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RESUMO

O trabalho tem o objetivo pesquisar, descrever e criticar as Propostas de Emenda a Constituicao
que visam a reducdo da maioridade penal. Para tanto foi necessario pesquisar e descrever a
construcdo juridica dos direitos das criancas e dos adolescentes na esfera internacional e no
Brasil. Inicialmente, buscou-se analisar os Tratados e Convencdes de Direitos Humanos que
serviram para construcdo dos direitos das criangas e adolescentes para contextualizar o
tratamento dispensado a eles ao longo da histéria. Posteriormente buscou-se analisar as
legislacdes nacionais desde as OrdenagOes Reais até o Estatuto da Crianca e do Adolescente
para demonstrar o tratamento oferecido as criancas e adolescentes ao longo da histéria
legislativa do Brasil. Por Gltimo, faz-se uma anélise das propostas de emenda a Constituicdo
(PEC) que visam reduzir a maioridade penal, buscando descontruir os argumentos utilizados
pelos agentes politicos. E apresenta a impossibilidade da reducéo da maioridade penal por violar
direitos e garantias fundamentais, considerados clausulas pétreas com base nos art. 60, §4°, IV,
art. 227 e 228, da CF/88. Esta monografia foi elaborada por meio de pesquisa bibliogréafica em

livros, artigos, codigos e noticias na internet sobre o tema em debate.

Palavras-chave: Clausulas Pétreas; Direito Penal Juvenil; Direitos Humanos; Maioridade Penal;

Proposta de Emenda a Constituig&o.



ABSTRACT

The present work aim to research, describe and criticize the Proposals of Constitution
Amendments that aim at a reduction of the criminal responsibility age. For that, it was necessary
to research and describe the legal construction of the children’s and adolescents’ rights in the
national and international sphere. Initially, we sought to analyze the Human Rights Treaties and
Conventions that served to build the children’s and adolescents’ rights to contextualize the
treatment they have been given throughout history. Subsequently we sought to analyze how
Brazil's Law since the Royal Ordinances until the Statute of the Child and Adolescent to
demonstrate the treatment offered to children and adolescents throughout the Brazilian
legislative history. Finally, it analyzes the Proposals of Constitution Amendments aimed at
reducing the age of criminal responsibility, seeking to deconstruct the arguments used by
politicians. And it presents the impossibility of the reduction of the age of criminal
responsibility by violating the fundamental rights and guarantees, the articles known as stone
clauses, based on articles 60, 84, IV, art. 227 and 228 of the Brazilian Federal Constitution of
1988. This monograph was elaborated by bibliographical research in books, articles, codes,

news and periodical resources on the internet about the subject in debate.

Keywords: Criminal Responsibility Age; Human Rights; Juvenile Criminal Law; Proposal of

Constitutional Amendment; Stone Clauses.



“[...], sO0 apos haver passado entre si mil erros,
nos aspectos mais essenciais da vida e da
liberdade, e depois de um cansago de sofrer os
males até o extremo, dispdem-se eles [0os homens]
a remediar as desordens que 0s oprimem e a
reconhecer as mais palpaveis verdades, as quais,
por sua propria simplicidade, escapam as mentes
vulgares, ndo habituadas a analisar os objetos,
mas a receber-lhes todas as impressdes, de uma so

vez, mais por tradi¢do que por exame”.
Cesare Beccaria

Trecho retirado da obra ‘“Dos Delitos e Das

Penas”.
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INTRODUCAO

As propostas de reducdo da maioridade penal sdo inUmeras, sendo que apds a
Promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 tivemos mais de cinquenta propostas de emenda
a Constituicdo (PEC), a maioria dos proponentes argumentam que aos 16 (dezesseis) anos 0s
adolescentes ja tém discernimento para entender os seus atos, pois, ao contrario do que
acontecia no passado, hoje temos condices melhores de formagdol. Outro infundado
argumento diz respeito ao alto nimero de crimes com emprego de violéncia cometido por
jovens, tese contrariada por estudos estatisticos do Instituto de Pesquisas Econdmicas
Avancadas (IPEA)?.

Trata-se de uma temética antiga, mas que sempre é pauta de discussdes dada sua
relevancia social, politica e profissional, tendo em vista que envolve questdes de ordem
estrutural, juridica e social. Assim, o levantamento de material bibliografico sobre criancas e
adolescentes ¢ facilmente encontrado. “Muito esta sendo dito e publica nessa area, o que falta

é sintese”.’

Este trabalho inicialmente apresentara a historia da construgéo dos Direito Humanos das
Criancas e Adolescentes, assim como a constru¢do do direito penal juvenil, analisando a
trajetdria da normativa nacional e internacional, especialmente no tocante ao tratamento do
adolescente em conflito com a lei. O eixo principal do trabalho é promover uma adequada
compreensdo da responsabilizacdo penal juvenil que se faz necessaria diante das teses
disseminadas sem embasamento, ou em que apresentam embasamentos falaciosos para
posteriormente desconstruir e deslegitimar os argumentos utilizados para motivar as Propostas

de Emenda a Constituig&o.

A conquista dos direitos das criangas e adolescentes é, em termos historicos, muito

recente, e so foi possivel ap6s uma mobilizacdo internacional. Sendo a nocédo de direito das

! Tema que sera alvo de anélise no capitulo 3.

2 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA AVANCADA. O Adolescente em Conflito com a Lei e o Debate
sobre a Redugdo da Maioridade Penal: esclarecimentos necessarios. Brasilia, 2015. Disponivel em: <http://www.
ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/nota_tecnica/150616_nt_maioridade _penal.pdf>. Acesso em: 09 de mar.
de 2017.

3 SILVA, Maria Liduina de Oliveira E. O Controle Sdcio-Penal dos Adolescentes com Processos Judicias em Séo
Paulo: entre a ‘protegdo’ e a ‘punigdo’. S80 Paulo: PUC-SP, 2005, p. 16. Tese (Doutorado em Servigo Social) —
Programa de P6s-Graduagdo em Servico Social, Pontifica Universidade Catolica de Séo Paulo, 2005.



criancas e adolescentes que temos hoje, muito mais recente do que se pensa. O clamor em prol
da protecdo desses seres humanos acabou se consolidando, de tal forma que hoje € possivel

reconhecer direitos e garantias fundamentais as criancas e adolescentes.

Desta maneira, o primeiro capitulo trata de analisar os tratados e convencGes
internacionais de Direitos Humanos que construiram o arcabouco juridico internacional dos
direitos e garantias das criancas e adolescente a partir do século XX, pois somente neste periodo
surge a preocupacao internacional com a protecdo das criangas e adolescentes. Foi quando a
humanidade percebeu que estes seres humanos, em fase de formagéo, mereciam um tratamento

diferenciado naquilo que concerne a protecéo e a defesa de sua condigdo humana.*

O segundo capitulo enuncia a construcdo legislativa de protecdo as criangas e
adolescentes no Brasil desde as ordenaces reais até os dias atuais, analisando os tratamentos
juridicos dados pelas distintas legislacGes e examinando a influéncia que as normas e principios
expressos nos tratados e convengdes internacionais tiveram para a formacédo dos direitos e

garantias das criancas e adolescentes.

Por fim, no terceiro capitulo tratar-se-a4 de explicar o que € e para que serve uma
proposta de emenda a Constitui¢do, de analisar os argumentos utilizados para sua propositura,
apresentar teses contrarias que deslegitimem/ desconstruam o0s discursos utilizados,
principalmente, pelos agentes politicos. Por fim, serd analisada a possibilidade juridica

constitucional da redugdo da maioridade penal.

Em sintese, o trabalho se estrutura reunindo elementos historicos, dogmaticos, politico
criminais e de direito comparado, com vistas a oferecer fundamentos que deslegitimem o
discurso da reducdo da maioridade penal como solucdo para a diminui¢do da criminalidade,
assim como a impossibilidade de alteracdo do art. 228 da CF por entender se tratar de direito
fundamental da pessoa humana, ndo podendo ser alterado com base no art. 5°, § 2° e art. 60,
84°, IV. A presente analise ndo objetiva trazer a solugdo para o problema da criminalidade, mas

sim auxiliar e fornecer elementos para a reflexdo em torno do tema no seu aspecto juridico.

4 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A protecdo da crianga no cendrio internacional. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005, p. 127
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CAPITULO 1

DA PROTECAO INTERNACIONAL DA DIGNIDIDADE DOS SERES HUMANOS
CRIANCAS E ADOLESCENTES

A protecdo do ser humano contra todas as formas de dominacgéo, abuso, abandono e
outras injusticas é a principal luta do Direito Internacional dos Direitos Humanos, estes sdo
direitos universais que alcangam todos os membros da espécie humana, buscando proteger
vitimas e regular a relacdo entre desiguais. Os Direitos das criancgas e adolescentes devem ser
entendidos como uma espécie da qual Direitos Humanos é género, promovendo e garantindo

direitos, agora de uma forma especifica as criangas e aos adolescentes.

Para ilustrar o descaso com os direitos desta categoria de seres humanos, a doutrina cita
um caso ocorrido em Nova York em 1874, onde uma assistente social da igreja ao visitar uma
familia encontra uma menina maltratada e doente acorrentada a cama. Em tal momento néo
havia lei que limitava o poder familiar ou proibisse abusos e maus-tratos. Para cessar o abuso,
usou-se como argumento uma lei de protecdo aos animais que proibia maus-tratos contra
quaisquer seres vivos pertencentes ao reino animal. Conhecido como o caso da menina Marie
Anne, este lamentavel episodio teve grande importancia para o inicio da discussdo acerca dos

direitos das criangas e adolescentes.®

Somente no século XX, surge uma preocupacdo internacional com a protecdo das
criancas e adolescentes se usando de normas, principios e conceitos elaborados em tratados e
convengOes internacionais, pois com o passar do tempo a humanidade percebe que estes seres
humanos em fase de formagdo mereciam um tratamento diferenciado naquilo que concerne a

protecio e a defesa de sua condigdo humana.®

Também se faz importante notar o fato de que caracterizar criancas e adolescentes
como sujeitos de direitos € recente e inovador pois, somente a partir do século XX passam a ter

tal qualidade, “[...] quando os primeiros instrumentos normativos dedicados exclusivamente a

> MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A protecdo da crianca no cendrio internacional. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005, p. 126.
% lbidem, p. 127.
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esta matéria surgiram, como a Declaragdo dos Direitos da Crianca de Genebra’, de 1924,

primeiro documento internacional sobre os Direitos da Crianga™.

O texto preconizava que a responsabilidade pelo cuidado das criancas é coletiva e
internacional, mas por ter uma preocupagdo tedrica sem consequéncias préaticas, tornou-se um
texto de menor relevancia®. Somente com a Convencéo sobre Direitos das Criancas de 1989
que houve a mudanca de paradigma no qual a crianca e o adolescente passaram da qualidade
de objeto de direito para a de sujeito de direito, podendo invocar todos os direitos humanos de

protecdo até entdo de adultos.®®

Para assegurar os direitos das criancas e adolescente, importantes Documentos de
Direitos Humanos, como a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca (1959), o Pacto
Internacional sobre Direitos civis e Politicos (1966), o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (1966), a Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969),
as “Regras de Pequim” (1985), a Convengado Sobre os Direitos da Crianga (1989) as “Diretrizes
de Riad” (1990) foram celebrados pela comunidade internacional, e constituem as fontes da

chamada “Doutrina das Nag¢des Unidas para a Protecao Integral da Crianga”.

Tais Documentos enfatizam a necessidade da implementacdo de instrumentos juridicos
capazes de garantir todos os direitos fundamentais, sociais, politicos e culturais de criangas e
adolescentes pois a aten¢do da comunidade internacional passa a voltar-se crescentemente as

pessoas e grupos particularmente vulneraveis, em necessidade especial de protegéo.

Neste capitulo serd analisado o processo de construgdo dos direitos das criancas e
adolescentes, de forma contextualizada, na construcdo dos Direitos Humanos, elencando os
principais acontecimentos historicos/ juridicos que ajudaram na consolidacdo destes Direitos

no mundo.

7 LIGA DAS NACOES. Declaracéo dos Direitos da Crianca de Genebra. Geneva Declaration of the Rights of the
Child, 1924. Disponivel em: <https://www.unicef.org/vietnam/01_- Declaration_of Geneva_1924.PDF>. Acesso
em: 09 de mar. de 2017.

8 BASTOS, Angélica Barroso. Direitos Humanos Das Criancas E Dos Adolescentes: As contribuicGes do Estatuto
da Crianca e do Adolescente para a efetivacdo dos Direitos Humanos infanto-juvenis. UFMG: 2012, p. 25.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) Programa de Pds-graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2012

® SHECAIRA, Sérgio Salomao. Sistema de Garantias e o Direito Penal Juvenil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008 p. 51-52

10 MOURA, Magno Alexandre Ferreira. Da evolugdo internacional de mecanismos de protecdo dos direitos
humanos da infancia e seus reflexos no Brasil. Revista do Ministério Publico, Alagoas, n 15, jan./jun. 2005.
Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/28392-28403-1-PB.pdf>. Acesso em
10 de out. de 2016.
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1.1.0 direito de ser humano: uma breve historia dos direitos humanos

Para entendermos os Direitos Humanos das criancas e adolescentes precisamos fazer
uma analise histdrica do surgimento e do desenvolvimento dos direitos humanos e retomar ao

movimento filosofico que os precede, ou seja, a Doutrina de Direito Natural .

A Filosofia Tomista defendida pelo fil6sofo Maritain desempenha papel relevante para
os direitos do homem, que devem ser entendidos sob o fundamento de os homens serem iguais
perante Deus, de modo que o0 que caracteriza a personalidade humana é seu valor proprio, ou
seja, a expressdo da ideia de sua dignidade de ser humano, que nasce na qualidade de valor

natural, inalienavel e incondicionado, como cerne da personalidade do homem.*?

Para Jaques Maritain,

“A verdadeira filosofia dos direitos da pessoa humana repousa pois sobre a ideia da
lei natural. A lei natural que nos prescreve nossos deveres mais fundamentais, e em
virtude da qual toda lei obriga, € a mesma que nos prescreve nossos direitos
fundamentais. Por isso que fazemos parte da ordem universal, dependendo das leis e
regulacdo do cosmo e da imensa familia das naturezas criadas (em suma, da ordem da
sabedoria criadora); e, a0 mesmo tempo, por isso que temos o privilégio de ser
espiritos, é que possuimos direitos em face dos outros homens e de toda assembleia
das criaturas.”*®

A filosofia dos Direitos Humanos é consequéncia da ideia da lei natural, ou seja, uma
lei basica anterior a qualquer lei humana destinada a reger o comportamento das pessoas, € a
mesma que nos prescreve nossos direitos fundamentais. Assim, nos somos detentores de

direitos em face dos outros homens, que por estes nao foram criados.

Somente a partir da Idade Média, era marcada pela organizagdo feudal, que se forma
lentamente a obrigacdo de estar obrigado a uma autoridade superior, através do Pacto de
Vassalagem, que vinculava os suditos ao seu soberano®4. Importante documento que surge nesse
periodo € a Magna Charta Libertatum (Magna Carta) de 1215, outorgada por Jodo-Sem-Terra,

a qual impedia o exercicio do poder absoluto.™

Na modernidade, os direitos naturais foram positivados e denominados Direitos do

Homem, sobre influéncia dos contratualistas como Rousseau, Tomas Paine, Kant e outros. Para

1 BASTOS, Angélica Barroso, op. cit., p. 28.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005, p.45.

13 MARITAIN, Jacques. Os Direitos do Homem e a Lei Natural. Rio de Janeiro: José Olympio, 1967, p. 63.

14 BASTOS, Angélica Barroso, op. cit., p. 28-29.

15 SOUZA, Carlos Cesar de; GRANJA, Cicero Alexandre. A evolucéo histérica dos direitos humanos no plano
internacional: doutrina e filosofia. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n. 117, out 2013. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13722>. Acesso em: 10 de
out. de 2016
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Kant, todos os direitos s@o fundamentos no direito de liberdade, sendo o direito natural por
exceléncia, proprio de todo homem em virtude de sua propria humanidade, estando limitado

apenas pela liberdade dos demais homens.*®

Em 1776, surgiu a primeira Declaracdo de Direitos, cuja cldusula primeira proclamava
“todos os homens sdo por natureza igualmente livres e independentes”’. Sendo o primeiro
documento a afirmar os principios democraticos na historia politica moderna, principalmente

da liberdade de opinido e religido, e da igualdade de todos perante a lei.*

Porém, devido a repercussdo da Revolugao Francesa (1789), a Declaracao dos Direitos
do Homem e do Cidaddo aprovada pela Assembleia Nacional Francesa exerceu maior
influéncia do que a declaracdo norte-americana, apesar de nesta estar fundamentada. A
Declaracdo foi inspirada nos ideais iluministas e humanistas, proclamando a igualdade dos
homens, a liberdade individual e o direito de resisténcia a opressdo. Abalou as estruturas do
absolutismo europeu, tendo reflexos nos movimentos revolucionarios que abalaram o mundo

no século XX1.1°

Os Direitos do homem ganham forga com a Revolucao Francesa de 1789 culminando
com a derrocada do antigo regime e com a instauracdo da ordem burguesa na Franca, iniciando
a construcdo de uma sociedade autdbnoma em relacdo ao Estado, que passaria a ter sua acao
limitada. A Declaracdo trazia expressamente as garantias de liberdade e igualdade, mas

fraternidade somente seria expressa na Constituicdo Francesa de 1791.%°

Os ideais levantados pela Revolugdo Francesa (principalmente o de igualdade)
serviram de orientacdo para outras constituicdes, como a Constituicdo do México, de 1917 e a
Weimar, na Alemanha, em 1919, que continham um discurso social da cidadania, em que a
igualdade era o direito basilar, além da previsdo de um grande rol de direitos econémicos,

sociais e culturais.?

Apds a Primeira Guerra Mundial, 1919, quando cerca de quinze milhdes de pessoas

foram mortas, ocorreu a Conferéncia de Paris, no Palacio de Versalhes, na qual seriam tomadas

16 SARLET, Ingo Wolfgang op. cit., p. 47

17 GALVAO, Roberto Carlos Simdes, op. cit. p. 2-7.

18 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo historica dos direitos humanos. 7° ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 120

19 GALVAO, Roberto Carlos Simées, op. cit. p. 2-7.

20 SARLET, Ingo Wolfgang. op cit., p. 52

2L PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7° ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006,
p. 133
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as decisbes diplomaticas do pos-guerra®?. O Tratado de Versalhes?® da origem a Liga das
Nacdes, momento em que os Estados se voltam para discussdes sobre Direitos Humanos. A
Liga passou a exercer o papel de “guardia” dos compromissos assumidos pelos Estados nos
tratados, exercendo essa funcao a partir de um sistema de peti¢Oes a ser utilizado por membros

dos grupos minoritarios quando seus direitos fossem violados.?*

A Liga das Nacdes apontava a necessidade de relativizar a soberana dos Estados, tendo
por finalidade a cooperacdo, paz e seguranca internacional, condenando agressdes externas
contra a integridade territorial e a independéncia politica dos seus membros. A Convencédo da
Liga das NacGes, de 1919, continha previsdes genéricas relativas aos direitos humanos, pelo
qual os Estados se comprometiam a assegurar condi¢des justas e dignas de trabalho para
homens, mulheres e criancas. No caso de violagdo de obrigacdes impostas pela Convencéao da
Liga das NagOes havia sancGes econdmicas e militares a serem impostas pela comunidade
internacional ao Estado violador®. Percebe-se, entdo, que a partir deste momento os Estados
passam a ter suas acOes controladas pela comunidade internacional, o que resultou na

relativizacdo da soberania estatal.

O Tratado de Versalhes também cria a Organizacdo Internacional do Trabalho, que
também representa importante marco para a internacionalizacdo dos direitos humanos, pois

tinha por finalidade estabelecer padrdes internacionais de condicgéo de trabalho e bem-estar.?

Porém, o Tratado de Versalhes ndo fui suficiente para coibir as atrocidades cometidas
durante a Segunda Guerra Mundial, causando a morte de mais de trinta e cinco milhdes de
pessoas, “momento em que a humanidade se mostrou descartavel”?’. Apos a Guerra, os direitos
humanos, ganham maior visibilidade, fazendo-se necessario sua efetiva protecdo, consolidando

efetivamente, o direito internacional dos direitos humanos.2®

22 MELLO, Leonel Itaussu Almeida; COSTA, Luis César Amad. Histdria moderna e contemporanea. Séo Paulo:
Scipione, 1999, p. 289)

23 PACTO DAS SOCIEDADES DAS NACOES. Tratado de Versalhes, 1919. Treaty of Versailles. Disponivel
em:<http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-
deapoio/legislacao/segurancapublica/PACTO_DA_SOCIEDADE_DAS NACOES.pdf>. Acesso em 08 de mar.
de 2017.

24 \/ANNUCHI, Paulo de Tarso; OLIVEIRA, Carmen Silveira de. Direitos humanos de criancas e adolescentes:
20 anos do Estatuto. Brasilia: Secretaria de Direitos Humanos, 2010, p. 28.

%5 PIOVESAN, Flavia, op. cit., p. 110-111.

%6 BASTOS, Angélica Barroso, op. cit., p. 34

27 |dem.

28 ALMEIDA, Guilherme Assis de; APOLINARIO, Silvia Menicucci de Oliveira Selmi. Direitos humanos. 2. ed.
Sé&o Paulo: Atlas, 2011, p. 5.
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Foi, entdo, criada em 26 de junho de 1945, a Organizacao das Nag¢des Unidas (ONU),
pelo Documento chamado Carta de Sao Francisco, que tinha como objetivos “manter a paz e a
seguranca dos paises-membros, fomentar relacGes cordiais entre as nagdes, promover 0
progresso social, melhores padrdes de vida e preservar 0s direitos humanos”. Porém, a Carta da
ONU ndo trouxe, clara e detalhadamente, um conceito de liberdades fundamentais e de direitos
humanos. Voltada para essa finalidade, foi promulgada em 10 de dezembro de 1948 a
“Declara¢do Universal dos Direitos Humanos?°, marco internacional que representou uma
significativa expressdo do novo paradigma dos direitos humanos, consolidando uma “ética

universal”.%0

A ONU deixou claro que nédo se tratava de concessdo ou reconhecimento, mas que a
existéncia de tais direitos independe de qualquer vontade ou formalidade uma vez que eles sdo
proprios/insepardveis do ser humano. Portanto, nenhum individuo, governo ou Estado tem
legitimidade para retira-los ou restringi-los®t. A partir da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos se constréi um novo paradigma de direitos humanos no qual a condi¢éo de ser pessoa
€ 0 Unico requisito para a titularidade de direitos, independentemente de qualquer vontade ou

formalidade. Esses direitos sdo intocaveis por terceiros.

Apos a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em todos os cantos do mundo
foram elaborados documentos com o0 mesmo objetivo. Temos na Unido Europeia, em 1950, a
Convencao Europeia para Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais. E
em 1961, foi assinada a Carta Social Europeia que trata dos direitos econdémicos e sociais. Na
década de 1990 foi assinada a “Carta de Paris”, no ambito da Conferéncia sobre a Seguranca e
a Cooperacdo na Europa, ocasido em que se estabeleceram normas precisas sobre os direitos do

homem e das minorias.3?

No continente africano, em 1977, na Argélia, aprova-se a “a Declaragdo Universal dos
Direitos dos Povos™ trazendo a necessidade de autodeterminagao politica, ao desenvolvimento

econbmico, a cultura, ao meio ambiente e aos direitos das minorias. Ainda no continente

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Universal
Declaration of Human Rights, 1948. Disponivel em:
<http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf>. Acesso em: 09 de mar. de 2017

30 BASTOS, Angélica Barroso, op. cit., p.34.

31 GALVAO, Roberto Carlos Simdes, op. cit. p. 2-7.

%2 1dem.
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africano foi instituida a Organizagdo de Unidade Africana e assinada a “Carta Africana dos

Direitos do Homem e dos Povos”, em 1981.%

No continente americano, no dia 30 de abril de 1948, foi criada a OEA (Organizacao
dos Estados Americanos), formada por 21 paises. Seu principal objetivo foi readequar o sistema
interamericano ja existente aquele surgido com a ONU, “buscando a paz e a justica no
continente, com a implantacdo de um acordo de solidariedade, colaboracdo e defesa da
soberania dos paises americanos, sua integridade territorial, independéncia e a busca pela

solugéo pacifica dos conflitos.”3*

Em 1969, ocorre a Convencdo Americana de Direitos Humanos, conhecida como
Pacto de Sdo José da Costa Rica, que dispde sobre o funcionamento da Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos, tendo como funcdes estimular a consciéncia dos Direitos
Humanos nos povos da América; zelar para que esses direitos sejam observados e respeitados
nos Estados americanos; tramitar peticdes de vitimas de violagbes dos Direitos Humanos (ou
de seus representantes) que, apés utilizarem os recursos legais internos sem éxito, apresentam

dentncias contra algum dos Estados membros do Sistema Interamericano.”

Poucos anos apo6s o fim da Guerra Fria, os direitos humanos passaram a ser um tema
global, reforcado na Conferéncia Mundial de Viena, ocorrida em 1993 na qual se reafirmou,
em sua declaracdo, os direitos expressos na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948. Uma das questdes centrais discutidas na Conferéncia de Viena diz respeito ao contraste

entre os “particularismos culturais” e a internacionaliza¢io dos direitos humanos.

Uma cultura ndo deve se impor a outra, pois se o fizesse seria contraria a esséncia dos
Direitos Humanos por um processo de intolerancia cultural, a diversidade cultural dos povos
deve ser mantida e resguardada, mas jamais utilizada como um empecilho para a
universalizacdo dos direitos humanos ou como justificativa para violagdes de direitos

consagrados como universais.*’

Nos préximos topicos serdo analisados, especificamente, a construcédo dos direitos das
criangas e adolescentes, de forma contextualizada, na construgdo dos Direitos Humanos. Sera

demonstrado que os direitos dos seres humanos criangas e adolescentes vém recebendo atengéo

3 1dem.

3 VANNUCHI, Paulo de Tarso; OLIVEIRA, Carmen Silveira de, op. cit., p. 30.
% 1dem.

% BASTOS, Angélica Barroso. op. cit., p. 38

37 Ibidem, p. 39.
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especial por parte da comunidade internacional, com a elaboragdo de varios instrumentos

buscando sua protecéo.

