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RESUMO

A maioridade penal ¢ a idade minima para o Estado imputar crimes e penas ao agente;
significa estabelecer politicas criminais, no intuito de se reinserir eficientemente o infrator na
sociedade. A discussdo sobre a necessidade de reducdo da maioridade penal tem inicio na
falsa ideia de que os adolescentes em conflito com a lei ndo sdo responsabilizados por seus
atos. Necessaria se faz a analise das propostas de reducdo a luz da Constituicao e de outros
principios que regem o Direito. 4 priori, analisa-se a necessidade de alteracdo do dispositivo
constitucional (art. 228) que trata da maioridade penal, visto que “quod non est utile, non est
ius” (“aquilo que nao ¢ util, ndo ¢ direito”). Ou seja, deve-se indagar se a aplicagdo do
Estatuto da Crianga e do Adolescente ¢ eficaz na recuperacao dos adolescentes em conflito
com a lei. 4 posteriori, analisa-se a possibilidade juridico-constitucional de se alterar o texto
do referido artigo, estudando tal possibilidade a luz das cldusulas pétreas.
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ABSTRACT

The legal age of criminal responsibility is the minimum age allowed to the State to impute
crimes and feathers to its citizens. It means establishing criminal policies in order to
effectively reintegrate the offender into society. The discussion of the need to undertake the
legal age has started in the false idea that the underage are not held accountable for their
actions. It is necessary to analyze the proposals under the light of the Federal Constitution and
the principles of Law. At first, the need to amend the Constitution must be analyzed, because
“quod non est utile, non est ius” (“what is not useful, it is not Right”). In other words, it must
be analyzed if the application of the Statute of Children and Teenagers is effective in order to
reintegrate the teen offender into society. After analyzing the possibility of changing the
constitutional text of the article 228, it’s allowed to study if that mentioned legal device finds
shelter under the institute of the Immutable Clauses.
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INTRODUCAO

O ser humano é considerado, em si mesmo, como um bem de consumo que se pode
usar e depois langar fora. Assim teve inicio a cultura do “descartivel”, que alids
chega a ser promovida. Ja ndo se trata simplesmente do fenomeno de exploragdo e
opressdo, mas de uma realidade nova: com exclusdo, fere-se, na propria raiz, a



pertenga a sociedade onde se vive, pois quem vive nas favelas, na periferia ou sem
poder ja ndo esta nela, mas fora. Os excluidos ndo sdo “exploradores”, mas
residuos, “sobras”. — Papa Francisco in Evangelii Gaudium.

A maioridade penal ¢ um instituto do ordenamento juridico associado as normas de
natureza penal, relativas a imputabilidade, ou seja, a capacidade do individuo “de entender o
carater ilicito do fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento” (CAPEZ, 2011,
pp. 332). Significa também dizer “a idade em que o individuo entra no pleno gozo de seus

direitos” (FERREIRA, 2000, p. 439).

Em outras palavras, imputavel ¢ ndo apenas aquele que tem capacidade de intelecg¢do
sobre o significado de sua conduta, mas também de comando da prépria vontade, de
acordo com esse entendimento(CAPEZ, 2011, p. 333).

Em regra, toda pessoa ¢ imputavel, a ndo ser que a lei preveja alguma causa
excludente de sua imputabilidade, nascendo dai o conceito de inimputabilidade. Observado
o sentido contrario, compreende-se como inimputavel aquele que “por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissdo,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento” (art. 26, do Codigo Penal).

Sendo o agente imputavel, e compreendendo ele, ao tempo do fato, o carater ilicito de
sua conduta, pode o Estado, no exercicio de sua jus puniendi, aplicar-lhe as penas previstas na
lei. Por sua vez, as penas a serem aplicadas devem ser eficazes e cumprirem as finalidades a
que se destinam.

Os mecanismos punitivos nao devem ser preestabelecidos apenas em seus efeitos
“repressivos”’, no aspecto da “san¢do”, mas devem, também, serem recolocados em uma série
complexa com efeitos positivos (FOCAULT, 1987, pp. 26-27). Consequentemente, da-se a
punicdo uma funcdo social que visa ndo apenas a punicdo do agente infrator, mas, também,
“corrigir, reeducar, ‘curar’; uma técnica de aperfeicoamento recalca, na pena, a estrita
expiagao do mal” (op. cit., p. 14).

A imputabilidade, portanto, ¢ o liame, compreendido e pré-estabelecido pela lei, por
critérios objetivos, que diferencia os individuos que compreendem ndo sé o carater ilicito de
suas condutas, como, também, a finalidade educativa das penas que lhes sdo aplicadas.

O Estado de Direito brasileiro reconheceu constitucionalmente as duas perspectivas da
sanc¢do penal (punitiva e pedagdgica) quando proibiu penas de morte, de carater perpétuo ou
cruéis (art. 5°, XLVII, “a”, “b” e “e”, CF), e assegurou, aos presos, o respeito a integridade

fisica e moral (art. 5°, XLIX, CF).



Nao obstante, para a legislacdo ordindria, a pena deve ser necessaria e suficiente para a
reprovacdo e prevengdo do crime (art. 59, do Cddigo Penal), bem como “proporcionar
condigdes para a harmonica integracdo social do condenado” (art. 1°, da Lei de Execucdo
Penal).

No Brasil, quatro s3o as causas reconhecidas pela lei penal que excluem a capacidade
do agente de compreender o carater ilicito de suas condutas, como, também, o carater
pedagogico de suas sangdes, ou seja, excluem a imputabilidade (JESUS, 1998, p. 497). Sao
elas:

a) mimputabilidade por doenga mental, quando ha alguma perturbagdo mental ou
psiquica, como drogas ou doenca mental, que retirem do agente a capacidade de entender ou
de querer (CAPEZ, 2011, p. 334);

b) inimputabilidade por desenvolvimento mental incompleto, quando o
desenvolvimento que ainda ndo se concluiu, devido a recente idade cronoldgica do agente ou
a sua falta de convivéncia em sociedade, ocasionando imaturidade mental e emocional”. Aqui,
enquadram-se, além dos indigenas nao integrados a sociedade, os menores de 18 (dezoito)
anos, que estao sujeitos as normas da legislagdo especial (op. cit., p. 335);

¢) inimputabilidade por desenvolvimento mental retardado, quando o estagio de
desenvolvimento das capacidades cognitivas do agente estd aquém do desenvolvimento
normal para aquela idade cronolégica (op. cit., p. 335);

d) inimputabilidade por embriaguez completa, proveniente de caso fortuito ou forga
maior, quando o entendimento ¢ a vontade do agente encontram-se e dissonancia, em razao
dos efeitos do alcool ou de qualquer substancia com efeitos psicotropicos, que ndo ingeriu, o
individuo, de maneira voluntaria (op. cit., p. 339).

Das hipdteses tratadas pela lei, este trabalho objetiva o estudo das perspectivas
constitucionais e sociais daquela tratada pelo item “b” acima. Isso porque “toda vez que se
fala em inimputabilidade abaixo dos 18 anos de idade, reacende-se a polémica, dividindo
opinides” (LIBERATI, 2010, p. 111).

Quando o legislador estabeleceu a idade de 18 (dezoito) anos como a idade minima
para que o agente pudesse ser penalizado com as sanc¢des previstas no Decreto-Lei 2.848/1940
- Cddigo Penal, estabeleceu ele o que entendemos por maioridade penal.

Colimando os conceitos até entdo abordados, entende-se por maioridade penal como a
idade minima pela qual se definird a capacidade do individuo de entender o carater ilicito do
fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento, além de compreender, com efeito,

as sangdes que lhe sdo aplicadas.



Constitui objetivo desta obra a coletanea de informac¢des no campo tedrico que
conduzam ao estudo da possibilidade de o art. 228 da Constitui¢do Federal, que prevé a
maioridade penal aos 18 (dezoito) anos, enquadrar-se no rol de clausulas pétreas do §4° do
art. 60, especialmente no disposto do inciso IV do referido dispositivo. Também, objetiva a
coletinea de informacdes praticas, no tocante a eficiéncia da aplicagdo das medidas
socioeducativas na recuperagao de adolescentes em conflito com a lei.

A necessidade deste estudo especifico encontra-se no fato de que a tematica referente
a revisao e redu¢do da maioridade penal ser quase sempre controversa.

Segundo Liberati,

toda vez que se fala em inimputabilidade abaixo dos 18 anos de idade, reacende-se a
polémica, dividindo opinides. Salientam uns que deve ser reduzida para 16 anos, em
virtude da conquista dos direitos politicos de votar (art. 14, §1°, II, “c”, da CF);
outros entendem que deve ser mantida a irresponsabilidade penal abaixo dos 18
anos, em virtude da ndo-formacédo psiquica completa do jovem (LIBERATI, 2010,
pp. 111-112).

O autor ainda justifica:

O tema da redugdo da imputabilidade penal do adolescente para 16 anos ¢ ciclica,
sendo casuistica. De tempos em tempos, e principalmente quando algo excepcional
acontece, como, por exemplo, as rebelides da Febem, o assunto torna-se obrigatorio.
A midia contribui para a distor¢do do enfoque. O problema ndo estd sediado
somente na fixacao do critério etario; o problema maior esta na faléncia do sistema
de atendimento de jovens infratores, carentes de programas de atendimento. O Poder
Executivo, detentor da obrigacdo de instalar esses programas e executa-los,
permanece completamente alheio a situac@o, deixando para o Poder Judiciario sua
solugdo (op. cit.).

Destarte, considerando-se os notorios avangos trazidos pela legislagdo vanguardista,
em prol dos direitos humanos, que regulamentou o art. 228 da Constituicdo Federal, ¢ a
eficacia na recuperacao dos adolescentes em conflito com a lei, tem-se a necessidade de se
defender esta legislagdo, que beneficia nao s6 aos adolescentes infratores ao propiciar-lhes

reinser¢ao, mas como toda a sociedade.

1 A MAIORIDADE PENAL NO BRASIL E NO DIREITO COMPARADO

Em todo jovem, mesmo no mais infeliz, ha um ponto acessivel ao bem, e a primeira
obrigagdo do educador é buscar esse ponto, essa corda sensivel do coragdo, e tirar

bom proveito — Sao Jodo Bosco.
Estabelecer a maioridade penal significa estabelecer a idade minima para que o Estado
impute crimes ao agente e, a ele, aplique as penas adequadas ao caso, previstas no Codigo
Penal. Tal instituto esta atrelado, também, ao estabelecimento de politicas publicas criminais e

de seguranga publica, no intuito de punir e educar o infrator, para reinseri-lo na sociedade.



A discussdo sobre a necessidade de alteracdo da maioridade penal provém da falsa
ideia de que os adolescentes' em conflito com a lei ndo sdo penalmente responsabilizados por
seus atos. Recentes pesquisas’ demonstraram que mais de 70% (setenta por cento) da
populagdo brasileira é a favor da revisao e reducdo da maioridade penal, o que demonstra o
desconhecimento da populagdo do proprio instituto da maioridade penal. Também, revela o
desconhecimento de conceitos juridicos, como o de “responsabilidade criminal”, que, no
Brasil, ¢ aplicada aos descumpridores da lei penal desde os 12 (doze) anos, cujas penalidades
sdo especialmente regulamentadas pela “legislagdo especial” que se refere a parte final do
caput do artigo 228 da Constituicao.

Ressaltamos que, em nenhuma hipotese, o presente trabalho estuda ou promove a
auséncia de san¢do aos adolescentes infratores. Ou seja, nao se defende, aqui, a ndo aplicacao
de penalidades aqueles que encontram-se em conflito com a lei. Defendemos, por outro lado,
a aplicag¢do de sangdes adequadas as capacidades psiquicas e sociais dos infratores, para que
esta a puni¢do seja eficaz e cumpra as finalidades a ela destinadas (punitiva e pedagogica).

Nesta toada, ndo se defende a auséncia de san¢do, mas se defende a auséncia de pena3
aqueles reconhecidamente incapazes, em especial, neste estudo, os menores de 18 (dezoito)
anos. Entendemos que a aplicagdo de outras medidas punitivas, como as medidas
socioeducativas previstas na Lei 8.069/1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente, atendam

as finalidades da sanc¢do, no pensamento foucaultiano, conforme passamos a demonstrar.

1.1 Perspectiva historica da imputabilidade penal pela idade

No Brasil, o instituto da maioridade penal aos 18 anos encontra-se estabelecido em

trés dispositivos normativos: no art. 228 da Constituicao Federal, no art. 27 do Decreto-Lei

! Para efeitos da lei (art. 2°, caput, Lei 8.069/90), considera-se crianga a pessoa com até 12 (doze) anos de idade
incompletos, ¢ adolescente aquela entre 12 (doze) anos de idade completos e 18 (dezoito) anos de idade
incompletos.

? MARCHESINI, Lucas. PERES, Bruno. Mais de 70% aprovam reducio da maioridade penal para
qualquer crime. Disponivel em: http://www.valor.com.br/politica/4143416/mais-de-70-aprovam-reducao-da-
maioridade-penal-para-qualquer-crime. Acessado em 06 ago. 15.

3 Para CERNICCHIARO (apud SILVA, 2009), sancio deve ser entendida como a “conseqiiéncia juridica da nio
conformagdo da conduta ao preceito da norma”. Na mesma obra, o autor diz que pena ¢ a “sanc¢do criminal”, a
“conseqiiéncia juridico-penal da ndo conformac¢@o da conduta ao preceito da norma juridica”. Para MONTORO
(2014, p. 528), sancao ¢ uma consequéncia, e pressupde um “dever” que ndo foi cumprido, e pode se dar de
diversas formas. DU PASQUIER (1948, p. 112) complementa: “La sanction est la conséquence attachée par le
droit a la violation d’une régle juridique. Elle constitue une ‘reaction’, c’est a dire en général, um événement
defavorable a [’auteur de la violation. Au besoin, elle peutétre imposée para la force publique. C’est une regle
de droit quila determine”. Por sua vez, pena, conforme leciona ANDREUCCI (2004, p. 02), ¢ apenas uma das
formas de san¢fo, vez que aplicada no ambito do direito penal, “enquanto politica social do Estado”, “como
meio destinado & consecugao e preservagao do bem comum”, em razdo da transgressdo da norma penal.



2.848/1940 - Codigo Penal, e no art. 104 da Lei 8.069/1990 - Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Desde a promulgacao do Codigo Penal de 1940, em 07 de dezembro de 1940, a
inimputabilidade pela maioridade penal aos 18 anos estd em vigéncia no Brasil, como
principio geral e absoluto, de observancia objetiva.

A partir de 11 de julho de 1984, com o advento da Lei Nacional n° 7.209, que efetuou
a reforma da parte geral do Codigo Penal, a idade legalmente eleita foi mantida aos 18 anos.

Na exposi¢cao de motivos desta Lei, assim podemos observar que se

[...] manteve o projeto a inimputabilidade penal ao menor de 18 (dezoito) anos.
Trata-se de opgdo apoiada em critérios de Politica Criminal. Os que preconizam a
reducdo do limite, sob a justificativa da criminalidade crescente, que a cada dia
recruta maior numero de menores, ndo consideram a circunstancia de que o menor,
ser ainda incompleto, é naturalmente antissocial na medida em que néo ¢ socializado
ou instruido. O reajustamento do processo de formagao do carater deve ser cometido
a educacdo, ndo a pena criminal. De resto, com a legislacio de menores
recentemente editada, dispde o Estado dos instrumentos necessarios ao afastamento
do jovem delinquente, menor de 18 (dezoito) anos, do convivio social, sem sua
necessaria submissdo ao tratamento do delinquente adulto, expondo-o a
contaminacio carceraria’.

Os diplomas criminais anteriores também tratavam da responsabilizacao penal dos
jovens em conflito com a lei, bem como estabeleciam uma idade minima para que tais penas

fossem aplicadas.

O primeiro registro historico do direito do menor normatizado, que se tem noticia,
encontra-se em Roma, com a célebre distin¢do entre infantes, ptiberes e impuberes,
contida na Lei das XII Tébuas, de 450 a.C., que levava em conta o desenvolvimento
estrutural para nortear os limites de faixa etaria daquela classificacio (TAVARES,
2004).

Durante a primeira fase do Direito Romano, as criangas eram tratadas como
propriedade dos pais, que detinham sob elas direito absoluto sob suas vidas e liberdades.

A protecdo dada pelo regramento romano, durante a segunda fase, era estabelecida
conforme regra preconizada no Cddigo Romano, que assim dizia “os pupilos devem ser
castigados mais suavemente” (op. cit., 2004).

Desta forma, os impuberes (aqueles homens classificados até os 18 anos, e as
mulheres até os 14), estavam isentos da pena ordindria aplicada pelo juiz togado. A pena,

propriamente dita, somente era aplicada apds os 25 anos. Contudo, aqueles compreendidos

* ABI-ACKEL, Ibrahim et al. Exposi¢do de Motivos da Nova Parte Geral do Cédigo Penal. E.M. 0211. Brasilia,
1984.



entre suas idades limites e a idade penal recebiam uma pena especial, chamada de “arbitraria”,
que poderia ser uma admoestagdo até uma “surra de bastdo” (op. cit., 2004).

Desde entdo, reconheceu-se a necessidade de se aplicar diferentes penas e sangdes aos
menores infratores.

No Brasil, o Cédigo Criminal do Império, em 1830, estabelecia a idade de 14
(quatorze) anos para a limitacao das responsabilidades penais.

Aqueles com idade inferior a 14 anos, militava-se a presungdo juris tantum da
irresponsabilidade. Entretanto, cabia prova em sentido contrario durante o processo, ou seja,
era cabivel a demonstragdao de que o jovem infrator tinha discernimento para compreensao da
pratica ilicita de seu ato. Apds demonstrada tal capacidade, o infante era conduzido a uma
“Casa de Correcao”, por tempo a ser determinado pelo juiz, em decisdo fundamentada.
Entretanto, tal periodo de internacdo nao poderia ultrapassar a idade de 17 anos do menor
apenado (CURY, 2010, p. 497).

Quanto aos maiores de 14 e menores de 17 anos, era-lhes dispensado tratamento
peculiar, tendo uma menoridade relativizada pelo julgador, que poderia aplicar-lhes 2/3 (dois
ter¢os) da pena que cabia ao adulto. Ou seja, esta relativizacdo era facultativa, e ficava a
critério do magistrado, de acordo com o caso concreto, a aplicagdo de uma pena minorada.

Podemos concluir que, até este diploma penal, ndo se falava em maioridade penal,
consoante definicdo abordada na introducdo. Apenas falava-se em uma responsabilizagdo
minorada, uma atenuante, mas nao em auséncia de pena, ou de aplicacdo diferenciada de
san¢ao.

Em posterior situacao historica, somente com o advento do Cdédigo Penal de 1890,
passou a militar, em favor dos menores de 9 anos de idade, uma presungdo absoluta de
irresponsabilidade penal. Passaram, assim, a ser considerados “irresponsaveis” para todos os
efeitos (CURY, 2010, p. 497).

Entretanto, aqueles com idades compreendidas entre 9 e 14 anos passaram a ter uma
presungao relativa de responsabilidade, sendo necessaria a instauragdo de um incidente
processual para demonstragdo da compreensdo do carater ilicito do ato que praticaram
(CURY, 2010, p. 497). Somente depois de apurada a compreensdo perquirida, era permitido
ao juiz aplicar a pena que lhes cabiam (ainda, tal pena deveria ser aplicada no maximo de 2/3
daquela correspondente aos adultos)’, desde que o tempo de internagdo ndo ultrapassasse os

17 anos do agente.

