos, inteligéncia, e liberdade para agir ap6s o prazo
estipulado. Porém, com a criacdo da internet, a popularizacdo da televisao, do réadio e
todos os outros meios de comunicacdo, a informacéo chega muito mais cedo aos jovens,
agilizando assim o processo de amadurecimento.

A propria educacdo, no que se refere a liberdade do jovem, hoje é considerada
exacerbada em relagdo a antigamente; o contato com a comunidade e a exposi¢do do
menor aos acontecimentos do dia-a-dia estdo acontecendo cada vez mais cedo.
Conceitos como respeito, valorizacdo familiar, estdo sendo perdidos nos dias atuais,
levando os jovens a se inserir muito cedo em boates, festas, bares e outros meios o que
os levam a ter contato direto com sexo, drogas e bebida alcodlica. Portanto, ndo ha o
que se discutir sobre 0 amadurecimento do jovem hoje e 0 amadurecimento do jovem de
1940, ficando assim claro que o menor de 16 (dezesseis) anos de hoje, possui
discernimento sobre 0s seus atos.

A nossa Constituicdo Federal estabelece por intermédio do seu artigo 228, a
imputabilidade penal aos 18 (dezoito) anos, sendo assim 0S menores estdo sujeitos a
uma legislacdo especial, realcando uma presuncdo absoluta de inimputabilidade. O
codigo eleitoral estabelece que a partir dos 16 (dezesseis) anos, qualquer individuo
brasileiro ou naturalizado, podera votar, tornando-se assim participante das decisdes
politicas enquanto cidadao.

Cidaddo é a pessoa fisica, nacional (nata ou naturalizada), no pleno exercicio
dos direitos politicos. E registrem, concurseiros (as), 0s precitados “direitos
politicos” ndo podem estar perdidos ou suspensos. Em outras palavras, ndo
pode haver privacéo definitiva ou provisoria de direitos politicos.

Segundo nossa constituicdo, 0 menor de 18 anos ndo possui discernimento para
assumir os seus atos, logo, ndo possui inteligéncia, por ndo ter capacidade de
compreender a ilicitude do ato, bem como sua atipicidade e antijuridicidade. Porém,

este mesmo menor, segundo nosso codigo eleitoral, possui capacidade, discernimento,
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para escolher os representantes do nosso pais. E de fato uma medida que nos leva a
refletir, até que ponto a constituicdo deve continuar adotando o critério biolodgico para
auferir a imputabilidade penal, tendo em vista que nosso presidente(a), governador(a),
senador(a), deputado(a), prefeito(a), podem ser escolhidos por uma pessoa que segundo
nossa constituicdo ndo possui discernimento (NUCCI, 2011).

A Ultima votacdo para senador no Brasil, elegeu 27 senadores, sendo 13 destes a
favor da reducdo da maioridade penal; hoje vigora a frente parlamentar a favor da
reducdo da maioridade penal, assinada por 213 deputados.

Sendo assim, estamos entrando em um periodo favorével a realizacdo desta
medida; a Ultima tentativa de emenda da constituicdo fora através do ilustrissimo vice
candidato a presidente Aloysio Nunes ferreira, através da PEC 33/2012. A presente, foi
julgada pelo CCJ (Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ), sendo
rejeitada, por 11 votos a 8, porém o Senado ira colocar em pauta o julgamento desta
emenda. A proposta do PEC 21/2013, feita pelo senador Alvaro Dias (PSDB-PR), visa a
reducdo de 18 para 15 anos.

A sociedade brasileira apoia a reducdo da maioridade penal: segundo dados de
pesquisa realizado pelo IBOPE em 20142, 83% dos brasileiros sdo a favor da reducédo da
maioridade penal. 21 dos deputados eleitos sdo a favor da reducéo, sendo cinco deles 0s
mais votados no Ceard, Distrito Federal, Goias, Pard e Rio de Janeiro, reafirmando
assim o apoio popular a tal medida.

A prética criminosa cresceu consideravelmente, tendo em vista que em 1940 néo
existiam facgBes criminosas, esquemas corruptos e trafico de drogas como nos dias
hodiernos. O fato de 0 menor ser inimputavel acarreta numa busca incessante por parte
dos adultos criminosos, os quais utilizam taticas de persuasdo para obter seu fim por
intermédio de menores. O grande apoio da populacdo a reducdo da maioridade penal
consiste nesse fato: 0 menor que comete um homicidio, estupra, rouba, realiza trafico de
droga, ndo pode passar mais de trés anos em uma medida protetiva. O menor ainda nédo
¢ considerado criminoso, mas sim um mero infrator, pois ndo comete um ato

penalmente reprovavel, em virtude de néo estar sujeito a aplicacdo da norma penal.

