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RESUMO

O trabalho em tela é pautado em um breve ensaio didatico a respeito da reducao da
maioridade penal sob a ética do ordenamento juridico patrio, levando em conta a
relevancia do instituto face aos direitos e garantias individuais esculpidos no texto
constitucional. Na metodologia optou-se pela utilizacdo dos métodos dedutivos, na
analise das legislacdes e doutrinas pertinentes através de pesquisa bibliografica. No
topico inicial, faz-se uma retrospectiva histérica a respeito da evolucao das
legislacdes ligada ao direito da crianga e do adolescente no Brasil e no mundo, para
dar ao leitor o subsidio necessario para a compreensao da real situagdo que
enfrenta hoje o menor na atual legislagdo patria. No segundo tdpico, aborda-se o
estudo simplificado da legislagdo nacional direcionada aos direitos da crian¢a e do
adolescente, enfatizando as medidas impostas aos menores infratores. No terceiro
toépico, destacam-se as analises das normas constitucionais ligadas ao menor,
levando em conta o estudo do art. 228 que expde a respeito da maioridade penal e
os entraves enumerados pela Constituicdo Federal para a modificagdo desse artigo
através de lei ordinaria, em decorréncia de o citado artigo ser taxado como clausula
pétrea, o que impossibilita a sua modificagéo ou supressédo do ordenamento juridico
brasileiro. E no ultimo topicodo presente estudo, & apresentado os mais diversos
posicionamentos seguidos pelos doutrinadores a respeito da reducdo da maioridade
penal, enfatizando o seus pensamentos que consideram ser possivel ou ndo a

reducdo da maioridade penal sob a 6tica da posicao topografica do art. 228 da Lei

Suprema.

Palavra-chave: Reducdo da maioridade penal. Direitos e garantias individuais.
Estatuto da Crianca e do Adolescente.



ABSTRACT

The work on display, is grounded in teaching a short essay about reducing the age of
criminal responsibility from the perspective of the legal parental rights, taking into
account the relevance of the institute in relation to individual rights and guarantees in
the Constitution carved. The methodology chosen by the use of deductive and
exegetical methods in the analysis of relevant laws and doctrines through
bibliographic research. In the opening chapter, it is a historical retrospective on the
evolution of laws related to the rights of children and adolescents in Brazil and
abroad, to give the reader a subsidy needed to understand the real situation now
facing the lowest in the current legislation homeland. The second chapter deals with
the study of simplified legislation directed to the rights of children and adolescents,
emphasizing the measures imposed on juvenile offenders. In the third chapter, there
is the analysis of the constitutional requirements related to the child, taking into
account the study of art. Exposing about 228 of the penal and barriers listed by the
Constitution to change this entry through the ordinary law, as a result of that article to
be labeled as immutable clause, which prevents its modification or deletion of the
Brazilian legal system. And the last chapter of this study and presented the most
diverse positioning followed by scholars about the reduction of the penal,
emphasizing their thoughts they consider to be possible or not the reduction of legal

age in light of the topographic position of art. 228 of the Supreme Law.

Keyword: Reduction of criminal majority. Fundamental rights and guarantees.Statute
of Children and Adolescents.
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1 INTRODUGAO

Cenas chocantes invadem os noticiarios no Brasil e no mundo, mostrando
crimes barbaros, onde pessoas s&o incineradas em carros, criangas sendo
arrastadas em carros pelas ruas, jovens sendo estuprados e mortos. Cenas
certamente impactantes dignas de filmes Rollywoodianos, mas que na verdade sao
cenas da nossa triste realidade, e que cada vez se torna mais monstruosa e
terrivel. Enecessario apenas alguns minutos em frente a qualquer meic de
comunicacdo para nos ser lancados uma enxurrada de problemas estatais
relacionados ac aumento de criangas e adolescentes no mundo delitucso e as
possiveis formas milagrosas proferidas pelos mais diversos seguimentos socio-
politico para retroceder esta realidade terrivel.

Dentre as possiveis solugdes enumeradas pelos mais diversos seguimentos
da sociedade, destacam-se a fragilidade do cumprimento das penas, como sendo o
principal motivo do aumento da criminalidade juvenil, com isso o mais atacado por
esses supostos especialistas, que vem como decorréncia disso o sentimento de
inseguranca que ronda a sociedade e a necessidade de resposta eficaz e rapida
para a criminalidade. Entretanto, vindo de encontro a essa resposta, & constatada a
vergonhosa realidade das instituicdes brasileiras, que ndo possuem nenhuma
estrutura para disponibilizar ao jovem em desacordo com a lei patria a sua
ressocializacao, através de educacao, trabalho e até mesmo da reinsercdo desse
jovem no seio familiar, gracas a essa lamentave! realidade, a sociedade é langada
ao posto de reféem de um sistema que tenta proteger ineficazmente esses jovens.

Este trabalho enfoca ¢ estudo a respeito da redugdo da maioridade penal
levando em conta os preceitos jurisdicionais da legislacdo patria, propiciando uma
vis@o geral da realidade do menor na atual conjuntura jurisdicional brasileira.

Nesse sentido, a materializagdo do impasse se da com relagdo a reducgéo, ou
nao, da maioridade penal, tendo em vista que a esses jovens serdo impostas penas
pelos atos delituosos que esses vierem a cometer. Hoje esses jovens sao
salvaguardados pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), pelo Cédigo
Penal (CP) e primordialmente pela Constituigdo Federal (CF/88), principalmente no
que se refere a sua punigdo. Sendo esse o motivo maior dos debates a respeito de

ser constitucional ou ndo a redugdo da maioridade penal, por sua consagracdo no
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texto constitucional no seu art. 228. Sendo com isso, observado a dicotomia de duas
correntes doutrinarias a respeito dessa materia.

O tema exposto é de salutar importancia, devido o atual momento de
transformacao que ocorre repetidamente no seio da sociedade brasileira e mundial,
principalmente nas instituigdes familiares. Esse aspecto é sem sombra de duvida, a
base de todas as outras instituicdes que formam a sociedade civilizada, e que esta
sendo diretamente afetada pelos atos cometidos pelos menores infratores
denominados de inimputaveis acs olhos do ordenamento juridico.

A abordagem do tema gera efeitos em varias searas do ordenamento
juridico, onde além de ser primordialmente enfocado sob a ética constitucional e
penal, também gera efeitos em outras areas do direito, como no civil, sendo de vital
importancia uma analise mais aprofundada sobre o assunto, que até a atualidade é
gerador de muita polémica e controvérsia envolvendo desde os mais renomados
estudiosos da area juridica até a sociedade civil como um todo, que anseia por
resposta a tanta violéncia, que vem sendo praticada em longa escala por criangas e
adolescentes.

Um dos efeitos que podem ser gerados a cerca da reducao da maioridade
penal, € que o mesmo versa sobre diferentes bens juridicos conflitantes que
carecem de protecao estatal De um lado estd a prote¢cdo ac menor, garantida
constitucionalmente e por outras leis como o Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA), de outro lado em contrapartida busca-se o perfeito equilibrio e harmonioso
convivio em sociedade, que muitas vezes vem sendo pondo a prova diante da
criminalidade praticada por menores infratores.

Diante de tanto impasse e da complexidade do tema, os Tribunais brasileiros
nao assumem posicionamento unissono € o que se observa por parte dos doutos
patrios é que tal assunto esta longe de se ter uma abordagem pacifica, tendo em
vista que existem varias correntes doutrinarias sobre o tema e que o direito nao &
uma ciéncia exata e esta em constante mutagdo, acompanhando a evolugao e o
clamor social.

Nestes moldes, a metodologia utilizada foi o dedutivo, na analise das
disposicbes constitucionais para os efeitos no caso concreto, como também, estudo
disciplinar, pois o tema envolve varios ramos do direito como, civil, penal,

constitucional, legislacao extravagante.
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Neste sentido, o trabalho € dividido em guatro capitulos que tentam conforme
sua estruturagdo criar um encadeamento légico a respeito da redugéo ou nao da
maioridade penal.

Desta maneira, o primeiro toépico promove uma revisao histdrica do Direito da
Crianca e do Adolescente ao longo da histdria humana, destacando que os jovens
eram responsabilizados por seus atos desde dos primérdios das civilizagbes, sob
diferentes peculiaridades a época adotado. Com o decorrer da evolugdo das
civilizagcbes a responsabilidade dos menores infratores modificou-se a ponto de
considerarem sua condicao particular de ser encontrarem em desenvolvimento,
sendo assim, reconhecidos enquanto sujeitos de direitos.

O segundo tdpico abordou a legislagao ligado aos direitos da crianga e do
adolescente, enfatizando o cumprimento de medidas socioeducativas e punitivas
impostas aos menores em confronto com a lei, onde foi feita uma simplificada
comparagdo dessas medidas com as penas elencadas no ordenamento penal
brasileiro.

No terceiro topico, desenvolve-se o estudo da possibilidade ou n&o da
reducdo da maioridade penal, levando em conta os aspectos constitucionais da
norma em questdo, os entraves que essa modificagdo encontra no texto
constitucional e em legislacio extravagante.

O quarto topico, faz uma abordagem dos mais diferentes posicionamentos
doutrinarios a respeito do tema, destacando o pensamento dos doutrinadores
brasileiros com relacéo a possibilidade de reduzir ou ndc a maioridade penal.

Desta feita, o instituto prioritario deste trabalhc e analisar a reducgao da
maioridade penal sob o enfoque constitucional, evitando-se adentra na seara da
oportunidade e conveniéncia dessa alteracao normativa.

Diante do anseio da sociedade por justica, o que ela acredita que n&o ocorre
com relacdo aos atos infracionais cometidos por mencres de dezoito anos, faz-se
mister uma indagacao a respeito da reducdo da maioridade penal; € constitucional

ou ndo a reducado da maioridade penai de dezoito ancs para dezesseis ou até
mesmo guatorze anos?
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2 Evolugéo histérica da legislagao menoritaria

Inicialmente, para a boa compreensao do tema abordado, faz-se necessario
discorrer a respeito da evolugao histérica do direito menorista no Brasil € no mundo,
para que possa ter uma visdo geral do desenvolvimento que seguiu a legislagéo
menoritaria, onde se pode observar desde os primordios do processo civilizatorio,
até o momento da criagédo Lei n°. 8069/90, que rege a relagao do menor, no Brasil,
nos dias atuais. Essa abordagem historica servira para que o leitor compreenda a
base das medidas socioeducativas, e a real necessidade da imputagéo dessas

medidas ao jovem em confronto com a lei.

2.1 O cenario mundial da legislagdo menoritaria

Nos primérdios da civilizagdo humana, o direito relacionado a crianga era
desconhecido, ndo possuindo status nas sociedades antigas, pois seu papel era
considerado de menor relevancia ou até muitas vezes nulo. A sua existéncia
dependia totalmente da vontade de seu pai, que o exercia através do pater poder.
Esse pai poderia decidir se uma crianga poderia viver ou nao, pois eram admitidas
algumas praticas cruéis e desumanas. Para o inicio da civilizagao tais praticas eram
consideradas normais, a exemplo da eliminagdo da crianga que houvera nascido
com deficiéncia ou débil. O seu pai poderia mata-la, onde tambem era admitida
nesse periodo historico da humanidade a asfixia das criangas do sexo feminino caso
assim seu pai desejasse. Em outros casos a crian¢a poderia ser abandonada a sua

propria sorte ou até mesmo ser vendida. Como bem relata Gurgel (2007):

Piatao, no livro A Replblica, e Aristoteles, no livro A Politica, trataram do
planejamento das cidades gregas indicando as pessoas nhascidas
‘disformes”™ para a eliminagdoc. A eliminagdo era por exposicdo, ou
abandono ou, ainda, atiradas do aprisco de uma cadeia de montanas
chamada Taygetos, na Grécia.

Em Esparta cs gregos se dedicavam & arte da guerra, preocupavam-se com
as fronteiras de seus territdrios, expostas as invasdes barbaras,
principalmente do Império Persa. Pelos costumes espartanos, os nascidos
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com deficiéncia eram eliminados, s6 os fortes sobreviveriam para servir ao
exército de Lednidas.

As leis romanas da Antiguidade ndo eram favoraveis as pessoas que
nasciam com deficiéncia. Aos pais era permitido matar as criangas que com
deformidade fisica, pela pratica do afogamento. Relatos d&do conta, no
entanto, que os pais abandonavam seus filhos em cestas no Rio Tibre, ou
em outros lugares sagrados. Os sobreviventes eram explorados nas
cidades por “esmoladores’, ou passavam a fazer parte de circos para o
entretenimento dos abastados.

