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RESUMO

Em decorréncia de uma criminalizacdo crescente e da necessidade de um controle penal mais
efetivo numa sociedade capitalista cada vez mais segregadora, os adolescentes s&o inquiridos
sobre a possiblidade de se integrarem ao Cddigo Penal e ndo ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Alega-se que um jovem de 16 anos de idade sabe discernir a gravidade das
infracbes que comete, podendo responder penalmente pelos seus proprios atos. Assim, o
presente estudo objetivou avaliar se a reducdo da maioridade penal é eficiente como fator de
reducdo da violéncia dos adolescentes e se a aplicacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), na aplicacdo das medidas socioeducativas, se mantém ativo como instrumento de
combate as infracbes em seu &mago, além de analisar se a aprovacdo da atual PEC (Proposta de
Emenda & Constitui¢do) 171/93 traria ou trara os efeitos de diminuir as infracbes cometidas por
adolescentes, além de respeitar direitos fundamentais e principios como o Efeito Cliquet. Além
do mais, ha de se verificar se, do ponto de vista juridico, é possivel a reducdo da maioridade
penal. Concluiu-se pela inimputabilidade relativa, haja vista que é inimaginavel entender que
alguém de 16 ou 17 anos ndo conheca o caréater ilicito e a gravidade da pratica de um ato
contrério ao direito, conforme abordam os reducionistas e o Efeito Flynn. No entanto, ha que se
considerar também que o Estado ndo viabiliza condi¢bes para que a crianca e o adolescente
desenvolvam-se em condi¢fes saudaveis, expondo-os a condicdo de vulnerabilidade social,
vulnerabilidade esta que é causada por uma exclus@o social incriminadora, conforme a Teoria
da Coculpabilidade.

Palavras-chave: Adolescentes; Maioridade Penal; Inimputabilidade Relativa; Controle Social;
Direitos Fundamentais; Efeito Cliquet; Efeito Flynn; Exclusdo Social; Teoria da
Coculpabilidade.



ABSTRACT

Due to an increasing criminalization and to the need for greater penal control in a capitalist
society increasingly segregator, teenagers are asked about the possibility of integrating the
Criminal Code and not the Statute for Children and Adolescents. It is claimed that a 16-year-
old teenager knows how to discern the seriousness of the infringements committed and can
answer criminally liable for their own acts. The present study aimed to assess whether the
reduction of criminal responsibility is effective as violence reduction factor of teenagers and
the implementation of the Child and Adolescent Statute (ECA), in application of educational
measures, remains active as an instrument of combating offenses at its core, as well as examine
whether the approval of the current PEC (Constitutional Amendment Project) 171 / 93 would or
will lessen the effects of the offenses committed by adolescents, beyond respecting
fundamental rights and principles as Cliquet Effect. Furthermore, one has to determine
whether, from a legal point of view, the reduction of criminal responsibility is possible. It was
concluded by the relative imputability, given that it is unimaginable to understand that a 16 or
17-year-old someone does not know the illegality and seriousness of the commission of a tort,
according to Flynn Effect and the reductionists explain. However, we must also consider that
the State does not achieve conditions for children and adolescents develop into healthy
conditions exposing them to conditions of social wvulnerability, which is caused by
incriminating social exclusion, according to Concomitant Culpability Theory.

Key words: Adolescents; Criminal Majority; Relative Unimputablility ; Social Control;
Fundamental Rights; Cliquet Effect; Flynn Effect; Social Exclusion; Concomitant Culpability
Theory.
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INTRODUCAO

O clamor social pela reducédo da maioridade penal é influenciado principalmente pelos
meios midiaticos, e também devido ao fato das pessoas desconhecerem 0s mecanismos de
recuperacgéo dos jovens em conflito com a Lei.

Os adolescentes tém, cada vez mais, sido criminalizados (através do labelling
approach) e ao mesmo tempo inquiridos a integrar o Sistema Penal Comum e ndo o ECA, num
contexto de exclusdo social. Alega-se que um jovem de 16 anos de idade sabe discernir a
gravidade das infracGes que comete, podendo responder penalmente pelos seus préprios atos.

Nesse sentido, pretende-se com este estudo discorrer sobre a reducdo da maioridade
penal. Buscar-se-4& neste trabalho de conclusdo de curso respostas aos seguintes
questionamentos: 1. A reducdo da maioridade penal é um controle social eficiente, uma
alternativa eficaz para combater as infragbes juvenis? 2. Com a PEC 171/93 a reducdo da
maioridade penal é possivel juridicamente? 3. O Estatuto da Crianca e do Adolescente é mais
eficiente para coibir a marginalidade/marginalizacdo infanto-juvenil se comparado com o
Direito Penal?

Assim, o presente estudo objetivou avaliar se a reducdo da maioridade penal conduz a
reducdo das praticas infracionais de adolescentes e, também, verificar a aplicacdo do Estatuto
da Crianga e do Adolescente neste contexto. Objetivou-se, ainda: questionar se a reducdo da
maioridade penal seria um meio eficiente de combate as infragdes dos adolescentes; verificar
se, do ponto de vista juridico, € possivel a reducdo da maioridade penal; e analisar
comparativamente o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Codigo Penal (qual teria efeitos
sociais mais benéficos?).

O estudo se justifica e se faz relevante, pois, na visdo dos reducionistas, a pratica
infracional ndo tem sido praticada apenas por adolescentes, mas por criangas, desde a mais
tenra idade. Ndo ha qualquer tipo de filtro. Aos pais e docentes elucidados, o que se procura
fazer nos dias de hoje é, ao contrario, colocar o jovem numa redoma, buscar uma apropriada
orientacdo sobre o tema e suas consequéncias.

E certo que nem todos os adolescentes possuem o mesmo grau de informagdo, muito
menos 0 mesmo grau de maturidade psicoldgica. Isto varia tremendamente, num pais de
dimensdes gigantescas como 0 nosso. Mas da mesma forma é certo que nos grandes centros 0s
adolescentes iniciam sua vida social muito mais cedo.

Como se pode observar a inimputabilidade do adolescente é uma questdo que promove
polémicas e, portanto, de muita discussdo. Os defensores da reducdo da maioridade penal
alegam que a idade atualmente em vigor foi definida em um periodo no qual os adolescentes

demoravam mais para amadurecerem psicologicamente e ndo tinham as condig¢Oes de formacao
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atuais. Assim, os atuais adolescentes possuiriam discernimento de suas agfes, podendo

responder penalmente pelos seus atos aos 16 anos.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé sangdes socioeducativas aos
adolescentes, fato que acaba gerando descrédito da sociedade no que diz respeito a
ressocializagdo. Majoritariamente, a populacdo acredita que os adolescentes que cometem
infracOes sdo punidos com benevoléncia, pois sdo impostas penalidades brandas, que nao
atendem ao anseio social de justica.

O presente estudo tem a pretensdo de abordar um assunto tdo polémico e de apresentar
as opinides de autores de renome e promover um posicionamento acerca do tema.

O método de trabalho compreende a utilizacdo do método dedutivo, na busca dos
subsidios necessarios, para 0 seu desenvolvimento. Para tanto a pesquisa consistiu em um
levantamento bibliografico baseado em material publicado em doutrinas, legislacGes e
jurisprudéncias, estatisticas e infograficos.

Além do mais, um assunto em voga — a PEC 171/93 — permite analisar o conflito entre
teorias dos que defendem a reducdo da maioridade penal com respaldo na Teoria das Janelas
Quebradas®, conforme Kelling, Wilson (1982, p.2):

Mas como pode um bairro ser "mais seguro”, quando a taxa de criminalidade néo
diminuiu, mas, na verdade, pode ter aumentado? Para encontrar a resposta é
necessario primeiro entender o que na maioria das vezes assusta as pessoas em locais
publicos. Muitos cidaddos, é claro, estdo assustados principalmente pelo crime,
especialmente o crime envolvendo um subito e violento ataque por um estranho. Este
risco € muito real, em Newark, como em muitas cidades grandes. Mas tendemos a
ignorar ou esquecer uma outra fonte de medo - 0 medo de sermos incomodados por
pessoas desordeiras, ndo por pessoas violentas nem, necessariamente, 0s criminosos,
mas as pessoas de ma reputacdo ou estrepitosos ou imprevisiveis: mendigos, bébados,
viciados, adolescentes barulhentos, prostitutas, vagabundos, os mentalmente
perturbados. (...) Um de nés (Kelling) passou muitas horas andando com policiais de
patrulha de Newark para ver como eles definiam "ordem" e o que eles faziam para
manté-la. Uma batida era tipica: uma area movimentada, mas em ruinas no coragéo de
Newark, com muitos prédios abandonados, lojas marginais (varios dos quais eram
bem visiveis facas e 1dminas de barbear em suas janelas), um grande centro comercial
e, mais importante, uma estacdo de trem e varios pontos de paragens de dnibus.
Embora o local estivesse em péessimas condicles, as ruas estavam repletas de pessoas,
pois havia um importante centro de transporte. A boa ordem desse lugar foi
importante ndo apenas para aqueles que viviam e trabalhavam 14, mas também para

! But how can a neighborhood be "safer" when the crime rate has not gone down -- in fact, may have gone up?
Finding the answer requires first that we understand what most often frightens people in public places. Many
citizens, of course, are primarily frightened by crime, especially crime involving a sudden, violent attack by a
stranger. This risk is very real, in Newark as in many large cities. But we tend to overlook or forget another source
of fear -- the fear of being bothered by disorderly people. Not violent people, nor, necessarily, criminals, but
disreputable or obstreperous or unpredictable people: panhandlers, drunks, addicts, rowdy teenagers, prostitutes,
loiterers, the mentally disturbed. (...) One of us (Kelling) spent many hours walking with Newark foot-patrol
officers to see how they defined "order" and what they did to maintain it. One beat was typical: a busy but
dilapidated area in the heart of Newark, with many abandoned buildings, marginal shops (several of which
prominently displayed knives and straight-edged razors in their windows), one large department store, and, most
important, a train station and several major bus stops. Though the area was run-down, its streets were filled with
people, because it was a major transportation center. The good order of this area was important not only to those
who lived and worked there but also to many others, who had to move through it on their way home, to
supermarkets, or to factories.
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muitos outros, que tiveram de passar por ele a caminho de casa, para
supermercados, ou para as fabricas.

E no Efeito Flynn?, por uma imposic&o de pena puramente retributiva.
Por outro lado, h4a os que refutam a reducdo da maioridade penal — com respaldo na

Criminologia Critica, no Efeito Cliquet®, conforme Mollion (2005, p.257):

A nocdo de "cliquet " (catraca) significa que, quando uma lei revoga as disposicoes
de uma lei anterior, 0 novo texto deve " assumir as garantias previstas para o primeiro
texto " (...) Caso contrario, a nova lei € inconstitucional.

E, também, nos Direitos Humanos, na Teoria da Coculpabilidade e na
Responsabilizacdo Estatutaria.

O levantamento bibliografico consistiu em pesquisa na literatura disponivel sobre o
tema, sendo que todo o material coletado e analisado foi interpretado a luz do enfoque do
estudo proposto.

Recorreu-se inicialmente a busca de orientacdo através dos conceitos acerca do tema em
questdo, objetivando facilitar sua compreensao e desenvolvimento.

A abordagem do tema teve como suporte uma visdo conectada com o Direito e sua
forma especifica de responder aos estimulos de outros sistemas (como os de cunho socioldgico)
que com ele interagem, uma vez que a nossa hipotese esta intimamente ligada aos Direitos da
Pessoa Humana, conforme a Constituicdo Federal, destacando-se que a clausula de abertura do
seu art.5° ampliou o rol de direitos fundamentais negativos (entre outros, os de primeira

geracdo).

2 FLYNN, James R. O que é Inteligéncia: Além do Efeito Flynn. Cambridge: Cambridge University Press,

20009.

¥ La notion de « cliquet» signifie que lorsqu’une loi abroge les dispositions d’une loi en vigueur, le texte
nouveau doit « reprendre a son compte les garanties que prévoyaient le premier texte » (...) A défaut, la loi
nouvelle est inconstitutionnelle.


https://en.wikipedia.org/wiki/Cambridge_University_Press
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1 EVOLUCAO HISTORICA DO TRATAMENTO DISPENSADO AO

ADOLESCENTE EM CONFLITO COM A LEI

As controvérsias sobre a reducdo ou ndo da maioridade penal aparecem ja& na
abordagem historica aludida ao adolescente em conflito com a Lei ou com regras sociais, em
vista do tratamento diferenciado através dos tempos, estando registrado na historia evolutiva do
direito, através dos antigos costumes juridicos e leis, com destaque para 0S gregos e 0S
romanos.

Na sociedade brasileira, 0s jovens eram penalizados similarmente aos adultos, com
referéncia no direito recepcionado dos romanos, do direito canénico, dos costumes indigenas,
etc. Legislagdes estas responsaveis por formar, logo, conforme Veronese (2015, p.11), um *
mosaico de influéncias diversas” sobre tratamento dispensado ao adolescente em conflito com a
Lei. Observando-se que de maneira mais efetiva — a exemplo do que j& ocorria na Inglaterra
(1905) e na Franga (1912) — apenas em 1927, no Brasil, se fundariam jurisdi¢des especiais para
garantir aos jovens um julgamento sem as mesmas crueldades das puni¢cdes impostas aos
adultos (VERONESE, 2015, p.15).

Por um lado, os reducionistas se apoiam historicamente numa ideologia retributiva da
“pena” ao adolescente em conflito com a Lei, 0 qual teria uma capacidade precoce de causar
dolo. Por outro lado, a corrente contraria sustenta que as criancas e os adolescentes ao longo da
historia foram e sdo “vitimas” da exploracdo pelo Sistema Capitalista, especialmente o do
infcio da Revolugdo Industrial®.

Em Costa Jr (2006, p.49), por exemplo, observa-se que em Esparta 0s jovens somente
passavam a ser adultos apds 30 anos. Até essa idade eram educados e preparados para integrar
a sociedade. Os jovens eram visitados pelos éforos®, em cada 10 dias, com o objetivo de
verificar-lhes as roupas, as camas, enfim, se estavam de acordo com o preconizado pela
educacdo social. Caso ndo estivessem de acordo com o determinado eram tratados com
severidade. Todos os adultos tinham o direito de assim proceder com criancas e adolescentes
corrigindo-os e até castigando-os.

Plutarco (apud COSTA JR, 2006, p.49) faz mencdo a este costume espartano com
registro no reinado dos primeiros Agidas, segundo o qual os homens podiam obter facilmente o

perddo, em certa idade da vida, pelos erros que cometeram. Segundo Cretella Jr. (1973, p.94):

Esta referéncia dizia respeito aqueles erros praticados durante a fase juvenil.
Igualmente, Livius se refere ao caso dos filhos do Rei Felipo, da Maceddnia, dizendo
que o maior destes foi castigado por erro cometido enquanto o mais jovem obteve o
perdao beneficiado por sua pouca idade.

* Conforme Veronese (2015, p.13)

® Os éforos tinham grandes poderes, podendo julgar até os reis.
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No Direito Romano, vamos encontrar nos registros historicos, como norma da

legislacédo, pela primeira vez assim considerada, a problemética dos jovens em conflito com a
Lei, que foi objeto de atenc&o dos filésofos e jurisconsultos.

A célebre distincdo entre infantes, piberes e impuberes vem do periodo cléssico (130
A.C — 230d.C), oportunidade em que a doutrina e a jurisprudéncia, com interpretacdo da Lei
das XII Tabuas (450a.C), assim definia:

a) Considerava-se infante aos jovens que ndo haviam alcancado os 7 anos de idade e
se estimava que tais pessoas carecessem de inteligéncia necessaria para compreender
0 que faziam. Em razéo disso ndo se os obrigava pelos delitos praticados e nem
podiam ser castigados;

b) Consideravam-se impuberes aos vardes compreendidos entre os 7 e 0s 18 anos de
idade e as mulheres entre 0s 7 e 0s 14 anos.

O grupo dos impuberes se dividia em:

ImpUberes préximos da infancia: constituidos pelos vardes acima dos 7 e abaixo dos
14 anos, e pelas mulheres maiores de 7 e menores de 12 anos;

ImpUberes proximos da puberdade: compreendendo os varfes entre 14 e 18 anos e
mulheres entre 12 e 14 anos (COSTA JR, 2006, p.51).

Quanto aos impuberes proximos da puberdade imperava a opinido de serem capazes de
dolo, porém somente seriam castigados com uma pena judicial arbitraria, no que Ulpianus
acrescentava que o Juiz deveria averiguar se 0 impUbere possuia capacidade de dolo.

Finalmente, os puberes eram considerados como “doli-capazes6” e, mesmo assim, a
pena ordinaria era aplicada com parcimonia, isto €, reduzida a metade, levando-se em conta a
comiseragio pela idade’ (COSTA JR, 2006, p.52).

Posteriormente, no decorrer dos capitulos, serdo abordados os critérios para afericdo da
imputabilidade penal. Destaque-se: o0 contexto historico tem preponderancia na decisao
politico-juridico dos paises sobre qual forma esta deva atuar diante das praticas infracionais
juvenis.

Cretella Jr. (1973, p.95), examinando as san¢fes do furto na Lei das XII Tabuas que
tratava dos delitos, salienta que na Tabua VIII disciplinava o seguinte: “se o ladrao ¢ impubere,
sera acoitado, devendo reparar o prejuizo, de acordo com o que decidir o magistrado”.

Prescrevia-se a maioridade civil e a penal quando se completava os 25 anos,
oportunidade em que se aplicavam as penas ordinarias.

Entre as penas que a legislacdo romana aplicava aos jovens impuberes poderdo ser

destacadas: o bastdo, a admoestacédo, a condenacao ao jogo de caca, a de tortura.

Capazes de causar dolo a outrem.

Posteriormente, no decorrer dos capitulos, serdo abordados os critérios para afericdo da imputabilidade penal.
Destaque-se: o contexto histérico tem preponderancia na decisdo politico-juridico dos paises sobre qual forma esta
deva atuar diante das préticas infracionais juvenis. Costa Jr apontard que, através antigas legislagdes brasileiras, a
idade de 18 anos nunca foi presun¢do para maioridade penal, ja que a personalidade é multiforme. Ainda, sim, o
autor defende que desde cedo o jovem tem potencial consciéncia da ilicitude dos atos que comete. Neste sentido,
serdo confrontados diferentes posicdes acerca da imputabilidade relativa de jovens com menos de 18 anos com
base no Efeito Flynn.
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Contra os jovens de 14 anos era estabelecida a proibicdo de submeté-los a tortura.

Na Idade Média, isso é encontrado no pensamento claro dos glosadores, canonistas e
praticos, evidentemente com as normas deixadas pelo Direito Romano no que concerne a tdo
discutida tese do discernimento.

De acordo com Cretella Jr. (1973, p.96):

Na Idade Média, aparecem os glosadores fazendo algumas distingbes sobre as acoes
praticadas por jovens impuberes, dizendo que poderiam delinquir por omissao e por
comissdo. No primeiro caso ndo devem ser castigados. No segundo, tinha que
distinguir se o cometimento do delito era de carater voluntério ou involuntario. Neste
caso, o0 jovem impubere ficaria sujeito a reparacdo. Sendo voluntario ocorreria a
invocacdo da idade e somente a misericérdia do Juiz poderia conduzir a mitigagdo da
pena.

No Direito Canénico, prevalecia a idade de 14 anos considerada como sendo a fase
da puberdade, limitando-se aos 25 anos. Nesta faixa etéria (14-25 anos) o0s jovens
podiam ser castigados por seus delitos com a pena arbitraria. Caso ndo se
verificassem as circunstancias agravantes, o Juiz aplicaria a pena mais leve em
relacdo a dos adultos.

Em referéncia aos delitos por omissdo nédo se lhes aplicava a pena e isto se justificava
considerando que tais deveres eram regidos pela imprudéncia e pela malicia. Caso se
constatasse que a omissdo fora dolosa, o contrario acontecia.

Na Idade Média e principios da Moderna era comum o argumento de que:

[...] se os prdprios pais constantemente encerravam os filhos, quando incorrigiveis,
nas celas e até em outros locais sombrios e dantescos, nada impedia que o setor
publico também assim o fizesse, sempre com o objetivo de corrigi-lo (CRETELLA
JR., 1973, p.96).

O século XVIII foi a fase aurea para a prospec¢do do direito do menor, pois renomados
autores passaram a analisar cientificamente o problema nos seus fundamentos basicos e
socioldgicos.

Criou-se um movimento salutar ndo passivel de abandono, sob pena, como ocorreu, de
obstar-se o caminho para o despertar das consciéncias juridicas.

Dois grandes juristas sdo mencionados com frequéncia por seus trabalhos, pela
dedicacdo e pelo trato sensivel do problema: Benthan e Filangieri. O primeiro dedicou-se ao
estudo da organizacdo dos Tribunais de Familia e o segundo, de um sistema especial para a
punicdo de adolescentes em conflito com a Lei (COSTA JR, 2006, p.68).

Quando do descobrimento do Brasil em 1500, encontravam-se em vigor em Portugal as
OrdenacGes Afonsinas, sendo consideradas a primeira codificacdo da Europa, baixada em 1446,
por Dom Afonso V, a qual foi introduzida em nosso pais, vigorando até 1521, quando foi
substituida pelas Ordena¢des Manuelinas.

As Ordenacbes Manuelinas baixadas durante o reinado de Dom Manuel, vigoraram no

Brasil de 1521 a 1603 e disciplinavam no Livro 3°, Titulo 88, o seguinte:

Quando serdo punidos as criancas e os adolescentes pelos delitos que fizerem.
Quando algum homem ou mulher, que tiver 20 anos, cometer um delito, Ihe seré dada
a pena total, que lhe teria dado se fizesse 25 anos. Se o infrator for da idade de 17
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anos até 20, nesta idade ficara em arbitrio dos Julgadores dar-lhe a pena total, ou
diminui-la [...]

As Ordenacdes Filipinas que vigoraram de 1603 a 1830, dispunha no Livro 5° Titulo
135, o seguinte:

Quanto as criancas e adolescentes serdo punidos pelos delitos que fizerem.

Quando algum homem, ou mulher, que passar de 20 anos, cometer qualquer delito,
dar-se-lhe-a pena total que Ihe seria dada, se de 25 anos passasse.

Se for maior de 17 anos e menor de 20, fica ao arbitrio do juiz aplicar-lhe a pena e, se
achar que merece pena total, dar-se-lhe-a4, mesmo que seja de morte. Se for menor de
17 anos, mesmo que o delito merega a morte, em nenhum caso lhe ser& dada.

A Carta Régia, datada de 1693, ordenava ao Governador do Rio de Janeiro que ficassem
as criancas enjeitadas ou abandonadas sob os cuidados da Camara e do Conselho. Este foi o
primeiro dispositivo a favor da infancia desvalida em nosso pais.

O Cadigo do Império, inspirado no Cddigo Penal Francés, determinou a maioridade
penal a partir dos 14 anos de idade, adotando, ainda, o sistema do discernimento. (COSTA,
2006, p.67).

O Coédigo Criminal do Império dispunha em seu artigo 10: “Também ndo se julgardo
como criminosos: § 1° Os jovens de quatorze anos”.

O Cédigo Penal Republicano de 1890 disciplinava a inimputabilidade absoluta até 9
anos de idade completos, sendo que os maiores de 9 e menores de 14 estariam submetidos a
analise do discernimento.

Através da Lei n. 4.242, de 5/01/1921, “o Governo Federal revogou o dispositivo sobre
o critério do discernimento, estabelecendo a elevacdo da inimputabilidade para maiores de 14
anos e disciplinando um processo especial para os maiores de 14 anos e menores de 18 anos de
idade” (COSTA JR, 2006, p.61).

O Decreto-Lei 17.943-A° institui o primeiro Coédigo de Menores no Brasil,
sistematizando a acdo de tutela e coercdo que o Estado passa a adotar. O autor deste Cddigo foi
Mello Mattos, juiz da Infancia e da Juventude da capital da Republica.

O referido Codigo adotou o critério do discernimento da lei 4242/21, afastando a
imputabilidade aos adolescentes de 14 anos.

A Consolidacdo das Leis Penais do Desembargador Vicente Piragibe, em seu artigo 27,
§ 1° considerou como “ndo sdo criminosos os jovens de 14 anos”.

Assim, o Brasil comeca implantar o seu primeiro sistema publico de atencéo criancas e
adolescentes em circunstancias dificeis. Estes, entdo, passam a ser definidos como
“delinquentes” e/ou “abandonados” (COSTA JR, 2006, p.63).

O artigo 68 deste Codigo cuidou do entdo denominado “jovem infrator”, diferenciando
0s jovens de 14 anos e 0s com 14 anos completos a 18 anos incompletos. Neste artigo restou a

obrigatoriedade da separacéo dos adolescentes infratores dos condenados adultos.

8 Decreto n. 847 de 11 de outubro de 1890.
® Decreto-Lei 17.943-A de 12 de outubro de 1927.
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O legislador do Cddigo Penal de 1940 adotou o critério bioldgico e fixou a

imputabilidade por motivo de idade, ficando estabelecido no art. 27 a “presuncao absoluta de
inimputabilidade” para os jovens de até dezoito anos, que, portanto, sdo penalmente
inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislagao Especial”.

As medidas que deveriam ser aplicadas a jovens de 18 anos que cometessem infracdes
penais foram disciplinadas pelo Decreto-Lei 6026, de 24 de novembro de 1943%.

O Cédigo de 1979* adotou a doutrina da “situagdo irregular do adolescente norteando o
problema para oferecer assisténcia, protecdo e vigilancia a jovens de até 18 anos”.

Como exposto até entdo, podemos verificar que a idade penal (imputabilidade) veio
decrescendo ao longo da Histéria, e, mais especificamente no caso do Brasil, atingiu seu
patamar minimo no Codigo Penal do Império (14 anos), devido a sua equiparagdo com o
Codigo Penal Francés, no entanto, em decorréncia de convencdes das Nacdes Unidas, o
Codigo Penal de 1940 estabeleceu a maioridade penal a partir dos 18 anos de modo que as
legislacBes posteriores foram saindo do polo da penalizagdo juvenil para a responsabilizacdo
estatutaria, de acordo com parametros internacionais (VERONESE, 2015, p.15).

Como se pode observar, embora Costa Junior demonstre o contexto historico e sua
influéncia (para exemplificar, a recep¢do do Direito Romano e do Codigo Penal Francés de
1791) sobre as nossas legislacGes, ainda, sim, é evidente a lacuna deixada pelo autor, por ndo
abordar mais profundamente a evolucao do Sistema Juridico Brasileiro no sentido de efetivar e
proteger os Direitos da Infancia e da Juventude e pelo fato de o autor manter de forma implicita
a ideia de que a maioridade penal historicamente tenha se obtido sempre de modo precoce.

De forma diversa, Veronese (2015, p.07), retrata, aléem da influéncia do Direito Romano
e do Cadigo Penal Francés em nosso Ordenamento, que ao longo da Histdria havia excessiva
exploracdo do trabalho infantil. E conforme também exposto por Costa Junior, mas de forma
oposta em Veronese (2015, p.15) a experiéncia pioneira de Chicago, nos Estados Unidos, como
concepcao humanistica, contribuiu para substituir as posturas punitivas e repressivas por casas
correcionais e tribunais especiais com o intuito de separar as criancas do encarceramento
comum. Ou seja, com a cria¢do dos tribunais em Chicago e posteriormente na Franca, surgiu
um sistema correcional que viabilizou a educagdo e a profissionalizagdo para que os “menores”
tivessem condi¢des melhorar sua existéncia.

Com modelo embrionario de Chicago de protecdo a Infancia e a Juventude, houve,
segundo Veronese (2015, p.16), uma mudanca de perspectiva, evoluindo-se da penalizacdo a

responsabilizacdo estatutaria, na qual o ECA representa uma trajetdria e uma conquista

10 Art. 2° SAo as seguintes as medidas aplicaveis aos adolescentes de 14 a 18 anos.

8§ 1° Em casos excepcionais, 0 Juiz poderd mandar internar o adolescente em seccdo especial de estabelecimento
destinado a adultos, até que seja declarada a cessacéo da infracao.

1 Disciplinado pela Lei 6.697, de 10 de outubro de 1979
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brasileira no que se refere a maior efetivacdo de direitos e garantias dos jovens em

comparacdo as legislacfes anteriores, como o Cédigo de Menores de 1979.

Seguindo a linha de pensamento semelhante a de VVeronese, argumenta Pascuim (2007,
p.06) que, na realidade brasileira, de acordo com as Ordenac¢des Afonsinas, ao contréario do que
se possa imaginar que os atos infracionais resultassem em impunidade de quem os tivesse
cometido, as criancas e os adolescentes, além de desprotegidos socialmente, eram punidos com
tanta severidade quanto os adultos, conforme mostram os registros. A alternativa encontrada
para diferenciar o tratamento entre adolescentes e adultos foi criar mecanismos de protecéo
para promocao da Infancia e da Juventude. E, sim, ainda hoje, aduz o autor que, dependendo
das circunsténcias, as medidas socioeducativas (como a internagdo) se constituem similarmente

como verdadeiras “penas”.