O codigo de menores criado em 10 de outubro de 1979 - admitia para 0 menor
entre 16 e 18 anos o reconhecimento a prisdo comum, com separagdo dos
condenados adultos, quando, culpado de crime de natureza grave, fosse julgado
pelo seu estado de perversdo moral, criminalmente perigoso, sujeitando-se
entdo, a pena por tempo indeterminado, sem exceder, porém o maximo legal
(art. 71 da lei de Introdugdo ao Codigo Penal) modificou esse artigo,
substituindo a prisdo pela internacdo do menor em secdo especial de escola de
reforma. Por fim, segundo o Decreto lei 6.026 se um fato tipico é praticado por
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menor de 14 anos, a autoridade policial o levara a presenca do juiz que,
ouvidas as testemunhas e o pai do menor resolvera de pronto sobre as medidas
de protecdo e assisténcia que convenham no caso (BRUNO, 2005).

Se 0 menor é maior de quatorze anos e menor que dezoito anos, verificar-se-a
em processo escrito, a existéncia ou ndo de periculosidade criminal. Na auséncia de
periculosidade, decidirda o juiz entrega-lo ao pai, tutor ou a quem por ele se
responsabilize ou recolhe-lo a estabelecimento de reeducacdo. Considerado perigoso
sera internado em estabelecimento conveniente, enquanto a periculosidade persistir. Se
prosseguir o estado de perigo além da menoridade serd o jovem adulto transferido para
o0 estabelecimento destinado a execugdo de medidas de seguranca aplicdveis a adultos
(BRUNO, 2005)

O fato da ndo aplicacdo da norma para o menor, psicologicamente promove uma
onda de crimes nos menores que sdo influenciados e naqueles que por natureza
resolvem cometer atos tipicos no sentido de que estes sabem que ndo irdo receber uma
punicdo proporcional ao ato praticado, estimulando assim a violéncia, o caos, ferindo a
sociedade repetidamente, por ndo respeitar a lei.

Mesmo considerando-se aspectos da realidade educacional e a omissdo do
Estado em prover a orientacdo adequada para os jovens, ainda assim, a reducdo da
maioridade penal é medida justa. Até porque, se ponderarmos esses fatores, aquele que
praticou um crime com 18, 20, 21 anos, o fez porque ndo teve oportunidade, também,
de emprego, estudo etc. Por isso, tal argumento ndo pode ser levado em consideragédo
para afastar a reducdo da maioridade penal.

[...] Dessa forma, ndo podemos mais insistir em discurso estéril, isto é, de que
prisdo ou Fundagédo Casa (Fundacdo Centro de Atendimento Socioeducativo ao
Adolescente) ndo regeneram, ou de que o Estado deveria proporcionar
condicBes sociais e educacionais ao menor. E claro que essas medidas sdo a
pedra fundamental e estrutural de qualquer mudanca social, mas néo justificam
a resisténcia das autoridades em mudar a lei penal. Frise-se: os individuos
maiores de 16 e menores de 18 anos possuem, na atualidade, plena capacidade
de entendimento e de volicdo. Se ndo houver a reducdo da maioridade penal ou
0 aumento do tempo de internagdo em unidades Fundacdo Casa, o Estado, mais

uma vez, sera o maior responsavel por fomentar a “fabrica” de criminosos
(CAPEZ, 2014).

2 IBOPE. 83% da populacdo é a favor da reducdo da maioridade penal. 17/09/2014. <
http://www.ibope.com.br/ptbr/noticias/paginas/83-da-populacao-e-a-favor-da-reducao-da-maioridade-
penal.aspx> Acesso em 15 maio 2017.
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O problema enfrentado hoje pelo Estado com a criminalidade é imenso; pode-se
citar como exemplo as fundac@es que vem fechando cada vez mais, constatando que 0s
programas assistenciais aos jovens, que tentam educé-los ndo estdo funcionando.
Existem varios relatos sobre rebelides em FEBEM'S, onde os menores tendem a ser
muito mais violentos do que os proprios adultos, realizando praticas desumanas com
funcionarios.

Sendo assim, o grande foco desta implementacdo é de que a norma penal seja
respeitada pelo menor, fazendo com que este pense antes de cometer um ato tipico e que
n&o se deixe influenciar por saber das ndo consequéncias da sua agéo, diminuindo assim
a criminalidade pela imposicdo de uma lei que venha a punir proporcionalmente o ato

do agente com o dano provocado.