1.2. O tratamento dado a crianca e ao adolescente (1924): mero “objeto” de proteciao

Logo apos a Primeira Guerra Mundial, especificamente em 1919, a partir do Tratado de
Versalhes, foi criada a Sociedade das Nagdes, ou, Liga das NagOes que, no mesmo ano, institui
o Comité de Protecdo da Infancia, primeiro érgdo internacional tendo como foco as criangas,
motivado pelo fato da Guerra ter deixado um grande nimero de criancas e adolescentes

6rfaos.38

A partir do Tratado de Versalhes também foi criada a Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT). Esta ultima aprovou uma convencao que versava sobre o trabalho das criangas,
fixando idade de 14 anos para inicio de sua vida econémica. Alguns anos depois, em 1924, a
Sociedade das Nacdes aprova a Carta da Liga sobre a Crianca também chamada de Declaracao
de Genebra.*

A Declaracdo reconhece que a criangca deve ser protegida independentemente de
qualquer consideracdo de raca, nacionalidade ou crenca, deve ser auxiliada, respeitando-se a
integridade da familia e deve ser colocada em condicdes de se desenvolver de maneira normal,
quer material, quer moral, quer espiritualmente. Deve ser alimentada, tratada, auxiliada e
reeducada; o orfdo e o abandonado devem ser recolhidos. Em tempos de infortinio, a crianga
deve ser a primeira a receber socorros. A crianca deve ser colocada em condicBes de, no
momento oportuno, ganhar a sua vida, deve ser protegida contra qualquer exploracgéo e deve
ser educada no sentimento de que as suas melhores qualidades devem ser postas ao servigo do

préximo.

Critica que se faz a Declaracdo de Genebra, segundo Sérgio A. G. P. de Souza, é que 0
documento “nao teve o impacto necessario ao pleno reconhecimento internacional dos direitos

da crianga™°

. A crianga ¢ colocada como “mero objeto de prote¢do que deve receber algo ou
ser agraciada com alguma outra coisa™*!. Evidencia-se, entdo, que ainda neste momento ndo se

tratava a crianga como um sujeito de direitos, mas apenas como um sujeito passivo que merecia

38 VANNUCHI, Paulo de Tarso; OLIVEIRA, Carmen Silveira de, op. cit., p. 33.

39 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos, op. cit., p. 127.

40 SOUZA, Sérgio Augusto G. Pereira de. A declaracdo dos direitos da crianca e a convencéo sobre os direitos da
crianca. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 53, 1 jan. 2002. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/2568>. Acesso em: 2 mar. 2017. Acesso em: 16 de set. de 2016.

41 MONACO, Gustavo Ferraz Campos, op. cit., p. 127.

18


https://jus.com.br/artigos/2568

receber protecdo. Poréem, a Convencdo de Genebra gerou “um impulso irreversivel ao

movimento pelos direitos da crianga.”*?

Deve ser dada atencdo ao fato de que caracterizar criancas e adolescentes como
sujeitos de direitos é recente e inovador. Somente a partir de 1989, com a Convencdo sobre
Direitos da Crianga, passam a ter tal qualidade. O reconhecimento dos direitos desses seres
humanos “em desenvolvimento” resulta de um processo evolutivo da teoria dos direitos
humanos e da “percepcdo de que alguns seguimentos sociais, dadas algumas caracteristicas

peculiares, necessitam de um catalogo proprio de protecdo dos direitos humanos.”*®

Através do item 2 do artigo XXV da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
(1948) que versa que “a maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especial.
Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matrimoénio, gozardo da mesma protecao social”
¢ que se reconheceu, universalmente, que a crianga deve ser “objeto de cuidados especiais”. A
partir dessa ideia criou-se um sistema pelo qual as Nag¢bes Unidas passaram a proteger 0s
direitos das criancas por meio de tratados internacionais de carater geral, geralmente por pactos
de Direitos Humanos, preparando a comunidade internacional para o surgimento de

instrumentos especificos relativo ao direito das criangas.**

1.3. A humanidade deve a crianga e ao adolescente o melhor de seus esfor¢os: declaracéo

universal dos direitos da crianca (1959)

Somente em 1959 que os direitos relativos a infancia ganharam maior abrangéncia, com
a Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca, proclamada pelas Nagdes Unidas®. A
Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga®® foi proclamada pela Assembleia Geral através
da Resolugéo 1386, em 20 de novembro de 1959 de forma unanime por todos os 78 membros

gue compunham a Organizacdo das NacGes Unidas e ratificada pelo Brasil. A necessidade de

42 MONTEIRO, A. Reis. Direitos da crianga: era uma vez... Coimbra: Almedina, 2010, p.30.

43 RODRIGUES, Stephania Mendonga. Os Direitos Humanos da Crianga e do Adolescente. A questdo do
adolescente autor de ato infracional. UERJ: 1999, p. 10. Dissertacdo (Mestrado em Direito Publico). Programa de
Pés-Graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 1999.

4 SOUZA, Sérgio Augusto G. Pereira de, op. cit., texto online.

4 BASTOS, Angélica Barroso, op. cit., p. 46.

%6 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio Universal dos Direitos da Crianca. Declaration of the
Rights of the Child, 1959. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/declaracao_universal_direitos_crianca.pdf >. Acesso em: 09 de mar.
de 2017
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uma protecdo e de cuidados especiais reaparece como consequéncia da vulnerabilidade da

crianca. 4’

Em seu preambulo expressa que a crianca precisa de protecao e cuidados especiais em
decorréncia de sua imaturidade fisica e mental “inclusive protecao legal apropriada, antes e
depois do nascimento”. Ainda, expressam-se valores como a igualdade, liberdade, progresso
social, bem-estar, que a crianca precisa de protecdo e cuidados especiais em decorréncia de sua
imaturidade fisica e mental e que “a Humanidade deve dar a crianga o melhor de seus esforgos”.
A partir dessa afirmagao “a declaragdo passou a constituir-se, N0 minimo, num marco moral

para os direitos da crianga.”*®

Na parte final do predmbulo “apela” para que todos — homens, mulheres, organizacgdes
voluntarias, autoridades locais e Governos nacionais “reconhecam estes direitos e se empenhem
pela sua observancia mediante medidas legislativas e de outra natureza, progressivamente

instituidas, de conformidade com os seguintes principios”.

A Declaragdo enumera dez principios que afirmam a protecdo especial a crianca,
estabelecendo a prioridade que todos devem dar para sua educacéo, assegurando condigdes
adequadas para o desenvolvimento de sua personalidade. Posteriormente estes principios
serviram de base para instrumentos posteriores, inclusive para o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Importante entender que essa Convencdo, assim como a primeira de 1924,
limitou-se a enunciar principios gerais, o que demandou a aprovagdo de uma Convengdo, que

vinculasse os Estados posteriormente.*®

Considera-se de pouca eficacia a Declaracdo, pois diversos direitos citados em tal
documento acabaram sendo reafirmados em textos de Convengdes subsequentes como o Pacto
Internacional sobre Direitos civis e Politicos (arts. 10°, 14°, item 1 e 24°,itens 1,2e 3) e 0
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais® (arts. 10°, item 2 e 3;),
ambos de 1966, versando de forma idéntica que as criancas tém direito a protecdo que sua

47 SHECAIRA, Sérgio Saloméo. Sistema de Garantias e o Direito Penal Juvenil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008, p. 51

48 SOUZA, Sérgio Augusto G. Pereira de, op. cit., texto online.

49 SHECAIRA, Sérgio Saloméo, op. cit., p. 52.

50 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional Sobre Direitos Econdmicos, Sociais E
Culturais. International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, 1966. Disponivel em:
<https://www.o0as.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%200s%20Direitos%20Econ%C3%B3
micos,%20Sociais%20e%20Culturais.pdf>. Acesso em; 09 de mar. de 2017
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“condi¢ao de menor requer”. Essas Convencoes foram ratificadas pelo Brasil pelo Decreto n°

592 e Decreto n° 591 de 6 de julho de 1992, respectivamente.®!

No Pacto dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, o item 3 do artigo 10 expressa
que as medidas de protecdo e assisténcia devem ser tomadas em beneficio das
criancas/adolescentes, sem nenhuma discriminacdo. Devem ser protegidos de exploragédo
econémica e social. Trabalhos que comprometam sua moralidade ou saude, que pdem em
perigo sua vida, ou que prejudicam seu desenvolvimento normal deve ser sujeito a san¢do da
lei, e os Estados devem fixar os limites de idade abaixo dos quais o emprego e médo de obra
infantil sera proibido e sujeito as san¢des da lei.

Ja o Pacto dos Direitos Civis e Politicos®?, no que tange especificamente as criangas, 0
primeiro item do artigo 24, estabelece que qualquer crianca, sem nenhuma discriminagdo tem
direito, da parte de sua familia, da sociedade e do Estado, as medidas de protecdo que exija por

conta de sua condi¢ao de menor.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos®, a qual o Brasil ratificou em 06 de
novembro de 1992, pelo Decreto n° 678. Além de declarar que as criancas necessitam de
protecdo por parte da familia, da sociedade e do Estado, pois a sua condi¢cdo de menor requer
(art. 19), ela também traz expressa em seu texto que quando oS menores puderem ser
processados, devem ser separados dos adultos e conduzidos a tribunal especializado, art. 5°,

item 5.

1.4. Justica especializada, principio da legalidade, e direitos e garantias processuais:
Regras de Beijing (1985)

Outro documento internacional surge em 1985, sdo as Regras Minimas das Nagdes

Unidas para a Administracdo da Justica e da Juventude, também conhecidas como Regras de

51 SHECAIRA, Sérgio Salomdo, op. cit., p. 52.

52 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional sobre Direitos civis e Politicos. International
Covenant on Civil and Political Rights 1969. Disponivel em:
<https://www.o0as.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%20Direitos%20Civis%20e%20Pol%C
3%ADticos.pdf>. Acesso em: 09 de mar. de 2017

530RGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convengdo Americana de Direitos Humanos. 19609.
American Convention on Human Rights Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 09 de mar. de 2017.

21


https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%20Direitos%20Civis%20e%20Pol%C3%ADticos.pdf
https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%20Direitos%20Civis%20e%20Pol%C3%ADticos.pdf
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm

Beijing®*. Importante ressaltar que o Brasil ndo ratificou tal tratado, por uma questdo meramente

formal, mas este serviu de base para o Estatuto da Crianca e Adolescente.>®

Em 1980, no Sexto Congresso das Nacbes Unidas sobre Prevencdo dos Delitos e
Tratamento dos Delinquentes, em Caracas na Venezuela, foi apresentado para discussao o um
projeto sobre a justica da infancia e do adolescente, o projeto definitivo foi concluido em
Beijing, em 1984, sendo aprovado pela Resolucgédo 40/33, de 29 de novembro de 1985, durante

0 Sétimo Congresso nas NagGes Unidas em Mildo.%

As Regras de Beijing representam o primeiro instrumento internacional especifico e
detalhado sobre a justica da infancia do adolescente. Resultado de um longo trabalho,
preparadas pelo comité permanente da Assembleia das Na¢des Unidas, que estuda o problema
da prevencéo do crime e do tratamento dos jovens infratores. Foi apresentado para a discussao,
pela primeira vez, em 1980, no 6° Congresso das Nagdes Unidas em Caracas, 0 projeto
definitivo foi concluido em Beijing, em 1984, e aprovado pela Resolucdo 40/33, de 29 de
novembro de 1985, durante o 7° Congresso, em Mildo®’. Tais Regras tiveram ampla influéncia

na constituicdo do atual sistema normativo nacional, o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

As Regras rompem com o0 modelo tutelar de intervencdo®®, e trazem expresso o principio
da legalidade que passa a ser reconhecido e aplicado no direito da infancia e do adolescente®®.
O principio esta consagrado na Regra 2.2, b, nos seguintes termos “Infracdo € todo
comportamento (a¢do ou omissdo) penalizado com a lei, de acordo com o respectivo sistema
juridico. ”

Destaca-se o fato de que a primeira parte das regras se preocupou com o bem-estar da

crianca e do adolescente, a ado¢do de medidas buscando reduzir a necessidade de intervencéo

54 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Regras minimas das NacBes Unidas para a administracio da
justica da Infancia e da Juventude: Regras de Beijing. The United Nations Standard Minimum Rules for the
Administration of Juvenile Justice: Beijing Rules, 1985. Disponivel em:
<http://www.sdh.gov.br/assuntos/criancas-e-adolescentes/pdf/SinaseRegrasdeBeijing.pdf >. Acesso em: 09 de
mar. de 2017.

5 SILVA, Marco Junio Gongalves da. Tratados internacionais de protecéo infanto-juvenil. In: Ambito Juridico,
Rio Grande, XV, n. 106, nov 2012. Disponivel em: <http://ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_
leitura&artigo_id=12072>. Acesso em: 19 de set. de 2016.

% SHECAIRA, Sérgio Salomdo, op. cit., p. 55.

57 Idem.

8 O periodo tutelar introduziu um sistema de tratamento diferenciado entre criancas e adultos. Na dtica dessa
concepcao, a crianga era compreendida como um ser irresponsavel e incapaz de responder por seus atos, logo
deveria ser protegida e tutelada pelo Estado e pelos adultos

59 SHECAIRA, Sérgio Salomdo, op. cit., p. 55.
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legal, e a criacdo, por parte do Estado, de condi¢Ges que garantam a crianca e ao adolescente

uma vida significativa na comunidade.®

Ademais as regras prescrevem a existéncia de uma Justica da Infancia e da Juventude;
traz garantias processuais aos menores infratores: imparcialidade quanto a aplicagdo das regras
minimas aos jovens infratores; como a presunc¢do de inocéncia, o direito de ser informado das
acusacoes, o direito de ndo responder, o direito a assisténcia judiciaria, o direito a presenca dos
pais ou tutores, o direito a confrontacdo com testemunhas e a interroga-las e o direito de
apelacdo ante uma autoridade superior, direito a intimidade, ndo podendo ser publicada

nenhuma informacéao que possa dar lugar a identificacdo do jovem infrator;

Estabelece as defini¢cbes seguintes em seu item 2.2: a) jovem é toda a crian¢a ou
adolescente que, de acordo com o sistema juridico respectivo, pode responder por uma infracdo
de forma diferente do adulto; b) infragdo é todo comportamento (a¢cdo ou omissdo) penalizado
com a lei, de acordo com o respectivo sistema juridico; c) jovem infrator é aquele a quem se
tenha imputado o cometimento de uma infragdo ou que seja considerado culpado do

cometimento de uma infracao.

O maior escopo do documento formulado reside em serem propiciados pelo Estado,
condigdes durante o periodo de idade e que o jovem é mais vulneravel a um comportamento
deturpado, promovendo um 'processo de desenvolvimento pessoal e de educacao o mais isento

possivel do crime e da delinquéncia.'®* (Grifo do autor).

Percebe-se a preocupagdo com o desenvolvimento pessoal das criancas e adolescentes,
0 que anos mais tarde se torna um principio previsto expressamente no artigo 227 da
Constituicao Federal e no artigo 4° do ECA, segundo o qual a crianca e do adolescente merecem
atencéo especial pela sua vulnerabilidade, por serem pessoas ainda em fase de desenvolvimento
da personalidade, ou seja, principio da “condi¢do peculiar da crianca e do adolescente como

pessoas em desenvolvimento”.

O item 4.1 das Regras Minimas das Na¢des Unidas para a Administracdo da Justica da
Infancia e Juventude estabelece que o0s sistemas juridicos que adotem o conceito de
responsabilidade penal para jovens, esta ndo deverd fixar-se numa idade demasiada precoce,

devendo-se considerar as circunstancias que acompanham a maturidade emocional, mental e

% 1dem
61 FERRANDIN, Mauro. Ato penal juvenil — aplicabilidade dos principios e garantias do ato penal. Curitiba: Juru,
2009, p. 32.
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intelectual. Destaca-se no Direito Brasileiro que a idade de inicio de Responsabilidade Penal
Juvenil estad fixada em 12 anos. Quando comparada com outros paises, € uma idade

relativamente baixa.5?

Um rol de principios norteadores do funcionamento do Sistema de Justiga Juvenil se
encontra expresso no item 17.1: a) a resposta a infracdo deve ser proporcional as circunstancias
e a gravidade da infracéo, e as circunstancias e as necessidades do jovem e da sociedade - traduz
0s principios da proporcionalidade, culpabilidade e respeito a condicdo peculiar de
desenvolvimento; b) as medidas restritivas de liberdade serdo impostas somente apds estudo
cuidadoso e serdo pelo minimo tempo possivel — principio da Intervencdo Minima; c) privacéo
de liberdade somente pratica de ato grave com emprego de violéncia contra outra pessoa ou por
reincidéncia no cometimento de outras infracdes sérias — principio da excepcionalidade da
intervencdo; e, d) o interesse e bem-estar do jovem sera o fator preponderante no exame dos

casos — principio do melhor interesse do Adolescente.®®

1.5. O novo paradigma: a crianga e o adolescente como sujeitos de direitos (1989)

O ano de 1979 foi proclamado pela Organizacdo das Nac¢des Unidas como o Ano
Internacional da Crianga, em comemoracéo aos vinte anos da Declaragdo de 1959 e como forma
de chamar a atengdo da comunidade internacional®. Por iniciativa da delegagdo da Polonia, a
Comissdo dos Direitos Humanos das Nacdes Unidas comecou a elaborar um projeto de
convencdo que seria dotada de forca juridica obrigatoria e maior eficacia. Dentre as
caracteristicas dessa Convencédo, uma das mais importantes é o seu carater de Lei Internacional,
ou seja, a Convencao tem forca obrigacional, ndo sendo passivel sua discussao pelos Estados
que a ela aderem, gerando reflexos imediatos na ordem interna de cada Estado, 0 que assegura

aos Direitos das Criangas uma forga até entdo inédita.®®

Os Estados partes se comprometem entdo a construir um sistema legal interno, dando
uma atencao prioritaria que além de proteger, vise o desenvolvimento pleno dos potenciais da

crianca dando condicdes para que este ser humano participe e ajude a construir uma sociedade

62 SPOSATO, Karyna Batista. Elementos para uma teoria da responsabilidade penal de adolescentes. Salvador:
UFB, 2011, p. 130. Tese (Doutorado em Direto Publico) — Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Universidade
Federal da Bahia, Salvador, 2011

63 SPOSATO, Karyna Batista, op. cit., p. 138.

6 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos, op. cit., p. 130.

5 SOUZA, Sérgio Augusto G. Pereira de, op. cit., texto online.
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mais justa, “especialmente com espirito de paz, dignidade, tolerancia, liberdade, igualdade ¢

solidariedade.”’%®

Um ponto inicial que merece aten¢édo é o fato de que a Convencao de 1989 nao substitui
a Declaracdo de 1959, mas a completa. A Declaracdo expressa principios de carater meramente
moral que ndo geram obrigacGes a ninguém. A Convencdo tem forca coercitiva e exige um
posicionamento a ser seguido por parte de cada Estado que a subscreve e ratifica, aléem de incluir

mecanismos de controle para averiguar o cumprimento de suas disposicoes.®’

Os instrumentos de protecdo internacional dos direitos humanos diferenciam-se de
tratados que regulam interesses mutuos entre os Estados-partes pois, 0s primeiros objetivam
assegurar os direitos do ser humano e que devem ser orientados por elementos de ordem
publica, logo possuem carater obrigacional, enguanto o segundo apenas demonstra

compromisso entre as partes.®

A Convencdo sobre os Direitos da Crianca®® foi adotada por unanimidade pela
Assembleia Geral das Nagbes Unidas em 20 de novembro de 1989, sendo ratificado pelo
Congresso Nacional em 14 de setembro de 1990, pelo Decreto Legislativo 28. Também foi
promulgada internamente com forca de lei ordinéria, apta, portanto, a revogar o Estatuto da

Crianca e do Adolescente naquilo em que eventualmente conflitassem.’

No que tange aos Direitos Humanos, esta é a Convencao que mais recebeu ratificacdes,
sendo ao todo 191 de um total de 193 paises. Até o presente momento apenas a Somalia e 0s
Estados Unidos ndo a ratificaram. O alto nimero de ratificacdes possa ser atribuido ao fato de

ter se dado nos momentos em que a guerra fria chegava ao fim."

% 1dem.

7 PEREIRA, Tania da Silva. A Convencdo sobre os Direitos da Crianca (ONU) e a protecdo da infancia e
adolescéncia no Brasil”. In: CANCADO, Antonio Augusto. A protegao dos direitos humanos no plano nacional e
internacional: perspectivas brasileiras. Sdo José da Costa Rica/ Brasilia, Trindade/ Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 1992, p. 267.

% TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A protecdo dos direitos humanos no plano nacional e internacional:
perspectivas brasileiras. S0 José da Costa Rica/ Brasilia, Trindade/ Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 1992, p. 52.

69 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencdo das Nacdes Unidas sobre os direitos das criancas.
The United Nations Convention on the Rights of the Child, 1989. Disponivel em:
<https://www.unicef.pt/docs/pdf_publicacoes/convencao_direitos_crianca2004.pdf >. Acesso em: 09 de mar. de
2017

O MONACO, Gustavo Ferraz de Campos, op. cit., p. 130-131.

L PAIS, Marta Santos. A convencéo dos Direitos da Crianga (quadro inspirador de uma politica global para a
infancia). Documentacéo e Direito Comparado, Lisboa, n® 55-56, p. 209-219, 1993, p. 212.
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A Convencdo sobre os Direitos da Crianca representa na atualidade um dos seis
instrumentos mais importantes reconhecidos internacionalmente, no que tange a protecdo dos
Direitos Humanos. Sendo o0s outros cinco documentos o Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos (1966), Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966),
Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo Racial
(1968), Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagéao
contra a Mulher (1979), Convencdo contra a Tortura e outras formas de Tratamentos

Desumanos ou Cruéis (1984).7

Sua criagéo foi fruto de intenso trabalho internacional, envolvendo diversas disciplinas
cientificas e compatibilizando sistemas juridicos e culturais diversos criando um texto
normativo flexivel e adaptavel as diferentes realidades dos Estados Partes. Tendo como base
tal documento, passaram a ser editadas leis internas nas quais criangas deixam de ser objeto de
protecdo e passam a ser encaradas como verdadeiros sujeitos de direitos.”

A Convencéo foi um marco na mudanca de paradigma no qual a crianca e o adolescente
passaram da qualidade de objeto de direito para a de sujeito de direito, podendo invocar todos
os direitos humanos de protecdo até entdo de adultos, mas agora caracterizado como uma
protecdo especial, como corolario da Doutrina das Nag¢6es Unidas para Protecdo Integral da
Crianga’. A Convengao “representa, em definitivo, o instrumento juridico internacional mais

transcendente para a promogo e o exercicio dos Direitos da Crianga”.”

Por ser pautada no conceito do interesse superior da crianca, engloba todo o elenco
dos direitos humanos e reconhece a crianca direitos civis, politicos, sociais, econdémicos e
culturais, o que faz com que a crianca abandone seu papel anterior passivo e passe a assumir

um papel ativo, transformando-se num verdadeiro sujeito de direitos.”

O preambulo desta Convencgédo remete as convengdes anteriores e reafirma todos 0s

valores expressos nestas, tais como, cuidados e assisténcia especial, desenvolvimento da

72 Bastos, Angélica Barroso, op. cit., p. 33.
8 SOUZA, Sérgio Augusto G. Pereira de, op. cit., texto online.
" MOURA, Magno Alexandre Ferreira. Da evolugdo internacional de mecanismos de protecdo dos direitos
humanos da infancia e seus reflexos no Brasil. Revista do Ministério Publico, Alagoas, n 15, jan./jun. 2005.
Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/28392-28403-1-PB.pdf>. Acesso em
10 de out. de 2016.
S PEREIRA, Tania da Silva. A Convencdo sobre os Direitos da Crianca (ONU) e a protecdo da infancia e
adolescéncia no Brasil”. In: CANCADO, Antonio Augusto. A protegao dos direitos humanos no plano nacional e
internacional: perspectivas brasileiras. Sdo José da Costa Rica/ Brasilia, Trindade/ Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 1992, P. 68
6 SHECAIRA, Sérgio Salomao, op. cit., p. 52-53.

26


http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/28392-28403-1-PB.pdf

personalidade, protecdo ao bem-estar da crianga, liberdade, igualdade, etc. Ainda, “reconhece
a importancia da cooperacao internacional para a melhoria das condicGes de vida das criancgas

em todos os paises em desenvolvimento”.

A Convencao estabelece varios direitos como, direito a vida e ao desenvolvimento (art.
6°); a nacionalidade e a filiacdo (art. 7°); a ndo discriminacdo por motivos raciais, sociais,
sexuais, etc. (art. 2%); a vida familiar (arts. 8°, 20 e 21); a locomoc¢éo (art. 10); a prépria
manifestacdo em juizo e a um procedimento judiciario especial, fundado no devido processo
legal, no contraditorio e na ampla defesa (arts. 12 e 40); as liberdades de expressdo, pensamento
e associacdo (arts. 13, 14 e 15); a intimidade (art. 16); a religido (art. 30); ao lazer (art. 31); a
salude (art. 24); a previdéncia social (art. 26); a educacdo (arts. 28 e 29). Ademais,
expressamente determina ser obrigacdo dos Estados Partes a protecdo da crianca contra as
drogas (art. 33), o tréfico ilicito de criangas (art. 35) e todas as formar de exploracdo, sejam
econdmicas, trabalhistas, sexuais, militares, etc. (arts. 32, 34, 36, 37 e 38).

Ao englobar uma gama de direitos de varias naturezas, sejam humanos, civis, politicos,
sociais e culturais, a Convencao deixa claro seu objetivo de demonstrar que é impossivel que
se garanta um direito especifico, sem que se passe a garantir também os demais direitos

intrinsecos a este. Esse objetivo é o que consolida a doutrina da “protecdo integral”.”’

Importante observar que em nenhum momento se 1€ o termo “protecao integral da
crianga” no corpo do texto, mas como mencionado pelo autor supracitado, a enorme gama de
direitos reconhecidos conjuntamente pela Convencéo cria este sistema no qual se considera

impossivel garantir um Unico direito sem que se garantam outros direitos correlatos.