1.1 O ADOLESCENTE EM CONFLITO COM A LEI NA CONSTITUICAO FEDERAL

A Constituicdo de 1988 exclui a responsabilidade penal do jovem, quando a conduta for
realizada anterior aos 18 anos de idade, e no art. 228 dispde: “S&o penalmente inimputaveis 0s
jovens de dezoito anos, sujeitos as normas da legislagdo especial”.

Assim, a inimputabilidade no Direito Brasileiro segue o critério puramente bioldgico,
nele ndo interferindo o maior ou menor grau de discernimento levado em consideracéo nas leis
anteriores (VERONESE, 2015, p. 23).

1.2 O ADOLESCENTE EM CONFLITO COM A LEI NO ECA

A norma especial estd consubstanciada na Lei n°® 8069/90 — Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

A Lei Federal n° 8069/90, conhecida como Estatuto da Crianca e do Adolescente,
revogou o Cddigo de 1979 e inovou no tratamento da questdo da infancia e da juventude.

Segundo Cury (2002, p.68):

O Estatuto da Crianga e do Adolescente perfilou na doutrina da protecdo integral,
defendida pela ONU, com base em 4 instrumentos de cunho universal: a) Convencéo
Internacional das Nag¢Bes Unidas sobre os Direitos da Crianga; b) Regras de Beijing
(Regras Minimas das Nag¢@es Unidas para a Administracdo da Justica da Infancia e da
Juventude; c) Diretrizes das Nagbes Unidas para a Prevencdo da Delinquéncia
Juvenil; d) Regras de Riad (Regras Minimas das Nag¢@es Unidas para a Protecdo dos
jovens impuberes Privados de Liberdade).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente cuida da protecdo integral ao jovem impubere
abrangendo as necessidades do homem para o pleno desenvolvimento de sua personalidade, e
ndo apenas o adolescente em ‘“‘situacdo irregular” (meninos carentes ou em situacao de risco),

como dispunha o Cddigo de 1979. No artigo 2°, o Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde:

Considera-se crianga, para os efeitos desta lei, a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescente aquele entre doze e dezoito anos de idade.
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Paragrafo Unico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente este
Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente adotou o critério bioldgico para conceituar
crianca e adolescente, Segundo o referido Estatuto, pessoa até 12 anos de idade incompletos é
crianca e de 12 a 18 anos, adolescente. As normas deste diploma aplicam-se excepcionalmente
as pessoas com idade entre 18 e 21 anos.

Quanto a prética de ato infracional, o Estatuto da Crianga e do Adolescente estabelece:

Art. 104 — S8o penalmente inimputaveis os menores de 18 anos, sujeitos as medidas
previstas nesta Lei.

Paragrafo Unico. Para efeitos desta Lei, deve ser considerada idade do adolescente &
data do fato.

O art. 104 do Estatuto da Crianca e do Adolescente regula o art. 228 da Constituicao
Federal, ao salientar que 0s jovens a que o artigo faz mengdo sédo os que possuem 12 anos
completos e 18 anos incompletos, ou seja, adolescentes.

As medidas socioeducativas estdo previstas ao adolescente infrator. Sdo elas:
adverténcia, reparacdo de danos; prestacdo de servicos a comunidade; liberdade assistida;
semiliberdade; internacdo (art. 112 do Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Roberto Jodo Elias comentando o art.112 do Estatuto da Crianca e do Adolescente

salienta que:

Deve-se observar que as medidas socioeducativas serdo aplicadas a critério do Juiz
da Infancia e da Juventude. Ndo ha obrigatoriedade de aplica-las de acordo com o
dispositivo em exame. E claro que, em caso de aplicacdo ou ndo, podera haver
recurso para Instancia Superior. No caso, 0 recurso adequado é o de Apelacdo
(art.198 do ECA), uma vez que se trata de decisdo terminativa de mérito. A novidade
é que o Juiz podera, apés a interposicdo, em despacho fundamentado, manter ou
reformar a decisdo (ELIAS, 1994, p.111).

Segundo Cury (2002, p.65), aplicar-se-do medidas protetivas previstas no artigo 105 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente que ndo tém o carater de punicdo, a crianca que cometer
infracao.

O disposto no Estatuto da Crianca e do Adolescente é bastante diferente das leis de
varios paises, como, por exemplo, a Franca, onde se permite que o Promotor peca a prisdo de
um menino de 13 anos; nos Estados Unidos, onde se permite que jovens de 18 anos sejam
condenados a morte; na Inglaterra, onde a prisdo perpétua é aplicada aos 12 anos; na Itélia,
onde se admite a prisdo aos 14 anos (CURY, 2002, p.63).

O estatuto patrio, objetivando garantir direitos pessoais e sociais, viabiliza condi¢Ges de
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, com liberdade e dignidade as

criancas e aos adolescentes.
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1.2.1 Causas das Praticas Infracionais

Historicamente esta distin¢cdo entre infracdo juvenil e a delinquéncia de adultos se
remonta ao ano de 1899, época da criacdo do primeiro tribunal da Infancia e da Juventude em
Chicago, contudo, o termo de infracdo juvenil foi usado, pela primeira vez, na Inglaterra, em
1815, quando operou o julgamento de cinco criangas de 8 a 12 anos de idade.

Logo apds estes fatos, comecaram a surgir varios sistemas de regulacdo especial de cada
pais com intuito de cuidar especificamente dos adolescentes infratores, porém cada pais tratou-
se de adotar regras diferentes sobre aos limites de idade estabelecido em cada pais, é certo que
para alguns paises, foi levado em conta o discernimento destes infratores.

Entretanto, Pascuim (2007, p. 116) da elementos de compreensdo nessa seara preleciona
que:

[...] o mundo todo esta as voltas com este problema (delinquéncia juvenil) que, como
dizem, esta mais para o social do que para o policial. Nao ha como fugir da realidade
dos jovens que enveredam pelo caminho da criminalidade, mais por falta de
expectativas de melhora em sua condi¢do de vida do que propriamente tendéncia
voltada para o mal.

Interessante notar que, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, baseado nas regras de
Beijing buscou se apartar os comportamentos indiferentes as leis penais, tais como linguagem
obscena, permanéncia nas ruas, indisciplina etc., que, ndo raro levam a imposicdo de pena ao
jovem bem mais severa do que aquela aplicada ao adulto.

Convém observar que na Espanha, ha distincdo entre infante infrator e infrator juvenil.
Infante infrator € aquele de idade penal que realizou fato que, se praticado por um maior de
idade, seria considerado delito. Assim, usa-se o termo infrator juvenil para adolescente na faixa
etaria de 16 e 17 anos de idade.

Diante dos aspectos mais relevantes da historia das praticas infracionais juvenis
abordar-se-a0 quais sdo as causas que levam a crianca e o adolescente a transgredir a Lei.

A Legislacdo Brasileira, é dizer o Estatuto da Crianca e do Adolescente, nada fica a
dever a Lei Espanhola correlata. No Brasil, a criangca de 12 anos ou menos ndo pratica crime,
mas sim o ato infracional. Ademais, ndo se sujeita as medidas socioeducativas quando do
cometimento de ato infracional, mas sim as medidas de protecdo elencadas no artigo 101 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A divulgacdo midiatica faz supor unilateralmente um nefasto aumento dos atos
infracionais juvenis, o que acaba por assustar a sociedade, no entanto o que nao se divulga com
maior frequéncia sdo os aspectos estruturais da delinquéncia juvenil (as causas): dificuldade
para a manutencdo da familia, como exemplo, a falta de emprego, de lazer, de educacdo e a
persistente cobranga social.

Os termos criminalidade/criminalizacdo e violéncia sdo 0 uso agressivo da forca fisica

de individuos ou grupos contra outros. Porém, conforme Andrade (2003, p.36), a violéncia ndo
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se limita ao uso da forca fisica, mas a possibilidade ou & ameaga de usé-la também

politicamente, que constitui dimensdo fundamental de sua natureza entre as classes no sistema
capitalista. E no caso de uma sociedade tdo desigual como a brasileira, a resposta do Estado
vem com um controle repressivo (criminalizagéo).

Conforme Pascuim (2007, p.129), também serdo consideradas violéncia  as
representadas por agdes humanas realizadas por individuos, grupos, classes, na¢Ges, numa
dindmica de relagGes ocasionando danos fisicos, emocionais, morais e espirituais a outrem. A
violéncia ndo é uma, é multipla. De origem latina, o vocabulario vem da palavra vis, que quer
dizer forca e se refere a nocdes de constrangimento e de uso da superioridade fisica sobre o
outro.

Geralmente se relaciona a juventude com violéncia. Culturalmente construida essa
relacdo, trazem-se estigmas e preconceitos que frequentemente ndo permitem a sociedade ver o
jovem que ha por tras dessa cortina. A ideia de que a juventude € um tempo de curticdo, a ideia
de que o jovem vive sem consequéncias ou sem planejamento, erroneamente leva ao senso
comum de se perceber essa fase como a mais violenta pela vivéncia imanente do risco ou o
jovem como aquele que estd numa faixa etaria mais violenta ou do outro lado, maior vitima da
violéncia.

Outro estigma colocado pela sociedade é o mito de que o jovem é rebelde pautado na
ideia de moratdria social. Essa teoria leva diretamente a conclusdo de que o afastamento do
jovem de seus genitores o levara a uma vivéncia inconsequente fora das rédeas do controle
parental. Essa independéncia, acredita-se, o levara a ser mais violento por ndo estar submetido
a lei dos pais.

Outro aspecto com que explicam a juventude violenta € a questdo das drogas. A
associacdo droga-jovem-violéncia é pragmatica por vezes. Haja vista a questdo dos usuarios
ocasionais, pode-se encontrar, por vezes, o jovem cometendo infragdes para conseguir recursos
para adquirir a droga ou para adquirir a droga diretamente. Porém, existem aqueles que
dispdem de recursos materiais ou fazem trabalhos em troca dessa droga.

A industria do trafico também é responsabilizada pela préatica infracional juvenil. O
jovem acaba entrando para o0 mundo do conflito com a Lei, por escolha, influéncia ou pressao,
ou até mesmo por condi¢Bes psicossociais como a pobreza ou o esfacelamento das relacdes
familiares.

Outra questdo importante a se abordar é a relacdo também direta que se faz entre crime
e pobreza. As estatisticas mostram sim, um maior indice de adolescentes em conflito com a Lei
entre as classes menos privilegiadas, mas sabe-se que ha violéncia juvenil também praticada

nas classes mais afortunadas.
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A segregacdo e territorializacdo dos espagos publicos, comprimindo e afastando o

Jovem de Varios espacos sociais, faz com que o mesmo se aproprie de forma por vezes violenta
desses espacos, tomando, pela forga, o que em principio também é seu por direito.

Conclui-se que é importante a principio, contextualizar o cenario em que o jovem se
encontra antes de se tratar a questao juvenil do conflito com a Lei.

As causas dos atos infracionais de criangas e adolescentes ainda séo desconhecidas,
0 que ha sdo teorias que levam a explicar os motivos que influenciam na conduta infracional
desses jovens, entretanto segundo Jorge Trindade (apud PASCUIM, 2007, p.130) apresenta
quatro correntes sociopsicoldgicas para explicar a infracdo juvenil e cita as mais importantes

teorias: teoria do controle, do desvio cultural, da tensdo e por fim a contengéo.

Teoria do controle: tem como base a suposi¢do de que as acdes delinquéncias se
verificam quando o vinculo do individuo com a sociedade se rompe ou esta
fragilizado.

Teoria do desvio cultural: implica em aceitar que o problema da delinquéncia juvenil
¢ a somatdria dos valores culturais conflitantes. Logo, resumir-se-ia na alteracdo dos
valores subculturais.

Teoria da tensdo: reconhece que os motivos que levam a delinquir ndo se encontram
no jovem ou na familia, mas sim nas barreiras ou nos obstaculos estruturalmente
determinados, que péem, quase sempre, um fim nas oportunidades de sucesso.

Teoria da contencdo: conhece a delinquéncia como uma falha dos controles pessoais
(internalizados) e sociais. A contencédo social é feita pela pressdo dos aparelhos da
sociedade, enquanto a contencéo interna desenvolve-se por meio de uma socializagéo
adequada. As pressdes externas e internas sdo capazes de controlar as desigualdades
sociais e econdmicas, a forca que provém das subculturas, bem como os impulsos
agressivos derivados da frustracdo (PASCUIM, 2007, p.130).

Todavia, através dessas teorias, hd evidéncias de que a familia é apontada por muitos
autores como sendo o principal freio inibitério da préatica infracional juvenil, a ela pode ser
atribuida a definicdo de estrutura fundamental capaz de satisfazer todas as necessidades e
vontades da crianga e do adolescente, buscando em si moldar o desenvolvimento fisico e
cognitivo dos adolescentes, entretanto muitas vezes isso ndo acontece devido a convivéncia
familiar degradada, pela postura anémica do Estado e pelo mau funcionamento do sistema
educacional que se encontra na precariedade e por fim a situacbes socioeconémicas dos

familiares conforme sera exposto mais adiante.
1.2.2 Convivio Familiar

A familia é a base principal para uma boa formacdo da crianca, sem esta base, podera
acarretar desequilibrio fisico, psiquico e moral na crianca e, consequentemente, levam a pratica
infracional juvenil. Contudo é dever da familia, da qual a crianca faz parte, assegurar o bom
desenvolvimento na sua fase de crescimento, pois no seu convivio com seus familiares é que ira
construir sua personalidade, enfim, ir4 contribuir positivamente em suas relagdes futuras com a

sociedade, segundo expde Liberati (2002, p. 32).
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De acordo com a Constituicdo Federal de 1988 e no artigo 4°, do Estatuto da Crianca

e do Adolescente (ECA).

Artigo 4°. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a
educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressio
(BRASIL, Lei 8.069/1990,2009, p. 1.047).

Entretanto o Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé punicfes aos pais, quando
ferirem a integridade fisica da crianca e do adolescente. Assim sendo é importante
mencionarmos alguns fatores que levam os adultos a praticar tal ato. Conforme Liberati (2002,
p.31), é, também, a lei que pbe criancas e adolescentes a salvo de qualquer forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade, e opresséo, de acordo com o que
se expoe:

a) Negligéncia: os casos de negligéncia da familia s&o os mais denunciados pela
sociedade. Qualquer descuido dos pais que deixam seus filhos sozinhos pode ocorrer situagdes
que levam a crianca e até mesmo o adolescente a cometer graves acidentes, bem como, fugas,
abusos sexuais e outros meios, que podem trazer sequelas irreversiveis no seu comportamento
fisico, psiquico e emocional.

b) Discriminagdo: o0s pais as vezes discriminam seus proprios filhos perante outras
pessoas sO por estarem no patamar hierarquico superior da relacdo. E de forma errbnea se
utilizam da coercéo para tentar mudar certas atitudes dos adolescentes, contudo estes acabam se
revoltando com os pais, ou seja, se voltam contra a propria familia de forma agressiva e
violenta até chegar a extrema marginalidade/marginalizacéo.

c) Exploracdo: este ato pode ocorrer de varias maneiras, exploracdo sexual, ou
exploracdo no trabalho, nesta primeira situacdo, a crianga ou o adolescente sao utilizados para a
pratica de prostituicdo ou gratificacdo para terceiros, contudo € um dos tipos de exploracdo que
traz as piores consequéncias no sistema psicolégico da crianca e do adolescente, tais condutas
ilicitas sdo realizadas com ou sem violéncia e muitas vezes as vitimas nada faz ou sequer
comenta a respeito do assunto, trata-se de verdadeiro tabu familiar. Na segunda situacdo, é a
exploracdo no trabalho que coloca a crianca e o adolescente a praticar trabalho de médo-de-obra
barata e acabam deixando a mercé dos adultos que se aproveitam destas situacdes para ganhar
dinheiro facil. Desse modo, as puni¢des civis, penais e administrativas sdo pifias e estimulam a
impunidade.

d) Violéncia: muitas vezes tras prejuizo imensuravel na formacdo da crianca e do
adolescente, pais transgridem, batem, machucam seus filhos. Haja vista que, se a familia
desempenhar seu papel de educar de preservar e de ajudar, seria fundamental na sua formagéo

fisica e psiquica e, consequentemente, ajudaria e muito na sua personalidade e isso nao
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acontece devido a precariedade de infraestrutura em que muitas familias se encontram nos

dias atuais.

e) Crueldade: anda lado a lado com a violéncia ambas séo parecidas, tendo em vista
que, alguns pais ao usar da violéncia contra crianca e adolescente usam requintes de crueldade,
que se d& ao fato de pais que, em muitos casos, usam drogas, fazem uso de bebidas alcodlicas
etc.

f) Opressdo: ocorre quando os adultos agem com forcas e muitos excessos de
autoridade, contras as crianca e 0 adolescente uma vez que, deveriam ser alvos de respeito e

dignidade.

1.2.3 Sistema Educacional

O sistema educativo, entretanto, deve favorecer o interesse e a motivagdo da crianga e
do adolescente, para que possam aprimorar-se cada vez mais nos seus estudos, privilegiando no
seu desempenho e conhecimento. Assim sendo a propria Constituicdo Federal tras esta garantia,

conforme se verifica na leitura do artigo 205, quando aduz:

Artigo 205. A educacdo, direito de todos e dever do estado e da familia, serd
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 (BRASIL, CF/88, 2009, p. 66).

Na percepc¢do de Rabelo (2010, p.44), porém o principal fator que leva a crianca e o
adolescente a distanciar-se das escolas — e, consequentemente, contribui para um baixo
desenvolvimento e conhecimento — sdo as constantes brigas que tem com seus proprios
familiares em suas casas, ou seja, violéncia doméstica.

Inclusos a esses fatores, os adolescentes, também, encontram muitas dificuldades para
ingressarem no meio social e sdo conduzidos as praticas infracionais, tal comportamento
antissocial surge do proprio lar, da falta de carinho afeto e de dedicacdo por parte dos pais, que
influenciam para uma conduta irregular dos jovens e um mau desempenho escolar.

Além disso, segundo Rabelo (2010, p.33), os sistemas educacionais, por vezes, nao
proporcionam ambiente sadio e seguro que atendam as necessidades especificas dos alunos.
Comprova-se, entdo, a decadéncia das instituicdes, que pode ser atribuida a ma distribuicdo de
recursos, a ma formacdo destes professores, que ndo conseguem desenvolver um trabalho
educacional e, sobretudo ndo recebem suas remuneracdes como deveriam receber, deixando as
criancas e os adolescentes entregues a propria sorte.

Entdo, diante do exposto, ainda que muitos sejam os problemas das escolas, verifica-se
que a educacdo é o melhor caminho e a grande saida para o problema da delinquéncia
envolvendo crianga e adolescente e deve-se proceder a uma analise efetiva de como fazer para

manté-las estudando por mais tempo e com mais qualidade. A permanéncia na escola
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representa 0 maior desafio da educacéo escolar brasileira, por que os indicativos de exclusao

ainda ilustram de forma constrangedora as estaticas de evasdo escolar.
1.2.4 CondicGes Socioecondmicas

Conforme Rabelo (2010, p.37), atualmente grande parte das familias que ndo tiveram
estudos encontra-se & margem da pobreza, devido ao desemprego, a instabilidade financeira, ao
uso excessivo de entorpecentes, de bebidas alcodlicas, a desagregacdo, a deterioracdo da
instituicdo familiar, & evasdo escolar, e ao desrespeito as normas contidas nos ordenamentos
juridicos, contudo levam estes adolescentes cada vez mais cedo a ingressarem nas praticas
infracionais.

No entanto, se os adolescentes ndo tiverem base adequada, bem como, bons estudos,
boa familia, e bom trabalho, acabam se envolvendo em traficos de drogas, e prostituicoes,
devido a necessidade de ganho répido e facil, e ndo requerem destes adolescentes nenhum tipo
de qualificacdo. Eles se enveredam nas praticas infracionais para ajudar suas familias que
permanece na miséria sem que eles nada possam fazer, para melhorar a situacdo da familia e
acabam entrando no submundo infracional, desencadeando vérias frustracbes e,

consequentemente, acabam com sua personalidade.

1.3 TEORIA DA COCULPABILIDADE: O PAPEL DA SOCIEDADE E DO ESTADO
NA PRATICA INFRACIONAL JUVENIL

Com origens na Revolugdo Francesa, atraves dos ideais de Jean Paul Marat — médico e
jornalista —, o papel da familia e da sociedade n&o prescinde das acdes do Estado. E do esforco
harmonioso de todos os setores que surgiram as medidas eficazes de proteger integralmente o
grupamento infanto-juvenil. Obviamente a desigualdade social acarreta uma exclusdo social,
seja da politica, seja dos meios de producdo, etc. Assim, ao lado da sociedade a protecdo da
familia constitui a meta de todos que almejam melhor a qualidade de vida da crianca e do
adolescente (ZAFFARONI, 2011, p.237).

E a conjugacdo de esforco da familia, da sociedade e do Estado que serve como
elemento garantidor e integralizador da efetivacdo no plano tutelar, dos paradigmas
constitucionais da garantia de prioridade absoluta e da integral prote¢do de direitos infanto-

juvenis. De acordo com artigo 227 da Constituicdo Federal.

Artigo 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente com absoluta prioridade, o direito & vida, a salde, a alimentacéo, a
educagdo, ao lazer, & profissionalizagdo, & cultura, & dignidade, ao respeito, a
liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligencia, discriminacgdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo
(BRASIL, CF/88, 2009, p. 70).



28
Apesar da obrigacdo constitucional e estatutaria, ficou caracterizado, que a familia, a

sociedade e o Estado tém falhado na missdo protetiva dos direitos. Alids, os multiplos
problemas imputados as comunidades infanto-juvenis sinalizam na direcdo dos desacertos
multifatoriais enfocados.

Entretanto, foi visto que existe interdependéncia entre atuacdo da familia, da sociedade
e do Estado. Todas as instituicdes sdo imprescindiveis na luta pela erradicacdo ou diminuicdo
dos problemas infanto-juvenis. A atuacdo de diferentes instituicbes deve ser harmdnica,
conjugada e equilibrada, uma vez que, o sucesso depende da participacéo de todas.

Por outro lado, a falta de atuacdo da familia e da sociedade tem sido cobrada pelos
integrantes dos 6rgdos estatais. Entretanto a sociedade e a familia sdo duramente cobradas pelo
Estado, por meio de medidas coercitivas ou punitivas.

Embasando essas questdes sob o prisma da criminologia critica, a PEC 171/93 é um
falso argumento para refletir a presenca do Estado através da teoria psicologica norte-
americana das janelas quebradas®? (broken windows theory), na qual, tomando-se uma premissa
indutiva — o Estado rechacando o crime por inteiro em sua raiz desde os pequenos delitos —, a
toleréncia zero é¢ a “melhor politica publica” na coercdo da criminalidade, se essa for uma
premissa valida por si s6 — retributiva —, conforme se pode deduzir numa perspectiva
reducionista: a ndo punicdo de pequenos delitos leva ao agravamento da
criminalidade/criminalizacdo, com o cometimento de crimes mais graves. A Teoria das Janelas
Quebradas, atribuida ao criminologista norte-americano George Kelling e reportada pelo
psicologo Philip Zimbardo, surgiu nos Estados Unidos na década de 80 com uma experiéncia
feita com dois carros: um carro foi deixado num bairro pobre de Nova lorque — 0 Bronx —, e
outro, num bairro rico da Califérnia — Palo Alto. Quebrou-se, entdo, a janela do carro deixado
no bairro pobre e em pouco tempo o carro foi totalmente depenado e saqueado. Enquanto isso,
no bairro rico, o carro foi mantido intacto pelos elaboradores do teste. Permaneceram-se alguns
meses sem que houvesse indicios de furto no carro deixado na Califérnia, embora estivesse
abandonado. Entdo, os avaliadores quebraram a janela do carro deixado no bairro rico. Em
pouco tempo o carro foi saqueado tal qual o ocorrido com o do bairro pobre. Concluiram os
pesquisadores que, além de um principio de oportunidade, a criminalidade surge em ambientes
degradados, através de pequenos delitos, que, caso ndo haja intervencdo ou repressdo pelo
Estado, resultam em delitos mais graves. E, portanto, uma politica penal fundamentada no
controle extremo da estrita legalidade em oposi¢do a postura andmica do Estado e ao abandono
das regras sociais. Na reducdo da maioridade penal, essa teoria se vincularia a hipotese de que

reprimindo penalmente a conduta dos adolescentes infratores seriam evitados crimes mais

2 PELLEGRINI, Luis. Janelas Quebradas: Uma teoria do crime que merece reflexdo. <http:/
www. brasil247.com/ pt/247/ revista_oasis/116409/Janelas-Quebradas-Uma-teoria-do-crime-que-merece-
reflex%C3%A30.htm> Acesso em 25 Mai.2015.
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graves na idade adulta, a reincidéncia dos mesmos e, por consequéncia, o indice de violéncia

seria diminuido.

Porém, em relacdo a realidade brasileira, conforme abordado, a teoria das janelas
quebradas deve ser refutada, visto que no tocante as familias, na maioria das vezes pobres e
desinformadas, sdo comuns as a¢des jurisdicionais de perda, suspensdo ou destituicdo do poder
familiar, daqueles que ndo cuidam da formacdo de seus filhos, enfim, o papel do Estado €
coibir e punir a agdo contréria dos pais.

Em decorréncia do viés paradoxal da excessiva penalizacdo por parte do Estado em
contrapartida a carcerizagdo do nosso Sistema Prisional, como forma mais cémoda de
enfrentamento dos problemas sociais, resta-se deduzir que o Estado possui o dever de punir as
condutas delituosas e cumprir a lei, no entanto tem mais ainda o dever constitucional de
promover a defesa da sociedade e das familias com politicas publicas adequadas (Veronese,
2015, p.252). Conforme se extrai de suas finalidades antag6nicas — do Direito Penal (retributivo
e punitivo) e do ECA (restaurativo e educador com vistas ao resgate social) —, as criangas e 0s
adolescentes devem receber da mesma forma a protecédo integral por parte do Estado para que
ndo venham a ingressarem na “criminalidade” (Veronese, 2015, p.265).

1.4 VULNERABILIDADE DO ADOLESCENTE

Ha quem diga que o entendimento de que o menor de 18 anos ainda ndo atingiu a
maturidade completa, ndo tendo sua personalidade formada, presumindo-se definitivamente sua
incapacidade de compreender a ilicitude de seus atos e responder pelo ilicito cometido, é
admitir que todas as pessoas sdo rigorosamente iguais e atingem a maturidade categoricamente,
no exato momento em que atingem a idade de 18 anos, entendimento esse que fere o senso de
racionalidade.

Entende-se ser verdade irrefutdvel que atualmente os jovens recebem uma carga de
informacdo muito maior que os jovens de 50 ou 60 anos atras, época em que foi normatizada a
inimputabilidade absoluta do menor de 18 anos. Porém se supde ndo ser sensato conceber que
nenhuma pessoa com menos de 18 anos de idade desconheca a ilicitude de se cometer um ato
ilicito.

No entanto, conforme Pascuim (2007, p. 135), ndo é nada animador o quadro pelo qual
passa nossa camada infanto-juvenil. Em funcdo de multiplas razées, entre nds (bem ainda, nota-
se, no mundo como um todo), criangas e jovens vivenciam situacdo bastante conturbada, a tal
ponto de, até mesmo, afigurar-nos perturbante, assolando-nos as consciéncias cristds. O
esfacelamento da familia — associado a auséncia de escolaridade (falta de qualificacdo
profissional, inclusive de ordem tecnoldgico-virtual, o que gera alto indice de desemprego), a

ma distribuicdo de renda como indutora de injustica social e a decadéncia dos valores cristdos e
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de ordem ético-moral — vem escamoteando a juventude brasileira. Seus integrantes,

mormente, de entidades familiares pobres, sofrem os mais duros e esdruxulos males, dentre 0s
quais, a fome, as doencas e as violéncias fisicas e psiquicas. Seguindo o exemplo do que se
sucede com os pais na maioria das vezes, esses jovens acabam vivendo a margem da sociedade,
em completo regime de excluséo social.

Conforme Dimenstein (2006, p.147), a midia, maxime a televisiva, e a Internet, com sua
feicdo sofista, antiética, imoral e consumista, realcando auténtica idolatria, assentada no poder,
no dinheiro, no adquirir e no prazer, completamente desatrelados dos preceitos da cristandade,
contribuem contundente e prejudicialmente para com a infancia e a juventude. Contrapondo-se
a esse quadro fatidico, aufere-se que os segmentos organizados da sociedade e as instituices
religiosas, pela incidéncia de inimeros porqués, ndo tém realmente se mobilizado, envolvendo-
se decisivamente na luta pela melhoria da dréstica conjuntura em que se V€ posicionada as
colunas infantil e juvenil nacionais. Fala-se muito; contudo, age-se pouco.

Ja nas universidades publicas, os cursos de ponta, como Medicina, Odontologia,
Agronomia, Veterinaria e Direito, veem significativos percentuais de suas vagas ocupadas por
jovens egressos dos grupos familiares mais abastados de nossa sociedade. Por receberem
educacdo mais refinada, estes jovens realizam os vestibulares com melhores condi¢cfes de
classificagéo.