3.2 Aspectos negativos quanto a reducao da maioridade penal

A grande discussdo no que se refere a reducdo da maioridade penal gira em
torno do Estado brasileiro no sentido de que os doutrinadores que sdo contra esta
emenda defendem a teoria de que 0 mesmo ndo iria suportar esta transformacéo.

N&do se cuida de punir quem ja tem capacidade de entender o ilicito; para
alguns, trata-se de uma politica de vinganca social: quem fez o mal deve pagar
a altura [...]JHa que se fazer algo para os menores autores de crimes violentos

graves, como alguns dos hediondos? Sim, mas no contexto do ECA. Ideal é
que se prolongasse o tempo de internagdo (NUCCI, 2015)

O autor conclui que, apesar de estar caminhando a redugdo no Congresso
Nacional, com chances razoaveis de ser aprovada a Emenda Constitucional, a
finalizacdo desse processo levard o Pais a confrontar sua propria realidade, ao afirmar
que “inexiste politica criminal equilibrada no Brasil”.

O Brasil possui um dos piores sistemas carcerarios do mundo, sendo conhecido
pela superlotagdo, pela falta de saneamento, pela violéncia empregada tanto por
prisioneiros quanto por oficiais da lei. O fato de o menor ser imputabilizado antes dos
18 (dezoito) anos promove uma discordancia com a ideia por parte dos juristas, tendo
em vista que estes alegam o principio do estado de pessoa em desenvolvimento,
afirmando que estes seriam ainda mais influenciados pelos adultos criminosos dos
presidios.

E fato que grande discussdo gira em torno do fortalecimento do Estatuto da

Crianca e do Adolescente, outro ponto discutido para defender o sistema atual, partindo
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do pressuposto que a legislacdo € eficiente, porém a sua aplicagdo é falha. O estado
brasileiro, como ja discutido arduamente neste trabalho, possui uma obrigacéo para com
0 jovem, segundo o artigo 4 do presente estatuto, porém os programas de assisténcia
n&o funcionam como deveriam, e quando funcionam, existem em pouca escala, sendo o

atendimento prestado de forma precéria.

Os adolescentes sdo muito mais que vitimas de crimes do que autores,
contribuindo este fato para a queda da expectativa de vida no Brasil, pois se
existe um “risco Brasil” este reside na violéncia da periferia das grandes e
medias cidades. Dado impressionante é o de que 65% dos infratores vivem em
familia desorganizada, junto com a mdae abandonada pelo marido, que por
vezes tem filhos de outras unibes também desfeitas e luta para dar
sobrevivéncia a sua prole (REALE, 2009)

Os defensores da manutencdo do regime utilizam a constituicdo brasileira como
defesa, embargando o artigo 228 como causa para deslegitimar qualquer modificacdo no
que tange a maioridade penal. Ademais, o Codigo Penal, em seu artigo 27, estabeleceu a
idade para responsabilidade aos 18 (dezoito) anos, ficando a critério do ECA versar

sobre 0s menores.

Ainda no que tange ao artigo acima citado, este concomitante com o artigo 104
do ECA estabelece a inimputabilidade do menor de 18 (dezoito) anos, sendo assim um
direito intrinseco do ser, considerado fundamental individual. Portanto conforme, o
artigo 60,84,1V, da C.F, este goza de imutabilidade, ndo podendo assim sofrer qualquer
forma de abolicéo.

Contudo, no que tange a possibilidade efetiva de se alterar a Constituicdo,

Barroso (2011) salienta que:

As ConstituicBes ndo podem ser vollveis. Os textos constitucionais ndo podem
estar ao sabor das circunstancias, fragilizados diante de qualquer reagdo a sua
pretensdo normativa e disponiveis para ser apropriados pelas maiorias
ocasionais. Se isso ocorrer, j4 ndo terdo condi¢bes de realizar seu papel de
preservar direitos e valores fundamentais em face do poder politico e das forcas
sociais.

E notério que a dignidade da pessoa humana (principio fundamental da
Republica) abarca a inimputabilidade penal, permitindo assim que ela seja inserida
materialmente no conceito de direito fundamental. Dessa forma, tal principio atribui ao
instituto & composi¢do do nucleo rigido do texto constitucional. Ainda que defendam
que reduzir a idade ndo exclui o instituto da maioridade penal, estaria de qualquer forma

retirando o direito de adolescentes da faixa etaria atingida.
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Conforme ja foi abordado anteriormente, houve época no Brasil que a maior
idade era inferior a idade adotada atualmente; nesse caso, estabelecer a idade de 16 anos
seria retroceder. Com isso, a ordem juridica interna, ndo deve impor restricdes que
esvaziem o contetdo de direitos ja assegurados. A condi¢do peculiar de pessoa em
desenvolvimento condiciona todo o ordenamento juridico nacional, influenciado por
convencdes internacionais. Essa condicdo, ostentada pelo adolescente, justifica um

sistema diferenciado de atendimento deste segmento da populacéo.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho fez um estudo sobre o ponto da imputabilidade penal, desde
sua evolucdo histérica até o0s seus aspectos constitucionais, infraconstitucionais,
perpassando pelos principios relativos aos direitos das criangas, critérios da
imputabilidade, direito comparado e os pontos favoraveis e desfavordveis a reducdo da
maioridade penal.