> Observa Cury (2010, p. 497) que, no Codigo Penal de 1890, a aplicagio de pena no importe de 2/3 (dois tercos)
ao que coubesse aos adultos perdeu o carater de facultatividade. Ou seja, tal decisdo — de se reduzir ou ndo a



No evoluir da vida republicana, em 1926, passou a vigorar o Codigo de Menores,
por via do Decreto Legislativo de 1° de dezembro daquele ano, dispondo, no art. 57,
que nenhum menor de 18 anos, preso por qualquer motivo ou apreendido, seria
recolhido a prisdo comum (CURY, 2010, p. 497).

A partir dai,

o menor de 14 anos, conforme sua condi¢do de abandono ou perversdao, seria
abrigado em casa de educacdo ou preservagdo, ou ainda, confiado a guarda de
pessoa idonea até a idade de 21 anos. Poderia ficar sob custodia dos pais, tutor ou
outro responsavel se sua periculosidade nao fosse acentuada (TAVARES, 2004).

Ao avango legislativo no tratamento de adolescentes infratores, trazido pelo advento
do Decreto Legislativo de 1° de dezembro de 1926, foi dado continuidade logo no ano
seguinte, por meio do Decreto Federal 17.943-A/1927, conhecido como o Codigo de
Menores.

Dispunha o art. 68 do referido diploma legal de 1927:

Art. 68. O menor de 14 annos, indigitado autor ou cumplice de facto qualificado
crime ou contraven¢do, ndo serd submettido a processo penal de, especie alguma; a
autoridade competente tomara somente as informacgdes precisas, registrando-as,
sobre o facto punivel e seus agentes, o estado physico, mental e moral do menor, e a
situagdo social, moral e economica dos paes ou tutor ou pessoa em cujo guarda viva

(sic).

Desta forma, o menor de 14 anos que for autor ou cimplice em fato criminoso — aqui
nao se ignorando as contravengdes penais — ndo seria submetido a processo penal “de espécie
alguma”. O menor infrator, apos as providéncias administrativas adotadas pela autoridade
competente, seria colocado em um asilo, casa de educacao, escola de preservacao ou confiado
a pessoa idonea, por periodo que nao fosse superior aos 21 anos do agente (art. 68, §2°).

Salienta Cury (2010, p. 498) que tal avango ainda nao havia sido o marco significativo
do modelo de maioridade penal que temos no ordenamento juridico atual.

Acentuou o autor que o grande avango na area somente veio a ocorrer com a edi¢do do
Codigo Penal de 1940.

O principio da inimputabilidade dos menores de 18 anos restou claramente
delineado, a despeito da imprecisdo terminoldgica do legislador, que, ao invés de
irresponsdveis, deveria ter empregado o termo inimputdveis. Isto porque
irresponsabilidade e inimputabilidade expressam ideias com alcance diverso no
ambito do direito. E tanto isso ¢ verdade que a Constituicdo Federal de 1988, no art.
228, estabelece como penalmente inimputaveis os menores de 18 anos. Mas, antes
deste estatuto politico, com o advento da Lei 7.209, de 11.7.84, que introduziu
modificacdes na Parte Geral do Codigo Penal de 1940, efetuou-se a corrigenda, in
verbis: “os menores de 18 anos sdo penalmente inimputéveis, ficando sujeitos as
normas estabelecidas na legisla¢ao especial” (CURY, 2010, p. 498).

pena aplicada — nao ficava mais a cargo do julgador, passando a ser um direito previsto no diploma penal, como
regra.



Em 1943, o Decreto-Lei n° 6.026/43 estabeleceu uma divisdo entre os adolescentes
maiores de 14 e os menores de 18 anos.

Segundo Ishida (2011, p. 217), “os ndo perigosos entre 14 e¢ 18 anos poderiam ficar
com os pais ou responsavel. Os perigosos ficariam sujeitos & internagdo em estabelecimento
adequado”.

Entre a edicdo do Codigo Penal em 1940 ¢ a reforma de sua Parte Geral em 1984, o
momento historico pelo qual passava o Estado brasileiro fez com que as discussdes
legislativas sobre a situacdo do adolescente infrator fossem interrompidas.

Segundo Soares’, com o Golpe Militar, acentuado a partir da instauracdo do Ato
Institucional n° 05, “a questdo do menor foi elevada a categoria de problema de seguranca
nacional, prevalecendo o implemento de medidas repressivas que visavam cercear 0s passos
dos menores e suas condutas ‘antissociais’”’.

Durante a ditadura, foi instituida a Lei n® 4.513/1964, que criou a Politica Nacional de
Bem-Estar do Menor, estabelecendo uma gestdo centralizadora e vertical, cujo 6rgao nacional
gestor desta politica passa a ser a FUNABEM (Fundag¢ao Nacional de Bem-Estar do Menor),
tendo como 6rgaos executores estaduais as FEBEMs (Fundagdes Estaduais de Bem-Estar do
Menor).

Em 1967, foi aprovada a Lei n° 5.258, que dispds sobre medidas de protecao,
assisténcia, vigilancia e reeducacdo aplicaveis aos menores de 18 anos de idade pela pratica
de fatos definidos como infracdes penais, voltando-se a consolidar a idade de dezoito anos
como a minima exigida ao Estado para aplicagao da lei penal.

Soares’ ainda menciona a Lei n° 6.697/1979, que estabeleceu o novo Codigo de
Menores, consagrando a Doutrina da Situagcdo Irregular, mediante o carater tutelar da
legislacao.

Seus destinatarios foram as criangas e os jovens considerados em situacdo irregular,
caracterizados como objeto potencial de interven¢do do sistema de justica, os Juizados de
Menores, que ndo fazia qualquer distingdo entre menor abandonado e o menor em conflito
com a lei, pois na condicio de menores em situagdo irregular enquadravam-se tanto os
infratores quanto os abandonados.

A consolidagdo da maioridade penal aos dezoito anos deu-se a partir da inovacdo

legislativa trazida pela Lei 7.209, de 11.7.84, que, em seu art. 1°, determinou a reforma do art.

% SOARES, Janine Borges. A construgio da responsabilidade penal do adolescente no Brasil: uma breve reflexio
histérica. Disponivel em <http://www.mprs.mp.br/infancia/doutrina/id186.htm>. Acesso em 31 out. 2014.
" SOARES, Janine Borges. A construgdo da responsabilidade penal do adolescente no Brasil: uma breve reflexio
histérica. Disponivel em <http://www.mprs.mp.br/infancia/doutrina/id186.htm>. Acesso em 31 out. 2014.
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27 do Codigo Penal vigente para que nele constasse a redacdo que até hoje vigora: “os
menores de dezoito anos sdo penalmente inimputdveis, ficando sujeitos as normas
estabelecidas na legislagdo especial”.

Tal redagdo foi, inclusive, semelhantemente adotada pelo constituinte de 1988, durante
o processo de redemocratizagdo nacional, ao editar o art. 228" da nova Carta Politica e
determinar a criacdo de uma lei especial que regulamentasse, ndo so a aplicagdo de sangdo as
criangas e aos adolescentes conflituosos com a lei, mas, também, sua formacdo e protecao

social.

1.2 A Lei 8.069, de 13 de julho 1990 — o Estatuto da Crianca e do Adolescente e suas

origens

Desde 1940, com o advento do Cédigo Penal, o jovem infrator, com menos de 18
anos, deixou de ser submetido ao processo penal ordinario, e sujeitou-se ao tratamento
especial, entdo consolidado pelos Codigos de Menores (Decreto 17.943-A/27, e,
posteriormente, Lei 6.697/1979).

Quando se trata das criangas e dos adolescentes o nosso sistema juridico pode ser
analisado em duas fases distintas: a primeira que denominamos de situacdo irregular,
no qual a crianga e adolescente s6 eram percebidos quando estavam em situagdo
irregular, ou seja, ndo estavam inseridos dentro de uma familia, ou teriam atentado
contra o ordenamento juridico; ja a segunda fase, denominada de Doutrina da
Protecdo Integral, teve como marco definitivo a Constitui¢do Federal de 1988
(VILAS-BOAS, 2011).

Com a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, adotou-se o mesmo
critério punitivo antes eleito pelo Codigo Penal em vigor, “puramente bioldgico, ignorando o

grau de discernimento outrora considerado” (CANOTILHO, 2013, p. 2138).

As Regras da ONU para Administracdo da Infincia e Juventude, também
conhecidas como Regras de Beijing (1985), recomendam aos ordenamentos que imputem
responsabilidade penal aos jovens, mas que ndo estabelecam o inicio desta numa idade
muito precoce, levando-se em conta as circunstancias que acompanham o desenvolvimento
emocional, mental e intelectual do jovem (Primeira parte, 4.1). Para tanto atentou, também,
a Constitui¢do Brasileira de 1988 ao fixar imputabilidade penal aos 18 (dezoito) anos (op.
cit., p. 2138).

Assim, em consondncia com o direito internacional, atentou o legislador a necessidade

do carater pedagdgico da medida punitiva a ser aplicada, de forma a assegurar a formagao e a
reeducacdo do adolescente infrator, também considerado na integralidade de sua pessoa

humana.

8 Dispbe o artigo 228 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Sao penalmente
inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislagao especial.”.



A observancia de tal condi¢do — pode-se dizer, decorrente do principio da dignidade da
pessoa humana, eleito pelo constituinte como um dos fundamento da Republica brasileira —
resultou na adogao, por nosso ordenamento juridico, da Doutrina da Prote¢do Integral.

Para Ishida (2011, p. 228), tal Doutrina considera a crianca e o adolescente como
pessoas em desenvolvimento, e, por isso, estabelece a necessidade de aplicacdo de medidas
socioeducativas que visam a reeducacao social do infrator.

Cury (2010, p. 417) leciona que os instrumentos de san¢do a serem aplicados aos
adolescentes em conflito com a lei ndo podem ser compreendidos como castigos, sequer como
penas; nem, tampouco, ter o carater de “aliviar” a responsabilidade juridica daqueles que
causa danos.

Neste sentido também tem se posicionado a jurisprudéncia atual e assente em nossos

Tribunais:

(...) 2. Tratando-se de menor inimputavel, ndo existe pretensdo punitiva estatal
propriamente, mas apenas pretensdo educativa, que, na verdade, ¢ dever ndo s6 do
Estado, mas da familia, da comunidade e da sociedade em geral, conforme disposto
expressamente na legislagdo de regéncia (Lei 8.069/90, art. 4°) e na Constituicao
Federal (art. 227). 3. De fato, é nesse contexto que se deve enxergar o efeito
primordial das medidas socioeducativas, mesmo que apresentem, eventualmente,
caracteristicas expiatorias (efeito secundario), pois o indiscutivel e indispensavel
carater pedagogico ¢ que justifica a aplicagdo das aludidas medidas, da forma como
previstas na legislacdo especial (Lei 8.069/90, arts. 112 a 125), que se destinam
essencialmente a formagdo e reeducagdo do adolescente infrator, também
considerado como pessoa em desenvolvimento (Lei 8.069/90, art. 6°), sujeito a
protecdo integral (Lei 8.069/90, art. 1°), por critério simplesmente etario (Lei
8.069/90, art. 2°, caput) (...). 7. Ordem concedida para anular a sentenga no tocante a
medida imposta, para que outra mais branda seja aplicada ao menor. (STJ. HC
146.641/SP, Quinta Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. em 15/12/2009, DJE
em 08/03/2010).

Com o advento da Carta Politica de 1988, rompeu-se com uma ordem juridica anterior
que considerava o adolescente infrator meramente como sujeito a margem da regularidade e
da legalidade, e passou-se a enxergé-lo como pessoa de direitos, inserido num contexto social,
em que o Estado tem o dever de reinseri-lo, reeducando-o.

Reconheceu-se a importincia da pedagogia em matéria de pessoa humana, e que as
politicas publicas voltadas as criangas e aos adolescentes devem ter natureza acautelatoria e
educacional, com os fins de desenvolver a personalidade, as aptiddes e a capacidade mental e
fisica dos seres humanos, como forma de imbuir, nas criangas e nos adolescentes, o respeito
aos direitos humanos e as liberdades fundamentais (CURY, 2010, pp. 420-421).

Isso porque

a Democracia requer leis que garantam e promovam a dignidade da pessoa humana,
assegurando seus direitos e o cumprimento dos deveres. O atual Estado responde ao
anseio, ha anos acalentado, de dotar o Pais de um instrumento valido para



salvaguardar a vida e garantir o desenvolvimento pleno das meninas e meninos do
Brasil, especialmente dos 30 milhdes de menores empobrecidos (ALMEIDA apud
CURY, 2010, p. 19).

A protecdo integral, adotada por nosso ordenamento juridico nacional a partir de 1988,
concretizou a caminhada feita pela comunidade internacional quando da Declaracao
Americana sobre os Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica, 1969), que alinhava
“toda crianca tem direito as medidas de protegcdo que na sua condi¢do de menor requer”.

Diante disso, o constituinte assegurou, na forma do artigo 228 do novo texto
constitucional, o direito de submeter os menores de 18 anos as normas previstas em
legislagdo especial.

Antes disso, ja havia determinado a questdo da crianca e do adolescente como
prioridade absoluta, e que sua protecao € dever da familia, da sociedade e do Estado (art.
227, Constituicdo da Republica).

Dias (apud CURY, 2010, p. 500) entende que o problema da “juventude transviada” ¢

um problema social humano, € ndo de reagdo penal por parte do Estado.

Para esse Autor deveria continuar prevalecendo, ainda, a velha ligdo daquele emérito
Penalista’ ao comentar o art. 23 do Cédigo Penal de 1940, nestes termos: “Ao invés
de assinalar o adolescente transviado como ferrete de uma condenacdo penal, que
arruinara, talvez irremediavelmente, sua existéncia inteira, € preferivel, sem duvida,
tentar corrigi-lo por métodos pedagogicos, prevenindo a sua recaida no maleficio. O
delinquente juvenil é, na grande maioria dos casos, um corolario do menor
socialmente abandonado, e a sociedade, perdoando-o e procurando, no mesmo
passo, reabilita-lo para a vida, resgata o que €, em elevada proporcdo, sua propria
culpa. Assim, tem sido, modernamente, uma assidua preocupagdo do Estado o
amparo material e moral da infancia e da adolescéncia. A defesa dos pequenos
homens, notadamente contra seu abandono moral, assumiu o alto relevo, desde que
se compreendeu que estava ai, em grande parte, a solugdo de um dos mais graves
problemas sociais, qual seja, o da prevengio da delinquéncia.

Seguindo a doutrina da protecao integral, o legislador considerou a crianga e o
adolescente como pessoas em desenvolvimento, razao pela qual era clemente a necessidade de
elaboracdo de regras diferenciadas para este grupo de pessoas, caso transgressores da lei
(ISHIDA, 2011, p. 228).

Destarte, o constituinte determinou a criacdo de um diploma (a “legislagdo especial” a
que se refere a parte final do artigo 228 da Constituicdo Federal) que estabelecesse a educagao
como meta e como medida especial de protecdo a pessoa em desenvolvimento (op. cit.).

Nesta esteira, em 13 de julho de 1990, foi promulgada a Lei Nacional n° 8.069, que

dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que, conforme dispds a norma

’ Nota do autor: o trecho faz referéncia ao penalista Nélson Hungria, doutrinador, ministro do Supremo Tribunal
Federal entre 1951 e 1961, e relator do anteprojeto da reforma do Cédigo Penal de 1969.



constitucional, vedou a aplicagdo de pena aos menores de 18 anos, e determinou a aplicacio

de medidas socioeducativas aos adolescentes em conflito com a lei.

1.3 A eleicdo da idade de 18 (dezoito) anos e suas razoes

Seguindo a doutrina da protecdo integral, o legislador (constituinte e ordinario)
considerou a crianca e o adolescente como pessoas em desenvolvimento, de forma a elaborar
regras diferenciadas para aplicacdo de sangao aos transgressores da lei penal.

Como medida de reeducagao, estabeleceu a medida socioeducativa, mas limitou-a a

pessoa entre 12 e 18 anos (adolescente).

A lei recorre a uma presungdo de inimputabilidade por meio do critério etario,
estipulando a idade de 18 (dezoito) anos. Para se aferir a inimputabilidade, leva-se
em conta a idade no momento da conduta comissiva ou omissiva. Assim, se o
adolescente comete delito de homicidio aos 17 anos, 11 meses e 29 dias e seu delito
vem a ser descoberto quando com 18 anos, ndo responde criminalmente, apenas no
que relaciona a sindicancia por ato infracional. Utiliza-se a teoria da atividade
prevista no art. 4° do Codigo Penal (ISHIDA, 2011, p. 219).

As razdes, ja explanadas nesta obra, para se delimitar a maioridade penal sdo diversas,
notadamente o carater pedagogico da medida socioeducativa, de forma que a execucao da
medida tenha carater reeducativo e retributivo (op. cit., p. 220).

A controvérsia juridica (e popular) cinge na elei¢ao do 18° aniversario da pessoa para
que, somente a partir dai, passe o Estado a ser capaz de imputar crimes e penas ao infrator.

Cury (2010, p. 501) menciona que ndo ha uma explicacdo cientifica capaz de
demonstrar que, em determinado momento, prefixado pelo legislador, cessou a falta de
discernimento sobre a natureza de certos fatos para dar lugar, incontinenti, a imputabilidade
do individuo, afinal, “a Biologia e a Medicina ndo terdo elementos para justificar, do ponto
de vista cientifico, a passagem abrupta para este ultimo estagio e o consequente
desaparecimento do anterior”, de forma a colocar o adolescente fora da area de abrangéncia
do direito penal.

Fato ¢ que os adolescentes vivem em ambientes diversos entre si, com diferente e
desigual acesso a educacgdo e a cultura, indispenséveis ao desenvolvimento fisico, psiquico e
intelectual, de forma que o desenvolvimento de seus discernimentos sdo evidentemente
diferenciados. Desta forma, para Cury (op. cit.) ndo poderia ser dado a todos os adolescentes,

a luz desta realidade, igual tratamento no plano da inimputabilidade.



Admitindo-se a possibilidade de verificar-se o desenvolvimento intelectual antes da
idade de 18 anos, Bento de Faria (apud CURY, 2010, pp. 501-502) defende que esta idade

atende

ndo somente a maturidade ética exigente de certa experiéncia e certa sedimentacao
do conhecimento, das sensagoes e das emogdes, como, também, sem desprezo pela
maturidade moral, onde ndo encontra superficie a divida, como regra, sobre o
discernimento, a convivéncia de melhor combater os fatores, individuais e sociais,
da precocidade da criminalidade juvenil ou adolescente, passando do regime
propriamente repressivo ao regime educativo.

Tal pensamento ¢ corroborado pelas ligoes da Psicanalista Sonia Ledo (1990, pp. 80-

81), ao sustentar que

sensacao de plenitude o adolescente sente, realmente. O adulto o inveja,
invariavelmente. Por causa dessa plenitude o adolescente vé o mundo com as cores
mais intensas. O mundo adulto j& ficou um tanto desbotado. O jovem acha que pode
tudo. H4 bem pouco tempo eram criangas submetidas a padrdes éticos de suas
familias, reproduzindo fielmente os desejos do meio em que viviam. Agora tém
estilo proprio. Vestem-se de modo peculiar. Cantam musicas que lhe sdo destinadas
especialmente, e ja tem pontos de vistas proprios.