1.6. A Prevencado do delito e tratamento do infrator: diretrizes das Nac¢des Unidas para
prevencao da delinquéncia juvenil, Diretrizes de Riad (1990)

Quando se trata de Instrumentos Internacionais relacionados a criminalidade juvenil
foram elaborados trés instrumentos pelas Nagdes Unidas para estabelecer as formas de
tratamento as criangas e adolescentes em conflito com a lei, sendo: as Regras Minimas das
NacOes Unidas para a Administragdo da Justica da Infancia e da Juventude (Regras de Beijing,

de 1985), as Diretrizes das Nac¢Ges Unidas para a Prevencao da Delinquéncia Juvenil (Diretrizes

"SOUZA, Sérgio Augusto G. Pereira de, op. cit., texto online.
27



de Riad, de 1990)"® e as Regras Minimas das Nagbes Unidas para a Protecdo dos Jovens
Privados de Liberdade (Regras de Toquio, de 1990)."®

Em dezembro de 1990, ocorreu o Oitavo Congresso das Nacdes Unidas sobre Prevencéo
do Delito e Tratamento do Delinquente, no qual foram apresentadas e aprovadas as Diretrizes
das NacOes Unidas para Prevencdo da Delinquéncia Juvenil que ficaram conhecidas como
Diretrizes de Riad e as Regras Minimas das Nac¢des Unidas para Protecdo dos Jovens Privados
de Liberdade (resolucdo 45/113) de dezembro de 1990, acerca das medidas excepcionais quanto

a prisdo do adolescente infrator.&

A partir da formulacdo das Regras de Beijing, das diretrizes de Riad e das Regras
Minimas das NacOes Unidas para Protecdo dos Jovens Privados de Liberdade € nitida a
preocupagdo com “a prevengdo da delinquéncia juvenil, a administragdo da justica da infancia

e da juventude e, em Ultimo recurso, a protecao da integridade do jovem privado de liberdade” .8

A elaboragdes de tais instrumentos expressa a ‘“‘intensificacdo da preocupacao
internacional” com o problema do envolvimento de criancas e adolescentes com a
criminalidade. E esses documentos “vém contribuindo para a formacdo de um arcabougo

juridico internacional de protecdo da populacéo infanto-juvenil”.

No tocante as Diretrizes de Riad, as disposi¢des nela contidas ndo tem forca normativa
no pais, mas serviram de base para a elaboracdo do ECA (lei n° 8.069/90). As diretrizes
propdem a criacdo de politicas e medidas progressistas para prevencdo da delinquéncia que
evitem criminalizar e penalizar a crianga por uma conduta que ndo cause grandes prejuizos ao
seu desenvolvimento e que nem prejudique os demais. Essas politicas e medidas devem se
preocupar com: a) criar meios para o desenvolvimento pessoal dos jovens; b) critérios e
métodos especializados para prevencdo da delinquéncia, cuja finalidade seja a de reduzir os
motivos, a necessidade e as oportunidades de cometer infracbes ou as condi¢des que as
propiciem; c¢) uma intervencdo oficial cuja principal finalidade seja a de velar pelo interesse

geral do jovem e que se inspire na justica e na equidade; d) protecdo do bem-estar, do

8 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Principios das Nagdes Unidas para a prevencéo da delinquéncia
juvenil: Regras de Riad. United Nations Guidelines for the Prevention of Juvenile Delinquency (The Riyadh
Guidelines), 1990. Disponivel em: <http://www.sdh.gov.br/assuntos/criancas-e-
adolescentes/pdf/SinasePrincpiosdeRiade.pdf>. Acesso em: 09 de mar. de 2017

® SHECAIRA, Sérgio Salomdo, op. cit., p. 55

8 SILVA, Marco Junio Gongalves da, op. cit., texto online.

81 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos, op. cit., p. 201

8 RODRIGUES, Stephania Mendonga. Os Direitos Humanos da Crianca e do Adolescente. A questdo do
adolescente autor de ato infracional. UERJ: 1999, p. 23-24. Dissertacdo (Mestrado em Direito Publico). Programa
de P6s-Graduacéo da Faculdade de Direito da Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 1999.
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desenvolvimento, dos direitos e dos interesses dos jovens; e) reconhecimento do fato de que o
comportamento dos jovens que ndo se ajustam aos valores e normas gerais da sociedade €, com
frequéncia, parte do processo de amadurecimento e que tendem a desaparecer,
espontaneamente, na maioria das pessoas, quando chegam a maturidade, e; f) consciéncia de
que, segundo a opinido dominante dos especialistas, classificar um jovem de “extraviado”,
“delinquente” ou "pré-delinquente™ geralmente favorece o desenvolvimento de pautas

permanentes de comportamento indesejado.®

O jovem ndo deve ser chamado de delinquente por lhe faltar a capacidade de
discernimento, faltando base antropoldgica para aplicar-lhes essa adjetivacdo. O melhor seria

se referir como infratores, posto que, de fato, eles infringem a lei.®*

O texto declara a importancia da prevencao da criminalidade pela ado¢do de politicas
de prevencéo da delinquéncia focadas no controle social informal, tanto pela familia, pelo papel
que representa na vida da crianga e adolescente como da comunidade conforme as diretrizes

doze e treze®:

“Diretriz 12: Dado que a familia é a unidade central responsavel pela socializa¢do
primaria da crianga, devem ser feitos esforgos pelos poderes publicos e organismos
sociais para preservar a integridade da familia, inclusive da familia alargada. A
sociedade tem a responsabilidade de ajudar a familia a fornecer cuidados e protecao
as criangas e a assegurar o seu bem-estar fisico e mental. Devem assegurar-se creches
e infantarios em nimeros suficientes.

Diretriz 33: As comunidades devem adotar, ou reforcar, onde ja existam, uma larga
gama de medidas de apoio comunitario aos jovens, incluindo o estabelecimento de
centros de desenvolvimento comunitario, instalagdes e servigos recreativos para
responderem aos problemas especiais das criangas que se encontram em risco social.
Ao promover estas medidas de auxilio, devem assegurar o respeito pelos direitos
individuais”.

As diretrizes afirmam que devem ser desenvolvidos servigos e programas com base na
comunidade para a prevencdo da delinquéncia juvenil. Elas expdem preceitos especificos em
relacdo ao ambiente familiar, a educacao e aos meios de comunicagéo, pontos determinantes da
formacéo psiquica da crianca. E que somente em Gltimo caso recorrer-se-a a organismos mais

formais de controle social (Principios Fundamentais, item 5).

Em sintese, “as diretrizes determinam medidas aptas a promover a plena socializacio

dos jovens em suas familias ou na comunidade a que pertencem, uma valorizacdo de sua

8 FERRANDIN, Mauro, op. cit., p. 29.

8 BERISTAIN, Antonio. Menores Infractores y victimas ante las Naciones Unidas y el Consejo de Europa. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 34, p. 147-161, 2001.

8 SHECAIRA, Sérgio Salomao, op. cit., p. 56-57.
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condicdo por parte dos meios de comunicacdo social e a adogcdo de politicas sociais

condizentes”.86

As Regras Minimas das NagGes Unidas para Jovens Privados de Liberdade®’ tém como
objetivo estabelecer um conjunto minimo de regras aceitiveis pelas Nag¢bes Unidas para
protecdo dos jovens privados de liberdade, compativeis com os Direitos Humanos, tendo em
vista combater os efeitos nocivos de qualquer tipo de detengédo, além de promover a integracéo

na sociedade.

E descrito em seu texto, os procedimentos a serem adotados no caso da necessidade de
internacdo do menor infrator, como deve ser o ambiente fisico, a formacéo profissional dos
profissionais envolvidos, a educacdo oferecida, os contatos com a comunidade e familia, veda
absolutamente o uso de forca e coercdo fisica. Segundo o0 que prescreve a primeira regra, ha a
preocupacdo de se preservar 0 bem-estar do jovem: “O sistema de justica da infancia e da
juventude devera respeitar os direitos e a seguranca dos jovens e fomentar seu bem-estar fisico

e mental. ”

No que diz respeito ao ambiente fisico dos centros de detencéo, a regra 32 prescreve que
estes devem corresponder com a sua finalidade, ou seja, a reabilitacdo dos jovens internados,
em tratamento, levando devidamente em conta a sua necessidade de intimidade, de estimulos
sensoriais, de possibilidades de associacdo com seus companheiros e de participacdo em

atividades esportivas, exercicios fisicos e atividades de entretenimento.

Um ponto importante da resolucdo 45/113 é a preocupacdo com o fato de muitos
sistemas ndo diferenciarem adultos e jovens e com o fato destes serem assim detidos em prisdes
e outros estabelecimentos com adultos. A resolucdo, portanto, estabelece a separacdo entres
estes®. Também estabelece que a privacgio de liberdade sera medida de Gltimo recurso e pelo
menor espago de tempo possivel; estipula protecdo a assisténcia a esses jovens durante e depois
do periodo em que estéo privados de liberdade (regra 2).

Interessante notar que além de tratar das Regras para os jovens privados de liberdade,

h& uma preocupacao com a reinser¢do na sociedade, abrangendo a protecdo durante e depois do

8 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos, op. cit., p. 201
87 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Regras minimas das Nacdes Unidas para jovens privados de
liberdade. 1990. United Nations Rules for the Protection of Juveniles Deprived of their Liberty. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/28452-28463-1-PB.htm>. Acesso em: 09 de mar. de
2017
8 SILVA, Marco Junio Gongalves da, op. cit., texto online.
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periodo de privacdo. E as autoridades também cabe implementar a reinsercdo desses jovens de
forma com que ndo sofram preconceitos. Devem assegurar, até ao limite possivel, que os
menores disponham de alojamento, emprego e vestuario adequado e de meios suficientes para

se manterem depois da libertago, a fim de facilitar uma reintegracéo bem-sucedida.®

Ressalta-se que a delinquéncia juvenil deve ser tratada como um fendmeno social, 0
qual deve ser tratado por meio de politicas publicas educativas e ressocializadoras, que sao
formuladas a partir de estudos multidisciplinares e ndo por legislacdes punitivas baseadas em

mitos e falacias midiaticas que ndo trazem progresso social, mas apenas retrocessos.

Com o desenvolvimento no cenario internacional dos Direitos das Criancas e dos
Adolescentes, percebe-se um claro progresso na jurisdicionalizacdo da protecdo internacional
dos Direitos Humanos das criancas e adolescentes. No Brasil se torna nitida a influéncia dos
tratados e convengdes com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, e, pela primeira vez os Direitos das Criangas e Adolescentes sdo elevados a status
constitucional no ordenamento juridico patrio, ocorrendo ainda a positivacdo do Principio da
Prioridade Absoluta (art. 227). Posterior regulamentacéo se deu com criacéo da lei n® 8.069, de
13 de julho de 1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Tema que seré alvo de estudos no

préximo capitulo.

8 1dem.
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CAPITULO 2

A CONSTRUCAO DO DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE NO
SISTEMA JURIDICO NACIONAL

Este capitulo procura recuperar a construcdo normativa dos direitos das criancas e
adolescentes com énfase na responsabilidade penal do adolescente no Brasil, desde as
Ordenacdes advindas do Reino de Portugal até a Constituicdo Federal de 1988, e a

regulamentacéo pela legislacdo especial, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90).

Durante o periodo de 1500 a 1822, vigorava no Brasil o sistema juridico que existia em
Portugal. As Ordenac@es Filipinas (1595) produziram mais impactos no tratamento juridico
destinado aos menores de idade. A responsabilidade penal se iniciava aos 7 (sete) anos e ndo se
concebia a distingdo entre infancia e adolescéncia®. Essa legislacdo ¢ marcada por severas

punicdes e por uma ampla e generalizada criminalizagdo.®

Em 1820 surge o primeiro Codigo Penal no Brasil, o Codigo Criminal Imperial. A
responsabilidade penal iniciava-se aos 14 (quatorze) anos. Mas entre os 7 (sete) e os 14
(quatorze) anos havia uma responsabilidade relativa; segundo o art. 13 do cddigo criminal, se
0 menor agisse com discernimento (critério biopsicologico). Nesta época, ocorria o0 tratamento

penal indiferenciado entre criancas e adultos.®

Em 1890 é promulgado o Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil®®, segundo o art.
27, ndo sao criminosos 0s menores de 9 (nove) anos completos e os maiores de 9 (nove) anos e
menores de 14 (quatorze) que obrarem sem discernimento, ja de acordo com o art. 30, 0S
maiores de 9 (nove) anos e menores de 14 (quatorze) que tiverem obrado com discernimento
serdo recolhidos a estabelecimentos disciplinares, pelo tempo que ao juiz parecer necessario,

contanto que o recolhimento nao exceda a idade de 17 (dezessete) anos.

% SPOSATO, Karyna Batista, 2011, op. cit., p. 15-16.

1 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Vol. 1, Parte Geral. Saraiva: Séo Paulo, 2012, p. 95.
92 SILVA, Maria Liduina de Oliveira E. O Controle Sécio-Penal dos Adolescentes com Processos Judicias em Sdo
Paulo: entre a ‘protegdo’ e a ‘puni¢@o’. Sdo Paulo: PUC-SP, 2005, p. 54. Tese (Doutorado em Servigo Social) —
Programa de P6s-Graduagdo em Servico Social, Pontifica Universidade Catolica de Séo Paulo, 2005.

9 SPOSATO, Karyna Batista, 2011, op. cit., p. 20.
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Superada a Etapa penal indiferenciada, em 1927 € instituido o primeiro Codigo de
Menores, que da inicio a chamada etapa tutelar, ou seja, criou um direito especializado para
solucionar questdes relacionadas a infancia e a juventude®. O artigo 1° do Codigo dispunha:
“o menor, de um ou outro sexo, abandonado ou delinquente, que tiver menos de 18 anos de
idade sera submetido pela autoridade competente as medidas de assisténcia e protecdo contidas
neste Codigo”. Nao havia distingdo entre o menor abandonado e o delinquente, para autorizar

a aplicacdo das medidas.*®

Atraves do Decreto Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940, criou-se o Codigo Penal
de 1940%, Com advento desse Codigo, abandona-se o critério biopsicoldgico e adota-se o
critério puramente bioldgico, fixando a imputabilidade penal aos 18 (dezoito) anos conforme o
art. 27 do Cadigo.

O Cddigo dos Menores sofreu uma reforma em 1979. O novo Cddigo introduziu o
paradigma da “‘situacao irregular”, fortalecendo a judicializagao das questdes sociais reforgando
a discriminagdo entre “criancas” e “menores”’, mantendo o irrestrito e ilimitado poder a

arbitrariedade dos juizes sobre os “menores pobres” %’

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, inicia-se um processo internacional pelos Direitos
Humanos. Em 1959 ha a promulgacéo da Declaracéo dos Direitos da Crianga, que constitui um
marco fundamental no ordenamento juridico internacional relativo aos direitos da crianca e ird
evoluir para a formulacdo da Doutrina da Protecdo Integral no final da década de 80. A
legislagdo internacional marcara o inicio da nova concepcao da crianga como sujeito de direitos

e obrigacdes proprios da sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.*®

Com a Promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, e a posterior regulamentacao dos
direitos das criancas e adolescentes com a Lei 8.069/90, o Estatuto da Crianca e do Adolescente

(ECA) inicia-se a chamada Etapa Garantista. Os dispositivos constitucionais articulados com o

% SILVA, Maria Liduina de Oliveira E., op. cit., p. 55.

% SHECAIRA, Sérgio Salomdo, op. cit., p. 36.

% SARAIVA, Jodo Batista, 2005, op. cit., p. 42

% SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei: da indiferenca a protegdo integral — uma
abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. 22, ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 55.

% SILVA, Gustavo de Melo. Ato Infracional: fluxo do Sistema de Justica Juvenil em Belo Horizonte. Belo
Horizonte: UFMG 2010, p. 60. Dissertagdo (Mestrado em Sociologia) — Programa de Po6s-Graduagdo em
Sociologia, Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas, Universidade Federal de Minas Gerais: Minas Gerais,
2010
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ECA substituem o paradigma da “situacao irregular” pelo da “prote¢ao integral”, estabelecendo

regras que indicam a absoluta prioridade dada aos interesses da crianga e do adolescente.®

Nos topicos que seguem serdo abordadas com mais profundidade cada uma das
legislagbes nacionais que dizem respeito aos direitos das criangas e adolescentes, a comegar
pelas legislacdes advindas do Reino de Portugal.

2.1. Ser crianga no Brasil col6nia e as ordenagdes reais

O sistema juridico que vigorou durante todo o periodo do Brasil-Col6nial® foi o mesmo
que existia em Portugal, ou seja, as Ordenacdes Reais, compostas pelas Ordenacgdes
Afonsinas!® (1446), OrdenacBes Manuelinas'®? (1521) e, por ultimo, as OrdenagGes
Filipinas'® (1595), fruto da unido das Ordenacdes Manuelinas com as leis extravagantes em
vigéncia, que surgiram como resultado do dominio castelhano. As Ordenacbes Filipinas
ficaram prontas ainda durante o reinado de Filipe I, em 1595, mas entraram efetivamente em

vigor em 1603, no periodo de governo de Filipe 11.1%4

No que diz respeito a matéria de direito penal e processual penal, o Livro V das
Ordenacdes Afonsinas tiveram vigéncia até 1521, contudo pouco aplicadas pois 0s portugueses
aqui se fixaram mais tarde'®'%, As OrdenagBes Manuelinas, em seguida, também
estabeleceram normas penais e processuais penais em seu Livro V, vigorando por pouco mais

de oitenta anos.1%’

As Ordenacdes Filipinas, vigentes por mais de dois séculos, produziram impactos em

matéria criminal, e também no tratamento juridico destinado aos menores de idade. Eram

% SHECAIRA, Sérgio Salomdo, op. cit., p. 43.

100 O periodo colonial corresponde entre a chegada dos primeiros portugueses ao Brasil, em 1500, e a
Independéncia, no ano de 1822.

101 PORTUGAL. Ordenagdes Afonsinas. Disponivel em: <http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/>. Acesso em:
08 de mar. de 2017.

102 PORTUGAL. Ordenagdes Manuelinas. Disponivel em: <http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas/>. Acesso
em: 08 de mar. de 2017.

13PORTUGAL. Ordenagdes Filipinas. Disponivel em: <http://www1.ci.uc.pt/inti/proj/filipinas/ordenacoes.htm>.
Acesso em: 08 de mar. de 2017.

104 MACIEL, José Fabio Rodrigues. OrdenagGes Filipinas — consideravel influéncia no direito Brasileiro.
Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/ordenacoes-filipinas--consideravel-influencia
-no-direito-brasileiro/484>. Acesso em 10 de janeiro de 2017.

105 SPOSATO, Karyna Batista. Elementos para uma teoria da responsabilidade penal de adolescentes. Salvador:
UFB, 2011, p. 15. Tese (Doutorado em Direto Publico) — Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Universidade
Federal da Bahia, Salvador, 2011.

106 Nos primeiros trinta anos de descobrimento, os portugueses ndo fizeram nada pelas terras conquistadas, pois
estavam mais interessados pelas col6nias situadas nas indias. Esse periodo é denominado Pré-Colonial, pois apenas
foram encaminhados para o pais pessoas que pudessem reconhecer suas regides e territorios.

107 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Sistema de garantias e o direito penal juvenil. Editora Revista dos Tribunais.
Séo Paulo: 2011, p. 27
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marcadas por uma ampla e generalizada criminalizacdo, com severas puni¢cbes como acoite,
amputacdo de membros, as galées, degredo, pena de morte, etc. Nao comportava o principio da

legalidade, ficando a escolha da sangdo aplicavel ao arbitrio do julgador.1%

A responsabilidade penal iniciava-se aos 7 (sete) anos, excluia a aplica¢do de pena de
morte até os 17 (dezessete) anos. Adotavam pena total aqueles que tivessem de 21 (vinte e um)
a 25 (vinte e cinco) anos, considerada a idade de responsabilidade plena. Na faixa etaria dos

sete aos dezessete ndo havia previsdo de pena de morte e concedia-se reducéo de pena.l%

Na faixa dos 17 (dezessete) e 21 (vinte e um) anos ja se configurava um sistema de
jovens adultos, que a cargo do julgador, poderia ser aplicada a pena total ou diminui-la com
base nas circunstancias do delito e da pessoa do menor, nessa faixa etaria ja era prevista a
condenacdo a morte. J& 0 maior de 21 (vinte e um) anos que cometesse delito era condenado a

mesma pena que o maior de vinte e cinco anos.°

Aspecto curioso das OrdenacGes Filipinas é que na condenacdo para determinados
crimes, a pena nao s6 contemplava o a gente da conduta, como também os seus descendentes,

podendo atingir os menores de qualquer idade sem qualquer relagdo com o fato criminoso.'*!

Até o século XVII, ndo havia distin¢do entre adolescéncia e infancia, esta estava ligada
a ideia de dependéncia. Assim que eram capazes de realizar determinadas tarefas, o que se dava
por volta dos 7 (sete) anos de idade, as criangas eram tratadas como adultos, pois consideravam
que haviam superado a dependéncial*?. A vigéncia se encerrou com advento do Cddigo
Criminal do Império, de 1830. Em relacéo a legislacéo civil, s6 em 1916 viria a ser ab-rogada,
com a promulgagio do Cddigo Civil 1%3

2.2. O tratamento indiferenciado: a apatia do direito penal no tratamento de criancas e
adolescentes (1830)

Apés a proclamacéo da independéncia em 1822, em 25 (vinte e cinco) de margo 1824,
0 Imperador D. Pedro | promulga a primeira constituicdo brasileira. Esta Constituicdo ndo

previa nenhum dispositivo especifico sobre execucdo penal, contudo, reconhecia principios

108 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Vol. 1, Parte Geral. Saraiva: Sdo Paulo, 2012, p.
95.

109 SPOSATO, Karyna Batista, 2011, op. cit., p. 15-16.

110 |dem.

111 Ibidem, p. 15.

112 |bidem, p.18.

113 ZAFFARONI, Eugénio Rall; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. Vol. 1 - Parte
Geral. 9° ed. Sdo Paulo: Editora Revistas dos Tribunais: 2011, p. 103.
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importantes como o juiz natural, a personalidade da pena; aboli¢do das penas cruéis e a pioneira

previsdo da individualizacdo da pena.**

Nesta Constituicdo estava prevista a criacdo de um Codigo Criminal “fundado nas
solidas bases da justica e equidade” e declarava expressamente o fim dos suplicios e das penas
infamantes. Em 16 (dezesseis) de dezembro de 1820, surge o primeiro Cédigo Penal — Cédigo

Criminal do Império do Brasil.!*®

O Cadigo Criminal do Império foi de grande importancia para a América Latina pois
serviu de modelo para o codigo espanhol de 1848, que foi minuciosamente reformado em 1850
e 1870, e estas reformas foram seguidas pela maioria dos codigos latino-americanos do século
XX 116

Trouxe, em seu Titulo Il — Das Penas (arts. 33 a 64), a previsdo expressa da privacdo de
liberdade como pena, e mais onze penas possiveis: pena de morte, de galés, prisdo com trabalho,
prisdo simples, banimento, degredo, desterro, multa, suspensao do emprego, perda do emprego
e acoites (embora a Constituicdo vedasse, 0 Cédigo Criminal cominava os acoites, limitados a
50 por dia, aos escravos). Com o passar dos anos, a pena de prisao (simples ou com trabalho)

foi se tornando a modalidade principal de punig&o.*’

A responsabilidade penal iniciava-se aos 14 (quatorze) anos. Mas entre 0s 7 (sete) e 0s
14 (quatorze) anos ha uma responsabilidade relativa; segundo o art. 13 do cddigo criminal, se
0 menor agisse com discernimento (critério biopsicoldgico), este deveria ser recolhido a casa
de correcéo, o tempo era fixado pelo juiz, com tanto que o recolhimento ndo excedesse a idade
de dezessete anos. Aos infratores na faixa etaria dos 14 (catorze) aos 21 (vinte e um) anos de
idade, as penas seriam atenuadas, sendo que aos menores de 17 (dezessete) anos concedia-se

penas de cumplicidade, o que implicava na substituicio de penas muito severas por outras.!®

Apesar da maioridade ser fixada aos 14 (quatorze) anos, essa regra ndo abrangia as

criangas escravas. Elas so vieram a se “beneficiar” do Coédigo Criminal do Império com a

114 ALMEIDA, Felipe Lima de. Reflexdes acerca do Direito de Execucgdo Penal, 2011, p 25 in Revista Liberdades
n° 17 — setembro/dezembro de 2014. Publicacgdo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais.

115 SPOSATO, Karyna Batista, 2011, op. cit., p. 18.

116 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELLI, José Henrique, op. cit., p.190.

117 ALMEIDA, Felipe Lima de, op. cit., p. 26.

118 SPOSATO, Karyna Batista, 2011, op. cit., p. 18-19.
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promulgacéo da Lei Aurea em 13 (treze) de maio de 1888, lei que abolia a escravid&o no Brasil,

sancionada pela Princesa Isabel (Princesa Imperial Regente em nome de Dom Pedro 11).11°

O que havia era o tratamento penal indiferenciado entre os adultos e os de menoridade.
Criangas e adolescentes como processos criminais estavam submetidos aos mesmos tramites
processuais dos adultos — eram julgados e sentenciados pelas mesmas autoridades judiciais. Na
pena de reclusdo, por exemplo, adultos e criangas/adolescentes cumpriam pena no mesmo

espaco fisico tanto nas casas de correcdo quanto nas penitenciarias.'?

Com a aboligdo da escraviddo em 1888 e a proclamacdo da Republica Federativa dos
Estados Unidos do Brasil em 1889, foi necessario reformar o codigo para adapta-lo & nova
realidade social. A pena de galés foi abolida pelo decreto 774, de 20 (vinte) de setembro de

1890 e foi editado um novo Cédigo Penal em 11 (onze) de outubro do mesmo ano.*?*

2.3. O Codigo Penal Republicano de 1890 e o inicio das discussdes sobre a protecdo

infanto-juvenil

Entre a Proclamacéo da Republica, 15 (quinze) de novembro de 1889 e a promulgacao
da primeira Constituicdo Republicana do Brasil, 24 (vinte e quatro) de fevereiro de 1891, é
promulgado o Codigo Penal do Estados Unidos do Brasil, o Codigo Penal de 1890, pelo Decreto
no 847 de 11 (onze) de outubro de 1890.1?