Nao é faciltragar a evolugao histérica dos ordenamentos juridicos, politico e
social dispensado a crianga no decorrer da evolugao da humanidade, devido falhas
na legislacado e costumes que a época vigoravam. O primeiro registro histérico
relacionado ao menor a ser normatizado s6 ocorreu no ano de 450 A.C. em Roma,
com a Lei das Xll tabuas, como bem expée Walkmer (2010, p.145) a respeito da
tabua IV que efetivava o patrio poder:

Tratava do poder paterno e da outras matérias de direito de familia (in jure
patrio): o filho monstruoso podia ser morto imediatamente; defendiam a
eugenia; o pai tinha sobre o filho direito de vida e morte, ou seja, tinha
direito de flagelar, aprisionar, obrigar a trabalhos rusticos, vender e matar.

Um outro codigo que tratava do direito do menor no inicio da civilizagéo € o
Cédigo de Manu na india, onde segundo Walkmer o art. 27 desse codigo expressa
que “o bem por heranga de um menor sem protetor devia ficar sobre guarda do rei
até que termine seus estudos ou saia da infancia, isto &, ate os seus 16 anos.”
(2010, p. 5)

No inicio da civilizagdo romana era feita a distingdo dos individuos da
seguinte forma: infantes, impuberes e puberes.No entanto, essa classificagdo néo
levava em contra apenas a idade do individuo, ela levava em contra também o seu

sexo. Nas palavras de Filardi (1999, p.77, 79) essa classificacado se daria assim:

O fim da infantia é fixada aos sete anos de idade; absolutamente incapazes
sao os pupilli infantes, [...]"

[...] Entende-se por implbere as pessoas que ainda nao atingiram a
puberdade ao nubilidade, momento em que o homem e a mulher alcancam
desenvolvimento fisico suficiente para contrair matriménio. Para as
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mulheres, a idade nubil é fixada aos 12 anos e para os homens aos 14
anos, a partir de Justiniano.

Aos 25 ancs, 0 homen romano alcanga a plena capacidade juridica, isso, a
partir da Lei Plaetaria, no século Il a. ¢, lei mal conhecida, posto que até

entdo aos 14 anos, o0 homem libertava-se da tutela e atingia a capacidade
total.

Diante do que foi exposto pode-se constatar que os infantes eram aqueles
individuos de idade até 07 anos, sendo com isso imunes totaimente as penas; ja os
individuos impuberes eram agueles que se encontravam na idade de 07 a 12 anos,
caso fossem mulheres, é na idade de 07 a 14 anos, caso fossem homens, sendo
com isso considerado imune as penas comuns que eram aplicadas pelo juiz, o que
s6 poderia ocorrer, apds o individuo completar 14 anos de idade.Esse limite sé foi
aceito nos primérdios da civilizagdo romana, sendo posteriormente estendido para
25 anos de idade, que era o momento em que o individuoalcan¢ava a sua
maioridade civil e penal. No entanto, aquele que possuia menos de 25 anos nao
ficaria impune caso cometesse algum delito, pois a ele lhe era imposta uma pena
especial, chamada de arbitraria, que consistia no agoite ou na reprimenda do infrator
a depender do seu discernimento.

As diretrizes pré-estabelecidas no Direito Romano influenciaram varios
outros segmentos juridicos. Consta na histéria européia o método para avaliar se
uma crianga agia ou ndo com malicia, ou seja, se essa crianga poderia medir e
avaliar a extensdo e os efeitos do seu ato, ndo importando se este ato era
considerado bom ou mau, licito ou ilicito, era 0 método da prova da macga de
Lubecco, onde era oferecida ao menor uma mag¢d e uma moeda, caso ele
escolhesse a moeda estaria provada a malicia de seu ato criminoso e a cofrupgao
de sua alma e seria anulada qualquer tentativa de medida protetiva em relagao
aquele menor. Caso sendc constatada a auséncia de discernimento do menor
infrator era considerado nulo a sua responsabilidade criminosa.

Na Constitutio Carolina eram admitidas as penas corporais aos menores de
14 anos caso cometessem o crime de roubo. Ha relatos que durante o reinado de
Aethalstano na Inglaterra caso o menor voltasse a cometer o crime de roubo a ele
poderia recair a pena capital, ou seja, esse menor poderia ser condenado a morte.

A partir do século XVIII, no periodo da Renascenga, através da criagao do
Cddigo Francés houve um pequeno avango na repressdo ao delinquente juvenil,
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pois a partir desse cddigo a pena imposta ao menor ganhou contornos de medidas
recuperativas visando a reeducacao dentro de um sistema que buscava a atenuagao
das penas aplicadas aos menores infratores.

O século XX foi testemunha da evolugado do direito penal moderno que tinha
como ideal a responsabilidade social, pois houve em varias legislagdes de alguns
paises dispositivos especiais, que buscavam a protecao da infancia e do
adolescente criminoso, a exemplo da Franga que em 1935 foi langado no
ordenamento francés um decreto que buscou proteger a infancia. E na mesma
época, a Bélgica adotou o principio da irresponsabilidade presumida.

No entanto, em 1839, na Alemanha, houve um retrocesso no direito
relacionado ao menor, em decorréncia de questdes politicas. Os menores de 16
anos poderiam sofrer as mesmas medidas corretivas impostas aos adultos e em
1941 com a finalidade de combater a criminalidade precoce foi estabelecida a pena
indeterminada.

Devido a essa evolugao deficitaria e com a presenga de lacuna consideravel
nas legislagcdes menoritarias, no decorrer da histdria da humanidade, a maioridade ia
tomando aos pouccs a suas formas e consequentemente iria nascendo no direito
mundial a obrigacdo do menor responder tanto penal quanto civilmente pelos atos
ora praticados.

A histdria perpassa por varios estagios e atesta a transformacéao dos direitos
humanos em funcéo da evolucao tecnolégica e dos reclamos do contexto social, e
em decorréncia dessa dindmica evolucionaria em que segue a humanidade houvea
necessidade de alocar em um mesmo sistema legal diferentes costumes e leis de
um determinado Estado em um mesmo corpo legal, para que esse novo
ordenamento pudesse preencher as lacunas legais do ordenamento desse Estado, e
sua populacdo pudesse segui-la, para uma vida em comunidade harmoniosa, onde
desde a infancia o individuo ja pudesse compreender o licito do ilicito, o certo do
errado, para que esse nao va de encontro ao que reza o Estado para o convivio em

sociedade.
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2.2 O cenario nacional da legislagao menoritaria

Nos primordios da colonizagao brasileira até a criagao da primeira legislagao
penal no Brasil, ou seja, do periodo Colonial até a promulgacdo do Cédigo do
Império de 1830, vigorava no Brasil o mesmo ordenamento juridico que regia os
portugueses, conhecidas como as Ordenagdes do Reino, tendo como marco inicial
as Ordenacgbes Afonsinas em 1446, passando pelas Ordenagdes Manuelinas,
vigorando de 1521 a 1603 com a chegada das Ordenagtes Filipinas. No entanto, 0
que nos interessa sdo as Ordenagdes Filipinas que foi o ordenamento juridico que
se efetivou na coldnia portuguesa.

Ao assumir o reino de Portugal, D. Filipe | com ¢ intuito de unificagao ibérica
para a consolidagao do poder regio realizou significativas alteragbes e atualizacdes
nas Ordenag¢des Manuelinas para a evidenciagdo do seu ideal politico. A partir
desse momento, as Ordenacgdes ficaram conhecidas como Ordenacgdes Filipinas,
sendo o seu livio V 0 que nos interessa, pois trata dos crimes e das penas.

As legislacdes penais europeias da época davam um tratamento de tortura
as penas dos condenados, evidenciando a falta de equilibrio entre o delito e a pena
imposta. O ponto de maior interesse neste estudo € o tratamento dado ao menor,
mais precisamente aos crimes e penas apontados nas Ordenacdes, que segundo o
titulo CXXXV do livro V(1803, p. 1311), esse menor ira ser punido de acordo com a

sua idade e o crime que houvera cometido, assim era disposto:

Quando os menores serdo punidos por os delictos, que fizerem.

Quando algum homem, ou mulher, que passar de vinte annos, commetter
qualquer delicto, dar-se-lhe-ha a pena total, que Ihe seria dada, se de vinte
e Cinco anos passasse.

E se for de idade de dezasete anos até vinte, ficara em arbitrio dos
julgadores dar-lhe a pena total, ou diminuir-lha.

E em esta casa olhara o julgador 0 modo, com gue a delicto foi commettido,
e as circumstancias dele, e a pessoca do menor; e se o0 achar em tanta
malicia, que lhe parega que merece total pena, dar-lhe-ha, posto que seja
de morte natural.

E parecendo-lhe gue a nac merece, poder-lha-héd diminuir, segundo a
qualidade, ou simpleza, com que achar, que o delicto foi commenttido.

E quando o delinquente for menor de dezaseteannos cumpridos, postogue o
delicto meregca morte natural, em nenhum caso the sera dada, mas ficara
em arbitrio do julgador dar-lhe outro menor pena.

E ndo sendo o delicto tal, em que caiba pena de morte natural, se guarlara a
disposigdo do Direito Commum.
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Como o observado, pode-se perceber que nas ordenagdes ndo previamuma
faixa etaria definida para a imputabilidade do individuo, pois qualquer pessoa que
cometesse um delito poderia ser punida, mostrando notoriamente que a intencao da
pena nas ordenacdes € a retribuicdo do mal cometido.

0 livro V, das Ordenagdes Filipinas regulou a sociedade brasileira até 1830,
quando por iniciativa de D. Pedro |, através da revisado dessa Ordenagao, foi dando
lugar a primeira legislagdo penal brasileira que ficou conhecida como Cédigo
Criminal do Império sendo promulgado em 1831. No entanto, alguns livros das
Ordenactes Filipinas vigoraram em terras brasileiras até a chegada do Cadigo Civil
Brasileiro em 1916.

Em face as novas revolugdes e ideias liberais da Europa, assim como na
América, o Cddigo Criminal do Império do Brasil trouxe inovagbes relacionadas a
atenuacio da menoridade. Com a criagdo da imputabilidade penal e a distingéo dos
menores infratores a cerca do discernimento do ato criminoso como 0 que expdem
os art. 10, §1°, art. 13, e art. 18 §10 do Cddigo Criminal do Império, relatando a
respeito da atenuacao relacionada a idade:

Art. 10. Também n&o se julgarao criminosos:
1° Os menores de quartozeannos.

Art. 13. Se se provar que os menores de quatorze annos, que tiverem
commettido crimes, obraram com discernimento, deverdo ser recolhidos as
casas de corregdo, pelo tempo que ao juiz parecer, com tanto que o
recolhimento n&o exceda & idade de dezaseteannos.

Art.18. S3o circumstanciaattenuante dos crimes:

[...]10. Ser o delinguente menor de vinte € Uum annos.

Quando o réofér menor de dezaseteannos, e maior de quatorze, podera o
Juiz, parecendo-lhe justo, impor-lhe as penas da complicidade.

Mostrando que tal cddigo inspirado pelas ideias iluministas da Europa
adotou o critério do discernimento para considerar penaimente responsaveis, caso o
menor agisse com discernimento e a ele poderia recair qualquer tipo de pena,
inclusive a pena perpétua para esse menor infrator. No entanto, o Codigo de
Processo Criminal de 1832 em seu art. 121 estipulou a maicridade em 18 anos “O

Imperador € menor até a idade de dezoito anos completos”.
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Em 1890 no periodo republicano da histéria brasileira, através do Decreto n°
847, foi promulgado o Codigo Penal Republicano, que tinha entre seus preceitos a
estipulacao da inimputabilidade absoluta do individuo aos nove anos completos,
expressando tambem que o individuo que contasse com as idades correspondentes
entre 10 e 14 anos, o seu discernimento seria levado em conta e avaliado pelo juiz,
onde caso seus atos fossem considerados maliciosos, a pena imposta seria o
recolhimento a estabelecimento disciplinar industrial para cumprir sua pena, onde o
seu tempo de internacao néo poderia passar da sua idade de 17 (dezessete) anos
de idade.