Segundo Dimenstein (2006, p.145), é certo que jovens pobres e pertencentes as regides
periféricas das cidades tém buscado se articular nesse sentido, inclusive deflagrando
movimentos em que denunciam suas tristes miserias. No entanto, € comum nao lograrem éxito,
visto que se encontram e se resvalam num dueto publico-social que, comumente, acha-se com
os ouvidos tampados, para ndo ouvi-los, e com os olhos fechados, para ndo enxerga-los. Tudo
iISSO porque existe um acirrado processo omitivo-discriminativo incidindo sobre a juventude
carente, talvez, de maneira mais incisiva, a juventude de cor negra. Os que compdem essa
parcela juvenil ndo conseguem concorrer com 0s outros, oriundos da elite e, por isso, acabam
isolados, ficando a margem. Por conseguinte, a principio, eles ndo tém qualquer oportunidade
de serem bem sucedidos na vida. Nao raro acabam na velha, melancélica, injusta e agonizante
situagcdo de que fala uma cancao de outrora: “sem lengo e sem documento”. Tal abandono ¢ a
principal razdo que motiva o jovem a “delinquir”.

Assim, a reducdo da maioridade penal talvez ndo seja a solucdo para combater a
conduta antissocial juvenil.

O Conselho Regional de Psicologia de S&o Paulo® se posiciona, por exemplo, contra a

reducdo da maioridade penal pelo fato de os psicologos estarem envolvidos cientificamente

13 Conforme Laura Capriglione: Psicélogos contra a Redugdo da Maioridade Penal. < http://operamundi.
uol.com.br/conteudo/samuel/39959/psicologos+contra+reducao+da+maioridade+penal+estado+deve+promover+d
ireitos+de+criancas+e+adolescentes+nao+criminaliza-los.shtml> Acesso em 18 Out. 2015.
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com o desenvolvimento humano. Dessa forma, avaliam que criancas e adolescentes sé&o

pessoas em desenvolvimento e necessitam de politicas publicas de prote¢do e promocao.

A criminalizacdo (reducdo da maioridade penal) seria, segundo os psicélogos, uma
desresponsabilizagdo estatal por tais politicas e outras demandas sociais.

A reversdo da perniciosa estrutura infanto-juvenil corporificada no Brasil demandara,
logo, a jungéo de forgas tanto do Estado quanto dos troncos religiosos, de ONGs, de Partidos
Politicos, de clubes de servico, de associacdes estudantis, de bairros, e de outras militantes no
palco da infancia e da juventude, além de fundacfes destinadas a esse fim.

1.5 A QUESTAO DA RESSOCIALIZACAO

Na atualidade, os critérios juridicos a luz do ECA, encontram respostas para as questdes
dos adolescentes autores de infragcdes na aplicagdo das medidas socioeducativas.

Essas medidas vdo desde a simples adverténcia, passando pelo dever de reparar danos,
prestacdo de servicos a comunidade, liberdade assistida, regime de semi-internacdo, até,
finalmente, como ultimo recurso, a internacdo. Tais medidas abrangem os adolescentes de 12 a
18 anos, que sao considerados, por lei, inimputaveis.

Nas grandes cidades, em meio aos atribulados acontecimentos de violéncia cotidiana,
acentuam-se cada vez mais, as razdes dos temores coletivos e individuais, fazendo aparecer
uma equivocada tendéncia na populagdo de reivindicar solucdes drasticas de punicdo e prisao
como a Unica forma de combate a violéncia. Os jovens sdo as maiores vitimas e também seus
maiores algozes. N&o basta vigiar e punir, muito menos desconsiderar a gravidade do problema
ou redimir as ac¢des violentas praticadas por adolescentes.

Conforme Veronese (2015, p.285), a implementacdo das Medidas Socioeducativas é
sem davida a mais complexa tarefa a ser enfrentada. A demanda de atendimento é crescente e,
para que ndo prevaleca a nocdo de que as infracBes estdo aumentando porque a lei é permissiva,
€ necessaria a construcdo de uma rede para atender o adolescente infrator dentro da politica de
protecdo especial as criancas e adolescentes.

As medidas de protecdo, evidenciadas no art. 101 do ECA séo direcionadas as criancas
e adolescentes, sempre que estes tiverem seus direitos violados e no caso de um adolescente
infringir a lei, a ele sera aplicada alguma dessas medidas. Assim preceitua o artigo 101 do
ECA:

Art. 101 — Verificada qualquer das hipGteses previstas no art. 98, a autoridade
competente poderd determinar, dentre outras, as seguintes medidas: | -
encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de responsabilidade; Il —
orientagdo, apoio e acompanhamento temporarios; Il matricula e frequéncia
obrigatérias em estabelecimento oficial de ensino fundamental; IV — inclusdo em
programa comunitario ou oficial de auxilio a familia, a crianca e ao adolescente; V —
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requisicdo de tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial; VI — inclusdo em programa oficial ou comunitéario de
auxilio, orientacdo e tratamento a alcodlatras e toxicomanos, VII — abrigo em
entidade; VIII — colocagdo em familia substituta.

Quanto as medidas socioeducativas, estas sdo aplicaveis somente aos adolescentes
infratores. Com estas medidas se d& a responsabilizacdo do adolescente infrator penalmente,
que passa a ser responsavel pelos seus atos. Assim dispde o art. 112 do ECA:

Art. 112 — Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente podera
aplicar ao adolescente as seguintes medidas: | — adverténcia; Il — obrigacéo de reparar
o dano; Il — prestacdo de servicos a comunidade; IV — liberdade assistida; V —
insercdo em regime de semiliberdade; VI — internacdo em estabelecimento
educacional; VII —qualquer uma das previstas no art. 101, 1 a V1.

Muitos sdo os posicionamentos doutrinarios que se manifestam sobre o0 assunto. De

acordo com Saraiva (2002, p. 45):

Néo se pode ignorar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente instituiu no pais um
sistema que pode ser definido como de Direito Penal Juvenil. Estabelece um
mecanismo de sancionamento, de carater pedagdgico em sua concepcéo e contelido,
mas evidentemente retributivo em sua forma, articulado sob o fundamento do
garantismo penal de todos os principios norteadores do sistema penal enquanto
instrumento de cidadania, fundado nos principios do Direito Penal Minimo.

De acordo com Cury (2002, p. 364), “as medidas socioeducativas constituem-se em um
rol taxativo, sendo, portanto, inviavel a imposicdo de medidas diversas das enunciadas”.

Assim, nota-se que para o adolescente infrator a proposta € de que, no contexto da
protecdo integral, este receba medidas socioeducativas que tendam a influenciar no seu
processo de desenvolvimento tendo por objetivo uma melhor compreensdo da realidade e

efetiva integracdo social. Segundo Volpi (1999, p.42):

As medidas socioeducativas devem ser aplicadas em conformidade com as
caracteristicas e grau de gravidade da infracdo, circunstancias familiares e a
disponibilidade de programas especificos para o atendimento do adolescente infrator,
garantindo-se a reeducacéo e a ressocializagao.

Para que sejam efetivas, a aplicacdo de medidas socioeducativas ndo pode acontecer de
maneira descontextualizada da conjuntura politica, econémica e social em que esta envolvido o
adolescente. Faz-se necessario que o Estado organize politicas publicas destinadas aos
adolescentes. Somente tendo acesso aos direitos a convivéncia familiar e comunitéria, a saude,
esporte e lazer, a educacdo, cultura e outros direitos sumariados no ECA e Constituicdo de
1988, sera possivel reduzir significativamente a pratica de infracbes cometidas por
adolescentes.

De acordo com os arts. 111 e 113, do ECA, listados a seguir, as medidas
socioeducativas s6 poderdo ser aplicadas posteriormente ao exercicio do direito de defesa,
levando-se em consideracdo as necessidades pedagogicas, e dando-se prioridade aquelas

medidas que objetivem fortalecer os vinculos com a familia e com a comunidade.

Art. 111 — S&o asseguradas ao adolescente, entre outras, as seguintes garantias: | -
pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional, mediante citacdo ou
meio equivalente;ll — igualdade na relagdo processual, podendo confrontar-se com
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vitimas e testemunhas e produzir todas as provas necessarias a sua defesa; Il —
defesa técnica por advogado; IV assisténcia judicidria gratuita e integral aos
necessitados, na forma da lei; V — direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade
competente; VI — direito de solicitara presenca de seus pais ou responsavel em
qualquer fase do procedimento.

Art. 113 — Aplica-se a este Capitulo o disposto nos arts. 99** e 100%°.

Desta maneira, torna-se efetiva a atribuicdo de responsabilidade infracional do

adolescente por meio da aplicacdo das medidas socioeducativas, que serdo explicadas a seguir.

A Adverténcia € uma medida socioeducativa de carater mais brando. Trata-se de uma
admoestacdo verbal, feita pelo Promotor ou pelo Magistrado. Esta sumarizada no art. 115, do
ECA: “art. 115 - A adverténcia consistira na admoestacao verbal, que serd reduzida a termo e
assinada”.

Do exposto depreende-se que a adverténcia é a censura verbal do adolescente, na
presenca de seus pais ou responsaveis, informando-o sobre a ilegalidade do ato praticado e
esclarecendo-o das consequéncias que ocasionara a reiteracdo da préatica de infracGes.

A adverténcia devera ser direcionada a adolescentes que ndo possuam antecedentes no
que diz respeito a préatica de atos infracionais ou para aqueles que praticaram atos de pouca
gravidade. Pode ser aplicada extrajudicialmente, quando da concessdo da remissdo pelo
promotor, homologado pelo juiz, na fase judicial, quando aplicada pela autoridade judicial, no
decorrer da apuracdo da infracéo, ou, apds a sentenca.

Conforme Liberati (2002, p.89):

A evidéncia, muito sera exigido do juiz e do promotor de justica, que devero avaliar
com muito critério os casos apresentados, nao ultrapassando os limites do rigor nem,
tampouco, sendo por demais tolerantes, sempre tendo em vista as circunstancias e
consequéncias do fato, o contexto social, da personalidade do adolescente e sua
maior participacdo no ato infracional.

Para que se obtenham resultados efetivos, € de suma importancia que se aplique a
adverténcia ao adolescente logo em seguida a primeira pratica da infracdo, e que nao se aplique
varias vezes, pois tal pratica podera incutir na mentalidade do jovem que seus atos ndo podem
receber concretas punices.

A obrigacdo de reparar o dano é a0 mesmo tempo coercitiva e educativa e conduz o
jovem impuUbere a conscientizar-se de seu erro. Esta prevista no art. 116 do ECA, que
disponibiliza trés hipoteses de reparacdo: devolucdo da coisa, ressarcimento do prejuizo

causado e compensacao do prejuizo por qualquer meio. De acordo com o art. 116 do ECA:

Art. 116 — Em se tratando de ato infracional com reflexos patrimoniais, a autoridade
poderd determinar, se for o caso, que o adolescente restitua a coisa, promova 0
ressarcimento do dano, ou, por outra forma, compense 0 prejuizo da vitima.
Paragrafo Unico — Havendo manifesta impossibilidade, a medida poderd ser
substituida por outra adequada.

14 Art. 99 — As medidas previstas neste Capitulo poderdo ser aplicadas isolada ou cumulativamente, bem como
substituidas a qualquer tempo.

5 Art. 100 — Na aplicacdo das medidas levar-se-&0 em conta as necessidades pedagégicas, preferindo-se aquelas
que visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios.
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Esta medida deve assegurar a ampla defesa, igualdade processual, presungéo de

inocéncia e a assisténcia técnica de advogado ao adolescente.

Segundo Nogueira (1998, p. 180), “cabe a vitima entrar com o respectivo pedido de
reparacdo, ou executar a sentenca penal condenat6ria, para obter o ressarcimento do dano
sofrido”.

Acredita-se que esta medida possui um carater de cunho extremamente pedagdgico,
pois ensina o adolescente a respeitar os pertences de outras pessoas.

Face ao exposto, depreende-se a reparagdo do dano € uma das medidas mais
pedagogicas, pois através de uma imposicdo, o adolescente fica ciente da ilegalidade dos seus
atos, e também assegura a vitima que o dano sofrido seja reparado.

No entanto, o ressarcimento do prejuizo, na maior parte das vezes encontra barreiras na
impossibilidade do cumprimento, devido as condicGes financeiras do adolescente, normalmente
advindos de familias de baixa renda.

A Prestacdo de Servicos a Comunidade € uma pena restritiva de direitos, e propde a
ressocializagcdo do adolescente infrator por meio de um conjunto de ac6es, que funcionam como
alternativas a internagédo (art. 117 do ECA).

Sua aplicabilidade estd vinculada a gravidade e aos efeitos da infracdo cometida,
objetivando mostrar ao jovem impubere os prejuizos que foram causados por seus atos. Na
aplicacdo desta medida, torna-se necessaria a colaboracdo da comunidade, fiscalizando o
cumprimento da medida.

Segundo Nogueira (1998, p.182):

Melhor seria que o servico fosse prestado associado ao ato infracional praticado.
Assim, o pichador de paredes ficaria obrigado a limpa-las; o causador de algum dano
a repard-lo [...] Mas, para que esse tipo de punicéo surtisse efeito, seria indispensavel
a colaboracdo da comunidade na sua aplicacdo, pois a simples imposi¢do, sem a
correspondente fiscalizagdo do seu cumprimento, torna-se uma medida indcua sem
qualquer resultado.

A realizacdo das tarefas previstas para efetivar esta medida ndo pode coincidir com o
horério escolar, tendo como tempo de execucdo maximo um semestre e, preferencialmente,
atribuidas conforme a aptiddo do adolescente.

A prestacdo de servicos a comunidade acentua o desenvolvimento do sentimento de
solidariedade, atraves da oportunidade que o adolescente tem de conviver com doentes mentais,
excluidos sociais e desfavorecidos, na realizacao de tarefas de interesse coletivo. Sendo assim,
esta medida assegura ao adolescente a chance de se ressocializar, mostrando-se (til, através da
realizacdo de tarefas ndo remuneradas.

A Liberdade Assistida consiste em dispensar acompanhamento e orientacdo ao
adolescente, tendo por objetivo integra-los a familia e a comunidade, por meio de assistentes

sociais. Esta medida esta prevista nos arts. 118 e 119, do ECA:
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Art. 118 — A liberdade assistida serd 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 6 (seis) meses, podendo a
qualquer tempo ser prorrogada, revogada ou substituida por outra medida, ouvido o
orientador, 0 Ministério Publico e o defensor.
Art. 119: Incumbe ao orientador, com apoio e supervisdo da autoridade competente, a
realizacdo dos seguintes encargos, entre outros: | — promover socialmente o
adolescente e sua familia, fornecendo-lhes orientacdo e inserindo-0s, se necessario,
em programa oficial ou comunitario de auxilio e assisténcia social; Il — supervisionar
a frequéncia e o aproveitamento escolar do adolescente, promovendo, inclusive, sua
matricula; 111 — diligenciar no sentido da profissionalizagdo do adolescente e de sua
insercdo no mercado de trabalho; 1V — apresentar relatério de caso.

E uma medida de cunho coercitivo, devido & necessidade de acompanhamento da vida
social do adolescente na escola, no trabalho e na familia.
De acordo com Volpi (1999, p.24):

Seu carater educativo manifesta-se no acompanhamento personalizado, garantindo-se
0s aspectos de: protecdo, insercdo comunitaria, cotidiano, manutencdo de vinculos
familiares, frequéncia a escola, e insercdo no mercado de trabalho e/ou cursos
profissionalizantes e formativos.

Esta medida requer uma equipe de orientadores sociais, designados pelo magistrado, e
deverdo desempenhar sua missdo por meio de estudo de caso, utilizacdo de métodos de
abordagem, organizacéo da aplicacdo da medida e, por fim, a designacdo de agente capaz.

A aplicacdo desta medida tem um prazo minimo de seis meses, conforme o disposto no
paragrafo 2°, do art. 118, do ECA, podendo ser prorrogada, revogada ou substituida por outra
medida. Analisando-se os incisos do art. 119, ja citados anteriormente, pode-se notar que essa
medida preserva os lagcos familiares, a escolaridade e a profissionalizacéo.

A liberdade assistida deve ser aplicada quando houver reincidéncia de atos infracionais,
enquanto o jovem impuUbere demonstrar que precisa de orientacdo, tendo em vista que o ECA
ndo estipula prazo maximo para que a medida se cumpra.

Para Liberati (2002, p. 364):

[...] a liberdade assistida é a medida que apresenta melhores condi¢es de se lograr
éxito, nos seguintes termos: [...] Das medidas socioeducativas, a que se mostra com
as melhores condi¢Bes de éxito é a da liberdade-assistida, porquanto se desenvolve
direcionada a interferir na realidade familiar e social do adolescente, tencionando
resgatar, mediante apoio técnico, as suas potencialidades. O acompanhamento, como
a inser¢do no sistema educacional e do mercado de trabalho, certamente importara o
estabelecimento de projeto de vida capaz de produzir ruptura com a pratica de
delitos, reforcados que restardo o0s vinculos entre o adolescente, seu grupo de
convivéncia e a comunidade.

Do exposto, depreende-se que a liberdade assistida € uma medida aplicada para atos
mais graves, mas que ainda ndo requerem a privacdo total da liberdade, viabilizando, desta
forma, a possibilidade do adolescente repensar a sua conduta, contando com suporte de
assistentes sociais e psicologos durante o processo do cumprimento da medida.

A semiliberdade € uma medida socioeducativa de carater coercitivo; afasta o

adolescente infrator do convivio com a comunidade, ndo restringindo, totalmente o direito de ir
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e vir, visto que se destina a adolescentes que trabalham e estudam de dia e a noite recolhem-

se em uma entidade especifica. Esta prevista no art. 120 do ECA:

Art. 120 — O regime de semiliberdade pode ser determinado desde o inicio, ou como
forma de transicdo para 0 meio aberto, possibilitada a realizacdo de atividades
externas, independentemente de autorizagdo judicial.

§ 1° E obrigatoria a escolarizacdo e a profissionalizacdo, devendo, sempre quer
possivel, ser utilizados os recursos existentes na comunidade.

8 2° A medida ndo comporta prazo determinado aplicando-se, no que couber, as
disposicdes relativas a internacao.

De acordo com Liberati (2002, p. 95):

Evidenciam-se duas formas de semiliberdade, sendo a primeira a determinada pela
autoridade judiciaria desde o inicio, ap6s a pratica do ato infracional, através do
devido processo legal, e a segunda, ocorre quando o adolescente internado é
beneficiado com a mudanca de regime, de internamento para a semiliberdade.

Esta medida impde ao adolescente que permaneca em estabelecimento determinado
pelo Juiz, sendo obrigatorias a escolarizacéo e a profissionalizacdo.

No Brasil, a aplicabilidade dessa medida é limitada devido a auséncia de unidades
especificas suficientes para acolher os jovens impuberes somente & noite, aplicando medidas

pedagdgicas durante o dia. Volpi (2002, p. 26) demonstra que:

A auséncia de unidade nos critérios, por parte do judiciario na aplicacdo de
semiliberdade, bem como a falta de avaliagBes das atuais propostas, tém impedido a
potencializacdo dessa abordagem. Por isso prople-se que 0s programas de
semiliberdade sejam divididos em duas abordagens: uma destinada a adolescentes em
transicdo da internacdo para a liberdade e/ou regressao da medida; e a outra aplicada
como primeira medida socioeducativa.

Sendo assim, apesar de possuir carater pedagogico, permitindo que o adolescente
trabalhe e estude durante o dia, a medida socioeducativa de semiliberdade, na pratica, ndo tem
sido evidenciada, por inexistirem programas especificos.

A Internacdo priva o adolescente infrator da liberdade e se sujeita aos seguintes
principios: brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de pessoa em

desenvolvimento®do adolescente. Assim dispde o art. 121 do ECA:

A internacdo constitui medida privativa de liberdade, sujeita aos principios de
brevidade, excepcionalidade e respeito & condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento.

§ 1° Sera permitida a realizacdo de atividades externas, a critério da equipe técnica da
entidade, salvo expressa determinacgdo judicial em contrério.

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

§ 3° Em nenhuma hipétese o periodo maximo de internacao 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.

8§ 5° A liberagdo serd compulséria aos vinte e um anos de idade.

§ 6° Em qualquer hipotese a desinternacdo serd precedida de autorizacdo judicial,
ouvido o Ministério Publico.

16 Por brevidade, entende-se que a medida socioeducativa deve ser cumprida pelo adolescente logo em seguida &

prética do ato infracional; o principio da excepcionalidade significa que a medida socioeducativa de internacéo
deve ser aplicada apenas em casos extremos, quando ndo couber nenhuma das outras medidas, que ndo comportem
privacdo de liberdade; e por fim, o respeito a peculiar condigdo de pessoa em desenvolvimento significa que
devem existir propostas pedagdgicas e de ressocializagdo, para que a medida cumpra seu efeito.
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O tempo de internagdo deve ser no minimo de 6 meses, ndo podendo exceder o

periodo de trés anos, devendo o jovem ser liberado quando atingir a idade de 18 anos.

Embora segundo o § 5°, do art. 121 do ECA, a liberagdo compulsdria se dara aos vinte e
um anos de idade, este paragrafo foi revogado pelo Novo Caodigo Civil.

A medida de internacdo deve ser proposta pelo promotor e aplicada pelo magistrado em
casos mais graves, onde evidenciar-se realmente esta necessidade, em conformidade com o art.
122 do ECA:

Art. 122 — A medida de internacgao s6 podera ser aplicada quando: | — tratar-se de ato
infracional cometido mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa; Il — por
reiteracdo no cometimento de outras infragbes graves; Il — por descumprimento
reiterado e injustificivel da medida anteriormente imposta.

Esta é a medida socioeducativa mais rigida estabelecida no Estatuto, pois priva o
adolescente de seu direito de ir e vir. Segundo Tavares (1999, p.118):

[...] O adolescente poderd trabalhar e estudar fora do estabelecimento onde é
recolhido, se ndo oferecer perigo a seguranca publica ou a sua propria incolumidade,
segundo avaliacdo criteriosa da equipe interprofissional que assessora a Justica da
Infancia e da Juventude.

A medida da internacdo devera ser aplicada somente quando se constatar realmente sua
necessidade, visto que causa inseguranca, gera agressividade e frustracdo, afastando-se dos
objetivos pedagdgicos propostos pelas demais medidas.

O ideal é que a entidade onde o adolescente infrator se encontra possua profissionais
especializados e disponibilize propostas pedagogicas adequadas de acordo com critérios
psicoldgicos de cada jovem, a fim de que se permita a reeducacdo do adolescente. Isto porque,
a auséncia de entidades especializadas e dotadas de profissionais preparados, ja& demonstrou ser
ineficaz. Exemplo disto sdo as rebelides na FEBEM das grandes cidades.

O adolescente infrator internado tem direitos especificos, assegurados pelo ECA:

Art. 124 — S&o direitos do adolescente privado de liberdade, entre outros, 0s
seguintes: | — entrevistar-se pessoalmente com o representante do Ministério Publico;
Il — peticionar diretamente a qualquer autoridade; Il — avistar-se reservadamente
com seu defensor; IV — ser informado de sua situagdo processual, sempre que o
solicitar; V — ser tratado com respeito e dignidade; VI — permanecer internado na
mesma localidade ou naquela mais proxima ao domicilio de seus pais ou responsavel;
VIl — receber visitas, a0 menos semanalmente; VIIlI — corresponder-se com seus
familiares e amigos; IX — ter acesso aos objetos necessarios a higiene e asseio
pessoal; X — habitar alojamento em condig¢Bes adequadas de higiene e salubridade; XI
— receber escolarizacdo e profissionalizagdo; XII — realizar atividades culturais,
esportivas e de lazer; XIlI — ter acesso aos meios de comunicacdo social; XIV —
receber assisténcia religiosa, segundo a sua crenca, e desde que assim o deseje; XV —
manter a posse de seus objetos pessoais e dispor de local seguro para guarda-los,
recebendo comprovante daqueles porventura depositados em poder da entidade; XVI
— receber, quando de sua desinternacdo, os documentos pessoais indispensaveis a
vida em sociedade.

Depreende-se assim que a restricdo da liberdade deve limitar somente o exercicio do
direito de ir e vir, ndo se estendendo a outros direitos constitucionais, condicdo para que ocorra

a inclusédo social.
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Segundo o inc. I11 do art. 122 do ECA, a internagdo deve ser aplicada quando houver

descumprimento reiterado e injustificado da medida anteriormente imposta.
Enfim, a internacdo, por meio da privacdo da liberdade também objetiva a
ressocializagdo do adolescente, a este demonstrando que a limitacdo do exercicio do seu direito

de ir e vir foi a consequéncia dos atos infracionais praticados.

2. PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DE PROTECAO CONSTITUCIONAL A CRIANCA
E AO ADOLESCENTE

Conforme exposto no capitulo anterior, foram analisadas as causas das préaticas
infracionais dos adolescentes bem como a evolugdo histdrica do tratamento dispensado sobre
tais atos. Vimos no Brasil que anteriormente a Constituicdo Federal de 1988 ndo havia
mecanismos de protecdo efetivos, com a doutrina da Protecdo Integral, ou melhor, que
tutelassem os direitos da crianca e do adolescente e os considerassem como sujeitos de direitos,
sujeitos-cidaddos, de modo que antes do surgimento do ECA, os “cuidados” prestados ao
“menor” advinham de ideologias estigmatizantes na abordagem de “menores delinquentes” e
“criangas abandonadas”, expressamente quando Ié-se o Codigo de Menores de 1979, através da
doutrina do “menor” em situagao irregular.

Observou-se, portanto, que no Brasil a tutela aos direitos da crianca e do adolescente
ocorreu tardiamente. Além dos estigmas trazidos em seu bojo, compreende-se que as praticas
infracionais juvenis sdo causadas principalmente por problemas sociais, decorrentes de
omissdes conjuntas, abordadas na Teoria da Coculpabilidade. Logo, quanto aos seus impactos
na sociedade, a reducdo da maioridade penal ampliaria ainda mais essas omissdes ao invés de
sana-las.

Neste segundo momento, se a reducdo da maioridade penal contraria principios
constitucionais de protecao a crianca e ao adolescente e se € possivel, exemplificamente, a PEC
171/93, visto que o art.5° da Constituicdo Federal ndo traz expressamente disposicdes sobre o
rebaixamento da idade penal.

Conforme a Teoria do Direito, o nosso ordenamento juridico é formado por um
conjunto de normas. Referidas normas estdo dispostas de forma hierarquica, podendo ser
representadas pela figura da piramide kelseniana, onde podemos alocar normas superiores e
inferiores. As normas constitucionais, por for¢a do principio da supremacia da Constituicao,
encontram-se no apice da piramide normativa, logo abaixo estdo o0s tratados internacionais que
ainda ndo foram aprovados com quérum de emenda constitucional (por exemplo, o Pacto Sao
José da Costa Rica), sendo seguidos pelas normas infraconstitucionais até as normas mais

inferiores, formadas por particulares, os contratos.
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Ainda no apice da pirdmide normativa, portanto, no patamar da norma constitucional,

podem ser identificadas duas espécies normativas: 0s principios constitucionais e as regras
constitucionais.

Os principios constitucionais situam-se, portanto, no vértice da piramide normativa e
expressam 0s valores transcendentais éticos, politicos e juridico arraigados ou consolidados na
sociedade, convertidos pelo legislador constituinte em principios juridicos.

Conforme Pedreira e Trentin (2007, p.78), tanto o texto constitucional quanto o Estatuto
da crianca e do adolescente apresentam uma série de principios. Dentre 0s principios
mencionados pela doutrina merecem destaque os principios da prioridade absoluta; da condi¢cdo
peculiar de pessoa em desenvolvimento; da participacdo popular; das excepcionalidades e da

brevidade.

2.1 PROTEGAO ATRAVES DAS REGRAS MINIMAS DAS NAGCOES UNIDAS PARA
A ADMINISTRACAO DA JUSTICA, DA INFANCIA E DA JUVENTUDE (REGRAS
DE BEIJING)

Por mais que as legislacOes brasileiras anteriores a Constituicdo Federal de 1988 e ao
ECA tenham a importancia de haverem previsto pioneiramente a “doutrina penal do menor”, a
exemplo do que ocorreu no Codigo Penal do Império de 1830, no Codigo de Menores de 1927
e no Codigo de 1979, conforme Tavares (1999, p. 129), nenhuma delas até meados do século
XX, a ndo ser atraves da coercdo, regulava a protecédo a infancia e a juventude, de maneira que
todo amparo a infancia no Brasil era prestado por religiosos com a nitida funcdo de defesa dos
direitos infanto-juvenis. Isso mostra como a tutela dos direitos infanto-juvenis no Pais
aconteceu tardiamente em comparacdo com 0s paises europeus, como a Inglaterra, em 1919,
com o programa Save the Children Fund (Fundo de Amparo as Criancas).

Por outro viés, a partir da atual Constituicdo Federal, houve no Pais um manifesto
implemento das politicas e dos mecanismos de protecdo social da crianca e do adolescente.

Essas politicas foram influenciadas pelas Regras Minimas de Beijing, que ocorreram
apos varias pesquisas internacionais, conforme o anexo B — Tendéncias ao Crime —, e inciativas
do comité permanente das Nacbes Unidas, 6rgdo competente para estudar a estatistica
preventiva dos atos delituosos além de tutelar o tratamento dispensado ao adolescente em
conflito com a Lei, de modo que essas regras foram aprovadas em 1985. No Pais, esse
documento ndo significou a imposicdo de aspecto normativo, no entanto representou 0 &mago
teleoldgico para a elaboracdao do ECA como legislacdo especial de uma politica criminal, em
virtude de o Estatuto incorporar 0s principios contemporaneos (das Regras de Beijing) que
definem o respeito aos direitos fundamentais e constitucionais de protecdo a crianca e ao
adolescente.