O Cddigo Penal dos Estados Unidos do Brasil “foi o primeiro a adotar a pena de prisao
efetivamente como reprimenda principal, afastando-se de certas praticas punitivas do Império,
consideradas arcaicas e degradantes™?®. O Cédigo também aboliu a prisdo perpétua, limitando
a privacdo de liberdade em trinta anos, adotou parcialmente o sistema progressivo de

cumprimento de pena e instituiu a figura do livramento condicional.*?*

Segundo o art. 27, ndo sdo criminosos 0s menores de 9 (nove) anos completos e 0s
maiores de 9 (nove) anos e menores de 14 (quatorze) que obrarem sem discernimento; ja de
acordo com o art. 30, os maiores de 9 (nove) anos e menores de 14 (quatorze) que tiverem

obrado com discernimento serdo recolhidos a estabelecimentos disciplinares, pelo tempo que

119 SILVA, Maria Liduina de Oliveira E. O Controle Sécio-Penal dos Adolescentes com Processos Judicias em
Sédo Paulo: entre a ‘protegdo’ e a ‘punigdo’. Sao Paulo: PUC-SP, 2005, p. 54. Tese (Doutorado em Servico Social)
— Programa de P6s-Graduagdo em Servico Social, Pontifica Universidade Catolica de Séo Paulo, 2005.

120 |dem.

121 ALMEIDA, Felipe Lima de, op. cit., 2011, p. 28.

122 SPOSATO, Karyna Batista, 2011, op. cit., p. 20.

123 Almeida, Felipe Lima de, op. cit., p. 28

124 |dem
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ao juiz parecer necessario, contanto que o recolhimento ndo exceda a idade de 17 (dezessete)
anos. E o art. 65 do cédigo diz “Quando o delinquente for maior de 14 ¢ menor de 17 anos, o
juiz lhe a applicara as penas da cumplicidade”, que, de acordo com 0 que prescreve o art. 64, é
punida com as penas da tentativa, que segundo o art. 63 é a pena do crime com a redugdo de
1/3 (um ter¢o) da pena. Logo, para a faixa etaria dos 14 (catorze) aos 17 (dezessete) anos ha a

reducdo da pena em 1/3 (um terco).

Até este periodo, o direito penal juvenil encontra-se na chamada “Etapa Penal
Indiferenciada”. Esta etapa se caracteriza por trés critérios principais: a) o tratamento juridico
dispensado as infracdes cometidas por menores de idade no &mbito das mesmas legislacGes e
diplomas legais que regulam a responsabilidade penal dos adultos; b) a imposicdo das mesmas
san¢Oes juridico-penais (mesmas penas cominadas aos adultos), ainda que com atenuantes; ¢)

e a execucgdo e cumprimento das sangdes nos mesmos estabelecimentos penais de adultos.'?

O periodo denominado penal indiferenciado comeca no Brasil com o primeiro Cadigo
Criminal de 1830 ate a instalacdo do Juizado de Menores e a promulgacéo do primeiro Codigo

de Menores, 1927, totalizando 87 anos de vigéncia do “penalismo indiferenciado”.%

Esta fase comeca a se enfraquecer em 1921, quando a Lei n° 4.242, de 4 de janeiro,
revoga parcialmente o Codigo Penal vigente na €poca. Esta lei autorizava a criagdo do “servigo
de assisténcia e prote¢ao a infancia abandonada e delinquente”, determinava a construcdo de
abrigos, fundando casas de preservacdo. Também determinava que o menor de 14 anos
indiciado autor ou cumplice de crime ou contravencdo, ndo seria submetido a processo de
especie alguma e que o menor de 14 a 18 anos seria submetido a processo especial. Estava

chegando ao fim do periodo da tutela indiferenciada para nascer o periodo tutelar.?’

Na mencionada lei, a imputabilidade penal foi fixada em 14 (catorze) anos de idade
estabelecendo um critério puramente objetivo, abandonando o sistema biopsicoldgico vigente
desde o Codigo Penal da Republica, de 1890. Em 1922, pelo Decreto n® 22.213, de 14 de
dezembro, conhecido como Consolidacdo das Leis Penais, afirmou novamente que ndo sdo

criminosos os menores de 14 anos.'?®

Como reflexos das discussdes da época sobre a questdo da crianca, surgiram

importantes decretos tratando da protecdo a infancia. Com base no Decreto n° 16.272, de 20 de

125 SPOSATO, Karyna Batista, 2011, op. cit., p. 21.

126 SILVA, Maria Liduina de Oliveira E., op. cit., p. 53.
127 SHECAIIRA, Sérgio Saloméo, op. cit., p. 33.

128 SPOSATO, Karyna Batista, 2011, op. cit., p. 22.

38



dezembro de 1923, foram criadas as primeiras normas de Assisténcia Social, visando a prote¢édo
dos menores abandonados e delinquentes. O Decreto n° 16.273, de 20 de dezembro de 1923,
que reorganizou a Justica do Distrito Federal, incluiu a figura do Juiz de Menores na
administracdo da Justica, sendo que o magistrado José Candido Albuquerque Mello Mattos.

Mattos foi o primeiro juiz de menores da América Latina.'?°

No inicio do século XX, o Estado comeca a criar um complexo tutelar com a instalacéo
de 6rgdos de assisténcia social, e a implantacao da justica e do direito menorista. Esse complexo
estava respaldado no novo ideal republicano de educar corrigindo a conduta antissocial, cujo
objetivo era que os menores infratores pudessem servir a sociedade e transforma-se em cidadaos

Uteis e produtivos.°

2.4. O inicio da etapa tutelar (1927): o codigo dos “abandonados” e “vadios”

Superada a etapa em que 0s menores autores de fatos delituosos eram tratados como
adultos e recolhidos as mesmas institui¢cdes fechadas onde se recolhiam os criminosos comuns,
0 séc. XX vai se deparar com instituicdes de menores infratores, assim como o tratamento de
delinquéncia juvenil sera tratado por leis especiais para “menores em situacao irregular”. A
doutrina da situacédo irregular ndo fazia distingdo entre menores necessitados de protecdo, em

funcéo de seu estado de caréncia, e menores que necessitavam de reforma.3!

O periodo denominado tutelar se caracteriza pelo paradigma da justica/direito
menorista, ou seja, criou um direito especializado para solucionar questdes relacionadas a
infancia e a juventude, que se inicia com o Cddigo de Menores de 1927 e termina com a
revogacao do segundo Cddigo de Menores em 1990. Vigora por 63 anos. Consolida-se na
Governo Vargas e Militar através dos 6rgdos do Executivo, respectivamente, do Servi¢co de
Assisténcia ao Menor (SAM) e da Fundagdo do Bem Estar Social do Menor (FEBEM).132

A filosofia que inspirou o sistema tutelar tem relacdo com o positivismo. O delinguente,
em geral, e menor, em particular, sdo sujeitos a quem nao se pode atribuir uma responsabilidade
penal decorrente do livre-arbitrio, sdo pessoas que infringem a norma ndo por sua propria
vontade, mas por circunstancias que lhes escapam ao controle. Para tanto, a resposta adequada

deve ser aplicacdo de medidas de carater diverso, conforme o sujeito. Adota-se, portanto,

129 |dem.

130 SILVA, Maria Liduina de Oliveira E., op. cit., p. 60.
181 SHECARIA, Ségio Salomdo, op. cit., p. 34.

182 SILVA, Maria Liduina de Oliveira E., op. cit., p. 55.
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medidas especializadas, com finalidade educativa, ndo se impondo as mesmas penas aplicadas

aos adultos.133

O periodo tutelar introduziu um sistema de tratamento diferenciado entre criancas e
adultos a partir da concep¢do moderna de infancia que se consolidava no ocidente. Na ética
dessa concepcao, a crianca era compreendida como um ser irresponsavel e incapaz de responder
por seus atos, logo deveria ser protegida e tutelada pelo Estado e pelos adultos. A modernidade
distanciou a fase da infancia e da idade adulta, a primeira é considerada como fase dependéncia,
inocéncia e de bondade, ao passo que o adulto é um ser autbnomo, independente, responsavel.

Essa concepcao de infancia repercutiu na necessidade de elaborar uma legislacio especifica.'®*

O modelo dos tribunais para menores, criado em 1899 na cidade de Boston (Estados
Unidos) e depois aplicado em paises europeus, conheceu ampla disseminacdo pela América
Latina. Entre os paises latino-americanos, o Brasil tomou a frente de um processo em discussao,
cujas ideias e realizagdes vinham sendo discutidas nos Congressos Juridicos europeus e nos

Congressos Pan-americanos da Crianga.**®

Em 1923, surge o primeiro Juizado de Menores do Brasil, tendo como seu titular o
Magistrado José Céandido Albuquerque Mello Mattos. Junto ao juizado, foi criado um abrigo
para os infratores e abandonados, que tinha por objetivo recolhé-los e educa-los. Fruto dessa
primeira experiéncia iniciada com o Juizado de Menores, e em funcdo de todo o debate acerca
da delinquéncia juvenil que tomava corpo nas primeiras décadas do séc. XX, instituiu-se o
Codigo dos Menores, por meio do Decreto Federal 17.943, de 12 de outubro de 1927.1%

O artigo 1° do Codigo dispunha: “o menor, de um ou outro sexo, abandonado ou
delinquente, que tiver menos de 18 anos de idade sera submetido pela autoridade competente
as medidas de assisténcia e proteg¢do contidas neste Codigo”. Nao havia distin¢ao entre o menor
abandonado e o delinquente, para autorizar a aplicacdo das medidas. Porém, cabia ao Juiz de

Menores fixar medidas mais graves ao delinquente do que ao carente.**’

A categoriza¢do de menores “abandonados” era feita a partir de suas condic¢des sociais,
de habitacéo, de subsisténcia, de negligéncia, de exploracdo de maus tratos. J& 0s casos em que

se considerava o menor como “delinquente” estavam previstos nos artigos 28, 29 e 30, que

133 SHECAIRA, Sérgio Salomao, op. cit., p. 34.

134 SILVA, Maria Liduina de Oliveira E., op. cit., p. 57.

135 RIZZINI, Irene; RIZZINI, Irma. A institucionalizacéo de criancas no Brasil: percurso histérico e desafios do
presente. Rio de Janeiro: Ed. PUC-Rio, 2004, p. 29.

138 SHECAIIRA, Sérgio Saloméo, op. cit., p. 36.

137 |bidem, p. 37
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traziam respectivamente a definicdo de “vadiagem”, “mendicancia” e “libertinagem”. Na

época, essas situacdes eram consideradas condutas criminais previstas no Cédigo Penal e

levavam a privacéo de liberdade.*®
Nos termos do art. 26, menores abandonados eram aqueles que ndo tinham

“I. que ndo tenham habitacédo certa, nem meios de subsistencia, por serem seus paes
fallecidos, desapparecidos ou desconhecidos ou por ndo terem tutor ou pessoa sob
cuja, guarda vivam;

I1. que se encontrem eventualmente sem habitag&o certa, nem meios de subsistencia,
devido a indigencia, enfermidade, ausencia ou prisdo dos paes. tutor ou pessoa
encarregada de sua guarda;

I11. que tenham pae, mée ou tutor ou encarregado de sua guarda reconhecidamente
impossibilitado ou incapaz de cumprir os seus deveres para, com o filho ou pupillo ou
protegido;

IV. que vivam em companhia de pae, mae, tutor ou pessoa que se entregue & pratica
de actos contrarios & moral e aos bons costumes;

V. que se encontrem em estado habitual do vadiagem, mendicidade ou libertinagem;
VI. que frequentem logares de jogo ou de moralidade duvidosa, ou andem na
companhia de gente viciosa ou de ma vida.

VII. que, devido & crueldade, abuso de autoridade, negligencia ou exploragdo dos
paes, tutor ou encarregado de sua guarda, sejam:

a) victimas de maos tratos physicos habituaes ou castigos immoderados;

b) privados habitualmente dos alimentos ou dos cuidados indispensaveis & saude;

c) empregados em occupacdes prohibidas ou manifestamente contrarias & moral e aos
bons costumes, ou que lhes ponham em risco a vida ou a saude;

d) excitados habitualmente para a gatunice, mendicidade ou libertinagem;

VIII. que tenham pae, mde ou tutor, ou pessoa encarregada de sua guarda,
condemnado por sentenca irrecorrivel;

a) a mais de dous annos de prisdo por qualquer crime;

b) a qualquer pena como co - autor, cumplice, encobridor ou receptador de crime

commettido por filho, pupillo ou menor sob sua guarda, ou por crime contra estes”13°,

O conceito de menores “vadios” estava expresso no art. 28, sendo aqueles que:

“a) vivem em casa dos pais ou tutor ou guarda, porém, se mostram refratarios a receber
instrucdo ou entregar-se a trabalho sério e Util, vagando habitualmente pelas ruas e
Logradouros publicos; b) tendo deixado sem causa legitima o domicilio do pai, mée
ou tutor ou guarda, ou os lugares onde se achavam colocados por aquele a cuja
autoridade estavam submetidos ou confiados, ou ndo tendo domicilio nem alguém por
si, sdo encontrados habitualmente a vagar pelas ruas ou logradouros publicos, sem que

tenham meio de vida regular, ou tirando seus recursos de occupacdo imoral ou

proibida”140.

Eram considerados mendigos, “os menores que habitualmente pedem esmola para si ou
para outrem, ainda que este seja seu pai ou sua mae, ou pedem donativo sob pretexto de venda
ou oferecimento de objetos” - art. 29. E libertinos, eram os menores que tinham ligagdo com

prostitui¢do e pratica de “atos obscenos” — art. 30.

138 SILVA, Maria Liduina de Oliveira E., op. cit., p. 61.
139 BRASIL, decreto n® 17.943-A de 12 de outubro de 1927
140 BRASIL, decreto n® 17.943-A DE 12 de outubro de 1927
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A responsabilidade penal dos menores foi fixada aos 14 (catorze) anos, limite abaixo do
qual ndo se admitia qualquer processo, com base no art. 68 da lei. Entre a idade de 14 (catorze)
a 18 (dezoito) anos, quando houvesse pratica de delito, haveria um processo penal, porém de
natureza especial. Mesmo sem a ocorréncia de delito, a legislagdo previa medidas

institucionalizadoras.'*!

Mesmo que o acusado fosse absolvido, o juiz poderia, nos termos do art. 73, a) entregar
0 menor aos pais ou tutor ou pessoa encarregada da sua guarda; b) entrega-lo sob condicdes,
como a submissdo ao patronato, a aprendizagem de um oficio ou uma arte, a abstencéo de
bebidas alcodlicas, a frequéncia de uma escola, a garantia de bom comportamento, sob pena de
suspensdo ou perda do patrio poder ou destituicdo da tutela; c) entrega-lo a pessoa idénea ou

instituto de educacao; d) sujeita-lo a liberdade vigiada.

Segundo o 8 2° do art. 69, 0 menor infrator que ndo fosse abandonado nem pervertido
ou que ndo estivesse em perigo de o ser deveria ser recolhido a um reformatério por um periodo
de 1 (um) a 5 (cinco) anos. Indagagao feita por Shecaira a respeito de tal dispositivo: “se um
menor ndo for pervertido, para usar a nomenclatura da época, como motivar sua internacdo?”.
O 8 3° tratava do menor infrator pervertido, abandonado ou “em risco de o ser”, que deveria ser
internado em uma escola de reforma pelo periodo de trés a sete anos. Isso significa dizer que o
menor abandonado era internado, ainda que ndo tivesse praticado um delito, bastando a

iminéncia de cometer um delito.42

Assim, existia um sistema de controle social formal, fortemente ancorado em medidas
institucionalizados, com medidas de carater penal, sem um devido processo legal. Configurava-
se um “direito penal de autor” em substitui¢ao a um direito penal do fato, que ndo era aplicado
nem mesmo aos adultos acusados dos mesmos delitos. De acordo com o autor, grande parte da
doutrina identifica uma categoria juridica especifica como oriunda da fase tutelar: a do “menor”
em oposicdo a das criancas e adolescentes. Estes sdo cuidados pelas familias. Do “menor” quem

cuida é a justica.'*®

Era irrelevante ter ou ndo cometido alguma infracdo, pois o objetivo central era a
prevencao dos desvios de criangas e adolescentes “potencialmente perigosos” visando um ideal
de sociedade a ser construida. Ainda, segundo o autor, pouco interessava diferenciar o processo

e as medidas judiciais para delinquentes ou para abandonados, o que importava era a aplicacédo

141 SPOSATO, Karyna Batista, 2011, op. cit., p.24.
142 SHECAIIRA, Sérgio Saloméo, op. cit., p. 39.
143 1dem.
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de medidas que administrassem e contivessem os conflitos sociais emergentes, assegurando a
tutela e o controle social sobre os menores. O cddigo se norteava mais pela assisténcia social
do que pela responsabilizacdo, tanto que nao foram atribuidas as criancas e adolescentes as

garantias constitucionais atribuidas aos adultos nos procedimentos penais.

Apesar a expressa proibicdo no artigo 86 do Cddigo e Mello Mattos, de que o
recolhimento fosse realizado em prisGes comuns, a pratica era a utilizacdo de presidios de
adultos, em alguns casos destinando aos menores, celas separadas, dada a inexisténcia de uma
politica de atendimento especifica. Foi somente com a entrada em vigor do Cddigo Penal de
1940 que a referida proibicdo passou a ser devidamente observada.**

O sistema implantado pelo Codigo de Mello Mattos sobreviveu enquanto concepc¢éo
tutelar, até ser modificado pelo Codigo de Menores de 1979. O Codigo Penal de 1940 ndo
trouxe alteracdes significativas ao Codigo de 1937. O Decreto-lei 6.026/43 se preocupou mais
em estabelecer o procedimento de apuracdo da pratica da infracdo penal, estabelecendo duas
modalidades de infracfes praticadas por menores. Até 14 anos, o procedimento se faria
necessariamente diante do juiz de menores. Dos 14 aos 18 anos o procedimento poderia se

iniciar na policia com posterior intervencdo do Juiz de Menores.#

2.5. Um novo paradigma (1940): a falta de discernimento e a presuncao absoluta de

inimputabilidade aos menores de 18 anos

No Estado Novo, periodo compreendido entre os anos de 1937 e 1945, através do
Decreto Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940, criou-se o Cadigo Penal de 1940'4’. Com
advento desse Codigo, abandona-se o critério biopsicolégico e adota-se o critério puramente
bioldgico, fixando a imputabilidade penal aos 18 (dezoito) anos conforme o art. 27 do Codigo.
Assim, a afericdo de responsabilidade penal prescinde de qualquer indagacédo psicoldgica, ou
seja, a causa etaria confere uma presuncao absoluta de inimputabilidade aos menores de 18
anos, sem admitir prova em contrario nem questionamentos acerca da capacidade de entender

o carater criminoso do fato.48

E possivel afirmar que a adocao da presuncéo absoluta de inimputabilidade aos menores

de 18 (dezoito) anos ndo repousa em aspectos relacionados a capacidade ou incapacidade de 0s

144 SILVA, Maria Liduina de Oliveira E., op. cit., p.61- 62.
145 SPOSATO, Karyna Batista, 2011, op. cit., p. 26

146 SHECAIIRA, Sérgio Saloméo, op. cit., p.49.

147 SARAIVA, Jodo Batista, 2005, op. cit., p. 42

148 SPOSATO, Karyna Batista, 2011, op. cit., p. 27.
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menores de idade compreenderem o carater ilicito de seus atos e consequentemente em suposta
incapacidade de autodeterminacdo, mas sim em opcdo apoiada em critérios de Politica
Criminal, qual seja a ndo utilizacdo do mesmo sistema de responsabilizacdo dos adultos e nem
tampouco das mesmas consequéncias penais, como a pena criminal. Esta inovacgao que tem suas
primeiras manifestaces no Codigo Penal de 1940 e vem a ser consolidada na Reforma da Parte
Geral de 1984 anuncia a configuracdo de uma Responsabilidade Penal Especial dos
adolescentes, fundada sobretudo no reconhecimento do principio da condicdo peculiar de

pessoa em desenvolvimento.49

Nas licbes de Mirabete,

“Adotou-se no dispositivo um critério puramente bioldgico (idade do autor do fato)
ndo se levando em conta o desenvolvimento mental do menor, que ndo esta sujeito a
sancdo penal ainda que plenamente capaz de entender o carter ilicito do fato e
determinar-se de acordo com esse entendimento. Trata-se de uma presuncéo absoluta
de inimputabilidade que faz com que o menor seja considerado como tendo
desenvolvimento mental incompleto em decorréncia de um critério de politica
criminal. Implicitamente, a lei estabelece que o menor de 18 anos ndo € capaz de
entender as normas da vida social e agir conforme esse entendimento’°.

Assim, o Cddigo atual presume que o menor de 18 (dezoito) anos nao tem a minima
condicdo de entender o carater ilicito de um ato praticado como se observa no Artigo 27: “Os
menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputéveis, ficando sujeitos as normas
estabelecidas na legislagdo especial”. Nesse sentido, a norma diz que o menor de dezoito anos
ndo podera ser julgado como uma pessoa adulta, pois a prova da menoridade é o bastante para

livra-lo da condenacdo adulta.

Para conciliar as disposi¢fes do Codigo de Menores de 1927 com a inimputabilidade
fixada no Cddigo Penal de 1940 em 18 anos, foi necessaria a ado¢do do Decreto-lei 6.026 em
1943, com o objetivo de conciliar os dois estatutos sobre as disposi¢oes relativas aos menores
de 18 anos que praticassem infracdo penal. Referente aos procedimentos de apuragdo da préatica
de infracGes, o Decreto-lei 6.026/43 passou a definir duas modalidades de processos para
infracdes praticadas por menores conforme a faixa etéaria. Até 14 (catorze) anos, o procedimento
se realizava necessariamente diante do juiz de menores; na faixa de 14 (catorze) a 18 (dezoito)

anos, admitia-se ser iniciado perante a policia com posterior intervencéo jurisdicional !

149 |bidem, p. 28.

150 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal: Vol. 1, parte geral, arts. 1°. a
120° do CP. 26. ed. Séo Paulo: Atlas, 2010, p.202.

151 SPOSATO, Karyna Batista, 2011, op. cit., p. 29.
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Em 1964 com o golpe militar, o processo de reforma do Codigo de Menores foi
interrompido. A questdo do menor foi considerada como problema de seguranca nacional,
gerando a implementacdo de medidas repressivas que visavam cercear 0s passos dos menores
e suas condutas "antissociais". No mencionado ano é aprovada a Lei n° 4.513, que cria a Politica
Nacional de Bem-Estar do Menor (PNBM), estabelecendo uma gestéo centralizadora e vertical.
O orgdo nacional gestor desta politica, criado para fazer desaparecer a antiga SAM, passa a ser
a FUNABEM (Fundacdo Nacional de Bem-Estar do Menor) e 0s 6rgaos executores estaduais

eram as FEBEM’s (Fundacdes Estaduais de Bem-Estar do Menor).1%?

Os estabelecimentos ligados ao SAM, como os Centros de Recuperacédo, as Colbnias
Agricolas e os Patronatos, tinham estrutura e funcionamento analogos aos do sistema
penitenciario, tornando-se verdadeiras prisdes, com varias violacGes de direitos e crueldades.
Com governo militar ndo foi diferente, ele assumiu seu papel de “ditador, interventor e
controlador” da assisténcia social, de modo a endurecer o tratamento e a institucionalizagcao

dados a infancia brasileira.*>®

A FUNABEM tinha por objetivo inicial instituir o “Anti-SAM”, com diretrizes que se
opunham aquelas criticadas no SAM. As propostas que surgem para a instauracdo de um novo
orgdo nacional centram-se na autonomia financeira e administrativa da instituicao e na rejeicdo
aos “depositos de menores”, nos quais se transformaram os internatos para criancas e
adolescentes das camadas populares. Mas, segundo constata¢cdes encontradas nos proprios
textos da FUNABEM, com base nos levantamentos estatisticos, desde a criagdo da Fundacéo,
as familias buscavam internar os filhos em idade escolar, desejando um “local seguro onde os
filhos estudam, comem e se tornam gente”. A preocupacdo dos pais era garantir a formagao
escolar e profissional dos filhos. “O uso da instituicdo para controle dos filhos rebeldes era de

incidéncia muito pequena”.’>

Em 1968 foi realizado o Il Encontro Nacional de Juizes de Menores na cidade de
Brasilia e em 1970 o IV Encontro em Guanabara, ocasifes em que foram organizados os
principios que irdo nortear os direitos dos menores. Das discussdes realizadas resulta a

disposicdo dos magistrados em ndo abrir mdo do espaco de atuacdo que lhes havia sido

152 |bidem, p. 31
153 SILVA, Maria Liduina de Oliveira E., op. cit., p. 63.
154 RIZZINI, Irene; RIZZINI, Irma, op. cit., p. 35-40.
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conferido ao longo da historia. Nos anos seguintes da década de 1970, os debates sobre a

necessidade de criacdo do Novo Cédigo do Menores tomam mais forga.>®

2.6. O segundo Codigo de Menores (1979) e o fortalecimento da doutrina da situacgéo

irregular: assisténcia e repressao

O primeiro Cddigo de Menores, de 1927, foi concebido sob influéncia do modelo
europeu de “protegdo social” ou do “bem-estar social” do Welfare State, ¢ sofreu uma reforma
em 1979. O novo Codigo acentuou ainda mais a filosofia menorista antigarantista e o carater
assistencial, preventivo e curativo, de modo a introduzir claramente o paradigma da “situagao
irregular”. Esse paradigma era resultado da articulag@o de ideias contidas no Welfare State com
a filosofia do Codigo de Menores e da PNBM/FUNABEM, que pregava um ciclo perverso de

institucionalizagdo compulsdria de criancas e adolescentes.®

Enquanto em 1979, o Brasil consagrava a Doutrina da Situacdo Irregular, a ONU
estabelecia que este seria 0 Ano Internacional da Crianga, marco que iniciou a efetivacdo dos
direitos na area da infancia e da juventude na comunidade internacional, que resultaria mais

tarde na Doutrina da Protecdo Integral. X

O paradigma da “situacdo irregular” fortalecia a judicializagdo das questdes sociais
reforgando a discriminagdo entre “criangas” e “menores”, mantendo o irrestrito e ilimitado
poder a arbitrariedade dos juizes sobre os “menores pobres”. Renovou as “medidas de protecao,
vigilancia e assisténcia” estabelecendo as criancas e adolescentes como “objetos de direito”,
mantendo inexistente um sistema de garantias de direitos, e regulamentando a ampliagdo do

poder tutelar do estado sobre os “menores”. 1%

O governo militar aperfeicoou um “novo modelo de assisténcia social” as criangas e
adolescentes. Esse modelo deixou de lado a ideia de menor como uma ameaca social, como era
tratado pelo SAM, e passa a ser substituido, no discurso institucional funcionalista da
FUNABEM/FEBEN’S, pelo “menor” privado de condi¢cdes minimas de desenvolvimento.

