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RESUMO

Abordando o posicionamento de alguns doutrinadores e diversos artigos cientificos, o
presente trabalho tem por objetivo discutir algumas questdes relevantes quanto a possibilidade
da reducdo da maioridade penal no Brasil, hoje entendida e positivada aos 18 anos. Discute-se
a possibilidade de uma emenda ao artigo 228 da Constituicdo Federal de 1988 para reduzir
esta maioridade para 16 anos. Durante o trabalho versaremos sobre as correntes favoraveis
que acreditam ser esta medida a forma mais eficaz na reducdo da criminalidade que
atualmente tem crescido entre os adolescentes. De forma contréria versa a corrente
desfavoravel que afirma ndo ser possivel por se tratar de uma garantia individual, além de ser
uma conquista historica a protecao integral a crianca e adolescente, consagrada na atual Carta
Magna e no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Palavras-chave: Direito Constitucional — Reducdo da maioridade penal — Doutrina da
Protecdo Integral.



ABSTRACT

Addressing the placement of some teachers and several scientific articles, this paper aims to
discuss some important issues regarding the possibility of reducing the legal age in Brazil,
today understood and positively valued at 18, notes that there is a possibility of an amendment
of Article 228 of the 1988 Constitution to reduce is of age to 16 years, dealing with the
favorable currents that believe that this measure is the most effective way of reducing crime
that currently is growing daily,mainly about the illegal acts committed by children and
adolescents, so contrary deals unfavorable current discusses not be possible because it is an
single guarantee, due to the historical achievements over time the current Constitutionthis
ensures understanding of the purely biological issue of the individual which is one of the
underlying principles, which are listed in the Statute of Children and Adolescents, which is
also present in Article 5 of the Brazilian Federal Constitution.

Key-words: Constitutional law - Reduction of legal age - Doctrine of Integral Protection.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo abordar de forma sucinta as diferentes
concepcdes sobre a maioridade penal ao longo da historia e como, na atualidade, se concebe o
direito do Estado de punir os menores de 18 anos.

Para melhor compreensdo dos direitos fundamentais e sociais inerentes a crianca e ao
adolescente, observando a responsabilidade da familia na educacdo dos mesmo para que
possam se desenvolver de forma saudavel, evitando assim o caminho da marginalidade.

A atual Constituicdo Federal Brasileira, promulgada em 1988, elucida inicialmente
sobre a finalidade de instituir um Estado Democratico, desse modo, assegurando e criando
direitos e deveres, além de garantias individuais. No artigo 5° a Carta Magna traz os direitos
fundamentais que sao intrinsecos a pessoa humana. Logo ap6s, em seu artigo 6°, versa sobre
os direitos sociais, estes que sdo de responsabilidade do Estado assegurar.

A Constituigdo segue o entendimento do Codigo Penal de 1940 no qual se estabeleceu
o fator biolégico para determinagdo da imputacdo da pena. Tal garantia se encontra positivada
no artigo 228 da CF, garantindo assim a protecdo a toda crianca e adolescente.

Abordaremos as formas diferenciadas pelas quais um adolescente é tratado ao cometer
um ato infracional em relagdo ao adulto, visto que a crianca e o adolescente ndo sofrem
imputacdo prevista no Cddigo Penal, mas estdo sujeitas as medidas socioeducativas e
protetivas, elencadas no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.0609/90) surgiu para regular os
dispositivos constitucionais, tendo como objetivo dar cumprimento a defesa dos direitos no
que concerne o0s infanto-juvenis.

Embora o Estatuto da Crianca e do Adolescente traga a previsao de punicdo para o
adolescente que cometer ato infracional, a opinido publica ndo dotada de saber juridico se
confunde sobre a inimputabilidade como sendo uma impunidade, sob a influéncia de
posicionamentos sensacionalistas por parte da midia, 0 que acaba levando a defesa da reducédo
da maioridade penal.

O presente trabalho se pautara em discorrer sobre a inconstitucionalidade da proposta
de reducdo da maioridade penal, tendo em vista se tratar de clausulas pétreas, que versam
sobre a inconstitucionalidade da PEC, visto que estariam limitando direitos constitucionais,

sendo que direitos constitucionais devem ser ampliados e ndo limitados.
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Pretendemos levar o leitor a uma reflex&o sobre esse tema apontando as contradigdes e
consequéncias caso tal medida venha a ser aprovada, visto que nosso sistema prisional
funciona como uma escola para o crime e ndo suportaria receber mais internos.

Este trabalho faz uso de diversos artigos e doutrinas relacionados ao tema, fazendo
assim uma andlise sobre os pontos positivos e negativos, demonstrando ao final ndo ser
possivel a reducdo da maioridade penal em razdo de todo o aparato juridico que recepciona a

crianca e 0 adolescente como sujeitos que precisam de protecéo.
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1 PANORAMA HISTORICO DA MAIORIDADE PENAL

O Brasil experimentou pela primeira vez um “golpe de maioridade” na ocasido da
abdicacdo do trono de Imperador por Dom Pedro I:

[...] Ogolpe da maioridade, ocorrido em 1840, foi uma decisdo outorgada pelo

parlamento brasileiro declarando o principe herdeiro, D. Pedro Il, Imperador do

Brasil, a despeito da menoridade do principe, que impedia sua coroacdo até 1843,
ano em que ele completaria 18 anos. (ANDRADE, s/d, n/p)

Diante da pressao sofrida pela elite e pela ala liberalista, Dom Pedro | veio a deixar o
poder diante da enorme crise institucional. Em virtude deste acontecimento o Brasil passa a
ser governado sob a regéncia determinada pela Assembléia Geral. Isto porque o principe
herdeiro, Dom Pedro I, tinha apenas 6 anos de idade, ndo podendo assumir o trono.

Com apenas 14 anos de idade Dom Pedro Il se torna imperador, o que fora um fato
marcante na historia, algo que influenciou as mudancas do poder politico do Brasil.

Nessa época a Igreja tinha grande influéncia sobre o Estado com o entendimento de
que 0 homem com apenas 7 anos era apto ao discernimento.

Vejamos o que Marqgues nos diz sobre discernimento:

Sobre o significado e alcance do discernimento, discordes eram as opiniGes dos
doutos: se uns o entendiam como a capacidade de conhecer a regra moral,
distinguindo o bem do mal, - para outros ele consistia ho conhecimento da ilicitude
penal do ato. (MARQUES, 1997, p.223).

1.1 Ordenac0es Filipinas

A Igreja Catolica, em meados do século XIX, gozava de forte influéncia sobre as
decisbes tomadas pelo Estado. Nessa época o Brasil estava sob a vigéncia das Ordens
Filipinas.

As Ordenag0es Filipinas entraram em vigor em 1603 em Portugal e no Brasil de 1600
a 1830 que aderiu a este estatuto considerado severo, 0s quais previam penas de morte, que
poderiam variar de enforcamento as mais cruéis como gueimar o acusado vivo. O intuito era
provocar medo, intimidacdo, sem distingdo de pena e delito. N&o havia proporgéo, ficando a
critério do juiz, o que ocasionava a confusdo dos interesses do Estado com o da Igreja.

O livro X das Ordenacdes Filipinas versava sobre a area penal, e em seu titulo

CXXXYV discorria sobre a questdo da idade penal e 0 aspecto punitivo. Vejamos:
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Titulo CXXXV. Quando os menores serdo punidos por os delictos, que fizerem.
Quando algum homem, ou mulher, que passar de vinte annos, commetter qualquer
delicto, dar-lhe-ha a pena total, que lhe seria dada, se de vinte e cinco annos
passasse.

E se for de idade de dezasete annos até vinte, ficard em arbitrio dos Julgadores dar-
Ihe a pena total ou diminuir-lha.

E em este caso olhara o Julgador o modo com que o delicto foi commettido, e as
cincumstancias delle, e a péssoa do menor; e se 0 achar em tanta malicia, que lhe
pareca que merece total pena, dar-lhe-ha, posto que seja de morte natural.

E parecendo-lhe que a ndo merece, poder-lhe-ha diminuir, segundo a qualidade, ou
simpleza, com que achar, que o delicto foi commettido.

E quando o delinquente fér menor de dezasete annos cumpridos, posto que o delicto
mereca morte natural, em nenhum caso lhe sera dada, mas ficard em arbitrio do
Julgador dar-lhe outra menor pena.

E ndo sendo o delicto tal, em que caiba pena de morte natural, se guardara a
disposicdo do Direito Comum.

E nitido o tratamento rigoroso do Estado para com o sujeito que praticasse algum tipo
de delito, mesmo estando em tenra idade. Nas Ordenacdes Filipinas os juizes tinham o livre
arbitrio podendo aplicar, ou deixar de aplicar a pena.

As Ordenagdes Filipinas eram conhecidas pela sua severidade, podendo destacar
alguns exemplos como o confisco de bens, a morte por esquartejamento, pelo emprego da
forca, o banimento, dentre outras. Existia um sistema de jovem adulto que vigorava dos
dezessete aos vinte um ano, entre esta idade havia possibilidade de ser condenada a morte,
porém dependendo da situacdo poderia ter sua pena reduzida.

S6 a partir dos vinte um anos, que se alcancaria a imputabilidade penal plena. A este
sujeito era aplicada a pena de morte se fosse o caso.

Havia uma confusédo entre infancia e adolescéncia, pois terminava a infancia aos sete
anos e, sem transicdo, entrava-se na idade adulta. Confundiam-se criancas e adultos, visto que
se considerava o adulto aquele que conseguia viver sem a méde ou a ama, poucos anos apds o

desmame, por volta dos sete anos.