Conforme Liberati (2002, p. 291):
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Esse documento enuncia os principios para a protecdo aos direitos fundamentais
de todo homem, inclusive do jovem infrator. Essas regras representam, pois, a
consideragdo das condi¢cbes minimas para o tratamento dos jovens infratores em
qualquer parte do mundo. Como signatarios, os Estados devem respeita-las e
integré-las em suas leis internas.

Podemos concluir, portanto, que as Regras Minimas de Beijing propéem novos
procedimentos na tutela ao adolescente em conflito com a Lei, mais especificamente a medidas
socioeducativas que substituem a medida privativa de liberdade por outra que deve ser
cumprida em regime aberto. Depois da disseminacdo internacional dessas Regras, as medidas
privativas de liberdade se tornaram a exce¢cdo ao passo que a execucdo de medidas
socioeducativas com fins pedagdgicos se tornou a regra.

Essa analise ndo € nem um pouco dificil de ser compreendida, conforme Mirabete
(2004, p.219), visto que o sistema carcerario comum (para os adultos) causaria danos a
formacdo da personalidade do adolescente infrator.

As Regras de Beijing propdem procedimentos para que os adolescentes em conflito com
a Lei sejam tutelados por um sistema de responsabilidade penal juvenil e estatutaria que atua
com a finalidade de ndo os expor de modo prematuro ao direito penal comum (dos adultos) em

virtude de esses jovens ndo possuirem maturidade mental e emocional plenas.
2.1.1 Principio da Prioridade Absoluta

Segundo este principio, o da prioridade absoluta, toda crianca e adolescente tem
prioridade no atendimento dos servigos publicos e na formulacdo das politicas sociais, tal
principio esta consagrado no caput do artigo 227 da Constituicdo Federal.

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com
a absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, exploracdo, violéncia,
crueldade e opresséo.

Em relacdo com o exposto na Constituicdo Federal, o paragrafo Unico do artigo 4°, do

Estatuto da Crianca e do Adolescente, estabelece o seguinte:

a) Primazia de receber protecéo e socorro em qualquer circunstancia;

b) Precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica;

c) Preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas sociais publicas;

d) Destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a
protecdo & infancia e a juventude (BRASIL, Lei n° 8.069/1 990, 2009, p. 1.047).

Tal principio da prioridade absoluta estabelece que criancas e adolescentes devam ser
protegidos em absoluta prioridade, em primeiro lugar na escala de prioridade e preocupacdo da
sociedade e dos governantes para que atenda todas as necessidades inerentes a crianga e ao

adolescente.
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Segundo o que Liberati (2002, p.131) exp0e:

Por absoluta prioridade, devemos entender que a crianga e o adolescente deverdo estar
em primeiro lugar na escala de preocupacgéo dos governantes; devemos entender que,
primeiro, devem ser atendidas todas as necessidades das criancas e adolescentes [...]
Por absoluta prioridade entende-se que, na area administrativa, enquanto nao existirem
creches, escolas, postos de salide, atendimento preventivo e emergencial as gestantes,
dignas moradias e trabalho, ndo se deveria asfaltar ruas, construir pragas,
sambodromos, monumentos artisticos etc., porque a vida, a salde, o lar, a prevencdo
de doencas sdo mais importantes que as obras de concreto que ficam para demonstrar
0 poder do governante.

Note-se que, com a disposicdo do art. 227 da Constituicdo Federal, pela doutrina da
protecdo integral, permanecem concomitantes, por exemplo, o principio da prioridade absoluta
e a teoria da coculpabilidade — decorrentes da redefinicdo de direitos coletivos ou difusos,
embora numa recepgdo tardia —, pois o Estatuto da Crianca e do Adolescente, segundo
Veronese (2015, p.126), surgiu de uma lenta implementacdo de convengdes internacionais tais
quais a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (através das Nagdes Unidas em 1948), a
Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca (em 1959), Convencéo das Nacdes Unidas sobre
os Direitos da Crianga (em 1989) e a Declaracdo Mundial sobre a Sobrevivéncia, a Prote¢éo e o
Desenvolvimento da Crianga nos Anos 90.

Conforme Veronese (2015, p.138), em consonancia com as convengdes internacionais
supracitadas, & manifesta a relevancia de que o ECA seja uma Lei com um novo paradigma
sobre a Infancia e a Juventude, alids, contemporaneo com a implantacdo de politicas como o
SINASE (2012) e o SINAJUVE (2013). Com o ECA, o estigma histérico’’ do “menor” em
situacdo irregular € contestado com base em principios nos quais o adolescente passa mais
efetivamente a ser integrado como sujeito de direito pelo fato de viver em um Estado
Democratico.

Nesse interim, a reducdo da maioridade penal estaria em confronto com as politicas

recentes, que buscam resguardar o principio da prioridade absoluta.
2.1.2 Principio da Condicao Peculiar da Pessoa em Desenvolvimento

O destinatario dos direitos e garantias fundamentais da infancia e da juventude é a
crianca e o adolescente, ou seja, alguém que esta em constante transformacao fisica e psiquica,
como alega o artigo 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Na interpretacdo desta lei levar-se-do em conta os fins sociais a que ela se dirige, as
exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condicdo peculiar

da crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento. Com efeito, a infancia e a

7 Conceito ao qual a criminologia critica define como “etiquetamento” (labelling approach).
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adolescéncia podem ser traduzidas como um periodo de répidas e constantes modificagdes

fisicas e culturais, cujo sujeito, em pouco tempo ter4 atingido a maturidade adulta®.

Além do mais, conforme Fiorelli, Mangini (2016, p.376), os adolescentes, embora
possam demonstrar a consciéncia de seus atos, ainda, sim, permanecem dependentes de
“modelos” (estereotipos) a serem seguidos na vida adulta e sentem, como todos nés, a
necessidade de autorrealizacdo, a busca de relacdes afetivas e status social. E torna-se ébvio
que, na maioria das vezes, se 0 adolescente se mantiver diante de conjuntas privacgoes (sociais e
afetivas), € possivel que procure compensa-las com a figura ideal do traficante como seu
“modelo” a ser seguido, o seu heroi.

Conforme Cabrera (2006, p. 13), as condi¢cdes que a familia, a sociedade e o Estado
tiverem ofertado a este sujeito serdo marcantes na sua formacdo, motivo pelo qual toda e
qualquer medida a ser aplicada a ele devera considerar que o destinatario da norma é um sujeito
especial de direito que esta vivenciando um momento magico e Unico, proprio de quem esta em
pleno processo de formagéo.

Reforcando o discurso de Cabrera, em Rosa (2005, p.209), é possivel apreciar a
importancia sem precedentes do principio constitucional da condicdo peculiar da pessoa em
desenvolvimento através da busca da emancipacdo do adolescente para 0 exercicio da

cidadania:

O engajamento social do adolescente como sujeito depende, primeiro, do
reconhecimento de sua autonomia. E isto, somente ocorre se ha o estabelecimento de
um didlogo no qual o adolescente possa esclarecer suas motivacdes, suas angustias
com suas situacOes - familiares, sociais, sexuais, etc. — interditando-se 0s excessos de
gozo de forma a ndo aniquilar o sujeito que estéa se constituindo.™®

Analisando Veronese (2015, p.100), o ECA representa uma desvinculacdo definitiva
com a doutrina da situacdo irregular do Cdodigo de Menores de 1979 e difunde garantias de um
tratamento diferenciado para os jovens de até 18 anos. Tendo como alicerce a Doutrina da
Protecdo Integral, o principio da pessoa em condicdo peculiar de desenvolvimento resguarda o
direito ao pleno desenvolvimento fisico, psicolégico e social®
Estatuto.

aos sujeitos-cidaddos do

18 Conforme Silva, Mercurio e Loépez (2012, p.43), através das neurociéncias — com utilizagdo de sondas
cognitivas e neuroimagens —, houve recentes avangos a respeito do desenvolvimento do cérebro nas diversas fases
da vida. Destacamos as pesquisas efetuadas sobre as regifes frontais do cérebro, responsaveis pela tomada de
decisfo. O cortex, além dessa funcdo, também controla os impulsos. E talvez, em virtude disso, uma das regides
mais complexas do cérebro, a qual sd atinge seu amadurecimento quando o individuo estiver proximo dos 21
(vinte e um) anos de idade.

9 Ver também Veronese (2015, p.283)

20 De acordo com o psic6logo, geneticista e neurocientista norte-americano Howard Gardner (apud LEAL, 2014,
p. 20), acredita-se — através da obra Estruturas da Mente — A Teoria das Inteligéncias Mdltiplas — que cada
individuo apresenta formas Unicas no desenvolvimento de processos cognitivos, influenciados por interesses e
desejos (culturais, sociais, etc.). Com base nas especulacdes de Gardner, ressalta-se ainda mais a importancia deste
principio constitucional de protecdo a crianca e ao adolescente, pois hé a inferéncia de que 0s jovens possuem
maior “plasticidade neural” e ao mesmo tempo sdo mais dependentes, no sentido pedagdgico, de projetos de
envolvimento social como 0 Good Work Project (projeto de trabalho para o bem) para a aquisicéo e a conquista
do conhecimento conforme suas habilidades.
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Contrariamente ao Direito Penal — que detém funcdo uma essencialmente retributiva

e punitiva —, segundo Veronese (2015, p.265), o ECA, por trazer em seu bojo uma fungéo
pedagogica, embora imponha ao infrator medidas coercitivas e de reparacdo de dano, propde-
se a promover com as medidas socioeducativas uma ressocializacdo mais concisa com 0
principio da dignidade da pessoa humana, refor¢ando aos sujeitos-cidaddos do Estatuto o
principio da pessoa em condigdo peculiar de desenvolvimento como compromisso e
responsabilizacdo estatutaria.

Com esse raciocinio, é possivel compreender que a viabilizacdo destes principios e
direitos fundamentais garantidos aos sujeitos-cidaddos do ECA se transforma em clausula
pétrea expandida, devido a necessidade de sua concreta efetivacdo, e consolida um termo
doutrinario (que serd abordado mais adiante) definido como Efeito Cliquet ou principio da
vedacao do retrocesso.

De acordo com Veronese (2015, p.134), a Regra de Beijing n°® 11 destaca: “Entende-se
por jovem uma pessoa de idade inferior a 18 anos. A lei devera estabelecer a idade-limite antes
da qual o jovem nao podera ser privado de liberdade.”

Adotando a mesma linha de raciocinio, mas com uma postura mais técnico-eclética,
Tavares (1999, 111) afirma:

Por fim, uma definicdlo do que é, para os fins do Estatuto, pessoa em
desenvolvimento: pessoa humana em fase de imaturidade biopsiquico-social por ser
menor de 18 (dezoito) anos de idade, segundo a presuncao legal.

Além do mais, 0 que o autor pretende expor com essa visdo holistica ¢ de que a
hermenéutica deve buscar a interpretacdo mais favoravel a doutrina da protecdo integral dos
interesses do adolescente, protecdo esta que ha de preponderar sobre qualquer outro objeto
juridico tutelado, guarnecendo garantias a crianca e ao adolescente, que s@o sujeitos de direito
e pessoas em desenvolvimento.

Consequentemente, entendemos que o principio da condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, o qual se encontra no art. 6° do ECA, ndo sé reconhece o detalhe dessa
condicdo, mas também se funde a condicdo de sujeito de direitos e a da politica da prioridade
absoluta com a finalidade de construir uma nova legislacdo que promova o exercicio do
direito infanto-juvenil brasileiro.

Em decorréncia de sua fusdo a essas duas outras condicdes, a peculiar de pessoa em
desenvolvimento reflete a necessidade em reconhecer que 0s jovens (com menos de 18 anos de
idade) ndo tém consciéncia plena de seus direitos e também ndo possuem condicBes para
exercé-los integralmente. Diante disso, observamos que ndo sdo ainda dotados de capacidade
plena, em especial as criancas, de defender juridicamente as suas necessidades béasicas. Por
exemplo, um jovem de 16 anos tem livre arbitrio para votar, no entanto necessita da anuéncia

dos pais no que se refere a desempenhar determinados trabalhos e para outros necessita de
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idade minima, como dirigir ou obter um cargo pablico® (em ambos, hé o requisito da idade

minima de 18 anos).

Com essa analise, podemos deduzir que a reducdo da maioridade penal ndo seria uma
alternativa eficaz como controle de violéncia por violar materialmente a condicdo de peculiar
desenvolvimento em que os adolescentes se encontram.

Além do mais essa condigdo define-se como transitdria, pois, conforme Santos (2003,
122), a conduta infracional do adolescente € um fendmeno social normal que tende a

desaparecer com a maturidade:

As ac0es antissociais caracteristicas da juventude ndo constituem, isoladamente e por
si s0s, raiz da criminalidade futura do adulto, nem passagem para formas mais graves
de criminalidade, como homicidios, roubos, estupros, por exemplo: o carater
especifico do comportamento desviante da juventude, segundo varias pesquisas,
explica sua extingdo espontianea durante a “Peack-age” e, em regra, ndo representa
sintoma justificante da necessidade de intervencéo do Estado para compensar defeitos
da educacio?®.

N&o obstante, segundo Tavares (1999, p.113), em geral os psicologos costumam se
posicionar no sentido de que o0 homem esta em continuo desenvolvimento e de que as primeiras
fases (infancia e adolescéncia) sdo preponderantes na formacdo posterior da personalidade de
cada individuo, ou seja, 0s jovens ndo sdo pessoas de capacidades relativas, que sO se tornardo
plenas na idade adulta, se nos referirmos a eles como sujeitos de responsabilidades pessoais e
civicas. Mas, sim, cada jovem representa sua etapa de maneira particular, que € um momento
de plenitude, o que permitira a crianca e ao adolescente — ou ndo, conforme os estimulos sociais
— se integrarem a familia, & sociedade e ao Estado.

Em virtude disso, pode-se concluir que criancas e adolescentes possuem todos 0s
direitos que possuem os adultos, além de direitos especificos, de acordo com a sua faixa etaria.
Reduzir a maioridade penal violaria expressamente o principio constitucional de pessoa em

condicao peculiar de desenvolvimento.
2.1.3 Principio da Participacdo Popular

De acordo com esse principio, a comunidade, agindo em conjunto com o poder publico
pode participar da definicdo da politica de atendimento da crianca e do adolescente. Discutindo
e deliberando, por meio dos sistemas adotados pelas respectivas esferas de governo, bem como
conselhos, audiéncias publicas, conferéncias, etc., quais 0s objetivos e iniciativas que serdo
adotados para busca da efetividade dos direitos das criancas e dos adolescentes (BITTAR,
2004, p.21).

21 \Jer a Simula 74, do Superior Tribunal de Justica, a qual expde que ndo se confunde capacidade civil com a
imputabilidade penal.

22 Observe que esse trecho argumenta no sentido contrério ao raciocinio da Teoria das Janelas Quebradas, de
George Kelling.
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Mais enfaticamente, o principio da participacdo popular, que visa o atendimento da

crianca e do adolescente, esta inserido no artigo 227 § 3°. e 7°, c/c. artigo 204, inciso Il, ambos
da Constituicdo Federal.

Conforme expde Bittar (2004, p.21), a participacdo popular, por representar a
universalizacdo de direitos politicos e sociais, fornece amplas possibilidades para o exercicio
mais efetivo da democracia, permitindo, pois, mais celeridade através de uma participacdo
direta e descentralizada, em especial quando se trata de assuntos de interesse local.

Como ja abordado, temos de reconhecer que o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
com a finalidade precipua de gestdo de politicas embasadas na Doutrina da Protecdo Integral,
se tornou um mecanismo de relevante mudanca paradigmatica a respeito de uma nova
concepcao da qual se constituem a crianca e o adolescente, pois a estigmatizante concepgao
historica do “menor” abandonado ¢ infrator, em situagdo irregular, conforme previsdo no
Codigo de Menores de 1979, foi superada pela ideia de que a crianca e o adolescente séo
considerados sujeitos de direitos, gozando de principios constitucionais de protecdo como o de
condigdo peculiar de desenvolvimento e o da prioridade absoluta. Como se percebe, e
conforme Veronese (2015, p. 150), os direitos e garantias foram se incorporando as legislacGes
contemporaneas e tornaram-se instrumentos importantissimos para a efetiva cidadania no
Estado Democratico de Direito.

Sob esse viés, foi necessario que o Estatuto entdo modificasse o paradigma da gestéo
das politicas com foco na participacdo popular para a infancia e a juventude. Essa participacao,
ocorrendo de maneira descentralizada, podera atuar tanto na formula¢do quanto na fiscalizacéo
de politicas publicas. No que se refere a infancia e a juventude, conforme Bittar (2004, p. 23),
a implantacdo de Conselhos de Direitos da Crianga e do Adolescente — oOrgdos publicos
paritarios e deliberativos, responsaveis por realizarem o controle social e fiscalizarem o
desempenho de politicas executadas por instituicGes governamentais e ndo-governamentais,
referentes ao Plano de Atendimento a Crianca e ao Adolescente — deve ser organizada nos
niveis municipal, estadual e federal, 0 que traz a possibilidade do engendramento dindmico das

politicas entre todas essas esferas, segundo disposi¢do do artigo 86 do ECA:

Art. 86. A politica de atendimento dos direitos da crianca e do adolescente far-se-a
através de um conjunto articulado de a¢Bes governamentais e ndo-governamentais, da
Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios.

Nesse sentido, o0 mencionado Plano devera levar em questdo se todas essas politicas
estdo de acordo com as garantias pactuadas pelo ECA, ou melhor, devera averiguar se as
politicas sociais basicas (tais quais a educacdo, a salde, a profissionalizacéo de jovens e o lazer,
etc), as politicas de assisténcia social (como a protecdo especial, destinada a criangas e
adolescentes nos casos de risco pessoal e social) e as demais politicas garantistas estdo

fundamentadas para os devidos fins.
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Os conselhos municipais — os quais integram o Conselho Tutelar, o Poder Judiciario,

0 Ministério Publico, as organizagBes sociais e as ndo governamentais e profissionais
especializados —, por exemplo, que defendem os Direitos da Crianca e do Adolescente,
vinculam-se a estrutura administrativa do municipio e tém parcialmente fun¢bes auténomas
dentro deste ente politico pelo fato de decidirem, apds debates, conjuntamente com a sociedade,
sobre politicas publicas voltadas ao atendimento de criangas e adolescentes em regime de
prioridade absoluta.

O Estatuto, conforme art. 88, inciso I, e a Constituicdo Federal também dispdem que
os conselhos municipais serdo compostos de forma equiparavel pelos representantes de
Governo e pelos das organizacdes civis, de modo que, mais especificamente, para composicéo
dos conselhos, a lei do municipio determinara a quantidade necessaria de membros, 0s quais se
reunirdo, no minimo, uma vez por més, a fim de debaterem sobre questdes atinentes ao
atendimento da crianca e do adolescente.

No entanto, ainda que saibamos que essa seja a previsdo politico-juridica observada
através dos dispositivos de lei, ha inimeros conselhos defensores dos direitos da crianca e do
adolescente que enfrentam varios obstaculos na formulagdo concreta das citadas politicas.
Conforme Bittar (2004, p.22), 0 que ocorre é que — podemos dizer, embora esteja ha mais de
20 anos em vigéncia — as conquistas trazidas pelo Estatuto ndo foram efetivadas ou ndo foram
massificadas de maneira eficiente pelos representantes do Estado, alem do que permanecem
desconhecidas e desintegradas da populacdo em geral, pois se observa pela midia um continuo
desmantelamento e desvirtuamento de politicas relevantes, tais quais as destinadas a promocéo
e a protecdo da infancia e da juventude, como dispfe o art. 88, inciso 1V, do ECA, sobre a

gestdo do Fundo Especial para a Infancia e a Adolescéncia — FIA.
2.1.4 Principio da Excepcionalidade

O principio da excepcionalidade estd expressamente inserido no ordenamento juridico
brasileiro, no artigo 227 § 3°, inciso, V, da Constituicdo Federal, que estabelece a obediéncia
aos principios de brevidade, da excepcionalidade e do respeito a condi¢do peculiar de pessoa
em desenvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer medida privativa de liberdade, como
bem se ressalta este principio, conforme Pedreira e Trentin (2007, p.80), impdem medidas
privativas de liberdade apenas em caso excepcionais quando ndo houver outra mais adequada,
neste contexto a prevaléncia das medidas em meio aberto, pois permitem a manutencdo do
adolescente com sua familia.

Além do mais, o principio em discussdo informa que, existindo outras medidas
socioeducativas, a internacdo serd a mais adequada nas situaces em que a préatica infracional

seja cometida mediante violéncia & pessoa, na pratica reiterada de outras infragdes mais



47
gravosas e 0 descumprimento reincidente e sem justificativa das medidas socioeducativas

anteriormente impostas, observando-se que a liberdade do adolescente infrator constitua
manifesta ameaca a ordem publica e, portanto, ndo haja outra possibilidade a ndo ser o
isolamento da sociedade.

No entanto, ndo ocorrendo essa situacdo, sera imposta medida menos contundente ao
direito de liberdade do jovem infrator, impor-se-4, logo, essa em detrimento da internagdo, pois
0 que ha de preponderar é o principio da dignidade a pessoa do infrator, sendo proibida a
imposicdo abusiva de medidas que sejam aversivas as garantias estabelecidas em prol do
adolescente em conflito com a Lei.

Finalmente, o magistrado tera de avaliar tanto as condi¢cdes peculiares do adolescente
quanto a natureza da prética infracional em consonancia com principio da excepcionalidade
para imposicao da medida socioeducativa a qual devera guardar a devida propor¢do com o bem
juridico afetado.

2.1.5 Principio da Brevidade

Convém observar que o principio da brevidade também remete a Constituicdo Federal,
conforme o artigo 227 8§ 3°, inciso V, que trata sobre a aplicagdo da medida privativa de
liberdade. Cumpre notar, conforme Hamoy (2007, p.41), que, por este principio, se for aplicada
qualquer medida que va privar a liberdade do agente, que sua manutencdo deverd ser mais
breve possivel, ou seja, deve apenas perdurar pelo prazo necessario e suficiente para a
ressocializacdo do adolescente no convivio social, de modo que o recomendavel para o
adolescente reeducando seja permanecer no seu lar, com seus pais, por virtude do referido
principio constitucional.

Nesse sentido, ha de se observar quanto a internacdo o periodo maximo de até 03 (trés)
anos, além de, ha cada 06 (seis) meses transcorridos da aplicacdo da medida socioeducativa,
ser necessaria uma avaliacdo periddica comportamental do reeducando com o intuito de se
averiguar a permanéncia ou ndao da medida ou, conforme a possibilidade, a substituicdo desta
por outra mais adequada.

No entendimento de Nogueira (1998, p.39), a medida devera atender a um periodo
minimo:

Ainda que ndo tenha sido fixado, o prazo minimo, conforme salientamos deve
corresponder a seis meses, que Seré o prazo para a primeira avaliagdo e continuidade
para a sua aplicacéo (...).

Em consonancia com a posicdo desse autor, Hamoy (2007, p. 43) confirma a ideia de
que a medida de internacdo pode perdurar por prazo indeterminado, porém de modo algum

deverd exceder o prazo maximo de 03 (trés) anos, conforme disposigdo do art. 121 do Estatuto
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da Crianga ¢ do Adolescente: “a medida ndo comporta prazo determinado, devendo sua

manutencao ser reavaliada, mediante decisdo fundamentada, no maximo a cada seis meses”.

No entanto, deve-se esclarecer que o livre convencimento do magistrado ndo esta
adstrito, por exemplo, a um parecer de médicos e psicélogos favoravel a desinternacdo do
adolescente em conflito com a Lei, em virtude de o juiz poder decidir de acordo com seu
arbitrio e, logo, poderéa requerer exames complementares que atestem suas evidéncias.

Com base nos tdpicos ja expostos sobre os principios constitucionais de protecdo a
crianca e ao adolescente e em seus antecedentes historicos, segundo Liberati (2002, p.93), o
principio da brevidade representou um avanco do Estado Democréatico de Direito no que se
refere a tutela e protecdo ao adolescente, pois a internacdo, no Cédigo de Menores de 1979,
além de segregativa, tendo em vista que se regulava através da Doutrina da Situacdo Irregular,
era uma medida disciplinar imposta sem distin¢gdes tanto a criancas quanto a adolescentes
abandonados, carentes e inadaptados e que tivessem cometido prética infracional.

Portanto, € possivel concluir — e também, conforme Veronese (2015, p.265) — que o
principio da brevidade, junto ao da excepcionalidade, é uma forma de comprovacao de que
privar o0 homem do convivio social ndo é a melhor alternativa para resgata-lo e inseri-lo

posteriormente na sociedade nem como controle da violéncia.

2.2 DIREITOS DO ECA COMO CLAUSULAS PETREAS EXPANDIDAS E O EFEITO
CLIQUET DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Embora ja reconhecido como Nichtumkehrbarkeitstheorie (teoria da irreversibilidade)
pelo Tribunal Federal Suico — com o jurista e sociélogo Jorg Paul Miller — e pelo Tribunal
Constitucional Alemdo — com o juiz e jusfilosofo Ernst-Wolfgang Bdckenforde —, o termo
doutrinario Efeito Cliquet — ou principio da vedacdo do retrocesso, em nossa abordagem, o
penal — conceituado pelo jurista francés Gregory Mollion comparativamente ao instrumento
(“catraca”) usado por alpinistas durante sua escalada para impedir a queda, como aborda Sarlet
(1999, p.114).

Na teoria politica contemporanea (do neoconstitucionalismo), a filosofia constitucional,
a teoria do direito, a filosofia do direito e a filosofia politica do Estado passaram a se entrelacar
de modo que os direitos fundamentais necessitam ser analisados como clausulas do contrato
social, nossa Carta Magna, reforcando a democracia e condicionando-a a continuacdo do
cumprimento do pacto. Observa-se que esta teoria tem a finalidade de vedar possiveis violac@es
a direitos fundamentais, como ocorreram na Alemanha apds a Constituicdo de Weimar, com
ascensdo ao poder pelo regime nazista, e no Brasil, em 1964, com a instauracdo da Ditadura
Militar. De modo que o principio da vedacgdo do retrocesso se efetivou com o surgimento da
Constituicdo Federal de 1988 (MOREIRA, 2012, p.92).
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Nesse interim, através da interpretacdo do Supremo Tribunal Federal atribuida ao §4°

do art. 60 da Constituicdo Federal, além das garantias de imunidades, a conclusdo é de que as
reformas constitucionais s6 podem modificar os direitos fundamentais para melhora-los, nunca
para enfraquecé-los®. Essa ¢ a interpretagdo do “abolir”, conforme aponta Moreira (2012, p.
320). O Brasil, ao celebrar tratados internacionais, ao estabelecer principios na Constituicdo de
protecdo a infancia e a juventude, ao criar o ECA com base em padrées da ONU e ao criar a
Lei do SINASE (Lei 12.594/12) e do SINAJUVE (Lei 12.852/13), estaria se comprometendo a
defender os direitos da crianga e do adolescente, ou seja, estaria realizando a escalada dos
direitos contidos no ECA? Sem sombra de duvida.

Segundo o que expde o art.19, do Pacto San José da Costa Rica, promulgado no Brasil
através do Decreto n°678/92, externalizam-se os direitos da crianca e do adolescente como

direitos fundamentais:

Art. 19 Toda crianca tem direito as medidas de protecdo que sua condicdo de menor
requer por parte da familia, da sociedade e do Estado (BRASIL. Decreto 678/92,
2014, p.1816)

Deste modo a reducdo da maioridade penal estaria quebrando todos esses dispositivos,
alem, é claro, a protecdo a liberdade. Esta ultima, assevera Barroso (2003, p. 29), se liga a
nocdo de um minimo existencial correspondente em todos os direitos fundamentais dentro do
espectro como protegidos pelo 84° do art. 60, da CF, pois estes, manifestando-se no
cumprimento da liberdade do homem, se correlacionam a dignidade humana, que conduz a
protecdo pétrea dos direitos fundamentais e, consequentemente, o Efeito Cliquet decorre do
principio da maxima eficacia e efetividade das normas definidoras dos direitos fundamentais.

Na mesma linha doutrinario-juridica sobre o Efeito Cliquet — em coeréncia ao que
dispde o art.19, da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao Jose da Costa

Rica) — se posiciona Ramos (2011, p.47):

(...) Os tratados internacionais de direitos humanos contém, como clausula padrao, a
mencdo & primazia da norma mais favoravel ao individuo, impedindo que a
interpretacdo de suas normas possa diminuir a prote¢éo ja alcancada.

Sob pena de violar direitos e liberdades fundamentais, o legislador ndo pode restringi-
los além das condicdes expressas na Constituicdo e deve seguir como interpretacdo extensiva
do art.5° “garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade...”. Se ndo fosse assim, ndo haveria a necessidade da inclusdo
expressa do 82°, do inciso LXXVIII, do art.5°, denominada pela doutrina patria como clausula

de abertura:

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.