Assim, a PNMB consolidou a teoria explicativa da marginalidade justificando-a pela condigédo

15 SOARES, Janine Borges. A construcdo da responsabilidade penal no Brasil: uma breve reflexdo histdrica.
Revista do Ministério Publico n° 51, Porto Alegre, v. 1, p. 277-286, 2003, p. 272

1% SILVA, Maria Liduina de Oliveira E., op. cit., p.64

157 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei: da indiferenca a protecdo integral — uma
abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. 22. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 55.

1%8 SILVA, Maria Liduina de Oliveira E., op. cit., p. 64.
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de “caréncia” e de “desajuste” das criancas e adolescentes e os “marginalizados” passaram a

ser 0 alvo da agdo e da tutela do Estado.!™®

Ha fortes indicios de que em relacdo aos abandonados ou vulneraveis se estruturaram
acles politicas de manutencdo do status quo do atendido sem alterar efetivamente suas
condigdes. Para os infratores (pervertidos, perigosos) eram negadas todas as garantias dos
sistemas juridicos do Estado de Direito, ocorrendo varias violagdes de direitos e concretizando

a criminalizacéo da pobreza e a judicializacdo da questéo social no Direito do Menor.*®°

O artigo 1° estabelecia que o codigo dispunha sobre a assisténcia, prote¢do e vigilancia
a menores até dezoito anos de idade, que se encontrem em situacdo irregular, e entre dezoito e
vinte e um anos, nos casos expressos em lei. As medidas de carater preventivo se aplicavam a
todo menor de dezoito anos, independentemente de sua situacdo (paragrafo unico). Se aos 21
(vinte e um) anos ndo tivesse sido declarada a cessacdo da medida, o adolescente passaria a
jurisdicdo do Juizo incumbido das Execuc¢des Penas, que poderia manter a privacao de liberdade

até entender extinto o motivo que fundamentou a medida.®*
O artigo 2° definia a “situagdo irregular’:

“I — privado de condic¢des essenciais a sua subsisténcia, salde e instrugdo obrigatoria,
ainda que eventualmente, em razdo de: a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou
responsavel; b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel de prové-las; Il —
vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responsavel; 111
—em perigo moral, devido a: a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario
aos bons costumes; b) exploracdo em atividade contraria aos bons costumes; 1V-
privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou
responsavel; V — com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou

comunitaria; VI — autor de infragio penal”lez.

Ocorre a reproducdo parcial do art. 26 do Codigo de Mello Mattos, equiparando pessoas
carentes, a infratores. E, as expressdes “menor abandonado” e “menor delinquente” passam a
integrar o cotidiano das pessoas para designar toda crianga ou adolescente que estivesse no alvo
do sistema de controle formal, especialmente por meio da Justica. Criancas e adolescentes
malvestidas e vagando pelas ruas ja eram identificadas numa das duas categorias que permitiam
enquadra-las como em “situagéo irregular”. Encontrando-se nessa “‘situa¢do”, estariam sujeitos

a jurisdicdo do Juiz de Menores podendo ser submetidos a estabelecimentos inadequados. Nao

19 |bidem, p. 64-65

160 SPOSATO, Karyna Batista, 2011, op. cit., p. 32.
161 |bidem, p. 33.

162 BRASIL, Lei 6.667, de 10 de outubro de 1979.
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era raro o menor abandonado ser alocado no mesmo estabelecimento que agentes infratores, ja

que ambas as categorias derivavam da condigdo de “situagdo irregular”.16®

Estabeleceu-se que o menor de 18 anos e maior de 14 anos que cometesse qualquer ato
infracional submeter-se-ia a um procedimento para a apuragdo de sua pratica, sendo passivel de
uma das medidas prevista no Cédigo de Menores, de acordo com arbitrio do Juiz. O menor de
14 anos de idade ndo responderia a qualquer procedimento se cometesse infracdo penal,
entretanto estava sujeito a aplicacdo de medidas por se encontrar em situacdo irregular. Para
estes casos, 0 encaminhamento dado, na maioria das vezes, pelo Juiz de Menores na época, era
0 mesmo tanto para 0s menores de 14 anos infratores quanto para 0s menores de 14 anos vitimas
da sociedade ou da familia, qual seja, a internacdo, por tempo indeterminado, nos institutos

criados para 0s menores.'%4

Nos termos do artigo 14 do Codigo de Menores de 1979, eram aplicadas as seguintes

medidas aos menores em situagao irregular:

“I- adverténcia; Il- entrega aos pais ou responsavel, ou a pessoa idonea, mediante
termo de responsabilidade; 111- colocagdo em lar substituto; 1VV- imposicdo do regime
de liberdade assistida; V- colocacdo em casa de semiliberdade; VI- internacdo em
estabelecimento educacional, ocupacional, psicopedag6gico, hospitalar, psiquiatrico

ou outro adequad0165.”
As politicas publicas para a infancia, segundo Shecaira, estavam ancoradas no “bindmio

assisténcia e repressao especialmente repressio”®.

O Cddigo dava ao Juiz de Menores um amplo poder inquisitivo. Sua atribuicdo
transcendia regras, havendo previsao legal do critério do prudente arbitrio (art. 8°), na qual além
de medidas expressas na lei “através de portarias ou provimento, determinar outras de ordem
geral” quando “necessdrias a assisténcia, prote¢do e vigilancia do menor”. O processo carecia
de formalidades, o menor poderia ser detido sem ordem judicial ou sem estar em flagrante delito
e a assisténcia de advogado era inexistente. O infrator, mesmo inimputavel, estava sujeito a
regras que poderiam ser mais rigidas do que aquelas previstas no Codigo Pena para 0s
imputéveis. A internagdo, evidente modalidade de pena privativa de liberdade, ndo era aplicada
de modo proporcional & gravidade do delito, ficando a vontade do “prudente arbitrio” do

magistrado.®’

183 SHECAIRA, Sérgio Salomao, op. cit., p. 45.
164 SOARES, Janine Borges, op. cit., p. 273

165 BRASIL, Lei 6.667, de 10 de outubro de 1979.
166 SHECAIRA, Sérgio Saloméo, op. cit., p. 42.
167 |bidem, p. 43.
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Havia falta de observancia de regras e principios processuais e constitucionais de
garantia na imposicdo das medidas. A informalidade dos mecanismos de controle sécio penal
dos adolescentes foi a marca decisiva da Etapa Tutelar do Direito Penal Juvenil, que contou

com a Doutrina da Situagdo Irregular para legitimac&o de seu exercicio.'®®

2.7. A etapa garantista: a doutrina da protecéo integral

2.7.1. A obrigacédo da familia, da sociedade e do Estado em garantir os direitos das
criangas e dos adolescentes

No final da década de 1940, ap6s Segunda Guerra Mundial, inicia-se um processo
internacional de marcha pelos Direitos Humanos, principalmente em 1948 com a Declaragéo
Universal dos Diretos do Homem. Em 1959 ha a promulgacdo da Declaracéo dos Direitos da
Crianca, que constitui um marco fundamental no ordenamento juridico internacional relativo
aos direitos da crianca e ird evoluir para a formulacédo da Doutrina da Protecdo Integral no final
da década de 80. A legislacéo internacional marcard o inicio da nova concepcdo da crianga
como sujeito de direitos e obrigacBes préprios da sua condicdo peculiar de pessoa em

desenvolvimento.t6°

A Etapa Garantista se inicia com a Promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, e tem
sua posterior regulamentacdo com a Lei 8.069/90, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA). Na CF/88 ha um capitulo especifico com disposi¢des sobre a “Familia, Crianga,
Adolescente e Idoso” (Titulo VIII, capitulo VII), discorrendo especificamente sobre as criangas
e adolescentes nos artigos 227 e 228. Tais dispositivos constitucionais articulados com o ECA
substituem o paradigma da “situacdo irregular” pelo da “protecdo integral”, estabelecendo

regras que indicam a absoluta prioridade dada aos interesses da criancga e do adolescente.”

A partir de 1985, no bojo da Convencdo Constituinte, a Campanha Crianca e
Constituinte que lutava pelos direitos da infancia reuniu 250 (duzentos e cinguenta) mil
assinaturas. O resultado foi a introducdo dos principios basicos de protecdo e garantia de
direitos da crianga e do adolescente no texto constitucional de 1988. As reivindicagdes
traduziam-se na necessidade de substituicdo do paradigma tutelar/menorista pelo garantista,

188 SPOSATO, Karyna Batista, 2011, op. cit., p. 33.

189 SILVA, Gustavo de Melo. Ato Infracional: fluxo do Sistema de Justica Juvenil em Belo Horizonte. Belo
Horizonte: UFMG 2010, p. 60. Dissertagdo (Mestrado em Sociologia) — Programa de Po6s-Graduagdo em
Sociologia, Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas, Universidade Federal de Minas Gerais: Minas Gerais,
2010

170 SHECAIRA, Sérgio Saloméo, op. cit., p. 43.
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com incidéncia em todas as politicas de atencdo a infancia e juventude, inclusive para os

infratores.1’t

Apdbs um intenso processo de participacdo democratica e tensdo entre interesses na
consolidacdo do texto constitucional, houve a inclusdo de um artigo fundamental e basilar para
conceder a crianga brasileira uma garantia especial, a qual Ihe concede alto e intenso grau de
protecdo!’?. O dispositivo ndo foi uma concessdo benevolente do Estado, mas fruto de uma
intensa movimentacdo popular, inclusive, com inumeras manifestagbes de organizacfes que
nasceram como porta-vozes dessa politica como o Movimento Nacional de Meninos e Meninas
de Rua (MNMMR)"3, que teve presenca atuante e inovadora na segunda metade dos anos 80,
junto a outros atores sociais que se articulavam em defesa dos direitos das criancas, criticando
veementemente o Cddigo de Menores, culminando em sua revogacdo e substituicdo pelo

Estatuto da Crianca e do Adolescente.>’

A nova Constituicdo Federal de 1988 aderiu integralmente a Doutrina da Protecdo
Integral. O artigo 227 “é¢ um dos pilares da constitucionalidade do novo Direito que tomava
forma e implicava na deslegitimacédo do velho Direito do Menor, presente na legislagao anterior
(Codigo de Menores de 1979)”.17°

“Art. 227 E dever da familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
78 (grifo

negligéncia, discriminag@o, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo
N0SS0).

Dentro da Constituicdo Federal, ndo ha nenhuma outra determinacéo téo forte e expressa
no sentido da protecdo de direitos. O art. 227 coloca a crianca como foco central de todas as
preocupacdes constitucionais, determinando, ao menos no plano deontolégico, que seus direitos
e interesses devem ser observados em primeiro lugar, antes de qualquer outro interesse ou
preocupacdo. O ECA em seu art. 4° define que tal absoluta prioridade compreende a destinacao

de recursos publicos, a formulacéo e execuc¢édo das politicas sociais pablicas, o atendimento nos

11 SPOSATO, Karyna Batista, 2011, op. cit., p. 41.

12 HENRIQUES, Isabella; HARTUNG, Pedro. O Direito novo no art. 227, 2013. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1191102,91041-O+Direito+novo+do+art+227>. Acesso em: 10 de
jan. de 2017.

1 SILVA, Maria Liduina de Oliveira E., op. cit., p. 38- 39.

174 SILVA, Gustavo de Melo, op. cit., 2010, p. 63.

175 SPOSATO, Karyna Batista, 2011, op. cit., p. 41

176 BRASIL, Constituicdo, 1988
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servigos publicos ou de relevancia publica e o recebimento de protecéo e socorro em quaisquer

circunstancias, entre outros.!’’

O nitido o avanco legislativo pela prépria terminologia, pois se superam as categorias
juridicas violentadas, diminuidas, sindnimo facil de delinquéncia e crime rasteiro, muitas vezes
associada a pobreza e caréncia. O “menor” se torna a crianga ¢ o adolescente, sujeitos de
direitos. Adotam-se principios de natureza penal e processual para garantias de um justo
processo (presuncdo de inocéncia, direito de defesa por intermédio de advogado constituido,
direito ao duplo grau de jurisdi¢do, direito de conhecer plenamente a acusagdo que é ofertada
pelo Ministério Pablico), o que antes era negado a eles.'’®

Importante observar que garantir a crianca Prioridade Absoluta ndo se restringe apenas
a esfera de do Estado e de seus governantes. Segundo o art. 227 todos — familias e individuos
na sociedade —, temos o dever de participarmos na realizagdo desse objetivo. Mais uma vez, a
Constituicao de 1988 inovou ao dirigir-se ndo apenas ao proprio Estado, no sentido de nortea-
lo na execucdo de suas tarefas para promocdo e defesa dos direitos dos individuos. Ao
determinar que ¢ dever “da familia, da sociedade e do Estado”, realiza uma convocagado a todos
0s atores sociais para uma agéo constante na defesa e promogéo dos direitos das criancas; e ndo

somente da crianca diretamente ligada as nossas vidas, como filhos, sobrinhos, netos, etc.*”®

A prioridade absoluta é a aplicacdo do principio da igualdade a desiguais, reconhecendo
a peculiar condicao de pessoa com personalidade em formacao e aplicando-se a regra de tratar
desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade, ou seja, adultos e criancas devem
ser tratados de modos diferentes, pois a igualdade sera atingida por meio do tratamento desigual
que permite compensar as desigualdades. Segue o autor dizendo que o ordenamento juridico
brasileiro j& havia adotado tal postura na Lei de Execucdo Penal (lei 7.210/84) em seu art. 4°,
XII, afirmando ser um direito do preso a “igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias
da individualiza¢ao da pena”. Reconhece-se assim que, para que se possa atingir a finalidade
da execugdo, que € “proporcionar condi¢des para a harmonica integragao social do condenado
e do internado” (art. 1 ° da LEP), é necessario um tratamento desigual. Da mesma forma
estabeleceram a CF/88 e o ECA: a crianga e 0 adolescente ndo podem ser tratados com

igualdade em relacéo aos adultos.'®

" HENRIQUES, Isabella; HARTUNG, Pedro, op. cit.
178 SHECAIRA, Sérgio Saloméo, op. cit., p. 45.
1% HENRIQUES, Isabella; HARTUNG, Pedro, op. cit.
180 SHECAIRA, Sérgio Saloméo, op. cit., p. 46.
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No tratamento repressivo a condutas antissociais ou ilicitas de menores de 18 (dezoito)
anos de idade, a CF/88, art. 226, refor¢ou o dispositivo do artigo 27 do CP/1940 adotando a
presuncdo absoluta de inimputabilidade aos menores de 18 anos. O direito a inimputabilidade
penal e os direitos & excepcionalidade e brevidade na privagdo de liberdade sdo direitos
individuais, e como tais considerados clausulas pétreas da Constituicdo.8

Importante observar, conforme lembra Saraiva!®?, que, inimputabilidade ndo implica
impunidade. Através das normas da legislacdo propria (lei 8.069/90, Estatuto da Crianca e do
Adolescente) a estes individuos, ficam estabelecidas medidas de responsabilizacdo compativeis
com a condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento quando do cometimento do ato

infracional.

2.7.2 O Estatuto da Crianca e do Adolescente e a consolidacdo dos direitos
fundamentais da infancia (1990)

Para poder consolidar as diretrizes da Constituicdo de 1988, no que tange aos direitos
fundamentais na infancia, foi promulgado em 13 de julho de 1990, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei complementar n° 8.069/90). Os menores de 18 anos de idade, ganharam seu
préprio documento legal, que regulamentou todos os seus direitos, seguindo as teorias da
Protecéo Integral '8

Importante observar que o Estatuto é uma lei complementar, se individualiza por dois
elementos basicos. Para ser aprovada, exige quérum de maioria absoluta (art. 69, CF), ou seja,
namero subsequente a metade de todos 0s membros, e se estende somente a situacdes para quais
a Constituicdo exigiu de modo expresso e inequivoco para regulamentacdo de materias
especificas!®. Assim, determinadas matérias nio sevem ser regulamentadas na propria CF, sob
pena de engessamento de alteragOes posteriores; mas, simultaneamente, ndo podem comportar
constantes alteracOes através de um procedimento ordinério. O legislador constituinte quis,
assim, resguardar matérias de carater infraconstitucional contra alteracdes vollaveis e

constantes, e Ihe dedicar menor rigidez para ndo impedir a modificagdo assim que necessario.'8

181 SPOSATO, 2011, op. cit., p. 42.

182 SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Adolescente e o Ato Infracional Garantias Processuais e Medidas
Socioeducativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 25.

18 SARAIVA, Jodo B. C. Adolescente em conflito com a lei: da indiferenca a protecéo integral — uma abordagem
sobre a responsabilidade penal juvenil. 28, ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005., p.72.

184 MENDES, Gilmar Ferreira; Branco, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. 7° ed. p. 1027.

185 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, 32° ed. rev. e atual até a EC n° 91, de 18 de fevereiro de 2016,
Séo Paulo: Atlas, 2016, p. 1061.
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As disposicOes contidas no ECA demonstram a influéncia dos principios fixadas pela
Convencao Internacional das Nagdes Unidas sobre Direitos da Crianca, que traduz a afirmacao
histérica dos direitos humanos. O reconhecimento da condi¢do peculiar de pessoa em
desenvolvimento é uma decorréncia logica do principio da dignidade da pessoa humana'®. O
Estatuto “opera o alinhamento necessario entre os compromissos assumidos pelo Brasil na
esfera internacional de protecédo dos direitos humanos de criangas e adolescentes, [...], € 0 novo

modelo constitucional adotado em 1988”187,

O conteudo e a abrangéncia da mudanga de paradigma introduzida pela Doutrina da
Protecdo Integral no ordenamento juridico brasileiro podem ser ilustrados pelos seguintes

aspectos principais de acordo com Sposato:

“a) reconhecimento de criancas e adolescentes como sujeitos de direitos; b)
institucionalizacdo da participagdo comunitéria por intermédio dos Conselhos de
Direitos, com participagdo paritaria e deliberativa para tragar as diretrizes das politicas
de atencdo direta a infancia e juventude; c¢) hierarquizagdo da func¢do judicial, com a
transferéncia de competéncia aos Conselhos Tutelares para agir diante da ameaca ou
violacdo de direitos da crianca no ambito municipal; d) municipalizacdo da politica
de atendimento; e) eliminacdo de interna¢fes ndo vinculadas ao cometimento —
devidamente comprovado — de delitos ou contravencdes; f) incorporacdo explicita de
principios constitucionais em casos de infracdo penal, prevendo-se a presenga
obrigatéria de advogado e a funcdo do Ministério Publico como de controle e

contrapeso.”188
A autora, posteriormente, em sua tese'8®, acrescenta a “incorporacdo do devido processo
legal e dos principios constitucionais como norteadores das ac¢Ges dirigidas a infancia e ao
mesmo tempo, limites objetivos ao poder punitivo sobre adolescentes autores de infracdo

penal”.

A atual legislacdo representa um avanco quando comparado aos dois periodos anteriores
pelo fato de ter criado um direito especial (juvenil), diferenciando-se do penalismo e porque
rompe com a criminalizacdo das questfes sociais ao impor a observancia ao devido processo
legal na aplicagdo das medidas socioeducativas'®. O processo de constitucionalizagio da
matéria revogou a arcaica concepcao tutelar do menor em situacéo irregular, elevando a crianga

e 0 adolescente a categoria de sujeitos de direito, e ndo mais como objetos da norma,

186 SPOSATO, Karyna Batista, 2011, op. cit., p. 43.

187 |bidem, p.47.

188 SPOSATO, Karyna Batista. O direito penal juvenil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 61.
189 SPOSATO, Karyna Batista, 2011, op. cit., p. 44.

190 SILVA, Maria Liduina de Oliveira E, op. cit., p. 68
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remodelando consequentemente a Justica da Infancia e da Juventude e abandonando o conceito

de menoridade como subcategoria da cidadania.*®*

A primeira regra importante da lei n°® 8.069/90 advém o seu artigo 2° que define a crianca
e 0 adolescente para seus efeitos, a partir do estabelecimento de faixas de idade: considera-se
crianca a pessoa até doze anos de idade incompletos e adolescente aquela entre doze e dezoito
anos. O paragrafo unico do referido artigo admite a aplicacdo excepcional do Estatuto as
pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade nos casos expressos em lei. Faz-se mister
observar o art. 104, que reproduz a norma constitucional da inimputabilidade e as disposi¢oes
do artigo 26 do Cdédigo Penal. Diz o artigo 104: “Sao penalmente inimputdveis os menores de
dezoito anos, sujeitos as medidas previstas nesta Lei”. O paragrafo unico assinala ainda que

para os efeitos da lei, deve se considerar a idade a data do fato.

A concepcao de crianga e adolescente ndo ¢ mais a do “adulto em miniatura”, nem de
incapaz e irresponsavel juridicamente, mas de sujeito de direitos com capacidade juridica para
responder por seus atos. Entdo um adolescente que cometeu um ato infracional esta em conflito
com a lei penal e vai responder pela infracdo-crime. Dessa forma, sendo um sujeito de direitos,
possui o direito ao devido processo legal, o contraditorio e a outras garantias. Nesse sentido, 0
Estatuto fornece mecanismos legalmente constituidos de controle socio penal tendo por base o

direito penal do adulto para a construgdo do direito penal juvenil.1%2

Adota-se no Estatuto, a técnica de tipificacido delegada'®®, ou seja, tudo o que é
considerado crime para o adulto também é em igual medida para o adolescente, imputando-lhe
a mesma responsabilidade em face do crime ou da contravencdo penal. Resulta que o ato
infracional somente existe se ha figura tipica que o preveja, portanto, se a conduta atribuida ao
adolescente corresponder a uma das condutas tipicas extraidas do ordenamento penal
(incidéncia da tipicidade como limite da intervencédo penal sobre adolescentes.). Em suma, a
conduta praticada pelo adolescente somente se configurard como ato infracional se, e somente
se, contiver os mesmos aspectos definitivos da infracdo penal, o que implica que a definicdo de

ato infracional esta inteiramente condicionada ao Principio da Legalidade.

A antijuridicidade também é marca distintiva de demonstracdo da relevancia penal ou
infracional, pois ainda que nem toda conduta antijuridica seja delito, todo leito contém

antijuridicidade, na medida em que representa uma quebra a ordem juridica e ao direito positivo.

191 SPOSATO, Karina Batista, 2011, op. cit., p. 45-46.
192 SILVA, Maria Liduina de Oliveira E, op. cit., p. 68-69.
198 SPOSATO, Karyna Batista, 2011, op. cit., p. 49.
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O ato infracional, portanto, corresponde a um fato tipico e antijuridico, previamente descrito
como crime ou contravencdo penal. Impde a pratica de uma agao ou omissao e a presenca da

ilicitude para sua caracterizagdo.%

Se todo crime quando praticado por um adolescente é ato infracional e 0 mesmo vale
para toda contravencdo penal, tem-se em termos conceituais que ato infracional é toda conduta
tipica (crime ou contravencdo penal), antijuridica e culpavel (punivel/reprovavel). Em néo
havendo tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade no que se refere a reprovabilidade da
conduta praticada, ndo hé que se falar em imposi¢do de medida socioeducativa. A culpabilidade
é 0 aspecto que estabelece a conexdao necessaria entre a acdo e o sujeito. Os elementos que
integram a culpabilidade, tais como a reprovabilidade da conduta e a consciéncia da ilicitude,
sdo imprescindiveis para a existéncia do ato infracional. A verificacdo da culpabilidade é o que
confere legitimidade a imposicdo de uma medida em prejuizo de outra, ou seja, a analise da
culpa individual é o que permite a escolha da medida mais adequada ao caso concreto.'®®

Visto que o ECA adota o modelo da responsabilidade, os adolescentes devem responder
por seus atos na medida de sua culpabilidade, uma vez que possuem capacidade valorativa e
liberdade da vontade para aderir ao ilicito ou ndo, inclusive com a possibilidade de diferentes
graus de participagdo. Por ultimo, assim como o crime, o ato infracional s6 tem existéncia diante
de um nexo de causalidade entre a conduta e o resultado danoso, ou seja, mediante a existéncia

de uma conduta dolosa ou ao menos culposa.'*

O modelo de responsabilidade penal juvenil adotado pelo ECA, repousa sobre a
distingdo entre medidas de protecdo e medidas socioeducativas. Segundo o art. 98 do Estatuto:

“As medidas de protecdo a crianga e ao adolescente sdo aplicaveis sempre que 0s
direitos reconhecidos nesta Lei foram ameacados ou violados:

I. Por acdo ou omissdo da sociedade ou do Estado;

I1. Por falta, omissédo ou abuso dos pais ou responsavel;

I11. Em razdo de sua conduta™®’.

Tal dispositivo defini com precisdo em que condigdes sdo exigiveis as medidas de
protecdo. SituacOes de risco pessoal ou social ndo recaem mais sobre criancas e adolescentes,
mas incumbem aos familiares e as autoridades publicas na prestagdo de obrigacfes positivas

que garantam seus direitos reconhecidos.%

19 |bidem, p. 51-52.

195 |bidem, p. 53.

196 |dem.

197 BRASIL, lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990.
198 SPOSATO, Karyna Batista, 2011, op. cit., p. 54.

