FACULDADE
D BAIANA DE
DI REITO

\

FACULDADE BAIANA DE DIREITO
CURSO DE GRADUAGAO EM DIREITO

BENICIO CORREIA DOS SANTOS JUNIOR

A REDUGAO DA MAIORIDADE PENAL NO CONTEXTO
SOCIAL E NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Salvador
2012



BENICIO CORREIA DOS SANTOS JUNIOR

A REDUGAO DA MAIORIDADE PENAL NO CONTEXTO
SOCIAL E NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Monografia apresentada ao curso de
graduacdo em Direito, Faculdade Baiana de
Direito, como requisito parcial para obtencado do
grau de bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Roberto de Almeida Borges
Gomes

Salvador
2012



TERMO DE APROVAGAO

BENICIO CORREIA DOS SANTOS JUNIOR

A REDUGAO DA MAIORIDADE PENAL NO CONTEXTO
SOCIAL E NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Monografia aprovada como requisito parcial para obtengédo do grau de bacharel em
Direito, Faculdade Baiana de Direito, pela seguinte banca examinadora:

Nome:

Titulac&o e instituicio:

Nome:

Titulac&o e instituicio:

Nome:

Titulac&o e instituicio:

Salvador, / /2012



RESUMO

A reducdo da maioridade penal é sustentada perante a necessidade de reduzir o alto
indice de criminalidade juvenil no Estado brasileiro, que tanto aflige a sociedade.
Aliado a isso, defende-se que o legislador infraconstitucional reconheceu a
capacidade de responsabilidade criminal, em raz&o do jovem maior de dezesseis
anos poder mediante o voto escolher os seus representantes politicos. Entretanto, é
cedigo que o reconhecimento ao direito de voto ndo atesta a maturidade do jovem,
uma vez que este direito tem cunho politico no sentido de ampliar o niumero de
pessoas habeis a serem manipuladas devida a sua condicdo de vulnerabilidade.
Diante disso, percebe-se que a redugdo de maioridade € impropria sob os moldes do
ordenamento juridico patrio, tendo em vista que essa iniciativa se revela
inconstitucional, pois, o art. 228 da CF/88 é considerado clausula pétrea, sendo
albergado pelo art. 60 § 4°, IV da CF, haja vista que existe uma gama de principios
constitucionais do Direito Penal comum e do Direito Penal Juvenil, que exercem
essa defesa contra a redugcdo da menoridade, tais como: o principio da prioridade
abosula, da condicao peculiar da pessoa em desenvolvimento, do melhor interesse
do adolescente, da culpabilidade, etc. Logo a tese referente a reducdo da
maioridade sob os fundamentos da politica criminal da lei e ordem ndo séao
razoaveis, tendo em vista que violam uma série de bens juridicos do menor, visto
que essa tese criminolégica na verdade busca legitimar o sistema econdémico
defendido pelo neoliberalismo

Palavras-chave: maioridade penal, direito juvenil, estatuto da crianga e do
adolescente, constitucionalidade.
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1 INTRODUGAO

O elevado indice de violéncia e criminalidade que tanto macula as principais cidades
do pais tem tornado a convivéncia entre as pessoas uma martirio, de modo que as
pessoas nao se relacionam mais como antigamente, eis que as relagbes
interpessoais gozavam de uma presuncgao de boa fé e confianga, por meio da qual
as pessoas viviam com as demais, tranquilamente, tendo em vista que os crimes
aconteciam esporadicamente sendo algo atipico quando comparado com os dias

atuais.

Entretanto, na atualidade este panorama social tem mudado, visto que, na
hodiernidade prevalece o sentimento de inseguranca, que tem tomado conta da
sociedade, visto que dentre os motivos desta insegurancga identifica-se a violéncia
juvenil como um dos fatores que tanto assola a populagdo e impulsiona cada vez
mais o distanciamento das pessoas nas relagdes interpessoais, tendo em vista que

inseguranga tem causado um grande temor na populagao.

Diante desse cenario de violéncia, muitos problemas sao discutidos, dentre eles a
discussdo existente acerca da redugado da maioridade penal, cujo tema €& bastante
polémico e tem ensejado grandes discussdes ao longo dos tempos.

Essa tematica, em verdade se revela bastante delicada, pelo fato dela se propor a

tratar da criminalidade e violéncia juvenil que tanto assusta a nagao brasileira.

No presente trabalho sera apresentado e desenvolvido as discussdes que trataram
da reducdo da maioridade penal, analisando os fatores sociais politicos e
econdmicos que muito influenciaram na abordagem do tema do respectivo trabalho,
abordando-se também fatores histéricos, principioldgicos, legislativos e

constitucionais.

Nesse sentido, foi possivel identificar os mais variados posicionamentos acerca
desta tematica. No primeiro capitulo foi retratado o escorgo historico referente a

aplicagao de penas aos menores desde a antiguidade aos dias atuais.

No capitulo ora referido também foi demonstrando uma analise histérica acerca da
maioridade penal no Brasil e no mundo, no qual o referido capitulo também tratara

do processo de formacdo histérica dos direitos e garantias fundamentais dos



menores conquistados ao longo dessa trajetoria historica no Brasil. Nesse processo
histérico foram vislumbrados do periodo imperial aos dias atuais, retratando de
forma subdividida ao longo da histéria a etapa indiferenciada, tutelar e garantista, no

qual foi abordado as peculiaridades de cada marco historico.

No terceiro capitulo, foram expostos os principios do Direito Penal comum e sua
influéncia na protecao dos direitos penais juvenis, no qual foi abordado os principios
da legalidade, intervengdo minima, culpabilidade, humanidade, lesividade e

adequacao social.

Neste contexto, também foi disciplinado os principios especificos do Direito Penal
Juvenil e a forma como eles sdo manejados na tutela dos direitos da crianga e do
adolescente, a fim de garantir o pleno desenvolvimento do jovem. Perante este
cenario especifico dos direitos juvenis serdo apresentados os principios da condigao
peculiar da pessoa em desenvolvimento, o principio do melhor interesse do

adolescente, da municipalizacéo e o da prioridade absoluta.

No quarto capitulo sera abordado algumas espécies de medidas protetivas e sua
capacidade de ressocializar a crianga e o adolescente. Neste panorama, objetiva-se
conceituar o ato infracional e as modalidades de medida socioeducativa numa
perspectiva critica. Nesse mesmo capitulo serdo retratados os mecanismos
alternativos habeis a minimizar a criminalidade juvenil no Brasil em face de
experiéncias nacionais e internacionais. Ademais, pontuar-se-ao também os critérios
de afericdo da imputabilidade utilizado pelos paises, cujo critério € subdivido em

bioldgico, psicologico e biopsicoldgico.

Ja no ultimo capitulo serdo suscitados os argumentos favoraveis e contrarios em
face da redugdo da maioridade, no qual serdo travados grandes embates acerca da
proposta da reducdo da maioridade penal. Neste contexto, também sera tratado as
discussdes em torno da constitucionalidade ou inconstitucionalidade da reducéo da
maioridade penal.

Desse modo, questiona-se até onde pode ser admitida a ingeréncia estatal na
tematica referente a maioridade penal, uma vez que essa intervengao se propde a
tolher os bens juridicos mais valiosos que integram a dignidade da pessoa humana
de pessoas que, inclusive se encontram em flagrante posigédo de vulnerabilidade.



Destarte, a intervencao estatal, neste caso, deve-se dar de modo que haja uma
menor lesdo possivel aos bens juridicos que integram a orbita juridica do individuo,
para assim evitar danos desnecessarios aos jovens. Afinal, o Direito Penal somente

deve se manifestar como a ultima ratio.

Diante dessa discussao acerca da reducdo da maioridade penal sera feita uma
analise em relagcdo a essa questdo em diversos outros paises, permitindo que

observe-se os diferentes tratamentos juridicos dispensados a matéria.

Perante este ambiente de discussbes acerca da maioridade penal, também sera
suscitado se a implementacdo da reducdo da menoridade penal é compativel com
os ditames constitucionais , uma vez que existem doutrinadores que ndo enxergam
Obices constitucionais para tanto. Por outro lado, havera aqueles que sustentam que
tal medida seria incompativel com as normas constitucionais, bem como violaria

clausulas pétreas.



2 ESCORGO HISTORICO DA MAIORIDADE PENAL

A compreensao do escorgo historico, que sera retratado nos tépicos a seguir, possui
uma abordagem de extrema importadncia para entender as peculiaridades das
legislagdes e Constituicbes que tratavam dos jovens ao longo dos tempos. Neste
panorama, sera possivel conhecer a historia das normas juvenis, no que tange a
forma com que se regulamentavam as condutas dos menores em todo o0 processo
histérico de formagao de direitos e garantias no Brasil e nos paises estrangeiros,

para, assim, compararmos com o sistema de legislagao brasileira.

Diante disso, sera possivel identificar os erros e acertos cometidos pelas normas
brasileiras e estrangeiras ao se reportar ao jovem de forma heterbnoma e legitima.
Afinal, perante essa comparacao sera possivel verificar as falhas existentes em uma
legislacdo e de que forma essas falhas podem ser consertadas observando-se
outras legislagbes que ndo incidiram no mesmo erro. Dai a importancia de assimilar

0 apanhado histdrico das leis que vigoraram no Brasil ou nos paises estrangeiros.

2.1 EVOLUCAO LEGILATIVA DA MAIORIDADE NO MUNDO

Desde os tempos mais remotos, os jovens tém recebido um tratamento juridico
especifico no que tange a sua conduta, haja vista que desde o Cdodigo de Hamurabi,
2000 A.C, existiam regulamentagdes atinentes a menores que infringiam a lei, tendo,
portanto, como consequéncias penas corporais. Isso podia ser visto, por exemplo,
nos arts. 192 e 193 do referido codigo, que diz respectivamente que: se um filho
adotivo de um funcionario do palacio se reportasse ao seu pai que o cria afirmando:
tu ndo és meu pai, 0 mesmo teria sua lingua cortada. O outro artigo prevé que: caso
filho adotivo tenha descoberto a casa do seu pai biolégico e despreze o pai que ti
criou e resolva morar com seu pai biolégico, dele sera arrancado os olhos
(MINAHIM, 1992, p. 18).



Segundo a autora, no velho testamento é possivel identificar diversas praticas cruéis
adotadas contra os jovens, conforme prevé em Exodos, 21:15 e 21:17 e no
Deuteronémio 21:18 a 21:21:

Exo. 21:15 Quem bater em seu pai ou mae, seja condenado a morte;

Exo. 21:17 Quem amaldigoar seu pai ou mae seja condenado a morte;

Deut. 21:18 Se alguém tiver um filho recalcitrante e rebelde, que ndo ouve a
voz do pai, nem da mé&o, o qual, embora procurem corrigi-lo, ndo da
ouvidos;

Deut. 21:19 Seu pai e sua méae tomaréo e os levarao aos anciaos da sua
cidades, a porta do lugar;

Deut. 21: 20 e dirdo aos ancidos da sua cidade: - Este nosso filho é
recalcitrante e rebelde; ndo da ouvidos a nossa voz, € um desenfreado e
beberréao;

Deut. 21:21 Entéo toda gente da cidade o apedrejara, a fim de que morra; e
assim exterminaras o mal do teu meio, e toda Israel, ao saber disso, temera.

Nos fragmentos da lei das Xll Tabuas é demonstrado o tratamento dispare dado ao
delinquente adulto e ao delinquente impubere através da atenuacdo da sangao
penal, onde os textos supracitados se referem ao furtum manifestum que representa
a devastacdo de colheitas alheias. Neste caso, o adulto deveria ser fustigado e
entregue como escravo a vitima, porém, se o ladrdao nao tivesse atingido a
puberdade, o mesmo seria fustigado com varas a critério do pretor e indenizaria o
dano (MINAHIM, 1992).

Além disso, observou-se durante a Idade Média, que no direito alemao nao havia se
estabelecido uma idade minima para a imputabilidade, estipulando, contudo, que a
pena de morte sO pudesse ser atribuida aos maiores de doze anos. Ja nas
ordenacbes de Luis IX, ao tratar da tematica referente a blasfémia, se propds a
aplicar ao menor a corregao através de chicotadas, multa e prisdo. Em contra
partida, o adulto nesta mesma situacao, seria punido com a pena de morte. Deste
modo, é possivel se verificar como as legislagbes tratavam de forma diferenciada o
adulto do menor (MINAHIM, 1992).

Esta postura agressiva acerca da integridade fisica e psiquica do jovem foi vista em

todo mundo até o século XVIII, tendo em vista que segundo Minahim:

Rousseau e Spencer admitiam que todos os homens ao nascer (embora o
primeiro houvesse abandonado seus filhos num asilo de enjeitados) s6 tém
bons sentimentos, mas ndo puderam com isso impedir que, de fato, face a
perplexidade causada pela infragdo cometida pelo jovem, ele pudesse
cumprir pena em calabougos. Na verdade, a ideia de que a crianga
representa a pureza e bondade, como disse Cristo, ndo parece compativel
com determinadas ag¢des que pratica. Isto tem gerado uma duvida sobre o
tratamento a Ihe ser dispensado porque, se de um lado sua preservagao &
fundamental, sua fragilidade e encanto fascinam; por outro lado a



constatagcdo, que este ser, assim percebido, também €& egoista e cruel, é
assustadora (1992, p. 26).

Deste modo, portanto, compreende-se a necessidade de se vencer essa fase mais
rudimentar da historia, adotando medidas menos severas e mais pedagogicas, que
possam efetivamente produzir o efeito social esperado.

2.1.2 A maioridade no direito estrangeiro

Sob a analise da faixa etaria acerca da maioridade penal, percebe-se que ndo ha um
consenso que determine a idade em que o individuo é penalmente imputavel. Este
dissenso é facilmente aferido quando se constata que a idade minima para a
responsabilidade criminal € de sete anos na Australia, Egito, Kuwait, Suiga, Trinidad
e Tobago ; oito anos na Libia; nove anos no Iraque; dez anos na Malasia; doze anos
no Equador, Israel e Libano; treze na Espanha; quatorze na Arménia, Austria, China,
Alemanha, Italia, Japao e Coréia do Sul; na Dinamarca, Finlandia e Noruega;
dezesseis anos na Argentina, no Chile e em Cuba; dezessete anos na Polonia e
dezoito na Colébmbia e em Luxemburgo (Estevéo, 2007, p.120-121).

Tem-se ainda: onze anos (Turquia e alguns estados do México), dez anos (Ucrania e
Nepal), nove anos (Etiopia), oito anos (Escocia, Quénia e Indonésia), sete anos
(Paquistdo, Bangladesh, Africa do Sul, Nigéria, Suddo, Tanzania (MAGALHAES,
2007).

Portanto, diante a tamanha disparidade entre os mais variados paises no que tange
ao reconhecimento da capacidade de responsabilizacdo penal, destaca-se a
importancia de compreender o processo histérico de algumas nagdes de forma mais

detalhada, como veremos no tépico a seguir.

2.1.2.1 Espanha

A primeira legislacdo de carater tutelar emerge em 1918. Essa mencionada lei se
manteve durante trinta anos, haja vista que, neste periodo em que se presenciou o

sistema tutelar, simultaneamente, verificou-se a ditadura franquista, cuja época



correspondeu a coexisténcia do positivismo correcionalista e do paternalismo
autoritario daquele momento historico (SHEICARIA, 2008).

Todavia, com a Lei Organica 4/1992 instaura-se a etapa garantista, cuja lei
albergava uma série de garantias processuais basicas, tais como a presungao de
inocéncia, o direito de defesa, o duplo grau de jurisdicdo, dentre outros. Consoante
esta lei, o sujeito com idade inferior a quatorze anos, somente sera possivel

empregar medidadas protetivas adequadas ao caso (SHEICARIA, 2008).

Deste modo, sdo denominados legalmente de menores, os individuos com idade
compreendida entre quatorze e dezoito anos. Ja as pessoas denominadas para esta
lei s&o aquelas maiores de dezoito e menores de vinte e um, sendo categorizadas
como jovens adultos. Neste caso, a realizagc&do de atividade delituosa provocada por
estes sujeitos tramitara no Juizado de Menores, que serd movimentado pelo
Ministerio Publico (SHEICARIA, 2008).

Neste panorama, existem quatorze alternativas de medidas aplicaveis nesta lei, eis
que a sua aplicagdo se dara conforme a gravidade do delito, cujas medidas podem

ser diferidas entre nao privativas de liberdade e medidas institucionais.

As medidas privativas de liberdade tém como exemplo; a privagdo da permissao de
dirigir ou de ter armas, prestagao de servigos a comunidade, convivéncia com uma
familia ou grupo educativo, liberdade vigiada, realizagao de tarefas socioeducativas
etc. (SHEICARIA, 2008)

Ja as medidas institucionais sdao consideradas a excecado, onde a prioridade deve
ser dada para as medidas alternativas ao carcere, cuja duragdo destas medidas
variam consoante a idade do autor do fato e da gravidade do “crime”. Visto que, no
caso dos autores com idade inferior a dezesseis anos, a duragdo maxima sera de
dois anos de medida institucional (SHEICARIA, 2008).

Aliado a isso, também podera ser aplicado a prestacdo de servico a comunidade.
Ademais, se o infrator for maior de dezesseis anos, o respectivo sujeito podera ser
internado por no maximo cinco anos, para crimes perpetrados com violéncia,
podendo o limite temporal ser excedido, caso o delito tenha relagdo com terrorismo
(SHEICARIA, 2008).



2.1.2.2 ltalia

Na Italia o Codigo Penal de 1859 considerava inimputavel o menor de quatorze anos
que agisse sem discernimento. Ja entre o intervalo de quatorze e dezoito pode
existir a responsabilidade condicionada a exteriorizagdo da compreensao do autor.
Além disso, este diploma normativo determinava que no periodo em que o sujeito
tivesse com discernimento completo entre nove e quatorze anos, ele poderia ser
responsabilizado criminalmente. No cddigo de Zanardelli de 1889 pds-unificagéo foi
fixado quatro categorias juridicas atinentes a imputabilidade, de modo que a idade
inicial para considerar a pessoa imputavel se dava a partir dos doze anos no
momento da pratica delituosa, ao passo que entre nove e quatorze anos 0 jovem
respondia, caso agisse com discernimento; no intervalo existente entre quatorze e
dezoito anos havia responsabilidade penal, porém com redugdo de pena; ja entre
dezoito a vinte e um anos, a pena sera aplicada como se adulto fosse, contudo a
penalidade tera uma diminuigcdo minima. (SHEICARIA, 2008)

Com o avango do Cdédigo Penal de 1930, foram enquadrados como inimputaveis
aqueles sujeitos que tivessem cometido atos delituosos sem ter completado
quatorze anos. Porém, neste caso, ndo sera atribuido qualquer pena, visto que a
adocao da medida cabivel se dara na presenga e no conhecimento do magistrado
acerca da periculosidade do menor, pois, sendo atestada a periculosidade sera

necessaria a adogado da medida de seguranca (SHEICARIA, 2008).

Por outro lado, sdo responsaveis as pessoas que na hora da pratica delituosa sejam
maiores de quatorze anos e menores de dezoito anos com capacidade volitiva de

responder penalmente.

Neste ultimo caso, ndo havera presungao acerca da capacidade, cabendo ao juiz
aferir em cada caso as hipoteses de responsabilidade, aplicando-se as mesmas
penas aplicaveis aos adultos. (SHEICARIA, 2008)

2.1.2.3 Franga



Na Franga, o direito Napolednico instituido pelo Cdédigo Penal de 1810 fixou a
responsabilidade penal aos dezesseis anos. Outrossim, para 0os menores de
dezesseis a responsabilidade se encontra sob a necessidade de identificar o
discernimento do sujeito. Entretanto, com uma nova lei editada em 1906 o limite de
dezesseis anos foi ampliado para dezoito anos. Diante disso, caso fosse registrado a
incapacidade de manifestar a vontade e de compreender a ilicitude dos fatos serdo
adotadas medidas nao-penais (SHEICARIA, 2008).

Neste cenario, em 1912, impulsionado por ideais positivistas, consolida-se o inicio
da etapa tutelar na Franga, cuja auséncia de responsabilidade foi fixada em treze

anos.

Contudo, na atual conjuntura normativa francesa foi edificada com a ordenanga de
1945, a proposta que tratava da auséncia de responsabilidade dos jovens com idade
inferior a treze anos e da responsabilidade daqueles que tiverem no intervalo entre
treze e dezoito anos. Deste modo, as pessoas que tivessem menos de treze anos
serao submetidas aos organismos de assisténcia e de protegao social, ndo podendo
ser alvo de qualquer condenacido penal, sendo cabivel coloca-las em instituicoes
publicas ou privadas de formacéo profissional e educacional, a fim de engaja-las em
estabelecimento médico, destinando-a ao servico de assisténcia a infancia, bem
como os colocando em internatos apropriados para delinquentes juvenis em idade
escolar. (SHEICARIA, 2008)

Todavia, os jovens que possuirem entre treze e dezoito anos gozavam de uma
presuncao de irresponsabilidade penal, mas que nao sera absoluta, pois, verificada
a sua culpabilidade sera decidido conforme sua personalidade e circunstancias
pessoais. Nesta senda, & imperioso enfatizar que, na aplicacdo da pena, a
legislagao prevé uma diminuicdo para aqueles com idade entre treze e dezesseis
anos. Desse modo, a pena privativa de liberdade ndo pode ser superior a metade da
pena imposta em abstrato para um dado crime, quando comparado a um ato
perpetrado por um adulto. (SHEICARIA, 2008)

2.1.2.4 Inglaterra



Durante muito tempo na Inglaterra, a capacidade de responder penalmente
albergava todos os "crimes" praticados por criangas maiores de sete anos, sendo
julgadas com se adultas fossem, com "penas" bastante rigorosas. Dessa forma, no
Direito inglés eram presenciadas execugdes de criangas com dez anos por incidir na
cominagao legal referente ao furto de cavalos (1784), fato que se revela temerario e
arbitrario para a realidade atual. (SHEICARIA, 2008).

Entretanto, apds a criagao de cortes juvenis em 1908 e em 1933 com a children and
young person Act, que a responsabilidade penal foi ampliada de sete para dez anos
de idade. (SHEICARIA, 2008)

No atual arcabougo normativo inglés existem trés categorias basicas, onde os
menores de dez anos nao possuem nenhuma responsabilidade criminal pela pratica
de delitos. Desta forma, os menores ndo poderdo se submeter a qualquer processo
desta natureza. Neste sistema de normas, o intervalo entre dez e quatorze anos
possibilitara o enquadramento na categoria do Child, de modo que em 1998 havia
uma presuncado de incapacidade acerca da pratica de crimes. Contudo, com o
advento do Crime and Disorder Act nao existe mais essa presungao. Neste sistema
normativo anterior os sujeitos que tinham entre quatorze e dezoito tinha como
presuncao a capacidade de responder plenamente pelas suas a¢des. Ademais, para
0s maiores de dezoito e de vinte e um anos havia uma responsabilidade semelhante
a dos adultos. No entanto, atualmente eles tém a sua pena atenuada (SHEICARIA,
2008).