Uma inovacgao trazida por esse codigo foi a questédo da divisao etaria para a
punibilidade, tendc com isso o inicio do criteric bioldégico para a imputabilidade, ou
seja, o Codigo Penal Republicando dividiu por faixa etaria os individuos: infancia
seria o periodo em gue o individuo compreende a idade de 0 a 9 anos completos,
sendo considerado inimputavel, impuberdade seria o periodo compreendido entre o
periodo que ¢ individuo contasse com a idade de 9 a 14 anos, sendo considerado
semi-imputavel, pois o mesmo poderia sofrer algum tipo de puni¢cao caso agisse com
discernimento; esse codigo expressava que a menoridade teria inicio aos 14 anos e
se extinguiria aos 21 anos de idade incompletos, periodo em que se o individuo
agisse delituosamente poderia ser responsabilizado por seus atos, ressalvando
algum tipo de caso que o tornasse inimputavel; consequentemente a maioridade
desse individuo iniciaria aos 21 anos completos e ele seria considerado totaimente

responsavel por seus atos. Como o que expdem os arts. 27, §1°§2° e §3°, 30,49 e
65:

Art.27. Nao séo criminosos:

§ 1° Os menores de 9annos completos;

§ 2° Os maiores de 9 e menores de 14, que obrarem sem discernimento;

§ 3° Os que por imbelilidade nativa, ou enfraguecimento senil, forem
absoclutamente incapazes de imputagao;

Art. 30. Os maiores de 9annos e mencres de 14, que tiverem obrado com
discernimento, serdc recolhidos a estabelecimentos  disciplinares
industriaes, pelo tempo que © juiz parecer, comtanto que o recolhimento nao
exceda a idade de 17 annos.

Art. 49. A pena de prisdo disciplinar sera cumprida em estabelecimento
industriaesespeciaes, onde serdo recolhidos os menores até a idade de 21
annos.




I%

ol

20

Art. 85. Quando o definguente for maior de 14 e menor de 17 annhos, o juiz
lhe a applicara as penas da cumplicidade.,

Vale ressalvar que na falta de casas de corregdo para esses menores em
delinquéncia, o Estado os lancava em prisdes comuns, expondo esses jovens a todo
tipo de moléstia que uma casa prisional poderia acarretar para um individuo. Com
essa atitude mostra que a visdo de pena na época era meramente punitiva e ndo
visava a ressocializagdo.

O Decreto 17.943-A, de 12 de outubro de 1927, ficou conhecido como
Codigo de Mello Mattos, que veio modificar profundamente o
ordenamentomenoritario na América Latina, pois trazia no seu corpo uma série de
inovacdes juridicas relacionadas aos menores, inclusive com novas terminologias, a
exemplo do termo menor, que passou a ser empregado para aqueles individuos que
se encontravam na faixa etaria que compreende até os 18 anos de idade.

As mudancas trazidas pelo Codigo de Menores de 1927 foram muitas, no
entanto, serdo citadas algumas, como por exemplo: a criagdo do primeiro juizado
exclusivamente destinado ao menor, tendo como sede o Distrito Federal como bem
expbe o art. 146"; o art. 682 estipula a inimputabilidade penal aos menores de 14
anos, quando diz que “0 menor de 14 anos nao sera submetido a processo penal de
espécie alguma” [...] ; o art. 69° cria um processo especial para os menores de idade
entre 14 e 18 anos; expde também que a idade compreendida entre 18 € 21 anos é
considerada atenuante para o cometimento de crime e caso fosse condenado, o
cumprimento de sua pena seria apenas na sua menoridade.

O art. 71 desse cddigo aceita a possibilidade do menor ser conduzido a um
estabelecimento prisional comum, ressalvando a separagao dos condenados adultos

e logo em seguida em seu art. 86 ressalta gue nenhum menor de 18 anos sera reco-

"Art. 146. E creado no distrito Federal um Juizo de Menores, para assisténcia, protecéo, defesa,
processo € julgamento dos menores abandonados e delinquentes, que tenham mencs de 10 annos.
2Art. 68. O menor de 14 anos, indigitado autor ou cumplice de facto qualificado crime ou
contravencdo, ndo sera submetido a processo penal de, espécie alguma; a autoridade competente
tomara scmente as informacgdes precisas, registrando-as, scbre o facto punivel e seus agentes, o
estado physico, mental e moral do menor, e a situagao social, moral e econdmica dos paes ou tutor
oU pessca em cuja guarda viva.

*Art. 69. O menor indigitado autor ou cumplice de facto qualificado crime ou Contravengéo, que conta
de 14 annos e menos de 18, serd submetido a processo especial, tomando, ao mesmo tempo, a
autoridade competente as precisas informacdes, a respeito do estado physice, mental e moral delle, e
da situagao social, moral e econémica dos paes, tutor ou pessoa incumbida de sua guarda.
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lhido a prisdao comum. Esse cédigo ndo buscou regulamentar a situacdo do menor
infrator € sim dar uma maior relevancia a situagdo dos menores expostos,
abandonados, vadios, mendigos e libertinos.

Com forte influéncia positivista advinda da Europa, foi publicado no dia 7 de
dezembro de 1940, através do Decreto-Lei n® 2.842, o0 novo Cadigo Penal brasileiro,
que veio com a inteng&o de conciliar o pensamento classico e positivista.

Esse novo codigo voltado a teoria do crime relacionado a questao do menor,
buscou encerrar de uma vez por todas o dilema que envolvia o discernimento dos
atos praticados por menores, para abordar o criterio cientifico-biolégico para
capacidade penal, onde bastaria apenas comprovar a idade do agente, nao
importando se esse agente agiu com discernimento para a comprovacao de sua
inimputabilidade, como bem é preconizado em seu art. 23 que relata que “Os
menores de dezoito anos sao penalmente irresponsaveis, ficando sujeitos as normas
estabelecidas na legislagao especial.”

No entanto, esse codigo passou por uma modificagdo em sua parte geral em
1984, através da Lei 7.209/1984, que veio além de provocar modificacdes
topograficas no novo cédigo Penal de 1940, como o que se pode observar no antigo
art. 23 do cédigo de 1940 foi deslocado para o art. 27, trouxe também modificacdes
terminoldgicas, como a substituicdo do termo irresponsavel para o termo
inimputavel, passando a ser designado da seguinte forma o art. 27 do atual Cédigo
Penal: “Os menores de dezoito anos sao penalmente inimputaveis, ficando sujeitos
as normas estabelecidas na legislagao especial”.

Na exposigac de motivos relacionados a nova parte geral do Codigo Penal, o
legislador presou pela manutengao da inimputabilidade penal aos menores de 18
anos, comprovando com isso o critério bioldgico para relacionar a menoridade, onde

pode ser observado no item 23 da exposicao de motivos do atual Codigo Penal:

Manteve o projeto a inimputabilidade penal ao menor de 18 (dezoito) anos.
Trata-se de opcdo apciada em critério de Politica Criminal. Os que
preconizam a redugdo do limite, sob a justificativa da criminalidade
crescente, que a cada dia recruta maior numerc de menores, n&o
consideram a circunstancia de que o menor, ser ainda incompleto. e
naturaimente antissocial na medida em que nio & socializado ou instruido.
O reajustamento do processo de formagdo do carater deve ser cometido a
educagdo, ndoc a pena criminal. De resto, com a legislagdo de menores
recentemente editada, dispde o Estado dos instrumentos necessarios ao
afastamento do jovem delinquente, mencr de 18 (dezoito} anos, do convivio
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social, sem sua necessaria submissao ao tratamento do delinquente adulto,
expondo-0 a contaminag&o carceraria.

Como o que pode ser observado no item 23 da Exposigao de Motivos, a real
intencao primordial do legislador nao era apenas a fixagdo da maioridade penal em
18 anos e sim enfatizar a funcdo ressocializadora da pena e ndo a sua funcéo
punitiva, que era o objetivo do Cédigo anterior.

O sistema penal brasileiro considera imputavel aquele individuo que comete
o ilicito penal no primeiro dia que completar 18 (dezoito) anos, ou seja, para poder
observar a inimputabilidade, deve-se considerar o momento da acéo ou omissao. Se
0 agente praticou o fato quando ainda era menor € o resultado veio a ocorrer depois
de completar 18 (dezoito) anos, ainda assim nao podera ser responsabilizado
penalmente, exceto nos crimes permanentes, ou seja, embora o agente ainda nao
tenha completado 18 (dezoito) anos no dia da conduta criminosa e nao fora cessado
sua consumacao (exemplo: rapto, sequestro) ao ter completado 18 (dezoito) anos,
esse individuo sera responsabilizado penalmente por seus atos criminosos aos
olhos da lei.

O que pode ser observado € que o atual Cédigo Penal brasileiro evidencia
qgue o critério biolégico € o desenvolvimento fisico do individuo para a determinagéo
da inimputabilidade penal, ou seja, é observada a idade do individuo para considerar
a sua inimputabilidade penal, que é fixada em 18 anos. No entanto, ndo é
observando o grau de discernimento do agente, ressalvado os casos em que a lei
obedece ao critériobiopsicolégico, onde prevé que, o agente tem que possuir o
discernimento de seus atos e conhecer o carater ilicito do fato que houvera cometido

ou omitido, para ser considerado imputavel.
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3 Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA): nuances e principios

A Lei 8.069/1990 surgiu no ordenamento juridico brasileiro com o objetivo de
dar protecdo integral aos direitos fundamentais da crianga e do adolescente
efetivado no art. 227 da nossa Carta Magna. O Estatuto da crianga e do Adolescente
& considerado por alguns estudiosos do direito como sendo um divisor de aguas
para o direito relacionado ac menor, por trazer em seu corpo a intengéo de protegéao
integral da camada da sociedade outrora marginalizada socialmente. Inaugurando
com isso, a garantia dos Direitos da Crianga e do Adolescente em nosso
ordenamento juridico.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga
e ao adolescente. com absoluta pricridade, o direito a saude. & alimentagao,
a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploragdo, vioiéncia, crueldade e opressao.

No corpo do ECA esses direitos outrora mencionados no art. 227 da
Constituicdo Federal em relagdo ao menor, se encontram distribuidos da seguinte
forma: (1) o Direito Fundamental relacionado a vida e a saude do menor estéao
expostos nos arts. 15 a 14; (1) a liberdade, respeitc e dignidade nos arts. 15 a 18;
(Ill) a convivéncia familiar e comunitaria nos arts. 19 a 52; educagao, cuitura, esporte
e lazer nos arts. 53 a 59; (IV) e o direito relacionado a sua profissionalizacéo e a sua
protegdo no trabalho encontram-se expostos nos arts. 60 a 69. No entanto, o art.
227 da CF/88 nao incumbe apenas ao Estado a responsabilidade de efetivagao
desses direitos, sendo também dever da familia € da sociedade como um todo, a
efetivacao dessas Garantias Fundamentais relacionadas ac menor.

O ECA, em relagdo ao Cédigo de Menores trouxe fundamentais mudancas
no modo como o menor é visto pelo Estado, pela sociedade e pela familia, a
exemplo da mudanga doutrinariamente que o atual Codigo Minoritario trouxe, sendo
agora entendido que toda crianca e adolescente sao sujeitos de direitos e
consequentemente cidaddos em fase de desenvolvimento, dispondo com isso de

protegéo integral em face do ECA, diferentemente do que entendia o Cdédigo de
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Menores, que tratava apenas do menor que se encontrava em situagao irregular. Ou
seja, era voltada a sua medida protetiva apenas aos menores abandonados,
expostos, carentes ou infratores.

Um outro ponto diferenciado do ECA em relacdo o Cédigo de Menores é a
classificagdo de faixa etaria, sendo que este nao diferenciaria a faixa de idade do
individuo, pois era aplicado o que estava exposto em seu corpo a todos os que se
encontravam na idade compreendida entre 0 e 18 anos, considerado em situacao
irregular (menores abandonados, expostos, carentes ou infratores). Diferentemente
da classificagédo adotada pelo ECA, que divide os menores de 18 anos em criangas
(0 a 12 anos incompletos) e adolescentes (12 a 18 anos incompletos).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente alem de tratar dos direitos
fundamentais do menor, aborda também os atos infracionais que ele vier a cometer,
0 que nao & o objetivo principal dessa lei. Ou seja, ao menor que cometer ato
considerado reprovavel pelo ordenamento juridico lhe sera imposta uma sangao ndo
penal,chamada de medida socioceducativa. Nao sera uma sancéo penal, porgue ©
Cdodigo Penal por ser considerado uma ciéncia normativa, é por sua vez composto
por preceitos e sancdes, impdem aos individuos imputaveis que cometerem conduta
tipica e ilicita a realizagao de um crime ou contravencgao penal. Ja o inimputavel, por
sua vez ao cometer uma conduta tipica e ilicita, por sero ECA uma legislagéo
especial e de protegdo ac menor, a ele lhe sera imposta um ato infracional, podendo
sofrer com isso uma medida socioeducativa juntc ao Juizado da Infancia e da
Juventude.