Nao por outra razao,

o direito brasileiro estabelece a imputabilidade penal a partir da idade de 18 anos
completos, dando ao agente com menos de dezoito anos um tratamento especial
através do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Esta decisdo legal ndo ¢é fruto
aleatorio do legislador brasileiro, que seguindo tendéncia mundial sobre o novo
direito da crianca e do adolescente preconizado pela Organizacdo das Nacgdes
Unidas, reconhece tal grupo como sujeito de direitos, destinatario da doutrina da
protecdo integral e prioridade absoluta das politicas publicas.

O Estatuto da Criangas e do Adolescente estabelece como um de seus principios
norteadores o reconhecimento de que criancas e adolescentes gozam de uma
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, expressos, por exemplo, em seus
artigos 6°, 15 e 121, na esteira do mandamento insculpido no art. 227, §3°, inc. V da
Constituigdo Federal.

Esta peculiar condigdo de pessoa em desenvolvimento ¢ inquestionavel e justifica a
existéncia de um sistema diferenciado de atendimento deste segmento da populagio.
Nem sempre, porém, esta condi¢@o especial é percebida como um atributo que atinja
a todos os que se encontram neste mesmo tempo desenvolvimento (sic). Nao é
incomum o estabelecimento de uma fronteira entre os que podem e os que néo
podem adolescer (SARAIVA, 2010, p. 35).

No mesmo sentido, Ferreira (2001, p. 101) diz que o modelo brasileiro da
imputabilidade de menores a partir dos 18 anos deriva do Pacto de San José da Costa Rica'®,
de que o Brasil foi signatario, tendo assumido o compromisso de nao reduzir o limite da idade

em sua legislagdo.

120 artigo 4, item 5, combinado com o artigo 5, item 5, ratifica a maioridade penal aos 18 anos, determinando
que “os menores, quando puderem ser processados, devem ser separados dos adultos e conduzidos a tribunal
especializado, com a maior rapidez possivel, para seu tratamento”. A Conven¢do Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) encontra-se disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18069.htm. Acessado em 01 nov. 2014.



Leciona Capez (2012, p. 333) que a inimputabilidade em razdo da idade apresenta,
portanto, um aspecto intelectivo, consistente na capacidade de entendimento, e outro volitivo,
que ¢ a faculdade de controlar e comandar a propria vontade, ou a capacidade de compreensao
do injusto.

Ao adotar a idade de 18 anos'' como fase inicial da imputabilidade, excluindo destas
as pessoas situadas em faixa etaria inferior, o legislador levou em considera¢do ndo sé as
questdes relacionadas ao discernimento, mas, sobretudo, conforme conclui Cury (2010, p.
502), o critério da discricionariedade, justificado por consideragdes biologicas e por uma
politica pragmatica e criminal.

Moraes (apud MACIEL, 2011, p. 1031) ainda complementa:

o legislador se preocupou em definir a inimputabilidade tomando por base a
possibilidade de absor¢do as mudangas propostas durante o cumprimento de uma medida
socioeducativa. Foi a permeabilidade do adolescente no sentido da sociabilizagdo que
determinou a idade legalmente fixada. Considerou-se, assim, que ¢ a chegada a idade adulta
que proporciona o engessamento de ideias e de personalidade de molde a dificultar
sobremaneira o alcance do Poder estatal de redirecionar o comportamento do individuo sob
o angulo pedagogico.

Em harmonia com esse raciocinio, veja-se que a educac@o basica, nos termos do
que dispde o art. 21, inciso I da Lei de Diretrizes e Bases da Educa¢@o Nacional (Lei n°
9.394/96), compreende a educacdo infantil, o ensino fundamental e o ensino médio. Atente-
se para o fato de que a idade de regular conclusdo do ensino médio é a de dezoito anos
incompletos, o que estd em perfeita sintonia com a idade prevista para a possibilidade de
ingeréncia do sistema socioeducativo.

Em nimeros absolutos, ha de se considerar, também, os indices de infragdes
cometidas por adolescentes (ou seja, aqueles compreendidos com menos de 18 e mais de 12

anos).

"' H4, na doutrina, interessante discussio acerca do termo inicial da imputabilidade penal, existindo trés
correntes para tanto. Conforme leciona CURY (2010, p. 500), a primeira, reputa penalmente imputavel o agente
que pratica infracdo penal no exato dia em que completar 18 anos, sem indagar-se da hora em que o mesmo
nasceu; a segunda, s6 considera imputavel o agente se o crime ou a contravengdo vier a ser praticada aos 18
anos, mas apés a hora declarada como a de seu nascimento; e a terceira, que a maioridade penal somente deve
ser reconhecida apds o findar do décimo oitavo aniversirio do agente. Para majoritaria jurisprudéncia,
“considera-se penalmente inimputdvel o agente que pratica o crime no dia em que estd completando dezoito
anos de idade, inobstante tenha sido o ilicito cometido em hordrio anterior ao de seu nascimento” (STJ. RHC
3358/RJ, Rel. Min. José Dantas, Quinta Turma, j. 21/02/1994). Respeitando entendimento contrario, ousamos
discordar da jurisprudéncia consolidada. Isso porque, para o ordenamento juridico patrio, a prova da menoridade
do agente faz-se por meio da juntada de sua certiddo de nascimento aos autos do processo. O art. 54, §1°, da Lei
de Registros Publicos (Lei 6.015/73), preceitua que o assento de nascimento deve conter “o dia, més, ano e lugar
do nascimento e a hora certa, sendo possivel determind-la, ou aproximada” (grifo nosso). Destarte, a partir
desta consideragdo, poderia o magistrado concluir a maioridade penal do agente na exata hora a qual foi
atribuida o nascimento do agente, consoante registrado em seu assento de nascimento, sob pena de tornar-se
indcuo o mandamento do art. 228 da Constituicao da Republica.



De acordo com o Censo Demografico de 2010 (IBGE'?), o Brasil possui 190.755.799
de habitantes, sendo que, deste total, aproximadamente 11% s3o pessoas que t€m entre 12 e
21 anos de idade, ou seja, aproximadamente 21 milhdes de habitantes podem ser consideradas
adolescentes, nos termos da legislagdo vigente'.

Dados da Secretaria Nacional de Promogao dos Direitos da Crianga e do Adolescente -

SINASE apontam que,

quando comparado ao numero total de adolescentes no Brasil, a porcentagem de
adolescentes cumprindo medidas socioeducativas de restricdo e privagdo de
liberdade ¢ de apenas 0,10%; e de apenas 0,41% em medidas socioeducativas de
prestacdo de servigos & comunidade (PSC) e liberdade assistida (LA). Isso significa
uma porcentagem pequena, do ponto de vista quantitativo, e que deve ser alvo das
politicas publicas, atuando em busca de solugdes para assegurar que direitos
estabelecidos em lei repercutam diretamente na materializagdo de politicas publicas
sociais que incluam o adolescente em atendimento socioeducativo'.

A delimitagdo da maioridade penal significa delimitar politicas criminais e de
educagdo. Pelos dados acima expostos, verifica-se que a eleicdo da idade de 18 anos para
delimitacdo da imputabilidade penal faz com que os esfor¢os mutuos do Estado na educacao
de jovens adolescentes seja mais eficaz que a repressdo punitiva promovida pelo sistema

carcerario atual.

1.4 A maioridade penal aos 18 (dezoito) anos no direito comparado

A maioridade penal estabelecida aos 18 anos nao ¢ exclusividade do Brasil. Pelo
contrario, a legislacdo nacional encontra-se em sintonia com as diversas legislagdes
alienigenas que tratam sobre o assunto, ¢ ¢ considerada, por especialistas, como uma
“legislagao de vanguarda” (CURY, 2010, pp. 17-19).

Antes de adentrarmos na escola do direito comparado, insta-nos diferenciar dois
institutos importantes, utilizados pela comunidade juridica internacional e patria para tratar da
problematica da juventude legalmente conflituosa: a maioridade penal ¢ a responsabilidade
criminal.

Leciona Capez (2012, p. 333) que a maioridade penal esta intrinsecamente
relacionada ao instituto da capacidade no direito penal. Para o autor, o agente maior, e,

portanto, imputavel é aquele capaz na orbita penal (capaz de ser processado e julgado perante

2 IBGE. Vamos conhecer o Brasil. Disponivel em http://7al2.ibge.gov.br/vamos-conhecer-o-brasil/nosso-
povo/caracteristicas-da-populacao. Acesso em 02 nov. 2014.

" O paragrafo tinico do art. 2° da Lei 8.069/90 indica que, nos casos de excepcionalidade, como o atendimento
socioeducativo, o0 ECA podera ser aplicado aqueles entre 18 e 21 anos de idade

'* Disponivel em http://www.sdh.gov.br/assuntos/criancas-e-adolescentes/pdf/levantamento-sinase-2012. Acesso
em 02 nov. 2014.



0s juizos criminais, e, ao final, receber, como forma de sancdo a transgressdo da norma, uma
pena).

Conquanto o adolescente infrator seja incapaz na esfera penal, ndo significa dizer que
seja irresponsavel.

A responsabilidade consiste na “aptidao do agente para ser punido por seus atos”
(CAPEZ, 2012, p. 334). Destarte, o agente responsdvel ¢ aquele que pode receber, em razao
da transgressao da norma, uma san¢do, que, por sua vez, pode se traduzir, ou ndo, em uma
pena®.

Superadas essas premissas, cumpre-nos esclarecer que, no Brasil, a pessoa passa a ser
penalmente imputavel somente a partir de seus 18 (dezoito) anos de vida (vide art. 228 da
Constituigao Federal). Contudo, desde seus 12 (doze) anos de idade a pessoa adquire aptidao
para ser penalmente responsavel.

Embora a norma constitucional ndo tenha se preocupado em tratar da responsabilidade
penal (mas tao somente da inimputabilidade), a Lei 8.069/90 disso tratou, em seu art. 105, ao
dispor: “ao ato infracional praticado por crianca corresponderdo as medidas previstas no art.
101

Néo quis o legislador patrio que as criancas'® fossem responsabilizadas penalmente
por suas condutas, vez que somente determinou a aplicacao das sangoes previstas no art. 112
do ECA aos adolescentes'”.

O direito penal e infanto-juvenil consultado dos 54 paises utilizados para esta pesquisa
nao tem saido & margem daquilo que o legislador brasileiro entabulou em nossa ordem

juridica, sendo vejamos na tabela abaixo:

PAIS Responsabilidade penal Maioridade penal
Alemanha 14 18/21
Argentina 16 18
Argélia 13 18
Austria 14 19
Bélgica 16 18
Bolivia 12 16
Bulgaria 14 18

15 Vide nota 3.
16 vide notal.
7 1dem.




Canada 12 14/18'
Colombia 14 18
Chile 14 18
China 14/16" 18
Costa Rica 12 18
Croacia 14/16" 18
Dinamarca 15 15/18'
El Salvador 12 18
Escécia 8/16" 16/21'
Eslovaquia 15 18
Eslovénia 14 18
Espanha 12 18/21"
Estados Unidos 10 12/16'
Estonia 13 17
Equador 12 18
Finlandia 15 18
Franca 13 18
Grécia 13 18/21
Guatemala 13 18
Holanda 12 18
Honduras 13 18
Hungria 14 18
Irlanda 12 18
Italia 14 18
Japao 14 18/21
Lituénia 14 18
México 11 18
Nicaragua 13 18
Noruega 15 18
Paises Baixos 12 18/21
Panama 14 18
Paraguai 14 18
Peru 12 18




Polonia 13 17/18'
Portugal 12 16/21'
Reino Unido 10/15" 18/21'
Republica Dominicana 13 18
Republica Checa 15 18
Roménia 16/18" 18/21'
Russia™ 14/16" 14/16'
Suécia 15 18
Suica 15 15/18'
Turquia 11 15/20'
Uruguai 13 18
Venezuela 12/14" 18
Brasil 12 18

Tabela 1 — Comparativo da responsabilidade e da maioridade penal no direito estrangeiro'®

' Entre as idades indicadas, passa a vigorar o “sistema de jovens adultos”, que
regulamenta regras especiais para a justica juvenil. Nao ha legislacdo nacional
correspondente; o sistema funciona, a titulo de comparacao académica, como um “pos-ECA”
e um “pré-Codigo Penal”.

A responsabilidade penal tem, como regra, a segunda idade indicada (a maior),
podendo ser reduzida (ou seja, admitida a primeira idade apontada) nos caso de crimes
praticados com emprego de violéncia ou grave ameaga (v.g. homicidios, roubos e estupros).

A responsabilidade penal e a maioridade penal russas coincidem, nos termos acima
expostos.

NOTA: as nacdes cujos nomes encontram-se em destaque possuem legislacdes que
asseguram a maioridade penal aos 18 anos ou acima desta idade. Tais destaques visam

facilitar a leitura desta tabela.

' Fontes: (i) BULHOES, Antonio Nabor Areias et al. A razdo da idade: mitos e verdades. Brasilia:
MIJ/SEDH/DCA, 2001. PP. 31-32.

(i1) “Idade de responsabilidade penal juvenil e de adultos em diferentes paises” in Porque dizer nio a reducio
da idade penal. Relatorio da United Nations Children's Fund (UNICEF), 2007 — disponivel em:
http://www.crianca.mppr.mp.br/arquivos/File/idade penal/unicef id penal nov2007 completo.pdf.  Acessado
em 01 nov. 2014.




Das informagdes colhidas sobre os 54 paises indicados, temos que 42 deles (ou seja,
79% do total pesquisado) adotam, sem variagdes, a maioridade penal aos 18 anos.

Conforme salientado nesta obra, esta fixagdo decorre, além dos estudos antropoldgicos
realizados, das recomendagdes internacionais existentes sobre a matéria, sobre a necessidade
de se manter uma justica especializada para processo e julgamento dos adolescentes em
conflito com a lei.

Dos 42 paises pesquisados que adotam a maioridade penal aos 18 anos, 35 encontram-

9520 9521

se com Indices de Desenvolvimento Humano (IDH)" considerado “alto”® ou “muito alto™',
ou seja, quase 65% do paises.

Por fim, apontamos interessante experiéncia tida pelo estado de Nova lorque, nos
Estados Unidos, que reduziu a maioridade penal dos 18 para os 16 anos.

O jornal The New York Times, em sua edigdo publicada aos 11 de maio de 2007,
anunciou que o estado americano de Nova lorque “cometeu um erro de calculo desastroso

quando submeteu adolescentes infratores a justica de adultos, em lugar de aplicar-lhes as

regras e procedimentos das cortes juvenis” (tradugao livre).

The study, published last month in The American Journal of Preventive Medicine,
was produced by the Task Force on Community Preventive Services, an independent
research group with close ties to the Centers for Disease Control and Prevention.
After an exhaustive survey of the literature, the group determined that the practice of
transferring children into adult courts was counterproductive, actually creating more
crime than it cured.

A related and even more disturbing study by Campaign for Youth Justice in
Washington finds that the majority of the more than 200,000 children a year who are
treated as adults under the law come before the courts for nonviolent offenses that
could be easily and more effectively dealt with at the juvenile court level**.

Conforme noticiario americano, a redu¢do da maioridade penal no referido estado
provocou dois efeitos observaveis. O primeiro, observou-se que os indices de criminalidade,
ao contrario do que se imaginava e esperava, aumentou. O segundo efeito demonstrou que a
violéncia empregada na pratica dos crimes se agravou, como efeito socioldégico da ndo mais
adocdo de regimes preventivos de crime, mas tdo somente repressivos.

Destarte, ¢ de se observar a melhora na qualidade de vida ndo s6 dos jovens infratores,

mas de toda a populacdo dos paises pesquisados em matéria de politica criminal, quando se

' Ranking IDH Global 2013, do Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD). Disponivel
em http://www.pnud.org.br/atlas/ranking/Ranking-IDH-Global-2013.aspx. Acessado em 02 nov. 2014.

%% Assim considerados aqueles que possuem IDH igual ou superior a 0,700 e inferior a 0,799 (entre 0 e 1,000).

*I' Assim considerados aqueles que possuem IDH igual ou superior a 0,800 (idem ao parametro anterior).
*JUVENILE INJUSTICE. The New York Times, Nova Iorque, 11 de maio de 2007. Editorial. Disponivel em
http://www.nytimes.com/2007/05/11/opinion/1 11ri2.html? r=0. Acessado em 02 nov. 2014.



permite o tratamento (processo e julgamento) daqueles menores de 18 anos por uma justica

especializada.

2 O ATO INFRACIONAL: DA PREVENCAO A REPRESSAO

No céu, onde o apetite nio varia/ Es manto exposto em breve a estrago e dano:/ Se
te faltar reparagdo constante,/ A mdo do tempo te cerceia o pano. — Dante Alighieri.

Com o advento da Constituigdo Federal de 1988 e o periodo de redemocratizagao
nacional, o direito brasileiro estabeleceu novos paradigmas para a infincia e a juventude.
Abandonou-se a antiga Doutrina da Situagdo Irregular, utilizada pelo Regime Militar, até
entdo consolidada pelo Sistema Menorista, em que a crianga e o adolescente infratores eram
considerados problemas de seguranga nacional (MACIEL, 2011, p. 6), e que tampouco eram
reconhecidos em sua condicao de sujeitos (SARAIVA, 2010, p. 92). Passou-se, ai, a adotar a
Doutrina da Protecao Integral, recepcionada pelo art. 227 da Constituicao.

Nas palavras de Maciel (2011, p. 11), a Doutrina da Prote¢ao Integral constitui-se em
“um conjunto de enunciados logicos, que exprimem um valor ético maior, organizada através
de normas interdependentes que reconhecem crianga e adolescente como sujeitos de direito”.

Segundo Saraiva (2010, p. 93),

a adocdo da Doutrina da Protecdo Integral, promovendo o entdo “menor”, mero
objeto do processo, para uma nova categoria juridica, passando-o a condi¢do de
sujeito do processo, conceituando crianga e adolescente em seu artigo segundo,
estabeleceu uma relagdo de direito e dever, observada a condigdo especial de pessoa
em desenvolvimento, reconhecida ao adolescente.

A partir disso, os demais campos do ordenamento juridico sofreram alteragdes, com o
intuito de se adaptarem a fase garantista assegurada pela nova Constituicdo na esfera do
direito juvenil.

Na seara do Direito Penal, deu-se especial atengdo a crianga e ao adolescente
transgressora da norma penal.

Percebeu o legislador constituinte que o menor de 18 anos que estivesse em conflito
com a lei deveria receber san¢des mais adequadas do que aquelas previstas no Codigo Penal,
e que fossem mais eficazes em reeduca-lo e reinseri-lo na sociedade. Diante disso, deu
redagcdo ao art. 228 da Constitui¢do Federal, passando o menor de 18 anos a situacdo de
inimputavel, ou seja, excluindo-o do alcance da norma penal, e sujeitando-o “as normas da

legislagao especial”.



Regulamentando o mandamento constitucional, a Lei Federal 8.069/90 — Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente — determinou a aplicagdo, ao adolescente infrator, de medidas
socioeducativas, que, diante de seu contetido pedagdgico, tem carater punitivo-aflitivo e
retributivo (SARAIVA, 2010, p. 95).

O Estatuto, ainda, excluiu a responsabilidade criminal das criangas, assim
consideradas as pessoas com até 12 anos de idade incompletos, determinando, em seu art.
105, que ao ato infracional praticado por crianga corresponderdo as medidas de protecao

previstas no art. 101%* do referido diploma legal.