No que tange a estrutura sancionatoria deste pais é possivel perceber uma
organizagéo bastante complexa, haja vista que nos crimes mais leves o jovens seréo
julgados pelas cortes juvenis, ou pelos tribunais comuns nos crimes mais graves ou

nos crimes que exista co-autoria com adultos(SHEICARIA, 2008).

Logo, no bojo desta miriade de san¢des alternativas a prisdo destacavam-se como
medidas alternativas: a reparacdo de danos, a limitacdo a circulagdo, bem como a
medida que compele o infrator a se manter em determinado lugar, cuja sangao se

aplica por meio de fiscalizacao eletrénica.

2.1.2.5 Alemanha



O Direito alemao sempre exerceu influéncia juridica sobre a Espanha, Brasil,
Portugal, dentre outros paises. Contudo, no tocante a disciplina de Direito Penal
Juvenil estes paises utilizaram diferentes posicionamentos ao adotar penas e

medidas socioeducativas.

Antes da unificagdo da Alemanha, com Cdédigo Penal da Baviera de 1813,
estabelecia-se um tratamento penal diferenciado para os jovens em detrimento dos
adultos. Numa ordem sistematica, os menores de oito anos eram isentos de
qualquer responsabilidade, devendo ser cuidados pelos pais ou familiares. Além
disso, sob o amparo dessa lei os jovens dos oito aos doze anos, quando se
revelarem capazes de reconhecer a imputagao sera atribuida a pena de dois a seis
meses, visto que, aqueles que tivessem idade superior a doze e inferior a dezesseis

anos teriam penas atenuadas em relagao a dos adultos(SHEICARIA, 2008).

Apods a unificagdo da Alemanha foi aprovado o Cddigo Imperial em 1871, que
contemplou ao menor de doze anos a irresponsabilidade desmedida. Ja para o
maior de doze anos e o menor de dezoito a responsabilidade estava condicionada
ao discernimento. Todavia, com a insurgéncia da legislacdo europeia de 1923,
atribuiu-se a imposicao exclusiva de medidas educativas para as criangcas de até
quatorze anos e para os maiores de quatorze e menores de dezoito, que nao seriam
alvos de pena em face de sua imaturidade (SHEICARIA, 2008).

Diante da conjuntura normativa edificada em 1974, modificada em 1990 retratou-se
de aspectos penais e processuais, tendo o CP aplicagao supletiva. Nesta legislagcéao
existem trés categorias: para os mentores de crimes até quatorze anos seréo
adotadas medidas tutelares, com assisténcia, cuidado e educacédo. No caso dos
menores entre quatorze e dezoito anos havera responsabilidade, desde que o
desenvolvimento moral e mental possua a capacidade suficiente para compreender
os fatos injustos. Deste modo, a pratica de agdes delituosas perpetradas pelo
sujeito, cuja idade esteja entre quatorze e dezoito anos, dependera da analise do
juiz no caso concreto aferir a presenga de capacidade para culpabilidade, que
devera ser aferida para fundamentar a sua sentenca. Diante da duvida, sera
presumida a inimputabilidade do menor que se submetera ao regime educativo.
Porém, é necessario expor a culpabilidade do jovem através de exames psicoldgicos

e sociologicos para impor medidas punitivas (SHEICARIA, 2008).



No entanto, esse mecanismo que se propde a aferir a culpabilidade do menor é
passivel de criticas, afinal, identificar a presenca do elemento culpa através dos
métodos propostos se revelam bastante complexos, onerosos e pouco céleres, de
modo que, na pratica tem se presumido a capacidade do infrator. Todavia, no caso
de jovens adultos existira a responsabilidade com penas atenuadas (SHEICARIA,
2008).

A aplicagao das penas aos jovens adultos devem ser proporcional a cada caso, que
seguira a alguns critérios objetivos, tais como: independéncia em relagdo aos
genitores; da sua relagdo com as pessoas de sua faixa etaria; comprometimento
com o labor; desenvolvimento das relagdes interpessoais; a presengca de animo
consistente e previsivel (SHEICARIA, 2008).

Desse modo, o magistrado tera como norte para decidir a resposta dessas
perguntas para, assim adotar a medida que considere pertinente para o caso
concreto, tendo em vista que cada resposta tem uma implicagdo acerca da axiologia
da medida a ser implementada. Neste cenario, € previsto trés consequéncias para
os infratores, as medidas educativas de orientacdo e supervisdo, bem como as
medidas corretivas e a pena juvenil. Visto que, a ultima medida ora mencionada sera
aplicada diante da ineficacia das demais medidas existentes a titulo pedagdgico, ou
seja, havera uma gradacgéo ao aplicar as medidas mencionadas.

2.1.2.6 China

Na China, o ordenamento que trata da responsabilidade dos jovens foi vislumbrado
em 1979, sendo reformada em 1997. Nesse arcabougo normativo juvenil os jovens
maiores de dezoito anos responderam pela pratica de todos os crimes. Porém, com
a reforma legislativa os jovens maiores de dezesseis e menores de dezoito
passaram a responder pelos crimes perpetrados. Ja os maiores de quatorze e
menores de dezoito anos, somente responderam pelos crimes mais graves, como,
trafico de drogas, envenenamento, homicidio, roubo, lesdo corporal grave, estupro,
etc (SHEICARIA, 2008).

Entretanto, a penalidade aplicada aos menores de dezoito serdo mais brandas do

que as empregadas aos adultos. Além disso, esse cddigo exime o jovem, cuja idade



seja inferior a dezoito anos da incidéncia da pena de morte, quando fosse cabivel,
caso fosse praticada por um adulto. Nesta senda, inclusive, ainda existe a duvida
acerca a possibilidade de aplicagao da prisao perpétua, tendo em vista que o Cdodigo
€ silente em relagao a essa questdo. Mas, no caso, em tela, porém, compreende-se
analogicamente acerca impossibilidade da pena de morte e da inaplicabilidade na
prisdo perpétua (SHEICARIA, 2008).

Nesse panorama chinés, os criminosos primarios eram beneficiados com a adocao
de medidas nao institucionais, com a suspensao da sentenca mediante condicdes,

que submetera o acusado ao 6rgéo policial (SHEICARIA, 2008).

2.2 PROCESSO HISTORICO DE FORMAGAO DO DIREITO PENAL JUVENIL

O processo de formacao do Direto Penal Juvenil é tratado em trés etapas: etapa

penal indiferenciada, tutelar e garantista.

Estas etapas retratam um periodo histérico em que as legislagées e Constituigcbes
estavam inseridas, onde em cada uma dessas etapas era possivel identificar um
grau de protecdo voltada aos menores, visto que ao longo do tempo, a cada nova

etapa foram sendo ampliados os direitos e garantias aos jovens.

2.2.1 Etapa penal indiferenciada

O periodo da etapa indiferenciada tem como marco inicial o surgimento dos Cédigos
Penais Liberais do século XIX até o inicio do século XX. Esse periodo se
consubstanciou por tratar os menores quase da mesma forma que os adultos, cuja
diferenciagao se restringia a atenuar as penas previstas no Cddigo. Entretanto, no
tocante a execugao é imperioso pontuar que os jovens eram encaminhados para 0s
mesmos estabelecimentos designados aos adultos, o0 que nos tempos atuais seria
um absurdo. (SHEICARIA, 2008)

Neste periodo, identificou-se no Brasil o Codigo Criminal de 1830, que
expressamente declarou o fim dos suplicios e das penas infamantes em face das

penas de prisdo. O Cddigo Imperial, porém, ndo se preocupou em regular de forma



minudente a ingeréncia estatal perante as infragdes, praticadas por adolescentes e
criangas, ou seja, ndo se estabelecia uma idade para a responsabilidade criminal
destas criangas (SHEICARIA, 2008).

No art 10° do Cddigo Imperial, entretanto, previa-se que seriam inimputaveis os
menores de quatorze anos, salvo nos casos em que apresentasse discernimento
para a pratica dos atos. Nesses casos, admitia-se a internacdo em casas de
corregao por prazo fixado pelo juiz, que deveria durar, obrigatoriamente, até os
dezessete anos Nesta senda, verificou-se que a Constituicdo Imperial ndo tratou das
criangas desamparadas, que vivenciavam uma situagao de flagrante vulnerabilidade
social no seio da sociedade. Desse modo, assim como na época colonial as agdes
assistenciais destinadas as criancas e adolescentes eram iniciadas por ordens
religiosas e de instituigcdes particulares (SHEICARIA, 2008).

Mas, com o advento da Proclamacao da Republica foi disponibilizado para as
criangas e adolescentes um atendimento meédico-juridico-assistencial, exercendo
atividades preventivas (vigiar a crianga), educativas, de recuperagao e de repressao
(SPOSATO 2006). Essa tese retrata um cunho salvacionista na populagdo, que
expde a necessidade de civilizar o pais e asseverar um futuro melhor, cujo escopo é

transformar os delinquentes em trabalhadores e pais de familia responsaveis.

O diploma normativo republicano também se propds a certificar a inimputabilidade
do menor de nove anos, de igual sorte também eram inimputaveis os sujeitos com
idade entre nove e quatorze anos, que atuassem desprovidos de discernimento em
praticas delituosas. Ja na faixa etaria entre quatorze e dezessete, o discernimento
era presumido, o que culminou na diminuicdo de dois tercos das penas aplicadas
aos adultos. Ja entre dezessete e vinte e um anos, existia a imperatividade acerca
da aplicagdao das mesmas penas aplicaveis aos adultos, mas com atenuantes. Os
Cddigos Penais de 1830 e 1890, portanto, formalizam a etapa penal indiferenciada,
cujo objeto central € a identificacdo da presencga do discernimento e sua legitimidade
no positivismo criminolégico. Desta forma, a etapa indiferenciada retrata os
principios que edificaram a "escola classica", seja pela adog¢do da perspectiva
positivista do delito e da san¢gdo como entes juridicos. Ou seja, a identificagdo do
delito permitia que se prenunciasse a periculosidade (SHEICARIA, 2008).

Mas, com a evolugao proporcionada pelos cédigos é possivel aferir a presenca da

consciéncia social em face da necessidade de tutela a integridade fisica da crianca e



do adolescente, tendo em vista que as criangas e o0s adolescentes eram
encaminhados para os mesmos estabelecimentos prisionais em que os adultos eram

designados.

2.2.2 Etapa tutelar

A etapa tutelar representa a segunda etapa da formacéo histérica das garantias
auferidas pelos menores, sendo ela consubstanciada pelo fato de atribuir ao juiz o
poder de deliberar em nome da crianga acerca do que € melhor para sua vida,
sendo o0s juizes os legitimos interpretes das leis, cujo legado deixado pelo
iluminismo se estruturou sob a ideia dessa certeza juridica. Dessa forma,
ultrapassada a primeira etapa do sistema de garantias, os jovens autores de crimes

deixaram de ser tratados como se adultos fossem (SPOSATO, 2006).

No século XX, no entanto, estariam presentes instituicbes de menores infratores,
bem como a regulamentagdo da delinquéncia juvenil que foi disciplinada por

legislagdes especiais, que se reportou aos menores em situagao irregular.

O sistema de garantias atinente a etapa tutelar aparece nos Estados Unidos no fim
do século XIX, sendo capitaneada pelo Movimento dos Reformadores, que se
propuseram a rebelar-se perante a tamanha indignagdo provocada ante as
condigdes carcerarias degradantes a que eram submetidos, que inclusive permitia o
alojamento de jovens e maiores no mesmo espag¢o funcional (nas mesmas
dependéncias prisionais). Ou seja, o movimento de reformas representou a
consolidagdo da etapa tutelar, sofrendo profundas intervengbes da Medicina, da
Psicologia, da Assisténcia Social na confecgdo dos Cdodigos Juvenis (SPOSATO,
2006).

No Brasil o sistema tutelar de garantias do Direito Penal Juvenil foi consagrado com
a lei 4.242/1921, cuja criagdo do primeiro juizado de menores ocorreu em 1923,
tendo o primeiro codigo menoril em 1923 (SHEICARIA, 2008). Diante desse conjunto
de inovacbes percebe-se que a década de 20 no Brasil, promoveu grandes
transformacdes e avangos aos jovens em sede de regulamentacdo de normas

penais juvenis.



Logo, perante uma paisagem de inumeras garantias desrespeitadas, a etapa tutelar
através da harmonizagdo do direito com a assisténcia social em uma "nova justica”.
Este novo paradigma criado por esta etapa, reverbera os preceitos ideoldgicos, que
buscam a homeostasia entre os poderes, através da imparcialidade e neutralidade
do judiciario (SPOSATO, 2006).

Em 1923 os juizados foram criados junto ao abrigo para os infratores e
abandonados, tendo como escopo recolhé-los e educa-los. Nesta senda, o juizado
necessitava de uma estrutura que lhe apoiasse, porém, nao seria um ou dois abrigos
que supriria @ demanda existente. Todavia, neste contexto, os infratores deveriam
ser removidos do carcere, tendo em vista que eles deveriam ser separados dos

demais.

O juizado consubstanciava-se pela aplicacdo de medidas sem garantir o devido
processo legal, tendo como objetivo promover um controle social formal, envolvendo
o assistencialismo como o ideal de justica. Entretanto, em sintese bastava o
magistrado exercer a sua fungdo como se um bom pai de familia fosse, onde ele
deveria apreciar as questdes existentes com bastante cuidado, no intuito de evitar

qualquer dano ao menor.

Diante desse cenario, de incipiéncia e precariedade estrutural dos juizados, ensejou-
se varios debates, no sentido de aperfeigoar o sistema vigente, de modo que, um
dos grandes colaboradores ideolégicos desses debates foi o juiz do juizado de
menores de Brasilia, conhecido como José Candido Albuquerque Mello Mattos,
sendo o grande colaborador para a confecgdo do codigo de menores de 1927,
sendo este codigo popularmente conhecido como Cddigo de Mello Mattos
(SPOSATO, 2006)

Segundo esse cédigo a inimputabilidade haveria de ser atribuida aos menores de
quatorze anos, ao passo que 0os maiores de quatorze e menores de dezoito a caso
fossem identificados como delinquentes, sobre eles incidiria a responsabilizagao
penal sob a égide de um processo especial, visto que, para os casos de
periculosidade entre dezesseis e onze anos, 0s sujeitos que consumassem delitos
graves poderiam ser encarcerados em sistemas prisionais destinados aos adultos,
haja vista que, em face do grau de periculosidade, o infrator permaneceria em

carcere, até que fosse alcangado a sua regeneragao, sem, porém, exceder o



maximo cominado em lei, pois, caso contrario haveria violagdo a isonomia e a
proporcionalidade (SPOSATO, 2006).

Neste periodo, os tribunais tinham ampla discricionariedade no momento de decidir
acerca da medida mais condizente com a realidade do menor, mesmo que néao
tivesse muita gravidade o fato cometido pelo infrator, seria observado sob as
circunstancias pessoais, familiares e sociais do jovem. Ademais disso, o sistema
adotado era o inquisitivo, sem intervencdo do Ministério Publico, nem de advogado
de defesa, cuja competéncia era para julgamento de pessoas em situagao irregular
(vagabundos, prostituidos etc), assim como daqueles que cometessem delitos. Este
sistema se manteve sob os influxos ideoldgicos da etapa tutelar até ser modificado
pelo Cédigo de Menores de 1979 (SPOSATO, 2006).

Todavia, analisando o Cédigo de 1927 foi possivel perceber que, diante da
incapacidade da familia e da escola em educar o jovem, caberia aos tribunais e a
legislagdo dar um tratamento especifico aos jovens para que se exercessem uma
tutela vigilante através da adocao de medidas filantropicas e educativas e
essencialmente repressivas, com o objetivo de educa-las a nao repetir tais condutas
reprovaveis (SHEICARIA, 2008).

A partir da analise do texto que versa sobre os movimentos de politica criminal,
apresentando-se os trés principais movimentos desta ciéncia, que se propde a
selecionar os bens juridicos mais relevantes para manutencdo da dignidade da
pessoa, cujos bens merecem a protegdo juridico-penal a fim de manté-los

intangiveis acerca de uma possivel lesdo a esses bens (SHEICARIA, 2008).

Neste panorama, identifica-se a intima relagdo existente entre a politica criminal e o
Direito Penal, de modo que a primeira se dispds a criar mecanismos para interferir
na acgao antropica, trazida com o escopo de evitar possiveis lesdes a bens juridicos
albergados pela segunda, através da incidéncia de normas penais (SHEICARIA,
2008).

Ou seja, a politica criminal se configura como uma ciéncia cujo objetivo € nortear a
vida humana em sede de Direito Penal. Diante desse cenario, verifica-se a presenca
de trés movimentos de politica criminal: o abolicionismo, o punitivista e o
minimalismo penal. Neste caso, pode-se perceber que o abolicionismo sustenta a

eliminacédo do Direito Penal do ordenamento juridico, uma vez que para esse



movimento a sang¢do penal apenas recai sobre as pessoas menos favorecidas
economicamente, deixando de lado as que ocupam os estratos mais elevados da
sociedade (SHEICARIA, 2008).

Este movimento, destarte, se edifica no sentido de deslegitimar a intervengao do
Direito Penal na vida humana, em face do tratamento desigual dado pelo arcabougo
de normas penais. Diante disso, cabe a esse movimento apresentar propostas
concretas e eficientes que de fato construam um modelo penal mais eficaz e

eficiente.

De outro lado os punitivistas sustentam a presenga de um Direito penal maximo,
onde ele é considerado o melhor instrumento de controle social. O movimento de
politica criminal punitivista € subdivido em retribucionista e prevencionista. Neste
panorama, o primeiro modelo se destaca, pelo fato de reconhecer o Direito Penal
como um modelo de dominagdo e opressdo, cuja ideologia reflete um
posicionamento burgués orientado pelos preceitos de law and order (SHEICARIA,
2008).

Este movimento se propde a assegurar a concretizacdo da seguranga publica
através de um Direito Penal Maximo com a edigdo descontrolada de normas penais
bastante rigorosas, a fim de obter um controle social, que data maxima vénia, neste
particular, ha outros métodos menos ofensivos que permite o alcance de melhores

resultados.

Anteriormente a edicdo do Cdodigo de Menores de 1979 e perante a preocupagao
com a detengdo de criangas e adolescentes com adultos, ensejou-se em 1923 a
criacdo de instituicbes para o Recolhimento Provisério de Menores (RPM),
determinada para os jovens delinquentes entre quatorze e dezoito anos. Esta
instituicdo impulsionou a criagdo das Unidades de Internagédo Provisoria (UIP) e na
Unidade de Acolhimento Provisério (UAP) (SHEICARIA, 2008).

Porém, a consagracédo do ideal politico de bem estar do menor, culminou com a
edicdo do Codigo de 1979, com a construgao de centros especializados, designados

a recuperacao e triagem destes menores.

Naquele periodo a restricdo de liberdade era vislumbrada como o0 meio capaz para
conter a criminalidade juvenil, que cada vez mais assolava a sociedade. Neste



contexto, a etapa tutelar no intuito de reeducar e punir os delinquentes assumiam

até as ultimas consequéncias para corrigir esses individuos.

2.2.3 Etapa garantista

A ultima e atual etapa do sistema de garantias € identificada, inicialmente, com a
Promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, tendo doravante a sua
regulamentacdo com a Lei do ECA ( Estatuto da Crianga e do Adolescente), com
essas transformagbes, adveio o principio da protegcdo integral no lugar dos
postulados lastreados pela doutrina que trabalha com a situagao irregular, visto que
essa mudanga de paradigma se propde a assegurar o maximo de direitos e
garantias em prol da crianga e do adolescente, reconhecendo, constitucionalmente a
prioridade na defesa de seus direitos (SPOSATO, 2006).

Diante dessas evolugdes trazidas pela etapa garantista é factivel a presenca de
documentos internacionais que se preocuparam em proteger as criangas e
adolescentes, como por exemplo: a Declaragao dos Direitos das Criangas, Regras
Minimas das Nacg¢des Unidas para a Administragdo da Justica Juvenil (Regras de
Beijing, Diretrizes das Nagdes Unidas para a Administragdo da Justica Juvenil

"Diretrizes de Riad"), Convencgao sobre os Direitos da Criancas, etc.

Esta nova etapa do sistema de garantias no Brasil trouxe inumeros direitos
processuais e materiais, com o escopo de asseverar a tutela dos direitos juvenis.
Mas, com o surgimento do ECA, posteriormente a diversos diplomas normativos de
natureza universal e regional, foi confeccionado a Convengéo Internacional dos
Direitos da Crianca da Nagdes Unidas em 1989 a sua elaboragao foi considerada
como o grande marco em termos de protegao aos direitos e garantias da crianga e
do adolescente, cujo documento exerce uma tutela aos direitos infanto-juvenis numa
perspectiva universalizante, tendo em vista a quantidade de paises que sé&o
signatarios desse Tratado, haja vista que esse diploma registra veementemente a
necessidade da intervencdo estatal no sentido de promover um controle na

criminalidade.



Outro diploma internacional que consagraram direitos e garantias aos menores foi 0
Pacto Internacional dos Diretos Civis e Politicos (PIDCP), eis que o artigo 23 e 24
desse instrumento possuem disposicoes especificas acerca do poder de punir do
Estado em face de todas as pessoas, independentemente de idade (SPOSATO,
2006).

No que tange aos diplomas voltados a criminalidade juvenil pode se identificar trés
documentos internacionais: As Regras Minimas das Nacgoes Unidas para
Administracdo da Justica da Infancia e da Juventude denominadas de Regras de
Beijing (1985), As Diretrizes das Nagdes Unidas para Prevencédo da Delinquéncia
Juvenil (Diretrizes de Riad , e as Regras Minimas das Nagdes Unidas para Protegéo

do Jovem Privados de Liberdade Regras de Téquio 1990).

Diante do cenario punitivo, o primeiro documento internacional voltado a protecao
dos jovens esta situado nas Regras de Beijing, cujo documento exerce uma
intervencao punitiva em face dos jovens, tendo cada Estado signatario a obrigagao

de respeita-las no seu direito interno.

Ja as diretrizes de Riad tratam dos principios que se preocupam com a prevengao
dos crimes infanto-juvenis, que possibilitassem a criacdo de politicas publicas
direcionadas ao controle social informal, através da qual sera exercida a atividade de
grande importancia para a familia com base no papel que desempenha estas
diretrizes provenientes do 8° Congresso das Nagdes Unidas aprovada pela

resolucao 45/112.