1.2 Codigo Criminal do Império

Com o surgimento do Cdédigo Criminal do Império (inspirado no Cddigo Penal
Francés de 1810) em 1830, foi adotado o sistema biopsicoldgico, que considerava a idade de
14 anos a maioridade absoluta, isto porque o infrator estaria ciente do ato praticado, e dentre
0s 7 aos 14, se 0 sujeito estivesse em pleno juizo sobre o ato praticado tambem seria

considerado imputavel, podendo responder penalmente.
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O Cddigo Criminal do Império, em seu art. 10, colocava em pauta que ndo se
julgariam como criminosos 0os menores de 14 anos, mas ressaltava em seu art. 13 o seguinte:
Art. 10: Também ndo se julgardo criminosos:
§ 10. Os menores de quatorze anos.
Art.13 Se provar que 0s menores de quatorze anos, que tiverem cometido crimes,
obraram com discernimento, deverao ser recolhidos as casas de correcéo, pelo tempo

que o juiz parecer, contanto que o recolhimento ndo exceda a idade de dezessete
anos (Codigo Criminal do Império).

O fator biopsicoldgico foi afastado em 1921 com o surgimento da Lei 4.242, esta que
veio proibir qualquer tipo de processo penal contra menores de 14 anos. A partir de entéo,
para responder penalmente o agente deveria ter 14 anos completos, adotando como critério

objetivo a idade.

1.3 Codigo Republicano de 1890

O Brasil, em 1890, em seu Cddigo Penal adotou o limite de 9 anos de idade para
inimputabilidade. O menor de 9 anos seria para este Cédigo considerado inimputavel. Quanto
aos jovens com idade entre 9 e 14 anos, caberia ao juiz analisar as condi¢des do
discernimento, diante do que entendia o juiz poderia ele considera-los criminosos. O art. 27
do Codigo Republicano deixa claro o exposto acima:

Art. 27. N&o sdo criminosos:

§ 1.° Os menores de 9 anos completos;

§ 2.° Os maiores de nove e menores de 14, que obrarem sem discernimento.

Art. 30. Os maiores de nove anos e menores de 14, que tiverem obrado com
discernimento, serdo recolhidos a estabelecimentos disciplinares industriais, pelo
tempo que ao juiz parecer, comtanto que o recolhimento ndo exceda a idade de 17
anos.

Art. 42. S8o circunstancias atenuantes:

8 11. Ser o delinguente menor de 21 anos.
(Codigo Republicano 1890)

Logo, se conclui que menores de 9 anos ndo poderiam ser considerados criminosos, e
que entre 9 e 14 deveria ser analisado a condi¢do do discernimento pessoal. Porém, este
critério do discernimento logo se tornou impreciso, isto porque sua aplicacdo nem sempre se
concluia de modo satisfatorio, diante da falha sobre quais medidas deveriam ser aplicadas
com base no discernimento. Logo houve sua supressdo, que se deu pela promulgacéo da Lei
n° 4.242, de 05 de janeiro de 1921. Surge entdo, em 1927, o Codigo de Menores
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1.4 Do Codigo de Menores aos dias atuais

O Codigo de Menores nasce em 1927 e apontava a possibilidade de 3 limites de idade,
visto que se diferencia o pobre do rico. As pessoas de familia ndo seriam tratadas de forma
igual aos abandonados. O Codigo elucidava inimputaveis os menores de 14 anos. Entre 14 e
16, embora fossem considerados irresponsaveis, seria instaurado um inquérito com intuito de
apuracdo dos fatos, existindo a possibilidade da restricdo de liberdade. Por ultimo, os de 16 a
18 anos, estes seriam considerados responsaveis recebendo a aplicabilidade das penas
previstas.

O Cddigo de Menores Brasileiro! ficou conhecido e denominado como Cddigo de
Mello Mattos. Nele havia a ideia de intervencdo do Estado sobre as situaces de pobreza nas
quais se apresentavam os abandonados e delinquentes. Liberati (2000, p. 50) lembra que
“duas eram as categorias de menores: os abandonados (incluindo os vadios, mendigos e
libertinos, conforme art. 28, 29 e 30 do Codigo Mello Mattos) e os delinquentes independente
da idade que tinham desde que fosse inferior a 18 anos”.

Diante o0 exposto aos menores que gozam desse perfil, recairiam sobre eles as devidas
san¢des que poderiam ser, inclusive, internacBes que nada mais eram que a prépria prisao.
Entretanto, havia uma restricdo para que esses menores infratores ndo fossem internados junto
com os adultos. Deveriam ficar separados e receber tratamento diferenciado.

A problematica do Codigo de Menores dizia respeito ao fato de que o Juiz detinha
amplos poderes, acompanhando todo o procedimento desde a investigacao até a fase final.

Liberati elucida que:

Nota-se que a politica de atendimento & crianga e ao adolescente em situacéo
especial de risco, na vigéncia do Codigo de Menores de 1927 e, também, na do
Codigo de 1979, era verticalizada, ou seja, era determinada de cima para baixo,

tendo o Juiz como o agente identificador das necessidades das criangas e

adolescentes e, a0 mesmo tempo, fixador de “tratamento” adequado para o
“distirbio” apresentado. (LIBERATI, 2003, p. 54).

Nota-se que o juiz dominava todo o procedimento, aplicando todas as medidas
cabiveis diante o caso concreto, as garantias constitucionais ndo estariam sendo aplicadas

aqui, ficando o menor sujeito a qualquer decisdo tomada pelo julgador.

1 Por meio desta lei se institui também, artigo 146, o Juizado de Menores; “E criado no Distrito Federal um Juizo
de Menores, para assisténcia, protecdo, defesa, processo e julgamento dos menores abandonados e delingiientes,
que tenham menos de 18 anos’ (BRASIL, 1927, s/p)
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Claramente houve abuso durante este periodo, visto que o poder de decisdo se atrelava
a apenas uma pessoa. Caso estivesse errada, quem sofreria as consequéncias do erro seria o
menor.

Conforme podemos notar, varias foram as mudancas ao longo do tempo, passando
pelo Cddigo Criminal do Império de 1830, que teve como influéncia o Cédigo Penal Francés
que trazia a concessdo da maioridade penal aos 14 anos baseando-se no discernimento do
menor. Logo apos, em 1890, o Cddigo assegurava como inimputaveis os menores de 9 anos,
porém ainda se baseava no discernimento entre 9 e 14 anos. Em 1927 entra em vigor o
Cddigo de Menores, este que prevé medidas socioeducativas, e resguardava o jovem para ndo

ser encarcerado junto aos adultos.

1.5 Cddigo Penal de 1940

Somente com o Codigo de 1940, que vigora até os dias atuais, apesar das
modificacdes, fora deixado de lado o fator discernimento, analisando somente a questdo
biolégica (idade cronoldgica), ou seja, a idade que ficou estabelecida para definicdo da
maioridade se dava ao completar 18 anos, portanto, 0 menor de 18 seria considerado
inimputavel, estando sujeitos a uma legislagéo especial.

Hungria (1981) traz uma definigdo sobre o Codigo de 1940:

“Inspirado principalmente por um critério de politica criminal, colocou 0s menores
de 18 anos inteira e irrestritamente a margem do direito penal, deixando-os apenas
sujeitos as medidas de pedagogia corretiva do Codigo de Menores. N&o cuidou da
maior ou menor precocidade psiquica desses menores, declarando-0s por presuncéo
absoluta, desprovidos das condi¢cBes da responsabilidade penal, isto é o
entendimento ético-juridico e a faculdade de autogoverno”. E continua: “ao invés de
assinalar o adolescente transviado com o ferrete de uma condenacdo penal, que

arruinara, talvez irremediavelmente, sua existéncia inteira, é preferivel, sem davida,
tentar corrigi-lo por métodos pedagdgicos, prevenindo sua recaida no maleficio”.

Ante 0 exposto, vimos que o Cddigo Penal de 1940 vigora até os dias atuais, este
Cadigo foi instituido por meio da Lei n°® 3914 de 7 dezembro de 1940. A legislacéo brasileira
presumiu a absoluta falta de discernimento da criangca e do adolescente. Diante disso,
presume-se que a crianga e o adolescente ndo possuem a capacidade para discernir sobre a
ilicitude do ato, sendo assim, ndo estaria apto a sofrer uma sancao.

O método bio-psicoldgico e afastado dando lugar ao critério biologico, aqui ndo se fala
mais sobre o discernimento. O que passa a contar é a idade em si. Maiores de 18 anos

estariam aptos a receberem as penas previstas pelo Cédigo Penal.
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A aplicacdo da pena caberd ao juiz. O Codigo Penal garante ao juiz uma gama de
apreciagdo, que vai tratar sobre o quantum da pena, ele delibera até mesmo sobre penas
alternativas, concedendo-lhe a faculdade da aplicacdo de penas cumulativamente diversas ou
até de deixar de aplica-las.

Liberati (2000) coloca em pauta alguns motivos do Codigo de 1940, justificando assim
a atribuicdo da inimputabilidade ao menor de 18 anos. Vejamos:

Os que preconizam a reducdo do limite, sob a justificativa da criminalidade
crescente, que a cada dia recruta maior nimero de menores, ndo consideram a
circunstancia de que o menor, ser ainda incompleto, é naturalmente anti-social na
medida em que ndo é socializado ou instruido. O reajustamento do processo de
formacao do carater devera ser cometido a educagdo, nao a pena criminal. De resto,
com a legislagho de menores recentemente editada, dispe o Estado dos
instrumentos necessarios ao afastamento do jovem delingliente, menor de 18

(dezoito) anos, do convivio social, sem sua necessaria submissdo ao tratamento do
delingliente adulto, expondo-o a contaminacdo carceraria. (LIBERAT]I, 2000, p. 72)

A questdo sobre a irresponsabilidade ser absoluta do menor de 18 anos, seria nada
mais que o reflexo da cultura em que estavamos inseridos na época. Os denominados imaturos
deveriam receber medidas socioeducativas previstas na legislacdo especial. Isto porque o
convivio com a populacdo adulta encarcerada poderia diminuir as chances de reeducé-lo e
inseri-lo de volta a sociedade.

Durante o0 ano de 1969 foi estabelecido o Decreto-Lei n° 1004, entretanto, este novo
Caodigo ndo chegou a vigorar. O novo Caodigo trazia como limite minimo 16 anos, porem
havia a necessidade que o individuo tivesse o discernimento sobre o ato praticado para ser
responsabilizado penalmente.