Nao estabeleceu o ECA um procedimento especifico para a apuracdo de ato
infracional praticado por criangas, deixando claro apenas que cabe ao Conselho
Tutelar, ¢ ndo ao Juizo da Infancia ¢ Juventude, o atendimento e a aplicagdo das
medidas de prote¢do que se afigurarem mais adequadas (...) (MACIEL, 2011, p.
1035).

Assim, diante da Doutrina da Prote¢do Integral abragada pelo ordenamento juridico
patrio, confirmou-se uma dicotomia profunda no tratamento das pessoas transgressoras da lei
penal, notadamente no que se refere a sancao imposta pelo Estado, e separadas, agora, por um

critério objetivo: a idade do agente ao tempo do fato.

2.1 Codigo Penal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente: uma comparacio entre as

penas e as medidas socioeducativas

A Lei 8.069/90, ao regulamentar a inimputabilidade do adolescente, dispds que a
pessoa menor de 18 anos que atente contra as normas previstas no Coédigo Penal ndo comete
crime, mas ato infracional.

Considera-se ato infracional, portanto, a conduta cometida pela crianga ou pelo

adolescente, descrita como crime ou contravengdo penal (art. 103, ECA).

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

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

II - orientagdo, apoio e acompanhamento temporarios;

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

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

V - requisicao de tratamento médico, psicologico ou psiquidtrico, em regime hospitalar ou ambulatorial,

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

VII - acolhimento institucional

VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar;

IX - colocagdo em familia substituta.



O ato infracional praticado pelo adolescente, quando verificada sua pratica, acarreta,
como san¢do, a imposi¢cdo de medida socioeducativa, dentre aquelas previstas no art. 112 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Aquino (2012) define o ato infracional como “o ato condenavel, de desrespeito as leis,
a ordem publica, aos direitos dos cidaddos, cometido por criancas ou adolescentes”. Assim, s6
ha ato infracional se aquela conduta corresponder a uma hipotese legal que determine sangdes
ao seu autor, dentre aquelas previstas no Decreto-Lei 3.688/41 — Lei das Contravengdes

Penais, no Decreto-Lei 2.848/40 — Codigo Penal, ou em qualquer outra legislacao esparsa.

A infragdo penal, como género, no sistema juridico nacional, das espécies crime ou
delito e contraveng@o, s6 pode ser atribuida, para efeito da respectiva pena, as
pessoas imputaveis, que sdo, em regra, no Brasil, os maiores de 18 anos. A estes,
quando incidirem em determinado preceito criminal ou contravencional, tem
cabimento a respectiva sangdo. Abaixo daquela idade, a conduta descrita como
crime ou contravencdo constitui ato infracional. Significa dizer que o fato atribuido
a crianga ou ao adolescente, embora enquadravel como crime ou contravengdo, s6
pela circunstancia de sua idade, ndo constitui crime ou contravengdo, mas, na
linguagem do legislador, simples ato infracional. O desajuste existe, mas, na
acepgdo técnico-juridica, a conduta do seu agente ndo configura uma ou outra
daquelas modalidades de infra¢do, por se tratar simplesmente de uma realidade
diversa. Néo se cuida de uma fic¢do, mas de uma entidade juridica a encerrar a ideia
de que também o tratamento a ser deferido ao seu agente é proprio e especifico
(CURY, 2010, p. 494).

Por outro lado, Liberati (2010, p. 110) defende a ideia que nao ha diferenca entre os
conceitos de ato infracional e crime, “pois, de qualquer forma, ambos sdo condutas contrarias
ao Direito, situando-se na categoria de ato ilicito”.

Destarte, a diferenciacdo entre crime e ato infracional reside na idade biologica do

agente ao tempo do fato, consoante entendimento consolidado da jurisprudéncia:

PROCESSUAL PENAL. "HABEAS CORPUS". DELITO PRATICADO POR
MENOR. MEDIDA SOCIO-EDUCATIVA. LEI 8.069/90 - ECA. ADVENTO DA
MAIORIDADE. EFEITOS. NA APLICACAO DAS MEDIDAS SOCIO
EDUCATIVAS PREVISTAS NO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE - ECA -, LEVA-SE EM CONSIDERACAO A IDADE DO
MENOR AO TEMPO DA PRATICA DO FATO, SENDO IRRELEVANTE,
PARA EFEITO DE CUMPRIMENTO DA SANCAO, A CIRCUNSTANCIA DE
ATINGIR O AGENTE A MAIORIDADE (ART. 104, PAR. UNICO). (..)
RECURSO ORDINARIO DESPROVIDO. (STJ. RHC 7308/SP, Rel. Min. Vicente
Leal, j. 02/04/1998, DJ 27.04.1998) (grifo nosso).

Também pode ser citado, como fator diferenciador entre os crimes e os atos
infracionais, a san¢do juridica imposta ao transgressor da norma.

Para Fragoso (apud Liberati, 2010, p. 111), “crime ¢ a a¢do ou omissao que, a juizo do
legislador, contrasta violentamente com valores ou interesse do corpo social, de modo a exigir

seja proibida sob ameaca de pena” (grifo nosso).



Por outro lado, salienta Cury (2010, p. 536) que

para o adolescente autor de ato infracional a proposta ¢ de que, no contexto da
protecdo integral, receba ele medidas socioeducativas (portanto, ndo punitivas),
tendentes a interferir no seu processo de desenvolvimento objetivando melhor
compreensdo da realidade e efetiva integracdo social.

Assim, imperioso se faz concluir que, enquanto o resultado juridico da transgressao da
norma penal, aquele que pratica crime ¢ imposta pena, enquanto aquele que pratica ato
infracional ¢ imposta medida socioeducativa.

Pena ¢ definida como ““a sancao aflitiva imposta pelo Estado, mediante acdo penal, ao
autor de uma infra¢do (penal), como retribui¢do de seu ato ilicito, consistente na diminuigao
de um bem juridico, e cujo fim ¢ evitar novos delitos” (JESUS, 1998, p. 517).

No mesmo sentido, leciona Capez (2012, pp. 385-386) que pena ¢ a

sancdo penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em execugdo de uma sentenga,
ao culpado pela pratica de uma infrac@o penal, consistente na restri¢do ou privacao
de um bem juridico, cuja finalidade ¢ a aplicar a retribuicdo punitiva ao delinquente,
promover a sua readaptacg@o social e prevenir novas transgressoes pela intimidagdo
dirigida a coletividade.

Por sua vez, a medida socioeducativa ¢ definida por Liberati (2010, p. 122) como “a
manifestacdo do Estado, em resposta ao ato infracional, praticado por menores de 18 anos, de
natureza juridica impositiva, sancionatéria e retributiva, cuja aplicagdo objetiva inibir a
reincidéncia, desenvolvida com finalidade pedagdgica-educativa™.

Saraiva (2010, p. 71) entende que a medida socioeducativa difere-se da sangdo penal
pois “tem finalidade pedagogica, em uma proposta de socioeducagao”; define-a como “uma
resposta do Estado diante de um fato que a Lei define como crime ou contravengao”, porém,

atribuida ao inimputavel.

Tem, pois, a medida socioeducativa uma natureza penal juvenil, como definido por
diversos doutrinadores (...). Penal enquanto modelo de responsabilizagdo, limitado
pelas garantias expressas no ordenamento juridico. Juvenil enquanto legislagdo
especial, nos termos expressos pelo art. 228 da Constituicdo Federal, com nitida
finalidade educativa, sem desprezar sua eficiente carga retributiva e consequente
reprovabilidade da conduta sancionada. Juvenil por conta do plus de garantias
decorrentes da condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento que ostenta, que se
constitui em um metaprincipio norteador do sistema, ao lado do principio da
absoluta prioridade (SARAIVA, 2010, p. 75).

Konzen (apud SARAIVA, 2010, p. 51), por sua vez, leciona que “a medida
socioeducativa ¢ uma das espécies das sangdes penais, sangdo penal especial ou san¢do penal
juvenil, porque destinada ao adolescente”. Contudo, o mesmo autor entende que “ndo ha

nenhuma distingdo entre as consequéncias do comportamento infracional do adulto com o



comportamento infracional do adolescente”, pois “ambos t€m as mesmas garantias materiais €
instrumentais, porque garantias com assento na ordem constitucional”.

Por fim, orienta Saraiva (2010, p. 73) que “a natureza sancionatéria da Medida
Socioeducativa faz-se induvidosa”. De mesmo modo as penas, tem natureza retributiva, ou
seja, busca impor ao sancionado o reconhecimento de direitos e deveres, como forma de
adequada reinser¢do social e familiar. Contudo, salienta o autor, ainda, que o carater
pedagogico ¢ incisivo e determinante, enquanto fator diferencial das penas previstas no
Cddigo Penal, pois estd muito mais atrelado ao carater educativo da medida punitiva, vez que
diretamente relacionado as necessidades educacionais do adolescente infrator.

Portanto, se, de um lado, a pena estd mais atrelada a sancdo estatal pelo
descumprimento da lei, a medida socioeducativa mostra-se vinculada a necessidade de se

educar o adolescente em conflito com a lei.

2.2 Das medidas socioeducativas

Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade judiciaria competente poderd
aplicar ao adolescente qualquer uma das medidas previstas no art. 112 do Estatuto da Crianga

e do Adolescente, quais sejam:

I - adverténcia;

II - obrigagdo de reparar o dano;

III - prestagdo de servigos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - inserc¢do em regime de semiliberdade;

VI - internagdo em estabelecimento educacional;
VII - qualquer uma das previstas no art. 101, a VL.

O rol das medidas socioeducativas ¢ taxativo, € nao meramente exemplificativo, sendo
vedada a autoridade judicidria a imposicdo de medida diversa aquelas previstas no referido
dispositivo legal (CURY, 2010, p. 534).

O §2° do art. 1° da Let 12.594/2012 estabelece os objetivos das medidas

socioeducativas, que sao:

I - a responsabilizagdo do adolescente quanto as consequéncias lesivas do ato
infracional, sempre que possivel incentivando a sua reparagio;

II - a integracdo social do adolescente e a garantia de seus direitos individuais e
sociais, por meio do cumprimento de seu plano individual de atendimento; e

IIT - a desaprovacdo da conduta infracional, efetivando as disposi¢des da sentencga
como parametro maximo de privacdo de liberdade ou restricio de direitos,
observados os limites previstos em lei.



Liberati (2010, p. 122) leciona que as medidas socioeducativas possuem natureza
juridica impositiva, sancionatoria e retributiva.

Sdo impositivas, pois “a medida ¢ aplicada, independentemente da vontade do
infrator”; além disso, “tém cunho sancionatdrio, porque, com sua a¢cao ou omissdo, o infrator
quebrou a regra de convivéncia dirigida a todos”. Por fim, tém natureza evidentemente
retributiva, “na medida em que ¢ uma resposta do Estado a pratica do ato infracional
praticado” (op. cit.).

A medida socioeducativa, enquanto sancao, ¢ a responsabiliza¢do juvenil pela pratica
de atos contrarios a legislagdo penal (aqui consideradas aquelas condutas descritas no Codigo
Penal e/ou na Lei de Contravengdes Penais).

Afinal, nas palavras de Saraiva (2005, p. 107), “ndo ha cidadania sem
responsabilidade, e ndo pode haver responsabilizagdo sem o devido processo € o rigor
garantista”.

Nesta esteira, leciona Maciel (2011, p. 1.074) que

esta responsabilidade, que integra o feixe da cidadania e impulsiona a ag@o
repressiva estatal, somente se apresenta como geradora da aplicagdo de medida
socioeducativa a partir da pratica de conduta infracional prévia e legalmente
definida, e ap6s obedecidos os tramites processuais estabelecidos pelo legislador.

O §1° do art. 112 e o art. 113 do ECA explicitaram os critérios a serem observados
para a aplicagdo das medidas socioeducativas, que sdo: a capacidade para cumpri-las, as
circunstancias e consequéncias do fato, a gravidade da infracdo, bem como as necessidades
pedagogicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e
comunitarios (op. cit.).

“A competéncia para aplicagdo das medidas socioeducativas previstas no art. 112 do
Estatuto sdo exclusivas da autoridade judiciaria” (LIBERATI, 2010, p. 124), consoante
entendimento pacificado pelo Superior Tribunal de Justiga®.

Outrossim, salienta Saraiva (2010, pp. 133-134) que

tal entendimento n3o desfigura o instituto da remissio composta pelo MP, como
forma de exclusdo do processo, pois quando o agente do Ministério Publico
concertar remiss3o a que seja cumulada medida socioeducativa e quando esta
deliberagdo for posta sob aprecia¢do do Juiz e este a homologar, serd a Autoridade
Judiciaria quem estara aplicando a medida ajustada pelo Ministério Publico, neste
caso somente no pertinente as chamadas medidas socioeducativas em meio aberto,
Unicas possiveis de serem impostas ao adolescente em sede de remissao (...).

Inclusive, neste sentido, encontra-se firmada a jurisprudéncia patria:

**Stimula 108, STJ: “A aplicagio de medidas socioeducativas ao adolescente, pela pratica de ato infracional, ¢ de
competéncia exclusiva do juiz”.



RECURSO EXTRAORDINARIO. ARTIGO 127 DO ESTATUTO DA CRIANCA
E DO ADOLESCENTE. REMISSAO CONCEDIDA PELO MINISTERIO
PUBLICO. CUMULACAO DE MEDIDA SOCIO-EDUCATIVA IMPOSTA PELA
AUTORIDADE JUDICIARIA. POSSIBILIDADE. CONSTITUCIONALIDADE
DA NORMA. PRECEDENTE. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. 1. O
acordao recorrido declarou a inconstitucionalidade do artigo 127, in fine, da Lei n°
8.089/90 (Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente), por entender que ndo € possivel
cumular a remissdo concedida pelo Ministério Publico, antes de iniciado o
procedimento judicial para apuragdo de ato infracional, com a aplicagdo de medida
socioeducativa. 2. A medida socioeducativa foi imposta pela autoridade judicial,
logo, ndo fere o devido processo legal. A medida de adverténcia tem carater
pedagdgico, de orientagdo ao menor ¢ em tudo se harmoniza com o escopo que
inspirou o sistema instituido pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente. 3. A
remissdo pré-processual concedida pelo Ministério Publico, antes mesmo de se
iniciar o procedimento no qual seria apurada a responsabilidade, ndo é incompativel
com a imposi¢do de medida socioeducativa de adverténcia, porquanto ndo possui
esta carater de penalidade. Ademais, a imposi¢do de tal medida ndo prevalece para
fins de antecedentes e ndo pressupde a apuragdo de responsabilidade. Precedente. 4.
Recurso Extraordinario conhecido e provido. (STF. RE 248018/SP, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, Segunda Turma, j. 06/05/2008, DJe 20/06/2008).

As medidas previstas nos incisos II a VI do art. 112 do ECA somente podem ser
aplicadas caso existam provas suficientes da autoria e da materialidade da infracdao (cf. art.
114, ECA), que nao sao exigidas para aplicagdo das medidas previstas nos incisos [ e VII; ou
seja, uma vez provada a existéncia da infragio, bastam a comprovacio de indicios®
suficientes da autoria (CURY, 2010, p. 552) para aplicagdo da adverténcia (inciso I) ou de
medidas de protecao (inciso VII).

No mesmo sentido, sdo as ligdes de Liberati (2010, p. 125): “as medidas de protecao
referidas no art. 112, VII, ndo exigem indicios e/ou comprovagao de autoria ¢ materialidade
da infracdo para serem aplicadas, pois nao ofendem o principio constitucional da liberdade de
locomogao”, sendo tal raciocinio, inclusive, extensivel ao inciso I do referido artigo.

Por outro lado, Saraiva (2010, p. 161) sustenta a inconstitucionalidade da a aplicagao
de medidas socioeducativas sem suficientes provas de autoria. Para o autor, “ndo ¢ possivel
advertir quem nada admite ou quem nao tem prova da participacao no fato”, de forma que o
paragrafo Unico do art. 114 do ECA fere o Principio da Presun¢do de Inocéncia®®, previsto no

art. 5°, inciso LVII da Constitui¢do Federal.

* “Considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada, que, tendo relagio com o fato, autorize, por
inducdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias”, ex vi do art. 239 do Codigo de Processo
Penal. Orienta Cury (2010, p. 552) que “os indicios serdo suficientes para justificar a imposicao de adverténcia
quando, mesmo inexistindo prova direta (como, p. ex., o flagrante de ato infracional ou a confissdo), através
deles for possivel alcangar-se o maximo de probabilidade de haver o adolescente praticado a infragdo”.

*® Segundo Piloni (2013), “ao se estudar esse principio, percebe-se que ha divergéncias entre os doutrinadores no
que tange & sua nomenclatura. Alguns o denominam principio da presungdo de inocéncia. Outros afirmam ser
um estado de inocéncia e ndo uma presunc¢do. Ha ainda aqueles que refutam quaisquer dessas nomenclaturas e
optam por chama-lo de principio da ndo-culpabilidade. Para os adeptos da denominagao presun¢do de inocéncia,
esse principio estabelece que qualquer pessoa seja considerada presumidamente inocente até que haja



As medidas socioeducativas podem ser classificadas de diferentes formas.
Para Cury (2010, p. 543), as medidas socioeducativas podem ser classificadas em

quatro grupos, quando comparadas as penas previstas no Cédigo Penal, da seguinte forma:

(a) adverténcia, que ainda ndo encontra similar no direito penal; (b) obrigagdo de
reparar o dano, de natureza analoga a das penas pecuniarias; (c) prestacdo de
servicos a comunidade e liberdade assistida, que tém carater semelhante ao das
penas restritivas de direitos; e (d) semiliberdade e internagdo, que apresentam algum
grau de privagdo de liberdade (op. cit.).

Saraiva (2010, p. 133), por sua vez, defende que as medidas socioeducativas podem
ser classificadas somente em dois grupos, cuja classificacdo deve atentar-se ao grau de aflicao

a liberdade do adolescente.

No primeiro grupo, incluem-se aquelas ndo privativas de liberdade: adverténcia,
reparacao de dano, prestacdo de servicos a comunidade e liberdade assistida,
permitindo, ainda, a submissdo do adolescente a quaisquer medidas protetivas
elencadas no art. 101, salvo a de acolhimento institucional.

Num segundo grupo, de maior contetido aflitivo, estdo aquelas cuja execugdo se faz
com a submissdo do adolescente infrator a privagdo de liberdade: semiliberdade e
internamento, com ou sem atividades externas, cuja aplicacdo somente podera far-
se-a nas hipdteses do art. 122 do Estatuto.

Considera-se mais grave a internagdo, em relagdo a todas as demais medidas, e mais
grave a semiliberdade, em relagdo as medidas em meio aberto (op. cit.).

“O Estatuto nao estabeleceu normas e diretrizes claras para a execuc¢ao das medidas
socioeducativas”, conforme salienta Libertati (2010, p. 124). Contudo, como decorréncia
légica da Sumula 108 do Colendo Superior Tribunal de Justiga, cabe ao magistrado a
aplicacao das medidas, e, portanto, sua discricionariedade ¢ o norte para sua execugao.

Além disso, como fruto do Projeto de Lei 1.627/2009, foi sancionada, em 18 de
janeiro de 2012, a Lei n° 12.594/2012, que “institui o Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo (SINASE) e regulamenta a execu¢do das medidas destinadas a adolescente
que pratique ato infracional” (art. 1°).