3 PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL

Segundo Dirley da Cunha Junior (2008, p. 144), por muito prevaleceu na doutrina
tradicional a compreensao de que os principios exerciam uma fungdo meramente
acessoria ou subsidiaria na aplicagdo do direito, sendo estes utilizados como um
mecanismo de integragdo do ordenamento juridico perante uma eventual lacuna

conforme se pode depreender do Art. 4° da Lei de Introdugao ao Direito Brasileiro.

Contudo, € necessario pontuar que esta compreensdo ja esta ultrapassada, de
modo que os principios hoje sdo observados como normas dotadas de um elevado
grau de abstragdo e generalidade, produzindo efeitos diretos imediatos na sociedade
(CUNHA JUNIOR, 2008). Este instituto, portanto, delimita o exercicio do poder
legiferante exercido pelo Estado, o que evita a edicdo desenfreada de normas que
possam violar direitos e garantias fundamentais, consagrados na CF e em tratados

internacionais.

Nesta senda, € possivel evidenciar a presenga de principios nas mais variadas
searas do direito, inclusive na do Direito Penal Juvenil. Neste panorama, se faz
necessario demonstrar os principios especificos e correlatos ao Direito Penal
Juvenil. Logo, inserido neste rol principiologico pode-se aferir os principios da
legalidade, intervengao minima, culpabilidade, humanidade lesividade e adequagao

social a seguir analisado.

3.1 PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL COMUM

Os principios do Direito Penal consagram diretrizes e garantias voltadas as pessoas,
a fim de proteger os direitos positivados em normas constitucionais e
infraconstitucionais, que se propdem em restringir a atuagao estatal em face da sua
esfera juridica. Estes principios, portanto, servem de norte para o Poder Legislativo
criar normas, pois, tais normas editadas devem estar em sintonia com estes
principios, caso contrario essa norma sera eivada de vicio de constitucionalidade.

Logo, estes principios servem como um limitador do ius puniendi estatal.



3.1.1 Principio da legalidade

Para Cezar Roberto Bitencourt (2009, p. 10-11), em termos esquematicos, € possivel
afirmar que por intermédio do principio da legalidade, a edigdo de normas
incriminadoras somente podem ser criadas exclusivamente através de lei, ou seja,
nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma pena criminal podera ser
aplicada sem que antes exista uma lei definindo-a como crime. Afinal, nulla poena
nullo e o crimen sine lege preavia. Os preceitos deste principio, destarte, conferem
um patamar de garantismo a toda a sociedade, conforme prevé o art. 5°, XXXIX da
CF, uma vez que somente as normas penais que perpassam por um processo
legislativo tém legitimidade para incriminar um dado fato. Nesse sentido, o art.103
combinado com o art. 112 do ECA reconhecem a necessidade de se observar o
principio da legalidade(SHEICARIA).

Além disso, sob o amparo desse principio € inadmissivel que existam normas que
tragam conceitos vagos ou ambiguos, pois, tdo situacéo legitimaria interpretacoes
equivocadas da respectiva norma que poderia culminar no cometimento de

arbitrariedades.

Ademais, este principio também reafirma os preceitos atinentes a seguranga
juridica, pois, com esta garantia o individuo dificilmente sera surpreendido com a
existéncia de um novo crime sem que as respectivas normas observe os tramites
necessarios para a sua edigcado. Desta forma, pode-se concluir que nenhum jovem se
submetera a normas incriminadoras sem que todos os ritos inerentes ao processo

legislativo sejam respeitados.

3.1.2 Principio da intervengdao minima

O principio da intervencdo minima se propde a limitar a intervengao estatal em
matéria penal, cuja intervengdo devera se manifestar como ultima ratio leges. Ou
seja, a sua manifestagdo deve ser vislumbrada, quando os demais ramos do direito
se revelarem incapazes de dar a devida tutela aos bens juridicos mais importantes

no sentido de assegurar a manutengao da dignidade da pessoa humana, sendo este



principio um corolario l6gico do principio da fragmentariedade, que se propdem a
tutelar os bens juridicos mais valiosos do individuo (BITENCOURT 2009).

O principio da intervencdo minima, portanto nos remete a apreciagcdo da
necessidade e utilidade da ingeréncia do sistema penal na tutela dos bens juridicos.
Esta limitagdo ao ius puniendi do Estado é veementemente necessario, pelo fato das
sangbes de natureza penal impor serias restricdes a direitos e garantias
fundamentais. Em razao disso, ele € encarado como uma bussola no que tange as

interferéncias provocadas no sujeito em sede de Direito Penal.

Além disso, convém pontuar que o reconhecimento desse principio no Direito Penal
se da de forma implicita. J& no Direito Penal Juvenil esse mesmo principio se
encontra albergado pela Convengao sobre os Direitos da Crianga no art. 37, b, o que
atesta uma protecdo especial acerca dos direitos destes menores (SHEICARIA,
2008).

Segundo Karina Batista Sposato (p. 95, 2006), a consagragéo plena desse principio
na seara do direito juvenil sera presenciada com a adogdo de medidas
descriminalizantes, por meio da qual o operador do direito deixa de recorrer ao

sistema punitivo para reprimir a conduta praticada pelo jovem.

3.1.3. Principio da culpabilidade

Por outro lado, o principio da culpabilidade, segundo Rogério Greco (2007, p. 89)
decorre do juizo reprovagao que se faz sobre a conduta tipica e ilicita praticada pelo
agente, ou seja, esse principio se propde a punir quem deu causa a uma dada

situacao tipificada como crime.

O principio da culpabilidade se encontra previsto no art. 5°, XLV da CF, estando ele
intimamente interligado com os preceitos da responsabilidade subjetiva, uma vez
que cada pessoa deve responder na medida da sua culpabilidade, cujo sujeito pode

ser enquadrado como participe ou autor da agao delitiva( SPOSATO, 2006).

Contudo, vale salientar que, caso um menor esteja inserido num desses

enquadramentos, 0 seu processo sera obrigatoriamente desmembrado do processo



dos autores que sejam maiores de dezoito anos, visto que, € de competéncia

absoluta do juiz da Vara da Infancia e da Juventude julgar este processo.

Porém, é necessario enfatizar que sob a analise do conceito analitico de crime o
menor de dezoito anos sequer possui culpabilidade, em virtude da falta de
maturidade na compreensdo dos seus atos sob a égide do Codigo Penal.
Entretranto, segundo Karina Sposato (2006, p. 102 ) o menor de dezoito se submete
ao principio da culpabilidade, no entanto o menor sera eximido de responder
penalmente, sendo o respectivo infrator responsabilizado sob os influxos da lei do
ECA, através das medidas socioeducativas, que exercem uma sancado de carater
pedagogico no jovem infrator.

3.1.4 Principio da humanidade

O principio da humanidade, para Eugénio Raul Zaffaroni (2004, p. 171), é o principio
que versa sobre o vicio de constitucionalidade de qualquer pena ou consequéncia
do delito que crie impossibilidades fisicas de forma perene. Afinal, para o autor, a

norma nao pode admitir a aplicagcado de penas fisicas.

Desse modo, este principio se propde a reduzir e promover a reinser¢ao social do
jovem, uma vez que, se forem determinadas coercitivamente implicardo em um
atentado contra a pessoa. Logo, o principio da humanidade visa evitar os excessos
na adocédo de penas em nome da dignidade da pessoa humana e da protegao aos
demais direitos que dela decorrem. Esse principio possui respaldo constitucional no
art. 1°, lll e no art. 5°, lll, de modo que, sob a égide deste principio € que se veda a

adocgao da prisao perpétua e da pena de morte, exceto em caso de guerra declarada

Ou seja, esse principio se propde a reconhecer que as punigdes as quais as
pessoas irdo se submeter devem ser compativeis com a razoabilidade e
proporcionalidade, cuja sang¢ao deve se encontrar em uma zona de equilibrio com a
gravidade do fato. Deste modo, o juiz no caso concreto ao aplicar a medida
socioeducativa também deve realizar um juizo de proporcionalidade ao adequar a
pena ao fato, conforme prevé o art. 122 § 2° do ECA (SPOSATO, 2006).



3.1.5 Principio da lesividade

O principio da lesividade afirma que o crime tipificado deve, pelo menos, apresentar
uma lesao ou perigo concreto real e efetivo de um dano a um bem juridico. Portanto,
a ingeréncia estatal somente se justifica em termos de represséo penal, caso haja
um efetivo dano a um interesse socialmente relevante do sujeito. (GRECO) (JESUS,
2012).

Logo, uma das fungbes exercidas pelo referido principio € apresentar contengdes ao
ius puniendi estatal. Diante disso, o direito ndo pode criminalizar condutas que
promovam a autolesdo, suicidio tentado, etc. Nem mesmo ideias ou crencgas
religiosas podem ser alvo do Direito Penal pois, tais atos ndo causam sérias lesées

aos bens juridicos de terceiros, que justifiquem a sua ingeréncia (QUEIROZ, 2011).

Ademais, o proprio Supremo Tribunal Federal tem dado decisbdes, por exemplo,
entendendo que uma arma desprovida de muni¢cdo nao se enquadra no delito do art.
14 da lei 10.826/2003, que trata do porte de armas, como da mesma maneira &

distinguido os crimes consumados dos tentados.

Desta forma, esse principio influéncia tanto o juiz na hora de decidir no caso
concreto, como o legislador no momento de criar leis, pois a partir dessa analise o

fato pode ser considerado tipico ou atipico (QUEIROZ, 2011).

3.2 PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL JUVENIL BRASILEIRO

Os principios do Direito Penal Juvenil sdo principios especificos dos menores, que
dedicam-se a proteger os direitos e garantias dos jovens que sao, essencialmente,
imaturos e vulneraveis, devido a falta de maturidade para compreender o mundo ao
seu redor. Desse modo, é visivel a necessidade deles serem protegidos por estes
principios além dos outros que ja contemplam a sociedade como um todo. Afinal, o
jovem representa a base do futuro progresso do pais, sendo necessario, portanto,
que o Estado disponibilize toda uma estrutura que permita ao mesmo se

autodesenvolver, pois, assim os jovens se distanciaram do mundo da violéncia e das



drogas, que representam os principais fatores que desencadeara criminalidade

juvenil na sociedade.

3.2.1 Principio da condig¢ao peculiar da pessoa em desenvolvimento

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

subscrito no artigo 6° do ECA, onde o referido artigo aduz :

Art. 6° do ECA: Na interpretacdo desta Lei levar-se-d40 em conta os fins
sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e
deveres individuais e coletivos, e a condigdo peculiar da crianga e do
adolescente como pessoas em desenvolvimento.

Este diploma normativo atesta que os jovens se veem em constante
desenvolvimento da sua personalidade, de modo que na juventude essas
transformacoes se dao de forma mais intensa e peculiar. Contudo, este periodo nao
se traduz necessariamente numa auséncia completa de responsabilidade, mas em

diferentes niveis de desenvolvimento e de responsabilizagao (AMIN, 2011).

Isso pode ser constatado, por exemplo, nas criangas que séo individuos dotados de
doze anos incompletos, cujo nivel de discernimento n&o permite qualquer tipo de
responsabilizacdo, visto que a pratica de uma infragdo ndo atribui medidas
socioeducativas, mas medidas protetivas que devem ser efetivadas pelo Conselho
Tutelar, conforme aduz o art. 101 do Eca, ao passo que 0s jovens que possuem
doze anos completos aos dezoito anos quando praticam atos infracionais
responderam por intermédio das medidas socioeducativas, cuja punicdo é bem
diferente das atribuidas aos maiores de dezoito anos (SPOSATO, 2006).

O referido principio mencionado tem espeque no art. 37 da Convencao Internacional
dos Direitos da Crianga que trata como um atributo relevante para a implementacéo

da medida de restricao de liberdade, que atesta que:

Art. 37 item c) “Toda crianga privada de liberdade seja tratada com a
humanidade e o respeito que merece a dignidade inerente a pessoa
humana e levando-se em consideragao as necessidades de uma pessoa de
sua idade.Em especial, toda crianga privada de sua liberdade ficara
separada dos adultos, a ndo ser que tal fato seja considerado contrario aos
melhores interesses da crianga, e tera direito de manter contato com sua
familia por meio de correspondéncia ou de visitas, salvo em circunstancias
excepcionais.



Ademais, sob a perspectiva de normas internacionais as regras de Beijing também
consagram o aludido principio no item 26.3, que diz: “os jovens institucionalizados
serao mantidos separados dos adultos e serdo detidos em estabelecimentos
separados ou em parte separadas de um estabelecimento em que estejam detidos
adultos” (SPOSATO, 2008, p. 104).

3.2.2 Principio do melhor interesse do adolescente

O principio do melhor interesse do adolescente se consubstancia como um principio
que traga as coordenadas para o legislador, cuja determinacao reflete o primado das
necessidades dos jovens, que servira como ferramenta para a interpretagao
legislativa, a fim de dirimir problemas que os envolvam (SHEICARIA, 2008). Neste
panorama, o0 magistrado ao dirimir controvérsias devera consagrar a ampla

observéncia aos direitos e garantias fundamentais (AMIN, 2011).

Este principio consagrara o maximo de prote¢cao em face de medidas que venham a
cercear os seus direitos, de modo que essas limitagcdes obstaculizara a adog¢ao de
medidas abusivas, haja vista que a Convencgao Internacional sobre os direitos da
crianga, cujo art 3° diz: “Todas as agdes relativas as criangas, levadas a efeito por
instituicdes publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais e autoridades
administrativas ou o6rgaos legislativos, devem considerar, primordialmente, o

interesse maior da crianga”.

O ideario logico deste principio amplia o processo voltado a socializar os jovens
adolescentes, uma vez que a internacao provisoria para quem trabalha e estuda se
revela bastante complicado em ser adotado, porém é sempre necessario aperfeigcoa-
lo, tendo em vista que a sistematica do Direito Penal Juvenil € enquadrado como a
ultima ratio (SPOSATO, 2006).

Ademais, ele € visto como um elemento norteador para o exercicio do poder
legiferante, bem como para aqueles que aplicam a legislagdo juvenil para dirimir
celeumas que tratem deles, ao passo que a positivacdo desses preceitos sio
previstos de forma objetiva, para ndo permitir que sua observancia recaia sob a

subjetividade de quem julga o conflito, a fim de assegurar a dignidade da criancga.



3.2.3 Principio da municipalizagao

A Magna Carta consagra em seu diploma a descentralizagao da politica assistencial,
atribuindo competéncia concorrente para os Estados, Municipios, Distrito Federal e
Unido. Afinal, as politicas direcionadas para os jovens tornam-se mais eficazes se a
fiscalizagdo destes programas forem acompanhadas mais de perto por estes entes.
Isso é verificado, em razdo desses entes poderem se amoldar as peculiaridades
locais, sobretudo no que tange as politicas promovidas no ambito municipal (AMIN,
2011).

A Constituigdo Federal também reconhece a importancia da municipalizagao, pelo
fato dela erigir conselhos municipais e programas sociais de cunho local em nome

da descentralizagao da atividade administrativa (AMIN, 2011).

Esse principio versa sobre a descentralizagdo das atividades governamentais no
campo da assisténcia social, voltados a proteger e garantir os direitos da crianga e
do adolescente conforme aduz o art. 204, | da CF/88, tendo essa politica de
municipalizagao previsdo também no art. 88, | do ECA. Essas medidas voltadas aos
interesses dos jovens s&o de grande relevancia para a tutela dos seus direitos , visto
que a descentralizacdo dessas politicas publicas também encontram amparo no art.
30, | da CF/88 (AMIN, 2011).

Ou seja, esse principio consagra a possibilidade do Municipio formular um programa
voltado a adotar medidas no sentido de prevenir que os jovens continuem praticando
atos infracionais, observando-se as especificidades culturais do local em que se

empregara a respectiva medida.

3.2.4 Principio da prioridade absoluta

O principio da prioridade absoluta configura-se como um principio constitucional
fulcrado no art 227 da CF, bem como no art.4° c/c o art.10, paragrafo unico Il do
Estatuto do ECA (Lei n°8.060/90). Este principio se propde a determinar a prioridade

que deve ser cotejada para as criangas e adolescentes nas mais variadas esferas



que envolvam os seus interesses, seja na perspectiva familiar, social, no campo
judicial e administrativo. O interesse juvenil deve se sobrepujar em relagdo aos dos

demais, tendo em vista que o préprio legislador constituinte o fez desta forma.

Este principio alberga uma série de direitos e garantias em favor dos jovens, sendo,
deste modo corolario l6gico da dignidade da pessoa humana, uma vez que este
principio especifico consagrado no ECA, representa a dignidade da pessoa humana

sob os moldes e peculiaridades inerentes a essa juventude (AMIN, 2011).

Esta primazia em prol das criancas e adolescentes busca dar concretude aos
direitos fundamentais sufragados pela Magna Carta, uma vez que as condigdes de
fragilidade destes jovens carecem desta protegcédo especial, cujos privilégios devem
ser assegurados, seja no bojo da sociedade, bem como no ambito familiar (AMIN,
2011).

O Judiciario representado pela Vara da Infancia e da Juventude se debruca a dar
uma prestacdo de servico especial aos menores, ao passo que em sede de
administracao existe o Conselho Tutelar, que pode ser identificada, pelo fato de
empregar as medidas protetivas, somente sao aplicaveis nas criangas. Deste modo,
verifica-se, claramente, a atengdo especial dedicada as criangas (menores de doze
anos) e aos adolescentes.

Logo, diante dos conflitos judiciais, extrajudiciais e administrativos, os interesses
deles irdo se sobrepujar aos demais anseios de outros grupos de pessoas, de modo
que, isso pode ser aferido, por exemplo, quando a Administragao Publica tem que
decidir entre a constru¢cdo de casas para que pessoas possam morar ou construir
uma escola para criangcas. Diante dessa situagcdo, a Administracéao,
inequivocamente, decidira em favor dos jovens a luz do principio da prioridade
absoluta. Afinal, trata-se de um conflito entre lei ou ato administrativo em face de
normas constitucionais. Neste sentido, o principio supracitado almeja asseverar
direitos e garantias fundamentais, cuja observancia desses direitos devem ser

reconhecidos por toda sociedade (AMIN, 2011).



4 O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E SUAS MODALIDADES

O estatuto da crianca e do adolescente corresponde a uma legislagao especifica
voltada a protecéo dos direitos e garantias dos menores de dezoito anos, visto que
essa protecao especial se deve as condi¢gdes de vulnerabilidade desses jovens que
se encontram em situacdo de desigualdade perante aos maiores de dezoito anos,

que muito se deve a sua falta de maturidade e discernimento.

Neste cenario, é possivel vislumbrar que o ato infracional e as medidas protetivas
sao compreendidas como sangdes, visto que o adolescente ndo pratica crime, mas
infracdo, sendo sua conduta passivel a medida socioeducativa, enquanto que a

crianga ao praticar atos ilicitos sofrera medidas protetivas.

4.1 MEDIDAS PROTETIVAS

As medidas protetivas correspondem a direitos e garantias assegurados aos infanto-
juvenis, cuja previsdo se encontra no art. 227 da CF, que impde como dever dos
pais, da sociedade e do Estado brasileiro a sua observancia. Nesse sentido, o art.
98 do ECA dispbde que essas medidas serdao adotadas perante a violagao de direitos
reconhecidos pela respectiva legislagdo menoril, em face de agdo ou omissao da
sociedade ou Estado, bem como decorrente omissao ou arbitrariedade dos pais ou

responsaveis na tutela desses jovens (MEZZOMO, 2012) .

Mas, também conforme o art. 98, |ll do ECA também €& causa da aplicacdo de
medidas protetivas o comportamento da crianga ou adolescente no seio da
sociedade. Logo a partir da leitura deste inciso pode-se depreender que ndo € s6 no
caso de abusos omissdes ou auséncia dos seus responsaveis que ensejara a
presenga das medidas protetivas que, em regra, decorrem de atos infracionais
(MEZZOMO, 2012).

Essas medidas de natureza protetiva encontram-se prevista no art. 101 do ECA que

trata das seguintes medidas:

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

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



Il - orientagao, apoio e acompanhamento temporarios;

[l - matricula e freqUéncia obrigatdrias em estabelecimento oficial de ensino
fundamental,

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

V - requisi¢do de tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial;

VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientagdo e
tratamento a alcodlatras e toxicomanos; [...]

IX - colocagao em familia substituta.

O encaminhamento aos pais ou responsaveis € uma medida que reverbera
situagbes de menor gravame em face da tutela aos direitos do infante, sendo
portanto, tal medida proporcional ao fato que o ensejou a sua aplicagédo, cujo
objetivo nesse caso, € reinserir o jovem ao ambiente familiar (ISHIDA, 2009), de
modo que, esse encaminhamento sera feito através de termo de responsabilidade,
no qual os pais ou responsaveis serdo avisados das consequéncias, caso eles nao
cumpram com o0s seus deveres, podendo inclusive perder a tutela ou guarda, bem
como se submeter ao ajuizamento de uma agao penal, em razao do

descumprimento.

Ja a orientagdo apoio e acompanhamentos temporarios serdao intermediados pelo
Conselho Tutelar, que podem ser realizados por uma equipe multidisciplinar, que

podera realizar um tratamento médico, psicoldgico e social no individuo

A hipétese do inciso Ill do art 101 do ECA pode se da, em razdo da
irresponsabilidade dos pais e tutores, pela omissdo do Estado em oferecer vagas
nas escolas, ou pelo fato do jovem se recusar a ir para a escola. Dai a importancia
da aplicacdo da medida referente ao respectivo inciso mencionado, visto que a
obrigatoriedade do ensino fundamental € um dos corolarios l6gicos do principio da
protecdo integral, indispensavel para a capacidade de desenvolvimento intelectual
do menor (ELIAS, 2008).

De outro lado, a evaséo escolar representa um estagio de completa marginalizagao
do jovem do sistema de ensino, o que denota a necessidade da ingeréncia estatal
por intermédio desta medida protetiva, que obriga a crianga e adolescente a se

matricularem e a ter frequéncia na escola (MEZZOMO, 2012).

Mormente, a evasao de alunos é evidenciada pela assisténcia social estatal, bem

como pelo Conselho Tutelar, mediante denuncia. Esses 6rgéos, em verdade,



exercem uma func¢do social de grande importancia para a tutela dos direitos e
garantias desses jovens (ELIAS, 2008).

Ja no que tange aos incisos V e VI do artigo 101 do ECA, observa-se que estes
dispositivos retratam as situagdes através da qual o menor necessitara de um
tratamento médico especifico para tratar de problemas psicoldgicos ou psiquiatricos,
seja proveniente de questdes pessoais ou em razdo da dependéncia do alcool ou
das drogas, cujos problemas no tocante ao inciso VI também podem ser auxiliados

por programas que se destinam a orientar a tratar destes problemas (ELIAS, 2008).