O que se encontra vigente nos dias atuais é o Codigo de 1940, devendo ser observadas
as varias alteragdes sofridas ao longo do tempo, umas dessas fora o termo “irresponsavel”,
que deu lugar para a terminologia inimputavel.

A Constituigdo traz em seu art. 228 a garantia individual do adolescente, se ela é uma
clausula pétrea, merecem maiores reflexdes, o que pode se seguira ao longo deste, estariam
imunes a mudancas por meio de emendas constitucionais, mudancas estas que sO seriam
possivel a partir de um novo poder constituinte ordinario.

A questdo da inimputabilidade dos menores de 18 anos teve uma evolucdo
significativa tendo seu apice durante o século XX, foi entdo que deu surgimento ao Estatuto
da Crianga e do Adolescente, instituto este que passou a versar sobre a crianga e o adolescente
exclusivamente. Ha que se falar que nesta época do Cddigo Penal de 1940, ja havia

posicionamento que tratavam o menor diferenciando do adulto.
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Assim, na vigéncia do Cddigo de 1940 ainda vigoravam o Cddigo de Menores de
1927, pois o0 estatuto em comento nada dizia a respeito dos menores de 18 anos, apenas se
limitava em seu artigo 27 a dizer de sua inimputabilidade. Com uma nova ordem
Constitucional, inaugurada em 1988 a legislagio menorista tornou-se inadequada e
incompativel com a nova Constituicdo razdo pela qual foi elaborada nova Lei para tratar do
assunto, que veio a ser publicada em 13 de julho de 1990 sendo denominado Estatuto da

Crianca e do Adolescente, que sera analisado nos préximos capitulos.
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2 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 NA EVOLUCAO DOS DIREITOS DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE

A Constituicdo Federal de 1988, com base na Declaracdo dos Direitos da Crianca,
solidifica a protecdo da crianca e do adolescente quando adota a Doutrina da Protecdo
Integral. Desse modo, a crianca e 0 adolescente passam a serem sujeitos de direitos, sendo 0s
mesmos considerados pessoas em especial condicdo de desenvolvimento, visando a protecdo
integral do Estado, da familia e da sociedade.

A Constituicdo, em seu artigo 228, define que: "S&o penalmente inimputaveis 0s
menores de dezoito anos, sujeito as normas da legislacdo especial." (CF/88)

Dessa forma, eleva-se a nivel constitucional o entendimento do Codigo Penal de 1940
sobre a maioridade penal ocorrer de forma puramente bioldgica a partir dos 18 anos, visando
protecdo maxima a crianca e ao adolescente.

No momento em que a Constituicdo passa a tratar a crianca e 0 adolescente como
sujeitos de direito, o faz ancorado no principio da dignidade da pessoa humana. Este principio
tera papel garantidor para que se possa ter o desenvolvimento de todos os membros que
compde a familia, garantindo assim a educacéo e a salde da crianca e do adolescente. A esse
respeito Diniz (2007, p. 18) entende que:

E preciso acatar as causas da transformacdo do direito de familia, visto que s&o
irreversiveis, procurando atenuar seus excessos, apontando solucBes vidveis para
que a prole possa ter pleno desenvolvimento educacional e para que 0s consortes ou

conviventes tenham uma relacdo firme, que integre respeito, toleréncia, diélogo,
troca enriquecedora de experiéncia de vida etc.

Vale lembrar que, segundo o artigo 5° da Constituicdo Federal,:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos seguintes
termos. (CF/88)

Dessa forma, as criancgas e 0s adolescestes passam a gozar de toda a prote¢édo do texto

Constitucional, dentre eles os direitos fundamentais e sociais, sem discriminacao de idade.

2.1 Direitos Fundamentais
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A Carta Magna valora em grau maximo o direito & vida. Deste modo, devem ser
assegurados direitos a crianca e ao adolescente, garantindo assim o nascimento e o
desenvolvimento de maneira saudavel.

Liberati (2000, p. 22.) entende que:

A criancga e o adolescente que estdo em fase de desenvolvimento, devem merecer a
protecdo especial da familia, da sociedade e do Poder Publico, devendo este criar

condicOes e programas especificos que permitam seu nascimento e desenvolvimento
de forma sadia e harmoniosa.

Dessa forma, a Constituicdo, em seu artigo 227, positiva a garantia da protecdo
familiar. O dispositivo versa que:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao

adolescente, com absoluta prioridade, o direito & vida, & salde, a alimentacdo, a

educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, & cultura, a dignidade, ao respeito, a

liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda

forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.
(CF/88)

Tém-se como direito fundamental a convivéncia familiar. Desse modo, é dever da
familia criar e educar a crianca e o adolescente dentro do seio familiar. Seguindo esse
entendimento Liberati (2000, p. 24-25) conclui que:

A familia é o primeiro agente socializador do ser humano, a falta de afeto e de amor
da familia gravara para sempre seu futuro, os pais sdo os responséveis pela formacéo
e protecdo dos filhos, ndo s6 pela detencdo do poder familiar, mas pelo dever de

garantir-lhes os direitos fundamentais assegurados pela Constitui¢do, tais como a
vida, a salde, a alimentagdo e a educagdo.

Os direitos fundamentais séo tratados como um conjunto de garantias, tendo como
principal objetivo resguardar a dignidade dos menores, tendo a protegdo do Estado e a
garantia de condicdes basicas de vida para que se possa ter um desenvolvimento saudavel de
suas personalidades.

O direito a Inimputabilidade Penal encontra-se positivado no artigo 228 da
Constituicdo Federal, o qual expressa serem totalmente inimputaveis os menores de 18 anos.
E um direito fundamental onde a Constituicdo traz como garantia individual exclusivo da
crianca e do adolescente. Assim entende Machado (2003, p. 331):

A inimputabilidade penal é direito-garantia individual das pessoas que contam
menos de 18 anos, pelos contornos que ela recebeu do constituinte de 1988. E direito

garantia exclusivo de criancas e adolescentes, que compdem um dos pilares da
conformagdo do sistema de protecdo especial a criangas e adolescentes instituido
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pela Constituicdo brasileira de 1988, ditando, pois, 0s contornos desse sistema
constitucional.

Este direito fundamental da crianca e do adolescente garante a ndo aplicacédo do direito
penal sobre o individuo ainda em desenvolvimento.

Entretanto, ndo bastam apenas os direitos fundamentais, visto que estes estdo sempre
ligados a outras necessidades. Como por exemplo ndo basta apenas que se garanta o direito a
vida é preciso que o Estado garanta a saude para se ter uma condicdo de vida melhor. Desta
forma observa-se que o Estado, além de garantir os direitos fundamentais, deve assegurar 0s

direitos sociais visando assim uma vida digna.

2.2 Direitos Sociais

Direitos sociais representam a extensdo do direito fundamental, este delibera sobre a
integridade fisica do homem, do mesmo modo sobre a crianga e o adolescente, no que tange a
igualdade material.

Silva (2009, pp. 286-287) define direitos sociais como sendo:

[...] prestacBes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida

aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situagdes sociais
desiguais. Sao, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade.

De acordo com o entendimento do autor, os direitos sociais sao prestacfes positivas,
tentando estabelecer uma igualdade dentre as variadas situacdes desiguais. De acordo com
este pensamento o individuo podera exigir frente ao Estado garantias positivas e materiais,
visando garantir a dignidade da vida humana. (SILVA, 2009)

Os direitos sociais encontram-se elencados na Constituicdo em seu artigo 6°, desse
modo estabelece que:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, 0 lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a

infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. (Nova
redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 64, de 04 de fevereiro de 2010)

O direito a educacéo, cultura e ao lazer sdo inseridos na Constitui¢cdo sendo do mesmo
modo positivados no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Assim, reafirma o dever do
Estado, juntamente com a familia e a sociedade, garantir condigdes para o desenvolvimento

da crianca e do adolescente.
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O artigo 205 e 206 da Constituicdo trazem o seguinte:

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho.

Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:

| - igualdade de condicBes para 0 acesso e permanéncia na escola;

Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e 0
saber;

111 - pluralismo de idéias e de concepc¢des pedagdgicas, e coexisténcia de instituicdes
publicas e privadas de ensino;

IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais; (CF/88).

Dessa forma, tem-se como objetivo do direito a educacdo o desenvolvimento de
maneira saudavel da crianca e do adolescente, o exercicio pleno da cidadania, garantindo
entdo futuramente uma qualificacdo profissional. Estes objetivos devem ser perseguidos por
toda gestéo escolar.

Nessa linha se almeja atingir a intencdo da Declaragdo Universal dos Direitos da
Crianca, que dispde, no 7° Principio que:

A crianga terd direito a receber educacdo, que serd gratuita e compulséria, pelo
menos no grau primario. Ser-lhe-a propiciada educacdo capaz de promover a sua
cultura geral e capacité-la, em condi¢Bes de iguais oportunidades, desenvolver as

suas aptiddes, sua capacidade de emitir juizo e seu senso de responsabilidade moral
e social, e a tornar-se um membro Util da sociedade [...]?

Com efeito, nossa Carta Magna atual garante o mais completo ordenamento juridico
constitucional delimitando sobre a protecdo da infancia e da juventude, visando assim o
crescente progresso social do pais.

Ainda em seu Titulo VIII, a Constituicdo traz claramente a preocupacdo sobre a
protecdo da crianca e do adolescente, estabelecendo assim uma garantia maxima conforme
podemos ver no caput do artigo 226 “A Familia, base da sociedade, tem especial protecao do
Estado” (CF/88). Porém ¢é em seu artigo 227 que a Constituicdo deixa claro sua preocupagao
com essa matéria, estabelecendo, assim, uma real protecdo frente a infancia e a juventude.

Diante do dispositivo 227 da CF/88, foi que Naves (2004, p. 74) concluiu que:

E preciso dizer, em primeiro lugar, que o Estatuto da Crianca e do Adolescente teve,
antes de sua promulgacdo, um importante antecedente: o artigo 227 da Constituicéo
Federal de 1988. De fato, como reflexos das lutas democraticas que ja
mencionamos, 0s constituintes, ao definirem os direitos da crianga e do adolescente,

refletiram no texto, a influéncia do debate internacional que levaria as Nacg6es
Unidas ao consenso da Convencéo Internacional dos Direitos da Crianga.