Como corolario do art. 6° do ECA — ao considerar o adolescente em “peculiar
condi¢do de pessoa em desenvolvimento” — o Estatuto adota o principio da progressividade
das medidas socioeducativas — assim como ocorre com o regime das penas, fixado pelo

Codigo Penal. Saraiva (2010, p. 147) classifica o regime de progressdo como “uma garantia

confirmacao da certeza de sua culpa. Essa decisdo confirmatdria devera ser obtida por intermédio de um devido
processo legal, em um juizo competente e transitada em julgado. (...) H4 doutrinadores que repudiam o termo
presuncdo, porque a Constituicdo da Republica ndo expressou esse principio de forma a considerar o réu ou
investigado com uma inocéncia presumida. Sustentam que ‘se o réu ndo pode ser considerado culpado até o
transito em julgado da sentenca penal condenatdria, também ndo pode ser presumidamente inocente’, Para esses
estudiosos, o principio em estudo ndo geraria uma presuncao, € sim, um estado ou situagio de inocéncia (...). A
doutrina moderna discorda da denominagdo presun¢do ou estado de inocéncia. Prefere a expressdo ndo-
culpabilidade, porque esta se coaduna exatamente com o texto constitucional. Para essa corrente doutrinaria, a
Constituigdo Federal ¢ clara ao expressar que ‘ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
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sentenga penal condenatoria’”.



ao adolescente de que, na proporcao de seus méritos, a medida socioeducativa evolua de mais
gravosa para outra mais branda”.

De mesmo modo, o adolescente que deixa de cumprir com as medidas que lhe foram
impostas, podera ter agravada sua situagcdo, podendo ser at¢ mesmo internado, ex vi do art.
122, incisos II e III, do ECA. “Neste caso, a internagdo ou imposi¢ao de semiliberdade devera
observar o limite maximo de trés meses” (SARAIVA, 2010, p. 147). Contudo, “¢é necessaria a
oitiva do menor infrator antes de decretar-se a regressao da medida” (Sumula 265, STJ).

Segundo Maciel (2011, p. 1.123),

a exigéncia decorre genericamente dos principios do contraditorio e da ampla defesa
e, no que diz respeito a internagdo-sancao, ¢ também resultado da reden¢@o do inciso
IIT do art. 122 do ECA, que menciona a necessidade de que o descumprimento da
medida anteriormente imposta seja, além de reiterado, injustificavel.

Analisando o entendimento sumulado, observa-se o nitido carater instrumental da
oitiva do adolescente, a qual tem o unico fim de conferir-lhe oportunidade de
justificar-se quanto aos motivos que o levaram a descumprir a medida que lhe havia
sido imposta.

Nesse sentido, confira-se o seguinte julgado:

A luz dos arts. 99, 100 e 113 do ECA, é cabivel a regressio para a medida
anteriormente imposta em sentenga transitada em julgado, quando verificada a
insuficiéncia da medida em que o menor se encontra a sua ressocializa¢do, tendo em
vista que o Magistrado deve estar atendo as condutas supervenientes dos menores,
respeitando-se, a toda evidéncia, os postulados da ampla defesa e do contraditério
(HC 88.243/SP, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, 5* Turma, DJe 28/4/2008).

Todo o cumprimento das medidas socioeducativas deve atentar-se aos principios

insculpidos no art. 35 da Lei 12.594/2012, quais sejam:

I - legalidade, ndo podendo o adolescente receber tratamento mais gravoso do que o
conferido ao adulto;

Il - excepcionalidade da intervencdo judicial e da imposicdo de medidas,
favorecendo-se meios de autocomposicdo de conflitos;

III - prioridade a praticas ou medidas que sejam restaurativas e, sempre que possivel,
atendam as necessidades das vitimas;

IV - proporcionalidade em relagdo a ofensa cometida;

V - brevidade da medida em resposta ao ato cometido, em especial o respeito ao que
dispde o art. 122 da Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do
Adolescente);

VI - individualizagdo, considerando-se a idade, capacidades e circunstancias
pessoais do adolescente;

VII - minima intervengdo, restrita ao necessario para a realizagdo dos objetivos da
medida;

VIII - ndo discriminagdo do adolescente, notadamente em razdo de etnia, género,
nacionalidade, classe social, orientacdo religiosa, politica ou sexual, ou associa¢do
ou pertencimento a qualquer minoria ou status; e

IX - fortalecimento dos vinculos familiares e comunitirios no processo
socioeducativo.

Destarte, depreende-se que as medidas socioeducativas buscam ser mecanismos de

reinsercdo social do adolescente em conflito com a lei, oferecendo ao jovem infrator



condigdes para tanto, a partir de politicas educacionais e de formacao profissional, e primando
pelo convivio social e familiar. Este, portanto, ¢ o ponto que as difere das penas previstas pelo
Decreto-Lei 2.848/40, que possuem carater amplamente mais aflitivo a liberdade do apenado

do que pedagogico.

2.2.1 Da adverténcia

A medida socioeducativa de adverténcia encontra-se prevista no art. 112, inciso I, do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, e pode ser considerada a medida mais branda, dentre
todas (SARAIVA, 2010, p. 160).

E regulamentada pelo art. 115 do ECA, que dispde: “a adverténcia consistira em

admoestacao verbal, que sera reduzida a termo e assinada”.

A adverténcia consiste na admoestacdo verbal feita pelo Juiz da Infancia e da
Juventude ao adolescente, devendo ser reduzida a termo e assinada pelo infrator,
pais ou responsavel, e tem por objetivo alerta-los quanto aos riscos do envolvimento
do adolescente em condutas antissociais e, principalmente, evitar que se veja
comprometido com outros fatos de igual ou maior gravidade (MACIEL, 2011, p.
1.085).

A aplicacdo de tal medida se dara em uma audiéncia, especialmente designada para o
ato, na presenca dos pais ou responsaveis, € sera consubstanciada em termo proprio, onde
constardo as orientacdes passadas ao adolescente e as exigéncias impostas a ele pelo juiz
(LIBERTATI, 2010, p. 126)

Esta medida ¢ recomendada, via de regra, para os adolescentes que nao tém historico
infracional, e/ou que tenham cometido atos infracionais considerados leves, assim avaliados
quanto a sua natureza penal e consequéncia juridica dos atos (aqueles praticados sem
violéncia ou grave ameaga a pessoa).

Cury (2010, p. 533) leciona que “o ‘ato de advertir’, no sentido de ‘admoestar’,
contém em sua estrutura semantica um componente sancionatorio. Ainda quando externada
informalmente, toda “adverténcia” representa, em ultima instancia um ato de autoridade”.

Escrevendo sobre a matéria, Kozen (2005, p. 46) destaca que:

A medida de adverténcia, muitas vezes banalizada por sua aparente simplicidade e
singeleza, certamente porque confundida com as praticas disciplinares no ambito
familiar ou escolar, produz efeitos juridicos na vida do infrator, porque passara a
constar do registro de antecedentes e podera significar fator decisivo para a elei¢do
da medida na hipotese de nova infragdo. Nao estd, no entanto, nos efeitos objetivos a
compreensdo da natureza dessa medida, mas no seu real sentido valorativo para o
destinatario, sujeito passivo da palavra de determinada autoridade publica. A
sensagao do sujeito certamente nao sera outra do que a de se recolher a meditagdo, e,
constrangido, aceitar a palavra da autoridade como promessa de ndo reiterar na
conduta. Sera provavelmente um instante de intensa aflicdo.



Liberati (2010, p. 126) salienta que, para esta medida atingir os fins a que se destina,
“¢ necessaria a presenca dos pais ou responsaveis na audiéncia, para que também sejam
integrados no atendimento e orientacao psicossociais”.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé a aplicacdo de adverténcia ndo s6 ao
adolescente transgressor da norma penal, mas, também, aos pais ou responsaveis (art. 112, I
c.c. o art. 103, ECA) e as entidades governamentais ¢ ndo governamentais que deixam de
cumprir com seus deveres de guarda e protecao (art. 97, I, “a” e, 11, “a”, ECA).

A evidéncia, a aplica¢io desta medida exige do juiz e do promotor de justica atuantes
a adoc¢do de critérios de forma que ndo a tornem indcua, nem tampouco rigorosa demais,
“sempre tendo em vista as circunstancias e as consequéncias do fato, o contexto social, da
personalidade do adolescente e sua maior ou menor participagdo no ato infracional”

(LIBERATI, 2010, p. 126).

2.2.2 Da obrigacio de reparar o dano

A medida de obrigacdo de reparar o dano (art. 112, II, ECA) encontra-se

regulamentada pelo art. 116 do Estatuto, que dispde:

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

A compensagao patrimonial dos danos tem origem no direito obrigacional.

Segundo dispde o art. 927 do Codigo Civil, “aquele que, por ato ilicito (artigos 186 e
187 Codigo Civil), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Por sua vez, pratica ato
ilicito aquele que “por acdo ou omissdao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral”, conforme preceitua o art. 186 do
mesmo Codigo.

Contudo, a condenagdo do adolescente infrator a reparacao do dano obedecera as
disposi¢des do art. 932, I, do Codigo Civil, que incute aos pais a responsabilidade pela
reparacdo civil de danos causados por seus filhos. Se o adolescente infrator tiver até 16 anos
incompletos, os pais sdo exclusivamente responsaveis para tanto; se o adolescente tiver idade
entre 16 e 18 anos incompletos, os pais sdo solidariamente responsaveis (LIBERATI, 2010, p.
127). Isso ocorre em razdo da culpa in vigilando que recai sobre os pais do adolescente

infrator (CURY, 2010, p. 561).



Por outro lado, Saraiva (2010, p. 162) defende que a reparagdo de danos prevista no
Codigo Civil, feita pelos pais do adolescente, como exercicio inerente ao exercicio do Poder

Familiar, ndo deve ser confundida com a medida socioeducativa, prevista pelo Estatuto.

Ha que divergir daqueles que supdem que tal medida permita aos pais do
adolescente a reparagdo do dano. Por certo essa obrigagdo resulta da lei civil.
Enquanto medida socioeducativa, o objetivo ¢ de que o proprio adolescente seja
capaz de tanto, seja pela devoluc@o da coisa, seja por sua capacidade de compensar a
vitima por a¢do sua, compativel com a idade (op. cit.).

Para Liberati (2010, p. 126), a aplicagdo de tal medida ¢ condicionada a aceitagdo do

adolescente, por interpretagio extensiva do §2° do art. 112 do ECA*’.

Por estas razdes, entendemos que a capacidade de reparacdo do dano deve ser do
proprio adolescente infrator, para que a composicao patrimonial da vitima resulte de seu
proprio agir. “Dai sua natureza educativa e restaurativa, enquanto espago de consertagcdo entre
vitimado e vitimizador, medido pelo Sistema de Justica Juvenil” (SARAIVA, 2010, p. 126).

H4é de se ressaltar a adverténcia feita por Maciel (2011, p. 1.086) de que, “em sendo o
adolescente desprovido de recursos, a medida devera ser substituida por outra adequada”, nos
moldes do paragrafo tnico do art. 117 do ECA.

A aplicagdo de tal medida pode ser feita na fase pré-processual, pelo o6rgdo do
Ministério Publico, “conjugada com a concessao do beneficio da remissdo, ou pela autoridade
judiciaria ao sentenciar, julgando a representacao formulada contra o adolescente” (CURY,
2010, pp. 562).

A posicao sustentada por Cury, minoria na doutrina infanto-juvenil, entende que o
Ministério Publico ¢ legitimado a aplicar tal medida socioeducativa ao adolescente, em razao
do principio da desjudicializacio® e de expressa disposicio da lei.

Segundo o autor,

nos artigos 180, Il e 127, in fine, do Estatuto, parece-nos que o termo “autoridade”
constante do art. 116, deve abranger também o Ministério Publico, que, ao realizar a
audiéncia de apresentagdo mencionada no art. 179, podera, “se for o caso”, optar
pela remissdo, conjugada com a medida socioeducativa de obrigagdo de reparar o
dano decorrente de ato infracional (CURY, 2010, p. 563).

A posicdo sustentada pelo doutrinador, contudo, ndao encontra suporte na

jurisprudéncia nacional. Confira-se:

" Dispde o § 2° do art. 112 do ECA: “Em hipdtese alguma e sob pretexto algum, serd admitida a prestagio de
trabalho for¢ado”.

¥ Segundo Cury (2010, p. 563), o principio da desjudicializagdo implica em reduzir a atuagio do Estado-juiz nas
situacdes relativas ao interesse de criangas e adolescentes, preocupando-se em “ampliar a participagdo de
instancias administrativas especializadas no atendimento da crianga e do adolescente, dando énfase a utilizagao
preferencial de meios preventivos e educativos”. Para o autor, “aplicar o principio da desjudicializagdo significa
buscar novos critérios para compreender e abordar a questdo menorista, encarando sob um prisma critico-
dialético as suas raizes sociais, econdmicas e politicas” (op. cit.).



PENAL. MENOR. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. MEDIDA
SOCIO-EDUCATIVA. MINISTERIO PUBLICO, INCOMPETENCIA. A
competéncia conferida ao Ministério Publico pelo estatuto da crianga e do
adolescente (Lei 8.069/1990) em sede de procedimento investigatério de infragdo
imputada a menor circunscreve-se a promover o arquivamento dos autos, conceder
remissdo ou representar a autoridade judiciaria propondo a aplicagdo de medida
socioeducativa. Nessa ultima hipodtese, ¢ indeclinavel a atuagdo do juiz, que ndo
pode ser substituida ou suprida pelo representante do Ministério Publico, que ndo
tem competéncia jurisdicional. Precedentes deste Tribunal. RECURSO ESPECIAL
NAO CONHECIDO. (STJ. REsp. 31551/SP, Rel. Min. Vicente Leal, 6* Turma,
julgado em 20/05/1997, DJU 04.08.1997).

Acertada, pois, a decisdo daquele Superior Tribunal, pois, conforme ja citado nesta
obra, nenhuma medida que restrinja a liberdade ou o patrimonio do adolescente poderia ser
imposta sem prévio procedimento contraditorio, sob pena de frontal violagdo ao principio

insculpido no art. 5°, inciso LV da Constituicao Federal.

2.2.3 Da prestacao de servicos a comunidade

Art. 117. A prestagdo de servigos comunitarios consiste na realizagdo de tarefas
gratuitas de interesse geral, por periodo ndo excedente a seis meses, junto a
entidades assistenciais, hospitais, escolas e outros estabelecimentos congéneres, bem
COmo em programas comunitarios ou governamentais.

Paragrafo unico. As tarefas serdo atribuidas conforme as aptiddes do adolescente,
devendo ser cumpridas durante jornada maxima de oito horas semanais, aos
sabados, domingos e feriados ou em dias uteis, de modo a ndo prejudicar a
frequéncia a escola ou a jornada normal de trabalho.

Segundo Liberati (2010, p. 128), o referido artigo reproduz o enunciado do art. 46 do
Codigo Penal®’, e “pretende a ressocializagdo do condenado através de um conjunto de acdes,
medidas e atitudes, com o intuito de reintegra-lo a sua comunidade”.

A proposta trazida pelo enunciado do Estatuto — assim como o enunciado do art. 46 do
Codigo Penal — configura-se como acdo alternativa a medida da internagdo — ou a pena de
prisao —, permitindo ao infrator da norma penal o cumprimento de sua restricao de direitos,
junto a sua familia e sua comunidade, sem prejuizo de sua escolaridade, de seus estudos e/ou

de seu emprego (LIBERATI, 2010, p. 128).

¥ Art. 46. A prestacio de servicos & comunidade ou a entidades piiblicas é aplicavel as condenagdes superiores a
seis meses de privacao da liberdade.

§1° A prestag@o de servigos a comunidade ou a entidades publicas consiste na atribui¢do de tarefas gratuitas ao
condenado.

§2° A prestacdo de servico a comunidade dar-se-4 em entidades assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e
outros estabelecimentos congéneres, em programas comunitarios ou estatais.

§3° As tarefas a que se refere o § 1o serdo atribuidas conforme as aptidoes do condenado, devendo ser cumpridas
a razdo de uma hora de tarefa por dia de condenacgdo, fixadas de modo a ndo prejudicar a jornada normal de
trabalho.

§4° Se a pena substituida for superior a um ano, ¢ facultado ao condenado cumprir a pena substitutiva em menor
tempo (art. 55), nunca inferior & metade da pena privativa de liberdade fixada.



Snick (apud Liberati, 2010, p. 129) afirma que “a presta¢do de servigos a comunidade
preenche os objetivos da pena: ¢ reeducativa (terapia laboral), retributiva (trabalho gratuito
com valor comunitario) e intimidativa”.

Cury (2010, p. 567) leciona que

assistir aos desvalidos, aos enfermos, aos educandos (atividades que devem ser
prestadas em “entidades assistenciais, hospitais, escolas e outros estabelecimentos
congéneres”) ¢ tarefa que impde a confrontagdo com o alter coletivo, de modo que
possa demonstrar-se uma confianga reciproca que, por sua vez, esta presente em
todos os codigos de ética comunitaria, como heranga dos decalogos religiosos.

Albergaria (apud Liberati, 2010, p. 129) sustenta que “essa medida alternativa
potencia o conteudo ético-social do trabalho gratuito, como oportunidade de enriquecimento
do bem comum e crescimento espiritual da pessoa humana”.

A execucao desta medida pressupoe a realizagcdo de convénios entre o Poder Judiciario
e programas de execugdo de tais medidas, via de regra, municipais.

Nas li¢des de Saraiva (2010, p. 163), o encaminhamento do adolescente infrator as
entidades de execu¢do da medida far-se-4 por meio de uma “audiéncia admonitéria”, onde
receberd a orientacdo relativa ao cumprimento da medida, sendo cientificado de suas

responsabilidades e dos objetivos buscados.

Esse orgdo executor, estranho ao Poder Judicidrio, Governamental (da Prefeitura) ou
de Organizag¢do Nao Governamental deve centralizar a acdo de encaminhamento do
adolescente, dotado de uma equipe técnica apta a fazer a avaliacio do jovem e
encaminha-lo a um dos servicos disponiveis entre aqueles convencionados, cujo
perfil e conveniéncia seja mais adequado a sua caracteristica e aptiddo (op. cit.).

Oportuno salientar que o rol de instituigdes aptas a executar a medida (art. 117, caput,
ECA) ¢ meramente exemplificativo. “O adequado ¢ que o trabalho a ser realizado seja
promotor da condicdo de cidadania do jovem e ndo o exponha a condigdes vexatorias ou
humilhantes” (SARAIVA, 2010, p. 164).

As tarefas atribuidas ao adolescente em conflito com a lei serdo atribuidas conforme
suas aptiddes pessoais, e cumpridas de acordo com a gravidade do ato infracional praticado
(LIBERATI, 2010, p. 129).

Barroso Filho (apud AQUINO, 2012) leciona que

o0 sucesso dessa inovag@o dependerd muito do apoio que a propria comunidade der a
autoridade judiciéria, ensejando oportunidade de trabalho ao sentenciado. Sabemos
que ¢ acentuado o preconceito social contra os convictos, tornando-se necessaria
uma ampla campanha de conscientizagdo das empresas e de outras entidades para
que esse tipo de pena possa vingar. Inicialmente, serd prudente contar apenas com
orgdos e estabelecimentos publicos, tornando obrigatéria a sua adesdo a essa forma
de punir. E quanto aos particulares seria recomendavel, pensar-se em alguma
maneira de estimular o interesse pela colaboragdo, como seriam os incentivos fiscais
ou preferéncia em concorréncias publicas.