Todavia, é necessario pontuar que, infelizmente, a Administragcdo Publica ainda nao
possui a estrutura necessaria para disponibilizar os tratamentos no volume
compativel com a demanda existente, o que torna corriqueiro o ajuizamento de
agdes propostas pelo Ministério Publico e pela Defensoria, buscando assegurar o
fornecimento de medicamentos e o tratamento médico que garanta a reabilitagdo

desse jovem para retornar a sociedade (MEZZOMO, 2012).

No rol de medidas protetivas excepcionais pode-se vislumbrar o alojamento de
menores em abrigos, que somente é cogitada quando o menor nao tém mais
condicdes de voltar para a sua familia ou ser colocado em familia substituta, tendo
em vista que essa medida acaba restringindo o direito do jovem a ter um ambiente
familiar, tratando-se, portanto de uma medida bastante grave, sobretudo no tocante

a protecao dos seus direitos e garantias (ISHIDA, 2009).

Portanto, diante das medidas protetivas mencionadas é possivel compreender
tamanha a importancia dessas medidas para os jovens, pois, elas tém o condao de
efetivamente ressocializar o jovem através dessas medidas de natureza preventiva,
cujo objetivo é dar uma estrutura minima para esses infantes, a fim de que eles
consigam se autodesenvolver e obter progressos ao longo da vida, longe do mundo

da criminalidade.

4.2 MODALIDADES DE MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

Na aplicagdo das medidas socioeducativas & possivel identificar uma gradagdo em

suas modalidades, posto que as medidas socioeducativas variem conforme a



gravidade do ilicito. Diante disso, identifica-se sob uma perspectiva crescente de
gravidade a les&o a bens juridicos as seguintes modalidades: adverténcia, obrigagcéo
de reparar danos, prestacdo de servico a comunidade, liberdade assistida,

semiliberdade e internacao.

4.2.1 Adverténcia

A adverténcia € a medida socioeducativa mais branda contida no ECA, sendo
empregada em face de atos infracionais considerados menos graves, como € 0 caso
de lesbes leves, pequenos furtos etc. Essa medida consiste numa admoestagcao
verbal realizada pelo juiz ou promotor numa audiéncia admonitdria, cuja medida sera
reduzida a termo, onde o ato infracional sera lido na presenga dos pais ou
responsaveis legais do menor infrator, exercendo, portanto um carater intimidatério e

pedagogico no sentido de inibir a reincidéncia da infragdo (FAINZILBER, 2010).

Segundo Karina Batista Sposato (2006, p. 196), malgrado nao exista proibigdo para
a aplicacao da adverténcia de forma reiterada ela ndo € muito adotada repetidas
vezes, afinal, a sua aplicagdo em um segundo processo, cuja infragdo seja mais
grave. Contudo, entende-se que essa medida s6 deve ser aplicada como a primeira
postura repressiva, ndo devendo, portanto ser reiterada.

4.2.2 Obrigacgao de reparar danos

A obrigacao de reparar o dano € a segunda medida socioeducativa prevista no artigo
112 combinado com o artigo 116 do ECA. Ela é cabivel sempre que o ato infracional
tiver repercussdes patrimoniais, visto que, neste caso a reparacdo do bem subtraido

ou lesionado tem o fito de recompor o prejuizo experimentado pela vitima.

Diante disso, a reparacao pode ser feita de trés formas: com a devolugdo dos bens,
com o ressarcimento do prejuizo ou com a compensagao do prejuizo por qualquer
outro meio. Contudo, esta medida socioeducativa pode ser mudada por outra

medida, caso se verifique a impossibilidade de reparar o dano.



Todavia, segundo Rosa Castro, Luci Gati Pietrocolla e Jaqueline Sinhoretto (2000),
os operadores do direito consideram a utilizacdo dessa medida pouco aconselhavel,
tendo em vista que a sangao recai sobre o acervo patrimonial dos pais do jovem,
nao produzindo nenhum efeito socioeducativo sobre o menor. Ademais, a doutrina
também destaca que esta medida muitas vezes se revela inviavel, em virtude da
situagdo econdmica dos pais dos jovens, que nao conseguem reparar o dano por

nao ter condi¢des financeiras para tal.

Logo, perante essas circunstancias, evidencia-se que esta medida ndo é
recomendavel por dois fatores. Primeiro, pelo fato da maioria dos infratores
pertencerem a familias pobres, o que torna impossivel a ado¢do dessa medida.
Segundo, € cedi¢o que na pratica quem sofre com a penalidade sdo os pais € ndo o
jovem que pratica a infragcdo, fato que descaracteriza o carater pedagdgico da
medida (SINHORETO, 2000).

4.2.3 Prestacao de servigo a comunidade

A prestacdo de servico a comunidade consubstancia-se como uma infragdo, que
restringe direitos do sujeito que desenvolva atividades em desconformidade com as
normas previstas no artigo 117 do ECA. Esta penalidade tem como escopo promover
a ressocializagao do menor, através de agdes alternativas (FAINZILBER, 2010), cujo
prazo nao exceda 6 meses, sendo aplicadas perante as entidades assistenciais,
escolas, hotéis, bem como programas comunitarios e governamentais (SHEICARIA,
2008).

As tarefas sao atribuidas aos jovens conforme as aptiddées de cada adolescente,
onde se recomenda que essa atividade seja cumprida aos sabados, domingos e

feriados, n&o podendo ultrapassar oito horas semanais (SPOSATO, 2006).

Ademais, caso o trabalho seja cumprido em hospital, por exemplo, ndo devera o
adolescente ter uniforme distinto dos utilizados pelos funcionarios para, desse modo,
0 jovem nao ter a sua imagem estigmatizada em razao da utilizagdo de uma farda

que o diferencie dos demais funcionarios (SHEICARIA, 2008).



Nestes casos, a entidade beneficiada com a medida socioeducativa devera controlar
a frequéncia, bem como enviar relatoérios com certa periodicidade, para o magistrado
da infancia e juventude, que fiscalizara o cumprimento da medida a ser executada,
onde devera o relator evidenciar os incidentes ocorridos no cumprimento da medida.
Aliado a isso, € necessario reforcar que a medida implementada deve ser
proporcional a gravidade do ato infracional, conforme art. 112, §1°, do ECA, cujas
tarefas atribuidas também nao poderao prejudicar as atividades escolares do menor
(FAINZILBER, 2010).

Deste modo, pode-se aferir que um dos entraves acerca da implementacao das
medidas socioeducativas, que de fato irdo promover a reinsercdo do infrator na
sociedade, carece de uma melhor infraestrutura para o seu efetivo cumprimento e

efeitos almejados.

4.1.4 Liberdade assistida

A liberdade assistida, segundo Fernando Fainzilber (2006, p.114) consiste em
acompanhar e orientar o adolescente a promover a sua integragdo com a familia e a
comunidade, onde o prazo minimo sera de 6 meses, podendo a qualquer tempo ser
prorrogada ou substituida por outra medida. Conforme os critérios aduzidos no §2°,
do art. 118 do ECA (SHEICARIA, 2008).

Segundo Karina Batista Sposato (2006, p. 122-123), a liberdade assistida substitui a
medida de liberdade vigiada prevista nas legislagbes menoristas. Para ela a
alteracdo compreende-se na tentativa de superar o carater de vigilancia exercida
sobre o0 adolescente, onde sera feita a introdugao dos objetos de acompanhamento
de auxilio e orientagdo que devem ser dados ao adolescente na execucido da

medida.

A importancia dessa medida socioeducativa em sede de tribunais no tocante a

ressocializagao pode sem vislumbrada da seguinte forma:

APELACAO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ATO
INFRACIONAL ANALOGO A TRAFICO DE ENTORPECENTES.
MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. LIBERDADE ASSISTIDA.
PRETENSAO DE  APLICACAO DE MERA  ADVERTENCIA.
DESCABIMENTO.

- O fato de o adolescente ser confesso usuario de drogas néo o torna inapto



para o trafico, uma vez que as circunstancias faticas podem demonstrar
que, a despeito de consumir drogas, a agente se encontrava na ocasiao
guardando a droga para o comércio.

- A aplicagdo de mera adverténcia aos adolescentes autores de atos
infracionais analogos ao delito de trafico de drogas, antes de ser benéfico,
pode ser uma forma indireta de abandona-los a proépria sorte, permitindo
que eles acabem retornando para o mundo do ftrafico sem terem a
oportunidade de se ressocializar.

- Verificada a necessidade de mero acompanhamento e orientagdo do
jovem infrator, deve ser mantida a medida socioeducativa de liberdade
assistida, através da qual sera viabilizada sua promogao social, com
insercdo em programas de assisténcia social e profissionalizagao, além de
fiscalizagdo de sua matricula e frequéncia escolar. (Apelagdo Criminal
1.0223.09.291816-6/001, Rel. Des.(a) Renato Martins Jacob, 22 CAMARA
CRIMINAL, julgamento em 19/08/2010, publicacdo da sumula em
31/08/2010).

Atualmente, no que tange a liberdade assistida, pode-se vislumbrar dois tipos

principais de programas de liberdade assistida, onde o primeiro € realizado por

organismos governamentais, estaduais ou municipais (SPOSATO, 2006).

Ja o segundo é desenvolvido por organizagdes nao governamentais comunitarias ou
religiosas, que nos dois modelos de programa, os orientadores sado incumbidos de
avaliar os adolescentes no cumprimento da medida, em que devera o juizo ser
comunicado acerca da necessidade de prorrogar, substituir ou extinguir a medida
(SPOSATO, 2006).

Uma das grandes vantagens que podem ser observadas na liberdade assistida é a
dedicagdo do grupo comunitario no processo socioeducativo, bem como no
aprimoramento da convivéncia familiar e comunitaria, malgrado essa medida possa
durar um semestre ou mais. Os jovens orientados pelos programas culturais,
educativos profissionalizantes e esportivos podem continuar a ser acompanhado

pelos educadores que pertencem aos grupos comunitarios (FAINZILBER, 2010).

A relagao entre a equipe responsavel e o jovem pode ser modificada e qualificada,
deixando de ser compreendida como mera obrigatoriedade e agado de controle
social, para se tornar uma relacdo de compromisso entre adultos e adolescentes

pertencentes a comunidade.

A liberdade assistida, destarte possui uma grande aproximagao com o instituto da

suspensao condicional da pena (o sursis do direito penal), haja vista que, nessa



medida socioeducativa, é possivel se vislumbrar a sua substituicdo para a privacao
de liberdade (SPOSATO, 2006).

Logo, este dispositivo previsto no Estatuto da Crianga e Adolescente permite a
imposicdo da medida de internagdo em caso de inadimplemento reiterado e
injustificado da liberdade assistida. Todavia, a adogdo dessa medida substitutiva
sera executada no prazo de trés meses, conforme aduz Karina Batista Sposato
(2006), de modo que essa hipdtese se convencionou a ser denominada de
internacdo-sanc¢ao, onde decorrido o seu prazo maximo de trés meses, tal

modalidade sera automaticamente convertida em liberdade assistida.

Segundo Rosa Castro, Luci Gati Pietrocolla e Jaqueline Sinhoretto (2000, p. 41-42),
existe uma grande deficiéncia na capacitagao profissional dos técnicos, que se
propde a reeducar os adolescentes infratores. Esse quadro é visualizado com base
nos relatérios técnicos apontados como superficiais e sumarios feitos por estes
profissionais, o que inviabiliza com certa precisdo a avaliagdo feita pelo juiz de

execucgao.

Este é um dos fatores que emperra o fluxo de jovens atendidos pelo sistema da
liberdade assistida, tendo em vista que alguns infratores permanecem mais tempo
que o necessario. Aliado a isso, a falta de uma rede de servicos que dé ao
orientador, cursos de capacitagao profissional, escolas, programas de assisténcia a
saude, passa a ser encarado como um obice intransponivel para a execucido da
medida de forma eficaz, de modo que paralelamente a isso, a falta de oportunidade
no mercado de trabalho para o adolescente, também representa outro grave
problema para a efetividade da medida (SINHORETTO, 2000).

Portanto, a caréncia de infraestrutura acaba por transformar a liberdade assistida em
uma atividade burocratica, através da qual o jovem se faz presente uma vez no més
“no posto de fiscalizagdo” do cumprimento da medida socioeducativa somente para
obter o “carimbo” na carteirinha (SINHORETTO, 2000).

4.2.5 Semiliberdade



A semi-liberdade configura-se como uma medida intermediaria entre a internagéo e
o0 meio aberto, onde o referido jovem sofrera com a privagdo parcial da sua
liberdade, em virtude do menor ter praticado um ato infracional grave. Contudo, esta
medida ndo tem a finalidade de cercear totalmente o direito de ir e vir, visto que
segundo a diccdo do art.120 do ECA, o regime de semi-liberdade pode ser
determinado desde o inicio ou como forma de transicdo para o meio aberto, onde
sera possibilitada a realizacdo de atividades externas, que prescinde autorizagao
judicial (LIBERATI, 2008).

A medida resultara no afastamento do jovem da convivéncia com os familiares e da
comunidade da qual ele integra, de modo que, esta medida n&o comportara prazo
determinado, podendo durar até trés anos, conforme o art.120, §1°, combinado com
o art.121, § 3°, do ECA (SPOSATO, 2006).

A atividade externa da qual os menores desfrutardo sera a ida a escola e aos cursos
profissionalizantes, a fim de que com o término da medida socioeducativa, o
adolescente seja ressocializado e procure um emprego, desenvolvendo uma
atividade util e benéfica para a sua formagao (SPOSATO, 2006).

Nesta senda, € imperioso pontuar que, a cada seis meses, no maximo, o juiz, com
base no relatorio de equipes multidisciplinares, deverao reavaliar se persiste ou nédo
a necessidade de manter o menor sob o regime de semiliberdade ou se determina a
sua substituicdo para a liberdade assistida, consoante destaca Sergio Saloméo
Sheicaria (2008, p. 203-204), a respectiva modalidade visa consagrar a possibilidade

de se reintegrar socialmente, conforme aduz a seguir:

EMENTA: EMBARGOS INFRINGENTES - ECA - ATO INFRACIONAL -
ABRANDAMENTO DA MEDIDA SOCIOEDUCATIVA APLICADA, DE
INTERNACAO, PARA SEMILIBERDADE - AJUSTE QUE SE MOSTRA
MAIS ADEQUADO - EMBARGOS ACOLHIDOS. 1. Com inteira razéo o
digno e honrado Dr. Procurador de Justica, fls. 76/86, quando manifesta
pela aplicagdo/abrandamento da medida socioeducativa imposta na
sentenga para a semiliberdade, ja que, como hoje o embargante ja conta
com mais de 18 (dezoito) anos, sendo o0 mais prudente e aconselhavel, isto,
sempre e sempre com o fito de se dar protegdo ao menor, ainda, buscando
sua reinsergdo na vida e no mercado de trabalho, a medida de
semiliberdade que, de todas é a que mais aproxima-se de tal escopo, na
medida em que traz em seu comando/nucleo, a escolarizagdo e
profissionalizacdo do individuo. 2. Os atos analogos a crimes constantes da
CAC do embargante, em nada apontam para crime cometidos com violéncia
ou grave ameaca. 3. Exsurge do ECA um de seus principio que é a
segurancga, com absoluta prioridade, a efetivacao dos direitos fundamentais



daqueles que se encontram em condigdo de desenvolvimento. Exatamente
dai o carater educativo e ndo penalizante das medidas socioeducativas
dispostas no ECA que visam sempre a recuperacdo do menor para o
convivio em sociedade. Assim, sempre que verificada a pratica de ato
infracional disposto como crime, deve o juiz aplicar a medida necessaria e
suficiente a reintegracédo e ressocializagdo do adolescente. (Emb Infring e
de Nulidade 1.0428.10.001937-4/002, Rel. Des.(a) Walter Luiz, 12 CAMARA
CRIMINAL, julgamento em 04/09/2012, publicacdo da sumula em
17/09/2012).

Diante desse julgado € possivel perceber a preocupagao do judiciario e do legislador

em reintegrar o jovem na sociedade.

4.2.6 Internacgao

A medida de internacao corresponde a mais grave das medidas socioeducativas, em
razdo do elevado grau de ingeréncia estatal na esfera de liberdade dos jovens,
conforme aduz o art. 121 do ECA (FAINZILBER, 2010).

Essa medida é considerada a ultima ratio das penalidades a serem aplicadas pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, de modo que, elas serdao aplicadas em face

dos atos infracionais mais graves praticados.

Todavia, a aplicacdo desta medida deve-se encontrar sempre norteada pelos
principios da brevidade, excepcionalidade e respeito da condicdo peculiar da pessoa
em desenvolvimento (art. 121 do ECA), visto que estes principios representam a
viga mestra que edifica o instituto da internagédo na legislagdo do ECA (FAINZILBER,
2010).

Perante a analise desses principios se verifica que, o principio da brevidade decorre
do diploma constitucional e parte da premissa de que a intervencéo punitiva deve
ser adimplida pela criangca e adolescente no menor tempo possivel, tendo em vista
que essa medida € a mais delicada a ser aplicada, pelo fato dela restringir a
liberdade do adolescente, cujo prazo minimo é de 6 meses, sendo mantida até 3
anos, ressalvada a internagdo sancgéo, cujo prazo € de 3 meses tendo a sua
aplicagao prevista no art. 122, 11, do ECA(SHEICARIA, 2008).

Ja o principio da excepcionalidade informa que a medida de internagao deve ser a

medida aplicada, quando se evidenciar que as outras modalidades de medidas



socioeducativas falharam ou n&o se revelaram suficientes para implementar uma
acao socioeducativa no caso concreto. A adogao desta “pena”, no entanto se revela
bastante agressiva aos bens juridicos do adolescente, o que justifica o seu

enquadramento como uma medida excepcional (SHEICARIA, 2008).

4.3 SOLUCOES EMPREGADAS PARA DIMINUIR A CRIMINALIDADE JUVENIL

Diante da faléncia do sistema penitenciario vigente, é possivel constatar que este
nao consegue recuperar, nem mesmo ressocializar, tendo em vista que os presidios

brasileiros se encontram cada vez mais superlotados.

Diante disso, o judiciario do Rio Grande do Sul tem adotado uma medida
denominada de “justica instantdnea” onde se tem obtido eficacia e eficiéncia nas
acdes do poder publico referentes as infracbes perpetradas pelos menores. A
“‘justica instantanea” possui um centro de atendimento que tem a participagdo da
policia, Ministério Publico, Defensoria e do Judiciario atuando de forma integrada no
mesmo local, permitindo que se tenham decisdes quase que de forma imediata em
casos flagréncia levados pela policia civil e militar. Ja no tocante as apuragdes do
crime, este sistema n&o tem logrado muito éxito como se esperava, todavia,
comparado ao modelo anterior, pode-se dizer que esta muito melhor (ESTEVAO,
2007).

O modelo adotado em Porto Alegre encontra-se em conformidade com o artigo 88,
inciso, V, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que retrata uma das diretrizes da
politica voltada a integrac&o operacional do Judiciario, Ministério Publico, Defensoria
Publica, Seguranga Publica e Assisténcia Social em um mesmo local, para que
assim possa ser dado um atendimento inicial mais agil ao adolescente que foi

“penalizado” pela pratica de um ato infracional (ESTEVAO, 2007).

Nesse projeto de “justica instantanea”, os casos em flagrante, em regra possuem a
investigagcao precedente ao processo, onde a instrugcao e aplicagdao das medidas
socioeducativas se dardo de forma imediata, sendo ressalvada a internagao
provisoria, em que o contraditorio se efetiva de outra maneira. Este projeto tem tido

quase 100% (cem por cento) dos casos resolvidos no mesmo dia, ou em no maximo



quarenta e oito horas, o que revela tamanha eficiéncia e celeridade no tramite desse
procedimento (ESTEVAO, 2007).

Portanto, em vez de defender a reducdo da maioridade, se faz necessario adotar
politicas publicas que se revelem ageis e suficientemente amplas para combater os
fatores que alimentam a violéncia e a criminalidade, pois, as medidas
socioeducativas em espécie tem exercido um carater sancionatério nas criangas e
adolescentes que cometem atos infracionais ao invés de buscar ressocializar esses
menores (SPOSATO, 2006). Porém, esta incapacidade de ressocializar estd muito
associada a falta de estrutura fornecida a esses jovens quando vao cumprir essas

medidas socioeducativas.

Além disso, para Roberto Delmanto a estrutura das Febems sao precarias e
obsoletas, de modo que no seu artigo ele demonstra que n&o precisa gastar muito
dinheiro para se desenvolver planejamentos que surtam efeitos na diminuicdo do
indice de criminalidade, basta ter um bom plano e saber executa-lo. Além disso ,

segundo Delmanto (2001, p. 115):

Nos Estados Unidos, ha sete anos a ministra da Justica JANET RENO
implementou um plano nacional rapido, barato e exequivel mesmo para um
pais como o0 nosso. Construiram-se nas periferiasdas grandes e medias
cidades, pequenas quadras de esporte, um local para os jovens se
reunirem. O resultado foi surpreendente:indices de criminalidade na faixa
etaria de 12 a 17 anos chegaram a cair até 7%, caso de San Diego,
Califérnia.

Deste modo, percebe-se que a adogao de pequenas medidas prescinde o vultoso
gasto de recursos publicos, desde que essas medidas sejam bem orquestradas e
planejadas pelo poder publico. Porém, Delmanto propde no seu artigo, como
solugdo para inibir a impunidade dos jovens infratores, que os atos infracionais
perpetrados de forma dolosa pelos menores das quais resultam morte ou leséo
gravissima, fosse dilatado o tempo maximo da internagdo, onde a liberagéo
compulsodria pudesse ser razoavelmente ampliada, cujos prazos fossem inferiores
aos prazos de prisdo previstos no Cédigo Penal. Afinal, é cedigco que muitas vezes
trés anos nao seja tempo suficiente para ressocializar um jovem que tenha praticado
infragbes com certo requinte de crueldade (DELMANTO, 2001).

4.4 CRITERIOS DE IMPUTABILIDADE



O Direito Penal consagrou em sua legislagdo como critério para atribuir a
inimputabilidade para criangas e adolescentes o critério biolégico, que se
consubstancia pelo simples fato do individuo ser contemplado com a sistematica do
ECA até os dezoito anos incompletos. Logo, este sistema nao observa o
desenvolvimento cognitivo da pessoa até chegar aos dezoito anos, através do qual o
sujeito nao se submete a pena, mesmo que seja capaz de entender a ilegalidade
dos fatos, pois, o fator biolégico tem o condao de elidir a imputabilidade pela pratica

de ilicito criminal em face do sujeito ser menor de dezoito anos.