2 Disponivel:< http://www.educacaopublica.rj.gov.br/biblioteca/documentos/0004.html> acessado em:
20/11/2015
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O que se extrai entdo € que a protecdo sobre a crianca e 0 adolescente ndo depende
somente do Estado. E preciso que haja uma jungio entre Estado e Familia. O Estado, por meio
de politicas publicas, devera garantir assisténcia, ja a familia entra com o papel de formar o
carater e garantir a integridade fisica dos menores, inserindo 0s mesmos na sociedade de
modo que se possa ter uma convivéncia harmonica.

Ainda seguindo esta linha é que o artigo 227, § 1°, diz que o “Estado promovera
programas de assisténcia integral a satde da crianga, do adolescente e do jovem, admitida a
participacao de entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas” (CF/88).

Conclui-se que a Constituicdo com base nos direitos sociais, deve assegurar todo
aparato material pertinente a crianca e ao adolescente, como educacdo, cultura, alimentacdo
assim como o convivio familiar, garantindo assim o seu desenvolvimento.

Logo em seguida, em seu artigo 228 a Constituicdo solidifica serem inimputéaveis os
menores de 18 anos. Dessa forma, versa ndo ser possivel alteracdo do dispositivo por se tratar

de garantias fundamentais ja positivadas em nivel Constitucional, conforme veremos a seguir.

2.3 Clausula Pétrea sobre o artigo 228 da CF/88

Clausula pétrea versa sobre a limitacdo material do poder de reforma da constituicdo
de um Estado. Trata-se, porém, de dispositivos que ndo podem sofrer alteragdo, nem mesmo
por meio de emenda, no que tange a abolir as normas constitucionais relativa a matéria por ela
definida.

As clausulas pétreas encontram-se dispostas no artigo 60, § 4° da Constituicdo Federal
de 1988, que dispde:

Art. 60- A constituicdo poderé ser emendada mediante proposta:

[-]
[...] § 4° - N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
[...] IV —os direitos e garantias individuais.

O artigo 5° da Constituicdo elenca direitos e garantias individuais da pessoa humana,
porém em seu 8 2°, elucida sobre a extensdo desses direitos que se encontram de maneira
dispersa dentro do texto Constitucional, ndo se limitando aos dispostos em seu artigo quinto.

Art. 5°-[...]
§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros

decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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Desse modo, fica claro ndo ser taxativo o rol contido no artigo 5° elucidando a
existéncia de direitos dentro do corpo Constitucional. A esse respeito, assim entende Martins
(1995, p. 371):

Os direitos e garantias individuais conformam uma norma pétrea. Ndo sdo eles
apenas os que estdo no art. 5° mas, como determina o § 2° do mesmo artigo,
incluem outros que se espalham pelo Texto Constitucional e outros que decorrem de

implicitude inequivoca. Trata-se, portanto, de um elenco cuja extensdo ndo se
encontra em textos constitucionais anteriores.

Fica claro que a inimputabilidade penal aos menores de 18 anos é indiscutivelmente
uma garantia individual, desse modo propostas como a reducéo sobre o que concerne o artigo
228 da C/F de 1988 afronta direitos adquiridos, além de violar as clausulas pétreas que estdo
previstas constitucionalmente. Ndo bastando, ainda vai ao sentido contrario, sobre os Tratados
Internacionais da protecdo dos direitos humanos, do qual o Brasil deve cumprir conferindo a
crianga e ao adolescente condicdo de sujeitos de direito, com garantia do respeito a dignidade
humana.

As garantias que versam a Constituicdo € vedar a imposicdo de sancdes penais sobre
menores de 18 anos, visando resguardar a protecdo da crianca e do adolescente em seu
processo de desenvolvimento, este que, cometido ato infracional seria aplicado as normas

previstas da propria legislacdo especial. A regulamentacgdo se deu a partir de 1990 pelo ECA.

2.4 Estatuto da Crianca e do Adolescente

Em 13 de julho de 1990 foi promulgada a Lei n° 8.069 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente) com a finalidade de dar protecdo ao menor de 18 anos. O Estatuto visa a justica
diferenciada daquela empregada aos adultos, isto porque a crianca e o adolescente tém sua
personalidade e intelecto ainda em formagéo, necessitando assim de uma protegéo especial.

O intuito do Estatuto é empregar medidas socioprotetivas e socioeducativas, visando
amparar a crianca e ao adolescente. Busca assim a recuperagdo do menor que errou,
geralmente devido a fatores sociais. Algumas dessas medidas estdo elencados do artigo 112
ao 114 do Estatuto da Crianga e do Adolescente. VVejamos:

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

| - adverténcia;
Il - obrigag&o de reparar o dano;
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111 - prestacdo de servicos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - insercdo em regime de semi liberdade;

VI - internacdo em estabelecimento educacional;

VII - qualquer uma das previstas no art. 101, I a V1.

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

§ 2° - Em hipdtese alguma e sob pretexto algum, sera admitida a prestacdo de
trabalho forcado.

§ 3° - Os adolescentes portadores de doenca ou deficiéncia mental receberdo
tratamento individual e especializado, em local adequado as suas condigdes. (ECA)

Ap0s a criacdo do Estatuto, passou-se a tratar e reconhecer criangas e adolescentes
como sujeitos de direitos e deveres, prioridade do Estado.

O principal objetivo do Estatuto da Crianca e do Adolescente é proteger 0os menores de
18 anos, garantindo a eles o desenvolvimento moral, social e fisico, tendo como base os
principios constitucionais da igualdade e liberdade, uma vez que visa preparar a crianga e 0
adolescente para a vida adulta, integrando-os a sociedade.

O Estatuto, seguindo o pressuposto de que a crianca e o adolescente estariam em fase
de desenvolvimento, afirma que direitos especiais devem ser garantidos e que ainda que se
pratique um ato ilicito, é dever do Estado buscar alternativas para recuperar 0 menor.

E mister frisar que as medidas socioeducativas implantadas pelo Codigo de Menores
foram confrontadas pelo novo Estatuto que trouxe algo além dessas medidas. Teve
surgimento a obrigacdo de reparar danos, a prestagdo de servi¢os e as medidas protetivas,
estas que estdo elencadas no artigo 101, 1 a VI, do Estatuto.

Art. 101 - Verificada qualquer das hipdteses previstas no art. 98 (Medidas de
Protecéo a Crianca), a autoridade competente poderd determinar, dentre outras, as
seguintes medidas:

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

Il - orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios;

Il - matricula e frequéncia obrigatorias em estabelecimento oficial de ensino
fundamental,

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

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

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

VII - abrigo em entidade;
VI - colocagdo em familia substituta. (ECA)

As medidas protetivas elencadas no Estatuto tem por finalidade a protecdo da familia
natural e do mesmo modo a substitutiva, sendo a familia substitutiva composta pela adocéo,

tutela ou guarda.
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A proposta do Estatuto sobre o adolescente receber a medida socioeducativa deve ser
pertinente, ndo aplicando a ele medidas punitivas, uma vez que a finalidade é moldar o

processo de desenvolvimento com o objetivo de integrar o jovem a sociedade.

Imagina-se que a exceléncia das medidas socio-educativas se fard presente quando
propiciar aos adolescentes oportunidades de deixarem de ser meras vitimas da
sociedade injusta que vivemos para se constituirem em agentes transformadores
desta mesma realidade. (MAIOR apud CURY, 2004, p. 340).

Diante do exposto podemos observar o dever de se prevenir alguma violagdo diante
dos direitos que o Estatuto visa proteger sobre a crianca e o adolescente. E seguindo essa linha
que a familia, a sociedade e o poder publico estdo engajados na protecdo, devendo observar,
por exemplo, o cumprimento da proibicdo do consumo e comercializacdo de bebidas
alcodlicas, armas de fogo, dentre outros produtos destinados apenas aos maiores de idade.

Para esta fiscalizacdo o poder publico deve valer-se dos Conselhos Tutelares. Em tese,
cada municipio deve ter no minimo um Conselho. Se necessario, sera determinado pela area
territorial do municipio a necessidade de mais de um Conselho. O Conselho € o érgédo
responsavel por fiscalizar os direitos da crianga e do adolescente. Nesse sentido, € necessario
elencar os deveres dos Conselhos tutelares tais como:

1. Atender criangas e adolescentes e aplicar medidas de protecdo.

2. Atender e aconselhar os pais ou responsavel e aplicar medidas pertinentes
previstas no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

3. Promover a execu¢do de suas decisBes, podendo requisitar servicos publicos e
entrar na Justi¢a quando alguém, injustificadamente, descumprir suas decisdes.

4. Levar ao conhecimento do Ministério Publico fatos que o Estatuto tenha como
infracdo administrativa ou penal.

5. Encaminhar & Justica 0s casos que a ela sdo pertinentes.

6. Tomar providéncias para que sejam cumpridas as medidas sécio-educativas
aplicadas pela Justica a adolescentes infratores.

7. Expedir notificagBes em casos de sua competéncia.

8. Requisitar certidGes de nascimento e de 6bito de criangas e adolescentes, quando
necessario.

9. Assessorar o Poder Executivo local na elaboracdo da proposta orcamentaria para
planos e programas de atendimento dos direitos da crianca e do adolescente.

10. Entrar na Justica, em nome das pessoas e das familias, para que estas se
defendam de programas de radio e televisdo que contrariem principios
constitucionais bem como de propaganda de produtos, praticas e servigos que
possam ser nocivos a salde e ao meio ambiente.