2 Vfer o leading case brasileiro sobre 0 assunto: 0 Recurso Extraordinario N° 67.046, no qual o Supremo
Tribunal Federal consagra o Principio da Anterioridade Tributaria como norma de direito fundamental.



50
A Constituicdo ndo adota principios especificos, como o da protecdo integral e o da

excepcionalidade, para protecdo da crianca e do adolescente em se¢do prdpria, conforme
pactuado em acordos internacionais, além de previsdo em lei infraconstitucional (Lei
8.069/90)?

Neste sentido, cumpre salientar que o Efeito Cliquet é plenamente aplicavel como
vedacdo a reducdo da maioridade penal em virtude do pactuado em convencdes internacionais e
da tendéncia mundial pela maioridade penal aos 18 anos — embora os reducionistas busquem
argumentos em paises da common law, em africanos e alguns asiaticos, que sdo baseados em
seus precedentes historicos, que se utilizam de idade penal muito abaixo da estabelecida pela
ONU -, verificando-se desde logo que PECs como a 37 e 171 enfraquecem, desintegram e séo
incoerentes com o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE) — de principios
administrativos, politicos e pedagdgicos que orientam o0s programas de medidas
socioeducativas —, com a Doutrina da Protecdo Integral do Direito Brasileiro — que obriga que
os direitos humanos de criancas e adolescentes sejam respeitados e garantidos de forma integral
e integrada as politicas de natureza universal, protetiva e socioeducativa —, com 0s parametros
internacionais de leis especiais para 0s casos que envolvem pessoas abaixo dos dezoito anos
autoras de infracfes penais, com a Convencao sobre os Direitos da Crianca e do Adolescente da
Organizacao das Nacbes Unidas (ONU) e a Declaracao Internacional dos Direitos da Crianca
compromissos assinados pelo Brasil e, principalmente, com a nossa Carta Magna.

Juristas reconhecidos internacionalmente, como a advogada argentina Mary A. Bellof,
manifestaram-se contrariamente a reducdo da maioridade penal em troca de garantias
processuais (julgamento de adolescentes como se fossem adultos), no dia 23 de mar¢o de 2012,
por ocasido do Seminario Anual de Extensdo Universitaria da Faculdade de Direito de Buenos
Aires organizado pelo Departamento de Direito Penal e Criminologia.

Segundo Bellof, em consonancia também pela abordagem de Jorge Trindade (apud
PASCUIM, 2007, p.130), a ampliacdo do Direito Penal ndo sé ndo resolve os problemas
sociais, como a violéncia, pois orienta esta tensdo de um caminho para outro, mas também
agrava 0s problemas ja existentes e gera novos transtornos sociais muito além da funcao
simbdlica do Direito Penal, onde este parece encontrar seu sentido: ou seja, sempre havera
necessidade de uma crescente criminalizacdo para novas condutas e ainda sim o Direito Penal
estara numa perpétua crise de legitimidade. O agravamento desses problemas sociais
corroboram com os apontamentos do prof. Dr. Alvaro Filipe Oxley da Rocha (da PUCRS)
sobre a violéncia mimética® (reproducdo da violéncia) e do prof. Dr. Paulo César Busato (da

UFPR) a respeito de Neurociéncias e Direito Penal (falacias do recrudescimento das penas), no

% Conforme Cordeiro (2003, p.75), “vérias sdo as teorias que tém tentado compreender o fenémeno da agressao.
Segundo a perspectiva, estas ddo mais ou menos énfase a processos de aprendizagem e experiéncia, cognitivos ou
afetivos aos determinantes externos e internos. (...) existe um instinto universal de agressdo que funciona no
sentido de assegurar a defesa e a organizagao social. (...)”
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5% Congresso Internacional de Ciéncias Criminais, realizado na PUCRS, de 28 a 31 de

outubro de 2014.

Além disso, a advogada defende que modificar um regime (no nosso caso, do ECA
para 0 Direito Penal) para castigar mais severamente adolescentes é uma alternativa proibida,
de acordo com a protecdo dos direitos da crianca e do adolescente, e atentatdria aos direitos
humanos e ao corpo normativo internacional.

Portanto, de acordo com Moreira® (2012, p. 128), com a visdo do
neoconstitucionalismo preponderando sobre o Brasil, os direitos e garantias fundamentais nao
devem ser limitados por construcdes teoricas e cabe ao jurista buscar cumprir 0s objetivos da
Constituicdo com a finalidade de defender a maximizagé&o dos direitos fundamentais com vistas

a um constitucionalismo global.

2.3 CONTRARIEDADE A REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL CONFORME
PRINCIPIOS DO ECA E PRINCIPIOS PENAIS

Conforme exposto nos topicos anteriores, a Constituicdo Federal ampara a crianca e 0
adolescente através de principios fundamentais especificos, diferindo — e muito —, portanto, do
Direito Penal e seus principios, tais quais o da intervencdo minima, o da ofensividade e o da
responsabilidade pessoal.

No entanto, os principios do ECA funcionam como balizamento para os principios do
Direito Penal, pois o Estatuto regula, aplica de forma propria medidas socioeducativas aos
jovens em conflito com a Lei, ndo havendo necessidade da intervencao do Direito Penal.

Como assevera Flavio Gomes (2003, p.109-110), o Direito Penal existe com a
finalidade de, além de conter e reduzir a violéncia estatal, servir como conjunto de garantias
para todos os envolvidos no conflito penal respeitando, por exemplo, o principio da intervencéo
minima e o da subsidiariedade, ou seja, o Direito Penal devera agir somente quando nao existir

lei que regule tal conflito:

A intervencdo penal deve ser fragmentaria e subsidiaria. 1sso (principio da intervencédo
minima) é o que caracteriza o chamado Direito penal minimo. (..) Pela
fragmentariedade, a tutela penal deve ser reservada para aquilo que efetivamente
perturba o convivio social. Em outras palavras, ao estritamente necessario. (...) O
Direito Penal, de outro lado, é subsidiario, isto €, s6 tem lugar quando outros ramos do
Direito ndo solucionam satisfatoriamente o conflito. O Direito Penal, em suma, é
Direito de ultima ratio.

Resta dizer: para os jovens de 16 a 18 anos existe lei que 0s puna por seus atos

infracionais? Sim. O ECA.

25 MOREIRA, 2012, p.76. Noventa por cento (90%) das acOes de mérito no Brasil referentes a direitos humanos

demonstram total adequacdo a principal tarefa de seu Tribunal Constitucional no século XXI, a exemplo do que
ocorre na Espanha (97%) e Alemanha (93%): atender aos anseios de legitimidade, por meio da apropriacéo do
discurso de defesa material dos direitos fundamentais.
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Sob esse duplo viés de principios — do ECA e os do Direito Penal —, parece-nos que a

reducdo da maioridade penal se aplicaria de maneira equivocada na sociedade brasileira, pois,
se ndo se constituir uma verdadeira falacia para reducdo da violéncia, se constitui como um
sofisma politico, contrario a nossa Carta Constitucional. A reducdo da maioridade penal
desempenharia uma fungdo ilegitima do Direito Penal. Conforme Flavio Gomes (2003, p.22):

As missbes do Direito Penal (consequéncias desejadas oficialmente pelo sistema: de
protecdo de bens juridicos, contencédo da violéncia, etc.) ndo se confundem com suas
funcdes (consequéncias reais do sistema penal). As principais missées do Direito
Penal sdo: a) protecdo de bens juridicos; b) contencdo da violéncia do Estado; c)
prevencdo da vinganca privada; d) conjunto de garantias para todos (delinquentes e
ndo delinquentes). A func¢do legitima do Direito Penal é a instrumental (ele serve de
instrumento para a protecdo de bens juridicos). Mas na atualidade vem o Direito Penal
cumprindo pelo menos duas funcdes ilegitimas: a) a promocional (uso exagerado do
Direito Penal para promover certos bens juridicos — exemplo: Direito Penal
ambiental); b) simbélica (utilizagdo do Direito Penal para acalmar a ira da populagdo,
transmitindo a sensagdo de que com ele todos os problemas sociais sdo resolvidos —
exemplo: alguns aspectos nefastos da lei de crimes hediondos).

Por isso, de acordo com Zaffaroni (2011, p.315), o retribucionismo, na tentativa de
suprir argumentos perigosistas, por ser o pensamento penal contemporaneo na América Latina,
impede o amadurecimento do Estado Democratico de Direito, pois a retribuicdo penal em
sociedades extremamente injustas ndo pode ser justa quanto aos seus sistemas de producéo e de
distribuicdo, o que acaba por favorecer os setores mais tecnocratas (como o Judiciario) e outros
que se valem do Direito Penal. E, também, por deficiéncia do Legislativo, ndo raras vezes,
descaminhamos para solucdes arbitrarias.

Segundo o que expde Flavio Gomes (2003, p.23):

Pela sua funcdo simbélica, o Direito Penal busca acalmar a ira da populacdo em
momentos de ira da populacdo em momentos de alta demanda por mais penas, mais
cadeias, etc. A Lei dos Crimes Hediondos é o maior exemplo disso. Sabe-se que o
aumento nominal de penas, o0 agravamento da execucéo, néo resolvem o problema da
criminalidade constante. Apesar disso, langa-se médo do Direito Penal para cumprir
esse papel. Num primeiro momento ele aplaca a ira popular, porém, depois de certo
periodo, vé-se que 0 “remédio” ndo serviu para curar a “doenga”. E assim o Direito
Penal se retroalimenta: como o remeédio anterior ndo foi dado na dose suficiente,
necessita-se de “mais remédio”. Ocorre que o “remédio” (mais penas, mais cadeias,
etc.) esta errado. Logo, ndo adianta intensificar suas doses.

Em paralelo a posicdo de Flavio Gomes, Andrade (2003, p.25) argumenta que a
globalizacdo € uma nova etapa de dominacéo, que se orienta simbolicamente e estruturalmente
na dire¢do dos “excluidos” sob influéncia da matriz norte-americana (Politica da Tolerancia
Zero). E em decorréncia da radicalizacdo da funcdo simbdlica, o Direito Penal se
hiperinflaciona na ilusdo de resolver os mais diversos problemas sociais e numa orquestracdo

juridica, politica e midiéatica.
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Além disso, clausulas de atenuacdo genérica da pena, como o art.66%° do Cédigo

Penal, permanecem ainda desconhecidas ou ignoradas na pratica forense como elos entre os
principios da coculpabilidade penal, da dignidade da pessoa humana e o da intervencdo
minima:

Art.66 A pena podera ser ainda atenuada em razao de circunstancia relevante, anterior

ou posterior ao crime, embora ndo prevista expressamente em lei. (BRASIL, Decreto-
lei 2.848/40, 2014, p.343)

De acordo com Moura (2006, p. 29) — além da previsao da coculpabilidade no art. 227
da Constituicdo Federal, que dispde sobre a responsabilizacdo do Estado, da sociedade e da
familia na formacdo infanto-juvenil —, ha também a coculpabilidade penal, a qual traz a
possibilidade de mitigacdo da pena entre o Estado omisso e o individuo infrator socialmente
desfavorecido, em virtude daquele ndo fornecer servigos publicos e politicas adequadas no
desenvolvimento deste.

Sob esse duplo viés, ao citarmos Santos (2002, p. 111), vislumbramos que, se por um
lado a Coculpabilidade Penal permite a despenalizagdo de condutas com base no
abrandamento da pena ou a excluséo supralegal da culpabilidade penal do réu devido a fatores
negativos a seu bem-estar social e intelectual advindos da omisséo estatal na viabilizagdo de
direitos constitucionais, por outro, na Coculpabilidade®’ do art. 227, da Constituicdo Federal,
conforme Veronese (2015, p.94), hd a necessidade de implementacdo de politicas que
resguardem e protejam os direitos da crianca e do adolescente alicercadas na Doutrina da
Protecdo Integral.

Para comprovar ainda mais que a repressao, além de violar principios fundamentais
tanto do ECA quanto do Direito Penal, ndo reduz indices de violéncia, recentemente o
professor Flavio Gomes® divulgou um artigo no qual paises como Brasil e Estados Unidos,
com politica criminal puramente repressiva, continuam com aumento dos niveis de
encarceramento e reincidéncia prisional ao passo que paises europeus como Holanda e Suécia,

além respeitarem o principio da intervencdo minima do Direito Penal, estdo reduzindo a

2 Um exemplo da aplicagdo da Teoria da Coculpabilidade Penal — influenciada pela contribuicdo da

Criminologia Critica no que se refere ao processo hermenéutico das normas penais em consonancia com 0s
principios do direito penal minimo e da dignidade da pessoa humana — ¢ obtido em Cordeiro (2003, p.75), no
qual se apresenta um laudo demonstrativo médico-criminolégico de uma ré/paciente que demonstra uma
autodeterminacdo reduzida em “escalas clinicas (Mini-Multi)”. Ainda que o rendimento intelectual da
examinada (Q.I93), em avaliagdo de tipo global seja presentemente equivalente a chamada “Inteligéncia Normal
Corrente” (90<Q.1. > 109), nas Matrizes Progressivas de Raven, e a capacidade mnésica esteja conservada (sem
sinais sugestivos de deterioragcdo mental no “screening” neuropsicoldgico), € sugerida a aplicagdo de reducdo da
pena, pois, de acordo com o histdrico apontado no laudo, as escalas clinicas patolégicas da paciente sdo
decorrentes do blogueio emocional interno e do ambiente de extrema deterioracdo social/familiar (miséria e
violéncia) em que vive a ré e sdo importantes factores de atenua¢&o.”

2T Conforme Cordeiro (2003, p.31), os adolescentes entre os 14 e 20 anos s&0 mais propensos e mais vulneraveis a
condi¢Bes de risco em decorréncia da maior impulsividade (maior producdo de adrenalina) nestas idades, em
especial se forem vitimados pela pobreza, pela instabilidade familiar, laboral e social, tornando-se presas faceis da
delinquéncia.

% FLAVIO GOMES, Luis. Suécia e Holanda fecham prisdes. Brasil fecha escolas e abre presidios.
<http://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121932808/suecia-e-holanda-fecham-prisoes-brasil-fecha-escolas-e-
abre-presidios> Acesso em 16 Mar 2016.


http://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121932808/suecia-e-holanda-fecham-prisoes-brasil-fecha-escolas-e-abre-presidios
http://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121932808/suecia-e-holanda-fecham-prisoes-brasil-fecha-escolas-e-abre-presidios
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“criminalidade”, ou melhor, despenalizando condutas como pequenos furtos e aplicando

praticas restaurativas como a mediacio e a conciliagdo® :

Por que Holanda e Suécia estdo fechando prisGes, enquanto Brasil e EUA estdo
aumentando os presos? Por que Noruega tem baixo indice de reincidéncia, enquanto
sdo altos os indices no Brasil? Por que varios paises estdo diminuindo 0s presos e as
prisdes, enquanto o Brasil estd fechando escolas para construir presidios? Por que
paises como Suécia e Holanda déo tratamento ameno a questdo das drogas, enquanto
Brasil e EUA continuam com a mentalidade repressiva?

Uma boa pista que se poderia sugerir para entender essas abissais diferencas pode
residir na cultura de cada pais: patriarcal ou alteralista. Um ponto relevante consiste
em examinar o quanto os paises mais liberais ja se distanciaram do arquétipo do Pai
(patriarcal) para fazer preponderar o arquétipo da alteridade. No campo econdémico,
apesar de todas as crises mundiais e locais, as nages mais prosperas neste principio
do século XXI (paises nordicos, Suica, Canada, Japdo etc.) sdo as mais cooperativas,
as mais solidarias (ou seja, as que contam com menos desigualdades).

Os EUA, apesar da 3° melhor posicdo no ranking entre os paises de desenvolvimento
humano muito elevado, apresentou uma taxa de 4,8 mortes para cada grupo de
100.000 habitantes, em 2010, ficando com a 5° maior taxa de homicidios entre os
paises com alto grau de desenvolvimento. (...) O pais (EUA), que detém o maior
nimero de portes de armas per capita do mundo, tem recebido alertas do governa
Obama para conter a violéncia. Um estudo do Martin Prosperity Institut (Gun
Violence in U. S. Cities Compared to the Deadliest Nations in the World), que
compilou dados de varios 6rgaos, fez uma comparagdo das mortes por arma de fogo
nas cidades dos EUA, comparando-as com as taxas de mortes dos paises mais
violentos pelo mundo. Descobriu-se que Nova Orleans, a cidade que mais mata por
arma de fogo no pais tem quase a mesma taxa de mortes que Honduras, o pais que
mais mata no mundo. Detroit foi comparada a El Salvador, Baltimore foi comparada a
Guatemala, Miami foi comparada a Colémbia e Washington comparada a Sao Paulo.
Da mesma maneira, o Brasil vem mantendo indices muito elevados de violéncia. Em
2011, segundo o Datasus, 6rgdo do Ministério da Salde, foram registrados 52.198
homicidios. Em 2010, haviam sido registradas 52.260 mortes por homicidios. A
politica de seguranga publica é cada vez mais falha, apesar dos milhGes aplicados
todos os anos erroneamente. Investe-se demasiadamente em construgBes de novos
presidios e armamento da policia, enquanto o numero de escolas é cada vez mais
reduzido e tratado pelo governo com descaso.

Concernente a analise de Flavio Gomes, em conformidade com o que esclarece
Veronese (2015, p.277), contrariamente a reducdo da maioridade penal, parece-nos, de modo
similar aos paises europeus, mais viavel e coerente a manutencao e efetivacdo das propostas do
ECA — com o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE), instituido pela Lei
N° 12.594/2012, consubstanciado pela Justica Restaurativa, advinda do “Planejamento das
Acdes para Implementacdo da Declaracdo de Viena sobre Crime e Justica — Respondendo aos
Desafios do Século Vinte e Um” —, pois, além de respeitar o principio da interven¢do minima, o
SINASE enseja a autocomposicdo dos conflitos, o que auxilia para uma solucdo autbnoma
entre as partes e, também, desburocratiza o Judiciario.

Em sintonia com o artigo apresentado, conforme o anexo C, é possivel verificar que o
Sistema Penal mantém cativa uma quantidade quase que absoluta de “excluidos” (em especial,
pessoas de baixa escolaridade), inaptos a sobrevivéncia no meio capitalista e, por consequéncia,
ha que se ressaltar que, segundo o quadro comparativo de Veronese (2015, p.265) disposto no

Anexo H, o Direito Penal e 0 ECA sdo institutos antagdnicos.

2 Conforme a disciplina Negociacdo e Mediagdo, ministrada pelo professor Paulo Roney Avila Fagundez, no
curso de Direito da UFSC.
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Por essa razdo € que Andrade (2003, p.123) defende que o Direito Penal tem uma

funcdo de eficicia invertida, ou seja, ndo viabiliza direitos, mas, sim, restringi-os e viola-0s.
Nesse panorama, o Direito Penal se constitui diversamente do ECA, pois neste ha uma funcédo
excepcional e educativa da “pena” (medida socioeducativa) , enquanto naquele, por exceléncia,
ha a negatividade e a repressividade.

Ademais, € através de sua fungdo simbdlica que o Direito Penal superestima a violéncia
dos excluidos. Etiqueta-se o excluido como perigoso, culpavel e criminoso, conforme Andrade
(2003, p.143). Uma amostra desse etiquetamento pode ser visto a partir do excerto “Presungao
de periculosidade” , art. 14, do Decreto-Lei N° 3.688/41 (Lei de Contravengdes Penais):

Presumem-se perigosos, além dos individuos a que se referem os n® 1 e 1l do art. 78
do Cadigo Penal:

I — 0 condenado por motivo de contravencio cometida em estado de embriaguez pelo
alcool ou substancia de efeitos analogos, quando habitual a embriaguez;

Il — o0 condenado por vadiagem ou mendicancia.

Tornando ainda mais explicita a contradicdo, ou melhor, o paradoxo com 0 Nnosso
ordenamento juridico, a reducdo da maioridade penal afrontaria absurdamente, além de
principios constitucionais de protecédo a crianca e ao adolescente e de principios constitucionais
penais, 0s argumentos do topico 23, da Exposicdo de Motivos da Nova Parte Geral do Codigo
Penal, de 1984:

23. Manteve o Projeto a inimputabilidade penal ao menor de 18 (dezoito) anos. Trata-
se de opcdo apoiada em critérios de Politica Criminal. Os que preconizam a reducéo
do limite sob a justificativa da criminalidade crescente, que a cada dia recruta maior
numero de menores, ndo consideram a circunstancia de que o menor, ser ainda
incompleto, é naturalmente antissocial na medida em que ndo € socializado ou
instruido. O reajustamento do processo de formacdo do carater deve ser cometido a
educacdo, ndo a pena criminal. De resto, com a legislacdo de menores editada, dispbe
o0 Estado dos instrumentos necessarios ao afastamento do jovem delinquente, menor
de 18 (dezoito) anos, do convivio social, sem sua necessaria submissdo ao tratamento
do delinquente adulto, expondo-o & contaminacdo carcerdria (BRASIL. Lei N°
7.209/84, 2014, p.325).

Em um trecho de outro artigo do professor Flavio Gomes, observam-se no ambito
pratico a ineficiéncia, a violacdo de direitos fundamentais e a crise de legitimidade do Direito

Penal perante as propostas de contencédo dos indices de violéncia, como a PEC 171:

Para além de ser uma medida inconstitucional (violadora do art. 228 da CF e tantos
outros dispositivos que asseguram o tratamento diferenciado do adolescente que esta
em fase de desenvolvimento da sua personalidade), a reducdo da maioridade penal
tende a ser inécua: de 1940 (data do Cadigo Penal) até marco de 2015 o legislador
brasileiro reformou nossas leis penais 156 vezes. Nenhuma reforma legal jamais
diminuiu qualquer tipo de crime no pais, a médio ou longo prazo. Se 156 leis penais
novas ndo funcionaram, qual a base empirica para se acreditar que uma nova lei,
justamente a decorrente da PEC 171 (Proposta de Emenda Constitucional), seria
diferente?*

® FLAVIO GOMES, Luis. Reducdo da maioridade penal <http:/professorlfg.jusbrasil.com.br/
artigos/178865734/reducao-da-maioridade-penal> Acesso em 16 MAR. 2016.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10643881/artigo-228-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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Portanto, além do ja demonstrado e comparando-se a taxa de reincidéncia do ECA e

do Sistema Penal, segundo anexos D e E, conclui-se que a reducdo da maioridade penal pode

agravar ainda mais os niveis de violéncia.

2.4 COMPARACAO EM DIFERENTES PAISES: IDADE DE RESPONSABILIDADE
INFRACIONAL JUVENIL E PENAL DE ADULTOS

Conforme o anexo A, obtido de uma pagina do Ministério Publico do Parand (MPPR)
vinculada a matéria Por que dizer ndo a redugdo da idade penal, mais de 70% dos paises
adotam a maioridade penal a partir dos 18 anos. Através dessa analise, a PEC 171/93 (reducéo
da maioridade penal) representa, segundo o UNICEF, um enorme retrocesso a Convencao
Internacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente das Nagdes Unidas e especialmente aos
direitos e as garantias fundamentais em nossa Carta Magna. Além do mais, os efeitos da
reducdo da maioridade penal rumariam em sentido oposto ao das tendéncias de administracéo
da justica da infancia e adolescéncia no mundo.

Embora alguns paises insistam em manter a reducdo da imputabilidade penal — conforme
0s topicos anteriores de Direito Comparado da Franca, da Itdlia, dos Estados Unidos, da
Inglaterra e de paises asiaticos e africanos —, até por estarem mais fortemente vinculados ao seu
contexto historico em detrimento daqueles que efetivamente reconhecem a importancia da
escalada e evolucdo dos direitos fundamentais, como o Efeito Cliquet —, a maioria (mais de
70%) dos paises adotam a imputabilidade penal (adultos) aos 18 anos, conforme anexos A e B.

Além do mais, paises como Alemanha e Espanha — que reconheceram a falacia da
reducdo da idade de imputacdo penal — e Estados Unidos — no qual recorrentemente ha
violaces aos Direitos Humanos e, por consequéncia, abriga a maior populacao carceraria do
mundo — procuram alternativas ao Direito Penal, ou seja, a descriminalizacdo. Na Espanha,
segundo Veronese (2015, p.99), o Codigo Penal, de maio de 1996 (Lei Organica N° 10/1995),
um dos codigos europeus de extrema atualidade, elevou o limite da imputabilidade penal que
antes era de dezesseis anos para dezoito anos de idade, o que permite dizer que o Brasil ndo se

encontra num anacronismo legislativo.
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3. NO DIREITO PENAL: IMPUTABILIDADE E INIMPUTABILIDADE

Sob o aspecto puramente formal e tendo-se em conta os dispositivos do Cddigo Penal
que regulam o tema, pode-se dizer que a culpabilidade compGe-se dos seguintes elementos: a)
imputabilidade, b) potencial consciéncia da ilicitude e c) exigibilidade de conduta diversa.

3.1 IMPUTABILIDADE

Trata-se da capacidade mental de compreender o carater ilicito do ato (vale dizer, de
que o comportamento € reprovado pela ordem juridica) e de determinar-se de acordo com esse
entendimento (ou seja, de conter-se), conforme se extrai do art. 26 caput, interpretado a
contrario sensu. Em outras palavras, “consiste no conjunto de condigdes de maturidade e
sanidade mental, a ponto de permitir ao sujeito a capacidade de compreensdo e de auto-
determinagdo (ESTEFAM, 2010, p.261).

Com efeito, entende-se indigno de censura um ato praticado por quem ndo tenha
condicdes psiquicas de compreender a ilicitude de seu comportamento. Nao se pode considerar
reprovavel a atitude de uma crianca de pouca idade que, na sala de aula exibe ingenuamente
suas partes pudendas. N&o ha que se falar, em tal caso, em crime de ato obsceno. A obviedade
do exemplo dispensa maiores comentarios. O mesmo se pode concluir de ato semelhante
praticado por um adulto, completamente desprovido de higidez mental cuja maturidade seja
equivalente a de um infante.

E preciso ressaltar, por fim, que nio se deve confundir a imputabilidade penal com a
responsabilidade juridico-penal. Por responsabilidade juridico-penal entende-se a obrigacéo de
0 agente sujeitar-se as consequéncias da infracdo penal cometida. Ndo se confunde, portanto,
com a capacidade mental de compreensdo, de autodeterminacdo e de imputabilidade. Tanto é
assim que um inimputavel por doenca mental (Codigo Penal, art. 26, caput) embora desprovido
de condigdes psiquicas de compreender a ilicitude do seu ato e de se determinar conforme essa
compreensdo serd juridicamente responsavel pelo ato delitivo praticado, pois ficard sujeito a

uma san¢ao (a medida de seguranca).
3.2 CAUSAS LEGAIS DE EXCLUSAO DA IMPUTABILIDADE

No nosso ordenamento juridico havera exclusdo da imputabilidade penal nas seguintes
hipdteses: a) doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado (Cédigo
Penal, art. 26); b) embriaguez completa e involuntaria, decorrente de caso fortuito ou forca
maior (Codigo Penal, art. 28, §1°); ¢) dependéncia ou intoxicagdo involuntaria decorrente do
consumo de drogas ilicitas (Lei n. 11.343/2006, art. 45, caput); d) menoridade (Codigo Penal,
art. 27, e CF, art. 228).
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As trés primeiras fundam-se no sistema (ou critério) biopsicologico. A ultima, no

bioldgico.
3.2.1 O Sistema Psicologico

O método psicoldgico independe da idade do autor da conduta delituosa e ndo procura
necessariamente saber se o adolescente em conflito com a lei sofre de alguma enfermidade
mental, mas procura avaliar se o autor da conduta delituosa era capaz de discernir, de

autodeterminar-se no momento da referida conduta®® assim:

[...] o método psicoldgico ndo indaga se ha uma perturbagdo mental moérbida: declara
a irresponsabilidade se, ao tempo do crime, estava abolida no agente, seja qual for a
causa, a faculdade de apreciar a criminalidade do fato (momento intelectual) e de
determinar-se de acordo com essa apreciacdo (momento volitivo) (PASCUIM, 2007,
p. 106).

Verifica-se que esse critério confere ao juiz o poder de determinar se o adolescente tem
discernimento ou ndo de seus atos, leia-se 0 seguinte comentario: “bastaria, para torna-lo
inaceitavel, o demasiado arbitrio que confere ao juiz, para conhecer do estado ou ndo de
autodeterminar-se” (PASCUIM, 2007, p. 106)”.

Pode-se perceber o porqué de tal critério ndo ser o mais indicado para a determinagéo da
“inimputabilidade” do adolescente envolvido em pratica delituosa, pois, trata-se de trabalhar
com o livre arbitrio e a consciéncia de autodeterminacéo do ato considerado ilicito.

Pode-se perceber a rejeicdo a este critério na seguinte critica expressa pelo

desembargador Sa Pereira:

Tinha o grande inconveniente de reintrometer na solugdo do problema da
imputabilidade a questdo do livre arbitrio, que a ciéncia penal havia conseguido,
portanto que labore, levar até a porta da rua, e agora lhe pula pela janela. Sob este
ponto de vista, o critério que combato, ndo merece 0 nome de psicolégico, mas o de
metafisico e € mais intrincada e dificil questdo de metafisica que se propde quando
perguntamos aos jurados se o delinqiiente, no momento de agir, dispunha da livre
determinacéo de sua vontade. A questdo em si ja envolve uma contradictio in adjecto,
porque determinacdo e liberdade sdo termos que se repelem... Por que, no critério
psicoldgico, se fala em estados mdrbidos definidos, como a alienagdo mental, a
idiotia, a inconveniéncia (apud PASCUIM, 2007, p. 107).