Importante salientar, por fim, que a prestacdo de servigos & comunidade ndo podera
exceder o prazo de 06 (seis) meses, € terd jornada maxima de 08 (oito) horas semanais, sem
prejuizo do horario escolar ou profissional. Segundo Maciel (2011, p. 1.087), “¢
imprescindivel que estes dados integrem a sentenca, sob pena da inexequibilidade desta. A

omissdo, portanto, enseja a interposi¢do do recurso de embargos de declaragao”.

2.2.4 Da liberdade assistida

A medida socioeducativa da liberdade assistida (art. 112, IV, ECA) esta disciplinada
pelos artigos 118 e 119 do Estatuto, e deve ser aplicado pelo prazo minimo de 06 (seis)
meses, “sempre que for observada a necessidade de o adolescente receber acompanhamento,
auxilio e orientacdo, por parte de pessoa designada pela Autoridade Judicial e apta ao
atendimento” (MACIEL, 2011, p. 1.088).

“Como o legislador ndo estipulou prazo maximo para o cumprimento da medida,
entende-se que ela sera aplicada enquanto o adolescente necessitar de acompanhamento,
auxilio e orientagao” (LIBERATI, 2010, p. 131).

Oportuno relembrar que as medida socioeducativa de liberdade assistida devera ser
reavaliada, no méximo, a cada 6 (seis) meses, podendo a autoridade judiciaria, se necessario,
designar audiéncia, para avaliar a necessidade de manutengao ou substituicao da medida, ex vi
do art. 42 da Lei 12.594/2012.

O orientador nomeado pelo juiz ¢ detentor dos encargos fixados pelo art. 119 do ECA,

a saber:

I - promover socialmente o adolescente e sua familia, fornecendo-lhes orientagio e
inserindo-os, se necessario, em programa oficial ou comunitario de auxilio e
assisténcia social;

IT - supervisionar a freqiiéncia e o aproveitamento escolar do adolescente,
promovendo, inclusive, sua matricula;

IIT - diligenciar no sentido da profissionaliza¢do do adolescente e de sua inser¢do no
mercado de trabalho;

IV - apresentar relatorio do caso.

Depreende-se da leitura da lei que o orientador deve ter formagao técnica, e apresentar
relatorios periodicos sobre as atividades realizadas pelo adolescente, bem como relatar seu
comportamento, “especificando o cumprimento das obrigagdes estipuladas pela autoridade
judiciaria” (LIBERATI, 2010, p. 131).

A finalidade desta medida “¢ manter o infrator no seio familiar de forma que fique
integrado na sociedade e com apoio de seus entes queridos e sobre a supervisao da autoridade

judiciéria, a quem cabe determinar o cumprimento e cessagdo da medida” (AQUINO, 2012).



Destina-se, pois, a acompanhar, auxiliar e orientar o adolescente iniciado no processo de
marginalizagdo, observando seu cumprimento em liberdade, junto ao seio familiar.

Assim como na medida de prestagdo de servigos & comunidade, a liberdade assistida

J4

tem inicio em uma audiéncia admonitéria, “na qual o adolescente ¢ apresentado a seu
orientador judicidrio, ¢ na qual s3o estabelecidas as combinag¢des iniciais sobre o
cumprimento da medida” (SARAIVA, 2011, p. 167).

Barroso Filho (apud AQUINO, 2012) elogia a medida, afirmando que

entre as diversas formulas e solucdes apresentadas pelo ECA, para o enfrentamento
da criminalidade infanto-juvenil, a medida socioeducativa da Liberdade Assistida se
apresenta como a mais gratificante e importante de todas, conforme unanimemente
apontado pelos especialistas na matéria. Isto porque possibilita ao adolescente o seu
cumprimento em liberdade junto & familia, porém sob o controle sistematico do
Juizado e da comunidade. A medida destina-se, em principio, aos infratores
passiveis de recuperagdo em meio livre, que estdo se iniciando no processo de
marginaliza¢do. De acordo com o disposto no art. 118 do ECA, sera adotada sempre
que se figurar a medida mais adequada, para o fim de acompanhar, auxiliar e
orientar o adolescente.

Por outro, Liberati (2010, pp. 131-132) sustenta uma critica formal a legislacdo
atinente a medida socioeducativa da liberdade assistida. Segundo o autor,

o Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo delimitou a atividade jurisdicional, na
fixac8o do procedimento executorio das referidas medidas. Isto tem dificultado a
atuacdo de Magistrados, Promotores de Justica e Advogados, que ndo tém
procedimento fixo e estavel de execugdo das medidas socioeducativas.

Em outras palavras, o adolescente considerado o autor de ato infracional, destinado a
cumprir medida socioeducativa, tem o direito constitucional de ter um procedimento
de execugdo baseado em regras claras — garantia do devido processo legal — como
meio de atingir a cidadania.

Somente através de um processo de execucdo definido, regulador das atividades dos
operadores do Direito, podera ser dada eficacia a sentenca judicial de aplicagdo das
medidas socioeducativas, restringindo ou inibindo o arbitrio do juiz.

Entendemos que nao assiste razao ao autor quanto a critica formulada. Isso porque as
medidas previstas no rol do art. 112 devem ser interpretadas em conjunto com todos os
principios gerais do Estatuto, bem como da Lei 12.594/12, que institui o Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo (SINASE) e regulamenta a execucdo das medidas
socioeducativas.

Assim, embora poucas as palavras na legislacdo, as fungdes do orientador judicial
descritas no art. 119 definem a execucao da medida.

Deve, pois, o orientador conduzir a medida, envolvendo ndo s6 o adolescente, como a
sua familia, com o fim de obter éxito nos segmentos descritos nos incisos de I a IV do
referido dispositivo, notadamente, frequéncia escolar e profissionalizacdo do adolescente
(MACIEL, 2011, p. 1.088).

Para melhor explanagdo, a jurisprudéncia:



RECURSO DE APELACAO CRIMINAL DA VARA DA INFANCIA E DA
JUVENTUDE. ATO INFRACIONAL ANALOGO AO CRIME DE FURTO
QUALIFICADO MEDIANTE FRAUDE. APLICACAO DA MEDIDA DE
LIBERDADE ASSISTIDA. RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO.
RESTRICAO DOMICILIAR. IMPOSSIBILIDADE. MEDIDA NAO PREVISTA
NO ESTATUTO MENORISTA. CARATER PUNITIVO. RECURSO
CONHECIDO E NAO PROVIDO. (..) A MEDIDA DE LIBERDADE
ASSISTIDA PROPICIARA A ADOLESCENTE ACOMPANHAMENTO E
ORIENTACAO, UMA VEZ QUE, DURANTE O CUMPRIMENTO DESSA
MEDIDA, INCUMBE AO ORIENTADOR SUPERVISIONAR A
FREQUENCIA E O APROVEITAMENTO ESCOLAR DA JOVEM, ASSIM
COMO PROMOVER SUA PROFISSIONALIZACAO E INSERCAO NO
MERCADO DE TRABALHO (ARTIGOS 118 E 119 DA LEI N° 8.069/1990). 4.
RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO, MANTENDO-SE INALTERADA
A SENTENCA QUE APLICOU A ADOLESCENTE A MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA DE LIBERDADE ASSISTIDA PELO PRAZO MINIMO DE
SEIS MESES. (TJDFT. APR 0005950-96.2011.807.0013, Rel. Des. Roberval
Casemiro Belinati, 2* Turma, julgado em 16/02/2012, publicado em
06/03/2012)(grifo nosso).

2.2.5 Da insercio em regime de semiliberdade

“Por semiliberdade, como regime e politica de atendimento, entende-se aquela medida
socioeducativa destinada a adolescentes infratores que trabalham e estudam durante o dia e a
noite recolhem-se a uma entidade especializada” (LIBERATI, 2010, p. 132).

O regime de semiliberdade pode ser determinado desde o inicio, ou como forma de
transicdo para o meio aberto (art. 120, caput, ECA).

Durante a execugdo de tal medida, podem ser determinadas atividades externas, sendo
obrigatoria a escolarizacdao e a profissionalizacdo do adolescente em conflito com a lei (art.
120, §1°, ECA).

Cury (2010, p. 580) ressalta a importancia da segunda parte do caput do art. 120,
ECA, que possibilita a realizacao de atividades externas, independentemente de autorizagao
judicial. Ressalta, outrossim, a mesma importancia a segunda parte do §1° do referido artigo,
que determina, sempre que possivel, a utilizagdo de recursos existentes na comunidade para o
cumprimento da medida. Isso porque, nas duas situagdes, prima-se pela reinser¢do do
adolescente em sua propria localidade, a partir de instituicdes escolares e de formagao
profissional, ou seja, a partir de elementos naturalmente educadores e socializantes, que ja
deveriam fazer parte do cotidiano do adolescente infrator.

Embora o regime de semiliberdade encontre respaldo positivo no favorecimento da
reintegracdo social, hd de se destacar que esta “¢ a medida mais restritiva da liberdade pessoal

depois da internagdao” (CURY, 2010, p. 576). Tanto esta quanto a medida de internacdo



implicam na institucionalizacdo do adolescente, ou seja, faz parte do conjunto de medidas que
implicam em reduc¢do direta da liberdade de locomogdo do adolescente.

Por este motivo, ¢ valida a adverténcia de Saraiva (2011, p. 171) de que esta medida
também ¢ norteada pelos principios da brevidade® e da excepcionalidade®, constantes no art.
121 do Estatuto (cuja norma regulamenta a aplicagdo da medida de internagao).

Segundo o autor, “estes principios decorrem de expressa disposicdo Constitucional,
que os contempla no inciso V do paragrafo terceiro do art. 227" (op. cit.).

A execucao desta medida se d4 em meio aberto, implicando a possibilidade de
realizagcdo de atividades externas, como frequéncia a escola e ao emprego. Liberati (2010, p.
133) leciona que, “se ndo houver esse tipo de atividade, a medida socioeducativa perde sua

finalidade™.

No periodo noturno, quando o adolescente devera recolher-se a entidade de
atendimento, os técnicos sociais deverdo complementar o trabalho de
acompanhamento, auxilio e orienta¢do, sempre verificando a possibilidade do
término do tratamento (op. cit.).

Conclui-se, portanto, que “a integragao na comunidade e na sociedade ¢ o fulcro da
nova disciplina do adolescente infrator, que deve permitir reverter, finalmente, a injusta praxe
da criminalizagdo da pobreza e da falta de meios” (CURY, 2010, p. 580). Ainda assim, ndo se
pode esquecer o carater excepcional da medida, devendo ser considerado, “em todos os casos,
a aplicacdo de outras medidas socioeducativas, e, principalmente, de protecdo, aptas a

favorecer a reintegracao social do adolescente infrator” (op. cit.).

2.2.6 Da internacio em estabelecimento educacional

“A internacdo constitui medida privativa da liberdade, sujeita aos principios de
brevidade, excepcionalidade e respeito a condi¢ao peculiar de pessoa em desenvolvimento”
(art. 121, caput, ECA).

A medida de interna¢do encontra-se disciplinada pelos artigos 121 a 125 do Estatuto.
Esta medida tem seu parametro de comparacdo, na legislacao penal correspondente, ao regime

fechado, “que ¢ destinado aos condenados considerados perigosos e que tenham praticado

%% Segundo GARCIA (2009), “por tal principio, entende-se que a internagdo deve ser mantida pelo menor tempo
possivel, observando-se o prazo maximo pelo qual a medida podera perdurar, qual seja, 03 (trés) anos, de modo
que, ha cada 06 (seis) meses transcorridos, deverd ser realizada uma reavaliagcdo acerca das atitudes seguidas
pelo reeducando neste lapso temporal, a fim de se verificar a pertinéncia da manutencdo da medida in comento
ou, até mesmo, se ¢ caso de substitui¢do desta por outra mais apropriada a sua nova condi¢ao”.

! Nas ligdes de VIEIRA (2011), o principio da excepcionalidade prevé que a medida “somente devera ser
aplicada em casos extremos, quando, comprovadamente, ndo houver possibilidade de aplicagdo de outra medida
socioeducativa menos gravosa” a liberdade do adolescente infrator.



crimes punidos com pena de reclusdo superior a oito anos (CP, art. 33, §2°, “a”)”
(LIBERATI, 2010, p. 135), além daqueles considerados “hediondos”, assim definidos e
elencados no art. 1° da Lei 8.072/90.

A medida de internacdo s6 podera ser aplicada nos casos previstos no art. 122, ECA,
quais sejam:
I - tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaca ou violéncia a
pessoa;
IT - por reiteragdo no cometimento de outras infragdes graves;
III - por descumprimento reiterado e injustificavel da medida anteriormente imposta.

O rol ¢ taxativo. A medida socioeducativa em comento somente pode ser aplicada
diante de circunstancias efetivamente graves descritas no art. 122, ECA, enquanto mecanismo
de defesa social (SARAIVA, 2010, pp. 174-175).

Em analise das possibilidades de aplicacdo da internagao (dispostas nos incisos do art.
122), comenta Saraiva (2010, p. 176) que “a violéncia ou a grave ameaga devem integrar o
tipo penal enquanto elementar”. Segundo o autor, o Estatuto ndo enfrenta a questao do que ¢

considerado ““ato infracional grave” e “reiteracao de conduta”.

A respeito da reiteracdo, faz-se oportuno destacar que este conceito ndo se confunde
com o de reincidéncia, que supde a realizacdo de novo ato infracional apds o transito
julgado de decisdo anterior. Por este entendimento se extrai que reiteragdo se revela
um conceito juridico de maior abrangéncia que o de reincidéncia, alcancando
aqueles casos que a doutrina penal define em relagdio ao imputavel como
“tecnicamente primario”.

Consolida-se o entendimento que a configuracdo de uma acdo reiterada supde a
pratica de pelo menos trés condutas. Segundo o entendimento do Superior Tribunal
de Justica, somente ocorre reiteragdo de conduta infracional pelo adolescente
quando, no minimo, sdo praticadas trés ou mais condutas infracionais (op. cit.).

Nesse sentido:

HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ATO
INFRACIONAL EQUIPARADO AO TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES.
INTERNACAO. INEXISTENCIA DE REITERACAO DE CONDUTA
INFRACIONAL OU DESCUMPRIMENTO DE MEDIDA EDUCATIVA
ANTERIOR. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO STJ. 1. Segundo o
entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a, somente ocorre reiteragdo de conduta
infracional pelo menor, quando, no minimo, sdo praticadas trés ou mais condutas
infracionais. Precedente do STJ. 2. A teor do art. 122, inc. III, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, ndo restou configurada a reiteragdo de descumprimento
de medida educativa anteriormente imposta ao paciente. 3. Ordem concedida. (STJ.
HC 27.273/RJ, Rel. Min. Laurita Vaz, 5* Turma, julgado em 10/06/2003).

Quanto ao ato infracional grave, “o entendimento até aqui prevalente ¢ daquele que a
Lei Penal comina pena de reclusdo no preceito secundario da norma” (SARAIVA, 2010, p.

176).



Nessa toada, ndo sdo suscetiveis de internacdo os delitos leves (art. 61 da Lei
9.099/95), e, também, os atos infracionais analogos a crimes de médio potencial ofensivo (art.
89 da Lei 9.099/95), salvo no caso de reiteragdo (SARAIVA, 2010, p. 177).

A internagdo deve ser cumprida em estabelecimento proprio, que adote o regime
fechado. Por este motivo, € como ja mencionado, “a internagao precisa ser excepcional. Isso
significa que sua aplicagdo somente se justifica quando ndo ha outra que se apresente mais
adequada a situagdao” (MACIEL, 2011, p. 1.091).

Segundo Liberati (2010, p. 135), ha excecdes ao regime fechado: o adolescente podera
realizar atividades externas, a critério da equipe técnica (art. 121, §1°, ECA), e, apos
cumprido o prazo maximo de trés anos (§3°), o adolescente devera ser colocado em regime de
semiliberdade ou de liberdade assistida (§4°).

Essas peculiaridades se ddo em razdo do reconhecimento, pelo legislador, do

adolescente enquanto pessoa em condi¢do peculiar em desenvolvimento.

Este principio traz uma oOtica multidisciplinar sobre o comportamento do
adolescente, realgando as suas especificidades em relagdo ao adulto ¢ impondo
sejam tomadas em conta por todos os operadores do sistema suas circunstanciais
condi¢des psiquicas, fisicas e emocionais (MACIEL, 2011, p. 1.092).

A liberagdo do adolescente internado se dara de duas formas: a) compulsoriamente,
aos vinte um anos de idade (art. 121, §5°, ECA), ou b) mediante autorizac¢ao judicial, ouvido
0 Ministério Publico (§6°).

Por fim, ha de se consignar que, por expressa disposi¢ao legal, ainda que respeitado o
limite de 21 (vinte e um) anos do adolescente, a medida de internagdo somente pode ser

aplicada pelo maximo de 03 (trés) anos (art. 121, §3°, ECA).

2.3 A eficiéncia pratica dos mecanismos de reinsercao social do adolescente

As medidas socioeducativas aplicadas aos adolescentes em conflito com a lei estdo
previstas nos artigos 112 e seguintes do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Ainda que tais
sangoes sejam previstas em lei desde 13 de julho de 1990, data da promulgagdo do ECA, a
aplicacdo delas era, para grande parte da doutrina e da jurisprudéncia, de dificil interpretacao.

Isso porque o ordenamento juridico se pautava tdo somente nas normas de direito
material previstas no ECA, sendo que a execugdo de tais medidas ndo encontrava um norte na
legislagdo patria.

Somente através de um processo de execucao definido, regulador das atividades dos
operadores do Direito, podera ser dada eficacia a sentenca judicial de aplicagdo das



medidas socioeducativas, restringindo ou inibindo o arbitrio do juiz (LIBERATI,
2010, p. 132).

Somente em 18 de janeiro de 2012, com o advento da Lei n° 12.594/2012, ¢ que se
instituiu o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE), e regulamentou a
execuc¢ao das medidas socioeducativas destinadas a adolescentes em conflito com a lei.

A referida lei instituiu os objetivos da aplicagdo das medidas socioeducativas (art. 1°,
§2°) e, também, repartiu as competéncias para aplicagdo das medidas entre a Unido (art. 3°),
os Estados-membros (art. 4°), os municipios (art. 5°) e o Distrito Federal, a este ultimo
incumbindo, cumulativamente, as competéncias dos Estados e dos Municipios (art. 6°).

De modo resumido, o novo regramento instituiu a Unido o dever de formular,
coordenar, instituir € manter a execugao da politica nacional de atendimento socioeducativo,
inclusive financiando, com os demais entes federados, a execugdo de programas e servigos do
SINASE.

Aos Estados coube, precipuamente, o dever de criar, desenvolver e manter programas
para a execucao das medidas socioeducativas de semiliberdade e de internagao.

Por fim, compete aos municipios criar ¢ manter programas de atendimento para a
execucao das medidas socioeducativas em meio aberto.

E, assim, todas as execucdes de medidas socioeducativas sdo acompanhadas pelo
Sistema Nacional de Avaliagdo e Acompanhamento do Atendimento Socioeducativo, na
forma do art. 19 da Lei n° 12.594/2012, com os fins de contribuir para a organizacao da rede
de atendimento socioeducativo; assegurar conhecimento rigoroso sobre as acdes do
atendimento socioeducativo e seus resultados; promover a melhora da qualidade da gestao e
do atendimento socioeducativo; e disponibilizar informagdes sobre o atendimento
socioeducativo (incisos I a IV, art. 19).