55


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.069-1990?OpenDocument

No caso de ato infracional cometido por crianca (pessoa de até 12 anos), de acordo com
o disposto no artigo 105 do ECA, aplicar-se-do as medidas de protecao previstas no artigo 101
do Estatuto, que implicam um tratamento que privilegia sua permanéncia na propria familia ou
na comunidade sem que haja privagéo de liberdade, quais sejam: encaminhamento aos pais ou
responsavel, orientacdo, apoio e acompanhamento, matricula e frequéncia em estabelecimento
de ensino, inclusdo em programa de auxilio a familia, encaminhamento para tratamento medico,
psicoldgico ou psiquiatrico, abrigo, tratamento toxicoldgico e, até, colocacdo em familia

substituta.

Encontrando-se abaixo de 12 anos, a crianga fica isente de responsabilidade
(inimputabilidade absoluta), devendo ser encaminhada ao Conselho Tutelar e podendo ser
submetida a medidas protetivas com intervencao administrativa no seio da familia, submetendo-

se pais e responsaveis a restricdes e penas impostas pela Justica a depender do caso.!%®

Ja o0 adolescente (pessoa de 12 até 18 anos incompletos) que comete ato infracional sera
encaminhado a uma Delegacia de Policia, preferencialmente especializada no atendimento do
adolescente autor de ato infracional estando sujeito a aplicacdo das medidas socioeducativas
previstas no artigo 112 do ECA. A medida aplicada ao adolescente levara em conta a sua
capacidade de cumpri-la, as circunstancias e a gravidade da infracéo (8 1° do art. 112).

Segundo Saraiva as medidas do artigo 112 podem ser classificadas de duas maneiras®®:

A primeira, as medidas socioeducativas em meio aberto, ndo privativas de liberdade,
quais sejam, adverténcia, reparacdo do dano, prestacdo de servigcos a comunidade e liberdade

assistida;

A segunda, as medidas socioeducativas privativas de liberdade, ou seja, semiliberdade
e internacao, este grupo deve respeitar o que expressa o art. 227, 83°, V, da CF/88: “obediéncia
aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, quando da aplicagdo de qualquer medida privativa da liberdade”. Portanto, o
adolescente deve ser privado de sua liberdade o menor tempo possivel e a internacdo somente
deve ser admitida em casos excepcionais (em nenhuma hipotese sera aplicada a internacéo

havendo outra medida mais adequada).

ISAMARAL E SILVA, Antonio Fernando. O Estatuto da Crianca e do Adolescente e Sistema de Responsabilidade
Penal Juvenil ou o Mito da Inimputabilidade penal. In: ILANUD/ ABMP/ SEDH/ UNFPA (Orgs.). Justica,
Adolescente, e Ato Infracional: socioeducacéo e responsabilizacdo. Sdo Paulo: ILANUD, 2006, p. 55

200 SARAIVA, Jodo B. C., 1999, op. cit., p. 13.
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E por altimo deve se levar em conta o periodo de transformacdo fisica e psiquica em
que passa o adolescente, devendo as instituicdes de internacdo tomar medidas adequadas para
a efetiva ressocializacao, evitar a reincidéncia e, com efeito, impedir a vulnerabilidade dos

adolescentes ao sistema de controle social e @ marginalizagéo.?®

As medidas socioeducativas, descritas no artigo 112, distinguem-se das demais em face
de seu carater penal sancionatorio. Deve-se observar que a chamada medida socioeducativa tem
evidente natureza penal, representa o exercicio do poder coercitivo do Estado, implicando
necessariamente uma limitacdo ou restricdo de direitos ou de liberdade. De uma perspectiva
estrutural qualitativa, ndo difere das penas, pois cumpre igualmente o0 mesmo papel de controle
social que a pena, possuindo mesmas finalidades e idéntico conteddo. Com todas as
caracteristicas de coercdo penal, as medidas socioeducativas procuram evitar a pratica de novos
atos infracionais por adolescentes e, sobretudo, diminuir a vulnerabilidade do adolescente ao

sistema de controle penal, por meio da oferta de um conjunto de servicos e politicas sociais.?’?

E possivel afirmar que o Direito Penal juvenil é um Direito Penal especial, parte
integrante do Direito Penal, orientado fundamentalmente para a prevencéo especial positiva em
seu aspecto educativo. Diferentemente dos adultos, o principio da condicéo peculiar de pessoa
em desenvolvimento impde que a prevencdo especial das medidas se realize por intermedio de
projetos educativos e pedagdgicos, em atendimento as necessidades pessoais e ao
fortalecimento dos vinculos familiares e comunitérios. Dessa forma, a medida socioeducativa
é espécie de sancdo penal, visto que representa a resposta do Estado diante do cometimento de
um ato infracional, praticado por adolescente, e revela a mesma selecdo de condutas

antijuridicas que se exerce para a imposicdo de uma pena.2%®

O Direito Penal Juvenil do Estatuto da Crianca e do Adolescente encontra-se em sintonia
inequivoca com os preceitos que o Estado Social e Democréatico de Direito impde ao Direito
Penal. Em primeiro lugar, pela atribuicdo a pena da funcdo de prevencdo de delitos. Em
segundo, pela rejeicdo explicita as exigéncias ético-juridicas de retribuicdo ao mal causado. E,
por fim, pela limitacdo a incidéncia do Direito Penal estritamente aos casos de necessaria

protecéo dos cidad&os.?%

201 SARAIVA, Jodo B. C., 2006, op. cit., p. 170.

202 SPOSATO, Karyna Batista, 2011, op. cit., p. 55-56.

203 |bidem p. 57

204 MIR PUIG, Santiago. Funcion de la Pena y Teoria del Delito en El Estado Social y Democratico de Derecho.
2% Ed. Barcelona: Bosch, Casa Editorial, 1982., apud SPOSATO, Karyna Batista, 2011, op. cit., p. 57-58.
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Segundo Sposato®®, tais caracteristicas traduzem as disposicdes e principios que

compdem as Regras de Beijing (1985) em seu item 17.1, in verbis:

“a) A resposta a infragdo serd sempre proporcional ndo s6 as circunstincias e a
gravidade da infracdo, mas também as circunstancias e as necessidades do jovem,
assim como as necessidades da sociedade; b) As restricdes da liberdade pessoal do
jovem serdo impostas somente apds estudo cuidadoso e se reduzirdo ac minimo
possivel; ¢) N&o serd imposta a privacéo de liberdade pessoal a ndo ser que o jovem
tenha praticado ato grave, envolvendo violéncia contra outra pessoa ou por
reincidéncia no cometimento de outras infracdes sérias, € a menos que nao haja outra
medida apropriada; d) O interesse e bem-estar do jovem sera o fator preponderante no

exame dos casos?%.”

A alinea “a” traduz os principios da Proporcionalidade, Culpabilidade e Respeito a
Condicdo Peculiar de Desenvolvimento; a “b” refere-se a Intervengdo Minima; a “c”, a
excepcionalidade da internacao; e a alinea “d”, ao principio do melhor interesse do adolescente.
Sob essas bases esta assentado o novo Direito Penal Juvenil no Estatuto da Crianca e do

Adolescente.20’

205 SPOSATO, Karyna Batista, 2011, op. cit., p. 58.

206 Regras Minimas Das Nag@es Unidas Para A Administracdo Da Justica De Menores. 29 de novembro de 1985.
Disponivel em:  <http://www.sdh.gov.br/assuntos/criancas-e-adolescentes/pdf/SinaseRegrasdeBeijing.pdf>.
Acesso em: 20 de fev. de 2017.

207 SPOSATO, Karyna Batista, 2011, op. cit., p. 58.
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CAPITULO 3

A DESCONTRUCAO DAS PROPOSTAS TENDENTES A REDUCAO DA
MAIORIDADE PENAL

As décadas de 1980 e 1990 foram marcadas por varios debates relacionados a questao
dos direitos da crianga e do adolescente em praticamente todo o mundo. No Brasil ndo foi
diferente. Os debates foram acompanhados por ampla mobilizagdo social em defesa das
criancas e adolescentes, conduzindo a significativas mudancas neste campo, tendo a area
juridica sofrida profundas reformulacdes, associada a varios setores das ciéncias sociais.
Culminou na elevacdo dos direitos desses seres humanos a status constitucional e na

promulgacéo do Estatuto da Crianca e do Adolescente em 1990.2%8

A consolidacdo do Direito da Crianca e do Adolescente ocorre simultaneamente a
consolidacao dos pilares do Estado do Bem-Estar Social, o que influéncia toda a normativa
pertinente e que ndo poderia ser diferente no que se refere a responsabilidade dos menores de
idade. A consideracdo da adolescéncia como fase peculiar do desenvolvimento humano foi o
principio orientador para a construcao de normas juridicas distintas do Direito Penal tradicional

destinado a adultos.2%

As infragdes patrimoniais como furto, roubo e envolvimento com o trafico de drogas
constituiram-se nos principais delitos praticados pelos adolescentes em cumprimento de medida
socioeducativa de privacdo de liberdade no Brasil nos anos de 2011, 2012 e 2013. Em 2011,
roubo (38,12%), furto (5,6%) e trafico (26,56%) representaram, juntos, mais de 70% do total
de delitos praticados pelos adolescentes detidos. Em 2012, esses atos infracionais alcangaram,
aproximadamente, 70% do total e, em 2013, cerca de 67%. Por sua vez, os delitos considerados

graves, como homicidios (8,39%), latrocinio (1,95%), lesdo corporal (1,3%) e estupro (1,05%)

208 RIZZINI, Irene; BARKER, Gary, CASSANIGA, Neide. Crianca ndo ¢é risco, é oportunidade: fortalecendo as
bases de apoio familiares e comunitarias para criangas e adolescentes. Rio de Janeiro: USU Ed. Universitaria:
Instituto Promundo, 2000, p.13

209 SPOSATO, Karyna Batista. Direito penal de adolescentes: elementos para uma teoria garantista. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 180
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alcancaram, em 2011, 11,7% do total dos atos praticados pelos adolescentes detidos no Brasil.
Em 2012, tais infracdes representaram 13,5% e, em 2013, 12,7%.%1°

Mas, por ocasido da divulgacdo equivocada de crimes hediondos que envolvam
adolescentes emergem o debate acerca da reducéo da maioridade penal de tempos em tempos.
O reaparecimento dessa questdo € pautado em matérias veiculadas na grande midia e ganham
tons alarmistas, aumentando a sensacdo de inseguranca na sociedade. Por se tratar de medida
com forte impacto na vida tanto de adolescentes quanto de suas familias, as propostas que visam
a reducdo da maioridade penal requerem maiores reflexdes e discussdes pautadas em dados e
informagdes inequivocas capazes de retratar a real dimenséo do envolvimento de adolescentes

em delitos de alta gravidade.?!*

Existem diversas propostas para alteracdo da legislacéo a respeito da maioridade penal,
seja para diminuir de forma direta — reduzindo o inicio da imputabilidade penal — seja de forma
indireta — aumentando o tempo de internacdo. Esses projetos ganham forca, partindo do
equivoco da impunidade dos adolescentes e consequentemente da perda da confianca nas
instituicBes de justica. Esse fendmeno, que pode ser descrito sociologicamente, como uma forte
onda de intolerancia moral ao crime, ndo é algo exclusivo da sociedade brasileira, pelo

contrario, ¢ um fendmeno muito estudado por especialistas da area em todo o globo.?'?

Importante esclarecer que, mesmo o ECA estabelecendo que o prazo maximo de
internacdo é de trés anos (art. 121, 839), este limite podera ser ultrapassado no caso de
cometimento de fatos distintos, e ap6s o cumprimento da medida de internagdo, o adolescente
podera ser colocado em regime de semiliberdade ou de liberdade assistida (art. 121, §4°).213

Observe o0 que disse 0 STJ no julgamento do HC 99565 RJ 2008/0020707-4:

HABEAS CORPUS. ECA. REPRESENTACAO PELA PRATICA DE ATOS
INFRACIONAIS EQUIPARADOS AOS DELITOS DE USO E TRAFICO DE
ENTORPECENTES, RECEPTACAO SIMPLES, RECEPTACAO QUALIFICADA
E TENTATIVA DE ROUBO DUPLAMENTE QUALIFICADO. IMPOSICAO DE
4 MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS DE INTERNACAO. INADMISSIBILIDADE
DO PLEITO DE UNIFICACAO. PRECEDENTES DO STJ. PARECER DO MPF
PELA DENEGACAO DA ORDEM. ORDEM DENEGADA. 1. A pretensio de
unificacdo das medidas socioeducativas impostas, como decorréncia da pratica de
diversos atos infracionais, é contraria aos arts. 99 e 113 do ECA, que autorizam a

210 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA AVANCADA. O Adolescente em Conflito com a Lei e 0 Debate
sobre a Reducdo da Maioridade Penal: esclarecimentos necessarios. Brasilia, 2015. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/nota_tecnica /150616 _nt_maioridade_penal.pdf >. Acesso
em: 09 de mar. de 2017, p. 2.

211 |dem.

212 |bidem p. 2-3.

213 |bidem p. 21.
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aplicacdo de medidas cumulativamente. 2. O entendimento deste STJ firmou-se no
sentido de que o prazo de 3 anos previsto no art. 121, § 30. da Lei 8.069/90 é contado
separadamente para cada medida socioeducativa de internacdo aplicada por fatos
distintos (RHC 12.187/RS, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJU 04.03.02). 3. Parecer do
MPF pela denegacdo da ordem. 4. Ordem denegada (STJ - HC: 99565 RJ
2008/0020707-4, Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Data de
Julgamento: 07/05/2009, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: 20090608 -->
DJe 08/06/2009) (grifo nosso)?'“.

Assim, com base nos arts. 99 e 113 do Estatuto, que autorizam a aplicacdo de medidas
cumulativamente, o STJ entende que o prazo previsto no art. 121, 83°, de trés anos, é contado
separadamente para cada medida socioeducativa de internacdo aplicada por fatos distintos.
Logo, o adolescente que cometer varios atos infracionais aos 12 anos de idade podera ficar

internado até os 21 anos (art. 121 85°) e ndo somente até os quinze.

Em comparacdo, o criminoso adulto cumpre a pena progressivamente e pode ser
transferido para o regime de menor rigidez depois de cumprir 1/6 (um sexto) da pena, conforme
o0 art. 112 da Lei de ExecucgOes Penais (lei n® 7.210/84). Para um criminoso adulto cumprir 3
(trés) anos de regime fechado, ao qual corresponde a medida de internacéo, sua pena de reclusao
ndo pode ser inferior a 18 (dezoito) anos. Podemos citar, como exemplo, o praticamente de
roubo com emprego de arma de fogo, sua pena, em regra, serd de 5 (cinco) anos e 4 (quatro)
meses de reclusdo. Em tese, é possivel determinar que o regime inicial sera o semiaberto, e
mesmo que seja fixado regime inicial fechado, depois de cumprir menos de 1 (um) ano da
reclusdo, ja tera preenchido o requisito objetivo/temporal para ser progredido ao regime de

semiliberdade.?®

Pode-se concluir que é falacioso o discurso fundado na impunidade do menor infrator,
que na prética, fica em regime fechado por maior periodo de tempo do que o maior de 18
(dezoito) anos que comete a mesma espécie de crime. Constata-se que o menor infrator é mais

severamente apenado.?t®

Na criminologia é muito dificil falar em varidveis que estejam perfeitamente
encadeadas. Por exemplo, sabe-se existir um fenbmeno que relaciona o rendimento/evasédo
escolar com a delinquéncia, mas dificilmente se podera dizer que existe uma vinculag¢do segura

estre esses fatores. Embora possa existir diversos trabalhos empiricos demonstrando que alunos

214 STJ, HABEAS CORPUS N° 99.565 - RJ (2008/0020707-4), Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho.
Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4309954/habeas-corpus-hc-99565-rj-2008-002070 7-
4/inteiro-teor-12208203>. Acesso em: 08 de mar. de 2017.

215 ESTEVAO, Roberto da Freiria. A redugdo da maioridade penal é medida recomendével para a diminuicdo da
violéncia? Revista Juridica (Porto Alegre), v. 361, p. 115-133, 2007, p. 17.

216 |hidem, p. 16-17.
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com menor rendimento escolar e que estdo sujeitos a evasao das escolas produzem maior indice
de criminalidade, ndo se pode afirmar que tais vetores sdo causas dessa criminalidade. A
simples transposicdo da relacdo de causalidade das ciéncias exatas para as ciéncias humanas
nédo encontra uma perfeita recepcdo — “as relagdes causais nas ciéncias naturais ndo encontram

perfeita correspondéncia nas ciéncias do espirito.”?’

E extremamente dificil procurar uma relacio absoluta de causa e efeito para identificar
uma “causa” da criminalidade juvenil — estd ndo serd o foco do presente capitulo. Sera
desenvolvido neste capitulo a analise das “justificativas” para reduzir a maioridade penal e as

respectivas contestacdes para descontruir a ideia de sua necessidade e viabilidade.

3.1. Nog0es iniciais sobre emendas constitucionais (EC)

Embora as Constitui¢cbes sejam criadas para durar no tempo, os fatos sociais mudam
clamando ajustes na vontade expressa no documento do poder constituinte originario (poder
que cria uma constituicdo). Com o intuito de prevenir efeitos maléficos de um engessamento
de todo o texto constitucional, o poder constituinte originario prevé a possibilidade de um poder,
por ele instituido, vir a fazer alteracGes necessarias a Lei Maior, para que esta possa cumprir
mais adequadamente a funcgdo de conformacéo da sociedade, e eliminar as normas que nao mais

se justificam politica, social e juridicamente, revitalizando o texto.?8
Assim, nos ensina José Afonso da Silva,

“A estabilidade das constituigdes ndo deve ser absoluta, ndo pode significar
imutabilidade. N&o hé constitui¢do imutavel diante da realidade social cambiante, pois
ndo é ela apenas um instrumento de ordem, mas devera sé-lo, também, de progresso
social. Deve-se assegurar certa estabilidade constitucional, certa permanéncia e
durabilidade das institui¢cGes, mas sem prejuizo da constante, tanto quanto possivel,
perfeita adaptacéo das constituicBes as exigéncias do progresso, da evolucéo e do
bem-estar social”.?*® (Grifo do autor).

Entdo, sempre que houver necessidade de adaptacdo a nova realidade social, a
constituicdo pode ser mudada, mas cuidadosamente para ndo causar inseguranca constitucional,
violacgdo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos e preservar as instituicdes existentes
adaptando-se, tanto quanto possivel, as exigéncias do progresso, da evolucdo e do bem-estar

social.

217 SHECAIRA, Sérgio Saloméao. Sistema de Garantias e o Direito Penal Juvenil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008, p. 113.

218 MENDES, Gilmar Ferreira; Branco, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. 7° ed. p.147

219 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 38° ed, 2015,
p.44.
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O poder de reforma ¢é expressdo que inclui tanto o poder de emenda como o poder de
revisao do texto (art. 3° do ADCT) - nos atentaremos ao poder de emenda para compreensao
deste trabalho. O poder constituinte de reforma somente ganha proeminéncia quando se esta
tratando de uma constituicdo rigida®®, como é o caso da Constituicdo Federal da Republica
Federativa do Brasil. Sendo rigida, a constituicdo necessita de processos, solenidades e
exigéncias formais especiais, diferentes e mais dificeis que os de formacéo das leis ordinarias
ou complementares, para ser alterada. A prdpria Constituicdo, em seu texto, traca limites no

que tange a reducdo de garantias e direitos ja assegurados constitucionalmente.??!

Como a técnica da constituicdo anterior, revogada, a CF/88 manteve apenas as emendas
como unico sistema de mudanca formal, ja que a revisdo constitucional, prevista no art. 3° do
ADCT, como norma transitéria foi aplicada, esgotando-se em definitivo. Portanto, qualquer
mudanca formal na Constituicdo s6 deve ser feita levando-se em conta o seu art. 60, ou seja,

pelo procedimento das emendas com os limites ali expressos.??2

O mencionado art. 60, prevé que a Constituicdo podera ser emendada por proposta de
iniciativa: 1 —de, no minimo, um ter¢o dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal; 11 - do Presidente da Republica; 111 - de mais da metade das Assembleias Legislativas
das unidades da Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus

membros.

Ainda, segundo José Afonso da Silva, IV- popular: pode ser aplicado com base em
normas gerais e principios fundamentais da Constituigdo, mas ndo estd especificamente
estabelecido para emendas constitucionais. As percentagens previstas no art. 61, §2° serdo
invocaveis, ou seja, a proposta de emenda tera que ser subscrita por, no minimo, um por cento
do eleitorado nacional, distribuido pelo menos em cinco Estados, com ndo menos de 0,3% dos

eleitores de cada um deles.?3

Depois de apresentada a proposta, ela sera discutida e votada em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, considerada aprovada quando obtiver, em ambos, trés
quintos dos votos dos membros de cada uma delas (art. 60, §2°). A votacdo na Camara dos
Deputados e no Senado Federal ocorrem separadamente. Uma vez aprovada, a emenda sera

promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo

220 MENDES, Gilmar Ferreira; Branco, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., p. 147
221 SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 44.

222 |bidem, p.66

223 1dem.
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numero de ordem. Quando rejeitada, a matéria proposta ou havida por prejudicada ndo podera

ser objeto de nova proposta na mesma sesséo legislativa (art. 60, §5°).224

3.2 Das (diferentes) propostas de emenda a constituicdo (PEC) sobre a reducdo da

maioridade penal.

O quadro a seguir faz um mapeamento das PEC’S (Propostas de Emenda a Constitui¢ao)
que visam a reducéo da idade inicial da imputabilidade penal, trazendo informacdes sobre onde
se originam as propostas (partido, UF e proponente). Da Promulgacéo da Constituicdo Federal
de 1988 até o presente momento ja contamos com 51 (cinquenta e uma) propostas, podendo a

maioria ser consideradas copias das propostas anteriores.

Propostas de Emendas & Constituicio sobre a Reducio da Maioridade Penal.?%®

Proposicdes Explicagdo??® Partido Autoria
Altera a redacdo dos artigos 14 e 228 da Constituicdo PSB
1 | PEC 32/2015 | Federal, para estabelecer a plena maioridade civil e penal PE Gonzaga Patriota
aos dezesseis anos de idade.
Altera a redacdo dos artigos 14 e 228 da Constituicdo PSB
2 | PEC 25/2015 | Federal, para estabelecer a plena maioridade civil e penal PE Gonzaga Patriota

a0s dezesseis anos de idade.

Altera o artigo 228 da Constituicdo Federal, para determinar
que lei complementar estabelecera os casos em que o juiz| PSD

3 |PEC438/2014 poderd acolher incidente de relativizagdo de RO

inimputabilidade;

Moreira Mendes

4 | PEC 382/2014 Excepciona da inimputabilidade penal os menores de| PMDB

dezoito anos que cometerem crimes hediondos. MS Akira Otsubo

Permite que o magistrado possa determinar, por sentenca,
que o menor infrator, até completar dezoito anos, cumpra | PSD
medida socioeducativa e, ap6s, continue a responder pelo| AM
crime cometido nos termos da legislagdo penal vigente.

Estabelece como inimputaveis os menores de doze anos e

determina que os maiores de doze anos e menores de PR
6 |PEC302/2013 dezoito anos somente serdo penalmente imputaveis pela SC
pratica de crime hediondo.

5 |PEC 332/2013 Carlos Souza

Jorginho Mello

7 | PEC 279/2013 | Reduz para dezesseis anos a maioridade penal. (I;E) Sandes Junior
Altera o art. 228 da Constituicdo da Republica, criando a| DEM .
8 |PEC273/2013 Emancipagdo para Fins Penais. RS Onyz Lorenzoni
Altera o art. 228 da Constituicdo Federal, para reduzir a PSB
9 | PEC 228/2012 | idade prevista para imputabilidade penal, nas condicdes que sp Keiko Ota
estabelece.
e x P Onofre Santos
Disp0e sobre alteragdo do art. 228 da Constituicdo Federal, | PSD .
10 | PEC 223/2012 propondo a redugdo da maioridade penal. SC Agostini
Estabelece que os maiores de 16 (dezesseis) anos de idade | PSC Andre Moura
11| PEC 57/2011 sdo penalmente imputaveis. SE

224 |dem.

25Quadro elaborado a partir de informagdes constantes no banco de dados do site da Camara dos Deputados
(www.camara.leg.br). Termos utilizados na busca: Projeto de Emenda a Constituigdo; art. 228.