Ja o critério psicoldgico questiona se existe uma perturbagdo morbida no sujeito, que
comprometa a sua capacidade de compreensao acerca dos fatos do mundo da vida.
A doutrina, entretanto, critica essa corrente, pois, ela retrata o quanto dificil seria no
caso concreto, confeccionar prova do qual a pessoa conhecia a norma infringida,
uma vez que, este método se propde a analisar as peculiaridades do sujeito, o que

se revela bastante dificil na pratica.

Ja o sistema biopsicologico representa um misto do método psicolégico com o
biolégico, cujo comportamento deve se manifestar sob o amparo da
inimputabilidade, ou seja, a atuagao se dara com base numa situagdo cominada em
lei, pelo fato deste critério congregar a necessidade de se identificar os problemas
mentais, bem como o fator biolégico (PASCUIM, 2006, p. 108).

No entanto, no tocante ao Cédigo Penal aplica-se o critério biopsicolégico, onde se
vislumbra a congregagao do critério biolégico juntamente com o critério psicoldgico,
através do qual o sujeito além ter que possuir uma faixa etaria superior a dezoito
anos, o individuo deve estar também com a sanidade mental preservada para ser
responsabilizado criminalmente pelas suas agdes que produzam efeitos na seara

penal.

Diante disso, a pessoa demonstrara ter livremente a capacidade de entender o que
faz, exteriorizando a capacidade de compreender as consequéncias dos seus atos
através do qual apresentara aptiddo para se submeter as legislagdes penais. Logo,
com o preenchimento destes requisitos o sujeito pode ser considerado imputavel a
titulo de aplicagdo de pena, submetendo-se, portanto, ao conjunto de normas penais
incriminadoras (MINAHIM, 1992).



Perante este contexto, que versa sobre o critério de imputabilidade, percebe-se que
a nogao de responsabilizagcdo penal ndo se restringe ao fato da pessoa ser maior de
dezoito anos, mas também pela premente necessidade de se observar a maturidade
mental do sujeito ao manifestar a sua vontade, uma vez que o individuo devera
compreender o carater da ilicitude dos fatos reprovados pelo Direito Penal, visto que
os compreendendo, o individuo sera responsabilizado criminalmente
(PASCUIM, 2006).

Desse modo, pode-se depreender que o menor de dezoito anos € objetivamente
incapaz de discernir as consequéncias dos seus atos. Com isso, convém pontuar
que os critérios de imputabilidade ora tratados servem como elementos de exclusao
da culpabilidade, inclusive para aquelas pessoas que ultrapassarem a maioridade,
pois, mesmo que a pessoa seja maior de dezoito anos, ela pode ser desprovida de
capacidade de discernimento, em razdo de problemas psicologicos, 0 que ensejara

a sua exclusao da responsabilidade criminal.

Logo, perante a situagédo de vulnerabilidade fisica e psiquica que se encontram os
jovens na sociedade, evidencia-se a necessidade de um contingente de jovens
receberem um tratamento dispare ao atribuido aos adultos. Eis que, tratam-se de
pessoas que se encontram desenvolvendo a sua personalidade, em estagio de
maturacdo, de modo que, o conhecimento cientifico existente permite analisar os
jovens nas mais variadas formas, seja na perspectiva bioldgica, psicolégica ou

social, fato que por si so atesta a necessidade de um tratamento diferenciado.



5 A DIALETICA EXISTENTE ENTRE A REDUGAO DA MAIORIDADE E A
MANUTENGAO

A dialética corresponde a um método que promove discussdes sobre um postulado
erigido através do qual sdo apresentadas teses, antiteses e sinteses, cujo objetivo é
questionar a base cientifica deste postulado, possibilitando a apresentacdo de
argumentos contrarios aos apresentados pelas antiteses. Essas antiteses podem
também desconstruir ou aperfeigoar a construcao tedrica, dependera de como se
dara esse embate dialdgico, que permitira a construgdo de uma teoria ou nao.

Este método bastante utilizado tem como um dos grandes precursores tedricos o
eminente fildsofo Georg Wilhelm Friedrich Hegel, cujo método é comumente
conhecido como dialética hegeliana, dai a importancia da sua utilizacdo em artigos
cientificos e em monografias. Afinal, a sua utilizagdo em muito contribui para

aperfeigcoar o trabalho elaborado.

5.1 ARGUMENTOS FAVORAVEIS A REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL

A necessidade da reducdo da maioridade é sustentada pelos seus defensores,
através dos mais variados argumentos, dentre eles estdo os que sustentam que o
legislador estipulou a maioridade penal aos dezoito anos por ter utilizado como
parametro a maturidade dos jovens da década de 40. Isso atesta o descompasso do
marco tedrico com a atual realidade social. Afinal, 0 mundo mudou muito dos anos
40 para a atualidade, haja vista que os jovens da hodiernidade sofreram grandes
mudancas no tocante a capacidade de discernimento. Eis que a revolugéo
tecnoldégica trouxe severas mudangas ao quadro social, o que acarretou uma

maturidade precoce nos jovens da atualidade.

Na hodiernidade, o acesso a informacgao € infinitamente maior que nos anos 40,
visto que a industrializacdo e o acesso aos meios de informacdo ainda eram
precarios e de dificil acesso. Deste modo, o acesso desmedido a informagdes
permitiu que o adolescente dos tempos atuais obtivesse um maior grau de

amadurecimento em menor intervalo de tempo, possibilitando-se também de forma



mais célere o alcance da consciéncia necessaria para diferenciar o certo do errado,
quando comparado com o jovem da década de 40 (FAINZILBER, 2010).

Um dos argumentos bastante utilizado em defesa da redugdo da maioridade penal
esta vinculado a facultatividade que o adolescente detém entre os dezesseis e 0s
dezoito anos de poder votar nos mais variados cargos politicos, que estruturam o
pais. Destarte, se o poder legislativo encara o jovem com a maturidade suficiente
para participar do futuro da nacdo, ndao ha porque considera-lo imaturo para

compreender o carater ilicito de uma conduta tipica (SIMOES 2000).

Além disso, Fernando Capez (2007, p.78 e 79) defende que € justa a reducdo da
maioridade penal, uma vez que, para ele a atual situacéo retrata uma “carta branca”
para que os adolescentes pratiquem barbaries no seio da sociedade e fiquem
impunes. Diante disso, Capez também defende que nao tem fundamento o
argumento de que o infrator é fruto da sociedade, em razéo dele n&o ter tido acesso
a lazer, saude e educagao, estando, inserindo, portanto, na margem da sociedade.
No entanto, se tal argumento fosse valido, efetivamente, o mesmo deveria ser
aplicado aos maiores de 18 anos que também sado oriundos de familias
desestruturadas e que vivem de forma precaria e indigna, mas que na pratica ndo
sad beneficiados com esses argumentos. Com base nisso, pode-se perceber a

incoeréncia logica na defesa do argumento contrario a redugao.

Ademais, Guilherme de Souza Nucci, citado por Fernando Fainzilber (2010, p. 122-
123), sustenta a possibilidade de criagdo de emenda constitucional, que possibilite a

reducdo da maioridade penal, pois, segundo ele existe:

Uma tendéncia mundial na redugdo da maioridade penal, pois ndo mais é
crivel que os menores de 16 ou 17 anos, por exemplo ndo tenham
condigbes de compreender o carater ilicito do que praticam, tendo em vista
que o desenvolvimento mental acompanha, como é natural, a evolugao dos
tempos, tornando a pessoa mais precocemente preparada para
compreensdo integral dos fatos da vida”, finalizando com a afirmagéo de
que ndo podemos concordar com a tese de que a direitos e garantias
fundamentais do homem soltos em outros trechos da carta, por isso
também clausulas pétreas, inseridas na possiblidade de emenda prevista no
Art. 60, §4°, IV, CF.

Logo, segundo o referido autor, os jovens com dezesseis anos ja possuem
maturidade suficiente para discernir acerca da ilicitude dos fatos perpetrados, sendo

passivel, portanto, de responder criminalmente pelos seus atos.



Na década de 70 iniciou-se o reconhecimento da sociedade de uma doutrina
politico-criminal, comumente conhecida como “Movimento de lei e ordem”, também
denominada como "Law and order'. Os operadores do direito mais severos
defendiam que os elevados indices de criminalidade devem ser controlados ou
minimizados através da adog¢do de medidas mais duras com oOs sujeitos que

infringirem a lei.

A propagacao destas ideias se deu em uma conjuntura social inerente aos paises
subdesenvolvidos e em desenvolvimento, sobretudo no que tange aos paises
latinos, que durante este periodo enfrentou diversas ditaduras militares. Neste
cenario, as pessoas detentoras de um maior poder aquisitivo estavam sendo alvo
frequente de crimes, tais como: sequestros e roubos a grandes personalidades da
sociedade da época. Em virtude desses eventos, o Direito passa a ser visto como a
ferramenta habil para dirimir estas celeumas sociais enfrentadas pela sociedade,
como se as normas penais fossem capazes de resolver todos os males provocados
pela violéncia juvenil (TELLES JUNIOR; GRAU, 2012).

Para essa doutrina, quanto mais rigor tiver a legislagdo mais eficiente sera a
Administracdo Publica no que toca as questbes referentes a seguranga publica
(TELLES JUNIOR; GRAU, 2012). Em verdade o governo acaba empregando
medidas paliativas de cunho repressivo ao invés de adotar medidas preventivas por
intermédio das politicas publicas em busca de uma melhor distribuicdo de renda,
educacado, saude dentre outras questdes que permitiriam vislumbrar-se um estado

mais justo e solidario.

A referida tese sustenta a necessidade de se aplicar as mais elevadas penas
privativas de liberdade, adotando-se um maior rigor nas condenagdes por praticas
delituosas, seguindo-se, destarte, as diretrizes tragadas pela escola de Chicago dos
Estados Unidos, que defende os desdobramentos tedricos da lei e ordem. Posto
que, segundo estes postulados a coagao psicoldgica promovida pela sangéo inibe a
pratica de ilicitos penais (TELLES JUNIOR; GRAU, 2012).

Logo, perante essa conjuntura social dentre os argumentos levantados pelos
defensores da reducdo da maioridade penal é suscitada a tese de que os adultos
estavam se utilizando dos adolescentes nas acgbes criminosas, fato que
impossibilitava a efetiva agdo da policia e da justica, uma vez que os verdadeiros
autores dos crimes ficam impunes (TELLES JUNIOR; GRAU, 2012).



Ademais, € necessario pontuar que ao tratar da capacidade para a responsabilidade
penal, suscita-se o fato dos jovens poderem votar aos dezesseis anos, o que de per
si pressupde o reconhecimento da maturidade dos jovens, que atualmente possuem
um maior acesso as informagdes seja pela rede mundial de computadores, seja
pelos meios de comunicacdo, que veiculam as informag¢des em tempo real,
proporcionando-se o amadurecimento dos jovens de forma mais precoce (TELLES
JUNIOR; GRAU, 2012).

Logo, diante dessas circunstancias advoga-se a tese de que os jovens tém plenas
condigdes de responder penalmente por suas condutas, visto que segundo esta
corrente ndo haveria 6bices constitucionais para alterar a maioridade penal, uma vez
que o grande o motivo que justifica a inimputabilidade seria a auséncia de
discernimento ao praticar delitos (TELLES JUNIOR; GRAU, 2012).

Ja no tocante a constitucionalidade da diminuicdo da menoridade, o jurista Kyoshi
Harada (2007, p.1) ndo concorda com a tese ventilada que defende a
inconstitucionalidade da redu¢ao da maioridade, pois, segundo ele o Cédigo Penal é
de 1940, visto que naquela época o discernimento do jovem de 18 anos néao
corresponde a mesma maturidade que o jovem da hodiernidade, haja vista que
atualmente o proprio legislador admite que o adolescente de dezesseis anos eleja o

seu representante no legislativo, uma vez que, segundo ele:

Alguns juristas, embora favoraveis a revisdo do principio da
inimputabilidade, argumentam com a impossibilidade juridica de sua
supresséao, porque estaria protegido pelas clausulas pétreas (art. 60, § 4°, IV
da CF). Assim ndo entendemos. Se é verdade que direitos fundamentais
néo sdo apenas aqueles arrolados no art. 5° da CF, ndo menos verdade que
o art. 228 da CF, que prescreve a inimputabilidade do menor de 18 anos
esta inserido no capitulo VII, que versa sobre a familia, crianca, adolescente
e idoso, isto é, envolve consideragao de conceitos em evolugado. Por isso,
possivel a ampliagcdo da idade do idoso para fins de aposentadoria. Assim,
nao é de se supor que o constituinte tenha manietado a acdo do Estado na
defesa da sociedade contra crimes perpetrados por adolescentes, um
conceito dinAmico e nado estatico. A infragdo cometida por menores de 18
anos, que na década de 40 era uma excegéao, hoje, transformou-se em uma
rotina. Pior ainda: é causa da expansao de crimes praticados por adultos,
com o emprego de menores inimputaveis.

Nenhuma norma constitucional pode ter a aptiddo para petrificar conceitos
em aberto. E a inteligéncia do intérprete deve pautar-se pela leitura
atualizada dos textos legais (constitucionais e infraconstitucionais), levando
em conta que a idade mental do menor de 18 anos, atualmente, ndo mais
corresponde a idade cronolégica do adolescente da década de 40
(HARADA 2007, p. 1).



Nesta mesma linha, o professor Guilherme de Souza Nucci ao comentar o art.27 do
CP, demonstra ter um posicionamento favoravel a redugdo da menoridade, visto que
para ele ndo ha empecilhos para tal construgao juridica através da implementagao
de emendas a Constituicao, que possibilite a redugao da maioridade. Porém, Nucci
faz ponderagdes em relagcdo a estrutura do sistema carcerario atual, uma vez que
ele se revela precario e decadente em face da superlotagcado existente, o que torna,
momentaneamente, inviavel a ado¢ado dessa medida antes de reestruturar o sistema
prisional (NUCCI, 2007).

Além disso, a doutrina filiada por Estevam admite a defesa da reducdo da
menoridade penal como uma alternativa para reduzir os altos indices de
criminalidade que afligem a sociedade, através do qual eles defendem que o art. 228
nao deve ser considerado clausula pétrea, ndo merecendo, destarte, guarida o art.
60, § 4°, IV, da CF (ESTEVAM).

5.2. POSICIONAMENTO INTERMEDIARIO ACERCA DA MAIORIDADE

Luis Flavio Gomes sustenta que a maioridade € uma alternativa inapropriada e
desproporcional para minimizar a criminalidade juvenil. Porém, segundo ele ndo é
razoavel e flexivel por parte do ECA delimitar o prazo de internacdo em até trés
anos, visto que tanto a redugdo como a limitacdo do prazo de trés anos para a
internacao retratam posicdes extremadas, de modo que, a solucdo aludida seria a
ampliagdo da medida de internagdo para os crimes mais graves, como é o caso de

homicidio, dos crimes hediondos, dentre outros.

Além disso, advoga-se a tese de que um menor que tenha praticado um crime com
requinte de crueldade, apresentando patologias psiquicas poderia ficar internado por

até dez anos caso fosse necessario.

O professor Fernando Capez também capitaneia a ideia de ampliacédo da pena de
internacao, visto que, ele defende que o autor da conduta criminosa deve sofrer a
retribuicdo em consonancia com a gravidade da infragdo perpetrada, estando,
portanto, sob o amparo da principio da individualizacdo das penas e da
proporcionalidade.



Ele acredita que ao invés do adolescente ser liberado compulsoriamente aos vinte e
um anos, o jovem deve ser liberado aos 30, ampliando, portanto, o tempo de
restricdo da liberdade até conseguir ressocializar o jovem ao longo deste periodo
(CAPEZ, 2007).

Outro doutrinador que admite a ampliagdo da medida de internacido € Roberto
Delmanto, que sustenta que seria desproporcional um jovem praticar um crime que
produza sérias lesdes a bens juridicos e se submeta no maximo a uma pena de trés
anos (DELMANTO, 2001).

Ja para Luiz Flavio Gomes, mencionado por Fernando Fainzilber (2010, p.134-135),
o ECA ja prevé medidas que podem ter eficacia social. Contudo, ele admite que seja
adotada uma postura mais rigorosa para os jovens que possuem certo desvio de
personalidade e que tenha causado a morte de forma dolosa, de modo que, neste

casos deveriam serem ampliadas as medidas de internagéao.

Nesse sentido, Amaro citado por Fainzilber, aduz:

Para mudar padrbes de conduta, de valores, e levar o individuo a poder
administrar seus instintos agressivos e libidinosos, bem como se
conscientizar de sua capacidade de construir e descontruir relagdes, pode-
se levar mais de uma década nos casos de sucesso terapéutico. Nessas
condigbes, os trés anos de internagdo de menores com delitos graves sao
insuficientes para mudancas. A diminuicdo da maioridade penal pura e
simplesmente n&o resolveria o problema pratico. Algumas conclusdes
podem ser colocadas: a eliminacdo do art.21 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente e o aumento do numero de anos em que o menor ficara
privado de sua liberdade, dependendo da gravidade do crime, enquanto sua
periculosidade para o meio ambiente permanecer, e a adogao de medidas
profilaticas no meio social para diminuir o nimero de jovens que surgem
com atividade antissocial; a formagdo de uma junta profissional
especializada (psiquiatras, psicologos, psicanalistas, assistentes sociais,
etc.), cuja responsabilidade é aferir se a variavel periculosidade antissocial
permanece, para opinar sobre a possivel liberagdo da internagdo nos
estabelecimentos especializados, e ndo apenas um numero trés, quatro,
cinco ou dez anos, que ndo sao capazes de controlar a variavel
periculosidade antissocial. (FAINZILBER, 2010, p. 135)

Neste contexto, ele defende que o menor nessa situacdo devera receber um
tratamento adequado que nao devera durar mais do que dez anos, conforme

também sustenta Luis Flavio Gomes.

Neste panorama, € interessante a concepgao mencionada por Fainzilber, onde Artur
Kaufman, professor, doutor no Departamento de Psiquiatria da Faculdade de

Medicina da USP, defende o seguinte argumento:



Considero que o menor que disponha de consciéncia, entendimento,
discernimento, intengdo, compreensao, ao crime qualificado com requintes
de crueldade, deva ser julgado imputavel e responder em um primeiro
momento dentro do Estatuto da Crianca e do Adolescente, recebendo assim
uma sangao socioeducativa e, a partir do momento que atingir a maioridade,
deva responder criminalmente. Nao se trata de colocar o adolescente numa
penitenciaria juntamente com criminosos adultos, mas que haja uma
internagdo sem limite de tempo maximo pré-determinado, uma vez que o
namero "3”( de trés anos) nada significa. Seria mais interessante que o
menor internado fosse submetido a medidas socioeducativas e
periodicamente fosse visto por uma equipe de saude mental que avaliasse
seu grau de periculosidade. Mas estas deveriam ocorrer dentro de um
estabelecimento realmente efetivo, com programas de psico e socioterapia,
atividades fisicas, esportivas, artisticas, etc, prestacdo de servicos a
comunidade liberdade assistida e insergdo em regime de semiliberdade, e
ndo uma instituicdo que representasse uma escola de crimes, como é
atualmente a Febem, ironicamente chamada de Fundacdo Estadual para o
Bem-Estar do menor. Nos casos irrecuperaveis, somente seria aplicada ao
menor infrator a medida de seguranca, que poderia eventualmente manté-lo
confinado pelo maior tempo possivel, caso nado fosse constatada a
cessacéao de sua periculosidade. (2010, p.134).

Logo, diante desses apontamentos realizados por Artur Kaufman pode-se
depreender que o adolescente, inicialmente se submetera ao ECA até atingir a
maioridade, porém a depender da gravidade do seu crime ele podera continuar
respondendo caso a sua periculosidade ainda nao tenha sido cessado, visto que
este jovem sera acompanhado por uma equipe multidisciplinar que estara
frequentemente te avaliando e aferindo a sua periculosidade até a mesma ser

cessada.

Outro posicionamento inovador e bem fundamentado é o esposado por Luiz Flavio
Borges D’Urso (1990, p.01), que propde a redugdo de uma imputabilidade com base
na capacidade de autodeterminagdo, utilizando-se, portanto, um critério

biopsicoldgico.
Nesse sentido, S6nia Maria Teixeira da Silva (2000, p.01) questiona:

Sera que os nossos profissionais estdo preparados para realizar esses
exames com a seriedade que lhes é exigida? Diante da divulgagdo de
tantos laudos falseados por intitulados “profissionais”, teremos que a
constatacdo do “amadurecimento intelectual e emocional” do infrator seja
mais um meio de se promover injusticas no Pais.

Neste cenario, todavia, defende-se também a reducdo da maioridade, através do
principio da prevengao geral, que informa que a pena imposta ao delinquente faz
com que a sociedade sinta-se intimidada caso viole a Lei Penal, tendo em vista que
uma punicdo branda para estes jovens traria o ideario légico de que o “crime

compensa”.



5.3 ARGUMENTOS DESFAVORAVEIS A REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL

Um dos posicionamentos que pode ser superado acerca da reducdo da maioridade
esta associado a tese de que a capacidade do direito a voto de per si certifica a
capacidade do sujeito responder pelos seus atos na esfera penal, pois, o sujeito que
tem a capacidade de escolher os seus representantes teria também capacidade de

responder criminalmente pelas suas agbes(Saraiva, 2008).