Constata-se que o critério psicolégico cria dificuldade, conforme pensamento do
desembargador, para se fazer prova de que o autor do ato delituoso tinha conhecimento da
norma por ele desobedecida. Ademais, trata-se de uma andlise exclusivamente subjetiva, pois,
firma-se no requisito da consciéncia da ilegalidade, constituindo um dos elementos que

compdem o conceito da imputabilidade.

3 Quanto a maioridade penal, os antigos codigos socialistas e os paises anglo-saxdes sempre optaram pelo critério
psicoldgico, e os paises da América Latina, sempre fizeram opg¢éo pelo critério biopsicoldgico, ou pelo critério
bioldgico, como no caso do Brasil, conforme o ECA, onde a inimputabilidade é presumivel até uma idade-limite,
para aqueles que ndo tenham atingido dezoito anos. Nos paises anglo-saxdes, como por exemplo, Inglaterra e 0s
Estados Unidos, verifica-se a adocdo plena do critério psicoldgico ou do discernimento, chegando, em alguns
casos, podem ser imputéveis os jovens com menos de doze anos, desde que capazes de discernir, €, logo, passiveis
de sanc¢des penais (COSTA JR, 2006, p. 71).
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Restringir-se ao dolo, simplesmente, poderia parar a justica penal repressiva,
exigindo, em cada caso concreto, que se provasse ter o agente perfeita nocdo da
norma violada ou, entdo, o que nao seria quando fizéssemos dele, dolo, depender a
prdpria imputabilidade (PASCUIM, 2007, p. 107).

No Brasil, verificou-se, entdo, diante de tantos sendes, 0 motivo da adog¢do do critério
biopsicolégico para determinacdo da imputabilidade pelo Codigo Penal.

3.2.2 Sistema Bioldgico

Sabe-se que no Direito Penal brasileiro a imputabilidade penal verifica-se aos dezoito
anos de idade. O Cdédigo Penal, nesta questdo da menoridade, adotou o critério bioldgico,
assim, “ndo se levando em conta o desenvolvimento mental do jovem que ndo esta sujeito a
sancdo penal, ainda que plenamente capaz de entender o cardter ilicito do fato e de determinar-
se de acordo com esse entendimento” (MIRABETE, 2004, p.116).

Trata-se de critério de politica criminal fundado no entendimento de que o jovem com
menos de dezoito anos ndo sabe, ainda, como se conduzir ante as exigéncias da vida em

sociedade e nem se portar consoante o entendimento correto. (MIRABETE, 2004, p.117).

3.2.3 O Sistema Biopsicologico

Trata-se da combinacdo dos dois sistemas anteriores. Conhecido, também, como
sistema misto. Misto porque o individuo pratica o0 ato delituoso protegido pela
inimputabilidade, ou seja, dentre aquelas causas previstas na lei (p. ex. retardo mental) e, no
momento da pratica da infracdo, ndo ter ele a capacidade de entender a face ilicita do fato ou de
portar-se em conformidade com tal entendimento.

O sistema biopsicologico é aquele que se baseia, para o fim de constatacdo da
inimputabilidade, em dois requisitos: um de natureza biologica, ligado a causa ou elemento
provocador; e outro relacionado com o efeito, ou a consequéncia psiquica provocada pela
causa.

Assim, por exemplo, um doente mental somente serd considerado inimputavel se além
de sua enfermidade (causa), constatar-se que, no momento da conduta (acdo ou omissao),
encontrava-se desprovido de sua capacidade de entender a natureza ilicita do ato ou de se
determinar conforme essa compreenséo (efeito).

O sistema biologico (etioldégico ou sistema francés) consiste naquele em que a lei
fundamenta a inimputabilidade exclusivamente na causa geradora. Esse sistema foi adotado
com respeito a menoridade, uma vez que 0os menores de 18 anos sdo penalmente inimputaveis
pelo simples fato de ndo terem completado a idade mencionada. N&o importa saber se a pouca
idade influenciou na capacidade de entendimento ou de autodeterminacdo (ESTEFAM, 2010,
p.263).
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No caso dos menores de 18 anos, portanto, mostra-se totalmente irrelevante

investigar se o0 sujeito sabia o que fazia (tinha nogdo de certo e errado) e podia controlar-se
(capacidade de autodeterminacéo).

A responsabilidade penal de criancas e adolescentes sempre foi tema objeto de intensa
controvérsia e dificil solucdo. Sem duvida, a decisdo por incriminar a conduta de um
adolescente constitui decisdo politica do legislador e, qualquer que seja a saida encontrada,
nunca estara isenta de criticas.

Com respeito ao tema em questdo, nosso pais ja passou por diversos estagios. Ao tempo
do Cddigo Criminal do Império (1830), eram absolutamente irresponsaveis os menores de 9
anos (critério bioldgico). As pessoas que possuiam mais que 9 e menos de 14 anos de idade
eram relativamente responsaveis, isto é, somente podiam ser punidos criminalmente quando
"obrassem com discernimento”. Aos 14 anos, o individuo atingia sua maioridade penal (art.
27). Tais faixas etarias podem hoje ser tidas como absurdas ou ultrapassadas, mas ndo se pode
ignorar que se trata de uma época em que as pessoas casavam-se aos 14 anos e morriam aos 50.
O Codigo Penal de 1890 modificou o tratamento dado ao assunto e fixou a maioridade penal
aos 14 anos, adotando unicamente o critério biologico (art. 27).

Em 1940, com a promulgacéo do Cddigo Penal, adotou-se o parametro até hoje vigente,
ou seja, a inimputabilidade penal dos menores de 18 anos, os quais ficam sujeitos a legislacao
pertinente: Lei n. 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente).

O adolescente (pessoa com mais de 12 e menos de 18 anos completos) que pratica um
fato definido como crime ou contravencdo penal incorre, nos termos do referido Estatuto, em
ato infracional, sujeito as chamadas medidas socioeducativas (internacdo, semiliberdade etc.)
(ESTEFAM, 2010, p.262).

A crianca que cometer semelhante ato, por sua vez, pode receber a aplicacdo de uma
medida protetiva (encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade; orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios; matricula e frequéncia
obrigatdrias em estabelecimento oficial de ensino fundamental etc.) (ESTEFAM, 2010, p.262).

Importante assinalar que a inimputabilidade penal dos menores de 18 anos, além de
prevista no art. 27 do Codigo Penal, encontra-se determinada no art. 228 da Constituicdo
Federal. Ha autores, inclusive, que sustentam tratar-se de clausula pétrea expressa. Como se
sabe, as clausulas pétreas encontram-se previstas no art. 60, § 4°, do Texto Maior, inserindo-se
dentre elas as normas constitucionais ligadas aos direitos e garantias fundamentais (inciso 1V).
Para nds, embora ndo prevista no art.5° da Constituicdo Federal, a previsdo da
irresponsabilidade penal dos jovens com menos de 18 anos constitui direito ou garantia
fundamental, evidenciando-se como clausula pétrea expandida. Isto porque a inimputabilidade

para jovens com menos de 18 anos — irradiada entre os direitos e garantias fundamentais, que
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ndo se esgotam no ambito do art. 5° da Constituicdo Federal, por extensdo aos tratados e

convencgdes internacionais, além de encontrar-se prevista na Carta Magna, no Cadigo Penal e
no ECA, combinada com outras protecOes legais (Estatuto da Juventude) — se constitui como
clausula pétrea através do termo doutrinario, j& exposto em topicos anteriores, denominado
Efeito Cliquet, ou seja, o principio da vedacdo do retrocesso. Através das convengdes
internacionais sobre os direitos da crianca e do adolescente, através do art.19, do Pacto de S&o
José da Costa Rica, como clausula restritiva a reducdo da maioridade penal, e mais diretamente
com a Constituicdo Federal e com 0 ECA — com seus principios constitucionais de protecdo a
crianca e ao adolescente e com sua doutrina da Protecdo Integral —, hd& 0 compromisso na
efetivacdo desses direitos, ndo se podendo mais restringi-los ou diminuir-lhes a eficécia.
Entendemos, entdo, que a norma contida no art. 228 do Texto Maior ndo pode ser alterada por
meio de emenda & Constituicéo.

Registre-se, por fim, que a idade do agente deve ser aferida no momento da conduta,
isto é, da acdo ou omissdo, ainda que outro seja 0 momento do resultado. Trata-se de solucao
decorrente do art. 4° do Cddigo Penal, que adotou a teoria da atividade com relacdo ao tempo
do crime. Acrescente-se, também, que a maioridade penal da-se a partir do primeiro minuto do
dia do décimo oitavo aniversario do agente. E de todo irrelevante avaliar o horario do fato para
vincular a hora de seu nascimento. Lembre-se que, para efeitos penais, desprezam-se as fracoes

de dia (isto &, as horas e 0s minutos), nos termos do art. 11 do Codigo Penal.

3.3 REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL

A imputabilidade, de acordo com Zaffaroni (2011, p.539), pode ser conceituada como a
capacidade psiquica do individuo para praticar atos com discernimento de sua antijuricidade,
adequando-os conforme esta compreensdo, e, portanto, compde a capacidade de ser sujeito de
reprovacao. Dessa condicdo psicoldgica pode resultar ou ndo a imputabilidade e conforme a
faixa etaria. Esta, conforme Fragoso (2003, p.241), ndo resultard se ocorrer uma das variadas
causas que afastam a imputac&o, tais como as causas excludentes de antijuricidade. E possivel
que alguém seja imputavel e ndo possa responder, conforme o direito, por sua conduta. Por
outro lado, inimputabilidade ndo significa impunidade. Conforme Veronese (2015, p.140), o
adolescente, por exemplo, embora inimputavel penalmente, é responsavel pelos danos que
causar a alguém, devendo-os reparar com base nas medidas socioeducativas do ECA. Segundo
este critério diferencial, responsabilidade ndo pode ser considerada como sinénimo de
imputabilidade. No entanto, aquela representa um pressuposto desta, tal qual acontece com a
ilicitude do comportamento, a qual também constitui pressuposto da responsabilidade, ou seja,

uma condigéo para que o agente responda pelo seu ato penalmente.
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No Brasil, a idade penal foi limitada aos 18 anos, mas, com base em pesquisas e

estudos, ndo s6 no ambito nacional, como internacional também, pode-se afirmar que existe
uma grande tendéncia (a segunda maior) em fixar o limite de idade penal para fins de
responsabilidade, abaixo de 18 anos, fato este, inclusive, ocorrido em 1953, no VI Congresso
da Associagéo Internacional de Direito Penal, reunido em Roma (COSTA JR, 2006, p.55).

Essa é a posicdo de um autor reducionista, que se embasa em teorias como o Efeito
Flynn e como a Teoria das Janelas Quebradas. Os reducionistas acreditam que, com a
globalizagdo na era p6s-moderna, ocorreram transformacées profundas em diversos contextos e
de inimeras ordens (ética, moral, social, educacional, filosofica, cultural, ambiental, psiquica,
econémica, religiosa), o que abrange igualmente o crescimento da informacdo e do
conhecimento. Sustentam que, nesse novo panorama mundial, depreende-se um clamor geral de
diferentes porcdes da sociedade (o qual desponta atrelado a crescente e aterrorizadora onda de
violéncia que tem assolado o Brasil de tempos para ca, com maior intensidade a partir dos anos
1990, sendo provocada por adolescentes) pela regressdo da maioridade penal dos atuais 18 para
0s 16 anos de idade.

Somando-se ao clamor social, as evidéncias mais plausiveis refletidas pelos
reducionistas estdo no fato de que a idade de 18 anos, delimitadora da maioridade penal, ndo se
coaduna com a realidade, ndo somente a brasileira, mas igualmente com a de outros paises, em
que o individuo na idade de 16 anos pode muito bem compreender o carater ilicito de seu
comportamento, pertinente, por exemplo, a pratica de um homicidio. Opugnam que, se a Lei
considera que o adolescente, aos 16 anos de idade, tem discernimento bastante para escolher os
governantes deste pais, de modo igual haveria de té-lo diante da pratica de ato penalmente
descrito como roubo, latrocinio, sequestro, etc. Igualmente, se 0 homem ou a mulher, aos 16
anos de idade, pode ser emancipado pelos pais, passando a exercer por si mesmo 0s atos da
vida civil, tais como compra e venda de bens, entdo, como ela pode ser considerada incapaz de
entender a ilicitude de uma conduta?

Com tangéncia ao assunto ora em pauta, Marcelo Fontes Barbosa brada que “até uma
Lei chegou a ser aprovada (posteriormente vetada pelo Presidente da Republica) autorizando
que o maior de 16 anos pudesse dirigir veiculos, ndo se compreende que ndo possa responder
pelos atos ilicitos que, porventura, praticar” (NUCCI, 2007, p.266).

No entanto, (aqui nos posicionamos) ndo se pode confundir a capacidade para exercer
atos da vida civil com a responsabilidade civil e a imputabilidade penal. Conforme se preceitua
pela liberdade no Estado Democratico de Direito, naquela ha a busca pela viabilizacdo de
direitos, nesta a supressdo de direitos (liberdade). E conforme os doutrinadores do garantismo
penal, como Flavio Gomes (2003, p.109-110), o Direito Penal deve ser a ultima ratio. Nao se

pode restringir direitos fundamentais simplesmente pela comocao social.
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Além do mais, conforme se expord mais adiante, se percebera que o crescimento da

marginalidade/marginalizacdo ndo pode ser estancado simplesmente com a diminui¢do da idade
penal. Contudo, em um ponto temos de concordar: ndo é correto ver o jovem hoje com idade de
18 anos, tal como se via no século passado, mormente até aos anos 1990. A partir dos quais,
como antes se dissera, tem-se percebido uma acentuada evolugdo social, com estrondoso
desenvolvimento dos meios de comunicacdo e 0 consequente incremento da informacao,
especialmente intermediada pela Internet. Conforme Leal (2014, p.14), nas escolas, nas
universidades, através de testes psicoldgicos, por exemplo, observou-se um notavel aumento de
QI de jovens da atual geracdo em relacdo as suas antecessoras, em virtude dos avangos
tecnoldgicos, da educacdo e dos meios de comunicacdo. A esse fendmeno pode-se defini-lo
como Efeito Flynn (que sera exposto mais adiante numa secéo especifica). A par disso, eis que,
ja na década de 1940, Nelson Hungria asseverou que “o jovem com menos de 18 anos é
penalmente irresponsavel, salvo se, ja tendo completado 16 anos, revela suficiente
desenvolvimento psiquico para entender o carater ilicito do fato e governar a propria conduta.
Neste caso, a pena aplicavel é diminuida de um terco até a metade®*” (NUCCI, 2007, p.266).
De forma controversa ao que estabelece a ONU, os reducionistas abordam, por
exemplo, que existem paises que, como abaixo é demonstrado, fixam a idade penal antes
mesmo dos 12 anos (idade em que se inicia a adolescéncia e o individuo comeca a responder

por atos infracionais, conforme o ECA), sendo vejamos:

IDADE PENAL PAISES

7 ANOS Aftica do Sul, Nigéria, Sudao, Tanzania, Bangladesh, india,
Myanmar, Paquistao, Tailandia.

8 ANGS Escdcia, Quénia, Indonésia.

9 ANOCS Ird {mulheres), Etidpia, Filipinas.

10 ANCS Inglaterra, Ucrania, Nepal.

11 ANCGS Meéxico, Turquia.

12 ANGS Marrocos, Uganda, Coréia do Sul.

13 ANCS Franga, Pol&nia, Argelia, Uzbequistio.

14 ANGS Alemanha, Italia, Rassia, China, Japao, Vietna.

15 ANGCS Dinamarca, Noruega, Suécia, Iréd (homens), Egito.

16 ANOS Argentina, Chile, EUA (alguns Estados).

18 ANOS Brasil, Colémbia, Peru, EUA (alguns Estados).

Tabela 1 — fixacdo da idade penal no mundo
Fonte: Costa Jr (2006, p.269)

%2 Esse excerto mostra claramente a proposta desse autor tentando reduzir a maioridade penal, por equiparacao,

com fundamento na imputabilidade penal (psicolégica), do art. 50, do Codigo Penal Militar, que entrou em vigor
em 1970. Portanto, no regime ditatorial militar.
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Nos Estados Unidos da América do Norte, verificamos o seguinte:

IDADE PENAL ESTADCS AMERICANCS - NORTE

16 ANCS
Connecticut, New York, North Carclina,

17 ANCS
Georgia, lllinois, Lusisiana, Massachussets, Michigan,
Missouri, New Hampshire, South Carslina, Texas, Wisconsin.

18 ANOS Alabama, Alasca, Arizona, Arkansas, Califdrnia, Colorado,
Delaware, Distrito de Columbia, Flérida, Hawaii, Idaho, Indiana,
lowa, Kansas, Kentucky, Maine, Maryland, Minnesota,
Mississipi, Montana, Nebraska, Nevada, New Jersey, New
México, North Dakota, Ohio, Qklahoma, Gregon, Pennsylvania,
Rhode Island, South Dakota, Tennessee, Utah, Vermont,
Virginia, Washington, West Virginia, Wyoming.

Total: 47 PAISES e 51 ESTADOS AMERICANOS.

Tabela 2 — fixacéo da idade penal nos Estados Unidos
Fonte: Costa Jr (2006, p.268)
Diante do exposto, convém mencionar tambeém o comentério do jurista Francisco de
Assis Toledo (1991, p.308): “nada indica que a idade de dezoito anos seja um marco preciso no
advento da capacidade de compreensao do injusto ¢ de autodeterminagao”.

Tal assertiva é corroborada por Costa Jr (2006, p.270), quando afirma que:

A imaturidade é ainda muito propalada como explicacdo da irresponsabilidade do
jovem impubere, por atos criminosos. Como a maturidade é multiforme e significa
‘chegar a um estado de desenvolvimento completo’, o termo é mal empregado, ja que
a idade ndo € uma prova de que um completo desenvolvimento foi atingido sob todos
0s aspectos. No entanto, sob impacto de uma série de afirmativas, a maioria delas de
carater médico-psicoldgico, foi aceita a tese segundo a qual antes de atingir uma certa
idade os adolescentes sdo incapazes de distinguir o certo do errado e ainda menos
capazes de entender o significado de algumas proibic¢bes fundamentais da sociedade.
Portanto, devido a sua incapacidade, os adolescentes vivem, supostamente, num
mundo proprio.

Contudo, com ineréncia a diminuicdo da idade penal, advertimos, conforme tdpicos
anteriores, sobre a probabilidade de jovens infratores se corromperem ainda mais, em
decorréncia do convivio com criminosos obstinados na pratica de delitos. Além disso, a maioria
dos paises que fixam a imputabilidade abaixo dos 18 anos, conforme as tabelas acima, ndo
adotam a civil law (direito romano-germanico), com a previsdo evolutiva de direitos
fundamentais, mas, sim, a common law (pelo Estados Unidos e pela Inglaterra) e o direito
costumeiro, por paises africanos e asiaticos (todos embasados fortemente em precedentes
historicos), na vertente do direito natural. Ha4 de se lembrar que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente dispde de maneira a tornar eficiente a socioeducacdo do adolescente, sem o perigo
de incidir os maleficios decorrentes da convivéncia conjunta com auténticos “facinoras”. E
paradoxalmente ha reducionistas que expdem que a imputabilidade aos 16 anos ndo traria

tantas divergéncias sociais, embora “a idade de 18 anos, como ja se tem afirmado, seja um
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limite razoavel de tolerancia recomendado pelo Seminario Europeu de Assisténcia Social das

Nagdes Unidas, de 1949, Paris” (NUCCI, 2007, p.267). Pois, muito embora o Estatuto da
Crianca e do Adolescente preveja medidas socioeducativas, algumas delas correspondem a
verdadeiras penas, visto o modo como sdo cumpridas, como a medida socioeducativa de
internacdo, que € a mais rigida dentre as varias dispostas no artigo 112 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente.

A corrente ideoldgica que preconiza a mudanca da idade inimputavel de dezoito para
dezesseis anos se fundamenta em vérios argumentos. Estes sdo apoiados na inseguranga
vivenciada pela sociedade, pois nos dias atuais a coletividade esta passando por dificuldades no
que tange a violéncia apresentada por nossos adolescentes que antes eram contidos pelo
preceito de moral, que hoje se pode dizer estar extinto em meio a esses “infratores”.

De acordo com a legislacdo brasileira sdo inimputaveis todas as pessoas com menos de
dezoito anos, pois 0s que defendem essa tese entendem que esta imposi¢do € uma garantia ao
adolescente. Suscita-se a hipotese de um proveito de ma-fé por parte dos jovens para com esta
protecdo. Essas pessoas entendem que um jovem de 16 anos ja tem consciéncia da ilicitude de
seus atos.

Além dessa teoria ainda existe a hipdtese da criagdo de penas diminuidas para esses
infratores, pois, segundo o0s meios midiaticos, a situacdo encontra-se desesperadora e se
continuada, pode acabar em uma total anarquia social. Essa teoria € aprovada inclusive pelos

doutrinadores que sdo contra tal mudanca.*

Admitimos, de lege ferenda, a possibilidade de uma terceira via: nem a
responsabilidade de nosso Codigo Penal, nem as medidas terapéuticas do estatuto da
crianca e do adolescente, mas uma responsabilidade penal diminuida, com
consequéncias diferenciadas, para que os infratores jovens com idade entre dezesseis
e vinte e um anos, cujas san¢Bes devam ser cumprida em outras espécies de
estabelecimentos, exclusiva para jovens impuberes, com tratamento adequado, enfim,
um tratamento diferenciado (BITENCOURT, 2003, p.309).

Reale (apud CARDOSO, 2004, p.29) e Fragoso (2003, p.203) sdo favoraveis a reducéo
da maioridade penal. Estes autores entendem que o jovem pode mudar com a sociedade. A
evolucdo em campos morais, sexuais, sociais, culturais, cientificos e econdmicos assegura a
modificacdo do pensamento do jovem que, atualmente, encara precocemente experiéncias que
ha alguns anos ndo tinha.

A evolucdo dos meios de comunicacdo modificam as inter-relagcdes entre as pessoas,
que atualmente passaram a encarar a informacdo como algo ndo intangivel, mas de acesso a
guem tenha interesse.

Os conceitos estdo claramente sendo passados com mais velocidade através da TV, sites

de Internet, filmes e vivéncias que a comunicacdo passa aos adolescentes. A ideia de tabus para

¥ No entanto, nos posicionamos contrariamente a essa teoria, a da responsabilidade penal juvenil, pois conflita

com os principios do ECA, da nossa Constituicdo e pelo fato de as medidas contidas no referido Estatuto serem
taxativas, ndo possibilitando a inser¢do de “novas medidas”, conforme Veronese (2015, p. 155).
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esconder o que ndo se queria esclarecer foi sepultada por um mundo guiado pela informagéo

instantanea.
Segundo Noronha (2009, p.45):

Assim como existe uma corrente ideoldgica que apoia a queda de limite da
inimputabilidade penal, existe outrora a corrente ideoldgica pacifista, que repulsa tal
mudanca, afirmando que de nada adiantara tal ato inconstitucional, alegando que
dezoito anos é uma idade razoavel para a tolerancia da inimputabilidade, pois é
recomendada pelo Seminéario Europeu de Assisténcia Social das Nacdes Unidas.

Por outro lado, a corrente favoravel a permanéncia da menoridade penal em 18 anos
fundamenta seus argumentos na superlotacdo dos presidios, fatores biolégicos e a questdo da
convivéncia com criminosos perigosos interferir na ressocializacdo desses adolescentes
infratores.

Segundo Mirabete (2004, p.219):

Ninguém pode negar que o jovem de 16 e 17 anos, de qualquer meio social, tem
amplo conhecimento do mundo e condiges de discernimento sobre a ilicitude de
seus atos. Entretanto, a reducdo do limite da idade no direito penal comum
representaria um retrocesso na politica penal e penitenciaria brasileira criando a
promiscuidade nos jovens com delinqiientes contumazes.

Foram estas razdes de politica criminal que levaram o legislador brasileiro a optar pela
inimputabilidade absoluta do jovem com menos de 18 anos, pois como foi relatado na
exposicdo de motivos do codigo de 1940, justificando sua atitude afirmando que os que
preconizavam a reducao do limite, sob a justificativa da criminalidade crescente, que cada dia
recruta um numero mais elevado de jovens, “ndo consideram a circunstincia de que o
adolescente, se ainda incompleto, é naturalmente antissocial na medida em que nao é
socializado ou instruido” (BITENCOURT, 2003, p.308).

Em nosso meio juridico Mirabete (2004, p.325) e Albergaria (1999, p.111) mostram-se
contrarios ao contexto da mudanca, e, principalmente, quando se trata de assuntos que trazem
polémica no &mbito social, pois atinge a todos. O mesmo ocorre com a maioridade penal.

A substituicdo da medida educativa do adolescente pela pena do adulto constitui um
retrocesso a politica criminal reacionaria, inadmissivel no Estado Democrético de Direito. Com
efeito, a pena esta em crise. Os males da instituicdo total, por seu fator crimindgeno sdo
conhecidos: a desumanizacgdo do preso, a contaminacdo carceraria, a superpopulacdo prisional
(ALBERGARIA, 1999, p.188).

E, acompanhando tendéncia posicionada pela critica a mudanca da maioridade penal,

acrescenta:

[...] a reducdo do limite de idade no direito penal comum representaria um retrocesso
na politica penal e penitenciaria brasileira e criaria a promiscuidade dos jovens com
delinqlientes contumazes. O ECA prevé, alias, instrumentos eficazes para impedir a
préatica reiterada de atos ilicitos por pessoas com menos de 18 anos, sem 0S
inconvenientes mencionados (MIRABETE, 2004, p.217).



67
E importante verificar que diante da nossa lamentavel realidade prisional, incluir os

adolescentes infratores, a partir dos 16 anos, na populacdo dos adultos imputveis ndo
representa solucdo a curto ou médio prazo para a “delinquéncia” neste pais.

Mesmo com renomados doutrinadores tomando parte no pensamento da reducéo,
poderia — talvez, na realidade de um pais de primeiro mundo — ser plausivel o estabelecimento
de um patamar menor de determinacdo do alcance da tipificacdo penal brasileira. A qual seria
acompanhada pela analise da condigdo mental do adolescente para entender se poderia alcancar
0 carater criminoso ou ndo no momento da consecugdo do ato criminoso.

Os reducionistas, que defendem a questdo da reforma da maioridade penal no Brasil,
trazem & baila argumentos cientificos de que os adolescentes em conflito com a lei ndo recebem
tratamento devido em caso de crimes mais graves, entretanto para eles o Estatuto da crianga e
do adolescente deixa a desejar, vez que tais medidas ndo séo suficientemente aplicadas, bem
como as medidas especiais de protecdo e as socioeducativas sdo brandas demais aos infratores e
acabam ndo os intimidando. Contudo eles argumentam que se aqueles com dezesseis anos
podem votar, também podem ser responsabilizados penalmente, haja vista que, atingem a
maioridade politica, ou seja, sdo dotados de capacidade e discernimento para escolher seus
representantes.

No entanto, ha juristas que afirmam ser impossivel uma Emenda Constitucional que
venha alterar ou modificar o dispositivo art. 228 da Constituicdo Federal, com intuito de reduzir
a maioridade penal, dos 18 (dezoito) anos para 0s 16 (dezesseis) anos de idade, vez que o artigo
se encontra no manto das clausulas pétreas e seria dificil sua modificacéo®*.

Embora nos dias atuais, com varias transformacdes fisicas e psiquicas, criancas e
adolescentes pratiquem condutas previstas no Codigo Penal, demonstrando capacidade de
entender e de querer, ou seja, conhecem o carater ilicito de suas condutas e poderiam ser
responsabilizados penalmente, ha que se atribuir clausula pétrea para o art. 228 da Constituicao
Federal, conforme explicado em tdpicos anteriores. Ainda que o Codigo Penal seja de 1940 e
esteja possivelmente obsoleto em face de grandes transformac@es sociais, 0 ECA permanece
atual e em conformidade com a Magna Carta e com convencgdes internacionais tais, conforme
Veronese (2015, p.44), as Regras Minimas das NacGes Unidas para Administracdo da Justica
de Menores (Regras de Beijing), Diretrizes das Nacdes Unidas para a Prevencdo da
Delinquéncia Juvenil e Regras Minimas das Nacbes Unidas para a Protecdo dos Jovens
Privados de Liberdade. Assim, o ECA demonstra que esta acompanhando o desenvolvimento
da sociedade e de seus costumes, juntamente com leis recentes, como o Estatuto da Juventude.

E importante entender que tal dispositivo constitui clausula pétrea, ndo é possivel sua

¥ Aqui nos parece um argumento pertinente, por mais que nao esteja expressa, é clausula pétrea expandida em
conformidade com o art.5° e inciso LXXVIII, § 2°, do mesmo artigo, da CF88.
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modificagdo via de Emenda constitucional, diz o artigo 60 8 4° da Constituicdo, segundo o

qual “ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir”:

I- A forma federativa do estado;

I1- Voto direto, secreto, universal e periddico;

I11- A separacdo dos poderes;

IV- Direitos e garantias individuais (BRASIL, CF, 2009).