11. Levar ao Ministério Publicos casos que demandam agdes judiciais de perda ou
suspensdo do patrio poder.

12. Fiscalizar as entidades governamentais e ndo-governamentais que executem
programas de protecéo e socioeducativos.

Entretanto, as sanc¢Ges previstas para criancas e adolescentes ndo seriam de fato uma

pena, pois 0 que traz o Estatuto é uma forma de reabilitacdo, visto que o menor de 18 anos
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seria considerado como um individuo em formag&do. O Estatuto da Crianga e do Adolescente
versa sobre a inimputabilidade penal do menor de 18 anos, estes apenas responderiam por atos
infracionais, tendo aplicacdo de medidas protetivas que podem ser acompanhadas pelos pais,
ou remanejamento a familias substitutivas ou até mesmo a inclusdo do menor em abrigos.
Porém, é mister ressaltar que o adolescente que se encontre entre 12 e 18 anos incompletos e
que venha a praticar o ato infracional, o juiz, além das medidas protetivas j& elencadas, pode
aplicar a estes as medidas socioeducativas. Observando a gravidade do fato, o carater da
medida socioeducativa versara sobre a recuperacdo do adolescente infrator.

As medidas socioeducativas, uma vez aplicas, podem estender seu efeito até aos 21
anos de idade se no caso o adolescente estiver sido internado. E o que se encontra nos termos
do art. 121, 85° do ECA.

2.5 Principios inerentes frente ao ECA

Observa-se entdo que, de acordo com 0s principios que norteiam os direitos e as
garantias fundamentais, estes asseguram a crianca e ao adolescente 0 amparo do seio social,
além dos mesmos direitos que todos os individuos possuem, com algumas peculiaridades.

Conforme a doutrina da protecdo integral é necessario observar o principio da
prioridade absoluta, principio da cooperacdo e do melhor interesse. Estes principios também
servem como base ao direito da crianca e do adolescente.

A prioridade absoluta trata sobre toda e qualquer crianca e adolescente estarem
amparados pela Constituigéo, reservado a uma legislagcéo especial, podemos elucidar com a
juncdo do artigo 227 da Constituicdo Federal, juntamente com artigo 4° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

A esse respeito, Barbosa e Souza (2013, p. 31), entendem e elucidam da seguinte
maneira:

O principio da prioridade absoluta reflete a ideia de que, em razdo de a crianga e 0
adolescente se encontrarem em uma etapa da vida precipua de desenvolvimento e
formacdo, estes individuos necessitam de uma atencdo especial, imediata, que Ihes
proporcione absoluta prioridade em termos de protecdo e socorro, atendimento em

servigos publicos, implementacao e execucao de politicas publicas e em privilegiada
destinac@o de recursos financeiros.

Esse principio visa o entendimento sobre o qual 0 menor estaria vivenciando apenas
uma fase passageira. Atingida a maioridade, atualmente entendida aos 18 anos completos,

passaria a ter um maior discernimento, entretanto, 0 que se resguarda entdo &€ que o jovem,
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durante este processo, para que possa contar com uma qualidade de vida. Quando falamos em
qualidade de vida estamos ressaltando a necessidade de se alcangar os direitos sociais com
intuito que se possa ter no minimo os direitos basicos. Barbosa e Souza (2013. p. 32), neste
sentido, ressaltam:
Com o efeito, 0 ndo suprimento de necessidades basicas da crianca e do adolescente
no momento oportuno podera acarretar maculas que o acompanhardo pelo resto de
sua vida. Nesse passo, ndo é forcoso ver que a deficiéncia na alimentacdo do ser
humano enquanto crianca lhe implicard problemas de desenvolvimento fisico
irreversiveis; a ndo vacinacao na idade correta pode importar a contracdo de doencas
que poderiam ser facilmente prevenidas: a impossibilidade de acesso a uma

educacdo basica satisfatoria acarretara dificuldade na continuidade de vida escolar,
obstando inclusive, a obtengdo de um emprego digno no futuro.

Leva-se ao entendimento sobre o qual todo e qualquer erro cometido contra a crianga e
o0 adolescente ainda em sua fase de formacdo, podera ter efeitos negativos futuros, pois a
sociedade esta a mercé de receber os ataques que possam ser cometidos por estes menores, em
detrimento de sua ma formacdo por falta de um respaldo melhor. Portanto, se 0 menor nédo
receber uma educacao transformadora poderéd resultar em um prejuizo futuro, incluindo a
sociedade. Deve-se atribuir ao Estado uma parcela de culpa sobre os reflexos negativos, pois
ele deveria ser o responsavel, por meio de politicas publicas, garantir a crianca e ao
adolescente direitos basicos diante de seu estado de fragilidade, para que no futuro estes
menores ndo cheguem ao sistema prisional.

O Estado devera garantir, com prioridade absoluta, visando o bem social, os direitos e
garantias fundamentais da crianca e do adolescente, ressaltando que da omissdo do Estado na
aplicabilidade desses direitos futuramente podera ocorrer danos irreparaveis.

O principio da cooperacéo versa sobre a necessidade do Estado, familia e sociedade
fornecerem amparo. Encontra-se fundamentado no artigo 18 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente; traz o seguinte “¢ dever de todos velar pela dignidade da crianga e do
adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante,
vexatorio ou constrangedor” (ECA).

Lamenza (2012, p. 5-6) traz a seguinte definicdo sobre o principio da cooperacao:

[...] o principio da cooperacdo em que todos sdo responséaveis pelo atendimento
adequado das necessidades basicas da crianca e do adolescente na condicdo de
pessoas em situagdo peculiar de desenvolvimento. N&o apenas a familia €
responsavel, com a atribuicdo inicial dos valores fundamentais a respeito do bem
agir no meio comunitario. Temos a obrigagdo concorrente por parte do Estado, na
condigdo de ente com poder superior, que atuard sempre que houver necessidade, e
da sociedade, na qualidade de agente cooperativo, e todos com objetivo comum de

propiciar aos infantes e jovens um ambiente sadio e livre de riscos de toda espécie.
Destaca-se a importancia do conceito a delinear ao trindmio familia-sociedade -
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Estado como decisivo para a implementacéo e o respeito aos direitos da crianca e do
adolescente, ndo havendo a exclusdo de um deles quando da atuagdo do outro. Ai
reside o ponto fulcral do principio da cooperacédo estabelecido pelo art. 18 do ECA.
Podera haver a soma de esforcos entre os agentes para a consecucdo da finalidade de
alcance de uma qualidade de vida satisfatoria para as criancas e adolescentes. Nunca
se concebera a exclusdo. Neste labor, ha a colaboracéo de todos. [...] no ambito do
Direito da Infancia e da Juventude, e ainda abordando a questdo dos direitos
fundamentais dos infantes e adolescentes sob a ética do principio da cooperacdo
refletido nos arts. 3° e 4° ambos das Convengdo das Nagdes Unidas sobre os
Direitos da Crianca, vamos mais além quanto a interacao de personagens. Titulares
desses direitos serdo infantes e jovens. Sujeitos que deverdo respeita-los serdo
apenas os 6rgdos direta ou indiretamente ligados ao Estado, mas todos os que
circundam as criangas e os adolescentes com titularidade sobre esses direitos, como
consequéncia de responsabilidade de zelar por eles de forma mais abrangente
possivel. E de ser notado que esses direitos fundamentais constituem um rol
meramente exemplificativo, devendo ser objeto de tutela tanto no campo
jurisdicional como fora dele todo e qualquer outro bem juridico referente a crianca e
ao adolescente que possa vir a ser formado no futuro. Apanha-se como exemplo na
atualidade o direito da crianca e do adolescente & inclusdo digital (ensino de
elementos essenciais para lidar com aspectos relativos & informdtica, a linguagem
por ela utilizada e aos recursos modernos que a cercam para a comunicacdo entre
pessoas). Ainda que ndo seja expressamente previsto no rol de direitos fundamentais
do ECA, ndo constitui necessariamente uma vertente do direito a educacdo — nem
por isso podera ser deixado de lado em termos de prote¢do, j& que ndo previsto
especificadamente pelo ordenamento juridico. A mera interpretacdo positivista ndo é
cabivel em termos de visualizacdo dos direitos essenciais para a crianca e 0
adolescente.

Entretanto, este principio estd ligado de forma direta referindo-se aos cuidados
béasicos, oferecendo suporte a crianca e ao adolescente para a vida adulta.

O Principio do melhor interesse ndo se encontrava positivado, nem na Constituicdo
Federal nem mesmo no Estatuto da Crianca e do Adolescente. O que podemos ver é que a
doutrina da protecdo Integral influencia tal principio.

A partir dos avancos legislativos ocorridos ao longo do tempo, dentre eles os Tratados
e as Convengdes Internacionais, o principio do melhor interesse no ano de 1990 veio a
adentrar no nosso ordenamento juridico, de acordo com o Decreto n® 99.710/90. O Decreto
vem estabelecer que criangas e adolescentes tenham tratamento essencial do Estado
Democrético de Direito. De modo, o principio do melhor interesse teve sua inclusdo expressa
na Convencdo e no Decreto, sendo que de acordo com sua data de ratificacdo, ganhara forca
de Lei Federal, e sua abrangéncia se daria em todo territorio nacional.

O Decreto de Lei fez com que o Estatuto da Crianca e do Adolescente fortalecesse sua
legislacdo vigente propondo uma alteragdo em seu texto, o que se daria na incluséo de alguns
incisos. Para elucidar melhor vejamos o que diz o artigo 100, “Na aplicagdo das medidas
levar-se-d0 em conta as necessidades pedagogicas, preferindo-se aquelas que visem ao

fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios” (ECA).
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De acordo com as modificagOes feitas pela Lei n° 12.010/09, incluiu-se paragrafo

Unico acrescendo Seus incisos:

Paragrafo Unico. Sdo também principios que regem a aplicacédo das medidas:

IV — interesse superior da crianca e do adolescente: a intervencdo deve atender
prioritariamente aos interesses e direitos da crianga e do adolescente, sem prejuizo
da consideracdo que for devida a outros interesses legitimos no ambito da
pluralidade dos interesses presentes no caso concreto.

Lamenza (2012, p. 168) elucida sobre a inclusdo desse inciso 1V:

Para a aplicacdo das medidas protetivas, deve-se ter em mente que a crianga € 0
adolescente necessitam tratamento de forma a garantir seu interesse, que é superior.
Todavia, mesmo o sendo, deve ser considerado em cotejo com 0s outros interesses
legitimos presentes no caso concreto. Tipico caso é o de existéncia de risco para a
crianga ou o adolescente juntamente com o perigo para o idoso [...].