3.1 Medidas socioeducativas

Medida socioeducativa é um dispositivo adotado pelo ECA para
responsabilizar diretamente os maiores de 12 anos e menores de 18 anos gue
cometem ato infracional, servindo de maneira gerai, para orientar e apoiar o
adolescente em conflito com a lei, buscando com isso, reintegra-io a vida familiar e
social. Essa medida ira variar de acordo com a gravidade do ato cometido, sendo
relatadas no art. 112 do ECA:
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| — adverténcia;

Il - obrigacao de reparar o dano;

N — prestacio de servigo a comunidade;
IV — liberdade assistida,;

V — insercao em regime de semi-liberdade;

VI — internagdo em estabelecimento educacional.

A depender da gravidade do ato delituoso essas medidas sociceducativas
podem ser divididas em medidas socioeducativas em meio aberto e medidas
socioeducativas em meio fechado.

Adverténcia, &€ uma medida socioeducativa relatada no art. 115 do ECA que
expressa o seguinte: “A adverténcia consistira em admoestagdo verbal, que sera
reduzida a termo e assinado”, tratando-se de uma repressao verbal proferida por um
juiz ou autoridade legal. Essa medida é vista como a mais leve reprimenda legal
imposta ao menor infrator, sendo aplicada nos casos considerados menos gravosos,
ressalvado a reincidéncia do menor no ato infracional onde n&o sera mais possivel a
aplicacdo dessa medida protetiva.

A adverténcia prima pelo carater pedagogico da punibilidade, pois busca
conscientizar o menor infrator da natureza de seu ato ilicito e da consequéncia que
esse ato acarreta para sua vida € para a sociedade.

Ja a obrigacéo de reparar o dano tipificado no art. 116 do ECA na seguinte
forma:

Art. 118. Em se tratando de ato infracional com reflexos patrimoniais, a
autoridade poderd determinar, se for ¢ caso que o adolescente restitua a
coisa, promova o ressarcimento do dano, ou, por outra forma, compense o
prejuizo da vitima.

Paragrafo nica. Havendo manifesta impossibilidade, a medida podera ser
substituida por outra adequada.

Imp&e ao infrator um choque maior de realidade, mostra a ele o real alcance
que sua conduta ocasionou e consequentemente a importancia do cumprimento da
lei pelo individuo, ou seja, mostra a esse menor gue caso ele nao cumpra o que a lei

reza, sobre ele ira recair consequéncias devido o seu ato delituoso.
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Nao diferentemente € o que busca a medida socioeducativa de prestacao de

servigo a comunidade relatada no art. 117 do ECA nos seguinte termos:

Art. 117. A prestagado de servigos comunitario consiste na realizagdo de
tarefas gratuitas de interesse geral, por periodo nao excedente a seis
meses, junto a entidade assistenciais, hospitais, escolas e outros
estabelecimentos congéneres, bem como em programas comunitarios ou
governamentais.

Paragrafo Unico. As tarefas serdo atribuidas conforme as aptidées do
adolescente, devendo ser cumpridas durante jernada maxima de oite horas
semanais, aos sabados, domingos e feriados ou em dias Gteis, de modo a
nao prejudicar a frequéncia a escola ou a jornada normai de trabalho.

A medida sociceducativa outrora citada vem por sua vez, tentar imbuir no
pensamento do menor infrator o ideal de responsabilidade que ele deve seguir para
consigo e para com a comunidade que o circunda. Ao inseri-lo no meio social
através do trabalho social prestade em hospitaisescolas e em centros comunitarios
ele ira se considerar mais Util e inserido na sociedade, saindo com isso do ocic que
€ uma das principais causas da delinquéncia juvenil. Essa medida ressocializadora &
considerada a mais eficiente pedagogicamente das medidas socioeducativas de
meio aberto, pois retira o individuo em desacordo com a lei e o coloca no seio da
sociedade para a sua reeducacgao, atraves do trabalho.

Entre as medidas socioeducativas cumpridas em meio aberto a mais

gravosa € a liberdade assistida expressa no art. 118 do ECA da seguinte forma:

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

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

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

Essa medida é utilizada nos casos de ato delituoso considerado de média

gravidade, sendo imposta por um juiz competente, onde ele imbui uma pessoa
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capacitada chamada de orientador para fazer o acompanhamento desse menor
infrator por um periodo nao superior a 6 meses.

Onde esse orientador ira apenas acompanhar o rendimento escolar desse
menor, e realizara entrevistas a respeito do seu cotidiano. Tornando-se com isso
uma medida falha, pois a simples falta de acompanhamento diario desse
adolescente, através do seu desempenho diuturno, e da falta desse mesmo
acompanhamento no seio familiar, ndo podendo ficar de fora 0 acompanhamento da
sua frequéncia escolar torna essa medida socioeducativa falha.

Ja as medidas socioceducativas cumpridas em meio fechado sao impostas
aos adolescentes cometedores de ato infracional considerado gravosoe no nosso
ordenamento juridico, sendo a ele imposta as medidas socioeducativas citadas a
seguir.

A Semiliberdade € uma medida socioceducativa privativa de liberdade
considerada intermediéria entre a medida de internagao e a medida de meio aberto,

essa espécie de medida & exposta no art. 120 do ECA da seguinte maneira:

Art. 120. O regime de semiliberdade pode ser determinado desde o inicio,
ou como forma de transic&o para o meio aberto, possibilitada a realizagio
de atividades externas, independentemente de autorizacgao judicial.

§ 1° E obrigatéria escolarizacéo e a profissionalizagdo, devendo, sempre
que possivel ser utilizados os recursos existentes na comunidade.

§ 2° A medida nac comporta prazo determinado, aplicando-se, no que
couber, as disposiches relativas a internacgo.

Essa medida tem como caracteristica como outrora citado a privagao parcial
de liberdade do menor infrator, caso esse tenha praticado ato infracional de natureza
grave, sendo com isso, recolhido a estabelecimento institucional adequado durante o
periodo noturno, sendo gque no periodo diurno a esse menor recolhido & assegurado
o direito de frequentar estabelecimento educativo ou o direito a desempenhar a sua
atividade laboral.

A semiliberdade podera ser aplicada logo no inicio da internagao a critério do
juiz ou analogicamente funcionar como progressdc de regime, através de relatério
elaborado por equipe multidisciplinar.

Ja a medida socioeducativa de internacao é destinada aos casos em que a

natureza do ato delituoso cometido pelo menor € considerado gravissimo, e com
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isso, reprovado socialmente devido a barbarie do cometimento. Sendo que o art. 121
do ECA expressa gue:

Art. 121, A internacdo constitui medida privativa de liberdade, sujeita aos
principios de brevidade, excepcionalmente e respeito a condig&o peculiar de
pessoa em desenvalvimento.

§ 1° Serd permitida a realizacdo de atividades externas, a critério da equipe
técnica da entidade, salvo expressa determinacéo judicial em contrario.

§ 2° A medida n3o comporta prazo determinado, devendo sua manutengéo
ser reavaliada, mediante decisdo fundamentada, no maximo a cada seis
meses.

§ 3° Em nenhuma hipdtese o periode maxime de internacdo excedera a trés
anos.

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

§ 5° A liberagio serd compulséria aos vinte e um anos de idade.

§ 6° Em qualquer hipotese a desinternac¢do serad precedida de autorizacao
judicial, ouvida o Ministério Publico.

No entanto, para que seja imposta a medida de internag&o, o juiz deve
observar as seguintes hipoteses expostas no art. 122 do ECA:

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

1 — tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaga ou vicléncia

a pessoa;

Il - por reiterag&o no cometimento de outras infragcdes graves;
! Il — por descumprimento reiterado e injustificado da medida anteriormente
’ imposta.
: § 1° O prazo de internacao na hipotese do inciso Il deste artigo ndo podera
ser superior a trés meses.

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

Ha ainda, mais um requisito para a aplicagdao da medida socioeducativa de
internagao que é o que esta exposto no art. 123 do ECA, que diz o seguinte:

Art. 123. A internagéo devera ser cumprida em entidade exclusiva para
adolescentes, em local distinte daquele destinado ao abrigo, obedecida
rigoresa separagéo por critérios de idade, compleigac fisica e gravidade da
infragdo.

Paragrafo Onico. Durante ¢ periodo de internaglo, inclusive proviséria,
serdo cbrigatoérias atividades pedagégicas.

lh s
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Ao ser considerada a mais grave entre as medidas socioeducativos, €
considerada entre elas pela a sociedade a menos eficaz, com relagdo a varios
fatores, ou seja, a sociedade critica muito o periodo maximo de internagido de 3
anos, pois para alguns esse periodo é considerado muito pouco devido a gravidade
do ato cometido polo menor infrator. Ha também criticas as instituicdes de
internacéo, pois as consideram assim como o0s presidios comuns, faculdades do
crime, devido a péssima estrutura fisica das instituicées de internagdo 0 que nao
possibilita a real separacao dos individuos em faixa etaria, e nivel de periculosidade,
expondo com isso aguele criminoso eventual, em futuro criminoso contumaz.
Portanto, para alguns membros da sociedade brasileira essa medida socioeducativa
nao alcanga © seu objetivo pedagdgico, e conseguentemente, nao respeita a
condicao peculiar desse individuo em desenvolvimento. O que é o fim buscado pelas
medidas protetivas do estatuto da Crianca e do Adolescente. Sa (2009, p. 42)

descreve o sequinte a respeito das medidas de internagao:

Trata-se de uma das medidas que mais chama atengado pelo corrente
nimero de ncoticias que sédo veiculados ao se falar em rebelides de
adolescentes nos centros de internagac. Tambem uma das mais criticadas
pela sua ineficacia, tendo em vista gque muitos dos jovens que ali estdo
serem de alta periculosidade e até mesmo pela gravidade dos delitos por
eles cometidos. Muitos entendem gue nos centros de internagao os
adolescentes possam sair pior do que entraram. A exemplo de outras
medidas, isso se deve em parte pela falta de estrutura para sua execucgio
entre outros fatores. ..

Ha ainda uma medida chamada remissao, apesar de nao esta elencada no
art. 112 do ECA, desempenha um papel primordial na legislagdo protetiva do

menor. Sendo materializado no ECA nos arts. 126 e 127 adiante expostos:

Art. 126. Antes de iniciado o procedimento judicial para apura¢do de ato
infracional, o representante do Ministério Plblico podera conceder a
remissdao, como forma de exclusdo do processo, atendendo as
circunstancias e consequéncias do fato, ao contexto social, bem como a
personalidade do adolescente e sua maior ou menor participagdo no ato
infracional.

Paragrafo unico. Iniciado o procedimento, a concess8o pela autoridade
judicidria importara na suspens&o ou extingdo do processo.
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Art. 127. A remiss&o ndo implica necessariamente o recanhecimento ou
comprovagdo da responsabilidade, nem prevalece para efeito de
antecedentes, podendc incluir eventualmente a aplicagéo de gualquer das
medidas previstas em lei, exceto a colocagdo em regime de semi-liberdade
e a internacgao.

A remissao atua analogicamente como uma espécie de perdéo judicial.No
ordenamento menoritario, essa medida considera a personalidade do adolescente
infrator, as circunstancias e a sua maior ou menor participacao no ato infracional
para que o mesmo tenha o beneficio da remisséo.

Como outrora observado a remissao € um beneficio dado ao menor pela
Promotoria da infancia e Juventude, que podera se abster de provocar o juizo, no
intuito de poupar esse adolescente da querela judicial, que ela mesmo propde
através da formalizagao da representagao.