No entanto, neste mesma linha intelectiva Fernando Fainzilber cita Jodo Batista
Costa Saraiva, que afirma:

Dizer-se que o jovem de 16 anos pode votar e por isso pode ir para a cadeia
é uma meia-verdade (ou uma inverdade completa). O voto aos 16 anos é
facultativo enquanto a imputabilidade é compulséria. De resto, a maioria
esmagadora dos infratores nesta faixa de idade se quer sabe de sua
potencial condicdo de eleitores; falta-lhes consciéncia e informagdo. A
questao de fixacdo de idade determinada para o exercicio de certos atos da
cidadania decorre de uma decisdo politica e nao guarda relagbes entre si,
de forma que a capacidade eleitoral do jovem aos 16 anos — facultativa — se
faz mitigada. A proposito, a legislagao brasileira fixa diversos parametros
etarios, ndo existindo uma Uunica idade em que se atingiria no mesmo
momento, a “maioridade absoluta’. Um adolescente pode trabalhar a partir
dos 14 anos e, no plano eleitoral, estabelece que o cidadao para concorrer
a vereador deve ter idade minima de 18 anos; 21 anos para deputado,
prefeito ou juiz de paz; 30 anos para governador, e 35 para presidente,
senador ou Ministro do STF ou STJ. Nao ha critério subjetivo de
capacitagdo e sim decisdo politica. Assim, mesmo sendo discutivel a
decis&o constituinte de outorgar o voto facultativo aos 16 anos, o fato de per
se ndo leva a conclusédo que o adolescente nesta idade deve ser submetido
a outro tratamento que ndo aquele que o Estatuto Ihe reserva em caso de
crime — mesmo eleitoral. Ninguém discute a maior gama de informacgdes ao
alcance dos jovens. A televisdo hoje invade todos os lares com suas
informagdes e desinformagdes, trazendo formagdo e deformagao.
Considerando o desenvolvimento intelectual e o acesso médio a
informacao, é evidente que qualquer jovem, aos 16, 14 ou 12 anos de idade
é capaz de compreender a natureza ilicita de determinados atos. Alias, até
mesmo criangas pequenas sabem que nao se pode matar, que machucar o
outro é “feio” ou que ndo & permitido tomar para si o objeto do outro (2010,
p. 120-121)

Logo, o fundamento de que o adolescente tem a capacidade de votar atestada
mediante lei ndo tem o cond&do de reconhecer a capacidade de discernimento do
jovem infrator, uma vez que, esse poder conferido aos maiores de dezesseis anos,
em verdade tem mais cunho eleitoreiro e politico do que parametro técnico que

justifique o reconhecimento desse direito a voto.



A grande maioria dos doutrinadores e académicos, tais como, Frédson Frailan C.
Rodrigues e Joildo Souza dos Humildes Luis Flavio Gomes e Luciana Boiteux
sustentam que a reducdo da maioridade € desnecessaria, visto que, os seus
defensores fundamentam o seu posicionamento através de questbes juridicas e
sociais que consolidam e justificam os seus argumentos. Os mencionados autores
advogam a tese segundo a qual os verdadeiros causadores do alto indice de
criminalidade juvenil sao provocados pela sociedade em geral, cuja
representatividade é exercida pela familia, sociedade em sentido estrito e o Estado
(RODRIGUES; HUMILDES 2008), uma vez que, este ultimo se revela omisso frente
aos abusos perpetrados pelos menores ao ndo adotarem politicas publicas sérias
que previna a pratica de condutas ilicitas consumadas pelos jovens. Porém, na
pratica os governantes acabam adotando medidas paliativas para dirimir esses

problemas, ao invés de enfrenta-los de forma efetiva.

Diante desse cenario, Jodao Estevam da Silva aduz,(1992, p. 19-22) o seguinte:

Como vimos o principal argumento dos que querem ver reconhecida ou
reduzida a menoridade penal € o do crescente indice de criminalidade
juvenil. Todavia, ndo fazem seus defensores, alusdo a crescente miséria, ao
desenfreado favelamento periférico de nossas cidades, ao brutal
desemprego, a ma de distribuicdo da renda, a inexisténcia de controle de
natalidade, ao analfabetismo, a falta de mao-de-obra qualificada, a
deslavada malversagdo da coisa publicas nesta sagrada, em especial do
dinheiro — conduta esta se quer considerada de natureza hedionda, o que
tem servido de fonte segura, sombria para matar sua sede nos cofres
publicos —, o que mostra o quanto deixa a desejar a pretendida redugao da
menoridade neste pobre pais.

Diante dos fatos ora retratados € factivel que os argumentos que defendem a
manutencdo da maioridade tém o conddo de se sobrepor aos da reducido da
menoridade penal, tendo em vista que existe uma série de fatores sociais que

impulsionam os menores a infringir as normas penais.

Neste senda, Paulo de Castro Bezerra, citado por Fernando Fainzilber (2010, p.126),
apresenta de forma reduzida os seus argumentos contrarios a redugdo da

imputabilidade, onde pontua as seguintes questdes:

Em sua grande maioria, referem-se a delitos contra o patriménio, levando-
nos a concluir estarem outros fatores sociais contribuindo para que o infante
passe a delinquir, assim como os que tém levado cada dia mais criangas e
adolescentes as ruas para pedir “uns trocados” em nossas residéncias e
nas janelas de nossos carros. [...] Tentam passar a ideia que o Estatuto néo
€ uma boa lei e é inaplicavel a nossa realidade, mesmo sabendo que este
ainda sequer foi colocado em pratica apenas por omissdo da sociedade e
do Poder Publico, que nao trata esta questdo como prioridade absoluta,
assim como exige a Constituicdo Federal. [...] Trata-se de um argumento



demagdgico e risivel. A diminuicdo da idade penal ndo sera capaz de
impedir que amanha sejam recrutados aqueles entre 14 e 16 anos de idade,
ou mesmo o0s mais jovens. E, a partir dai, qual sera a simplista “solucao” a
ser proposta? Por certo continuarmos o0 mesmo processo de redugao sem
discussdo das verdadeiras causas a serem atacadas, quando entdo no
Brasil até mesmo o recém-nascido merecera punigao por ser um “criminoso
em potencial”’. [...] Como explicar por que ainda ndo houve esta mesma
“‘mobilizagao social” que ha para a redugéo da idade penal, para se garantir
as nossas criangas e adolescentes, verdadeiramente, o direito de uma vida
digha, com educacdo de qualidade, morada, saude, livres de qualquer
forma de exploragdo e constrangimento? InUmeras perguntas que por eles
nunca serao respondidas.

Ademais, ha quem defenda a manutencdo da maioridade penal sob a tese de que a
propor¢gao dos menores que cometem delito de maior gravidade representa um
percentual muito pequeno, ou seja, os delitos praticados por esses jovens sao
representados por infracbes de menor ofensividade. Diante disso, conclui-se que os
jovens nao praticam infragbes que causem grandes lesdes aos bens juridicos, o que
demonstra que as agdes perpetradas pelos menores ndo ensejam tanto perigo como

a midia divulga.

Segundo Fernando Fainzilber (2010), reduzir a imputabilidade penal implicara no
ingresso de individuos que outrora eram considerados inimputaveis para o sistema
penal, tendo em vista que a realidade do sistema penitenciario € bastante delicada,
pois, € cedico que as casas de detengdo correspondem a verdadeiros antros de
criminalidade e desrespeito aos direitos humanos, representando um aglomerado

grupo de pessoas, perante um ambiente superlotado em condigdes subumanas.

Logo, inserir o jovem no sistema penitenciario brasileiro € condiciona-lo a uma
situacdo de dificil recuperacdo e reinser¢cao social, pois, nestas condi¢coes
desumanas e degradantes a tendéncia € de o jovem piorar a sua condigao.

Afinal, sabe-se que a situagdo do sistema penitenciario patrio é tragica e penosa,
haja vista que € evidente a dificuldade de recuperagdo e reinser¢do social do
apenado. Desta forma, é nitida a inviabilidade da insergao social do menor infrator
neste mesmo sistema, que é considerado para muitos como a “universidade do

crime”.
Acerca desta tematica, Paulo José da Costa Junior aduz a seguinte:

Por vezes, no entanto, preocupamo-nos com o mais, e abandonamos o
menos. Fala-se em cura , em recuperagédo do delinquente. E o Ipresidiario
sai do carcere e em condigdes morais mais precarias do que entrou
Preferivel seria que se garantisse um minimo para, entdo, galgar os
degraus elevados da recuperacdo. O Estado precisa assegurar ao recluso



sair da prisdo pelo menos como entrou. Se o carcere nao puder reeducar o
delinquente, n&o podera jamais deteriora-lo, reformando-o in pejus. Este é o
imperativo menor que ndo pode deixa de ser atendido. Desde Platdo vem
assegurado esse direito do presidiario de n&o ser deteriorado no carcere.
Mas nds, o mais das vezes, nos olvidamos dele. As prisdes funcionam, nao
raras ocasides, como verdadeiras academias do crime. O carcerario sai
doutor, e capelo, nas filigranas do delito. (COSTA JUNIOR, 1993, p. 101-
103).

Dessa forma, é visivel a tendéncia que existe dos menores marginalizados
reincidirem na pratica de atos infracionais, na medida em que esses fatos ora
relatados so reiteram a necessidade do Estado investir na educacao, saude e lazer,
a fim de contemplar ao jovem marginalizado outra perspectiva de vida. Afinal, o lugar
de jovem n&o €& nas ruas ameacgando e causando lesbes a bens juridicos de
terceiros com a pratica de atos infracionais. Mas, na escola buscando se aperfeigcoar

para ter um futuro promissor.

Nesta esteira, Magalhdes Noronha, citado por Fainzilber, emite a seguinte opinido

acerca desta tematica tao controversa:

O problema do menor infrator € dos mais graves que o povo tem que
enfrentar e sua solugdo nio é simples. Enquanto o maior sofre privagoes,
como podera o menor subtrair-se aos seus efeitos? InUmeros sdo os que
comegam por nao apresentar condi¢des organica que os habilitem a
enfrentar as vicissitudes da vida. Gerados em ventres famélicos, corroidos
pela sifilis e pelo alcool, sdo fisicamente destituidos de condigdes
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, coberta com andrjjios, levam o dia a estender a mao a
caridade publica. A vida, sem duavida, é-lhes madrasta. Escorragado quase
sempre, sem ter uma palavara de carinho, conforto ou estimulo, vai, entao,
0 menor criando-se e aproximando-se da maioridade, animado por um
espirito de revolta, que o faz rebelar-se contra os que ndo o compreendem
ou ndo veem os que ele sofre, ele que outra culpa ndo tem a nio ser a de
ter vindo ao mundo sem que pedisse [...]. No terreno material, tudo Ihe falta.
Nem sempre tem a maloca que o possa abrigar da chuva que alaga, do frio
que enregela, do vento que vergasta e do sol que caustica. Dorme
frequentemente em plena via publicas nus desvaos das casas, sob pontes,
viadutos, etc. Durante o dia bate a rua, essa grande escola do crime, a
espreitada oportunidade propicia para obter o que ndo lhe ddo. Encontra-se
0 menor nessa fase que é a da formagdo do carater. E ele amoldavel e
ajustavel, sofrendo por isso a influéncia do ambiente em que vive. E, agora,
ao invés da méo amiga que o ampare e conduza para viver honesto e util, é
o exemplo do companheiro maior que ira influir sobre ele. Envereda entao
pelo crime. Primeiramente é a subtragdo de uma coisa de somenos: um
fruto tirado da arvore do vizinho, uma quinquilharia subtraida da proépria
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 da cara suja, o capitdo da areia, aproxima-se da maioridade penal. E
agora um ladrdo, um viciado, um corrupto estando a penitenciaria a sua
espera (FAINZILBER, 2010, p.136-137).



Portanto, perante esse cenario social exibido compreende-se que 0s menores
infratores descambam para o mundo do crime, em razao de diversos fatores sociais,
cujos principais motivos estao associados a uma familia e vida desestruturada, na
qual a falta de oportunidades de crescimento e o meio precario em que vivem,

acabam tornando-os reflexos do ambiente em que estéo inseridos.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), porém, sob uma analise da sua
existéncia, permite tragar dois objetos a serem alvo de reflexdo. O primeiro esta
associado ao préprio carater da lei e o segundo esta relacionado ao papel que é

exercido pela inimputabilidade no contexto da legislagao brasileira.

Afinal, estas premissas servem de base para reverberar a dedicagdo do Estado com
o destino das criancas e adolescentes brasileiros, o que demonstra “tamanha
preocupacao” do ente com adocdo de medidas politicas de carater protetivo

adotadas em prol do menor de dezoito anos.

Todavia, a sociedade e os operadores do direito muito se questionam se toda essa
legislagdo e politicas protetivas vigentes detém plena efetividade no seio da
sociedade (CERQUEIRA 2008). Afinal, o proprio ECA e a Constituicdo Federal
preveem um grande arcabouco de direitos e garantias em prol deste grupo, porém a
sociedade ainda ndo conseguiu identificar um resultado pratico e efetivo para as

celeumas que envolvem a criminalidade juvenil.

Diante desse cenario, percebe-se que o Estado brasileiro valoriza em demasia o
exercicio do poder legiferante em garantir direitos, deixando de se preocupar com
toda a estrutura que se faz necessaria para se obter a eficacia social dessa
legislacdo que permeia a sociedade. Afinal, ndo € a mera edigdo de normas que ira
solucionar e provocar mudangas sociais necessarias para se lograr uma satisfagcéao
social no tocante a protecdo de direitos juvenis, tendo em vista que o menor de
dezoito anos deve receber um tratamento diferenciado e especial quando
comparado aos adultos (BIANCHINI; GOMES, 2007).

Neste panorama, os estudiosos da sociologia se propdem a analisar os fenébmenos
sociais que circundam o grupo de criangas e adolescentes que mais cometem
infragbes. Nesta pesquisa o0s socidlogos puderam identificar que existem

caracteristicas que sao comuns as familias que possuem menores infratores, como



por exemplo, a situacdo de pobreza, o alto indice de natalidade e uma moradia
desestruturada (RODRIGUES; HUMILDES, 2008).

Perante estes problemas os psicélogos e psiquiatras constataram que as relagbes
afetivas existentes nestas criangas sao precarias e insatisfatorias, uma vez que
essas familias ndo conseguem atender as necessidades materiais elementares para

manutengao de uma vida digna. Eis que:

Médicos tém também denunciado o grande numero de doengas e mortes
resultantes da desnutricao, da falta de condi¢gbes de salubridade, em locais
onde se alojam as populagdes de baixa renda. Por outro lado, inexiste uma
acdo, na area de saude, apta a oferecer resposta proporcionalmente capaz
de reverter o quadro, até porque a questdo passa pelo ambito de outras
acgoes.

Educadores, por sua vez mostram a alarmante quantidade de criangas que
ndo tem acesso a educacdo ou tém-no de maneira inadequada, o que gera
evasbes em massa das escolas. Relacionam o fato com a pobreza, a
necessidade de precocemente enfrentarem tais criancas o mercado de
trabalho em subempregos e com falta de estimulagdo ambiental
compensatoria. Esses dados demandam uma politica educacional
transformadora, atenta a interessada em nossos programas, nova didatica e
novas escolas.

Nesse panorama, surge o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
pretendendo absorver todas as necessidades sociais (da mesma forma que
alguns outros textos legais) e torna-las satisfeitas através da norma.
Cuidando de matérias que vao desde a identificacdo plantar e digitais do
recém-nascido, ao conceito formal de liberdade (art. 16) e, dentre outros
direitos, ao de acesso assegurado as diversbes e espetaculos publicos,
representa a fé na capacidade magica da lei. (MINAHIM, 1992, p. 92)

O ECA, ao longo do tempo, tem sofrido cada vez mais com as discussdes acerca da
reducdo da maioridade, de modo que, isto tem sido presenciado com certa
frequéncia, sobretudo, em razdo do surgimento dos mais variados meios de
comunicacado, que de certo modo potencializam e muitas vezes criam a prépria
opinido publica, sendo estas concepgdes na maioria das vezes incompativeis com a

realidade juridica e social.

Neste sentido, a pressdo midiatica, mesmo que indiretamente, através de seus
programas e novelas, constroem e convencem a populagdo de como elas devem
pensar sobre um dado tema (BIANCHINI; GOMES, 2007).

Segundo Roberto Barbato Junior (2004, p. 430-431), nos paises em que se
vislumbra um alto indice de corrup¢cdo envolvendo os operadores do direito,
inumeros grupos sociais manifestam a sua indignagdo com a estrutura do judiciario,
que muitas vezes se revela moroso para resolver os problemas suscitados em sua
esfera de poder. Diante disso, pode-se observar que, em vez da midia buscar

alternativas para dirimir os problemas ora enfrentados, eles preferem promover



severas criticas ao contexto social em que vivem, comprometendo ainda mais a
imagem do tema em questdo, pois, ao invés de ajudar a resolver o problema e
reverter esse quadro de violéncia. A postura adotada somente amplia a insatisfacao
popular, o que pode, inclusive acarretar mais problemas sociais, de modo que,
perante esta situacdo, o espirito de solidarismo se camufla, dando-se forga para a
opinido publica pensar que as instituicbes do “legislativo, executivo e judiciario” se

encontram totalmente irrecuperaveis.

Consoante, a analise de Ana Lucia Sabadell, “a maior parte da sociedade tem uma
imagem distorcida do sistema juridico e, desta forma, as respostas n&o refletem a
realidade do mundo do direito, mas somente uma opinido confusa e ideoldgica”
(2002, p. 211). Afinal, a maioria dos cidadaos brasileiros ndo detém conhecimento
necessario para filtrar as informacdes veiculadas, bem como questiona-las. Isto
compromete a capacidade de entender se a justica combate ou ndo com eficiéncia a
criminalidade. Nesta situagédo, caso essas indagagdes sejam levadas ao cidadéo,
ele, invariavelmente, vai tentar responder generalizando com base em poucas
experiéncias pessoais e, principalmente, reiterando a opinido manifestada pela
midia, que somente da énfase aos escandalos e nunca noticia o cotidiano da

organizacgao do judiciario, somente registrando os momentos que os interessa.

Com isso, presencia-se que 0s questionamentos referentes a opinido sobre o
judiciario em geral, somente reproduz “o senso comum”, difundido pela midia, que
retrata esteredtipos e visbes sensacionalistas, 0 que nao permite seguramente
constatar a realidade de fato e de direito (WEINMANN, 2007).

O poder da midia na opinido publica pode ser verificado, por exemplo, quando se
veicula a ocorréncia de um crime repugnante e a populagdo € movida pelo
sentimento de insatisfacdo, que é muito caracteristico de quem se vé perante as
atrocidades do dia-a-dia. Logo, sob a égide de uma suposta legitimidade reivindica-
se san¢des mais severas ao menor infrator (BARBATO JUNIOR, 2004).

No direito patrio, como todos sabem, alguns propdéem a redugdo da maioridade
penal para os jovens de dezesseis anos e outros sustentam, inclusive, que deveria
ser reduzidos para os quatorze anos. Todavia, muito se questiona se essas
propostas irdo efetivamente promover uma redugao no elevado indice de violéncia

no Brasil, e se essa seria a melhor via a ser eleita para dirimir este problema.



Nesta senda, podem-se aferir dois posicionamentos extremados acerca da reducao
da maioridade, sendo a primeira dos seguidores da doutrina do direito penal maximo
e, do outro lado, a doutrina que defende o abolicionismo penal, que inclusive vai de

encontro com a reducao da maioridade penal.

A implementagédo de normas de Direito Penal em situa¢des de crise social revela-se
temeraria em face da violagdo aos direitos fundamentais albergados pela atual
Constituicao brasileira. Visto que, em virtude do sensacionalismo promovido pelos
meios de comunicagao, revela-se cada vez mais preocupante a intervencao estatal
em matéria penal, haja vista que, conceber a ado¢cdo de normas penais sob o
amparo de uma politica de carater simbdlico e emergencial, acaba invertendo a
ordem de valores que consagram a atuagao subsidiaria do Direito Penal como a
ultima ratio para solucionar os problemas enfrentados pela populagdo, uma vez que
o sistema juridico penal acaba sendo usado para outros fins, que ndo os de defesa a
direitos fundamentais, como, por exemplo, voltados a atender aos anseios da
opinido publica, que muitas vezes € manipulada pela midia (BIANCHINI; GOMES,
2007).

Nesta linha de raciocinio, evidencia-se que o elevado grau de sensacionalismo
promovido pelos meios de comunicagdo locais e nacionais, associado a falta de
vontade de apresentar noticias sérias e reais, consubstanciam as matérias
veiculadas a populacdo, que absorvem essas informacdes transmitidas como se
fossem uma verdade absoluta, 0 que maximiza o sentimento de impunidade e
inseguranga na populagéo, tendo em vista que a grande maioria dos telespectadores
que assistem estes programas nao possuem um nivel de instrugdo satisfatorio, fato
que compromete mais ainda as perspectivas acerca do cenario social, que acaba
perdendo a sua credibilidade perante a populagdo, uma vez que elas sequer tem a
capacidade de filtrar as noticias que veem, visto que a manipulagéo realizada pelas
emissoras acaba por produzir grandes efeitos em todo pais, através do Direito Penal
emergencial (BIANCHINI; GOMES, 2007).

O Direito Penal simbdlico se propde a aumentar o controle social através da pressao
midiatica, que se incumbe de criar frases que produzem sérios efeitos na sociedade,
visto que as emissoras de televisdo alimentam um sentimento de inseguranga na

sociedade, uma vez que eles divulgam através da tv que os problemas sociais



devem-se a auséncia de legislagdo que trate e reprima estes delitos (BOITEUX,
2008).

A tese do Direito Penal simbdlico € amplamente criticada, pelo fato dela desrespeitar
uma serie de direitos e garantias fundamentais inerentes aos jovens que se
submetem ao ECA. Contudo, em verdade este instituto € reflexo da falta de sucesso
na ressocializagdo da pena, que somente rotula e estigmatiza o menor infrator — sob
os influxos tedricos do labeling aprouch (BIANCHINI; GOMES, 2007).

Diante dos frequentes furtos e roubos mostrados pela televisdo acaba sendo
difundido de forma exacerbada a violéncia causada pelos jovens, de modo que,
(BOITEUX, 2008) isto culmina com edigdo de leis que se encontram em notorio

descompasso com a nossa realidade social.

Deste modo evidencia-se tamanha falta de preocupacdo com a apuragdo dos
eventos sociais, observando-se, verdadeiramente, como se da a pratica das

condutas desviantes veiculadas nas redes de televisio.

Aliado a isso, convém, enfatizar que néo é a quantidade de leis e o rigor na punigao
que vao ser determinantes para minimizar o indice de criminalidade, mas os
programas e planejamentos feitos pelo Estado para evitar que os jovens sequer
venham a praticar atos infracionais (BOITEUX, 2008).

E cedigo que a midia exerce o papel de difundir ideias e fatos distorcidos, de caréater
eminentemente exagerados, utilizando-se da violéncia e miserabilidade humana
como ferramenta para obter audiéncia. Diante desse cenario, manipulado pela radio
de difusdo de som e imagem €& que os juristas que defendem o referido movimento
tem ganhado forga perante os trés poderes do Estado, que é justificado pelo
sentimento de inseguranca criado pelos meios de comunicacdo (BARBATO JUNIOR,
2004).

Diante desse quadro social, € que se vislumbra a edigdo de novas leis que almejam
elidir este sentimento de inseguranca, conforme se verifica com a Lei Seca, a lei de

prisdes, a lei de crimes hediondos dentre outras (BOITEUX, 2008).

A aplicagdo dessas medidas mais enérgicas carecem de legitimidade e
proporcionalidade, afinal, o emprego de normas penais de forma desmedida e sem
controle, em detrimento de outras medidas mais eficientes que as utilizadas,

denotam um flagrante descompasso com o sub-principio da adequacgéo.