Com os dados coletados pelo SINASE, desde 2012, ¢ possivel uma melhor aferi¢do
dos resultados obtidos na recuperagdo dos adolescentes com a aplicagdo das medidas
socioeducativas. Também, tornou-se possivel estabelecer um panorama socio-juridico dos
atendimentos.

A presente pesquisa, a partir dos dados coletados junto ao Conselho Municipal da

. ., . 32 . N
Crianca e do Adolescente do Municipio de Lorena™, que seguem anexos a esta obra, e junto a

> LORENA (Municipio). Plano decenal de atendimento socioeducativo. Conselho Municipal de Assisténcia
Social e Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente de Lorena. 2014.



Secretaria Nacional de Promog¢ao dos Direitos da Crianga ¢ do Adolescente da Secretaria de
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica®, apresenta:

1) o perfil social dos adolescentes em cumprimento de medidas socioeducativas;

2) as caracteristicas dos atos infracionais praticados e sua relagdo com as politicas
criminais;

3) a eficiéncia pratica das medidas socioeducativos na ressocializacdo do adolescente

em conflito com a lei1.
2.3.1 O perfil social dos adolescentes em cumprimento de medidas socioeducativas

Até o fim do ano de 2013, o Brasil atendia a 23.066 (vinte e trés mil e sessenta e seis)
adolescentes e jovens (entre 12 e 21 anos de idade) em medidas socioeducativas, sendo que

22.683 eram do sexo masculino (ou seja, 98,34% do total) e 1.042 eram do sexo feminino (ou

1,66% do total).

Total de Adolescentes e Jovens por faixa etaria e atendimento - Brasil

Mase | Fern | Masc | Fem | Masc | Fern | Masc | Fem | Masc | Fem | Mase | Fem
Int. B rovisdria 192 | 23 | 1403 | 91 3465 | 144 240 13 2 0 5302 | 271 5573
camillberdade 34 [ 322 21 1262 52 524 28 23 o 2.165 | 107 2272
Internacdo 181 | 23 | 2305 | 154 | 7957 | 285 | 4146 | 145 25 ] 14614 | BO7 15221
Outros 22 2 140 13 357 36 83 & o ] 602 57 659
Brasil 429 54 |4170 | 279 | 13041 | 517 | 4993 | 192 50 0 22683 | 1042 23725

Tabela 2 — Total de adolescentes e jovens, por faixa etaria, em atendimento no Brasil*

Ou seja, em valores aproximados, 2% dos atendidos tém entre 12 e 13 anos de idade,
18% tém entre 14 e 15 anos, 59% tém entre 16 ¢ 17 anos, e 22% sao maiores de 18 e menores
de 21 anos (atendidos nos termos do pardgrafo tnico do art. 2° do ECA). Observa-se que as
medidas socioeducativas sao aplicadas, majoritariamente, a adolescentes entre 16 € 17 anos.

Deste total, aproximadamente 44% sdo brancos, sendo que negros e pardos

correspondem a 56% dos adolescentes e jovens atendidos.

33 BRASIL (Unido Federal). Levantamento Nacional sobre o Atendimento Socioeducativo ao Adolescente em
Conflito com a Lei. Secretaria Nacional de Promocio dos Direitos da Crianca e do Adolescente. 2013.
Disponivel em http://www.sdh.gov.br/assuntos/criancas-e-adolescentes/pdf/levantamento-sinase-2013. Acesso
em 26 mai. 15.
M Disponivel em http://www.sdh.gov.br/assuntos/criancas-e-adolescentes/pdf/levantamento-sinase-2013. Acesso
em 26 mai. 15.



http://www.sdh.gov.br/assuntos/criancas-e-adolescentes/pdf/levantamento-sinase-2013

A escolaridade destes jovens também pode ser aferida, segundo dados da Fundagdo

Escolaridade dos Adolescentes em Internagao

Ano 12ad43série 53a6isérie T72a82série  Ensino Médio
2010 DND DND DND DND
2013 14% 33% 34% 19%

Fonte: Fundacgio Casa — Lorena

CASA de Lorena:

Tabela 3 — Escolaridade dos Adolescentes em internacao

De acordo com a Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional, o ensino
fundamental tem duragdo de 9 (nove) anos, iniciando-se aos 6 (seis) anos de idade (art. 32,
caput, da Lei n° 9.394/1996). Ou seja, espera-se que, até os 15 (quinze) anos, o adolescente
tenha regularmente cumprido com sua grade escolar, e graduado no ensino fundamental,
como requisito para ingresso no ensino médio.

Observa-se que, dos jovens atendidos em medidas socioeducativas, mais de 59% tem
idade compreendida entre 16 ¢ 17 anos, ou seja, sdo jovens que, pela progressao ordinaria do
curriculo escolar, ja deveriam ter ingressado no ensino médio. Contudo, menos de 19% dos
adolescentes atendidos frequentam ou frequentaram o ensino médio, o que mostra ampla
defasagem dos jovens em conflito com a lei do ambiente escolar.

Seria licito concluir, pois, que, aqueles que detém menor escolaridade, estdo mais
sujeitos a infracionar. O contrario, porém, nao se pode concluir; ou seja, a escolaridade, per si,
nao ¢ garantidora Unica da nao criminalizagdo do jovem (observavel, assim, a partir dos
indices daqueles que estudam ou estudaram o ensino médio, proximo aos 20%).

De uma coisa nao se pode duvidar: a aplicagao das medidas socioeducativas, como
medidas de enfrentamento da violéncia e da criminalidade juvenil, devem, necessariamente,
estar atreladas a politicas publicas educacionais, sob pena de esvaziamento de suas proprias

finalidades (art. 1°, §2°, inciso II da Lei n® 12.594/2012).

2.3.2 Analise dos atos infracionais praticados pelos adolescentes em atendimento



Segundo dados do Ministério da Justica®®, somente 1% (um por cento) dos crimes
praticados no pais sdo cometidos por adolescentes.

Deste total, os crimes de roubo (art. 157, CP) e de trafico (art. 33 da Lei 11.343/06)
sdo as infragdes com maior incidéncia entre os menores infratores, correspondendo,
respectivamente, a 40,01% e 23,46% dos atos praticados pelos adolescentes.

Ainda de acordo com os dados do Ministério da Justica, apenas 0,5% dos homicidios
ocorridos no pais tem a participacdo de adolescentes, e corresponde a 8,81% do total de atos
infracionais apurados.

Sdo atos infracionais praticados por adolescentes, e sua respectiva quantificagdo, em

numeros absolutos e relativos:

Atos Infracionais Qtde %
1t Roubo 10.051 40,01%
2 Trafico 5.933 23,46%
2 Homicidio 2.205 8,81%
9, Ameaca de morte 1.414 5,65%
2 Furto 855 3,36%
2, Tentativa de Homicidio 747 2,99%
2, Porte de arma de fogo 572 2,29%
2, Latrocinio 485 1,94%
= Tentativa de Roubo 421 1,68%
109, Estupro 288 1,15%
112, Lesdo Corporal 237 0,93%
122,  Busca e Apreensdo 233 0,93%
138, Tentativa de Latrocinio 125 0,50%
142, Receptacdo 125 0,49%
152, Formacdo de Quadrilha 107 0,43%
162. Atentado violento ao pudor 82 0,33%
172. Dano 57 0,23%
182, Porte de arma branca 36 0,14%
192, Sequestro e carcere privado 25 0,10%
209, Estelionato 3 0,01%
Outros atos de menor potencial ofensivo 1.191 4 57%
TOTAL 25.192

Tabela 4 — Detalhamento dos atos infracionais apurados, praticados pelos adolescentes em
atendimento socioeducativo (dados de 2013)*.

Nota. O niimero de atos infracionais absoluto (25.004) ¢ superior ao numero de adolescentes
(23.725), pois héa adolescentes condenados ao cumprimento de medidas socioeducativas por

mais de um ato infracional.

% MINISTERIO DA JUSTICA. Nota  téecmica  n°  01/2015.  Disponivel  em
http://www.justica.gov.br/noticias/ministerio-da-justica-divulga-parecer-sobre-maioridade-penal/nota-tecnica-
no-01-2015.pdf/. Acesso em 25 nov. 15.

%% Fonte: http://www.sdh.gov.br/assuntos/criancas-e-adolescentes/pdf/levantamento-sinase-2013. Acesso em 26
mai. 15.



Para Gomes (2014), as infragdes identificadas podem ser divididas e classificadas
quanto ao seu potencial ofensivo em trés categorias: (i) infragdes de menor potencial ofensivo
(nos termos do art. 61 da Lei 9.099/95, todas as contravengdes € crimes cuja pena maxima nao
ultrapasse dois anos); (ii) infra¢des de médio potencial ofensivo (“sdo aquelas que admitem
suspensdo condicional do processo, pois tém pena minima igual ou inferior a um ano, mas sao
julgados pela Justica Comum, j4 que sua pena méxima & superior a dois anos”)’’; e (iii)
infragdes de alto potencial ofensivo (aqueles que tém pena minima superior a um ano, nao
sendo cabivel a suspensdo condicional do processo).

Nestas categorias, os atos infracionais analogos as infracdes de menor potencial
ofensivo correspondem a 14,78% do total de infragcdes praticadas por adolescentes, contra

80,64% daquelas de maior potencial ofensivo e 4,58% de médio potencial.

2.3.3. A eficiéncia pratica das medidas socioeducativas na ressocializacdo do adolescente

em conflito com a lei

Analisa-se, agora, o registro de reincidéncia dos adolescentes em conflito com a lei,
durante ou apds o cumprimento de outra medida socioeducativa. Os dados apresentados sao
do Conselho Nacional de Justica®.

Grafico 1 — Registro nacional de reincidéncia nos autos por regiao.

100% -

1% 7% & 13% 6% 1%

90%

0%

0% A

60% -

50% A

40% -

30%

20%

10% -

Centro-Oeste Nordeste Norte Sudeste Sul Brasil
W Sim W Nao Sem Resposta

37 GOMES, Luis Flavio. Classificacio das infracdes penais. Disponivel em
http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1000051/classificacao-das-infracoes-penais. Acesso em 26 mai. 15.

*¥ CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Panorama nacional: a execuciio das medidas socioeducativas de
internaciao - Programa Justica Jovem. Disponivel
embhttp://www.cnj.jus.br/images/imprensa/programa justica ao jovem CNJ 2012.pdf. Acesso em 26 mai. 15.



http://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/1000051/classificacao-das-infracoes-penais
http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/programa_justica_ao_jovem_CNJ_2012.pdf

Os maiores indices de reincidéncia podem ser verificados nas regides Centro-Oeste e
Sul, ambas com 75%. O menor indice pode ser verificado na regido Nordeste, com 35%.
Segundo a pesquisa do CNJ, “ha registros em 54% dos processos analisados no territorio
nacional”, sendo esta a média nacional de reincidéncia.

O indice de reincidéncia, per si, poderia caracterizar eventual discussdo sobre a
(in)efetividade da aplica¢do das medidas socioeducativas, de meio aberto ou de meio fechado.

Salienta o levantamento do Conselho, todavia, que, a contrario senso, 0 menor niimero
de reincidéncia se d4 nas medidas socioeducativas de meio aberto, ou nas de internagdes com
atividades externas.

Contudo, ¢ de se destacar que a reincidéncia entre os adolescentes reduz com o passar
o tempo, € com a aplicagdo de outras medidas.

Segundo o grafico abaixo, com as informagdes coletadas na comarca de Lorena,
estado de Sdo Paulo, a reincidéncia € maior entre os jovens que possuem apenas uma
condenacgao (superior aos 50%). Todavia, o valor apurado cai em praticamente a metade, em
se tratando da segunda condenacao (proxima aos 30%).

Tabela 5 — Reincidéncia de adolescentes por nimero de internagdes

Reincidéncia dos Adolescentes em Internacao
Ano 12Passagem 23Passagem 32 Passagem 43 Passagem
2010 DND DND DND DND
2013 51% 31% 15% 3%

Fonte: Fundacao Casa — Lorena
DND - Dados Nao Disponiveis

Reincidéncia dos Adolescentes em Internagao Provisoria

Ano 12Internagcdo 23Internagdo 39 Internacgao 42 Internacao
2010 DND DND DND DND
2013 58% 29% 10% 3%

Fonte: Fundacao Cas:‘a — Lorena
DND - Dados Nao Disponiveis

Fonte: Fundac¢ao CASA.

Ademais, os dados acima apresentados referem-se a aplicacdo genérica das medidas
socioeducativas em meio fechado, na realidade administrativa dos estados (responsaveis pela

execucdo das referidas medidas, a teor do art. 4°, inciso III, da Lei n® 12.594/2012), que



constantemente sdo criticadas por Orgdos responsaveis pelos direitos da crianga e do
adolescente™

Algumas iniciativas merecem destaque, por estarem mais proximas a fiel e integral
aplicagdo dos principios norteadores do ECA e do SINASE.

Em Sao Paulo, as unidades da Fungdo CASA que alteraram o atendimento ao
adolescente infrator, passando a incluir a familia nos programas de recuperagdo, apresentaram
quedas nos indices de reincidéncia. “Em 10 anos, o nimero de reincidentes saidos da
Fundacio Casa passou de 29% para 15%*.

Em Pernambuco, as casas de internacdo dos adolescentes infratores passou a adotar
salas tematicas de educagdo, organizadas conforme o nivel de ensino dos reeducandos. Com
1sso, “o indice de reincidéncia no crime dos jovens que passam por 14 € de 13%, enquanto que

no Nordeste chega a 54%, o mais elevado do pais, segundo dados de 2012 do Departamento

de Monitoramento e Fiscalizagio do Conselho Nacional de Justica (CNJT)”*'.

Ainda a partir das perspectivas mais negativas da reincidéncia juvenil (com indices
proximos aos 54%), a aplicagdo das medidas constitui medida mais benéfica a sociedade e ao
adolescente infrator, porquanto propicia a ele maiores chances de reinserc¢ao social.

Nas palavras de Luis Flavio Gomes (2014),

seguindo a linha da politica criminal neopunitivista norte-americana (do direito
penal maximo), o encarceramento massivo (crescimento de 508% entre 1990-2012;
de 90 mil presos passamos para 548.003) ¢é bestialmente (simbolicamente)
apresentado como uma das curas definitivas para o problema da criminalidade, da
violéncia e da seguranca publica, quando, na verdade, ele somente se justifica em
parte, frente aos criminosos violentos, especialmente os que ostentam perversidade.
Fora disso, ndo passa de mais uma enfermidade agregada (em razio da sua
irracionalidade e, sobretudo, da alta taxa de reincidéncia que ele gera).

O enfoque puramente repressivo da questdo criminal (que nido é novo no Brasil,
diga-se de passagem), para além da constatacdo empirica de que vem normalmente
atrelado a modelos capitalistas financeiros exuberantemente selvagens (porque
desiguais, injustos, extrativistas — veja o caso dos EUA e do Brasil, que ndo tém
nada a ver com o capitalismo evoluido e distributivo, fundado na educacdo de
qualidade universal e praticado por Dinamarca, Suécia, Noruega, Finlandia, Canada,
Japdo etc.), é fruto de uma interpretacdo equivocada do funcionamento do sistema
punitivo, o que nos recorda a satira do grande escritor vienés Karl Kraus (citado por
Ferguson: 2013, p. 79) sobre a psicanalise: que se trataria da propria enfermidade da
qual pretendia ser a cura.

O encarceramento massivo, na parte em que o recolhimento fica regido pela
irracionalidade (...), para além de retratar o nivel avancado de degeneragdao moral da
sociedade brasileira, estd agravando severamente nosso problema criminal e de
seguranca publica, porque unido a um embuste, a um engodo, na verdade, a uma

3% 0 proprio Conselho Nacional de Justica, no Panorama geral, apresenta critica formal aos estados pela falta de
investimento em educagdo, como atitude conjunta para prevenir a criminalidade juvenil: “Dos dados apurados
pode-se constatar grande déficit do Estado na aplicacao de medidas socioeducativas e na aplica¢do de programas
voltados & educagdo desses jovens (...), o que pode, desta forma, estar relacionada a ocorréncia dos atos
infracionais” (op. cit., pp. 17-19).

40 Disponivel em: http:/glo.bo/1JJ7SLM. Acesso em 26 mai. 15.

4 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/gsdh. Acesso em 26 mai. 15.
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técnica muito difundida nos Estados populistas, que consiste em explora-lo
simbolicamente, vendendo a sensac¢do, a imagem, a impressdo de que todas as
prisdes seriam legitimas (o que ndo ¢ verdadeiro) e de que todas elas em conjunto
baixariam a criminalidade assim como gerariam mais seguranca para a populagio.
Nao s6 ndo esta diminuindo a criminalidade no Brasil como a esta agravando em
razdo da alta taxa de reincidéncia.

Segundo dados do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada - IPEA, a reincidéncia
do sistema carcerario brasileiro chega a 70%*.

Neste ponto, ndo se pode duvidar, portanto, da melhor aplicagdo das medidas
socioeducativas como forma de se recuperar o agente infrator. Nao em razao de seu carater
administrativo, mas em razdo da estrita relacdo que tais medidas nutrem com as politicas
publicas educacionais.

Ora, se tais medidas socioeducativas, quando eficazmente administradas e aplicadas,
geram indices de reincidéncia inferiores a 20%, imperioso se faz concluir, portanto, que
substitui-las por outras espécies de san¢do, como as penas — cujos indices de reincidéncia
remontam a proximo dos 70% — ndo poderiam gerar outro resultado social, sendo o
agravamento € o aumento da violéncia, conforme ja demonstrado pela experiéncia de Nova

Iorque (conforme apontado no capitulo 1 desta obra).

3 A CONSTITUICAO FEDERAL E A TUTELA AOS DIREITOS E AS GARANTIAS
INDIVIDUAIS

Mocos, se vos ides medir com o direito e o crime na cadeira de juizes, comegai,
esquadrinhando as exigéncias aparentemente menos altas dos vossos cargos, e
proponde-vos caprichar nelas com dobrado rigor, porque, para sermos fiéis no
muito, o devemos ser no pouco. — Ruy Barbosa.

Atualmente estabelecida em trés diplomas diferentes®, a maioridade penal aos 18

. . . . 44
(dezoito) anos tem raiz constitucional ™.

2 IPEA. Relatério de reincidéncia criminal no Brasil. Disponivel em
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatoriopesquisa/150611_relatorio_reincidencia_criminal.pd
f. Acesso em 25 nov. 15.

** Na Constituicio da Republica Federativa do Brasil (art. 228), no Decreto-Lei 2.848/40 - Codigo Penal (art. 27)
e no Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 104).