O primordial intuito das medidas socioeducativas e protetivas € proporcionar
a reeducacao e ressocializacdo do menor em desacordo com a lei, contrariamente
com que muitos defendem, essas medidas possuem elementos de punig¢des. O gue
pode ser observado nas similaridades existentes enire as medidas relatadas peio
ECA e as penas previstas no Codigo Penal brasileiro, o que pode ser observado no
quadro exposto por Huguet (2008):

SistemaSocioeducative

Sistema Penal

Maior de 12 e menor de 18 anos
Ato infracional

Agao socio-educativa

Instituicdo Corretivas

Cumprimento de medida
socioeducativa — art. 112 ECA

Medida Privativa de Liberdade —
internacéo

Regime semi-liberdade, prisdo
albergue ou domiciliar

Regime de liberdade assistida e

prestacdo de servigo a comunidade.,

Maior de 18 anos

Crimee contravengio penal
Processo penal

Presidio

Cumprimanto d pena

Mgdjda privativa de liberdade —
priséo

Regime semi-aberto

Prestacao de servigo a
comunidade
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Como o observado acima, os sistemas sociceducativos possuem
caracteristicas idénticas ao sistema penal, retirando com isso a ideia de impunidade
citada por alguns estudiosos do direito, que veem nesse sistema 0 motivo do
aumento da criminalidade juvenil, o que na verdade € uma falacia, pois 0 aumento
da criminalidade se desencadeia devido a presenga de varios fatores, dentre eles
sociais, familiares, psicologicos, raciais e muitos outros que irdo se inter-relacionar.
Nao sendo com isso as medidas socioeducativas, com suas imposi¢cdes

consideradas brandas por alguns, que ira desencadear a criminalidade juvenil.

3.2 Medidas Protetivas

Medidas protetivas sdo uma espécie de sangao imposta aos menores de 12
anos gue atuam contrariamente ao que expressa a lei, onde serdo aplicadas a estes
as medidas previstas no art. 101 do ECA:

a) Encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade;

b) Orientagdo, apoio e acompanhamento temporarios;

¢) Matricula e frequéncia obrigatérias em estabelecimento oficial de ensino
fundamental;

d} Inclusdo em programa comunitaric ou oficial de auxilio & familia, a
crianga e ao adolescente;

e) Reguisicdo de tratamento medico, psicoldgico ou psiquistrico, em
regime hospitalar ou ambulatorial;

f} Inclusdc em programa oficial comunitario de auxilio, orientagdc e
tratamento a alcodlatras e toxicbmanos;

g) Abrigo em entidade, que & uma medida proviséria e excepcional,
utilizavel como forma de transicdo para a colocagdo em familia
substituta, n&o implicando privagéo de liberdade,

h) Colocagao em familia substituta.

Nos casos em que a crianga figura como autora de ato infracional, apenas
essas medidas protetivas serido aceitas para o seu ato delituoso, no entanto, essas
medidas nao sao exclusivas das criangas infratoras, ela também podera ser aplicada
em adolescentes infratores. No entanto, 0 que pode ser observado com relagéo a

crianga infratora, € que ela é vista como absolutamente incapaz de entender e
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discernir sobre o seu ato delituoso, portanto nao sendo possivel cerceamento de sua
'"ﬂ liberdade aos olhos do ordenamento juridico nacional.
1
Nesse sentido relata Lobo (2008, p. 81):

[...] as medidas protetivas visam exclusivamente a dar as criangas todos os
direitos fundamentais, inclusive, garantindo-lhes uma familia substituta no
caso de crianga n&o ter uma ou nao poder retornar & sua familia biologica. A

perspectiva de que tanto a crianga, infratora ou ndo, como o adolescente,

somente desenvolverdo plenamente sua personalidade quando criados no
seio de uma familia. A assisténcia que lhes € devida somente podera ser
prestada em toda a sua amplitude, em um ambiente familiar, mesmo que
seja uma substituta.

Um dos maiores dilemas enfrentados pela legislagaoc menoritaria encontra-
se no dilema da eficacia da medidas sociceducativas e protetivas para a
ressocializacdo e na reeducacdo dos menores em confronto com a lei. Os mais
diversos seguimentos sociais apontam pela ineficacia desses dispositivos legais, 0
que para eles seria de fato o motivoe para o aumenio da criminalidade envolvendo
menores. Entretanto, a reintegracdo dos adolescestes e das criangas na sociedade
na familia e na comunidade é fruto de um trabalho em conjunto de todos os
membros da comunidade, onde cada um busca para si a responsabilidade que lhe

cabe para a consecucao desse fim desejado.

ih il
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4 Espécies de normas Constitucionais

Neste ponto do trabalho ird ser estudado os aspectos atinentes a
Constitucionalidade ou ndo da reducao da maioridade penal. Porém, inicialmente, se
faz indispensavel fazer uma breve analise a respeito das normas constitucionais.

As normas constitucionais se caracterizam dentro do sistema legal devido a
sua singularidade exercida dentro do ordenamento juridico brasileiro, onde essa
particularidade € enumerada por alguns estudiosos do direito como sendo: a
superioridade hierarquica; a natureza da linguagem; o contetudo especifico;, e o
carater politico.

Inicialmente, para este estudo, interessa as particularidades ligadas ao
conteldo especifico das normas constitucionais. Assim como todoc sistema
normativo, as Constituicbes sdo compostas por um conjunto de normas e vedagdes
que tem por objetivo disciplinar o comportamento ou instituir direitos e obrigagtes
gque se destinam a reger o comportamento de individuos ou grupos, ficando
conhecido como normas de conduta.

No entanto, as Constituicdes possuem ainda em seu corpo normas gue
antecedem a incidéncia das demais e se propdem a estruturar organicamente o
Estado, sendo norma que ndo possuem a previsdo abstrata de um ato, cujo o seu
cometimento ocasiona efeitos juridicos, pois somente relata os efeitos distintivos de
determinados 0Orgaocs, organizagdo ou institutos, que nomeiam a composi¢ao
estrutural do Estado, denominando-se como norma organizadora do Estado. Nesse
sentido € o ensinamento de Silva (2008, p. 43):

As constituicbes t&ém por objetivo estabelecer a estrutura do Estado, a
organizagao de seus 6rgao, o modo de aquisi¢de do poder e a forma de seu
exercicio, limites de sua atuac¢8o, assegurar os direitos e garantias do
individuo, fixar o regime politico e disciplinar os fins socic-econémicos do
Estado, bem como os fundamentos dos direitos econdmicos, sociais e
culturais.

Como o observado, as Constituicdes se particularizam devido a presenca de

preceitos que nao se referem a organismo e nem a comportamento, mas
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recomendam valores a serem resguardados, os fins a serem alcangados. Nao sendo
por isso, considerada normas de conduta tipica, entretanto, acabam determinando
comportamento do Estado, dos individuos ou dos grupos, ndo definindo quais sejam
esses comportamentos, limitando-se apenas a estabelecer os fins a serem
alcancados, sem com isso definir os meics que os levam a esses fins. Programam
as linhas diretoras para a realizagdo de determinados fins sociais, escolhidos de
acordo com os valores que o legislador constitucional priorizou. Paulo e Alexandrino
(2008, p. 10) expuseram nesse sentido: “[...] inumeras outras disposicoes, tratando
virtualmente de qualguer matéria que o constituinte entenda por bem aigar ao status
constitucional, poderao figurar no texto da constituicdo formal.” Essas normas sdo
conhecidas no meio doutrinario como normas programaticas.

Esse conjunto de normas constitucionais com conteudo determinado € vista
por alguns doutrinadores como sendo norma materialmente
constitucional,entretanto, outros estudiosos do direito pregam que a norma que
expressa o aspecto material das constituicdes €& na verdade aquelas que
contemplam o contetdo basico e fundamental relacionado a composicdo e ao
funcionamento da ordem politica.

Faz-se importante relembrar que muito do que esta expresso no corpo das
Constituigbes nao estéo ligado ao conteudo basico e fundamental relacionado a
composicao e ao funcionamento da ordem politica. Nem todas as normas possuem
carater material e nem sao substancialmente constitucional. Ha inserido na
Constituicdo temas que, devido a sua natureza, nao precisaria delas constar, mas
gque acabam adquirindo a forma constitucional, sendo com isso, incluida na
Constituicao, apesar de nao se referir aos elementos basicos ou institucionais da
organizagao politica, porém passando a gozar da garantia e do valor superior que &
conferido ao Texto Constitucional. Isso ndo ocorreria se essa norma tivesse sido
alocada em legislagao ordinaria. Esse € o entendimento seguindo por Cunha Janior
(2011, p. 30):

Todas as normas constifucionais, sem exce¢fio, mesmo as permissivas, sao
dotadas de imperatividade. Por determinarem uma conduta positiva ou uma
omissao, de cuja realizag8o s&o obrigadas todas as pessoas ¢ 6rgéos as
quais elas se dirigem.
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Nesse mesma linha sege Mendes (2011, p. 70):

Em suma, & cabivel, em face de combinagao de circunstancias normativas,
que tenham uma norma com assunto tipicamente constitucional, que esteja
fora da Constituicdo {comc por exemplo do Cédigo Eleitoral). Essa norma
serd apenas materialmente constitucional. Da mesma forma, pode-se
encontrar uma norma que dispde sobre assunto tipicamente constitucional e
que esta acolhido no Texto Constitucional. Essas sdo normas que tém
contetidode norma constitucional e que apresentam, igualmente, a forma
prapria das ncrmas constitucionais — s&o as normas formal e materialmente
constitucionais.

A separacgdo entre norma materialmente e formalmente constitucional nao &
realizada peta lei. Sendo com isso absorvida da Constituigdo a feitura dessa
classificacdo. Devido a Magna Carta esta em status elevado na piramide normativa,
portanto sendo taxada como a mais alta hierarquia existente entre as leis de um
determinado Estado, n&o havendo com isso, lei que a preceda para poder
determinar, entre a que nelas se contém, o que deve ser considerado como
substancial e o que deve ser considerado como formal.

Essa classificacdo & feita doutrinariamente, com o idealismo que
frequentemente admitem os tedricos e que se distinguem de acordo com o
intérprete, sendo frequentemente observado no corpo das constituicdbes um
exacerbado nimero de leis ordinarias sendo consideradas por alguns estudiosos
como comum, o que provocaria de certa forma a limitagdo de algumas normas
constitucionais, pois as mesmas, necessitariam, em alguns casos, de outras normas
para que essa possa disciplinar as relagdes juridicas. Ha Constituicoes que deixam
de fora de seu corpo protetivo regras relacionadas a forma de Estado, a natureza do
regime, a moldura e competéncia do poder e diversas outras regras relacionadas ao
Estado que devido a sua importancia nao deveriam ser legisladas por lei ordinaria.

As Constituicdes podem ser observadas em seu sentido material como
sendo um conjunto de ordenacdes estruturais de uma determinada sociedade
politica. Em sentido formal, pode ser definida como um conjunto de normas criadas
por um processo mais arduo e mais solene do que o ordinario. Seguindo esse
pensamento expdem Paulo e Alexandrino (2008, p. 09,10):
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Constituicdo em sentido material (ou substancial) € o conjuntc de normas
cujo contelldo seja considerade propriamente constitucional, isto &,
essencial a estruturacéo do Estado, & regulac&o do exercicio do poder e o
reconhecimentc de direitos fundamentais aos individuos, consoante ensina
Paulo Bonavides, do ponto de vista material, a Constituicdc & ¢ conjunto de
normas pertinentes a crganizagao do poder, a distribuicdo da competéncia,
a0 exercicio do autoridade, a forma de governo, aos direitos da pessoa
humana, tanto individuais come sociais.

O conceito formal de Constituicdo diz respeito a existéncia, em um
determinado Estado, de um documento Unico, escrito por um 0rgao
soberano instituido com essa especifica finalidade. que contém, entre
outras, as normas de organizacéo politica da comunidade e, sobretudo, que
s0 pode ser alterado mediante um procedimento legislativo mais arduo, e
com muito maiores restricbes, do gue 0 necessario a aprovacao das normas
naoc constitucionais pelos 6rgaos legislativos Constitucionais.

No entanto, poderdo ocorrer normas constitucionais apenas sob o aspecto
formal devido o seu carater politico, o que torna o Direito Constitucional singular, o
que pode ser observado na obra de Maia (2007, p. 17). “[...] normas apenas
formalmente constitucionais por integrarem o texto da Constituicdo, mas tratarem de
termos sem relevancia, que nada tém a ver com a organizagio basica do Estado.”