Como visto, ha juristas que argumentam, também, que as clausulas pétreas ndo
precisam estar elencadas no artigo 60, § 4° e nem elencadas no artigo 5° da Constituicdo
Federal, uma vez que, tais garantias individuais estdo inseridas em outros dispositivos da
Constituicdo Federal, bem como, o § 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal. Por se tratar de
normas dispersas pelo texto constitucional ndo apenas as elencadas no dispositivo supra-
mencionadas.

Dispde o inciso LXXVIII, § 2° do artigo 5° que: “os direitos e garantias expressas 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”.

Os tratados internacionais de que o Brasil é signatario ndo impedem que as leis sejam
alteradas ou modificadas. Porém, a regra da inimputabilidade penal dos dezoito anos de idade
ndo pode ser modificada ou alterada, uma vez que, embora os tratados internacionais quando
ratificados pelo ordenamento juridico e aprovados pelo Congresso Nacional tenham forca
supralegal, a Carta Magna combinada com o ECA e com os tratados internacionais consolidou
tal regra como direito fundamental.

Portanto, nesse contexto de ideias, ha que se falar em clausula pétrea ndo podendo ser
modificada ou até mesmo alterada (a ndo ser para viabilizar mais direitos). Nesse interim, ha
restricdo constitucional que impede tal modificacdo do artigo 228 da Constituicdo Federal,
através de Emenda Constitucional. Desse modo, pode-se concluir com o entendimento de
Moreira (2012, p.30) —a exemplo da proposta de revisdo da Constituicdo Federal, a PEC 157 —
de que o referido artigo, por defender direitos e garantias fundamentais, se enquadraria,
conforme a irradiacdo dos diversos dispositivos legais a respeito da protecdo da crianca e do
adolescente, numa clausula pétrea expandida e, em decorréncia disso, sua tentativa de reforma
ndo é apenas uma inadequacdo, mas uma inconstitucionalidade, de maneira que o poder de
revisar tais clausulas ndo compete ao Poder Reformador e, sim, ao Constituinte.

Esse principio de teoria de constituicdo ndo pode ser esquecido, sob pena de se legitimar
uma ditadura da autoridade do poder, que, alterando as suas proprias regras, absorve sem
legitimidade um poder apenas conferido ao Constituinte. Como ja diria Paulo Bonavides: “essa

tentativa é um golpe de estado®.”

3 BONAVIDES, Paulo. Entrevista. Jornal Folha de S&o Paulo. Séo Paulo. 15/8/2005.
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3.4 ENTENDIMENTO DOUTRINARIO

Existem varios projetos de lei tramitando no Congresso Nacional com a finalidade

de alterar o artigo 228 da Constituicdo Federal, com o objetivo de reduzir a imputabilidade

penal dos dezoito para os dezesseis anos de idade, haja vista a crescente onda de divulgacéo

midiatica clamando pela criminalizacdo de atos infracionais envolvendo criangas e

adolescentes.

Através de fatos esparsos de atos violentos de adolescentes, houve um acirramento

do debate sobre a questdo da redugdo da maioridade penal no Brasil, conforme se pode verificar

nos projetos de Emenda a Constituicdo Federal mencionados por Pascuim (2007, p.147-149) e

suas justificativas:

PEC 171 - Deputado Benedito Domingos, de 1993. Propde alteragéo no artigo 228 da
Constituigdo Federal, fixando a menoridade penal em dezesseis anos de idade. “Ao
aferir-se esse grau de entendimento do adolescente, tem-se como valor maior a sua
idade, pouco importando seu desenvolvimento mental. Observadas através dos
tempos, resta evidente que a idade cronoldgica ndo corresponde a idade mental. O
jovem com menos de dezoito anos, considerado irresponsavel e, consequentemente,
inimputavel, sob o prisma do ordenamento penal brasileiro vigente desde 1940,
quando foi editado o Estatuto Criminal, possuia um desenvolvimento mental inferior
aos jovens de hoje da mesma idade”. Sem contar com a gama de informagdes a
disposi¢do do jovem de hoje, “a auséncia de censura previa, a liberdade de imprensa,
a liberdade sexual, emancipacdo e a independéncia dos filhos cada vez mais
prematura[...].”

PEC 37 - Deputado Teimo Kirst, de 1995. Reducdo da menoridade para dezesseis
anos. “Se ao maior de dezesseis anos ¢ permitido voltar e dirigir veiculos em via
publica, também a ele deve-se atribuir responsabilidade penal. Atualmente, ainda que
pratiqgue um fato tipico e ilicito, jamais poder ser responsabilizado na esfera penal,
pois Ihe falta a imputabilidade, que é pressuposto de culpabilidade”.

PEC 91 - Deputado Aracely de Paula, de 1995. Redugédo da menoridade penal para
dezesseis anos. “Os meios de comunicacdo e o desenvolvimento tecnologico tém
proporcionado aos adolescentes amplos esclarecimentos e visdo precoce da realidade,
tomando-os capazes de avaliar, com tenra idade, as consequéncias de seus atos. A
inimputabilidade dos menores de dezoito anos tem facilitado a préatica de crimes por
esses adolescentes que ja possuem, na atualidade, bastante consciéncia da ilicitude de
seus atos e praticam também muitos crimes dolosos. Os imputaveis as vezes 0s
incitam ao crime em sua companhia para sobre eles lancarem a culpa da prética
delituosa e tentar fugir a responsabilidade”.

PEC 301 - Deputado Jair Bolsonaro, de 1996. Visa a redugdo da maioridade penal
para dezesseis anos. “Considerando que a realidade de nossos dias demonstra que o
adolescente com idade de dezesseis anos ja possui discernimento suficiente para
avaliar os danos que causa e seus atos ilicitos, bem como os crimes que pratica,
somos levados a propor a mudanca do citado artigo. Conhecedores da
inimputabilidade dos detentores de idade inferior aos dezoitos anos, imputaveis os
incitam ao crime, usando-os como baluarte de suas ideias e planos criminosos”.

PEC 386 - Deputado Pedrinho Abrdo, de 1996. Responsabiliza penalmente os
adolescentes maiores de dezesseis anos, autores de crimes contra a pessoa, O
patrimonio e hediondos. “O fato € que a irresponsabilizacio penal indiscriminada dos
mocgos e mogas, entre os dezesseis, desconhece dado incontestavel sobre capacidade
biopsiquica, psicoldgica e social de que estes j& estdo dotados para se determinarem e
agirem, segundo seu entendimento e juizo de valor sobre o que é certo e errado, tendo
consciéncia do carater delitivo de certas a¢Bes, como as que envolvem violéncia
contra a pessoa ou a coisa, nos crimes que atentam contra a vida, a incolumidade
fisica, o patrimdnio, ou ainda sua participacdo em trafico de drogas, no cometimento
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de estupros, na pratica de quaisquer dos denominados crimes hediondos, em cujo
contexto resultam baldados os objetivos e frustrados os corretivos previstos no
Estatuto da Infancia e Adolescéncia. Ao optar pela irresponsabilizacdo criminal de
jovens os dezoito anos, o Legislador brasileiro desconheceu a realidade biolégica,
social e juridica que marca a ascensao dos adolescentes a pauta dos direitos e das
obrigacdes inerentes a cidadania. Obviamente, em nenhum momento se pretende que
ditos infratores, enquanto situados na faixa etéria dos 16 aos 18 anos, fiquem sujeitos
ao mesmo regime de execucdo penal, juntamente com os condenados adultos,
porquanto se havera de observar a norma contida no inc. XLVIII do artigo 5° da
Constituicdo Federal, que exige o cumprimento de pena em estabelecimento
distintos”.

PEC 426 - Deputado Nair Xavier, de 1996. Inimputéveis os menores de dezesseis
anos. “Ha que se colocar um freio a estes descalabros praticados por menores que
entendem plenamente a ilicitude do fato, pois na idade de dezesseis anos, hoje, 0s
jovens ja estdo suficientemente amadurecido, devido aos meios de comunicagdo que
os informam de todas as coisas. Se o Brasil ndo firmou nenhum tratado internacional
com qualquer outro pais, se a menoridade ndo € um direito insculpido no artigo 5° da
Constituicdo Federal, ou qualquer de seus principios — conforme artigo 5°, § 2°- pois
do contrario todos os seus artigos seriam clausulas pétreas —, entdo nao vislumbramos
obices de qualquer natureza para aprovacao desta nossa proposta”.

PEC 531 - Deputado Feu Rosa, de 1997. Propbe a menoridade penal em dezesseis
anos. “O jovem contemporaneo de dezesseis anos ja é plenamente consciente dos
atos que pratica, dispondo de informacdes e conhecimentos inimaginaveis. Assim, a
exemplo do que ja acontece na maioria dos paises do Ocidente (na Inglaterra, até
criancas sdo responsabilizadas criminalmente), é chegada hora de os menores com
até dezesseis anos serem considerados imputaveis de responsabilidade penal. Além
de providéncia justa, seguramente contribuira para diminuicdo da criminalidade em
nosso Pais”.

Os autores acima citados dos projetos da Lei, que visa 0 rebaixamento da
imputabilidade penal, ttm como objetivo mobilizar a sociedade, no sentido de que aprovados
estes projetos a sociedade ganha, visto que adolescentes infratores passariam a ser
responsabilizados criminalmente por seus atos e, consequentemente, seriam julgados pela
justica comum como adultos.

No entanto, ha também especialistas que se posicionam contra a aprovacdo da PEC
171/93 (reducdo da maioridade penal). A advogada penalista Edvania Fatima Fontes Godoy®,
ao citar Barattta (1991, p.193-208), afirma que quanto mais desigual € uma sociedade mais esta
sente a necessidade de aumentar um controle social do tipo repressivo.

Nesse interim, Edvania fundamenta que com um olhar da criminologia critica é possivel
desconstituir a visdo maniqueista do labelling approach (etiquetamento), da qual se extrai a
seletividade, a reproducdo da violéncia, a concentracdo de poder e, por consequéncia, a
exclusdo social. A reducdo da maioridade penal ndo se encontra nessas entrelinhas?

Mais do que isso — concomitantemente com o posicionamento de Edvania, a professora
Vera Regina Andrade®’, entdo, uma posicao contraria a reducdo da maioridade penal é a busca

pela intervencdo de um estado penal minimo percebendo o Estado de Direito na

% Maquina penal: perspectivas a partir da criminologia critica, da intervencdo minima e do garantismo penal.

<http://jus.com.br/artigos/18222/maquina-penal-perspectivas-a-partir-da-criminologia-critica-da-intervencao-
minima-e-do-garantismo-penal#ixzz3nKmCxVPu> Acesso em 02 Out. 2015

¥ Ministra a disciplina Sistema de Justica Penal e Operadores do Direito, na Universidade Federal de Santa
Catarina (UFSC).


http://jus.com.br/950665-edvania-fatima-fontes-godoy/publicacoes
http://jus.com.br/artigos/18222/maquina-penal-perspectivas-a-partir-da-criminologia-critica-da-intervencao-minima-e-do-garantismo-penal#ixzz3nKmCxVPu
http://jus.com.br/artigos/18222/maquina-penal-perspectivas-a-partir-da-criminologia-critica-da-intervencao-minima-e-do-garantismo-penal#ixzz3nKmCxVPu
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descriminalizacdo e ndo no etiquetamento da “criminalidade” e na funcdo meramente

simbdlica do Direito Penal.

A verdade se deduz de que o proprio ECA ndo é aplicado como se deveria: as casas de
apoio aos jovens que praticam atos infracionais ndo contam, por vezes, nem com profissionais
nem com estruturas adequados (haja vista a superlotacdo das mesmas), além de alguns
institutos do ECA, como o principio da participacdo popular, serem desconhecidos pela
populagdo e mesmo pelo operadores do Direito, conforme a advogada Ingrid Bays*® e segundo
também o que expBe Veronese (2015, p.94). Caso contrario, os resultados das medidas
socioeducativas aplicadas seriam muito melhores.

Por outro prisma, temos de considerar também que as instituicdes de apoio aos
adolescentes em conflito com a lei surgiram no tempo da ditadura. E um exemplo a criagio da
Fundacdo Nacional do Bem-estar do Menor (FUNABEM), em 1964, embora fosse uma célula
embriondria na tutela de “criangas pobres ¢ abandonadas”, com ressalvas de alguns
mecanismos de natureza punitiva e repressiva (regimes carcerarios de internagcdo) e
procedimento inquisitivo (VERONESE, 2015, p.33). Na sequéncia, surge o Cédigo de Menores
de 1979 (de acordo com VERONESE, 2015, p.36), que tentou abarcar ainda mais os direitos da
crianca e do adolescente (mas internamente com conteudo maniqueista, devido ao seu método
de controle rigoroso), em conformidade com o Instituto Interamericano da Crianga, 6rgdo da
OEA - Organizacao dos Estados Americanos.

Por fim, em consonancia com o Estado Democratico de Direito e com as Regras de
Beijing, surge o ECA, com a finalidade da Protecédo Integral a infancia e a juventude.

Além do mais, recentemente entraram em vigéncia leis que reforcam esse compromisso
constitucional tais como a Lei 12.594, de 18 de janeiro de 2012 — que institui o Sistema
Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE) — e a Lei 12.852, de 5 de agosto de 2013 —
que institui o Estatuto da Juventude e dispde sobre os direitos dos jovens e o Sistema Nacional
de Juventude (SINAJUVE).

Portanto, se observa no decorrer dos tempos uma evolucdo e desenvolvimento de
direitos e garantias fundamentais para a infancia e para a juventude, e € certo que a reducéo da
maioridade penal, caso ocorra algum dia, se constituird em verdadeiro retrocesso, numa

inconstitucionalidade e numa afronta a tais garantias e a dignidade da pessoa humana.

% Reducéo da maioridade penal: uma reflexdo além do direito. <http://

canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/222928837/reducao-da-maioridade-penal-uma-reflexao-alem-do-
direito? utm_campaign= newsletter- daily _20150826 _1752 &utm _medium =email&utm_source=newsletter>
Acesso em 04 OUT 2015.
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3.4.1 Opinides Favoraveis a Reducdo da Maioridade Penal: Do Efeito Flynn a

Teoria das Janelas Quebradas

Tendo em vista que a midia divulga como crescente o indice de violéncia envolvendo
jovens com menos de dezoito anos de idade, grande parte da sociedade entende adequada a
maioridade penal reduzida dos dezoito para os dezesseis. Deste modo, os adolescentes
deixariam de praticar condutas antissociais, como ocorrem frequentemente no pais, assim se
diminuiria a violéncia, visto que os jovens de hoje amadurecem precocemente devido a
evolugdo tecnoldgica. Contudo a legislagdo tem que acompanhar e se adequar a esse novo
desenvolvimento da crianga e adolescente elaborando leis de acordo com a evolucdo dos
jovens, pois sdo diferentes do Cédigo Penal que é de 1940.

Desta forma, os principais argumentos utilizados pelos reducionistas se os adolescentes
de dezesseis anos podem votar, poderdo ser responsabilizados criminalmente pelos seus atos.
Afirma-se ainda que o adolescente tem a plena capacidade de compreender o carater ilicito de
seu comportamento ou de se determinar de acordo com esse entendimento.

Os reducionistas defendem também que ha uma deficiéncia no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), que na verdade provoca uma sensagdo de inseguranca e impunidade, haja
vista que as medidas socioeducativas previstas no Estatuto ndo alcancam seus objetivos
especificos e acabam provocando um aumento da violéncia cometida por adolescentes.

Em razdo desse raciocinio, os reducionistas defendem uma postura extremamente
repressiva contra a violéncia, semelhante a usada em Nova lorque — da Tolerancia Zero
(baseada na Teoria das Janelas Quebradas).

Como ja abordado, essa teoria foi criada pelo criminologista George Kelling, em 1982,
com o intuito de verificar o fendmeno criminal diante com base numa pesquisa sobre quais
seriam 0s comportamentos sociais perante o abandono (auséncia do Estado) de dois carros
novos em duas regides distintas dos Estados Unidos.

Do resultado da pesquisa decorre a conclusdo dos pesquisadores de que se o Estado ndo
intervir rigorosamente nos pequenos delitos, a situacdo se agravard, ocorrendo crimes mais
graves. No entanto, ha criticos — como os abolicionistas europeus Nils Christie*® e Louk
Hulsman*, o cientista politico brasileiro Talio Kahn** e o professor Paulo César Busato* — a
essa teoria pelo fato de ndo haver rigores cientificos, ou melhor, por ndo se exporem mais

amostras estatisticas e ndo se agregarem outras variaveis sociais. Se nos Estados Unidos —

% CHRISTIE, Nils. 1994. Crime Control as Industry. Towards Gulags, Western Style? 22 ed. revised and
enlarged. London : Routledge.

“ HULSMAN, Louk. Penas perdidas, o Sistema Penal em Questéo, Luam Editora, 22 Edicdo, 1997, Niter6i-RJ
*I KAHN, Talio. Propostas para o Combate ao Crime no Brasil < http://espacodemocratico.org.br/noticia/tulio-
kahn-propostas-para-0-combate-ao-crime-no-brasil> Acesso em 25 ABR 2016

2 Neurociéncias e Direito Penal, no 5° Congresso Internacional de Ciéncias Criminais, realizado na PUCRS, de
28 a 31 de outubro de 2014


http://espacodemocratico.org.br/noticia/tulio-kahn-propostas-para-o-combate-ao-crime-no-brasil
http://espacodemocratico.org.br/noticia/tulio-kahn-propostas-para-o-combate-ao-crime-no-brasil
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como ja apontado — a politica de Tolerancia Zero ndo tem reduzido a reincidéncia criminal,

mas, sim, aumentado, obviamente faz-se supor que a omisséo do Estado, que provoca a anomia
social, deve ser corrigida ndo por politicas repressivas, mas por politicas alternativas que
permitam a inser¢ao dos “excluidos” no mercado de trabalho e na vida social de forma mais
ampla, similarmente ao que ocorre em paises europeus como Suécia e Holanda, conforme

analisa Flavio Gomes*®:

(...) Até marco de 2015 o legislador brasileiro reformou nossas leis penais 156 vezes.
Nenhuma reforma legal jamais diminuiu qualquer tipo de crime no pais, a médio ou
longo prazo. (...) Para além desse ajuste legal, a solugdo da criminalidade exige
educacdo de qualidade em periodo integral, para todos, prevencao e certeza do castigo
previsto na lei. Nada dessas coisas certas fazemos no Brasil.

Outra teoria que pode ser usada na defesa da reducdo da maioridade penal é a do Efeito
Flynn. Essa teoria indica que a partir da segunda metade do século XX, com 0s avancos
tecnoldgicos, vem ocorrendo um aumento significativo no QI da populagdo. Segundo o seu
autor — o cientista politico norte-americano naturalizado neozelandés James Flynn (2009, p.11)
—, especialmente entre as décadas de 70 a 90, o QI dos jovens analisados sobe 0,3 pontos a cada
ano, o que significa dizer que em uma década ha um aumento de 3 pontos. Nao bastando essa
analise, Flynn afirma que pode haver um aumento de 15 a 20 pontos de uma geracao para outra
(apud LEAL, 2014, p.12). Essa amostra do Efeito Flynn, se ingenuamente analisada, reforca as
alegacOes de Reale (apud CARDOSO, 2004, p.29) e Fragoso (2003, p.203) como argumento
favoravel para a reducdo da maioridade penal.

Tabela 3 — Demonstragdo do Efeito Flynn

Fonte: Leal (2014, p. 14)

“ FLAVIO GOMES, Luis. Reducdo da Maioridade Penal <http:/professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos
/178865734/ reducao -da -maioridade-penal> Acesso em 25 ABR 2016
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Retornando aos topicos, embora se possam elencar argumentos da corrente que é

favoravel a questdo da redugdo da imputabilidade penal no Brasil, estes ndo sdo conclusivos
como redutores da violéncia nem que jovens aos 16 anos sejam plenamente imputéveis. Ainda,
sim, elencamos alguns fatores que, segundo os reducionistas, levam estes jovens a “delinquir”
frequentemente, sendo basicamente 5 (cinco): a) a constante evolugdo e amadurecimento
precoce destes adolescentes nos dias atuais que levam a cometer condutas antissociais; b) o
elevado nimero de violéncia envolvendo adolescentes que cresce assustadoramente; c) a
ineficiéncia das medidas socioeducativas aplicadas aos adolescentes que nada fazem e nada
corrigem deixando uma sensacao de inseguranca e impunidade, ndo intimidando os jovens; d)
os adolescentes de hoje ndo sdo os mesmos de 1940, uma vez que ja sdo dotados de
capacidades e inteligéncias, sabendo o que é certo ou errado; €) a facilidade do acesso aos
meios de comunicacdo, independéncia prematura dada pelos seus pais, a liberdade sexual, a
liberdade de imprensa e etc.

3.4.2 Opinides Contrarias a Reducédo da Maioridade Penal: Do Efeito Cliquet ao
Direito Penal Minimo

Para a corrente contraria — pela ndo reducdo da maioridade penal no Brasil —, a
argumentacdo parte do pressuposto de que criancas e adolescentes ndo possuem uma
capacidade psicologica definida para compreender o caréter ilicito do seu comportamento ou
determinar-se de acordo com esse entendimento. A ponto de ndo ser responsabilizado
criminalmente por um crime. O que ha, conforme informa Flynn (apud LEAL, 2014, p.14),
observando-se a tabela 3, € uma atualizacdo ou adaptacdo das mentes das atuais geracOes a
realidade, aos avangos tecnologicos, embora possa existir um aumento de QI real residual nas
geracOes atuais. Além disso, o Anexo B, conforme Tendéncias ao Crime, da ONU, sugere que a
reducdo que a imputabilidade aos 18 anos é, mais evidentemente, efetiva, por atingir uma
frequéncia acima de 60% (sessenta por cento) em um grupo estatistico. Agregada a essa medida
de presuncdo, estaria a de que, conforme embasamento dos psicdlogos, a partir dos 11 anos 0s
jovens comecam adquirir a capacidade para dissimular ¢ definir “seus proprios limites”, mais
uma ideia que corrobora tanto com a da ONU quanto a do ECA, sobre o inicio da adolescéncia,
aos 12 anos.

Por outro lado, por exemplo, numa amostra linear — o teste de QI —, um nivel de 100
pontos para nos pode ser traduzido como o ponto de inteligéncia do homem médio. Se
tomarmos, ao acaso, a amostra de um resultado de 125 pontos de QI obtido de um jovem de 16
anos (idade cronoldgica) esse resultado levaria a uma idade mental/ intelectual aproximada de
20 anos do individuo (divide-se o resultado do QI por 100 — o ponto do homem médio — e

multiplica-se pela idade do individuo).
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Se for considerado apenas esse resultado abstrativo, podemos dizer que esse jovem

de 16 anos é plenamente imputavel (com uma capacidade de discernimento acima de 18 anos).
No entanto, se nos lembrarmos de que a capacidade de discernimento pode ser multifatorial,
podemos dizer que o teste de QI ndo significa que a personalidade esteja totalmente formada
em um jovem de 16 anos ou que ele seja plenamente imputével — visto que “o efeito Flynn nédo
é bom nem ruim, é uma evidéncia de nossa adaptabilidade, e as habilidades que reflete nos
permitem destruir assim como construir” (LEAL, 2014, p.17). Alids, esta duvida paira,
também, nos melhores especialistas sobre a utilizacdo desses testes, embora ainda sejam
utilizados em varios paises para afericdo da pena (nos Estados Unidos, um individuo com um
QI abaixo de 70 pontos ndo pode ser condenado a morte). Portanto, o nivel de QI ndo coincide
com a frequéncia de tendéncia ao crime. N&o se pode dizer que alguém com inteligéncia acima
da média se utilizard desta para delinquir, até pelo fato de ter-se de levar em consideragdo
outras heterodoxias, outras variaveis, como a disposi¢cdo do meio social (riqueza ou miséria,
guerra ou harmonizacgédo social) e mesmo as convic¢Ges morais de cada pessoa. Entdo, deduz-
se, pelas observacdes de Flynn, que Imputabilidade penal (capacidade mental de discernimento
do ato ilicito) seria equivalente a soma do QI agregado a capacidade de autodeterminacéo, visto
que a personalidade é multiforme®*.

Destarte, a corrente contraria a reducdo da imputabilidade penal dos dezoito para os
dezesseis anos de idade defende que se fosse aplicado o Estatuto da crianca e do adolescente
corretamente ndo se precisaria reduzir a maioridade penal, uma vez que o Estatuto ja tem
medidas capazes de coibir a violéncia envolvendo adolescentes.

Os defensores que se embasam numa visdo humanistica — por exemplo, na do juiz
Raposo Tavares” — abordam a “educacdo” como um dos principais argumentos contra o
surgimento dos fatores da criminalidade/criminalizacéo, pois a dignidade da pessoa humana é
uma conquista, além dos “bons” indices econdomicos e baixos niveis de violéncia. Em paises de
muito alto IDH (indice de desenvolvimento humano), como a Noruega e a Islandia, observa-se
a “educagdo” por instrumento basilar daqueles povos, embora ndo se destaguem como
poténcias militares e econémicas.

Segundo os humanistas, ha valores que ndo se compram: 0s valores “éticos”, que Sdo
forcas profundas atuantes numa sociedade.

Logo, a reducdo da maioridade penal ndo € uma solucdo para nosso Pais: a desigualdade

social, entéo, presente, é a forca profunda “negativa” atuante na Nagdo. Enquanto permanecer a

* Conforme Cordeiro (2003, p.28), “a liberdade potencial de escolhermos e decidirmos depende do nosso grau
de evolugdo cognitiva e da cultura”.

** RAPOSO LOPES, Pedro Camara. “Redu¢io da maioridade penal” na visio humanistica de um juiz.
<http://territoriopress.com.br/7130/reducao-da-maioridade-penal-na-visao-humanistica-de-um-juiz> Acesso em 23
OUT 2015
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desigualdade, permanecerd também a necessidade de um controle repressivo devido ao ciclo

da violéncia.

Além dos humanistas, ha aqueles apoiados numa visdo econémica, por vezes
fundamentando-se na Teoria dos Jogos, como a do economista da Fundacdo Getulio Vargas
(FGV) Marcos da Silva*, o qual sustenta, que, embora o caréter repressivo de uma norma ou
politica possa coibir especificamente a conduta de um criminoso, essa repressdo ndo significa a
reducdo da violéncia ou da criminalizacdo/criminalidade em seu surgimento, pois a
desigualdade/ miséria num espaco social degradante ndo representa sendo um equilibrio de
Nash negativo (a prisdo/repressao acentua os maus indices de desigualdade social), bloqueando
a perspectiva de melhores resultados (satde, bem-estar, moradia, etc.) e aumentando o preco do
crime (venda de drogas, por exemplo). Com aumento do lucro, em virtude da subida do preco
do crime, haverd uma maior presenca de individuos na busca da rentabilidade. Nesta situacéo,
uma possivel reducdo da maioridade penal fard& com que o crime organizado recrute
adolescentes de forma ainda mais precoce.

Portanto, de acordo com a teoria econdmica do crime, pela experiéncia pratica e pela
evidéncia empirica (como os Estados Unidos), penas rigidas ndo diminuem a incidéncia de
crimes.

Incrementalmente, a reducdo ndo seria a solu¢cdo mais adequada, porque o0 cerne da
questdo € a condicdo degradante das familias, das suas condi¢Ges socioecondmicas, da falta de
estudos por parte dos adolescentes, assim sendo, expdem-se as criancas desde cedo a situacéo

de injusta marginalidade e marginalizacao, segundo Mirabete (2004, p.217):

A reducdo da maioridade penal ndo é a solucdo para os problemas derivados da
delinquéncia infantil, visto que o cerne do problema da criminalidade se reduz a
condi¢Bes socialmente degradantes e economicamente opressivas a que se expde
enorme contingente de criangas e adolescentes, em nosso pais, & situacdo de injusta
marginalidade social.

Portanto tal corrente defende que as medidas aplicadas aos adolescentes ja sdo
suficientemente capazes de inibir a conduta antissocial, sem a necessidade de haver a téo
discutida reducdo. Quanto ao argumento que o0s jovens de dezesseis anos podem votar e,
consequentemente, poderdo ser responsabilizados criminalmente, isso é uma inverdade haja
vista que, o voto e facultativo, e muitas vezes nem sequer sabem de suas potencialidades de
eleitores.

Além do mais, alegam a inconstitucionalidade da reducdo da maioridade penal, ja que
se entende que o artigo 228 da Constituicdo Federal € clausula pétrea constituindo uma das
garantias fundamentais inerentes a pessoa humana, ndo podendo ser objeto de Emenda

Constitucional, sendo descabido o raciocinio se for reduzido a imputabilidade penal dos dezoito

* SILVA, Marcos Fernandes Gongalves da. Reducdo da maioridade penal: questdo irrelevante.

<http://terracoeconomico.com.br/reducao-da-maioridade-penal-questao-irrelevante> Acesso em 11 NOV 2015
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para os dezesseis anos de idade diminuiria significativamente a onda de violéncia e o

contraste criminalidade/criminalizacdo tendo como fundamento o amadurecimento precoce
destes adolescentes nos dias atuais, pois estes carecem de condigfes digna para sua
subsisténcia, garantindo todos os meios cabiveis para uma boa formacdo de sua conduta, bem
como, escolas, cursos profissionalizantes entre outros inerentes a pessoa e condigdes peculiar
de desenvolvimento.