O objetivo que o principio do melhor interesse dispde é resguardar os direitos
fundamentais da crianca e do adolescente, observando para que se efetive a aplicacdo das
medidas protetivas visando, assim, garantir o desenvolvimento desses menores.

E mister frisar a importancia de tratarmos a crianca e o adolescente com total respeito
e dignidade a que todos temos direito, observando que a afronta a esse respeito, interfere em
seu desenvolvimento refletindo de forma negativa na vida da sociedade.

Desse modo, a inimputabilidade sobre a crianca e ao adolescente visa garantir sua
dignidade e se grande parte dessa populacdo tem envolvimento em criminalidade é por
omissdo do Estado, da familia e da sociedade que ndo Ihes garantiu o que vem disposto nos

nossos documentos legais.
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3 DA IMPUTABILIDADE E DA INIMPUTABILIDADE

Trata-se da imputabilidade como a capacidade e a vontade do individuo ao praticar
algum ato, ou seja, dessa forma se atribui a responsabilidade frente ao discernimento que o
sujeito possuiu sobre o ato praticado. O sujeito que possui sanidade mental de modo, a saber,
sobre o ato ilicito, estara apto a receber as medidas cabiveis de acordo com o ato infracional
praticado.

O Cadigo Penal ndo elucida sobre um conceito de imputabilidade assim deixando aos
Doutrinadores esta tarefa, temos o posicionamento de Anibal (apud MARQUES, 1997, p.
209) conceituando a imputabilidade, assim discorre que:

Imputavel resulta ser o homem mentalmente desenvolvido e mentalmente sdo, que
possui a capacidade de entender o carater criminoso do seu ato e de determinar-se de

acordo com esse entendimento, capacidade que o homem adquire progressivamente,
com o desenvolvimento fisico e mental, até atingir o seu pleno crescimento.

Entretanto o Codigo Penal em seu artigo 26 versa sobre casos de inimputabilidade.

Art. 26. E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento
incompleto ou retardado, era, ao tempo da acéo ou da omissao, inteiramente incapaz
de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento. (C.P.).

Logo se conclui que os imputaveis sdo aqueles que gozam de salude mental,
intelectual, desse modo recai a culpa sendo possivel atribuir sancdo sobre o ato ilicito
cometido, ou seja a capacidade de atribuir, imputar ao individuo de acordo com a lei.

Mirabete (2003. p. 210), elucida a imputabilidade como sendo:

De acordo com a teoria da imputabilidade moral (livre-arbitrio), o homem é um ser
inteligente e livre, podendo escolher entre 0 bem e o mal, entre o certo e o errado, e
por isso a ele se pode atribuir a responsabilidade pelos ilicitos que praticou. Essa
atribuicdo é chamada imputacdo, de onde provém o termo imputabilidade, elemento
(ou pressuposto) da culpabilidade. Imputabilidade é, assim, a aptiddo para ser
culpavel.

Imputar é atribuir algo a alguém, observando ser o agente capaz de compreender a
ilicitude do ato praticado, estara apto a receber a imputacdo, assim discorre Jesus (1998, p.
300):

Imputar é atribuir a alguém a responsabilidade de alguma coisa. Imputabilidade
penal é o conjunto de condi¢Oes pessoais que ddo ao agente capacidade para lhe ser
juridicamente imputada a pratica de um fato punivel.
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A doutrina compreende trés aspectos para determinar a imputagdo sobre o agente,
assim versa sobre o sistema bioldgico, sistema psicoldgico e o sistema biopsicolégico, que
seguindo esta ordem segue a explicacdo de Capez (2012, p. 336-337):

Este sistema somente interessa saber se o agente é portador de alguma doenca
mental ou desenvolvimento incompleto ou retardado. Em caso positivo, sera
considerado inimputavel, independente de qualquer verificagdo concreta de essa
anomalia ter retirado ou ndo a capacidade de entendimento e autodeterminacdo. Ha
uma presuncdo legal de que a deficiéncia ou doenca mental impede o sujeito de
compreender o crime ou comandar a sua vontade, sendo irrelevante indagar acerca
de suas reais e efetivas consequéncias no momento da acdo ou omissao.

[.-]

ao contrario do biolégico, este sistema ndo se preocupa com a existéncia de
perturbacdo mental no agente, mas apenas se, n0 momento da acdo ou omissdo
delituosa, ele tinha ou ndo condicBes de avaliar o carater criminoso do fato e de
orientar-se de acordo com esse entendimento. Pode-se dizer que, enguanto o sistema
biol6gico s6 se preocupa com a existéncia da causa geradora da inimputabilidade,
ndo se importando se ela efetivamente afeta ou ndo o poder de compreensdo do
agente, o sistema psicol6gico volta suas atengdes apenas para 0 momento da prética
do crime.

[-]

combina os dois sistemas anteriores, exigindo que a causa geradora esteja prevista
em lei e que, além disso, atue efetivamente no momento da acéo delituosa, retirando
do agente a capacidade de entendimento e vontade. Dessa forma, serd inimputavel
aquele que, em razdo de causa prevista em lei (doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado), atue no momento da pratica da infragdo penal sem
capacidade de entender o carater criminoso do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento.

Mirabete (2007) discorre dos trés sistemas criados para determinar a imputabilidade,
atualmente a legislacdo brasileira adota o sistema bioldgico que entende como capaz de

receber a imputacéo aqueles que compreendem idade superior a 18 anos, assim esclarece:

Adotou-se no dispositivo um critério puramente biolégico (idade do autor do fato)
ndo se levando em conta o desenvolvimento mental do menor, que ndo esta sujeito a
sancao penal ainda que plenamente capaz de entender o carater ilicito do fato e de
determinar-se de acordo com esse entendimento. Trata-se de uma presuncdo
absoluta de inimputabilidade que faz com que o menor seja considerado como tendo
desenvolvimento mental incompleto em decorréncia de um critério de politica
criminal. Implicitamente, a lei estabelece que o menor de 18 anos ndo é capaz de
entender as normas da vida social e de agir conforme esse entendimento.
(MIRABETE, 2007, p. 202)

Desse modo, atualmente compreende que a crianca e 0 adolescente ndo gozam de
entendimento completo, capaz de entender a ilicitude, assim n&o seriam atribuidos a eles as
sangdes elencadas no Cddigo Penal, desse modo denominam-se como inimputaveis.

Nessa linha temos o posicionamento de Marques (1997, p. 222), que assim discorre:

O menor, pelo seu desenvolvimento mental ainda incompleto, ndo possui a
maturidade suficiente para dirigir sua conduta com poder de autodeterminacdo em
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que se descubram, em pleno desenvolvimento, os fatores intelectivos e volitivos que
devem nortear o comportamento humano. Dai entender-se que o menor ndo deve
considerar-se um imputavel.

Compreende a inimputabilidade o individuo que ndo possui capacidade para responder
sobre seus atos, podendo ser esse impedimento dado por deficiéncia ou por quanto o agente
ainda n&o tenha seu desenvolvimento por completo.

Logo a lei 8.069/90 em seu artigo 114, segue o entendimento que veio trazido pelo
Caodigo Penal, ressaltando serem inimputaveis os menores de 18 anos.

Art. 104. Sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as
medidas previstas nesta Lei.

Pardgrafo Unico. Para os efeitos desta Lei, deve ser considerada a idade do
adolescente a data do fato. (ECA)

Desse modo tratam a crianga e o adolescente como individuos inimputaveis, sendo
sujeitos ainda em desenvolvimento, gozando da protecdo Constitucional em seu artigo 227
que versa "A garantia aos direitos das criancas e dos adolescentes sdo de absoluta prioridade
por parte da familia, do Estado e toda a sociedade"(C/F), dessa forma faz a protecdo sobre o
desenvolvimento da crianga e do adolescente.

E mister frisar que o adolescente que comete ato infracional na véspera de completar
18 anos, ainda estariam aparado pelo ECA, pois s6 comentem crime 0s que ja tiveram 18 anos

completos no momento do ato.

3.1 Crime X Ato Infracional

A Lei de Introducdo ao Codigo Penal versa sobre uma breve conceituacao de crime em
seu artigo 1°, que assim descreve:
Art. 1° Considera-se crime a infracdo penal a que a lei comina pena de reclusdo ou
de detencdo, quer isoladamente, quer alternativamente ou cumulativamente com a
pena de multa, contravencéo, a infracéo penal a que a lei comina, isoladamente, pena

de prisdo simples ou de multa, ou ambas alternativa ou cumulativamente. (LICP,
art.1°).

O conceito de crime podemos encontrar na doutrina, ja que o Cdodigo Penal, ndo faz
mencéo sobre este aspecto.
Capez (2012) discorre sobre o crime em trés formas, sendo material, formal e

analitico, como sendo:
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Crime pode ser definido como todo fato humano que, propositada ou
descuidadamente, lesa ou expde a perigo bens juridicos considerados fundamentais
para a existéncia da coletividade e da paz social (CAPEZ, 2012, p.105).

O aspecto material segundo Capez é aguele que procura a esséncia, busca saber o
porqué determinado ato é criminoso e outros néo.

Entende-se que a esséncia do crime é a ofensa a um bem tutelado, desse modo a
importancia em protegé-lo mediante as leis penais, desse modo, o crime seria a conduta do
individuo contraria a lei positivada, sendo denominado autor aquele que comete tal infracéo,
considerada uma acdo tipica, antijuridica e culpavel.

Nessa linha temos o aspecto formal, que nada mais é do que a conduta contraria a lei,
observa simplesmente o ato, entretanto, para Capez considerar um crime sem observar sua
esséncia e o grau de lesividade da sua conduta, afrontaria um principio Constitucional o da
dignidade humana.

Ja em seu aspecto analitico, aqui se faz presente uma profunda investigacdo, com o
qual se objetiva observar o crime por etapas, visando assim que seja feita justica, buscando
todos os elementos estruturais para elucidar as causas sobre o porqué ocorreu tal fato.