De acordo com o que ocutrora exposto, devido ao carater politico, o Poder
Constituinte expressa a nitida vontade de conferir relevancia e estabilidade a
determinadas normas, mesmo que estas normas nao anunciem objetivamente os
direitos fundamentais ou estruturais do Estado, portanto, conferindo as mesmas, a
forma constitucional, pelo simples fato de inclui-las na Constituicdo e devido a
intencao politica de considera-la entre os fundamentos do sistema juridico.

O que pode ser observado, & que o legislador constituinte intencionalmente,
quis que algumas normas materialmente ordinarias, devido a forga da sua forma,
fossem protegidas igualmente as reservadas as normas constitucionais, tentando
com isso conferir a norma inserida uma tutela especifica e especial, prépria da
hierarquia constitucional.

A possibilidade de inclusdo de norma nao considerada materialmente
constitucional e que venha a se tornar formalmente constitucional & que vai poder
determinar a existéncia de constituigho concisa ou prolixa. O que pode ser
observado na Constituicdo concisa € que em seu corpo pode ser encontrade um
numero elevado de normas materialmente constitucional. Diferentemente, o que

ocorre na Constituicdo prolixa, pois em seu corpo € encontrado um numero
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predominante de normas constitucionalizada que poderiam ser abordada em
legislag&o ordinaria.

Sendo que constitucionalimente se da no instante em que a Assembleia
Constituinte inicia a preparacdc de seu corpo constitucional, devide o poder
constituinte originario, e ndo existir outro que o anteceda assegurandc com isso, a
liberdade politica para que possa ser expresso sem limite e técnicas legislativas, o
que com isso resulta na constitucionalizagdo de todas as normas as quais o
legislador originario pretendeu conferir esse carater, independentemente que ela
seja formalmente ou materialmente constitucional.

Ao ter feito esse breve esclarecimento, se faz necessario desvendar o
modelo constifucional brasileiro. Essa analise servira como base para a
compreensao da forca das normas dispostas no texto constitucional brasileiro.

A nossa Constituicdo de 1988 seguiu um modelo de Constituico rigida,
aberta e prolixa. Ela € considerada como sendo rigida devido a existéncia de regras
mais rigidas e estritas para a alteracdo constitucional. Ela também é considerada
aberta por indicar um longo sistema de integracdo normativa a ser preenchido pela
legisla¢do infraconstitucional, ou seja, ela ao assegurar um amplo espaco para
normas que poderiam ser expressa em legislagéo infraconstitucional, mais devido a
vontade do legislador constituinte foram alocado no corpo constitucional, o que
devido essa particularidade a rotula como Constituicdo prolixa.

No corpo da Constituicdo de 1988 ndo ha distingcdo entre normas
materialmente e formalmente constitucional. Devido a mesma tratar as normas
expressas em seu corpo, em pée de igualdade sendo tratados como sendo normas
constitucionais.

No entanto, houve Constituigées no ordenamento juridico brasileiro que fazia
essa diferenciagdo em seu corpo, elencando conteido considerado parte rigido e
outra flexivel, como foi constatada na Constituicdo do Império do Brasil (1824), que

em seu corpo fez essa diferenciagdo. Assim dispde o art. 178 do citado diploma
legal:

Art. 178 E so Constitucional o que diz respeito aos limites, e atribuigdes
respectivas dos Poderes Politicos, e aos Dirgitos Politicos, e individuais dos
Cidad&@os. Tudo, o que nao & Constitucional, pode ser alterado semas
formalidades referidos, pelas Legislaturas ordinarias.
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O gque pode ser observado é que a relevancia dessa previsdo constitucional
esclarece a diferenciagdo existente entre a forma e o contetdo das normas
constitucionais, tornando necessaria a feitura dessa diferenciacdo,onde autoriza
abertamente a elevacéo do conteludo sobre a forma, dando a lei ordinaria poderes
para revogar a norma constitucicnal que fosse materialmente ordinaria.

Entretanto, essa indicagado constitucional n&o perdurou no ordenamento
constitucional brasileiro. Posteriormente, os demais textos constitucionais que
sucederam ao de 1824, excluiram essa nefasta possibilidade de modificacao das
normas constitucionais feitas através de lei ordinaria, pois passaram a primar pela
estabilidade juridica e o carater politico de sua natureza, prestigiando com isso, a
estabilidade constitucional, através da forma, independente da matéria objeto da
norma.

A Constituicao de 1988 adotou um modelo constitucional prolixo repleto de
normas formalmente constitucionais que nao seria necessario aloca-la na
Constituicao, graga a um desejo politico. Essa intencdo disposta pelo poder
constituinte, seja na criagao do Estado, seja na sua reforma, determina a forma
juridica que o Estado vai seguir.

O legislador constituinte, de acordo com a sua vontade na formulagdc da
Constituicdo de 1988, balanceou as normas formalmente e materialmente
constitucionais colocando-as em pé de igualdade, conferindo-as o mesmo stafus
hierarquico no corpo da Constituicao, assegurando a mesma eficacia e estabilidade
através dos mesmos mecanismos de redacao, aprovacao, vigéncia, aplicabilidade e
alteragao.

E importante destacar que maior rigor formal foi dado as chamadas
clausulas pétreas ou por alguns denominada como ndcleo imutavel da Constituicao,
que nem mesmo outras Constituicbes poderdo modificar. A propria Constituicao
abordou a despeito da criagdo de mecanismos que impossibilitassem qualquer

alteracao capaz de suprimir ou extinguir qualquer parte desse nliclec imutavel.
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4.1 Analise do art. 228 da Constituicdo Federal com relagdao a sua natureza
juridica e a sua posi¢ao topografica

O art. 228 da Carta Magna vigente, € taxado por alguns doutrinadores como
sendo uma norma formalmente constitucional, onde os mesmos dizem que se essa
norma encontrasse ali expressa devido a simples opgao do Constituinte Originario, e
na verdade ela deveria ser alocada em texto infraconstitucional.

Em decorréncia ao breve estudo realizado a respeitc das normas
constitucionais, podem-se constatar que independentemente de sua natureza, o
citado artigo goza na verdade de seguranca juridica inerente as normas
constitucionais. O motivo pelo qual esse artigo esté nesse status normativo deu-se
devido ao momento da elaboracdo do Texto Constitucional, gragas a intengao
politica do Poder Constituinte, onde o mesmo teve o intuito de proteger o referido
artigo, dando-o um carater constitucional e, portando, dificultando sua possivel
alteracao ou supressao constitucional.

Entretanto, em meio doutrinario patrio, ha quem defenda que o art. 228 da
Constituicdo de 1988, goze ndo sdé da estabilidade propria das normas
constitucionais e defende sua alocacao no rol dos direitos e garantias individuais,
tornando impossivel a sua supresséo ou alteracao por parte do poder constituinte
derivado, em decorréncia da sua localizagdo no nuclec imutavel da Constituicéo
Federal.

Ha certo tempo vem rondando no meio juridico brasileiro o entendimento de
que o art. 228 da Constituigdo n&o poderia estar relacionado no rol dos direitos e
garantias fundamentais devido a sua posi¢ao topografica do mesmo no texto
Constitucional. Qu seja, para os seguidores dessa corrente o fato do art. 228
encontrar-se fora do rol dos direitos e garantias individuais expressos no art. 5° da
Constituicdo, descaracterizaria o citado artigo como garantia de contetdo formal,
retirando com isso qualquer empecilho de modificacdo, devido o citado artigo nao
esta imbuido de conteldo formal, ndo possuindo com isso de qualquer protegao
relativa a clausula petrea.

Porém, esse entendimento nfo é aceito por alguns doutrinadores, pois para
esses, a posicéo topografica nao € a qualificadora do direito, sendo necessario para

isso, a feitura de uma analise aprofundada de seu conteudo. O que pode ser
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observado no proprio texto da Constituicdo em seu art. 5°, § 2% “os direitos e
garantias expressos nesta Constitui¢ado ndo excluem outros decorrentes do regime e

dos principios por ela adotados ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasii seja parte”.

O que se pode observar é que o Brasil adotou um sistema aberto de direitos
fundamentais, ndo sendo possivel a taxacdo e enumeragaoc exclusiva dos direitos
fundamentais nc Titulo 1l da Constituicdc. Essa interpretacdo é seguida pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal , que, ac apreciar a A¢ao direta de
inconstitucionalidade (ADI) 939-7/DF:;

Ora, a Constituigdo, no seu art. 80, paragrafo 4°, inciso 1V, estabelece que
“néo sera objeto de deliberac&o a proposta de emenda tendente a abolir: 1V
— 0s direitos e garantias individuais”. Direito e garantias individuais ndo sao
apenas agueles que estac inscritos nos incisos do art. 5°. N3o. Esses
direitos e essas garantias se espalham pela Constituicdo. o proprio art. 5°
no seu paragrafo 2° estabelece que os direitos e garantias expressos nesta
constituicao ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, cs dos tratados internacionais em que a Republica do Brasil
seja parte.

E sabido, hoje, que a doutrina dos direitos fundamentais nao compreende,
apenas, direitos e garantias individuais, mas, também, direitos e garantias
sociais, direitos atinentes a nacionalidade e direitos politicos. Este quando
todo compde a teoria dos direitos fundamentais. Hoje n&o falamos de
direitos de primeira, de segunda, de terceira e até de quarta geracao.

Seguindo esse entendimento do Supremo Tribunal Federal, pode-se concluir
que a linha adotada por alguns estudiosos do direito seguem a respeito do art. 228
da Constituicdo Federal de 1988, que afirmam que o citado artigo ndo goza da
prote¢do atinente aos direitos e garantias individuais devido a sua posicao
topografica desempenhada no texto constitucional cai por terra. Restando apenas a
esses a alegagdo de que falta ao citado artigo, a presencga de conteddo material
para que o mesmo seja abracado pela protegdo atinente as clausulas pétreas.
Citando como exemplo Lenza (2009,p. 872):

[...] & perfeitamente possivel a redugéo da maioridade penal de 18 para 16
anos, ja que o texto apenas nao admite a proposta de emenda (PEC) que
tende a abolir ¢ direito e garantia individual. lsso nio significa, como ja
interpretou o STF, que a matéria ndo possa ser modificada. O que nfo se
admite & reforma que tende a abolir [...]"admite ser possivel a reducic da
maioridade penal nao estar abolindo o direito individual, apenas estaria
reduzindo o seu marco, por ndo esta ferindo uma limitagao materiai.
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Esse entendimento € seguido como forma de abordar a necessidade de
evolugdo social que o Direito tem de seguir. Caso nao houvesse essa evolugao, o
sistema juridico estaria engessado e nao poderia sofrer qualquer alteragao devido o

proprio desenvolvimento da sociedade.

Entretanto, esse pensamento, ac que parece, nac € compartilhado pelo
Supremo Tribuna! Federal. O Ministro Carlos Velloso na ADIM outrora citada,

também expde a respeito da problematica da evolugao que segue a sociedade, em
face a possibilidade de reforma constitucional.

E certo que é respeitavel o argumento, mais metajuridico do que juridico,
propriamente, no sentido de que raciocinio abrangente da matéria — a
matéria dos direitos e garantias individuais — sem disciplinar direitos e
garantias individuais de primeira classe e direitos e garantias de 2° Classe
(sic), poderia impedir uma maior reforma constitucional. O argumento,
entretanto, nac deve impressionar. O que acontece é que o constituinte
originaric quis proteger e preservar a sua obra, a sua criatura, que & a
Constituicdo. As reformas constitucionais precipitadas, nac levam a nada,
geram a inseguranga juridica e a inseguranca juridica traz a infelicidade
para o povo. E natural, portanto, que o constituinte originario, desejando
preservar a sua obra, crie dificuldades para a alteragac da Constituig@o. A
Constituicdo norte-americana € de 1787, tem mais de duzentos anos e
apenas vinte e seis emendas. Os Estados Umdos, por iss0 mesmo,
astentam pujanga econdmica, politica e juridica, o seu povo é feliz.

Nesse instante ha uma vertiginosa influéncia a acreditar, que ao aceitar que
art. 228 se trata de direito e garantia individual, ele torna-se uma limitacdo explicita
ao Poder Constituinte Reformador, portanto, sendo considerado clausula pétrea.