Ademais, o exercicio do poder legiferante ao editar normas emergéncias tem
atestado um alto nivel de despreparo dos legisladores, uma vez que as legislagdes
dessa natureza ora confeccionadas nao se preocupam em observar se estas
normas erigidas se coadunam com as normas constitucionais, consagradas na
Constituicdo de 1988, seja sob o prisma formal, bem como sob a perspectiva
material (BOITEUX, 2008).

Ou seja, o legislador brasileiro deve compreender que o poder de criar normas nao é
ilimitado, tendo em vista que o Poder Constituinte o delimita, através da Magna
Carta ao trazer limites formais e materiais ao processo legislativo na produgéao de
leis de qualquer natureza (CUNHA JUNIOR). Deste modo, evidencia-se que nao
pode o legislativo providenciar solugdes imediatas editando leis, que violam direitos
e garantias fundamentais. Afinal, ndo pode os legisladores acharem que irdo
solucionar os problemas sociais com a producdo desenfreada de normas sem

observar a viabilidade das mesmas no panorama social e constitucional.

Afinal, de nada adianta criar normas que nado conseguem produzir os efeitos
necessarios para dirimir os problemas encarados pela sociedade, pois, o Estado
para solucionar as celeumas sociais necessita se planejar e adotar medidas
estratégicas para prevenir a pratica de crimes e n&o esperar elas acontecerem para
punir 0os jovens com o0 maximo de rigor possivel. Posto que, a adogdo de medidas
mais gravosas, sobretudo quando desnecessarias, somente provoca mais danos a
esfera juridica de cada individuo, que acaba tendo o seu nucleo de direitos e
garantias fundamentais suprimidos, acarretando a estes sérios danos a sua

dignidade.

O Poder “sub lege” no Estado constitucional e democratico de Direito, significa,
portanto, ndo s6 submetimento formal, por meio do qual sera exteriorizado, como
pode a norma ser editada, sendo também "substancial", registrando o que pode ser
dirimido pelos poderes constituidos. Logo, s6 o Estado de Direito no sentido
constitucional e democratico, como se percebe, pode ser reputado verdadeiramente
"garantista", porque nele tem pertinéncia a distingdo entre "legitimidade formal" e

"legitimidade substancial" da norma produzida.

Convém ainda destacar que somente dentro do Estado constitucional e democratico
de Direito € que se notabiliza a distingao entre "mera legalidade", no qual os atos

submetem-se a lei e "estrita legalidade”, cujo conjunto de normas devem observar os



direitos fundamentais existentes. Uma norma juridica somente adquire esse status
quando conta com um referencial normativo superior, que possibilite sua existéncia

como algo valido, positivo e juridico.

Ademais, segundo Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini (2007, p. 76):

O uso desvirtuado do Direito penal vem se acentuando nos ultimos anos. A
midia retrata a violéncia como um "produto espetacular" e mercadeja sua
representacao. A criminalidade (e a persecugao penal), assim, ndo somente
possui valor para uso politico (e, especialmente, para uso "do" politico),
sendo que é também objeto de auténticos melodramas cotidianos que séo
comercializados com textos e ilustragées nos meios de comunicagdo. Sao
mercadorias da industria cultural de massa, gerando, para se falar de
efeitos ja aparentes, a sua banalizagido e a da violéncia.

Diante desse cenario, € importante recorrer a outros sistemas que se reportam ao
controle social mais condizente com a atual conjuntura social, que pode ser
idealizada através de normas-ndo penais que atuem na prevencgao, ao invés da
repressao, visto que a adocdo de medidas de cunho administrativo poderia ser uma
boa alternativa para dirimir esta celeuma (BORDEUX, 2008).

Segundo Warley Belo a sociedade ndo pode confundir a inimputabilidade penal
atribuida aos jovens no art.228 da CF com impunidade, eis que as medidas
socioeducativas guardada as devidas proporgdes exercem um carater punitivo em
face das infragdes praticadas pelos infantes, que se encontram em desconformidade
com o sistema penal (BELO, 2007).

Consoante, o mencionado autor a redugdo da maioridade penal pode ser

considerada como:

[...] um estelionato cientifico uma desonestidade demagogica. Ainda que o
nosso sistema prisional funcionasse - mesmo assim - seria uma
monstruosidade legal mandar para a cadeia que ndo tem uma uma
formacdo biopsicologica completa. Criangas e adolescentes tém que
aprender a serem cidadaos e ndo criminosos (2007, p. 70).

Ademais, vale ressaltar que, ao invés de propugnar a diminuicdo da menoridade,
deveria o Estado através dos gestores publicos se utilizar de instrumentos que
possibilitassem dar a efetividade das normas atinentes a protecdo da crianca e
adolescente, pois, desse modo o jovem podera ser bem tratado e devidamente
ressocializado (BELO, 2007).

Afinal, a dignidade e a liberdade representam os bens mais preciosos do ser
humano, visto que, devera o operador do direito enfrentar qualquer obstaculo que

limite o exercicio dos direitos da crianca e do adolescente, que crie dificuldades ao



desenvolvimento do individuo, de modo que a internacdo do menor € uma medida
indesejavel, tendo em vista que os jovens ficam detidos em ambientes degradantes,
exercendo uma influéncia negativa nestes jovens, que provavelmente sairdo pior do

que chegaram, pelo fato dele ter frequentar este tipo de ambiente.

Neste panorama, de cunho punitivo exercido pelas medidas socioeducativas
identifica-se a presenga da prevengao especial nos casos em que Os jovens se
submetem as essas medidas, através do qual se verifica a premente necessidade de
ressocializar os jovens infratores, cujo objetivo é evitar a repeticdo da pratica de

infragdes ou crimes quando o referido jovem alcangar a maioridade.

Entretanto, na pratica percebe-se que a estrutura penal juvenil, dessocializa ao invés
de ressocializar, ela também deseduca no lugar de educar, bem como desumaniza
invés de humanizar (SPOSATO, 2009).

Para quem defende a diminuicdo da maioridade penal a solugcdo seria bastante
simples, bastava as autoridades politicas competentes reduzir a maioridade penal e
atender aos anseios da midia sensacionalista e do clamor publico em detrimento dos
direitos e garantias constitucionais assegurados ao menor. Contudo, é imperioso
compreender que € muito mais legitimo eficaz e menos danoso aos jovens, o Estado
atuar no combate a criminalidade sob um viés social e ndo através da intervengao
punitiva (HARADA, 2007).

Logo, diante do conjunto de fatores sociais questionados, cabe ao Estado dirimir
estas questdes, com a implementagao de politicas publicas sérias e bem planejadas.
O Estado devera, portanto, se programar sob a perspectiva orgamentaria para
ofertar a populagdo uma estrutura condizente com as necessidades e peculiaridades
da juventude que ali se fara presente (BASTOS; DIAS, 2009).

Além disso, defende-se que € dever do estado e da sociedade proteger as criangas
e adolescentes, ao invés de puni-los com maior rigor. Ademais, € necessario pontuar
que n&o ha mais vagas suficientes no sistema penitenciario para o encarceramento
de qualquer pessoa. Logo, a proposta de redugdo da menoridade somente tornara o
sistema mais cadtico e degradante, sem falar que prender adolescente sob os
moldes da estrutura prisional brasileira o condiciona a entrar na “universidade do
crime”, cujos resultados em termos de ressocializagdo, s&o bastante negativos
(BASTOS; DIAS, 2009).



Segundo Sylvio Lorengo da Silveira Filho (p. 347, 2007) a ideologia econbémica
incitada pelo neoliberalismo exerce uma relagdo de poder e influéncia muito grande
sobre a midia, retratando o que essa ordem econémica defende em sede de politica
criminal, haja vista que através dos meios de comunicagdo disponiveis é
apresentado um discurso criminolégico em defesa da lei e ordem, que teoriza a
necessidade de um Direito Penal Maximo em detrimento de um Estado social

minimo.

Ou seja, o modelo neoliberal de economia visa suprimir a Intervengdo econdmica
estatal, bem como o proprio Estado social, sobrelevando o Direito Penal, que sera
estruturado para obter respostas rapidas frente as desordens que desestabilizem a
estrutura ideolégica econémica edificada pelo neoliberalismo, que legitimara a

ampliagao da pobreza perante a desvalorizacéo do salario (SILVEIRA FILHO, 2007).

Diante desse cenario, Eugenio Raul Zaffaroni(2004, p. 131) sustenta que:

O mero enunciado das principais fungdes do meios de comunicagdo de
massa, como aparato de propaganda do sistema penal e sua dedicacéo
quase exclusiva a tal propaganda, revela o auto grau de empenho da
civilizacdo industrial e dos albores da civilizacdo tecnocientifica para
preservar a ilusao e fabricar a realidade do sistema penal e a fungao-chave
que este sistema cumpre na manutengdo do poder planetario desta
civilizagcao industrial.

As bases que deram surgimento aos postulados da Law and Order estao associados
a década de setenta nos Estados Unidos, cujo movimento se refletia como uma
insurgéncia necessaria perante ao elevado indice de criminalidade existente na
época, que acabou sendo utilizado como instrumento de resposta a esses altos

indices de criminalidade.

Durante este periodo, adotou-se uma politica estritamente agressiva por intermédio
da criminalizacdo de condutas, de infimo potencial ofensivo, que anteriormente nao
eram alvo da repressdo estatal. Nessa linha de intelecgdo, Ernest van der Haag
vislumbra a ordem juridica como um valor a ser perseguido como ideal de justica
(SILVEIRA FILHO, 2007).

Ja na década de oitenta foi possivel presenciar “o pragmatismo burocratico” de
Richard J. Herrenstein, mencionado por Sylvio Lourencgo, cuja tese estava associado
a supervalorizagao na repressao de condutas, a fim de se obter uma eficacia social
em face de condutas que estivessem em descompasso com o ordenamento juridico
patrio (SILVEIRA FILHO, 2007).



Porém, na década de noventa esse movimento continua ganhando forca e é
ampliada com a criagdo da politica da “tolerancia zero”, que é aplicada em Nova
lorque, através da “teoria das janelas quebradas”, cuja tese nasceu dos postulados
tedricos de James Q. Wilson e George L Kelling. Essa tese foi estruturada sob a
necessidade de se criar teses criminoldgicas que disseminassem o dever de punir
as pequenas infragdes como mecanismo de combate a criminalidade (RUBIN,
2003). Vale salientar que, esse movimento de lei e ordem também é conhecido como
eficientismo, cuja politica criminal se propde a prestigiar uma eficacia social
“absoluta” adotando uma postura antigarantista no sistema punitivo (AMARAL,
2008). Tal tese, portanto, vai de encontro com ideais de garantismo consagrado pelo

Direito Penal minimo, que enxerga o Direito Penal como a ultima ratio.

Essa tese na verdade € uma pseudociéncia que através da tolerancia zero e da
teoria das janelas quebradas buscou legitimar um sistema punitivo, sob o
fundamento de que essas teorias haviam obtido sucesso onde havia sido
implementada (SILVEIRA FILHO, 2007).

No entanto, na pratica percebe-se que a adogao dessa tese somente ampliou o
numero de pessoas encarceradas, sem produzir nenhum efeito no tocante a
diminuicdo da criminalidade. Logo, diante desse cenario, pode-se evidenciar que a
ideologia neoliberal na verdade somente se preocupou em retirar essas pessoas da
sociedade ao invés de implementar medidas voltadas a reintegrar e evitar que a

criminalidade aumentasse. Afinal, segundo Loic Wacquant:

[...] Desde a ruptura de meados dos anos 1970, este pais tem sido o motor
tedrico e pratico da elaboracao e da disseminagao planetaria de um projeto
politico que visa submeter o conjunto das atividades humanas a tutela do
mercado.Longe de ser um acontecimento acidental ou anormal, a expanséo
hipertrofiada do setor repressivo do campo burocratico, € um componente
essencial da sua nova anatomia na era do neodarwinismo econémico
(2007, p. 49)

Ou seja, esse movimento de lei e ordem cria a expectativa de diminuigdo da
criminalidade, a fim de tranquilizar a opinido publica, que acolhe a ideia e em
seguida acaba virando refém dessa pseudo-solugdo para violéncia juvenil, visto que,
em verdade essa politica criminal se propde a legitimar os ideais do sistema

econdmico neoliberal.

Portanto, diante dos fatos expostos pode-se perceber que a defesa da reducado da

maioridade penal sob os influxos ideoldgicos do movimento da lei e ordem carecem



de legitimidade, uma vez que a inobservancia de direitos e garantias se ddo sob o
amparo de um Direito Penal maximo, cuja teoria demonstrou que nao obteve muito
sucesso, tendo em vista que a sua aplicacdo somente aumentou o numero de
pessoas encarceradas sem produzir nenhum efeito no que tange a redugdo da

criminalidade.

Diante desse panorama, antes de tratar das questdes atinentes a
constitucionalidade da reducdo da maioridade penal, € mister apresentar institutos
correlatos ao Direito Constitucional, que se revelam de grande importancia para
obter uma melhor compreensédo acerca do que pode e ndo pode ser alterado na
Constituicado. Diante disso, € possivel identificar diversos institutos tais como: Poder
Constituinte Originario, Derivado, bem como as limitagdes ao poder de reforma

dentre outros.

Inicialmente, € salutar tratar do Poder constituinte em sentido lato através do qual se
exterioriza a vontade geral da nacgédo, cujo objetivo principal é criar as matrizes que
edificardo a organizagao da sociedade como um todo. O Poder Constituinte exerce
um poder de cunho politico fundamental, uma vez que ele tem a capacidade de criar
normas constitucionais, estruturando o Estado e os seus poderes legislativo,
executivo e judiciario, através de contengbes ao exercicio desses poderes
(MENDES, 2008), tendo como escopo evitar o cometimento de arbitrariedades por

parte destes poderes frente a populagao.

Nesse contexto, € importante tratar do Poder Constituinte Originario, que representa
o poder de fato e de direto apto a confeccionar uma nova Constituicdo para o pais,
instaurando, portanto, uma nova ordem juridica constitucional e novas ideologias ao
Estado. Ademais, dentre as caracteristicas desse poder, (CUNHA JUNIOR, 2008) ele
se consubstancia por ser; inicial, autbnomo e incondicionado. Ele é considerado
inicial, pelo fato de iniciar uma ruptura com a antiga ordem constitucional,
estabelecendo um novo ordenamento juridico, que sera o novo ponto de partida
para a criacdo e manutencdo das normas constitucionais, infraconstitucionais e
infralegais (SILVA NETO, 2009).

No tocante ao carater autbnomo desse poder, vislumbra-se a necessidade do seu
exercente pré-fixar os termos nos quais a Constituicdo sera estruturada e
implementada. Ja no tocante ao carater ilimitado deste poder sera identificado, em

razdo dele ter ampla discricionariedade para criar € impor normas no seio da



sociedade, ndo sendo alvo, portanto de imposigdes juridicas pretéritas (MENDES e
BRANCO, 2011).

Porém, vale salientar que a doutrina vem desconsiderando esta concepcao acerca
deste Poder Constituinte como um instrumento ilimitado, pelo fato do povo n&o deter
um poder absoluto em face da Constituicdo, pois, isso poderia descambar em
abusos legitimados pela ordem juridica. Afinal, este poder também sofre limitagdes
de natureza material implicita em face do exercicio desses poderes (SILVA NETO,
2009).

As limitacbes materiais em verdade, ndo vedam a modificagcdo de matérias que se
propoe a defender a supresséao total ou parcial delas, asseverando, portanto, o seu
conteudo minimo, visto que essas limitagdes tratam do nucleo material intangivel,
por meio do qual o Poder Reformador ndo podera suprimir o rol de direitos e
garantias, sendo aceitavel, todavia, o acréscimo de novos direitos. Todavia,
sustenta-se no trabalho que até o Poder Constituinte Originario poder ser limitado
através das limitacdes implicitas (CUNHA JUNIOR 2008).

Ja as limitagdes materiais expressas sdo aquelas previstas expressamente no texto
da Constituicdo, estando previstas no art. 60, § 4°, IV, da CF. Convém pontuar que
estas limitagdes ndo se encontram somente neste artigo, mas de forma esparsa na
Constituicado, onde se vislumbra uma miriade de limitagdes materiais acerca de sua
alteracao (CANOTILHO, 2002).

Segundo grande parte da doutrina além do constituinte a legislagdao também tera
aptiddo para aumentar o rol de direitos fundamentais existentes, mesmo que né&o
tenha sequer previsdo constitucional para tanto. Contudo, jamais sera admissivel
que lei ou emenda a constituicdo venha a suprimir os direitos ora citados, haja vista
que tal esvaziamento iria de encontro com a sistematica constitucional, fato que

implicaria na violagao ao principio da vedagéao ao retrocesso (CARVALHO, 2007).

Vale salientar que, o art. 60, § 4° IV, também trata dos direitos e garantias
individuais, uma vez que, invariavelmente, este dispositivo engloba a protegao a
qualquer direito e garantia, incluindo os de natureza coletiva e difusa, bem como os
direitos sociais (SARLET, 2007).

As limitagbes implicitas representam restricbes sem previsdo no texto constitucional,

haja vista que, é vasta a doutrina que considera impossivel juridicamente a alteragao



das seguintes matérias pelo Poder Reformador: as questdes atinentes ao titular do
poder constituinte originario, cujos legitimados sdo responsaveis pela criagdo do
Poder Derivado Reformador; as restricdes atinentes ao titular do poder reformador
também sdo compreendidas como outra limitagdo material implicita. (SILVA, 2012).
Aliado a isso, vislumbra-se a existéncia de restricdbes inerentes ao processo da
propria emenda, uma vez que nao é possivel conceber que sejam atribuidos
poderes de modificar o seu processo formal, que, indubitavelmente, instrumentaliza
a adogao de reformas constitucionais. (CUNHA JUNIOR, 2011).

Neste contexto, essas restricbes sdo chamadas de clausulas pétreas implicitas.
Dessa forma, pode-se depreender intrinsecamente que o Poder Reformador ndo tem
poderes habeis capazes de alterar a titularidade do poder constituinte originario e
derivado, tendo em vista que o Poder Constituinte Derivado ndo tem condi¢cdes de
modificar o que foi imposto para si em sede constitucional. Logo, ndo pode o referido
poder se arvorar a assumir de forma ilegitima atividades inerentes ao exercicio do
Poder Originario, modificando os seus limites. Posto que, isso vai de encontro com a

atual conjuntura constitucional brasileira (HOLTHE, 2008).

A possibilidade de realizar mudangas em dispositivos constitucionais € questionavel,
apesar da doutrina majoritaria ndo admitir a utilizagdo da dupla revisdo, através da
qual seria crivel, que o poder constituinte reformador modificasse o processamento
da reforma constitucional, cujo escopo seria viabilizar a oxigenagdo das normas

constitucionais perante as mudancas sociais (CUNHA JUNIOR, 2011)

Todavia, sob os ditames lastreados por essa teoria, ndo € razoavel conceber uma
reforma constitucional capaz de promover a supressdo em clausula pétrea. Segundo
esta doutrina, destarte, a previsdo de tal possibilidade ndo se coaduna com os
ditames constitucionais da carta de 1988, tendo em vista que estes preceitos

propugnam uma fraude a Constituicdo (HOLTHE, 2008).

A partir disso, a doutrina também pontua acerca da importancia que deve ser dada
sob os moldes da limitacdo implicita aos principios fundamentais, tais como, o da
dignidade da pessoa humana, solidariedade, autodeterminacédo dos povos etc.
Entretanto, a Constituicdo de 1988 admite a revisdo constitucional no Brasil uma
unica vez, onde ela retrata a possibilidade do constituinte promover reformas gerais
na Constituicdo apds cinco anos a sua edicao. A previsdo desta reforma encontra-se
prevista no art. 3° do ADCT (CUNHA JUNIOR, 2011).



Todavia, segundo Luis Roberto Barroso (2010, p. 164-166) a Constituicdo
portuguesa admite a dupla revisdo, tornando crivel, portanto as alteragbes das
limitacbes materiais que sao representadas pelas tdo conhecidas clausulas pétreas,
cujo conteudo é intocavel. Todavia, em nossa Constituicdo a utilizagdo da dupla
revisdo nao € admissivel na CF, tendo em vista que a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil é rigida, submetendo-se, destarte a rigorosos procedimentos de
aprovagao de emendas constitucionais, sendo, neste caso, juridicamente impossivel

recepcionar este instituto sob os moldes da atual Magna Carta.

Diante deste panorama de propostas, cujo escopo € promover alteragbes em
clausulas pétreas, entende-se que a alteragcado das respectivas clausulas somente
sera concebivel através de um novo Poder Constituinte Originario, afinal, admitir que
o poder de reforma altere clausulas pétreas que, inclusive versam sobre limitacoes
do seu préprio poder se revela bastante temerario sob a 6tica de um Estado
democratico de direito, ao passo que tal temeridade n&o se compatibiliza com a
estrutura e sistema constitucional edificado na hodiernidade. Logo, esta criagédo
juridica nao é viavel no Direito brasileiro, em razao das peculiaridades existentes na
Constituicdo Federal (BARROSO, 2010).

Logo, partindo-se da premissa que a Constituigcdo brasileira de 1988 é rigida em que
ela ndo pode ser modificada, facilmente, como se mudasse o conteudo de lei,
atesta-se, invariavelmente, a sua estabilidade no bojo do sistema juridico patrio, de
modo que, em verdade a Carta Magna caracteriza-se por exigir ao constituinte a
perpassar por um procedimento especial e solene para realizar alteragdes na CF
(BONAVIDES, 2010).

Porém, convém enfatizar que no tocante as clausulas pétreas e a estabilidade da
Constituicdo, pode-se dizer, neste particular, que ela ganha as feigcbes de uma
Constituicdo super-rigida, o que demonstra tamanha estabilidade e dificuldade em

alterar esses dispositivos consagrados de forma dispersa na Constitui¢ao.

Segundo Paulo Bonavides a constituicdo rigida sado: “as que nao podem ser
modificadas da mesma maneira que as leis ordinarias. Demandam um processo de

reforma mais complicado e solene” (2010, p, 83).

Ademais, o Poder Constituinte Derivado € uma competéncia constitucional que

decorre de uma atribuicdo dada pelo Poder Originario. O poder é derivado, pelo fato



dele ser proveniente do Constituinte Originario. Este poder também ¢é limitado, em
razao da Constituicdo Federal impor limitagdes de cunho temporal, circunstancial,
procedimental, material, que sado expressas e implicitas. Outra caracteristica desse
poder esta associado ao fato dele ser condicionado, pois, ele somente se manifesta
com base no que for determinado pela CF (BONAVIDES, 2010).