A maior diferenca entre crime e o ato infracional, seria sobre a conduta culpavel, esta
que ndo seria atribuida a crianca e ao adolescente, ou seja, estdo isentos de culpa.

O conceito de ato infracional pode ser visto no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
que em seu artigo 103 elucida: “Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime
ou contravencao penal.” (ECA).

Ferreira (2001, p.7) versa que:

Toda infracdo prevista no Cédigo Penal, na Lei de Contravencdo Penal e Leis Penais
esparsas (ex. Lei de toxico, porte de arma), quando praticada por uma crianga ou
adolescente, corresponde a um ato infracional. O ato infracional em obediéncia ao

principio da legalidade, somente se verifica quanto a conduta do infrator se enquadra
em algum crime ou contravencao previstos na legislacdo em vigor.

Considera ato infracional a infracdo cometida por crianca e adolescente, que estardo
sujeitos as medidas elencadas no Estatuto da Criancga e do Adolescente, podendo ser aplicadas
medidas protetivas ou socioeducativas.

A crianca e 0 adolescente nédo terdo a privacdo de sua liberdade, a ndo ser em flagrante
delito, devera constar o nome dos que fizeram a apreensdo além de serem informados acerca
de seus direitos depois deverdo ser submetidos a Vara da Infancia e Juventude que devera

aplicar medidas objetivando a reeducacao.
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Entretanto ndo h& muita diferenca entre crime e ato infracional, pois sdo condutas
contrarias a lei ferindo o bem tutelado, o que se observa € o individuo, visto que menores de
18 anos ndo cometem crime e sim ato infracional, sendo inimputaveis protegidos

constitucionalmente, desse modo nao estara sujeito a sanc¢Ges previstas no Codigo Penal.

3.2 A responsabilidade da criancga e do adolescente devido a pratica de Atos Infracionais

E mister frisar de antem3o que compreende crianca até 12 anos incompletos e o
adolescente e aquele entre 12 e 18 anos incompletos. E preciso deixar claro ao passo que as
medidas s&o diferenciadas.

A responsabilidade atribuida a crianca e ao adolescente sera individual, assim destaca
Bitencourt (2014, p. 476):

a atribuicdo de responsabilidade pela pratica de um ato infracional deve estar,
igualmente, lastreada com base no juizo sobre a capacidade de entendimento e de
autodeterminagdo do adolescente, caso contrario o Estado estard sendo muito mais
severo com 0 menor de idade do que com um adulto plenamente capaz, impondo-
Ihe, inclusive, auténtica responsabilidade penal objetiva. Até porque a decisédo
judicial deverad eleger, com base na capacidade, circunstancias e gravidade da
infracdo, a medida que sera aplicada ao adolescente infrator (art.112, § 3°). Com
isso, queremos dizer que no ambito de aplicacdo do Direito Penal de adultos, o

critério biopsicolégico continua sendo indispensavel para a determinacdo da medida
aplicavel ao adolescente infrator.

Assim o Estado busca penalizar os jovens de acordo com a lei, entretanto deve
assegurar o contraditério e a ampla defesa.

As criancas e aos adolescentes serdo atribuidas medidas protetivas, desse modo
objetiva dar amparo aqueles que se encontram em situacdo de perigo, situaces estas que
estdo elencados nos dispositivos do artigo 98 do ECA.

Uma das principais diferencas entre a crianca e o adolescente € sobre a qual a crianca
ndo terd sua liberdade restringida, enquanto o adolescente podera ter sua liberdade cerceada.

Conselho Tutelar é o 6rgdo responsavel por zelar da crianca e do adolescente, assim
como aplicar as medidas cabiveis de acordo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O artigo 101 do Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé medidas que asseguram
direitos e deveres da crianca e do adolescente.

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

I — encaminhamento aos pais ou responsaveis, mediante termo de responsabilidade;
Il — orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios;
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1l — matricula e frequéncia obrigatdria em estabelecimento oficial de ensino
fundamental;

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

V — requisicdo de tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial;

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

VIl — abrigo em entidades;

V111 — colocagdo em familia substituta.

Podemos analisar que em situacdo de risco a crianca ou 0 adolescente devera ser
encaminhado a seus pais mediante um termo de responsabilidade, entretanto na falta de um
seio familiar, ou mesmo que tenha porem sem condi¢des, podera o Conselho decidir e colocar
a criancga ou adolescente em uma familia substituta.

O inciso Il do artigo 101 do ECA, versa sobre um direito assegurado
constitucionalmente, o da educacdo, desse modo se faz a imposicdo para que criangas e
adolescente frequente a escola, pois o papel de escola seria o de preparar estes jovens para a
vida, atribuindo conhecimentos.

Entretanto as medidas socioeducativas tém como objetivo atribuir responsabilidade
aos adolescentes, o intuito seria para o qual o jovem néo voltasse mais a cometer tais delitos.

As medidas socioeducativas independem da vontade do jovem, ou seja, sera imposto
sobre ele uma sancdo do qual devera apenas acatar.

Entretanto, a medida mais radical elencada no ECA, versa sobre a restricdo da
liberdade, ou seja, internagdo por tempo indeterminado, entretanto esta medida apenas seréa
aplicada apos verificadas todas as possibilidades de ressocializagdo do adolescente infrator, é
0 que pode ser observado nos incisos do artigo 112 do ECA.

| — Trata-se de ato infracional cometido mediante grave ameaca ou violéncia a
pessoa;
Il — Por reiteracdo no cometimento de outras infracGes graves;

Il — por descumprimento reiterado e injustificavel da medida anteriormente
imposta.

Observando que nem um adolescente ficara apreedido mais de 3 anos, nessa linha o
adolescente internado as vésperas de completar 18 anos ao completar 21 anos devera ser posto
em liberdade, ndo podera ultrapassar os 21 anos.

A problematica que se encontra nos dias atuais € sobre a qual o Estatuto seria um
instituto ultrapassado, sendo considerado por alguns como um pai para os infratores tendo

suas sancOes consideradas brandas, se levarmos em consideracdo que nos dias atuais é
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crescente os atos infracionais praticados entre criancas e adolescentes sendo estes cada vez

mais violentos.

3.3 Posicionamentos sobre a Reducéo da Maioridade Penal

A maioridade atualmente no Brasil é atingida ao completar 18 anos, esse entendimento
veio do Cddigo Penal de 1940 quando adotou o sistema puramente bioldgico, em seguida foi
elevado seu amparo constitucionalmente na Carta Magna de 1988.

Entretanto o aumento de atos infracionais praticados por criancas e adolescentes,
levantou uma discussdo bastante complexa sobre a possibilidade da reducdo da
imputabilidade penal para 16 anos.

Diante tal discussao existem varios posicionamentos sobre a questdo, posicionamentos

favoréveis e desfavoraveis, dos quais abordaremos a seguir.

3.3.1 Argumentos dos que defendem a reducéo

Das justificativas dos quais defendem tal medida a principal se da por acreditar que
esta seria a solucdo para a criminalidade, visto que assim o jovem ficaria intimidado, e em
virtude disso, ndo praticaria o crime.

Barbosa (1992) defende o critério biopsicologico, assim entende que deveria analisar
sobre o discernimento, do qual os maiores de 16 anos, no entendimento de Barbosa (1992, p.
16) possuem assim ele discorre:

o melhor critério é o biopsicoldgico, considerando-se que a idade de dezesseis anos
é a idade de aquisi¢do facultativa dos direitos politicos, (...) se a mulher casada se
emancipa civilmente com o casamento aos dezesseis anos e se projeto de lei visa a

que o maior de dezesseis anos possa dirigir veiculos, ndo se compreende que nao
possa responder pelos atos ilicitos que porventura praticar.

Sd0 muitos os que seguem o entendimento de que o maior de 16 anos possui
discernimento completo, visto que o jovem de hoje possui varios meios de informacéo, dessa
forma se d& o amadurecimento precoce, visto que se utiliza da internet, TV, radio dentre
outros veiculos de comunicacao.

Assim se posiciona Volpi (1998, p.169):

Até mesmo criangas pequenas sabem que ndo pode matar, que machucar o outro é
“feio” ou que ndo ¢ permitido tomar para si o objeto do outro. O velho Catecismo
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Romano ja considerava os sete anos como a “idade da razdo”, a partir da qual é
possivel “cometer um pecado mortal.

No mesmo sentido Capez? discorre que:

A grande questdo é: como podemos, nos dias de hoje, afirmar que um individuo de
16 anos ndo possui plena capacidade de entendimento e volicdo? Estamos
“vendando” os olhos para uma realidade que se descortina: o Estado esta
concedendo uma carta branca para que individuos de 16, 17 anos, com plena
capacidade de entendimento e volicdo, pratiquem atos atrozes, barbaros. Ora, no
momento em que ndo se propicia a devida puni¢do, garante-se o direito de matar, de
estuprar, de traficar, de ser barbaro, de ser atroz. Mesmo considerando-se aspectos
da realidade educacional e a omissdo do Estado em prover a orientagdo adequada
para 0s jovens, ainda assim, a reducdo da maioridade penal é medida justa. Até
porque, se ponderarmos esses fatores, aquele que praticou um crime com 18, 20, 21
anos, o fez porque ndo teve oportunidade, também, de emprego, estudo etc. Por isso,
tal argumento ndo pode ser levado em consideracdo para afastar a reducdo da
maioridade penal.

Outro fator importante € sobre como a midia trata as informaces, passando assim a
atrair o clamor social em busca da justica, embora o clamor social ndo deve ser levado em
conta, pois a populacdo ndo possui conhecimento juridico, e por isso confundem a
inimputabilidade com a impunidade, que devido as matérias sensacionalistas deixa um ar de
que o jovem infrator € impune a lei.

Para os que defendem a reducdo, acredita-se que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente faz uma protecdo excessiva sobre 0s jovens, pois se podem praticar atos lesivos
devem também responder por eles.