Verifica-se, ndo em relagdo a sua posicdo topografica, mas sim em
decorréncia do preceito resguardado pelo art. 228 da Lei Suprema, a redugao da
maioridade penal encontra-se entravada, devido a compreenséao desses dispositivos

constitucionais, algo, a priori, impossivel de ocorrer a sua modificacao ou até mesmo
supressao.
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4.2 Possibilidade de flexibilizagao das clausulas pétreas

E necessario fazer uma anélise do mecanismo que bloqueia a modificagao
de parte do texto constitucicnal até que ponto ele € absoluto. Tendo em vista que a
intengdo politica que se aflorou com o Poder Constituinte Originario, evolui com a
propria sociedadee o Direito ac ser considerado uma ciéncia dindmica, também
passou por essa evolugao.

E relevante fazer uma busca da solucdo para o caso. Tao dificil e arduo é o
cumprimento dessa missao, devido os inumeros interesses que se contrapdem.

Devido a tensdo existente entre o ideal de estabilidade e o anseio da
evolugcdo. O que pode ser feito diante a necessidade de adaptacdo a realidade
concreta dos fatos econdmicos, politicos e sociais. Os defensores da Constituicao
precisam enfrentar esta problematica, de maneira a encontrar uma interpretacao
capaz de valer-se de concretizagdo da Constituigdo, onde Mendes (2011, p. 134)

expde, em brilhantes palavras, que:

Embora as constituicbes sejam concebidas para durar no tempo, a evolugao
dos fatos sociais pode reclamar ajustes na vontade expressa no documento
do poder constituinte originario. Para prevenir os efeitos nefastos de um
engessamento de todo o texto constitucional, o proprio poder constituinte
originaric prevé a possibilidade de um poder, por ele instituido, vir a alterar a
Lei Maior.

Entretanto, o limite aqui abordado, € o limite material de revisao
constitucional, devido o mesmo constranger a atividade de reforma do contetido da
Constituicaoc. Em decorréncia da intengao do constituinte originario ter indicado os
principios que nao admite ser modificado, com a inten¢do de manter a unidade no
tempo do seu trabalho. Tendo, 0s ensinamentos de Mendes (2011, p. 139).

O sentido basico do estabelecimento de limites materiais seria, assim. o de
aumentar a estabilidade de certas opgdes do constituinte originario,
assegurar-lhe maior sobrevida, por meio do agravamento do processo de
sua substituic&o.
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Seguindoessa prelecdo, sdo as palavras dos renomados doutrinadores
Paulo e Alexandrino (2008, p. 564):

As limitagdes materiais, como deflui de seu nome, excluem determinadas
matérias ou conteudos da possibilidade de abolicao, visando a assegurar a
integridade da Constituicdo, impedindo gue eventuais reformas provoguem
a destruicao de sua unidade fundamental ou implique profundas mudangas
de sua identidade.

Caso o poder revisional enfrentar a logica da Constituicdo que o previu, e se
desgarrar do nucleo essencial dos principios que a inspiraram e que lhe dao
unidade, ocorreria um desvio de poder,pois o proposito do poder de revisdo nao é
criar uma nova Constituicdo, mas ajudar a manter a sua identidade em meio a novas
conjunturas. Faz sentido declarar imutavel certas normas se a prépria declaragdo de
imutabilidade também a for. Do contrario, frustrar-se-ia a intengéo do constituinte

originario. Mendes (2011, p. 139), maestralmente, expde que:

As clausulas pétreas, porianto, além de assegurarem a imutabilidade de
certos valores, além de preservarem a identidade do projeto do constituinte
originario, participam. elas proprias, como tais, também da esséncia
inalteravel desse projeto. Eliminar a clausula pétrea ja € enfraquecer gs
principios basicos do projeto do constituinte origindrio garantido por ela.

Diante do que foi exposto, pode-se observar que a intengéo primordial das
clausulas pétreas que trata o paragrafo 4°, inciso |V, do art. 60, ndo é salvaguardar
um dispositivo constitucional, mas sim proteger os principios modelados no texto
constitucional, sendo numerado pelo préprio texto implicitamente ou explicitamente a
exemplo dos direitos e garantias individuais relatados no art. 5° da Carta Magna.

Mendes (2011, p. 145)didaticamente relata a respeito o seguinte:

No tocante aos direitos e garantias individuais, mudangas que minimizem a
sua protegao, ainda que topicamente, n&o sdo admissiveis. Nao poderia o
constituinte derivado, por exemplo, contra garantia expressa no rol das
liberdades publicas, permitir que, para determinada conduta (e. g., assédio
sexual), fosse possivel retroagir a norma incriminante.
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E imperioso destacar que hoje, os interesses politicos e os anseios da
sociedade podem ter mudado no decorrer dos anos. Nao se sabe até que ponto as
aspiragGes pretendidas pelo constituinte originario de 1988 ainda reina. Mudangas,
inevitavelmente, algum dia irdo acontecer. Entretanto, hoje, somente se houvesse a
manifestagcdo do titular do Poder Constituinte Originario, ou seja, o povo, que
expressaria seu interesse através de plebiscito, € que haveria a possibilidade de
modificagéo da clausula pétrea, e poderia retirar o limite etario dos dezoito anos da
maioridade penal.

Indubitavelmente, a expressao do termo “tende a abolir”, utilizado no art. 60,
§ 4° da Constituicdo Federal de 1988, implicita a compreensao de impossibilidade
de modificagao de qualquer elemento conceitual dos incisos tidos como clausulas
pétreas. E destacavel enfatizar que o referido artigo expressa em seu corpo que nao
sera sequer objeto de deliberagao projeto que vise a sua supressao ou modificacao,
0 que torna impossivel a sua modificagdo por parte do constituinte derivado,
tornando com isso, um entrave maior a redugao da maioridade penal vista por esse
entendimento jurisdicional.

4.3 Legislagdo internacional adotada no ordenamento juridico brasileiro

relacionada aos direitos da crianca e do adolescente

A Convencéao das Nagdes Unidas para o Direito da Crianga trata-se de outra
limitacdo que podemos destacar a respeito da redugdo da maicridade penal, onde
uma possivel redugao do limite etario violaria o disposto no art. 41 da convencéao
elencada acima, na qual esta implicita que os signatarios n&o tomarao mais gravosa
a lei interna de seus paises, no que tange a legislagédo aplicavel ao menor.

Baseado no §2°, do art. 5° da Carta Magna, a conveng¢ao supra mencionada
integra o sistema juridico nacional como lei interna de carater constitucional,
exigindo, portanto, respeito as suas disposi¢des, posto que igualmente trata da
maioridade penal, sem, contudo, fazer distingao entre crianga e adolescente.

Percebe-se, no que tange a reducdo da maioridade penal, que existem
verdadeiras amarras oriundas da Lei Maior, a exemplo do julgado da Agao de
Descumprimento de Preceito Fundamental, ADPF 33-MC (DJ de 06/308/2004)




proferida pelo Min. Gilmar Mendes, que afirmou que as clausulas pétreas traduzem
a ideia de perpetuidade.

De acordo com o exposto, somos levados a crer pela impossibilidade de tal
reducéo em virtude das clausulas pétreas elencadas no Texto Constitucional e nos
tratados de direitos humanos em que o Brasil é signatario.
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5 Reducéao da maioridade penal sob a ética dos doutrinadores

Como outrora discutido, as clausulas pétreas representam a limitacédo
material ao poder reformador expresso no proprio texto constitucional, sendo que ela
mesma elenca uma diversidade de matérias que nao poderdo ser passiveis de
proposta de emenda constitucional que busguem abolir ou modificar o seu conteddo.
O art. 60, § 4° expde essa limitagao da seguinte forma:

Art. 60. A Constituic@o podera ser emendada mediante proposta:

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

| — a forma federativa de Estado;

Il — o voto direto, secreto, universal e periédico;
Il — a separacaoc dos poderes;

IV — os direitos e garantias individuais.

A imparcia maior a respeito da redugao da maioridade penal esta pautada no
caso de que seaprovada essa redugao, haveria uma tentativa de aboligdo do direito
individual resguardado nas clausulas pétreas ou ndo. Sendo que doutrinariamente

pode-se relatar posigao antagbnica acerca dessa controvérsia.

5.1 Posicionamento a favor da redugao da maioridade penal

A posicao que segue nao ser inconstitucional a redugéo levando em conta a

limitagdo material, tem em Lenza (2009, p. 872,873) o seguinte ensinamento:

Neste ponto resta saber: eventual EC que reduzisse, por exemplo, de 18
para 16 anos, a maioridade penal violaria a clausula pétrea do direito e
garantia individual (art. 60 § 4°, IV} ?

Embora parte da doutrina entenda, a nossa posicéoc pessoal & no sentido de
ser perfeitamente possivel a redugdo de 18 para 16 anos, uma vez que
apenas nao se admite a proposta de emenda (PEC) tendente a abolir direito
e garantia individual. 1sso n&o significa, como ja interpretou ¢ STF, que a
materia n&o possa ser modificada.
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Rgduzindo a maioridade penal de 18 para 16 anos, o direito a
Inimputabilidade, visto como garantia fundamental, ndo deixara de existir.

A sociedade evoluiu, e, atualmente, uma pessoa com 16 anos de idade tem
total consciéncia de seus atos, tanto & que exerce os direitos e cidadania,
podendo propor a agdo popular e votar. Portanto, em nosso entender,
eventual PEC que reduza a maioridade penal de 18 para 16 anos &
totalmente constitucional. O limite de 16 anos ja esta sendo utilizado e &
fundamentado no parametro do exercicio do direito de votar e a luz da
razoabilidade e maturidade do ser humano.

Seguindo esse pensamento € a posicdo de Greco (2008, p. 400), que
expressa o seguinte:

Apesar da inser¢cdo no texto de nossa Constituicdo Federal referente &
maioridade penal, tal fato ndo impede, caso haja vontade politica para tanto,
de ser levada a efeito tal redugdo, uma vez que o mencionado art. 228 nao
se encontra entre aqueles considerados irreformaveis, pois que n&o se
amolda ao rol das clausulas pétreas elencadas nos incisos | a IV, do § 4°,
do art. 60 da Carta Magna.

A Unica implicagao pratica da previsdo da inimputabilidade penal no texto da
Constituicdo Federal & que, agora, somente por meio de um procedimento
qualificado de emenda a menoridade penal podera ser reduzida, ficando
impossibilitada tal redugao via lei ordinaria.

Rebelo (2010, p. 90) destaca :

Ha em tramitagdo no Congresso Nacional diversas propostas de emenda
constitucional, propondo de diversas formas, a redugdo da menoridade
penal. Entretanto absolutamente inconveniente a alteragéo por razbes de
politica criminal, mas ndo considero as propostas inconstitucional por ferir
regra pétrea da Constituicdo, consoante o art. 60, IV, da Constituicéo
Federal, e por conseguinte insuscetivel de ser abaolido.

Entendo que n&o constitui regra pétrea ndo por estar o dispositivo incluido
no artigo 5° da Constituicdo Federal, referente acs direitos e garantias
individuais mencionados no 60, IV, da Constituicdo. Nao é a regra do art.
228 da Constituicdo Federal regra pétrea, pois ndo se trata de um direito
fundamental ser reputado penalmente inimputavel até completar dezoito
anos a medida foi adotada pelo Codigo Penal e depois pela Constituicdo
Federal em face do que se avaliou como necessario e conveniente, tendo
em vista atender aos interesses do adolescente e da sociedade.

Com maior riqueza de detalhe é a ligao de Nucci (2009, p. 281,282) a
respeito da inimputabilidade do menor exposto no art. 228 da Constituicdo Federal

onde esse autor nao admite esse artigo inscrito nas clausulas pétreas:
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presteza a relacdo existente entre as pessoas, onde atualmente esses individuos
encaram a informagao como algo nao intangivel, mas acessivel a que dela se
interesse.

Onde as mais diversas definices estao abertamente sendo transferida com
uma velocidade assustadora por diferentes midias, ocasionando com isso a
transformacao do convivio dos adolescentes com a sociedade que os cerca. Os
tabus outrora indiscutivel aflorardao gracas as informacgdes. Costa Jr (2010, p.166)

seguindo esse pensamento a respeito da evolucio da sociedade destaca o seguinte:

As condicBes sociais de 1940, quando se estabeleceu a presuncio retro,
nao sé&o mais as de hoje. Tudo mudou de forma radical: as condigbes
sociais, possibilitande novas condutas permissivas; 0s meios de
comunicacao de massa, ensejande ao jovem conhecer muite antes ©
mundo. Por via de consequéncia, o pressuposto bioldgico atual ndo sera
mais © mesmo. O jovem de hoje, aos dezesseis ancs, tem plena
capacidade para entender o carater ilicito do fato. Como entio insistir em
estabelecer dezoito anos o limite minimo da imputabilidade penal.