226 As explicacdes que seguem sdo dadas pelos autores dos respectivos projetos. Podendo ser consultadas no site
da Camara dos Deputados - www.camara.leg.br.
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D& nova redagdo ao art. 228 da Constituicdo Federal,

tornando relativa a imputabilidade penal dos 14 aos 18 anos | PTB Paulo Roberto
12 | PEC 399/2009 para crimes praticados com violéncia ou grave ameaca a RS Pereira
integridade das pessoas.
Torna penalmente imputavel o adolescente; estabelece que
a imputabilidade sera determinada por decisdo judicial,| DEM .
13 | PEC 125/2007 baseada em fatores psicossociais e culturais do agente, e nas BA Fernando de Fabinho
circunstancias em que foi praticada a infragao penal.
Altera a redacéo do art. 228. Tornando imputavel o menor
de 18 anos que cometer crime doloso contra a vida, ou
inafiancavel e insuscetivel de gragca ou anistia, ou PSDB
14 | PEC 87/2007 | imprescritivel. Comprovada a incapacidade do menor de MG Rodrigo de Castro
dezoito anos de entender o caréter ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento, podera o
juiz considerd-lo inimputével
Torna imputavel o agente com idade entre 16 (dezesseis) e
18 (dezoito) anos que tenha cometido crime doloso contra DEM
15 | PEC 85/2007 | a vida, nos casos em que for constatado em laudo técnico RS Onyz Lorenzoni
que ao tempo do ato infracional 0 mesmo tinha perfeita
consciéncia da ilicitude do fato.
Estabelece que a imputabilidade penal para os adolescentes
seré determinada por decisdo judicial e com fundamentoem | DEM .
16 | PEC 79/2007 fatores psicossociais e culturais do agente infrator. Altera a BA Fernando de Fabinho
Constituicdo Federal de 1988.
Estabelece que a autoridade judiciaria decidira sobre a| PSDB
17 | PEC 73/2007 imputabilidade penal do menor de 18 (dezoito) anos. PR Alfredo Kaefer
Reduz a idade penal para 16 (dezesseis) anos, considerando | PFL P
18 | PEC 48/2007 0s maiores de dezesseis anos imputaveis penalmente. RJ Rogério Lisboa
Submete o menor de 18 (dezoito) anos acusado da pratica L
19 | PEC 489/2005 | de delito penal a prévia avaliagdo psicoldgica para que o sp Medeiros
juiz conclua sobre sua inimputabilidade.
20 | PEC 345/2004 | Declara inimputaveis os menores de 12 (doze) anos. Pll\\/l/lgB Silas Brasileiro
D4 nova redagdo ao art. 228 da Constituicéo, para prever
que, nos crimes hediondos, a imputabilidade sera .
21 | PEC 327/2004 determinada por avaliacdo feita por junta de psiquiatras PLSP Amauri Gasques
forenses.
Altera o art. 228 da Constituicdo Federal, estabelecendo o PEL
22 | PEC 309/2004 | critério da reincidéncia em infragbes penais, para se DF José Roberto Arruda
determinar a imputabilidade do menor de dezoito anos.
D4 nova redagdo ao art. 228, da Constituicdo Federal, PL
23 | PEC 302/2004 | tornando relativa a imputabilidade penal dos dezesseis aos RJ Almir Moura
dezoito anos.
Reduz para 16 (dezesseis) anos a idade para que o menor PP .
24 | PEC 272/2004 seja penalmente inimputavel. PE Pedro Corréa
Estabelece que serdo penalmente inimputaveis os menores | PMDB -
25 | PEC 179/2003 de 16 (dezesseis) anos. PA Wiadimir Costa
Estabelece que serdo penalmente inimputaveis os menores | PMDB . o
26 | PEC 137/2003 de 12 (doze) anos; altera a Constituigdo Federal de 1988. MG Silas Brasileiro
Reduz para 16 (dezesseis) anos o limite de idade para PMDB
27 | PEC 79/2003 |imputabilidade penal; altera a Constituicdo Federal de PA WIladimir Costa
1988.
Estabelece que lei federal dispora sobre os casos PMDB
28 | PEC 64/2003 | excepcionais de imputabilidade para menores de dezoito RJ André Luiz

anos e maiores de dezesseis.
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Estabelece que serdo penalmente inimputaveis os menores | PPB x
29 | PEC 582/2002 de 16 (dezesseis) anos. MG Odelmo Ledo
. . - PMDB Jorge Tadeu
30 | PEC 377/2001 | Reduz para 16 (dezesseis) anos a imputabilidade penal. sp Mudalen
Estabelece que a maioridade penal sera fixada em lei,
devendo ser observados o0s aspectos psicossociais do PMDB
31 | PEC 321/2001 | agente, aferido em laudo emitido por junta de satide que DF Alberto Fraga
avaliard& a capacidade de se autodeterminar e de
discernimento do fato delituoso.
Dispde que sdo penalmente inimputaveis os menores de | PDT
32 | PEC 260/2000 dezessete anos, sujeitos as normas da legislagdo especial. RS Pompeo Mattos
Altera o limite de idade da responsabilidade penal para| PPB
33 | PEC 169/1999 quatorze anos. <p Nelo Rodolfo
Altera o limite de idade da responsabilidade penal para| PFL Ronaldo
34 | PEC 167/1999 dezesseis anos. MG Vasconcellos
35 | PEC 150/1999 Disp0e sobre a imputabilidade penal do maior de dezesseis | PMDB Marcal Filho
anos. MS
Declara inimputaveis os menores de dezesseis anos,| PMDB .
36 | PEC 133/1999 sujeitos as normas da legislacéo especial. SP Ricardo Izar
Estabelecendo a imputabilidade penal do maior de| PTB . .
37 | PEC 68/1999 dez6SSeis AN0S. sp Luiz Antonio Fleury
Estabelece que o menor entre 16 (dezesseis) e 18 (dezoito) PEL
38 | PEC 633/1999 | anos de idade, sendo ou nio emancipado, podera responder DF Osorio Adriano
a processo judicial.
39 | PEC 531/1997 Determina a imputabilidade penal do maior de dezesseis| PSDB Feu Rosa
anos. ES
- - . PMDB . .
40 | PEC 426/1996 | Declara inimputaveis os menores de dezesseis anos. GO Nair Xavier Lobo
Excetua da inimputabilidade penal os maiores de dezesseis PTB
41 | PEC 386/1996 | e menores de dezoito anos no caso de crimes contra a GO Pedrinho Abréo
pessoa, 0 patrimdnio e dos crimes hediondos.
Estabelece que os menores de 16 (dezesseis) anos sao PPB
42 | PEC 301/1996 | inimputaveis, sujeitando-se as normas da legislagdo RJ Jair Bolsonaro
especial.
43 | PEC 91/1995 | Declara inimputaveis os menores de dezesseis anos. F':/% Aracely de Paula
Dispde que sdo penalmente inimputaveis os menores de | PPR .
44 | PEC 37/1995 dezesseis anos, sujeitos as normas da legislacéo especial. RS Telmo Kirst
Altera a redagdo do art. 228 da Constituicdo Federal PP . .
45 | PEC 171/1993 (imputabilidade penal do maior de dezesseis anos). DF Benedito Domingos
D& nova redagdo ao artigo 228 da Constituicdo Federal,
46 | PEC 98/1992 |reduzindo para 16 (dezesseis) anos a inimputabilidade PJPB Solon Egir?es dos
penal.
Acrescenta paragrafo ao artigo 228 da Constituicdo Federal,
aplicando imputabilidade penal aos crimes de homicidio,
roubo, extorsdo, extorsdo mediante sequestro, sequestro ou PL
47 | PEC 95/1992 | carcere privado, estupro, atentado violento ao pudor, rapto sp Valdemar Costa Neto
violento ou mediante fraude, reducdo a condi¢do analoga a
de escravo e lesdo corporal, praticado por maiores de 16
(dezesseis) anos.
Modifica a redagdo do artigo 228 da Constitui¢do Federal, | PMDB I
48 | PEC 37/1989 reduzindo para 16 anos a inimputabilidade penal do menor RS Mendes Ribeiro
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D& nova redagdo ao artigo 228 da Constituicdo Federal, PEL
49 | PEC 27/1989 | dispondo que sdo penalmente inimputaveis os menores de MS Gandi Jamil
dezesseis anos

Altera o artigo 228 da Constituicdo Federal, reduzindo para PDS

50 | PEC 14/1989 |16 anos de idade a imputabilidade da responsabilidade RS Telmo Kirst
penal
Da nova redagdo ao artigo 228 da Constituicdo Federal, PMDB

51 | PEC 35/1989 |sendo penalmente imputaveis os menores de 16 anos, ES Nyder Barbosa

sujeitos as normas de legislacéo vigente.

A partir dos dados acima, é possivel verificar, que a maioria das propostas, 31 ao todo
querem a maioridade penal fixada aos 16 anos. Alguns propde a relativizacdo da
imputabilidade, ficando a arbitrariedade do juiz, ou pelo cometimento de crimes especificos, ou
pela andlise de fatores psicossociais e culturais do agente. Podemos verificar também os
partidos que mais insistem em querer violar a Constituicdo e os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos. O partido que mais vezes buscou a reducdo foi o PMDB (Partido do
Movimento Democratico Brasileiro), com 13 (treze) propostas, seguido pelo PFL (Partido da
Frente Liberal), com 5 (cinco) propostas e, posteriormente como DEM (Democratas), mais 4
(quatro) propostas, das quais duas séo de autoria de Onyz Lorenzoni e duas de Fernando de
Fabinho, totalizando nove propostas ao todo. O PTB (Partido Trabalhista Brasileiro) apresentou
5 (cinco) PEC’s e o PL (Partido Liberal) conta com 4 (quatro) propostas. O Deputado Gonzaga

Patriota apresentou duas propostas de idéntico teor na mesma sesséo legislativa de 2015.

Quando analisados a Unidades Federativas de onde partiram a maioria dos Projetos, o
estado de S&o Paulo fica em primeiro lugar com 9 (nove) propostas, seguido do Rio Grande do
Sul com 7 (sete), Minas Gerais, 6 (seis) projetos, Distrito Federal e Rio de Janeiro, 4 (quatro)
cada, totalizando 30 (trinta) das 51 (cinquenta e uma) propostas. O estado do Mato Grosso do

Sul conta com 3 (trés) assim como Goias.

3.3. Os principais engodos utilizados como justificativas

Segundo Campos, as propostas de emenda a Constituicdo baseiam-se nos argumentos
do direito ao voto dos adolescentes a partir dos 16 anos até a alegagé@o de que a idade fixada
atualmente é condizente com uma época na qual a maturidade dos adolescentes era alcancada
em idades mais avancadas, ou seja, 0s jovens ndo possuiam em outras épocas as condicGes de

formacdo atuais®®’, como ¢ a justificativa do Deputado Nelson Marquezelli, do PTB-SP que

221 CAMPOS, Marcelo da Silveira. Midia e Politica: a construgdo da agenda nas propostas de reducdo da
maioridade penal na Camara dos Deputados. Opinido Publica, Campinas, vol. 15, novembro, 2009, p.478-509, p.
486.
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propds a PEC n° 242 em 2004. O deputado defende seu projeto sob o pretexto de que vivemos
na “era da informacdao”, na qual os jovens de hoje recebem os mais diversos tipos de
conhecimento do que ha tempos atras??®. Em outra proposta, a PEC n° 171 de 1993, o ex-
deputado Benedito Domingos (PP-DF) justifica a reducdo dizendo que “Se ha algum tempo
atras se entendia que a capacidade de discernimento tomava vulto a partir dos 18 anos, hoje, de
maneira limpida e cristalina, 0 mesmo ocorre quando nos deparamos com os adolescentes com

mais de dezesseis”.

A PEC n° 150, de 1999, é de autoria do ex-deputado Marcal Filho, do PMDB-MS.
Segundo ele, a midia tem influéncia sobre a criminalidade infanto-juvenil, que ao noticiar que
dificilmente o Congresso Nacional aprove a redu¢ao da maioridade penal “[...] tem feito com
gue esses menores infratores, além de cometerem crimes hediondos, debochem das vitimas e
das autoridades policiais. [...]. Precisamos dar uma resposta urgente a sociedade, que clama por
seguranga e por Justi¢ca”. Também se usa da comparagdo da aptiddo que o adolescente, aos 16
anos, tem para votar e “eleger o Presidente da Republica, mas inapto para responder
criminalmente por seus atos. Marcal Filho ressalta ainda que o Brasil caminha na contraméo do

mundo, tendo a mais alta idade para responsabilizacdo penal daquele que pratica crimes.??

Uma das propostas mais recentes, a PEC n°® 392 de 2014, também tem origem no estado
do Mato Grosso do Sul, de autoria do ex-deputado Akira Otsubo, PMDB. A proposta
excepciona a inimputabilidade penal os menores de dezoito anos que cometerem crimes
hediondos. Otsubo defende que os crimes cometidos por jovens sdo cada vez mais frequentes e
cruéis, e que os infratores sdo capazes de avaliar o que € uma conduta criminosa. Citando dados
do CNJ, afirma que na Regido Centro-Oeste, 80% dos jovens que cumprem medidas
socioeducativas afirmam ser usuarios de drogas. O deputado ainda faz referéncia ao mito da

impunidade dos jovens.?*°

228 |bidem, p. 492.

229 ESTADO NOTICIAS. Marcal quer retomar debate sobre reducdo da maioridade penal. 2014. Disponivel em:
<http://www.estadonoticias.com.br/marcal-quer-retomar-debate-sobre-reducao-da-maioridade-penal/>.  Acesso
em: 08 de mar. de 2017. Suas opinides podem ser vistas também em: TV CAMARA. Deputado Marcal Filho
(PMDB-MS) defende a redugdo da maioridade penal. 2014. Disponivel em:
<http://www?2.camara.leg.br/camaranoticias/tv/materias/PALAVRA-ABERTA/469377-DEP.-MARCAL-
FILHO-(PMDB-MS)-DEFENDE-A-REDUCAO-DA-MAIOR IDADE-PENAL.html>. Acesso em: 08 de mar. de
2017; e: JORNAL O PROGRESSO. Marcal pede urgéncia no debate sobre pec da maioridade penal. 2014.
Disponivel em: <http://www.progresso.com.br/caderno-a/marcal-pede-urgencia-no-debate-sobre-pec-da-
maioridade-penal>. Acesso em: 08 de mar. de 2017.

230 A manifestacdo do ex-deputado poder ser lida em: A TRIBUNA NEWS. Deputado federal Akira defende a
redugdo da maioridade penal. 2013. Disponivel em: <http://www.atribunanews.com.br/politica/deputado-federal-
akira-defende-a-reducao-da-maioridade-penal>. Acesso em: 08 de mar. de 2017; e, em: JORNAL O
PROGRESSO. Conflita com 0 interesse politico a maioridade penal. 2014
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Na PEC n° 272, de 2004, o ex-deputado Pedro Corréa, do PP-PE, diz que a populacédo
estd amedrontada vendo todos os dias “crimes violentos praticados por menores de dezoito
anos, ou com sua participa¢do”, além de dizer que os jovens teriam o beneficio de dirigir
legalmente com a alteragdo. Outro argumento utilizado por Corréa é dizer que reduzir a
maioridade penal ¢ uma tendéncia “de quase todos os paises civilizados?%!. Podemos dizer que
0 deputado foi vitima de uma confusdo conceitual. Fato € que muitos paises possuem uma
legislacdo especifica de responsabilidade penal juvenil e que, no entanto, acolham a expressao
penal para designar a responsabilidade especial que incide sobre adolescentes abaixo dos 18

anos.2%

Para desmistificar as constantes alegacdes do alto nimero de crimes violentos cometidos
por adolescentes, estimativas do UNICEF Brasil, com base nos dados do levantamento SINASE
— Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (2012) e da PNAD/IBGE — Pesquisa
Nacional Por Amostra de Domicilios (2012), destacaram que, dos 21 (vinte e um) milhdes de
adolescentes que vivem no Brasil, 0,013% cometeram atos contra a vida?®3, ou seja, do total de
21.000.000 de adolescentes, 2.730 (dois mil setecentos e trinta) cumpriam medidas
socioeducativas de privacdo de liberdade por atos analogos ao homicidio, latrocinio, estupro e

leséo corporal.

Os estudos mostram que o fendmeno contemporaneo do ato infracional juvenil esta
associado ndo a pobreza ou a miséria em si, mas, sobretudo, a desigualdade social, e a
dificuldade no acesso as politicas sociais de protecdo implementadas pelo Estado. De acordo
com o levantamento realizado pela Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica
(2013), dos adolescentes que estdo em conflito com a lei cumprindo pena com restricdo de
liberdade, 95% eram do sexo masculino e 60% deles tinham idade entre 16 e 18 anos. Sobre as
caracteristicas sociais dos adolescentes infratores ndo existem dados recentes, mas na tentativa
de dimensionar essa questdo, mas os dados da pesquisa realizada pelo IPEA (Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada) e o Ministério da Justica (2003) indicam que mais de 60% dos

adolescentes cumprindo pena nesse ano eram negros, 51% néo frequentavam a escola e 49%

<http://www.progresso.com.br/opiniao/jose-alberto-vasconcelos/conflita-com-o-interesse-politico-a-maioridade-
penal >. Acesso em: 08 de mar. de 2017.

231 Idem.

232 SPOSATO, Karyna Batista, 2013, op. cit., p. 183.

23 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA AVANCADA, op. cit., p.13.
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ndo trabalhavam quando cometeram o delito. 66% deles viviam em familias consideradas

extremamente pobres.?%*

3.4. Do inicio da imputabilidade penal nos “paises mais civilizados” e a confusio

conceitual

Diferentemente da ideia disseminada por alguns jornais, revistas ou veiculos de
comunicacdo em geral, a idade de responsabilidade penal no Brasil ndo se encontra em
desequilibrio se comparada a maioria dos paises do mundo. Apesar de possuirem uma
legislacdo especifica de responsabilidade penal juvenil, tem sido “fonte de grande confuséo
conceitual o fato de que muitos paises acolhem a expressdo penal para designar a
responsabilidade especial que incide sobre os adolescentes abaixo dos 18 anos.”?*®

Muitos paises possuem idades de inicio da responsabilidade penal juvenil aos 12, 13 e
14 anos. No direito brasileiro, tem inicio a mesma responsabilidade aos 12 anos de idade,
porém, nem a Constituicdo Federal nem o Estatuto da Crianca e do Adolescente mencionam a
expressao “penal” para designar a responsabilidade que se atribui aos adolescentes a partir dos
12 anos de idade. Mesmo assim, as seis modalidades de sancdes juridico-penais possuem,
igualmente as penas dos adultos, finalidades de reprovacdo social, A omissdo da expressdo

“penal” em nosso sistema ndo altera a natureza das medidas aplicadas — inegavelmente penal®*®.

Nas palavras de Sposato,

“Acredita-se que essa revelagdo tem muito a colaborar no recorrente debate em torno
da reducdo da idade penal, posto que reconhecer a j& existéncia de um Sistema Penal
Juvenil resulta na completa inutilidade em seguir alimentando uma discussao que,
mais que compromissada com a prote¢do da sociedade, é altamente populista e
demagogica, amparada na ignorancia e desconhecimento da populacéo e da opinido
publica sobre o modelo brasileiro.”%7

Ap0s o facil esclarecimento da confuséo terminologica, torna-se cristalino a ignorancia
de discursos dos proponentes de tais emendas. Os demagogos?® se amparam na ignorancia e
desconhecimento da populagdo e da opinido publica, visando manipular os sentimentos e

paixdes populares para a conquista ambiciosa se seus objetivos escusos.

234 |bidem, p. 15.

235 SPOSATO, Karyna Batista, 2013, op. cit., p.182-183

236 |hidem, p.183.

237 |dem.

238 Segundo o Dicio - Dicionario Online de Portugués, demagogia significa: s.f.[Politica] Poderio politico das
faccdes populares. [Pejorativo] Politica. Acdo ou desenvolvimento que visa manipular os sentimentos e paixdes
populares para conquistar o poder politico. [Pejorativo] O discurso que se faz com esse propdsito (manipular a
populacéo). [Figurado] Acdo de demonstrar bons sentimentos (humildade, honestidade, bondade etc.), com
propositos escusos (escondidos). Disponivel em: <www.dicio.com.br/demagogia>. Acesso em 27 de fev. de 2017.
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O quadro a seguir, procura ser elucidativo, contendo as idades da responsabilidade penal

juvenil e da responsabilidade penal de adultos de 54 paises, incluindo o Brasil.

IDADE DE RESPONSABILIDADE PENAL JUVENIL E DE ADULTOS EM

DIFERENTES PAISES.%®

Paises

Resp.
Juvenil

Penal

Resp.
Penal de
Adultos

Observactes

Alemanha

14

18/21

De 18 a 21 anos o sistema alemao admite o que se convencionou
chamar de sistema de jovens adultos, no qual mesmo ap6s os 18
anos, a depender do estudo do discernimento podem ser aplicadas
as regras do Sistema de justica juvenil. Apds os 21 anos a
competéncia é exclusiva da jurisdi¢do penal tradicional.

Argentina

16

18

O Sistema Argentino é Tutelar. A Lei N° 23.849 e 0 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
penitencidrias. ***

Argélia

13

18

Dos 13 aos 16 anos, o adolescente esta sujeito a uma sancao
educativa e como excec¢do a uma pena atenuada a depender de uma
andlise psicossocial. Dos 16 aos 18, hd uma responsabilidade
especial atenuada.

Austria

14

19

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

Bélgica

16/18

16/18

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

Bolivia

12

16/18/21

O artigo 2° da lei 2.026 de 1999 prevé que a responsabilidade de
adolescentes incidira entre os 12 e os 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 legislag&o.

Brasil

12

18

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

Bulgéria

14

18

Canada

12

14/18

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

Coldmbia

14

18

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

239 Fonte: Porque dizer ndo a reducdo da idade penal. Brasilia. UNICEF. Novembro, 2009, p. 18-22.
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16 anos, exceto nos casos de homicidio doloso, sequestro e
extorsdo.

A Lei de Responsabilidade Penal de Adolescentes chilena define
um sistema de responsabilidade dos 14 aos 18 anos, sendo que em

Chile 14/16 18 geral os adolescentes somente sdo responsaveis a partir dos 16
anos. No caso de um adolescente de 14 anos autor de infragéo penal
a responsabilidade seré dos Tribunais de Familia.
A Lei chinesa admite a responsabilidade de adolescentes de 14
anos nos casos de crimes violentos como homicidios, lesdes graves

China 14/16 18 intencionais, estupro, roubo, trafico de drogas, incéndio, exploséo,
envenenamento, etc. Nos crimes cometidos sem violéncias, a
responsabilidade somente se daré aos 16 anos.

CostaRica |12 18 -
No regime croata, o adolescente entre 14 e dezesseis anos é
considerado Junior minor, ndo podendo ser submetido a medidas

Croacia 14/16 18 institucionais/correcionais. Estas somente sdo impostas na faixa de
16 a 18 anos, quando os adolescentes j& sdo considerados Senior
Minor.

Dinamarca |15 15/18 -

El Salvador |12 18 -
Também se adota, como na Alemanha, o sistema de jovens adultos.

Escocia 8/16 16/21 Até os 21 anos de idade podem ser aplicadas as regras da justica
juvenil.

Eslovaquia |15 18

Eslovénia 14 18

Espanha 12 18/21 A Espanha também adota um Sistema de Jovens Adultos com a

P 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,

Estados * : ; : - x cx .

. 10 12/16 inclusive com a imposicao de pena de morte ou prisao perpétua. O

Unidos e o i . B
pais ndo ratificou a Convengdo Internacional sobre os Direitos da
Crianca.

Estbnia 13 17 Sistema de Jovens Adultos até os 20 anos de idade.

Equador 12 18 -

Finlandia 15 18 -
Os adolescentes entre 13 e 18 anos gozam de uma presuncao
relativa de irresponsabilidade penal. Quando demonstrado o

Franca 13 18 discernimento e fixada a pena, nesta faixa de idade (Jeune) havera
uma diminuigao obrigatoria. Na faixa de idade seguinte (16 a 18)
a diminuicéo fica a critério do juiz.

Grécia 13 18/21 Slste[na de jovens adultos dos 18 aos 21 anos, nos mesmos moldes
alemaes.

Guatemala 13 18 -

Holanda 12 18 -

Honduras 13 18 -

Hungria 14 18 -
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Embora a idade de inicio da responsabilidade penal na Inglaterra
esteja fixada aos 10 anos, a privacdo de liberdade somente é

Inglaterra e admitida ap0s os 15 anos de idade. Isto porque entre 10 e 14 anos
Paises de|10/15 * 18/21 existe a categoria Child, e de 14 a 18 Young Person, para a qual ha
Gales a presuncdo de plena capacidade e a imposicdo de penas em
quantidade diferenciada das penas aplicadas aos adultos. De 18 a
21 anos, ha também atenuacdo das penas aplicadas.
A idade de inicio da responsabilidade estd fixada aos 12 anos,
Irlanda 12 18 porém a privacéo de liberdade somente é aplicada a partir dos 15
anos.
Italia 14 18/21 Sistema de Jovens Adultos até 21 anos.
A Lei Juvenil Japonesa embora possua uma definicdo delinquéncia
Japdo 14 21 juvenil mais ampla que a maioria dos paises, fixa a maioridade
penal aos 21 anos.
Lituania 14 18 -
A idade de inicio da responsabilidade juvenil mexicana é em sua
México 11 ** 18 maioria aos 11 anos, porém os estados do pais possuem legislaces
préprias, e 0 sistema ainda é tutelar.
Nicaragua 13 18 -
Noruega 15 18 -
Paises Baixos | 12 18/21 Sistema de Jovens Adultos até 21 anos.
Panamé 14 18 -
A Lei 2.169 define como "adolescente" o individuo entre 14 e 17
. anos. O Cddigo de La Nifiez afirma que os adolescentes sdo
Paraguai 14 18 . .
penalmente responsaveis, de acordo com as normas de seu Livro
V. *k*k
Peru 12 18 -
Pol6nia 13 17/18 Sistema de Jovens Adultos até 18 anos.
Portugal 12 16/21 Sistema de Jovens Adultos até 21 anos.
Repu_bl_lca 13 18 i
Dominicana
Republica
Checa 15 18 i
Roménia 16/18 16/18/21 | Sistema de Jovens Adultos.
A responsabilidade fixada aos 14 anos somente incide na pratica
Rassia 14 * /16 14/16 de delitos graves, para os demais delitos, a idade de inicio € aos 16
anos.
Suécia 15 15/18 Sistema de Jovens Adultos até 18 anos.
Suica 7/15 15/18 Sistema de Jovens Adultos até 18 anos.
Turquia 11 15 Sistema de Jovens Adultos até os 20 anos de idade.
Uruguai 13 18 -
A Lei 5266/98 incide sobre adolescentes de 12 a 18 anos, porém
estabelece diferenciacfes quanto as sancBes aplicaveis para as
Venezuela 12/14 18 faixas de 12 a 14 e de 14 a 18 anos. Para a primeira, as medidas

privativas de liberdade ndo poderdo exceder 2 anos, € para a
segunda ndo sera superior a 5 anos.
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* |dade a partir da qual admite-se privacédo de liberdade;
** Somente para delitos de transito;

*** Somente para delitos graves;

**xx | egislagBes diferenciadas em cada estado.

Podemos extrair do quadro acima, que dos 53 paises, sem contar o Brasil, temos que 42
(79%) deles adotam a maioridade penal aos 18 anos ou mais. ldade advinda de recomendagdes
internacionais que sugerem a existéncia de um sistema de justica especializado para julgar,
processar e responsabilizar os autores de delitos abaixo dos 18 anos. Pode-se afirmar entdo, que
a tendéncia, no mundo todo, é a implantacdo de legislacdes e justicas especializadas para
menores de 18 anos, como é o caso brasileiro. Ainda € possivel observar que, entre os 53 paises,
sem referir o Brasil, a predominancia € a fixacdo do inicio da responsabilidade juvenil entre
13/14 anos — 25 paises da lista (47%).24°

O direito brasileiro encontra-se em sintonia com a tendéncia mundial de fixacdo da
maioridade penal aos 18 anos. No que tange o inicio da responsabilidade penal juvenil fixada
aos 12 anos mediante a definicdo do que é o adolescente, encontra-se dentre os paises que
adotam idades relativamente precoces para a responsabilizacdo. Além disso, no sistema
brasileiro ndo existe faixas etérias diferenciadas de modo a condicionar a qualidade e
intensidade das medidas aplicadas, admitindo-se a privagéo de liberdade desde os 12 anos. Esse
aspecto vem sendo discutido na comunidade internacional para ter aplicacdo unicamente como

altimo recurso.?*

Em matéria publica pelo site?*? do Frum Econdmico Mundial (World Economic Forum
- WEF) intitulada “These are the world’s most peaceful contries”?*, em 12 de julho de 2016,
foi divulgado os 10 paises mais seguros do mundo de acordo com o indice Global da Paz
(Global Peace Index - GPI?*). Tal indice mede “os niveis” de paz em 163 Estados
independentes, levando em conta fatores como a percepcdo de crime, terrorismo, seguranca

politica e seguranga. O Brasil ocupa a 105° posi¢do do ranking do GPI.