Na falta destas estruturas por parte do Estado servird mais ainda para agravar o

problema da pratica infracional infanto-juvenil:

A reducdo do limite de idade no direito penal comum representaria um retrocesso na
politica penal e penitenciario brasileiro e criaria a promiscuidade dos jovens com
delinquentes contumazes. O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé, alias,
instrumentos eficazes para impedir a pratica reiterada de atos ilicitos por pessoas com
menos de 18 anos, sem os inconvenientes mencionados. (MIRABETE, 2004, p.215)

Enfim, o rebaixamento da imputabilidade penal dos dezoito anos para 0s dezesseis anos
de idade ndo resolveria nem a curto, medio ou longo prazo, os indices de violéncia no Pais,
pois, em decorréncia de amostras obtidas de pesquisas interdisciplinares como Historia,
Criminologia Critica e Psicologia, ndo traz certeza da diminuicéo da préatica infracional infanto-
juvenil. Alias, conforme anexos D e E, a reducdo da imputabilidade penal € um pressuposto
para o0 agravamento da violéncia.

Além do mais, pensando sob um outro prisma, na concepcdo de Foucault, delinquéncia
e pratica infracional ndo sdo expressdes sindnimas, pois esta, em sentido restrito, € um ato de
quem infringiu normas juridicas, enquanto aquela, em sentido amplo, é a condicdo a qual o
SISTEMA expde o individuo, ainda que haja cumprido a pena (VERONESE, 2015, p.137).

De acordo com Veronese (2015, p.265), pode-se deduzir que a talvez a maior diferenca
entre o Direito Penal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) ¢ a finalidade de ambos:
no primeiro, ha o principio da retributividade, a preocupacéo de punir e de isolar, no segundo, a
finalidade é educar, e, por consequéncia, ha um fator preponderante no resgate social. Dai
torna-se evidente que o ECA aliado a Lei do SINASE (Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo) e do SINAJUVE (Sistema Nacional da Juventude) apresenta um cunho
restaurativo e um sistema alternativo a pena.

Como contra-argumentacdo, é possivel perceber a deslegitimacdo do sistema penal e,
por consequéncia, que este historicamente se revela autoritario, arbitrario e seletivo.
Exemplificando as pesquisas do Ministério da Justica sobre o que ocorre nas Febems, pois 0s
indices de reincidéncia demonstram que a pena ndo intimida nem prepara ao convivio social —
uma argumentacdo de cunho sociolégico e psicoldgico paralela @ de Doran Larson*’, que

sustenta a violag&o do Estado a garantias e a direitos fundamentais®.

" Doran Larson é um professor, editor de assuntos especificos em Estudos de Direito, Politica e Sociedade, no

Reino Unido, e, mais recentemente, assuntos produzidos com relatos de reclusos norte-americanos, A Prisdo na
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No entanto, conforme os anexos D e E, temos de considerar que a taxa de

reincidéncia entre jovens com menos de 18 anos (passiveis as medidas do ECA) é menor do
que aquela dos que possuem mais de 18 anos (punidos pelo Direito Penal). No primeiro caso, a
taxa é de 25%, no segundo, conforme Relatério de Pesquisa de dados do CNJ*°, em 2008, de
70%. Ja nos atos infracionais contra a vida, em Curitiba, por exemplo, a taxa é de 3,2%. Um
nivel toleravel, se considerado o da ONU, que € de 0,5% (indice incluso aos crimes —
praticados pelos adultos), segundo o Ministério da Justica™. Dai decorre que, apesar de suas
falhas, como a superlotacdo ou sua inaplicabilidade em alguns casos pelas autoridades, ainda,
sim, o ECA é mais eficiente do que o Direito Penal e deve permanecer como regra.

Além disso, o0 ECA é uma legislacdo que segue parametros internacionais. Paises, com
sistema atual de referéncia da ONU, semelhante ao do Brasil, que adotaram anteriormente a
reducdo da maioridade penal para 16 anos e posteriormente a revogaram (um exemplo de como
a reducdo da imputabilidade penal é um controle social ineficaz) foram a Espanha e a
Alemanha, de modo que na primeira a idade passou para 18 e a na segunda, para 21 anos.

Conforme divulgado na Espanha, Enrique Mugica>!, provedor de justica espanhol,
também compactua da ideia de que o endurecimento da legislagdo espanhola ndo protegera
integralmente as vitimas nem castigara eficazmente os culpados.

Na América Latina, em contrapartida, sustenta-se ainda a ideia majoritaria de que
vivemos regidos sob o direito penal do autor, ou seja, o direito penal de periculosidade, pois,
numa cultura de extremas desigualdades sociais como a nossa, ndo se condena tanto o roubo
como o “ser ladrdao”. Nesse ponto, tornando-se mais préximo do pensamento do labelling
approach (etiquetamento), observamos o elemento da criminalizacdo e do direito penal
diferenciado (direito penal para quem), que, conforme Andrade (2009, p.16), tem um carater
eminentemente patrimonialista, sexista e cristd, subsidiado por uma ideologia capitalista.

No outro polo se encontra o direito penal de culpabilidade, que, em virtude do grau
culpa, podera ser do autor ou de ato, que é o seu oposto. (ZAFFARONI, 2011, p.110).

Percebe-se, portanto, que a reducdo da maioridade penal se alicerca no pensamento em
voga na América Latina: o perigosismo, uma ideologia que surge das classes dominantes, como
a de reacionarios e racistas, forjada na ditadura positivista, no ideal de “fazer justica”. No

entanto, pouco diferente do que ocorre nos paises mais desenvolvidos, esse tipo de direito penal

América, pela Universidade do Estado de Michigan, nos Estados Unidos. Conforme o curso do site do EDX:
Incarceration's Witnesses: American Prison Writing (Testemunhas do Encarceramento: Escrita da Prisdo Norte-
americana).

8 Ver o video O Grito das Prisdes — o qual mostra a superlotagio, a desumanizacéo e a faléncia das prisées
brasileiras.

“  REINCIDENCIA CRIMINAL NO BRASIL. Disponivel em  <http://www.cnj.jus.br  /files
/conteudo/destaques/arquivo/2015/07/572bba385357003379ffeb4c9aalf0d9.pdf> Acesso em 25 MAR 2016.

® MELO, Karine. 18 Razdes para ndo Reducdo da Maioridade Penal <https://18razoes.
wordpress.com/tag/pec-17193/> Acesso em 17 JUN 2015.

' Maioridade penal gera polémica na Espanha. <http: /Aww.dn.pt/globo/interior/maioridade_penal _ gera
polemica_em_espanha_1322951.htmI> Acesso em 18 OUT 2015.



79
ndo alcanca reducdo dos indices de criminalidade, obviamente por questdes sociais e

financeiras (ZAFFARONI, 2011, p.316).

Em contrapartida, paises europeus, de democracias “maduras”, com a finalidade de
despenalizar condutas, de empregar um direito penal de intervencdo minima, estdo
descriminalizando varios delitos, por exemplo, furtos em fabricas por empregados
(ZAFFARONI, 2011, p.314).
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CONCLUSAO

O tratamento dispensado aos adolescentes em conflito com a Lei em diversos paises tem
se pautado no sentido de prevencdo a conduta antissocial juvenil e na ressocializacdo do
adolescente.

Ao dispor sobre a protecédo integral ao jovem, trazendo com isso inovagdes, tanto em
nivel terminoldgico quanto Institucional, o Estatuto langou-se como protetor dos interesses da
crianca e do adolescente, lancando diretrizes de politica nacional de atendimento,
estabelecendo funcdes para entidades governamentais. E em virtude dos diversos dispositivos
interligados (tratados internacionais, principios especificos explicitos na Constituicdo, criacdo
do ECA e implementacdo de leis que promovem a infancia e a juventude, como o SINASE e o
SINAJUVE) reforgam ainda mais o compromisso do Estado de manter politicas neste rumo, o
que corrobora com a Teoria da Coculpabilidade e do Efeito Cliquet. Ndo sendo, portanto,
possivel uma emenda constitucional (como as PECs 37 e 171) que vise a reduzir a maioridade
penal.

Cumpre-se salientar, também, que a reducdo da maioridade penal seria ineficiente por
ndo controlar de maneira efetiva a violéncia e a criminalidade, pois a taxa de reincidéncia penal
de adultos é de 70%, por ser o Sistema Penal seletivo e estigmatizante (seleciona pessoas, por
exemplo, com baixa escolaridade) através do labelling approach (etiquetamento) e por
desempenhar uma funcdo muito mais simbolica do que real (com a finalidade de acalmar a
comocdo social).

No Brasil, a eficacia das medidas empregadas ao adolescente em conflito com a Lei
depara-se com a dificuldade que nao é peculiar somente a esta area, pois o Pais, como um todo,
encontra dificuldades para solucionar seus problemas basicos, principalmente 0s
socioecondmicos.

Ao adentrar nessa discussao, tem-se que a analise sobre a legitimidade de um Direito
Penal Juvenil, para aqueles que acreditam numa imputabilidade interna ao ECA, nédo se pode
passar pelo prisma da Politica Juridica, visto que esse tema é multidisciplinar, englobando
formacdo, interpretacdo e aplicacdo de conceitos juridicos, que normalmente refletem o pensar
de uma sociedade, mas ndo contribuem necessariamente para a formacdo, para a
operacionalizacdo da norma e do apaziguamento social.

As incursdes ao Direito Penal, como forma de resolver o problema da criminalidade ndo
sdo raras nem novas. Elas decorrem de um processo historico de exclusdo das classes que nao
interessam ao sistema dominante. Em relacdo a questdo do adolescente em conflito com a lei tal
cultura de excluséo e punicdo ja vem de séculos. Foi justamente contra todo este processo de
criminalizagdo dos atos infracionais, de cultura penalista, de confusdes conceituais, que se

lutou até hoje, de modo que ndo se pode voltar atréas.
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N&o é dificil, portanto, admitir a autonomia do Direito da Crianca e do Adolescente,

como disciplina propria que encontra na Constituicdo da Republica e no Estatuto da Crianca e
do Adolescente todas as ferramentas necessarias para promover a Doutrina da Protecdo
Integral, sem precisar se valer de matérias ultrapassadas ou reservadas aos adultos, que j&
trazem em seu bojo estigmas de punicao, segregacao e dominacao.

Punir adolescentes a partir dos 16 anos e segrega-los em prisdes, como as existentes em
nosso pais, somente agravara o problema da reinsercdo na sociedade de um contingente
populacional, que aumenta cada vez mais nas periferias dos grandes centros urbanos, a mercé
da influéncia do ciclo social marginalidade/marginalizagéo e criminalidade/criminalizag&o.

Ao apresentar argumentos pro e contra a diminuicdo da idade para a imputabilidade
penal, aparentemente — e s6 aparentemente — podemos até julgar pertinentes as propostas dos
implacéveis defensores do recrudescimento das sancdes tais quais as fundamentadas pelo
Efeito Flynn e pela Teoria das Janelas Quebradas.

Todavia, na realidade social do nosso pais, a expressiva desigualdade social e a
superlotacdo das cadeias apontam que a reducdo da maioridade penal iria agravar o quantitativo
carcerario e a taxa de reincidéncia. Aléem do mais, doutrinadores americanos como Doran
Larson se posicionam contra ambas teorias, visto que os Estados Unidos possuem a maior
populacdo carceraria do mundo e pelo fato de, conforme Andrade, o Direito Penal se
evidenciar um instituto de eficacia invertida (Sistema Penal Maximo conduz a uma Cidadania
Minima) e pelo fato de essas duas teorias — de Flynn e de Kelling — conduzirem a resultados
duvidosos ou paradoxais. Com o intuito de seguirem a tendéncia mundial e por reconhecerem
a falacia da reducdo da maioridade penal, Espanha e Alemanha aumentaram, conforme Anexo
A, a idade de imputabilidade penal.

Ainda sim, do exposto, conclui-se que pela inimputabilidade relativa, ou melhor, que os
adolescentes de 16 a 18 anos tenham consideravel discernimento de suas condutas, conforme o
Efeito Flynn, haja vista que é inimaginavel inquirir que alguém de 16 ou 17 anos ndo entenda a
ilicitude e gravidade da pratica de um ato ilicito. No entanto, ha que se considerar também que
o Brasil ndo viabiliza condi¢cBes para que as criancas e 0s adolescentes se desenvolvam em
condicBes saudaveis, expondo-o0s desde cedo a vulnerabilidade social, esta que é a principal
causa da pratica infracional juvenil.

Além disso, o Efeito Flynn, embora demonstre estatiscamente avancgos intelectuais das
presentes geracBes em relacdo as anteriores em varios paises do mundo, ao mesmo tempo
levanta controvérsias a respeito do alcance limitado do campo dos testes de QI, visto que, como
ja diz Flynn, o aumento significativo da pontuacdo nesses testes pelas geracGes presentes nao
coincide necessariamente com 0 aumento nos recursos intelectuais brutos, o que permite

confirmar, com os argumentos de especialistas em psicologia, cientistas politicos e juristas
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(como Mirabete e em contraposicdo Costa Junior) que a formacdo da personalidade é

multiforme, ou seja, esta condicionada a fatores sociais, educacionais, etc. Restando, portanto,
controverso 0 argumento dos reducionistas de que os jovens de hoje tenham imputabilidade
plena.

Insistimos que, enquanto o Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo for aplicado de
forma efetiva, nenhuma lei substituta vai alterar o quadro atual, nem mesmo pela disseminacao
da intimidacdo consistente na aplicacdo de penas mais severas, como, de resto, ocorre, para
citar mais um exemplo da inocuidade de leis “exemplares”, nos paises que adotam a pena de
morte, nos quais ndo foram extirpados, como consequéncia ldgica, os crimes que podem ser
cominados com aquela impiedosa sangéo.

No entanto, apesar de seus entraves, 0 ECA cumpre sua fungéo institucional, a de
ressocializar jovens, pois a taxa de reincidéncia por atos infracionais é de 25% - se comparada
com a de adultos que é de 70% -, a taxa de atos infracionais contra a vida, em Curitiba, por
exemplo, é de aproximadamente 3% (0 percentual global extraido pela ONU € 0,5%), um
percentual pouco significante (ndo € um argumento forte para que se reduza a maioridade
penal).

Porém, ha duas alternativas imediatas: Na primeira: o Estado pode elaborar politicas
publicas e sociais que visem retirar jovens abandonados das ruas e, consequentemente, dos
focos de criminalizagdo/criminalidade.

Na segunda: tentar-se corrigir as leis do Estatuto da Crianca e do Adolescente e ndo se
ater a legislar de modo redundante com leis que contrariem direitos e garantias fundamentais,
ou seja, de normas que apenas atuem punitivamente e ndo promovam a construcédo social.

Diante de todo o exposto, sdo essas as consideracfes que julgamos serem mais
relevantes — e 6bvio, a reducdo da maioridade penal ndo sera um método eficiente de controle
de violéncia devido a nossa realidade social e por ser inconstitucional — com rela¢do ao tema
tratado, diante da polémica trazida por cada capitulo aqui escrito, podemos concluir que, se por
um lado a lei penal clama por atualizacGes, de outro, a legislacdo especial precisa contar com
modificacdes efetivas, pois a situacdo vigente quanto as medidas socioeducativas em
instituicoes reformatorias, por haver superlotacfes, ndo sdo as mais desejaveis.

Assim, necessario se faz atribuir ao Estado — que alicia de forma indireta criancas e
adolescentes a violéncia — a corresponsabilidade, além, é claro, como ndo pode ser reduzida a
maioridade penal, torna-se indispensavel revisao quanto as atividades, aos prazos de internacédo

e de liberacdo compulsdria com vistas a melhor ressocializacao destes jovens.
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ANEXOS:

ANEXO A - COMPARACAO EM
RESPONSABILIDADE INFRACIONAL JUVENIL E PENAL DE ADULTOS:

Paises

Alemanha

Argentina

Argélia

Austria

Bélgica

Bolivia

Brasil

Bulgéria

Canada

Coldémbia

Responsabilidade
Infracional Juvenil

14

16

13

14

16/18

12

12

14
12

14

DIFERENTES PAISES: IDADE DE

Responsabilidade | Observacoes

Penal de Adultos
18/21

18

18

19

16/18

16/18/21

18

18
14/18

18

De 18 a 21 anos o sistema alemdo admite 0 que se
convencionou chamar de sistema de jovens adultos, no
gual mesmo apds os 18 anos, a depender do estudo do
discernimento podem ser aplicadas as regras do
Sistema de justica juvenil. Apdés os 21 anos a
competéncia €é exclusiva da jurisdicdo penal
tradicional.

@] Sistema Argentino é Tutelar.
A Lei N° 23.849 e o Art. 75 da Constitucion de la
Nacion Argentina determinam que, a partir dos 16
anos, adolescentes podem ser privados de sua
liberdade se cometem delitos e podem ser internados
em alcaidias ou penitenciarias. ***

Dos 13 aos 16 anos, o adolescente esta sujeito a uma
sancdo educativa e como excecdo a uma pena atenuada
a depender de uma analise psicossocial. Dos 16 aos 18,
ha uma responsabilidade especial atenuada.

O Sistema Austriaco prevé até os 19 anos a aplicacdo
da Lei de Justica Juvenil (JGG). Dos 19 aos 21 anos as
penas sdo atenuadas.

O Sistema Belga é tutelar e portanto nao admite
responsabilidade abaixo dos 18 anos. Porém, a partir
dos 16 anos admite-se a revisdo da presuncdo de
irresponsabilidade para alguns tipos de delitos, por
exemplo os delitos de transito, quando o adolescente
poderé ser submetido a um regime de penas.

O artigo 2° da lei 2026 de 1999 prevé que a
responsabilidade de adolescentes incidira entre os 12 e
0s 18 anos. Entretanto outro artigo (222) estabelece
que a responsabilidade se aplicara a pessoas entre 0s
12 e 16 anos. Sendo que na faixa etaria de 16 a 21 anos
serdo também aplicadas as normas da legislac&o.

O Art. 104 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
determina que sdo penalmente inimputaveis 0s
menores de 18 anos, sujeitos as medidas
socioeducativas previstas na Lei. ***

A legislagdo canadense (Youth Criminal Justice
Act/2002) admite que a partir dos 14 anos, nos casos de
delitos de extrema gravidade, o adolescente seja
julgado pela Justica comum e venha a receber san¢des
previstas no Cédigo Criminal, porém estabelece que
nenhuma sanc¢éo aplicada a um adolescente podera ser
mais severa do que aquela aplicada a um adulto pela
pratica do mesmo crime.

A nova lei colombiana 1098 de 2006, regula um
sistema de responsabilidade penal de adolescentes a
partir dos 14 anos, no entanto a privacao de liberdade
somente é admitida aos maiores de 16 anos, exceto nos
casos de homicidio doloso, seqliestro e extorsao.



Chile

China

Costa Rica

Croéacia

Dinamarca
El Salvador

Escécia

Eslovaquia
Eslovénia

Espanha

Estados
Unidos

Estonia
Equador
Finlandia

Franca

Grécia

Guatemala
Holanda
Honduras
Hungria

Inglaterra e
Paises de

14/16

14/16

12
14/16

15
12
8/16

15
14
12

10 *

13
12
15
13

13

13
12
13
14
10/15 *

18

18

18
18

15/18
18
16/21

18
18
18/21

12/16

17
18
18
18

18/21

18
18
18
18
18/21
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A Lei de Responsabilidade Penal de Adolescentes
chilena define um sistema de responsabilidade dos 14
aos 18 anos, sendo que em geral os adolescentes
somente sao responsaveis a partir dos 16 anos. No caso
de um adolescente de 14 anos autor de infracdo penal a
responsabilidade sera dos Tribunais de Familia.

A Lei chinesa admite a responsabilidade de
adolescentes de 14 anos nos casos de crimes violentos
como homicidios, lesGes graves intencionais, estupro,
roubo, trafico de drogas, incéndio, explosao,
envenenamento, etc. Nos crimes cometidos sem
violéncias, a responsabilidade somente se dara aos 16
anos.

No regime croata, o adolescente entre 14 e dezesseis
anos é considerado Junior minor, ndo podendo ser
submetido a medidas institucionais/correcionais. Estas
somente sdo impostas na faixa de 16 a 18 anos, quando
os adolescentes ja sdo considerados Senior Minor.

Também se adota, como na Alemanha, o sistema de
jovens adultos. Até os 21 anos de idade podem ser
aplicadas as regras da justica juvenil.

A Espanha também adota um Sistema de Jovens
Adultos com a aplicacdo da Lei Organica 5/2000 para
a faixa dos 18 aos 21 anos.

Na maioria dos Estados do pais, adolescentes com
mais de 12 anos podem ser submetidos aos mesmos
procedimentos dos adultos, inclusive com a imposi¢do
de pena de morte ou prisdo perpétua. O pais ndo
ratificou a Convencéo Internacional sobre os Direitos
da Crianca.

Sistema de Jovens Adultos até os 20 anos de idade.

Os adolescentes entre 13 e 18 anos gozam de uma
presuncéo relativa de irresponsabilidade penal. Quando
demonstrado o discernimento e fixada a pena, nesta
faixa de idade (Jeune) haverd uma diminuigdo
obrigatéria. Na faixa de idade seguinte (16 a 18) a
diminuicéo fica a critério do juiz.

Sistema de jovens adultos dos 18 aos 21 anos, nos
mesmos moldes alemaes.

Embora a idade de inicio da responsabilidade penal na
Inglaterra esteja fixada aos 10 anos, a privacdo de



Gales

Irlanda

Italia

Japéo

Lituania

México

Nicaragua
Noruega

Paises
Baixos

Panama

Paraguai

Peru
Pol6nia
Portugal

Republica
Dominicana

Republica
Checa

Roménia

Russia

Suécia
Suica
Turquia
Uruguai

Venezuela

12

14
14

14
11 **

13
15
12

14
14

12
13
12
13

15

16/18
14 * /16

15
7/15
11
13
12/14

18

18/21
21

18
18

18
18
18/21

18
18

18
17/18
16/21

18

18

16/18/21
14/16

15/18
15/18
15
18
18

90

liberdade somente é admitida apds os 15 anos de idade.
Isto porque entre 10 e 14 anos existe a categoria Child,
e de 14 a 18 Young Person, para a qual ha a presuncéo
de plena capacidade e a imposicdo de penas em
quantidade diferenciada das penas aplicadas aos
adultos. De 18 a 21 anos, hd também atenuacdo das
penas aplicadas.

A idade de inicio da responsabilidade esta fixada aos
12 anos porém a privacdo de liberdade somente é
aplicada a partir dos 15 anos.

Sistema de Jovens Adultos até 21 anos.

A Lei Juvenil Japonesa embora possua uma definicdo
de prética infracional juvenil mais ampla que a maioria
dos paises, fixa a maioridade penal aos 21 anos.

A idade de inicio da responsabilidade juvenil mexicana
¢ em sua maioria aos 11 anos, porém os estados do
pais possuem legislacGes préprias, e o sistema ainda é
tutelar.

Sistema de Jovens Adultos até 21 anos.

A Lei 2.169 define como "adolescente” o individuo
entre 14 e 17 anos. O Codigo de La Nifiez afirma que
os adolescentes sdo penalmente responsaveis, de
acordo com as normas de seu Livro V. ***

Sistema de Jovens Adultos até 18 anos.

Sistema de Jovens Adultos até 21 anos.

Sistema de Jovens Adultos.

A responsabilidade fixada aos 14 anos somente incide
na pratica de delitos graves, para os demais delitos, a
idade de inicio € aos 16 anos.

Sistema de Jovens Adultos até 18 anos.
Sistema de Jovens Adultos até 18 anos.

Sistema de Jovens Adultos até os 20 anos de idade.

A Lei 5266/98 incide sobre adolescentes de 12 a 18
anos, porém estabelece diferenciagcbes quanto as
sangdes apliciveis para as faixas de 12 a 14 e de 14 a
18 anos. Para a primeira, as medidas privativas de
liberdade ndo poderdo exceder 2 anos, e para a
segunda ndo sera superior a 5 anos.
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* Somente para delitos graves.
** | egislagOes diferenciadas em cada estado.
*** Complemento adicional

(Fonte: MPPR.<www. crianca. mppr. mp. br/ modules/ conteudo/ conteudo.
php?conteudo=323> Acesso em 30 Set. 2015)

ANEXO B - FREQUENCIA DE MAIORIDADE PENAL PELA ONU ATRAVES DE
CRIME TRENDS (TENDENCIAS AO CRIME):

| DEFINICAO DE ADULTO | FREQUENCIA | PORCENTAGEM
|Homem Idade 16 ou acima, Mulher Idade 18 ou acima ‘ 1 | 1,7
|Pessoa Idade 15 ou acima ‘ 3 | 52
|Pessoa Idade 16 ou acima ‘ 4 | 7,0
|Pessoa Idade 17 ou acima ‘ 2 | 3,5
|Pessoa Idade 18 ou acima ‘ 35 | 61,4
|Pessoa Idade 19 ou acima ‘ 3 | 52
|Pessoa Idade 20 ou acima ‘ 3 | 5,2
|Pessoa Idade 21 ou acima ’ 4 | 7,0
|Pessoa Idade 21 ou acima, ou Pessoa Casada ’ 1 | 1,7
|Pessoa Responsavel Idade 18 ou acima ’ 1 | 1,7
|Total | 57 | 100,0

(Fonte: Crime Trends / ONU <http://www.nossacasa.net/recomeco/0069.htm> Acesso em 03
Mar.2016)

ANEXO C — FAIXA DE ESCOLARIDADE DA POPULACAO PRISIONAL BRASILEIRA:

Escolaridade

Figura 42. Escolaridade da populacdo prisional

1% _ 1% a%

Analfabeto
Alfabetizado sem cursos regulares
Ensino Fundamental incompleto

Ensino Fundamental completo

Ensino Meédio incompleto
Ensino Meédio completo

Ensino Superior incompleto

[

Ensino Superior Completo

Fonte: Infopen, iunho/2014


http://www.crianca.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=323
http://www.crianca.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=323
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ANEXO D - TAXA DE REINCIDENCIA INFRACIONAL EM ADOLESCENTES:

REINCIDENCIA

Umem cada guatro adolescentss
encaminhados em 2012 para
medidas socioeducativas* em
Curitiba era reancidente

Reincidentes

25,1%

|
’_’869

adolescentes

FPrimeaira
passagem

74,9%

* Libesdade assistida, servigos
comunt &rios, semiiberdade eintermacio.

Fonte: R

20.
nfografia: eta do Pova

Perfil dos adolescentes

Entre s adolescentes encaminha-
dos para medidas socioeducativas
emCuritba:

Por sexo
Feminino Masculino
5.4%
Faixaetariaemee
12 anos o7
13 ancs 28
14 anos 7.6
1S ancs 130
16 anos 289
17 anos 430
18a2Zl anos* 40

* Os maiosesde dade desta e o
cometeram o delko guando a n3o
tinham complietado 18 anos.

Fonte: Gazeta do Povo, 11 de maio de 2013, com dados da 32 VVara da Infancia e Juventude, em
Curitiba.

ANEXO E: PERCENTUAL DOS TIPOS DE INFRACIONAIS PRATICADOS POR

ADOLESCENTES:

Avulnerabilidade dos jovens também se traduz em numeros. De acordo com o Mapa
da Violéncia, divulgado em 2012, o numero de adolescentes assassinados no Parana
aumentou 101% na ultima déecada. O avanco aqui foi imensamente maior que a media
nacional, que teve alta de 6,8%. “Neste processo, todos sdo vitimas. Por isso, é preciso
tratar o tema com muita parcimdnia”, recomenda o conselheiro da OAB, Wadih

ADOLESCENCIA E VIOLENCIA

Em Curitiba, uma pequena parcela dos 2.337 atos
infracionais cometidos por menores de idade corres-
ponde a delitos considerados graves. A maioria diz
respeito a desvios de menor monta:

Latrocinio
Homicds
simples 16| 3 ,2 %
Haomididio foram delitos
qualificado 20 I hediondos
Estupro
34| i
Tréfico ou posse
dedrogas ﬁﬁﬂ _
Atos contra o
patrimenio o da frs 627 _
Atos leves contra a pessoa
Injiiria, o samto, BTah & oS Mo 4?6 -
Direcao
inabilzada 160 10
Forte ilegal de
amnade fogo 34 I
Demak atos
infracionaks 3']3 -

Damous.

Fonte: Gazeta do Povo, 11 de maio de 2013, com dados da 32 Vara da Infancia e Juventude, em
Curitiba.



ANEXO F - POSITIVISMO E NEOCONSTITUCIONALISMO:

Fonte: Moreira (2012, p.96)

ANEXO G — PROCESSO PSICOLOGICO DA ACAO HUMANA:

Fonte: CASTELO BRANCO, Vitorino Prata. Aulas de Direito Penal, 22 Edicao, Biblioteca
Juridica Freitas Bastos. Rio de Janeiro, 1986.
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ANEXO H - COMPARAGCAO DAS FUNGOES ENTRE DIREITO PENAL E ESTATUTO
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE:

Fonte: VERONESE (2015, p.265)