Ocasionando com isso, uma modificacdo no modo como o jovem vé e
compreende o mundo em que vive. O que € visto hoje por alguns doutrinadores por
maturidade nos feitos penais, 0 que ocasionado em decorréncia dessa mutacdo a
influéncia necessaria para a formacao minima de valores humanos que uma pessoa
mediana deve ter, de forma que ela possa discernir o certo do errado, o bem do mal,
o licito do ilicite. O que pode compreender de imputabilidade, que faz o sujeito
compreender a licitude de seus atos, e possa agir de acordo com esse
discernimento minimo necessario para um bom convivio social.

O gue pode ser compreendido até agora, € gue a mudan¢a na maioridade
penal & algo inevitavel, mas que nao pode ser efetivado sem um acompanhamento
social desempenhado pelo Estado.

Para alguns estudiosos se ao cidadao for dado o minimo necessario para a
sua sobrevivéncia em comunidade, ele dificilmente ira se dedicar ao mundo
crimineso, ¢aso isso ocorra, a ele sera imposta as penas tratadas na lei, mesmo que

esse individuo seja menor de 18 anos.
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5.2 posicionamento contrario a redugao da maioridade penal

Em posi¢cdo contraria ao que foi abordado anteriormente se posiciona
Mirabete (2010, p. 202), pois para ele a reducao representaria um retrocesso na
politica penal e penitenciaria no ordenamento brasileiro, onde haveria a criagédo da

promiscuidade dos jovens com delinquentes contumazes, como o exposto abaixo:

Ninguém pode negar que o jovem de 16 a 17 anos, de qualguer meio social,
tem hoje amplo conhecimento do munde e condigdo de discernimento sobre
a ilicitude de seus atos. Entretanto, a redugadc do limite de idade no direito
penal comum representaria um retrocesso na politica penal e penitenciaria
brasileira e criaria a promiscuidade dos jovens com delinguentes
contumazes. O Estatute da Crianga e do Adolescente prevé alias,
instrumentos potencialmente eficazes para impedir a pratica reiterada de

atos ilicitos por pessoas com menos de 18 anos, sem 0S8 inconvenientes
mencionados.

Rebelo (2010, p. 90) menciona, em seu livro, a posigcdo de René Ariel Dotti,
a respeito da possibilidade de se reduzir a maioridade penal sob a otica do

ordenamento constitucional, conforme se depreende a seguinte ligdo:

Estabelece ¢ art. 228 da CF que os menores de dezoito anos sao
penalmente inimputaveis, ficando sujeitos apenas as normas da legislagdo
especial. Tais normas sdo as constantes da Lei n.® 8.069 de 13.7.1990
{Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECA)

A inimputabilidade assim declarada constitui uma das garantias
fundamentais da pessca humana, embora topograficamente nio esteja
incluida no respectivo Titulo (1) da Constituicdo que reguia a matéria. Trata-
se de um dos direitos individuais inerentes a relacdo do art. 5°
caracterizando, assim, uma clausuia pétrea.

Consequentemente, a garantia ndo pode ser objetc de emenda
constitucional visandc a sua aboligde para reduzir a capacidade penal em
limite inferior de idade - dezesseis anos, por exemplo, como se tem
cogitado. A isso se opbe a regra do § 4°, IV, do art. 60 da CF.

Lobo (2008, p. 67) destaca as palavras de Toledo:
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Assim, a formagao de um carater amoldado ao respeito a lei & um processo
dificil. Nao € outra, alids, sendo essa, a miss&o reservada & educacao da
crianga, o que exige, como é ébvio, muita paciéncia e algum tempo.

Isso justifica, a nossc ver, os limites de idade inicialmente referidos, visto
como salta aos olhos que © menor deve realmente ter um tratamento
especial, mediante legislacdo especial. Se essa legislacio estiver
desatualizada ou apresentar deficiéncia, a questdc & aprimora-la e néo,
como por vezes se proclama, reduzirem-se os limites para uma simplista
extensao do reconhecimento falho sistema penitencidrio que ai aos que
ainda se encontram na puberdade.

Ha ainda no meio doutrinario autores que seguem esse entendimento, onde
para eles ao menor de 18 anos ndo se deve impor pena, mas sim medidas
socioeducativas capaz de educa-lo para o convivio em meio social, e gue possa
prepara-lo para o mercado de trabalho.

Entretanto, seguindo uma via alternativa, Lobo (2008, p. 70, 71) destaca
uma terceira via:

Admitimos, de lege ferenda, a possibilidade de uma terceira via: nem a
responsabilidade penal do nosso Codigo Penal, nem as medidas
terapéuticas do Estatuto da Crianga e do Adolescente, mas uma
responsabilidade penal diminuida, com consequéncias diferenciadas, para
infratores jovens com idade entre dezesseis e vinte um anos, cujas sangbes
devem ser cumpridas em outra espécie de estabelecimentos, exclusiva para
menores, com tratamentc adequado, enfim um tratamento especial.

Em primeiro lugar, € indispensavel que se afaste qualguer possibilidade de
referidos menores virem a cumprir a sangdo penal juntamente com os
delinquentes adultos. Em segundo lugar, faz-se necessario que as sangdes
penais sejam executadas em estabelecimentos especiais, onde o
tratamento ressocializador, efetivamente individualizado, fiqgue sob a
responsabilidade de tecnicos especializados, para que se possa realmente
propiciar ao menor infrator sua educacdoc, alem de prepara-lc para o
mercado de trabalho.

Indo de encontro a tudo que foi até agora discutido a respeito do
cumprimento das sangdes imposta aos menores, Costa Jr (2010, p. 166,167) propbe
um método radical para o cumprimento dessas medidas pelos menores, afirmando o

seguinte:

Preconizamos o retrocesso no limite da imputabilidade penal para dezgsseis
anos. A justica de menores seria aplicada e executada por um tribunal
especializado, em que a pena, sem perder seu carater aflitivo, tivesse
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natureza prevalentemente pedagoégica. O jovem infrator seria alfabetizado,
fazendo cursos profissionalizantes, com cooperac&o do Sesi e do Senac. A
laborterapia e a ludoterapia deveriam ser empregadas abundantemente, até
o jovem atingir a fadiga, para esgotar-lhe a agressividade, como nos
torneios da Idade Média. Tenha-se ainda presente o provérbio inglés,
inscrito num estabelecimento de reeducagdo de jovens, em Oxford, na
Inglaterra: ‘Amente desocupada € a oficina do deménio’.

E de salutar importancia, destacar que o tema & complexo e ainda divide
opinides em diversos meios ligado ao direito e diferentes posicionamentos politicos e
sociais.

Apesar de acalorada discussdo doutrinaria € plausivel um estabelecimento
de um nivel menor de determinagdo do alcance da tipificagcdo penal brasileira
acompanhada pelo discernimento da condigcdo psicolégica do jovem para poder
compreender se poderia desenvolver o carater criminoso ou ndo no intuito da
consecugao do ato delituoso.
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6 CONCLUSAO

E necessario destacar que atualmente ha um crescimento exagerado do
numero de jovens no universo criminoso, onde 0s mesmos nao mais se limitam ao
cometimento de atos infracionais considerados de pequena monta para o
ordenamento juridico. O que pode ser observado diariamente, € o soterramento por
uma avalanche proveniente dos mais diversos meios de comunicagio, relatos de
jovens envolvidos no cometimento de atos infracionais considerados de natureza
hedionda, a exemplo do cometimento de homicidios qualificados com requintes de
crueldade, o envolvimento dos desses jovens cada vez mais cedo no trafico de
entorpecentes, 0 cometimentc de estupros, exiorsdes, extorsées mediante
sequestro, latrocinios e diversos outros atos delituosos que impactam a sociedade
devido a perversidade e brutalidade com gque s8o praticados.

Em relagdo a essa realidade tosca que a sociedade vem enfrentando
atualmente o direito nao pode se omitir. Assim, é inevitavel o surgimento de
discussdes que tém como enfoque principal a reducdo da maioridade penal. E a
necessidade de respostas concretas e eficaz as seguintes indagagdes feitas pela
sociedade: O jovem desse milénio e inviolavel? A vontade politica de hoje é a
mesma consagrada pelo legislador originario a respeito da maioridade penal? Quais
principios a atual sociedade brasileira esta apta a consagrar e proteger?

E inevitavel, constatar que os jovens atualmente nao s&o tao ingénuos e
inseguros como foram. A humanidade vem gradativamente evoluindo. As mutacdes
se deram nos mais diversos meios sociais, politicos, cientificos econdémico, etc.

Entretanto, o entrave elencado no texto constitucional brasileiro impossibilita
determinadas mudang¢as pretendidas pela sociedade. O poder constituinte criou o
seu préprio mecanismo de impedimento das transformagtes da Constituicao
pretendidas pelos anseios sociais, servindo esse dispositivo de uma certa forma,
como amarra de protegdo do ndcleo material da Constituicdo Federal, cujo torna a
sua modificacdo ou supressao, algo impossivel.

Levando em conta o preceito adotado pela Constituicdo Federal de 1988, a
reducdo da maioridade penal, é taxada como uma restricdo direta ao direito
fundamental da liberdade, elencados no art. 5° da CF/88. Entretanto, ¢é

imprescindivel também reavivar o ensinamento que os direitos fundamentais, nao
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estdo apenas elencado no art. 5° da CF/88, pois em seu corpo encontra-se outras
normas relacionadas aos direitos fundamentais decorrentes dos principios e regras
adotados pela Constituicao Federal.

A impossibilidade prevista no texto constitucional & tratada como sendo uma
garantia fundamental da pessoa humana, muito embora essa previsao nao esteja
topograficamente entre as descritas no Titulo |l da Constituicdo Federal de 1988.
Sendo com isso, considerado inaceitavel, a modificacao desse dispositive através de
Emenda Constitucional, pois o mesmo constitui clausula pétrea, visto que o § 4° do
art. 60 expressa a impossibilidade de deliberacdo de proposta de emenda tendente
a abolir os direitos e garantias individuais. Qualquer ato que va de encontro a esse
principio, € considerado como violaggo a um direito fundamental, mesmo que esse
principio ndo esteja topograficamente incluido no rol dos principios do art. 5° ou na
prépria Lei Constitucional.

Ao que parece, qualquer tentativa que tenha como intento modificar ou
suprimir o dispositivo da maioridade penal, encontra barreiras criada pelo Poder
Constituinte Originario. Diante do exposto, percebe-se que a redugdo da maioridade
penal proposta através de emenda constitucional € considerada inconstitucional,
devido, esse procedimento ndo ser amoldado ao rol das clausulas pétreas arroladas
nos expostos nos incisos | a IV do § 4°, do art. 60, da CF/88.

Diante do exposto, leva-se a crer que qualquer tentativa de modificacdo do
limite etario exposto no art. 228 da CF/88 & considerado inconstitucional em
decorréncia do citado artigo esta enraizado de principio considerado inerente ao
individuo, respaldado pelo art. 60, § 4° IV do mesmo ordenamento outrora citado, o
gue impede a sua modificagdo ou supressao do ordenamento juridico patrio.

Exposto isto, é valido destacar a relevancia pratica da pesquisa aqui
desenvolvida, nao s6 a nivel académico, mas também a ambito social.
Academicamente servird como fonte de pesquisa, e socialmente servira para da
uma nogéo geral da situacao juridica do direito da crianga e do adolescente,
retirando do imaginario popular o pensamento de impunidade em relagdo aos atos
delituosos cometidos por menores.

Por fim, & valido salientar que este trabalho € apenas o embridao para
despertar nos reais responsaveis, Estado, Sociedade e familia, a solugédo do dilema
relacionado a reducao da maioridade penal e que nao cologuem em risco osdireitos

da crianca e do adolescente, a custo conquistados. Ndo pondo com esse
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consenso,em perigo os direitos fundamentais desses individuos, o que seria nefasto
para as sociedades futuras.

O melhor meio de lhe dar com esse problema estda na criacdo de
oportunidades e politicas publicas eficientes capazes de introduzir o jovem, e porque

nao dizer o menor infrator no seio da sociedade, dando-lhe oportunidade de crescer
social, mental e intelectualmente.
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