Coutinho* elucida que:

E falsa a sensacdo de impunidade dos menores afinal o Estatuto da Crianca e do
Adolescente foi criado em consonancia com o espirito dos organismos
internacionais voltados ao problema da juventude em conflito com a lei. Nunca é
demais anotar que a Carta Politica, demonstrou especial preocupa¢do com a crianca

e o adolescente, demonstrando a necessidade do Estado em tutelar esse segmento da
populacéo.

Outra questdo levantada por quem defende tal posicdo, seria sobre a qual maiores de
16 anos embora facultativo podem votar. Ora se podem decidir o rumo ao qual o pais tomara,
podem também responder por seus atos.

Reale elucida (1990, p. 161) que:

3 CAPEZ, Fernando. Redugdo da maioridade penal: uma necessidade indiscutivel. 28.02.2007. Disponivel

em: < http://lwww.fernandocapez.com.br/vs2/index.php?action=70&id=29> . Acesso em: 08 novembro 2015.
“4Disponivel em:<http://www.crianca.caop.mp.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=261>.
Acesso em : 08/08/2105
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No Brasil, especialmente, ha um outro motivo determinante, que é a extensédo do
direito a voto, embora facultativo aos menores entre dezesseis e dezoito anos, como
decidiu a Assembléia Nacional Constituinte para gaudio do ilustre senador que
sempre cultiva o seu ‘progressismo’...Alids ndo & compreensivel que se possa
exercer o direito de voto quem nos termos da lei vigente, ndo seria imputavel pela
pratica de delito eleitoral.

Nesse sentido versa que a Constituicdo concorda com o discernimento do jovem de 16
anos, desse modo, seria totalmente possivel que recaia sobre 0 mesmo a imputabilidade.

Os defensores da reducdo entendem ndo ser possivel o sistema biopsicologico visto a
precariedade do sistema brasileiro, entretanto, versam que o sistema deveria ser bioldgico
constando que é totalmente possivel aferir discernimento aos 16 anos, nessa linha Reale®
expoe:

Tendo o agente ciéncia de sua impunidade, estd dando justo motivo a imperiosa
mudanca na idade limite da imputabilidade penal, que deve efetivamente comegar

aos dezesseis anos, inclusive, devido a precocidade da consciéncia delitual resultante
dos acelerados processos de comunica¢do que caracterizam nosso tempo.

3.3.2 Argumentos dos que sdo contra a reducdo

A corrente que defende a ideologia ja pacificada versa que o rebaixamento de nada
adiantaria para a reducdo da criminalidade, visto o contato do jovem com presos de alta
periculosidade agravaria as chances de ressocializacao.

Mirabete (1999. p. 217), assim discorre:

A reducéo do limite de idade no direito penal comum representaria um retrocesso na
politica penal e penitenciario brasileiro e criaria a promiscuidade dos jovens com
delingiientes contumazes. O ECA prevé, alias, instrumentos eficazes para impedir a

pratica reiterada de atos ilicitos por pessoas com menos de 18 anos, sem 0s
inconvenientes mencionados.

Observa-se que a criminalidade ndo teria mudancas, além do que com a reducédo, 0s
adultos que ja se aproveitam de jovens dentro do trafico, continuariam se aproveitando,
entretanto de criancas ainda menores.

Mirabete (1999) discorre sobre as condigdes precérias do sistema prisional Brasileiro,
ainda ressalta que o melhor a ser feito, € investir mais em educacdo visando entdo a reducéo

da desigualdade social.

SREALE, Miguel. Nova Fase do Direito Moderno. S3o Paulo: Saraiva. 2001.



39

A reducdo da maioridade penal ndo é a solucdo para os problemas derivados da
criminalidade infantil, visto que o cerne do problema da criminalidade se reluz em
decorréncia das condicBes socialmente degradantes e economicamente opressivas
que expde enorme contingente de criancas e adolescentes, em nosso pais, a situacao
de injusta marginalidade social (MIRABETE, 1999, p.217).

A pena privativa de liberdade ndo € a melhor a ser aplicada em casos de atos
infracionais, isto porque, inviabilizaria as chances de recuperacdo, visto que a crianca e 0
adolescente estdo ainda em fase de desenvolvimento, devido sua vulnerabilidade, a prisdo se
tornaria uma escola do crime.

Ora devemos ver que a maior parte de criangas e adolescente que comentem atos
infracionais € de classe inferior, isto porque, a pobreza esta ligada ao crime, € preciso buscar a
reducdo da desigualdade social.

Outro ponto que deve ser rebatido é sobre o qual jovens de 16 anos possam votar e
assim poderiam também responder por seus atos.

Volpi (1998, p.165) salienta que:

Dizer-se que o jovem de 16 anos pode votar e por isso pode ir para a cadeia é uma
meia-verdade (ou uma inverdade completa). O voto aos 16 anos é facultativo,
enquanto a imputabilidade é compulséria. De resto, a maioria esmagadora dos

infratores nesta faixa de idade nem sequer sabem de sua potencial condigdo de
eleitores.

A legislagéo trata de forma diferenciada sobre cada seara no que tange o alcance da
maioridade, dessa forma entende-se que ndo existe uma maioridade absoluta, ha exemplo o
trabalho, o jovem de 14 anos pode comecar sua vida profissional, assim como aos 16 a Justica
Eleitoral entende estarem aptos para exercicio da democracia, também existem funcgdes que a
idade fixada ultrapassa 0s 18 anos, assim como para se candidatar a presidéncia do Pais deve
ter no minimo 35 anos.

Importante ressaltar é sobre o Obice constitucional encontrado no artigo 228, assim
caracterizada como clausula pétrea, de modo que seja impossivel a reducdo a ndo ser
mediante nova Constituigéo.

Canotilho pondera sobre a impossibilidade da alteracdo, visto que o entendimento
atual fora uma conquista através de longos periodos histéricos, ndo sendo passivel a alteracéo
por emenda, o fato é que se houvesse uma limitacdo dos direitos j& assegurados, a
Constituicdo atual perderia sua total eficacia e estariamos frente a um novo poder

Constituinte.
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A resposta tem de tomar em consideracdo a verdade evidente de que nenhuma
Constituicdo pode conter a vida ou parar o vento com suas maos, nenhuma lei
constitucional evita o ruir dos muros dos processos historicos, e, consequentemente,
as alteracGes constitucionais, se ela ja perdeu sua forca normativa. Mas ha também
que se assegurar a possibilidade de as constituicdes cumprirem a sua tarefa e esta
ndo é compativel com a completa disponibilidade da Constituicdo pelos 6rgdos de
revisdo, designadamente quando o 6rgdo de revisdo € o 6rgao legislativo ordinério.
(...) Assegurar a continuidade da Constituicdo num processo histérico em
permanente fluxo implica, necessariamente, a proibigdo ndo s6 de uma revisdo total
(desde que isso ndo seja admitido pela prépria constituicdo), mas também de
alteracBes constitucionais aniquiladoras de uma ordem constitucional historica-
concreta. Se isso acontecer é provavel que se esteja perante uma nova afirmacéo do
poder constituinte mas ndo perante uma manifestacdo do poder de revisdo.
(CANOTILHO, 1993, p. 1129-1130)

Nesse sentido podemos ver que a reforma do texto constitucional, afronta diretamente

0 que a Constituicdo versa como clausula pétrea.
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CONSIDERACOES FINAIS

Neste trabalho foi possivel verificar as mudancas sobre as quais passaram a questdo da
maioridade penal, quando a crianga e o adolescente foram tratados como objetos, entretanto, a
Constituicdo Federal representa um grande avanco por lhes assegurar direitos, conferindo-lhes
0 status de sujeitos de direitos e deveres.

A Constituicao Federal de 1988 é a maior garantidora de diretos, desse modo, inclui os
direitos da crianga e do adolescente, no capitulo de familia, visando uma protecdo concreta
em seu artigo 228, refor¢ando o entendimento do qual versa o Codigo Penal.

Vaérios foram os sistemas utilizados para estabelecer critérios sobre o discernimento e
maturidade dos menores, entretanto, atualmente o Brasil se utiliza do sistema puramente
bioldgico, sobre o qual entende a imputabilidade aos maiores de 18 anos, sendo inimputaveis
criangas e adolescentes.

E notavel a grande onda de violéncia vivida nos tempos atuais, sendo que grande parte
decorre de atos infracionais praticados por adolescentes. Diante disso abre-se uma enorme
discussdo sobre a possibilidade da reducdo da maioridade penal, de modo a alterar o artigo
228 da Constituicao Federal de 1988 por uma emenda.

Muitos acreditam que a reducdo da maioridade penal possa ser a férmula magica que
ird reduzir a violéncia que reina na sociedade, entretanto, essa concepcdo nao representa
apenas uma ignorancia como € mera utopia. A reducdo da criminalidade como consequéncia
da reducdo da maioridade penal é uma falacia tendo como cunho mais politico do que
cientifico.

A corrente majoritaria discorre nao ser esta a melhor solucdo dada ao problema da
criminalidade. O crime ndo acabaria simplesmente frente a uma reducdo da imputabilidade,
visto que os adultos se aproveitariam de criangas ainda menores, além de que ndo possuimos
um sistema penitenciario que recupera.

Além do mais, € inquestionavel a restricdo de garantias individuais e, de acordo com a
Constituicdo, o artigo 228 trata-se de um direito fundamental conferido a crianca e ao
adolescente advindo de conquistas ao longo do tempo. Tal dispositivo trata-se de clausula
pétrea, ndo admitindo modificacdes que possam suprir direitos.

Ainda versa que o Estado deve garantir o desenvolvimento da crianca e do
adolescente. O contato dos jovens com adultos tornaria a ressocializagdo praticamente
impossivel, entendendo que seriam levados por influéncia dos maiores criminosos, se

aprofundando ainda mais no mundo do crime.
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Conclui-se entdo que é dever da familia e do Estado garantir o desenvolvimento da
crianga e do adolescente, e ndo h& que se falar em redugdo enquanto as instituicbes que
deveriam cuidar integralmente do desenvolvimento de criancas e adolescentes se mostrarem

negligentes nesta tarefa.
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