Pode-se concluir que a constituicdo brasileira, juntamente com o ECA, visa
proteger a crianga e o adolescente através dos principios da protecdo integral aos
direitos destes, da condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento e da garantia de
prioridade absoluta. Ademais, a garantia constitucional conferida pelos artigos 227 e
228, 0s quais respectivamente garantem os direitos e estipulam a inimputabilidade ao
menor de 18 (dezoito anos) representam uma garantia ao menor. Porém esta garantia
fundamental deve ser analisada em sua esséncia, posto que fora colocada em questdo ser
dada como uma clausula pétrea.

O fato € que o direito em questdo deve ser enfrentado, tendo em vista que o
direito fundamental garantido a crianca ndo pode ser absolutamente determinado,
devendo existir, portanto, uma ponderacdo dos bens juridicos desta relacdo, quais sejam,
de um lado o direito defendido da inimputabilidade ao menor de 18 (dezoito) anos, e de
outro, o direito a vida e a seguranca da coletividade, ndo sendo assim conveniente a
alegacdo de clausula pétrea.

A imputabilidade aos 18 (dezoito) anos, feita pelo critério bioldgico, é nada mais
que uma escolha feito pelo nosso ordenamento, porém ndo existe nenhum estudo que
comprove gue 0 menor nao possui discernimento para lhe ser atribuida a imputabilidade
antes desta faixa etaria, sendo assim um mero entendimento criminal.

A decisdo de reduzir a maioridade penal tem como objetivo prevenir a
criminalidade por meio da imposicdo de uma norma coercitiva que venha a impor
respeito; infelizmente os jovens do nosso pais tendem a desrespeitar costumes, regimes,
e possuem tendéncias que levam a pratica de infrages por ndo serem impedidos desde
cedo, pela falta de uma lei justa, que venha a punir a acdo proporcionalmente ao dano
provocado.

N&o é de interesse dos juristas e da sociedade a favor da redugéo, a evolugéo do
crime e posteriormente a superlotagdo do sistema carcerario; porém, o reconhecimento
da falha atual deve ser realizado, tendo em vista que a criminalidade chegou a graus
exacerbados. O sentimento de impunidade cresce dentro da populagdo, provocando
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protestos como o ocorrido em julho do ano passado. Sendo assim, o sentimento de
mudanca cresce cada vez mais dentro do nosso pais, com o intuito de diminuir o trafico
de drogas, os homicidios, os roubos e muitas outras praticas criminosas.

A constituicdo e o ECA ofereceram uma série de garantias e direitos aos
menores, porém a questdo da responsabilidade ndo possui um contrapeso quanto a
relacdo presente, devendo, portanto, este individuo gozar sim destes direitos oferecidos,
porém a politica de responsabilidade infanto-juvenil deve ser aprimorada.

O legislador de 1984 ndo poderia prever a mudanca social que iria ocorrer no
decorrer dos anos seguintes, o que se deu de forma natural,afinal o direito funciona
desse jeito, sendo procedimento deste ajustar a norma as mudancas provenientes da
evolucdo do homem.

A prética do crime é de esséncia relativista; ndo se pode dar sempre uma
determinacédo absoluta ao motivo que levou o agente a cometer o ato, devendo o Poder
publico a prevenir estas acdes por meio da prestacdo de um servico de qualidade, como
o0 investimento em policiamento, educacdo, salde, lazer, moradia e saneamento basico.

Podemos concluir que ndo iremos melhorar nossa sociedade sem um profundo
estudo social, um investimento na estrutura e construgdes de novos presidios, e
principalmente na educagdo. A reducdo da maioridade em si, é apenas uma das saidas
para a diminuicdo da violéncia, porém este € um assunto muito mais complexo, que
engloba uma série de fatores econdmicos, sociais e politicos, devendo assim existir uma
evolugéo na prestacdo de assisténcia por parte do estado, uma maior preocupacdo dos
responsaveis na educacdo de lhe quem ¢é conferida a guarda, bem como um
envolvimento da sociedade em a¢des sociais que beneficiem a crianca e o adolescente a

fim de criar um equilibrio social, uma harmonia, a utopia da paz.
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