O Poder Constituinte Derivado € subdividido em: Poder reformador e poder
decorrente. O Poder Reformador tem a finalidade de alterar a Constituicdo, modificar
ou suprimir uma parcela do seu texto, no qual o exercicio deste poder possibilita
consagrar a realizacdo de reformas a Constituicdo através de emendas
constitucionais, bem como por intermédio da revisdo constitucional. A emenda
constitucional reflete o poder de fazer alteragées pontuais na CF, que é feita através
da votagdo em duas Casas legislativas em dois turnos com o quérum de 3/5 das
votagbes em ambas as Casas. Contudo, é necessario enfatizar que, as emendas
sao passiveis de controle de constitucionalidade por intermédio das acbes que
podem suscitar o controle difuso ou o concentrado em face de um dispositivo

constitucional que podera ser considerado inconstitucional (BULLOS, 2010).

Por outro lado, o Poder Constituinte Decorrente é consubstanciado pelo poder de
criar as Constituicbes estaduais, através da qual poderdao criar normas
infraconstitucionais e regulamentos, que deliberardo sobre a estrutura do Estado-
membro, versando sobre as questdes de ordem administrativa, financeira judiciaria e
executiva direcionando as politicas publicas e organizagdo de natureza estatal, no
que tange a politicas de ambito regional e municipal com espeque no art. 30, | da CF
(CUNHA JUNIOR, 2011).

Os direitos voltados a protegao das criangas e adolescentes consagrados na Magna
Carta sdo considerados direitos fundamentais, haja vista a sua importancia para o
livre desenvolvimento da sociedade, uma vez que os jovens do presente,
invariavelmente, representardo o futuro da nagao, logo, quanto maior for o leque de
direitos e oportunidades de aperfeigoar as suas habilidades maior sera o progresso

que eles trardo para o pais.

Neste cenario, os direitos fundamentais quanto a sua natureza sao classificados
basicamente em trés categorias: os direitos de primeira geragdo ou dimensé&o, que
sao representados pelos direitos civis e politicos, considerados aqueles

correspondentes as liberdades classicas, ou direitos negativos, de cunho individual;



os de segunda geracao ou dimensao como sendo os direitos econdmicos, sociais e
culturais, correspondentes aos direitos prestacionais positivos, de cunho coletivo; e,
por fim, os de terceira geracdo ou dimensdo, considerados aqueles difusos, de
titularidade de todos os homens, independentemente de sua vinculacdo a um
Estado, como, por exemplo, o direito a paz, a um meio ambiente sadio (SARLET,
2007).

Segundo Dirley da Cunha Junior, as normas que versam sobre direitos e garantias
fundamentais possuem aplicagéo direta e imediata, conforme aduz o art. 5, § 1°, da
CF, afinal, tais preceitos constitucionais tratam de direitos que visam assegurar a
protecdo e consagragdo da dignidade da pessoa humana, que influenciara no
processo legislativo de edicdo de normas que aborde, por exemplo, acerca de
questdes que envolvam interesse desses jovens (CUNHA JUNIOR, 2011). Diante
dessa auto-aplicabilidade, também pode-se perceber que esses direitos e garantias
tem o condao de limitar o exercicio do Poder Legislativo em criar normas, pois , caso
a referida legislacdo esteja em descompasso com esses direitos constitucionais, a
legislagdo nao podera produzir efeitos no mundo juridico, visto que a mesma estara

eivada de vicio de constitucionalidade.

Ademais, outra questido que merece ser abordada sob o prisma constitucional esta
associado a clausula de abertura do art.5 §2° da CF, cujo artigo reconhece que os
direitos fundamentais ndo sdo apenas aqueles que se encontram no rol dos artigos
que versam sobre principios e direitos constitucionais previstos no Titulo Il capitulo |
da Constituicdo, pois, essa seria uma visio limitada e restritiva acerca dos direitos
fundamentais(SARLET, 2007).

Diante desse cenario, é cedico que os direitos materialmente e formalmente
constitucionais também recebem o status de direitos fundamentais, mesmo que
esses direitos ndo estejam expressamente previstos na Constituicdo, eles possuem
o status de direitos fundamentais(CUNHA JUNIOR, 2011).

Porém, é necessario enfatizar que esses direitos que n&o se encontram positivados
na Constituicdo sao incorporados como se fossem, em razdo da importancia dos
seus conteudos tratados por esses direitos, ou seja, ndo é qualquer direito que se
encontra fora do catalogo que sera equiparado aos direitos fundamentais previstos
na Constituicdo, mas somente aqueles que substancialmente sdo merecedores
desta equiparagao (SARLET, 2007).



Logo, perante a conjuntura que envolve os direitos fundamentais € cedi¢go que estes
direitos ndo estdo sufragados em rol taxativo no capitulo 1 dos direitos e garantias,

mas de forma dispersa dentro e fora da Constituicao.

Para a professora Flavia de Piovesan, a inconstitucionalidade da reducdo da
maioridade penal se deve ao fato dessa proposta desrespeitar, claramente, a CF,
haja vista que em face desta discordéncia atinente a inconstitucionalidade ora
mencionada, a aludida doutrinadora, apresenta alguns argumentos constitucionais

que se revelam como um oObice para a sua implementacao, visto que consoante ela:

Quanto a absoluta inconstitucionalidade da proposta de redugao da
maioridade penal, hd que se enfatizar que a Carta de 1988 consagra uma
ampla principiologia constitucional referente ao tratamento especial e
prioritario as criangas e aos adolescentes. O texto realga a absoluta
prioridade a ser conferida aos direitos da crianga e do adolescente, dentre
eles, os direitos a vida, a saude, a educagéo, a dignidade, ao respeito e a
liberdade. A Constituicdo de 1988 confere a condi¢ao de sujeito de direito as
criangas e adolescentes e exige seja respeitada a sua condigcéo peculiar de
pessoa em desenvolvimento. Para a Constituicdo de 1988, o direito a
protecdo especial de criangas e adolescentes compreende "a obediéncia
aos principios da brevidade, excepcionalidade e respeito a condigao
peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicagdo de qualquer
medida privativa da liberdade", nos termos do artigo 227, §3°, V. Este direito
a protecao especial implica no direito a inimputabilidade penal dos menores
de dezoito anos, previsto pelo artigo 228 da Constituigdo. Faz-se, portanto,
clara a relagéo entre os artigos 227, paragrafo 3°, V e 228 da Constituigcao.
Se o artigo 227, paragrafo 3° demanda, quando da aplicagdo de medida
privativa da liberdade, um regime especial pautado pelos principios da
brevidade, excepcionalidade e respeito a condigdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, este regime nao pode ser o do Cédigo Penal. Dai a regra
do artigo 228, que afirma serem penalmente inimputaveis os menores de
dezoito anos, sujeitos as normas da legislagdo especial. Adicione-se que tal
legislacao é o Estatuto da Crianca e do Adolescente [...].(PIOVESAN, 2012)

Deste modo, para Flavia Piovesan a inconstitucionalidade pode ser vislumbrada,
pelo fato desta medida colidir com o conjunto de principios constitucionais que
refletem a necessidade de atribuir um tratamento diferenciado as criancas e
adolescentes, conforme previséo no art. 227 da CF, que € albergado pelo art. 60 § 4,
IV da CF.

Além disso, para Piovesan as propostas de emenda a Constituicdo tendente a
reduzir a maioridade penal encontram-se eivadas de vicio de constitucionalidade,
pois, tais propostas estariam em descompasso com os direitos individuais e com os
principios constitucionais que nao podem ser alvo de modificagdo do Poder
reformador, em razdo deles serem considerados clausulas pétreas. Desse modo, a

referida autora demonstra ser veementemente contra a redugédo da maioridade.



Nessa esteira, ha os defendem que existem impedimentos constitucionais para que
se efetue a reducdo da maioridade penal, com fulcro no art. 228 da CF combinado
com o art. 60, § 4°, IV (Clausula pétrea). Para eles, a redu¢ao da maioridade para 16
nao reduzira a criminalidade que tanto aflige a populagao (MALOSSO, 2007). Logo,
segundo Luciana Jorddo da Mota Armiliato de Carvalho (2007, p. 131-139), é
imprépria qualquer discussao acerca da alteracdo da maioridade penal, uma vez que
a inimputabilidade é considerada clausula pétrea, de modo que a mesma nao pode
ser alterada por emenda constitucional, tendo em vista a necessidade da

observancia da vedacao ao retrocesso.

Para Gustavo Bregalda (2007, p. 89-92) o Estado deve se reestruturar e fortalecer
as instituicbes da Administragcdo Publica, que sejam elementares para fornecer e
proteger o minimo existencial consagrado aos jovens na Constituicdo de 1988, cujo
nucleo de direitos depende da vontade politica em positiva-los na sua gestao, a fim
de proteger a esfera de direitos inerentes a dignidade da pessoa humana, conforme
aduz o art.1°, lll da CF.

Diante desse contexto, percebe-se a premente necessidade dos gestores publicos
demonstrarem vontade politica em modificar a estrutura fisica e pedagogica por
meio da qual os jovens se submetem na adogdo da medida socioeducativa, visto
que a atual estrutura na qual os jovens brasileiros estdo situados inviabiliza a
aplicacao da legislagcdo menoril de forma efetiva, uma vez que a atual conjuntura
nao prestigia os objetivos voltados a reinser¢ao social dos menores pelo ECA. Logo,
€ indispensavel que os governantes disponibilizem a estrutura necessaria para
promover a reintegragdo dos jovens na sociedade e assim dar efetividade aos
direitos e garantias fundamentais, que devem ser positivados por intermédio destas

politicas publicas, que tornara a sociedade menos violenta e mais justa.

Afinal, segundo, a obra de Cury citada por Guilherme Dourado, pode-se aferir que os
dois primeiros decénios de vida destes menores, caracterizam-se como as décadas
de formacdo biopsiquica do individuo, cujo periodo pode influenciar no
desenvolvimento de disturbios, anomalias e deficiéncias que podem afetar a infancia
do individuo, cujo quadro pode acarretar conflitos e problemas sérios na pessoa
quando adulta (DIAS; BASTOS, 2009). Diante disso, em nome do principio
constitucional da prioridade absoluta se faz necessario proteger de forma ampla a

defesa dos direitos e garantias fundamentais.



Durante esse periodo da infancia o jovem vivencia a oportunidade de desenvolver o
seu potencial fisico, mental e genético, porém, caso este periodo ndo seja vivido de
forma regular, este sujeito ndo tera outra chance para consertar as irregularidades
de sua juventude (DIAS; BASTOS, 2009).

Deste modo, percebe-se a importéncia de assegurar a protegdo integral da crianga e
adolescente em face do Direito Penal, apesar de existir aqueles que entendem que o
jovem do século XXI amadureceu precocemente para compreender a ilicitude dos
fatos. Nao obstante, o que se deve ponderar é o seguinte: até onde o jovem
consegue prever a repercussao social que seu comportamento provocara no seio da
sociedade, pois, tal questionamento tem ensejado sérias discussdes no que tange a
sua maturidade, sobretudo para efeitos penais (BASTOS; DIAS, 2009).

E inquestionavel, todavia, que a populacido precisa de uma resposta mais efetiva por
parte do Estado ao implementar qualquer norma de carater sancionador, sobretudo
no tocante a crianga e adolescente é mister ser compatibilizado os direitos e
garantias constitucionais, tendo em vista que estes dispositivos delimitara o
exercicio do poder legiferante ao criar uma norma de carater punitivo, evitando

possiveis excessos do legislador.

Ademais, segundo Paulo Bonavides, a Constituigdo deve sofrer uma limitagédo
minima e expressa em sua ordem material, no que se refere ao exercicio do poder
reformador. Isso é necessario, em razao da necessidade de defender os interesses
do constituinte originario, atinente ao nucleo do que o préprio povo elegeu como
imutavel (BONAVIDES, 2010).

Nesta senda, conclui-se que a Constituicdo tem um nucleo de direitos e garantias
que é consubstanciada por um conjunto de valores que limitam a antologia criadora
de todas as Constituicdes (CUNHA JUNIOR, 2011). Diante desde cenario, destarte
sustenta-se a inviabilidade do Poder Derivado Reformador institucionalizar a
reducdo da maioridade penal no ordenamento patrio. Afinal, a previsdo acerca da
inimputabilidade dos menores de dezoito anos encontra-se fulcrada no art.228 da
CF, estando este dispositivo constitucional distante do art. 5° da CF, cujos incisos

disciplinados por este artigo possuem o status de clausula pétrea (SPOSATO, 2009).

Porém, para Guilherme Dourado Bastos e Gabriel Dourado Dias os direitos e

garantias estdo dispersos pela Constituicdo, integrando o chamado bloco de



constitucionalidade. Dessa forma, é necessario pontuar que o constituinte
reconheceu a preferéncia acerca da tutela dos direitos e garantias aos jovens em
nome do principio da prioridade absoluta, visto que também sera imperioso
assegurar os meios para atingir o pleno desenvolvimento mental e social do menor,
a fim de compatibilizar com a dignidade e liberdade do sujeito. Neste contexto, sera
resguardada as criangas e adolescentes os direitos inerentes aos adultos,
observando-se, contudo, as peculiaridades existentes no sistema juvenil (DIAS;
BASTOS, 2009).

Sustenta-se, portanto, que o art. 228 da CF em cotejo ao art. 5, § 2°, prevé que os
direitos e garantias expressos nesta Magna Carta n&o ilidem outros decorrentes do
regime e dos principios adotados pela CF, bem como dos tratados internacionais do
qual o Brasil é signatario. Logo, para Flavia Piovesan a referida questao traz essas
duas regras a luz do art. 60 § 4, IV, que devem ser consideradas clausulas pétreas,
sendo, portanto imodificaveis (PIOVESAN, 2012)

Diante desse cenario, o nobre professor sustenta que essas normas constitucionais
sdo criadas por um nucleo intangivel de garantias fundamentais para a manutencgéao
do desenvolvimento do jovem. Nesse sentido, Guilherme Dourado (2009, p. 177-
196) defende a impossibilidade do Poder Constituinte Derivado reformar a
Constituigdo para reduzir a maioridade penal, visto que estes preceitos de carater
protetivo foram enquadrados como uma das caracteristicas elementares da
Constituicdo do novo ordenamento juridico, cujo conteudo nao pode ser alvo de

supressao.

Portanto a redugdo da maioridade para 16, 14, 12 ndo resolvera os problemas da
criminalidade, uma vez que o0 que resolvera efetivamente os problemas sera a
adocao de politicas publicas voltadas as criangas e adolescentes (SANTOS;
FREITAS, 2004).

A norma que prevé a responsabilidade penal dos menores de dezoito anos encontra-
se prevista no art. 228 da CF ¢/c bem como o art. 27 do Cédigo Penal. Além disso, o
art. 5 § 2° da Constituicdo Federal (CF), aduz que os direitos e garantias expressas
nesta Magna Carta n&o excluem outras provenientes dos principios ja consagrados
ou dos tratados internacionais do qual o Brasil € signatario. Logo, a luz do que

disciplina o art. 60, § 4, IV da CF, para uma parcela da doutrina, essas normas



constitucionais sdo consideradas clausulas pétreas, visto que sera vedada emenda
tendente a abolir direitos e garantias (SPOSATO, 2009).

Deste modo, considera-se também neste trabalho que a redugdao da menoridade
penal viola o principio da igualdade, tendo em vista que tratar de forma igualitaria
sujeitos que se encontram em situagdo de desigualdade material, reflete, claramente
o desrespeito a este principio constitucional. Eis que, no caso em tela o referido
principio somente sera positivado, quando os desiguais (jovens e adultos) forem
tradados de forma desigual na medida de sua desigualdade, para assim iguala-los
numa perspectiva material. Ou seja, a legislagcdo deve atribuir um tratamento
diferenciado aos jovens em detrimento dos adultos, pelo fato da juventude se
encontrar numa situagao de vulnerabilidade social, haja vista que o grau de
discernimento e maturidade de ambos € bastante distinto, o0 que demanda este
tratamento especifico e diferenciado para os jovens. Afinal o principio da igualdade,
neste caso, € corolario logico do principio da protegéo integral, fulcrado no art. 227 §
3°. Desse modo, a igualdade somente sera presenciada quando o Estado através de
seus trés poderes adotarem medidas voltadas a consagrar esse tratamento
diferenciado, que deve ter efeitos praticos e ndo meramente tedricos consolidados
em leis, devendo coloca-los em pratica (FERRER, 2008).

6 CONCLUSAO



1) A partir das discussdes travadas ao longo do trabalho foi possivel identificar as
mais variadas opinides acerca do tema, no qual se aferiu um apanhado histérico das
legislagdes estrangeiras que trataram da responsabilidade penal em relagdo aos
menores de dezoito anos ao longo da sua historia. Nesta analise, verificou-se que ha
paises que atribuem a maioridade penal de forma bastante semelhante em relagéo a
outras nagdes, inclusive em relagado ao Brasil. Contudo, também se evidenciou uma
grande disparidade de critérios de imputabilidade em outros paises, visto que
existem nagdes que adotam o critério biolégico. Portanto, adotando-se de forma
objetiva a imputabilidade do jovem, por meio do qual se observa a faixa etaria do
sujeito que comete infragdo, malgrado outros utilizem o sistema biopsicolégico ou

somente o psicoldgico para reconhecer a imputabilidade do individuo.

2) Diante desse cenario, também foi presenciado o processo historico de formagéo
dos sistemas e garantias existentes, desde o periodo imperial até os dias atuais no
Brasil. Neste processo historico, foi retratado o periodo da etapa indiferenciada até o
sistema garantista utilizado na Constituicdo de 1988. Logo, neste contexto historico
de evolugao dos direitos, foram evidenciadas as peculiaridades inerentes ao periodo
histérico que permeava as Constituicoes e legislagcdes brasileiras da época, em que
foi apontada as conquistas obtidas em termos de garantias ao longo do tempo.

3) Portanto, ao retroceder para as etapas histéricas ultrapassadas pela nacgéo
brasileira foi possivel assimilar melhor as peculiaridades do pais em que se vive,
permitindo-se compreender os retrocessos que ainda persistem no Brasil, bem como
possibilitando a capacidade de melhor compreender o passado, o presente, para

mudar o cenario de projecao em relagao ao futuro do pais.

Diante desse contexto, foram retratados os sistemas de garantias da etapa tutelar
até o sistema garantista vigente, retratando os direitos e garantias auferidos ao
longo desse processo de formacgéo histérica brasileira.

4) Ademais, a luz da analise de formacéo historica de outros paises foram
retratadas as disparidades existentes entre o ordenamento juridico patrio e as
legislagbes estrangeiras, uma vez que a utilizagdo deste instituto permite o
aperfeicoamento da legislagédo patria, haja vista que, este intercambio juridico entre

eles, atrai grandes inovagodes e solugdes para os problemas enfrentados pela nagao.



5) No quarto capitulo foram apresentadas as medidas protetivas que exercem um
carater socializador e preventivo, no sentido de evitar a pratica de atos infracionais,
eis que anteriormente a adogdo dessa medida, o jovem sequer foi socializado, dai o
motivo de se falar em socializacdo ao invés de ressocializagao, para, assim produzir
os efeitos almejados no tocante a prevencdo de “crimes”. Ademais neste capitulo
também foram retratadas as modalidades de medida socioeducativa adotadas em
dos atos infracionais perpetrados pelos jovens, observando-se uma gradagao
existente nestas medidas a partir das condutas praticadas pelo jovem infrator. Dessa
forma, foi possivel vislumbrar que a medida de internacdo é considerada a ultima
ratio em sede de ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente) a titulo de medida
socioeducativa, tendo em vista a tamanha gravidade da infragdo, uma vez que ela

restringe a liberdade do jovem infrator.

6) Além disso, durante o trabalho foi demonstrado alguns dos principios do Direito
Penal comum que também s&o aplicaveis ao ECA, apresentando assim, a sua
importancia no sistema juridico atual, observando-se as peculiaridades intrinsecas
aos jovens, visto que, logo em seguida também foram abordados os principios
especificos do Direito Penal Juvenil, que reconhecem a situagao de vulnerabilidade
e de prioridade absoluta que deve ser atribuido ao jovem no que tange as questdes

que envolvem seus interesses.

7) Todavia, também foi enfatizado a falta de estrutura para adotar as medidas
implementadas pelo o ECA, o que retrata, claramente, a precariedade em que vive
esses jovens, de modo que, cabe ao Estado através de politicas publicas mudar este
quadro e reestruturar os 6rgéos especializados que tratam destes menores, a fim de
aperfeigoar o sistema voltado a tutelar os direitos e garantias voltados as criangas e

adolescentes.

Perante este contexto social, foi possivel verificar a falta de vontade politica para
dirimir esses problemas sociais enfrentados pela populagao, afinal, € muito mais facil
€ menos oneroso para o poder publico, editar leis que, aparentemente solucionem
os problemas, adotando uma medida paliativa e emergencial em face dos problemas
apresentados, do que resolvé-los. Diante disso, o Estado adota medidas mais
gravosas e ineficazes, em detrimento de uma atuagao preventiva, o que demonstra

tamanho descaso do poder publico com os problemas sociais.



8) Nesta senda, existe uma parcela minoritaria da doutrina que defende a redugao
da menoridade penal como uma alternativa para reduzir os altos indices de
criminalidade, através do qual eles defendem que o art. 228 da CF nao deve ser
considerado clausula pétrea, ndo merecendo, portanto guarida no art 60 § 4°, IV da
CF. Entretanto, é cedi¢co que a redu¢do da maioridade penal ndo € melhor via eleita
a ser utilizada para minimizar a criminalidade, haja vista a experiéncia mal sucedida
do movimento de lei e ordem que somente conseguiu ampliar o numero pessoas

encarceradas sem repercussoes na diminuigao da criminalidade.

Outro desafio enfrentado neste trabalho foi a tematica referente a
constitucionalidade da redugdo da maioridade penal, eis que a doutrina majoritara
defende a inconstitucionalidade deste medida, tendo em vista que os seus
defensores sustentam que esta previsdo ndo se coaduna com a Constituicao
vigente, pois, a responsabilidade criminal disciplinada no art.228 da CF ¢é
considerada direito individual e direito social, sendo albergado, portanto, pelos

termos do art 60 § 4°, IV da CF, que trata das clausulas pétreas .

Além disso, no respectivo trabalho sustenta-se que a reducdo viola o principio da
igualdade material, bem como acaba por suprimir direitos e garantias fundamentais

consagradas pela Constituicdo em prol do menor.

Portanto, diante desse cenario pode-se perceber que a reducdo da maioridade penal
€ incompativel com a ordem constitucional, uma vez que a inimputabilidade atribuida
ao menor de dezoito anos é clausula pétrea que jamais pode ser suprimida perante

este poder constituinte.
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