Com os dados apresentados na noticia acima e a tabela anterior (Idade de
responsabilidade penal juvenil e de adultos em diferentes paises) € possivel elaborar o seguinte

quadro:

240 SPOSATO, Karyna Batista, 2013, op. cit., p. 183.

241 |bidem., p. 184.

242 HALLET, Rachel. These are the world’s most peaceful countries. 2016. Disponivel em:
<https://www.weforum.org/agenda/2016/07/these-are-the-world-s-most-peaceful-countries>. Acesso em 26 de
fev. de 2017.

283 Pode ser traduzido para “Estes sdo os paises mais pacificos do mundo”.

244 GPI é elaborado pela Institue for Economics and Peace, sediado em Sidney, Australia.
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Quadro Comparativo da idade da Responsabilidade Penal Juvenil e da Responsabilidade

Penal de adultos dos 10 Paises Mais Pacificos do Mundo?*®:

RANKING PAIS RESP. PENAL JUVENIL | RESP. PENAL DE ADULTOS
1° Islandia 15 18
20 Dinamarca 15 15/18
30 Austria 14 19
40 Nova Zelandia 15 18
50 Portugal 12 16/21
6° Republica Checa 15 18
7° Suica 7/15 15/18
8° Canada 12 14/18
Qo Japéo 14 21
10° Eslovénia 14 18

Todos os paises do quadro acima possuem um alto IDH?*¢, sendo considerados como
“Desenvolvimento Humano Muito Alto”, segundo o Human Development Report 201524
(Relatorio de Desenvolvimento Humano). O Brasil esta ranqueado em 75° no ranking de IDH.
E possivel observar que praticamente todos os paises da lista acima tem a responsabilidade
penal juvenil fixada de 2 (dois) a 3 (trés) anos a mais que o Brasil e podem ser considerados,
na concepgdo do ex-deputado Pedro Corréa, como mencionado na sessdo 4.3 deste trabalho,
como mais “civilizados” ante o alto grau de desenvolvimento humano. O possivel verificar o
equivoco na fala do ex-deputado, visto que o Brasil adota o inicio da responsabilidade penal

juvenil aos 12 (doze) anos, idade considerada precoce quando comparada a outros paises.

246 O [ndice de Desenvolvimento Humano (IDH) é uma medida resumida do progresso a longo prazo em trés
dimensdes béasicas do desenvolvimento humano: renda, educacéo e salde. O objetivo da criacdo do IDH foi o de
oferecer um contraponto a outro indicador muito utilizado, o Produto Interno Bruto (PIB) per capita, que considera
apenas a dimensédo econémica do desenvolvimento. O IDH pretende ser uma medida geral e sintética que, apesar
de ampliar a perspectiva sobre o desenvolvimento humano, ndo abrange nem esgota todos os aspectos de
desenvolvimento. Disponivel em: <http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/idh0.html>. Acesso em: 27 de
fev. de 2017.

247 United Nations. United Nations Development Programme (UNDP). Human development report 2015: Work
for human development. Disponivel em:;
<http://hdr.undp.org/sites/default/files/2015_human_development_report.pdf>. Acesso em: 27 de fev. de 2017.
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3.5. Legislacéo brasileira alinhada com os tratos internacionais sobre justica juvenil

O sistema ONU ressalta que os marcos legais vigentes protegem os direitos das criangas,
adolescentes e jovens, e confirmam os principios da proibicdo do retrocesso social, da
especialidade do sistema de justica juvenil e da proporcionalidade das sancbes penais em
consonancia com diferentes fases do ciclo de vida das pessoas. Ressalta-se também ser
necessario um sistema de justica especializado para a adolescéncia, que leve em consideragédo
as peculiaridades dessa faixa etaria e, a0 mesmo tempo, possibilite a plena responsabilizacédo

de adolescentes por seus atos infracionais e sua ressocializa¢do.?*8

A Convencdo sobre os Direitos da Crianca, de 1989, é o principal instrumento de
protecdo dos direitos humanos das pessoas com menos de 18 anos de idade e deve ser
interpretado em conjunto com as Regra Minimas das Na¢6es Unidas para a administracdo da
Justica da Infancia e da Juventude — Regras de Beijing, de 1985, que estabelecem padr@es para
o0 tratamento de criangas e adolescentes em conflito com a lei. Podemos citar ainda: as Diretrizes
das NacOes Unidas para a Prevencdo da Delinquéncia Juvenil — Diretrizes de Riad, de 1990;
Regras Minimas das NagGes Unidas sobre as Medidas ndo Privativas de Liberdade — Regras e
Toquio, de 1990.24°

As regras e diretrizes expressas nesses documentos compdem um arcabougo norteador
do tratamento a ser dispensado a criangas e adolescentes em contato com o sistema de justica.
No que diz respeito a responsabilizacdo de adolescentes, a Convencdo sobre os Direitos da
Crianca, em seus artigos 1°, 37° e 40°, estabelece que: Nenhuma pessoa menor de 18 anos pode
ser julgada como adulta; Seja adotada uma idade minima abaixo da qual o Estado renuncie a
qualquer tipo de responsabilidade penal; Seja implementado no pais um sistema de
responsabilidade especifico para menores de idade, que garanta a presuncao da inocéncia e o
devido processo legal, e que se estabelecam penas diferenciadas, onde a privacdo de liberdade

seja aplicada tdo somente como medida de Gltimo recurso.?®

Quanto a idade minima de responsabilidade penal, o artigo 40° da Convencéo sobre 0s
Direitos da Crianca e a Regra 4 das Regras de Beijing estabelecem que o Estado é obrigado a

248 ONUBR - Nac@es Unidas no Brasil. Adolescéncia, Juventude e Reducgdo da Maioridade Penal. Brasilia, 2015,
p.3.
249 |bidem, p.4
20 |bidem, p.5;
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determinar uma idade minima, abaixo da qual se presumira que criancas e adolescentes ndo tém

capacidade de infringir leis penais. No Brasil, adota-se a idade minima 12 anos.?*

Ainda é necessario mencionar o Pacto Internacional sobre Direito Econémicos, Sociais
e Culturais de 1966 e a Convencdo Americana dos Direitos Humanos de 1969. O primeiro
afirma constantemente a progressividade das medidas tomadas, trata-se de um principio ou
clausula de proibicdo/vedacdo do retrocesso social ou da evolucgéo reacionaria. E o0 segundo

estabelece na implementacio dos Direitos do Pacto.?%?

O Brasil alinhou sua legislacdo nacional com os compromissos assumidos na esfera
internacional sobre justica juvenil. Os instrumentos internacionais dos quais o Brasil é
signatario ajudou a formular o atual arcabouco juridico vigente no Brasil, podendo ser apreciado
tanto na Constituicdo Federal de 1988, principalmente no art. 228 e ao longo de todo o texto da
lei n® 8.069 de 1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O estabelecimento de uma idade minima para o inicio da responsabilidade juvenil deriva
de varias recomendacdes de instrumentos internacionais, por exemplo, as Regras e Beijing, que
estabelece que nos sistemas juridicos que reconhecam o conceito de responsabilidade penal
juvenil, seu comeco ndo devera ser fixado em uma idade demasiadamente precoce, levando-se

em conta as circunstancias que acompanham a maturidade emocional, mental e intelectual 253

Qualquer modificacdo da legislacdo sobre a maioridade penal que diminua os direitos
desses sujeitos ird contra os acordos e convencdes dos quais o Brasil é signatario. A énfase
desses documentos no carater ressocializador é justificada pelo fato de o adolescente ser
considerado um sujeito em desenvolvimento, alguém com potencial de mudar os caminhos

trilhados se tiver oportunidades.?®*

3.6. Dos Direitos e Garantias Individuais ndo encarcerados no art. 5°

O art. 60, 84° da Constituicdo Federal da Republica Federativa, de maneira expressa,

coloca limitagfes materiais as possibilidades de alteracdo constitucionais:

“Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| —a forma federativa de Estado;

Il — o voto direto, secreto, universal e periddico;

I11- a separacdo dos Poderes;

21 1dem;

22 PORTAL BRASIL. Redugéo da Maioridade Fere tratados internacionais assinados pelo Brasil, 2015.
Disponivel — em:  <http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2015/06/reducao-da-maioridade-penal-fere-
tratados-internacionais-assinados-pelo-brasil >. Acesso em 08 de mar. de 2017.

253 SPOSATO, Karyna Batista, 2013, op. cit., p.189.

24 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA AVANCADA, op. cit., p. 19.
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IV — os direitos e garantias individuais”?® (grifo nosso)

Cabe analisarmos se os direitos e garantias individuais se encontram fechados no rol do
art. 5° da Constituicdo Federal. Ha divergéncias doutrinarias, mas observe o que diz o § 2° do

referido artigo:

“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

820 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?¢”.

José Afonso da Silva classifica os direitos individuais em trés grupos: | - direitos
individuais expressos, aqueles explicitamente enunciados nos incisos do art. 5% I1 - direitos
individuais implicitos aqueles que sdo subentendidos nas regras de garantias, como o direito a
identidade pessoal, certos desdobramentos do direito a vida, o direito a atuacdo geral (art.
50, 1D); I1- direitos individuais decorrentes do regime e de tratados internacionais subscritos
pelo Brasil, aqueles que ndo sdo nem explicita nem implicitamente enumerados, mas provém
ou podem vir a provir do regime adotado, como o direito de resisténcia, entre outros de dificil

caracterizacdo a priori.?®’

Sendo assim, o doutrinador deixa claro de que é perfeitamente possivel a localizacédo de
outros dispositivos que tratam de direitos fundamentais ao longo de todo o texto
constitucional. Ademais, do dispositivo do 8 2° do Artigo 5° da Constituicdo Federal podemos
extrair dois claros entendimentos: a prépria Constituicdo estabelece que é perfeitamente
possivel existir direitos e garantias individuas ao longo do seu texto; e mesmo estando fora do
rol do artigo 5°, os direitos e garantias atinentes aos principios da prépria Constituicdo e de
Tratados Internacionais pactuados pelo Brasil integram essa seleta lista de direitos do nosso

ordenamento juridico.

A Constituicdo prevé, segundo Corréa, uma especie de “janela”, pela qual outros direitos
fundamentais dispersos pelo Texto e até mesmo fora dele, podem, por intermedio de um esforco

hermenéutico, beneficiar-se do tratamento conferido aos demais direitos expressos no Titulo I1.

Z5BRASIL, Constituicdo 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 28 de fevereiro
de 2017.
2% BRASIL, idem.
357 SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 196.
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Trata-se da chamada clausula aberta ou principio da néo tipicidade dos direitos fundamentais,

ou, ainda, de norma como “fattispecie aberta”.?*8

Ademais, citamos as licdes de Martha de Toledo Machado,

“Com perddo a obviedade: se o caput do art. 5° da CF menciona a vida, a liberdade, a
igualdade, para depois especificar os inimeros desdobramentos (ou facetas) desses
direitos nos seus incisos, e se o art. 227, caput, refere-se expressamente a mesma vida,
liberdade, dignidade, para em seguida desdobra-la, seja no proprio caput, seja no § 3°,
seja no art., 228, evidente, que se trata de direitos da mesma natureza, ou seja, dos
direitos fundamentais da pessoa humana.”?

O caput do art. 227, ao se referir expressamente a vida, liberdade, dignidade, para em
seguida especificar em seus desdobramentos, seja no caput, seja no 8 3° ou no art. 228, trata de
direitos da mesma natureza — direitos fundamentais da pessoa humana, igualmente o caput do
art. 5° que menciona a vida, a liberdade, a igualdade e depois especifica os desdobramentos

desses direitos em seus incisos.

Dalmo de Abreu Dallari também ja se manifestou inimeras?® vezes sobre o argumento
de que a idade de responsabilidade fixada na Constituigdo constitui direito fundamental da
pessoa humana e que esta € clausula pétrea. Quando perguntado se considerava a PEC 171/93
inconstitucional, Dallari firma sua resposta: “A0 meu ver, ela € inconstitucional, porque afeta
uma clausula pétrea, uma norma constitucional, que proclama e garante direitos fundamentais
da pessoa humana. Isso ndo pode ser objeto de uma simples mudanca por emenda

constitucional”.

Quando questionado sobre as consequéncias da aprovacdo de mencionada PEC, Dallari
menciona haver uma exploragdo de um sentimento popular, o da inseguranga, conclui dizendo
que a proposta além de ndo ser constitucionalmente aceitavel, é socialmente prejudicial a
sociedade, pois obrigard a crianga a conviver com ‘“‘criminosos tradicionais, organizados e

poderosos” e acabara sendo coagido a integrar uma quadrilha.

O STF também ja firmou entendimento no mesmo sentido no julgamento da ADI n°

939-7/DF?5. No caso em tela, pacificou que o principio tributario da anterioridade funciona

258 CORREA, Marcia Milhomens Sirotheau. Carater Fundamental da Inimputabilidade na Constituicdo. Porto

Alegre: Safe: 1° ed, 1998, p.143

2% MACHADO, Martha de Toledo, A protecio constitucional de criancas e adolescentes e os direitos humanos,

Sé&o Paulo, 2006, p. 125

260 Syas  manifestagdes a respeito do tema podem ser lidas em:

<http://www.revistaforum.com.br/2015/04/02/dalmo-dallari-pec-da-reducao-da-maioridade-penal-e-

inconstitucional>; e <http://brasileiros.com.br/2015/07/dalmo-dallari-e-oscar-vilhena-pec-171-e-

inconstitucional/> Acessos em: 28 de fev. de 2017.

%61 STF, ADIn®  939-7/DF, Sydney Sanches, 15 de dezembro de 1993. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266590>. Acesso em; 28 de fev. de 2017.
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como uma garantia individual do contribuinte, portanto, sendo uma clausula pétrea (art. 5°, §2°,
combinando com artigo 60, §4°, IV, CRFB/1988), ndo podendo ser suprimido nem mesmo por

emenda constitucional.

Segundo o voto do ex-Ministro Carlos Veloso,

“[..] registro minha convicc¢do firma e categoérica de que ndo temos como garantias
constitucionais apenas o rol do art. 5° da Lei Basica de 1988. Em outros artigos da
Carta encontramos, também, principios e garantias do cidaddo, nesse embate
didrio que trava com o Estado, e o objetivo maior da Constituicdo é justamente
proporcionar uma igualagdo das forgas envolvidas —as do Estado e as de cada cidaddo
[...]". (Grifo nosso)

No voto do ex-Ministro e Relator Sidney Sanches,

“Agora, j& ao ensejo do julgamento do mérito, ndo estou convencido do contrario,
sobretudo, depois da leitura dos votos dos eminentes Ministros ILMAR GALVAO,
MARCO AURELIO, CARLOS VELLOSO, CELSO DE MELO, PAULO
BROSSARD E NERI DA SILVEIRA, que, mesmo para efeito de medida cautelar de
suspenséo de cobranca de tributo, em 1993, ndo deixaram de vislumbrar, desde logo,
a violacdo, quanto a esse ponto, ao principio da garantia individual do
contribuinte, que nem por Emenda Constitucional se pode afrontar, ainda que
temporariamente, em face dos referidos §2° do art. 5°, art. 150, III, “b”, paragrafo 4°,
inciso 1V da Constituicdo Federal. (Grifo nosso)

Nesse julgamento, os votos dos Ministros do STF foram claros ao reconhecer a extenséo
dos direitos fundamentais, que antes ficavam adstritos aos nomeados no artigo 5° da CF.
Destarte, compreende-se que o rol de clausulas pétreas ndo € limitado por forga do § 2° do art.

50 da Constituicao.

A interpretagdo sistematica leva a incluséo da regra do artigo 228 ao rol de direitos e
garantias individuais. Porém, como ha capitulo proprio da crianca e do adolescente, nada mais
coerente do que a regra estar inserida no seu capitulo especifico. Ndo restam ddvidas que a
regra contida art. 228 é extensdo do art. 5°. Os direitos e garantias individuais fora do artigo

quinto s&o petrificados porque sdo extensdes interpretativas das matérias 14 expressas.?®2

A tentativa de modificar o atual sistema penal para que maiores de 16 anos ou até mais
jovens, recebam o tratamento aplicados a adultos, representa uma violacdo da Constituicdo
material, tendo em vista que a Constitui¢do assegura, dentre o rol do art. 60, 84°, IV, conhecido
como clausulas pétreas constitucionais, os direitos e garantias individuais e estes, como visto,
ndo se encontram confinados apenas no art. 5° da CF/88. Considera-se, assim, como direito

individual de todo adolescente a possibilidade de responder pela pratica de infragfes penais

22ARAUJO, Luiz Alberto David. A impossibilidade de alteragio do artigo 288 da Constituicio Federal: a busca
dos ideais constituintes e de seus valores democraticos. In BRASIL, Ministério da Justiga. A razdo da Idade: Mitos
e verdade. MJ/SEDH/DCA.. Série Subsidios TOMO VII. Brasilia. 2001, p. 32.
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com base em legislacido especial. E, portanto, matéria que ndo podera ser abolida como se

pretende nas propostas de emenda a Constituicdo.?s®

Ademais, ainda temos o0s parametros internacionais que, por forca do §2° do art. 5°,
possuindo peso de norma constitucional. Os direitos expressos em tratados e documentos
internacionais de protecéo aos Direitos Humanos agregam-se aos direitos nacionais, refor¢ando
a imperatividade juridica dos comandos constitucionais j& mencionados. A
Constitucionalizacdo do Direito da Crianca e do Adolescente vem surtindo efeitos importantes
na organizagdo da Justica especializada da Infancia e da Juventude, na formulacdo de politicas
publicas dirigidas a essa populacdo em atendimento ao principio da prioridade absoluta, além
de estabelecer um novo padréo para as relacdes sociais que envolvem criangas/adolescentes e

seus interesses.2%

Igualmente o que ocorre com outros ramos do Direito, é possivel observar um conjunto
de principios, considerados imutaveis, dentre os quais estdo o da protecao integral, o do respeito
a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento e o da inimputabilidade penal. Esse conjunto
principiologico exige que toda matéria infraconstitucional seja filtrada pela perspectiva
Constitucional, ou seja, imp6e também no ambito do Direito da Crianca e do Adolescente a
chamada “filtragem constitucional?%® como condicdo inclusive do efeito garantismo em torno

dos direitos da infancia e juventude.?®®

263 SPOSATO, Karyna Batista, 2013, op. cit., p.190.

264 |bidem, p. 192.

265 «E o fendmeno de ler e aprender toda a ordem juridica através da lenda da Constituigdo, na medida em que
todos o s institutos, inclusive do direito infraconstitucional, sdo reinterpretados na ética constitucional com o
objetivo de consagrar os valores enunciados pela Constituicdo” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito
constitucional, Coimbra: Livraria Almedina, 1991 apud SPOSATO, Karyna Batista, 2013, op. cit. 215)

266 SPOSATO, Karyna Batista, 2013, op. cit., p. 191.

81



CONSIDERACOES FINAIS

A Organizacdo das Nacgdes Unidas foi responsavel pelo fomento do debate, pela
elaboracdo de Tratados e Convencdes Internacionais contendo regras e diretrizes sobre os
direitos infanto-juvenis, trazendo melhorias significativas para a vida desses seres humanos.
Todos os Documentos Internacionais foram de extrema importancia para a formacao do
arcabouco juridico existente atualmente, mas a Convencao de 1989 revoluciona a concepgao
de criancas e adolescentes, passando 0s mesmos a serem percebidos como sujeitos de direitos,
e que necessitam de protecdo integral ante a sua peculiar condicao de ser em desenvolvimento.

Essa mudanca de paradigma foi uma grande conquista, sem duvida, um avan¢o da humanidade.

O Brasil destacou-se no processo de incorpora¢do no plano nacional das orientagdes
internacionais. Foi pioneiro, elevando a status constitucional os direitos das criangas e
adolescentes no art. 227 da Constituicdo Federal de 1988. Agora nos referimos a sujeitos de
direitos em condicdo peculiar de desenvolvimento, a quem se deve protecdo integral que é
obriga¢do “da familia, da sociedade, do Estado assegurar, com absoluta prioridade”: o direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacédo, a dignidade, ao respeito, etc. além de protege-los

contra toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracgéo, violéncia, crueldade e opressao.

Em 1990, foi aprovado o Estatuto da Crianga e do Adolescente, que regulamentou
definitivamente o assunto contemplando as determinagfes internacionais. O ECA é resultado
de esforco coletivo em prol da questao infantil, fazendo com que o “menor” ceda lugar a crianca
e adolescente, alterna-se totalmente a concepcao assistencialista cultivada por longos anos no
nosso pais. Também € a lei responsavel por regulamentar as sangdes aplicadas as criangas e

adolescentes que cometem ato infracional.

Porém, é importante se ter em mente que encarcerar adolescentes vitimas da nossa
ordem social excludente ndo é a solucdo para a criminalidade juvenil. Ndo sendo por outra razéo
gue o ECA determinou a excepcionalidade e a brevidade como principios norteadores da
adoc¢do da medida de internacdo. Est4, ndo obstante do carater de san¢do, tem o objetivo maior
de reeducacdo e ressocializagdo. Mas, se faz necessario a indagacdo: Como reeducar e
ressocializar as criancgas e adolescentes que sequer foram educas e socializadas? N&o existe o

devido compromisso com o social. E precisamente ai que reside o inicio do processo de
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criminalizacdo das criancas e adolescentes. O caminho da violéncia €, por vezes, a Unica

resposta que nossos jovens ddo a um sistema que os violenta.

Segmentos da nossa sociedade pugnam por responsabilidade precoce, mobilizam-se em
torno da reducédo da idade inicio da imputabilidade penal como solucdo para a violéncia. Em
muitos casos as pessoas sao levadas a conclusdes precipitadas acerca da violéncia juvenil pelos
veiculos de informacéo e pessoas publicas com discursos que nao se baseiam em verdades. Por
outro lado, ndo existe a mesma mobilizacdo quando se trata de manifestar-se contra as violagdes
de direitos e garantias das criancas e adolescentes, muito menos interesse da midia em tal

assunto. Prefere-se a espetacularizacdo da violéncia.

Observando os discursos utilizados pelo setor politico para justificar a necessidade da
reducdo da maioridade penal é notavel o despreparo no assunto. Os argumentos utilizados ndo
sd0 razoaveis e ainda se utilizam da manipulacdo dos sentimentos populares de inseguranca e
de impunidade dos atos criminosos. Com os dados e informacOes apresentadas no presente
trabalho é possivel descartar os mitos utilizados para justificar a propositura da reducdo da

maioridade penal.

Foi possivel verificar que o Brasil, ao contrario do que se dissemina, fixa sua
responsabilidade penal de forma parecida que a maioria dos paises. Possui uma distin¢do de
responsabilidade penal juvenil e de adultos seguindo as recomendacbes de tratados e
convencdes internacionais, fixando a primeira mais precocemente e a segunda em consonancia
com os paises “mais civilizados”. Os atos infracionais cometidos ndo s&o em sua maioria crimes

com uso de violéncia, e sim crimes patrimoniais.

As tentativas de emendar a Constituicdo para reduzir a maioridade penal sdo infrutiferas,
pois o art. 60, 84°, 1V veda a proposta tendente a abolir os direitos e garantias individuais, e
como Visto, esses ndo se encontram taxativamente expressos no rol do art. 5°. A Constituicdo
estabelece que € perfeitamente possivel existir direitos e garantias individuas ao longo do seu
texto; e mesmo estando fora do rol do artigo 5°, os direitos e garantias atinentes aos principios
da propria Constituicdo e de Tratados Internacionais pactuados pelo Brasil integram essa seleta

lista de direitos do nosso ordenamento juridico.

No julgamento da ADI n°® 939-7/DF, no dia 15 de dezembro de 1993, o STF ao decidir
sobre o principio da anterioridade tributaria previsto no art. 150, Ill, b fixou a hipotese de
garantia individual prevista fora do rol exemplificativo do art. 5°, tratando-se assim de clausula

pétrea. O art. 228 que fixa a irresponsabilidade penal abaixo dos 18 anos €, pois, uma garantia
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positiva de liberdade, e igualmente uma garantia negativa em relacéo ao Estado®®’. As clausulas
pétreas ndo podem ser alteradas para restringir direitos, apenas para amplia-los, nem por PEC

(projetos de emenda a constituicao), pois sdo a base das Leis Brasileiras.

E valido destacar que a formag&o da maioridade penal é tema interdisciplinar que vai da
medicina a pedagogia, psicologia entre outras ciéncias. Qualquer projeto que discuta esta pauta,
mas ndo dialogue com as multiplas ciéncias, estara fadado ao fracasso. Qual capacidade técnica
possui um legislador para definir se o estagio de formacdo de um adolescente € aos 16, 17 ou
18? Nenhuma, a tematica € interdisciplinar e precisa de construcdo com as demais ciéncias. As
formas meramente juridicas ndo dardo respostas suficientes. Portanto, caberd ao direito ser
honesto e assumir que o debate da maioridade penal esta para além da criminalizacdo ou nédo

de adolescentes.

Assim, e possivel concluir que uma vez aprovada uma PEC tendente a reduzir a
maioridade penal, violar-se-a a Constituicdo Federal, os tratados internacionais de direitos das
criancas e adolescentes, e 0 bom senso, pois todas as informacGes técnicas-cientificas
produzidas até 0 momento levam a concluséo de que nao existe relacdo de causa e efeito entre

maioridade penal e a reducdo da criminalidade.

%67 MORAES, Alexandre de, op. cit. p. 2176.
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