* Qutra discussdo interessante acerca da tematica da redu¢do da maioridade penal versa sobre os efeitos
juridicos mediatos e imediatos acaso aprovada alguma PEC sobre o assunto (ainda que sob forte e defendida
inconstitucionalidade). Como o referido instituto encontra-se estabelecido em trés diferentes normas (uma, de
raiz constitucional, e duas, de raizes infraconstitucionais), constata-se que, acaso aprovada alguma PEC tendente
a reduzir a maioridade penal, esta ndo seria imediatamente abaixada. Isso porque o Texto Magno estabelece um
piso minimo para a aplica¢@o da lei penal, mas ndo esgota este piso; em outras palavras, ¢ possivel a legislacdo
infraconstitucional estabelecer idade minima superior ao previsto na Constitui¢@o para a aplicagdo da lei penal,
mas nunca inferior. Assim, uma vez aprovada alguma proposta de emenda constitucional que reduzisse a
maioridade penal (por exemplo, dos 18 para os 16 anos), a legislagdo patria deveria, por conseguinte, ser



O artigo 228 da Constituicdo da Republica da encontra-se inserido no Capitulo VII
(“Da Familia, da Crianga, do Adolescente, do Jovem e do Idoso”) do Titulo VIII (“Da Ordem
Social”) do texto magno.

Quis o legislador constituinte, ao dispor sobre a ordem social, incluir a familia e a
juventude como organismos e setores sociais que merecem atengdo especial do Estado,

. , . . 4
porquanto considerados base da propria sociedade™®.

A Constitui¢do ¢ minuciosa ¢ redundante na previsdo de direitos e situagdes
subjetivos de vantagens das criangas e adolescentes, especificando em relacgdo a eles
direitos ja consignados para todos em geral, como os direitos previdenciarios e
trabalhistas, mas estatui importantes normas tutelares dos menores (...) (SILVA,
2009, p. 851).

Assim, para a melhor tutela dos direitos da juventude, em especial dos adolescentes,
estabeleceu o constituinte a idade minima para que a pessoa possa ser penalmente punida (ou
seja, receber uma pena como forma de sangdo ao cometimento de um crime).

Dada a importancia da matéria, antes da discussdo sobre a necessidade (ou
desnecessidade) de se reduzir a maioridade penal, e, portanto, alterar o artigo 228 da
Constituigdo, surge, a priori, a discussao sobre a possibilidade juridica de tal alteragao.

Isso porque o art. 60, §4° da Constituicdo Federal estabelece um rol de matérias que
jamais serdo objeto de proposta de emenda, conhecidas doutrinariamente por ‘“clausulas
pétreas”.

Para Silveira (2015), a doutrina diverge em trés correntes.

A primeira entende que o artigo 228 da Carta da Republica ndo se trata de “clausula
pétrea”, porquanto a referida norma nao se encontra inserida, no texto constitucional, em seu
Titulo II (“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”), estando, portanto, fora da abrangéncia
do inciso IV do §4° do artigo 60. Destarte, tal artigo e norma poderiam ser livremente

deliberados pelo poder constituinte derivado reformador.

alterada, para que, somente ai, este novo piso da idade penal surtisse efeito no mundo juridico; ou seja, somente
com a alteragdo do artigo 228 da Constituicdo Federal, abaixando-se a idade penal, ¢ que se estaria aberta a
permissdo constituinte para a alteracdo legislativa da minima idade penal. Seguindo a discussdo, ad
argumentandum tantum, ainda que alterada toda a legislagdo pertinente a matéria, somente os crimes praticados
a partir da vigéncia da nova maioridade estariam sujeitos a san¢do penal. Ou seja, os adolescentes que
cometeram atos infracionais até a data anterior a vigéncia do novo instituto juridico ainda estariam sob a égide
do julgamento pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente. Isso porque o art. 5°, inciso XL, da Constituicao da
Republica estabelece a irretroatividade da lei penal no tempo, salvo para beneficio do réu. Ora, uma vez
constatado que as medidas socioeducativas surtem efeitos mais favoraveis na recuperacao do agente, a conclusao
que se chega ¢ da impossibilidade de aplicag@o da lei penal a alguém antes consideravel inimputavel.

* Dispde o art. 226 da Constitui¢do Federal: “A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado”.
Por outro turno, o art. 227 ainda dispde: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além
de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao”.



A segunda corrente entende que o artigo 228 se trata, formalmente, de clausula pétrea
(apenas o instituto da “maioridade penal”), mas ndo materialmente (a idade fixada aos 18
anos). Ou seja, “a regra nao ¢ passivel de aboli¢do, e deveria ser mantida, mas o limite de
dezoito anos poderia, sim, ser modificado” (SILVEIRA, 2015).

A terceira e ultima corrente, mas ndo minoritaria, e que aqui adotamos, entende que

mesmo que ndo faga parte do art. 5°, da Constitui¢do Federal (o qual trata dos
direitos e das garantias individuais), parece evidente, a quem tem olhos de ver, que o
marco etario dos dezoito anos mostra-se, sim, como uma fronteira com implicagdes
em direitos e garantias individuais. Mesmo que topograficamente néo se perceba o
dispositivo dentro daqueles direitos ¢ garantias, ele faz parte implicita destes (op.
cit.).

Esta obra tem, pois, o desafio de, ndo obstante apresentar a discussdo, esclarecer as
razdes juridicas da impossibilidade de alteragdo do art. 228 da Constituicdo, e, assim,
reafirmar o entendimento de que a maioridade penal ¢ cladusula pétrea da Constituicao

brasileira.

3.1 Do processo legislativo das emendas constitucionais

A Constituicao de um Estado ¢ considerada sua lei fundamental, segundo defini¢ao de

José Afonso da Silva (2009, p. 37), e é, portanto,

a organizagdo de seus elementos essenciais: um sistema de normas juridicas, escritas
ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de seu governo, o modelo de
aquisicdo e o exercicio do poder, o estabelecimento de seus orgaos, os limites de sua
acdo, os direitos fundamentais do homem e as respectivas garantias. Em sintese, a
constituicdo € o conjunto de normas que organiza os elementos constitutivos do
Estado.

Moraes (2014, p. 7) ainda destaca que

este conceito ideal identifica-se fundamentalmente com os postulados politicos-
liberais, considerando-os como elementos materiais caracterizadores e distintivos os
seguintes: (a) a constitui¢do deve consagrar um sistema de garantias da liberdade
(esta essencialmente concebida no sentido do reconhecimento de direitos individuais
e da participagdo dos cidaddos nos actos (sic) do poder legislativo através do
parlamento); (b) a constitui¢do contém o principio da divisdo dos poderes, no
sentido de garantia organica contra os abusos dos poderes estatais; (c) a constituicdo
deve ser escrita (documento escrito).

Sobre o contetido das constituicdes, Gilmar Ferreira Mendes, em sua obra Curso de
Direito Constitucional (2013, p. 60), leciona que as normas inseridas no texto constitucional
podem ser materialmente constitucionais ou apenas formalmente constitucionais.

Para o doutrinador, “certos temas sdo tipicos de uma Constituicdo. A regulacio desses
assuntos compde o que se classifica como Constituicdo material”’, como, por exemplo, a

estrutura e a organizagdo do Estado. Outros assuntos extravagantes, porém, acabam sendo



dispostos pelo texto constitucional, como regras ordinarias sobre direito eleitoral (exemplo, o
artigo 17 da CF), e o pagamento de pensdo vitalicia aos seringueiros recrutados nos termos do

Decreto-Lei n® 5.813, de 14 de setembro de 1943 (artigo 54 do ADCT).

O assunto ndo se conecta aqueles que tipicamente se espera encontrar no Texto
Constitucional (...). A Constituicdo de 1988 possui outras tantas normas desse feitio.
Elas ostentam a mesma hierarquia de todas as demais normas contidas na Carta.
Muitas vezes, essas normas foram dispostas no Texto Magno justamente para se
beneficiarem da maior estabilidade que o status constitucional, em um sistema de
Constituigdo rigida, lhes confere. Regras como essas sdo classificadas como normas
apenas formalmente constitucionais (MENDES, 2013, pp. 60-61).

Segundo Moraes (2014, p. 9), as constituigdes, quanto a sua estabilidade, podem ser
classificadas em cinco espécies: imutaveis, superrigidas, rigidas, semirrigidas e flexiveis.

Para o autor (2014, pp. 9-10), “sdo imutaveis as constitui¢des onde se veda qualquer
alteracdo, constituindo-se reliquias historicas”. Por sua vez, sdo rigidas, aquelas “constituigdes
escritas que poderdo ser alteradas por um processo legislativo mais solene e dificultoso do que
o existente para a edicdo das demais espécies normativas”. Ainda, sdo semirrigidas (ou
semiflexiveis) aquelas nas quais “algumas regras poderdo ser alteradas pelo processo
legislativo ordinario, enquanto outras somente por um processo legislativo especial e mais
dificultoso”. As constituicdes flexiveis sdo, em regra, ndo escritas, ou excepcionalmente
escritas, em que poderdo ser inteiramente alteradas pelo processo legislativo ordinario. Por
fim, sdo consideradas superrigidas as constituicdes nas quais, em regra, poderao ser alteradas
por um processo legislativo diferenciado, mas excepcionalmente, alguns pontos sao imutaveis
(citando, como exemplo, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil).

Como constituicdo superrigida, para Moraes (op. cit.), as alteracdes de normas
constitucionais em nosso ordenamento juridico, em regra, podem ocorrer, quando observado
um procedimento mais “solene” do que aqueles processos legislativos ordinarios.

José Afonso da Silva (2009, pp. 61-62) leciona, sobre as alteracdes constitucionais,
que

as constituicdes brasileiras usaram os termos reforma, emenda, revisdo e até
modificagdo constitucional. A questdo terminoldgica nessa matéria comega pela
necessidade de fazer distingdo entre mutagdo constitucional e reforma
constitucional. A primeira consiste num processo ndo formal de mudanga das
constitui¢oes rigidas, por via da tradicao, dos costumes, de alteracdes empiricas e
sociolégicas, pela interpretacdo judicial e pelo ordenamento de estatutos que afetem
a estrutura orginica do Estado. A segunda ¢ o processo formal de mudancas das
constitui¢des rigidas, por meio de atuacdo de certos orgdos, mediante determinadas
formalidades, estabelecidas nas proprias constitui¢des para o exercicio do poder
reformador (SILVA, 2009, pp. 61-62).



A presente obra estuda as propostas de emenda constitucional que visem alterar a
redacdo dada ao artigo 228. Trata-se, destarte, de reforma constitucional, ¢ nao mutagdo
constitucional.

Conforme ligdes de Alexandre de Moraes, o processo de reforma da constituigdo

brasileira é solene, e se encontra descrito no art. 60 da Carta da Republica, que dispde:

Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta:

I - de um ter¢o, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal;

I - do Presidente da Republica;

IIT - de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federacdo,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

§1° A Constituigdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencao federal, de
estado de defesa ou de estado de sitio.

§2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos
dos respectivos membros.

§3° A emenda a Constituigdo serd promulgada pelas Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, com o respectivo numero de ordem.

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

I - a forma federativa de Estado;

IT - o voto direto, secreto, universal e periddico;

I1I - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada
ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessdo legislativa.

Observa-se, no estudo da reforma constitucional brasileira, que a alteracdo ao Texto

Magno sofre algumas limita¢des impostas pelo Poder Constituinte Originario™®.

Embora as constitui¢des sejam concebidas para durar no tempo, a evolucdo dos fatos
sociais pode reclamar ajustes na vontade expressa no documento do poder
constituinte originario. Para prevenir os efeitos nefastos de um engessamento de
todo o texto constitucional, o proprio poder constituinte originario prevé a
possibilidade de um poder, por ele instituido, vir a alterar a Lei Maior (MENDES,
2013, p. 118).

Assim, a Constituigdo brasileira ¢ passivel, em regra, de alteragdes, mediante referido
processo legislativo mais solene. Porém, “sendo um poder instituido, o poder de reforma esté

sujeito a limitagdes” (MENDES, 2013, p. 119).

¢ E, neste ponto, ndo ha de se estranhar tais limitagdes. Isso porque a Constituigio de um Estado, se promulgada
(também denominada democrdtica ou popular), deriva diretamente do trabalho de uma Assembleia Nacional
Constituinte, composta por representantes do povo, eleitos com a finalidade direta e exclusiva de sua elaboracdo
(MORAES, 2014, p. 9). Para Jos¢ Afonso da Silva (2009, pp. 64-65), no constitucionalismo moderno, a
Assembleia Nacional Constituinte compete unicamente o Poder Constituinte ilimitado. No Brasil, a Assembleia
Constituinte de 1986-1988 conferiu ao Congresso Nacional a competéncia para elaborar emendas a Constituigdo
Original; ou seja, deu-se “a um orgdo constituido o poder de emendar a Constitui¢do. Por isso se lhe da a
denominagdo de poder constituinte instituido ou constituido. Por outro lado, como esse seu poder nio lhe
pertence por natureza, primariamente, mas, ao contrario, deriva de outro (isto ¢, do poder constituinte originario),
¢ que também se lhe reserva o nome de poder constituinte derivado (...)” (SILVA, op. cit.), e, ndo por outra
razdo, foram fixadas delimita¢des ao seu poder constituinte, ao seu poder de reformar.



Na Constituicdo brasileira, duas sdo as limitagdes ao poder de reforma: limites de
forma (ou formais) e limites de conteudo (ou materiais).

As limitagdes formais podem ser sinteticamente enunciadas, nas palavras de José
Afonso da Silva, do seguinte modo: “o 6rgdo de poder de reforma (ou seja, o Congresso
Nacional) ha de proceder nos estritos termos expressamente estatuidos na Constitui¢do”
(2009, p. 65).

A doutrina entende que trés sdo os grupos de /imitagoes formais ao poder reformador:
as limitagdes temporais, as circunstanciais € as procedimentais.

Nas licdes de Jos¢ Afonso da Silva (2009, p. 66), as limitagdes temporais ndo sao
comuns no histérico do direito constitucional brasileiro. Somente a Constitui¢io do Império®’
estabeleceu essa limitagdo, que consistia em prever que tdo-s6 apOs quatro anos de sua
vigéncia a Constituicdo poderia ser reformada.

Silva (op. cit.) ainda nos lembra que

a revisdo constitucional, que era prevista no art. 3° das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias da Constitui¢do de 1988, ndo revelava limita¢ao temporal, a qual, alias,
se esgotou com a mal feita revisdo empreendida e concluida com apenas seis
modificacdes no texto constitucional. Ndo cabe mais falar em revisdo constitucional.
A revisdo terminou e ndo ha como revivé-la legitimamente. Agora, s6 existe o
processo das emendas do art. 60.

As limitagdes circunstanciais sdo aquelas que “pretendem evitar modificacdes na
constituicdo em certas ocasides anormais € excepcionais do pais, a fim de evitar-se
perturbacdo na liberdade e independéncia dos 6rgdos incumbidos da reforma” (MORAES,
2014, p. 684).

Observa-se, no artigo 60 da CF/88, a imposi¢dao dada pelo paragrafo 1°, que dispde:
“A Constituicao nao poderd ser emendada na vigéncia de intervencdo federal, de estado de
defesa ou de estado de sitio” (grifo nosso).

Ou seja, durante a vigéncia da intervencdo federal (artigos 34 a 36, CF/88), do estado
de defesa (art. 136, CF/88) ou do estado de sitio (art. 137, CF/88) ndo podera a Constituicao
ser emendada, sob pena de inconstitucional*® violagdo a limitacio circunstancial imposta pelo

art. 60, §1° da Carta da Republica.

47 Art. 174 da Constituicio de 1.824: “Se passados quatro anos, depois de jurada a Constitui¢io do Brazil, se
conhecer, que algum dos seus artigos merece reforma, se fara a proposigdo por escripto, a qual deve ter origem
na Camara dos Deputados, e ser apoiada por ter¢a parte delles”.

* Destaca-se que as proprias emendas constitucionais estio sujeitas ao controle de constitucionalidade,
conforme ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Mandado de Seguranca n° 24.875/DF, sob a
relatoria do ministro Septlveda Pertence: “(...) II. Controle incidente de constitucionalidade e o papel do
Supremo Tribunal Federal. Ainda que ndo seja essencial a decisdo da causa ou que a declaragdo de ilegitimidade
constitucional ndo aproveite a parte suscitante, ndo pode o Tribunal - dado o seu papel de "guarda da
Constituigdo" - se furtar a enfrentar o problema de constitucionalidade suscitado incidentemente (v.g. SE 5.206-



As limitagdes procedimentais (ou formais) referem-se “as disposi¢cdes especiais, em
relacdo ao processo legislativo ordindrio, que o legislador constituinte estabeleceu para
permitir a alteragdo da Constituicdo Federal” (MORAES, 2014, p. 684).

Segundo Canotilho (2014, p. 1.128), duas sao essas limitag¢des.

A primeira concerne a iniciativa, ¢ a segunda estd relacionada a deliberacdo e a

aprovagdo de emendas.

No que toca a iniciativa, citem-se os incisos I a III do art. 60, da CF/88, que
restringem a possibilidade de deflagrar o processo de emenda a Constituicdo a um
tergo dos membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal, ao Presidente da
Republica, e a mais da metade das Assembleias Legislativas dos Estados-membros.
Em relagdo a delibera¢do e a aprovagdo de emendas, convém mencionar a
necessidade de observar-se o quorum qualificado de trés quintos, em dois turnos de
votagdo em cada Casa do Congresso Nacional (art. 60, §2°). Dai afirma-se que a
emenda a constituigdo ¢ um ato complexo, porquanto s6 se forma com a aprovagdo
em ambas as Casas Legislativas (op. cit.).

Outros pontos do texto constitucional, ainda que observados os pressupostos formais,
sdo, porém, em regra, insuscetiveis de alteracdo. Tratam-se das limitacdes de materiais, ou
“de conteudo”, que podem ser classificadas como implicitas ou explicitas, conforme veremos

a seguir.

3.2 O paragrafo 4° do artigo 60 e as clausulas pétreas

Dispoe o art. 60, §4° da Constituicao Federal:

§ 4°— Nao sera objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolir:
I — a forma federativa de Estado;

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

III — a separagdo dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais.

As matérias elencadas sdo, portanto, insuscetiveis de aboli¢do, aqui incluindo sua

supressdo, revogac¢do ou redugdo.

AgR, 8.5.97, Pertence, RTJ 190/908; Inq 1915, 05.08.2004, Pertence, DJ 05.08.2004; RE 102.553, 21.8.86,
Rezek, DJ 13.02.87). III. Mandado de seguranga: possibilidade juridica do pedido: viabilidade do controle da
constitucionalidade formal ou material das emendas a Constituicdo. (...). 1. Com relacdo a emendas
constitucionais, o parametro de afericdo de sua constitucionalidade ¢ estreitissimo, adstrito as limitacdes
materiais, explicitas ou implicitas, que a Constituicdo imponha induvidosamente ao mais eminente dos poderes
instituidos, qual seja o 6rgdo de sua propria reforma. 2. Nem da interpretacdo mais generosa das chamadas
"clausulas pétreas" poderia resultar que um juizo de eventuais inconveniéncias se convertesse em declaracdo de
inconstitucionalidade da emenda constitucional que submeta certa vantagem funcional ao teto constitucional de
vencimentos (...)”.



As limitagdes materiais constituem, nas palavras de Alexandre de Moraes (2014, pp.
682-683), “o nucleo intangivel da Constituicdo Federal, denominado tradicionalmente por
‘clausulas pétreas™*’.

Em sucinta defini¢dao, “o significado ultimo das clausulas de imutabilidade estd em

prevenir um processo de erosdo da Constituigdo” (MENDES, 2013, p. 123).

A clausula pétrea ndo existe tdo s6 para remediar situagdo de destruigdo da Carta,
mas tem a missdo de inibir a mera tentativa de abolir seu projeto basico. Pretende-se
evitar que a sedugdo de apelos proprios de certo momento politico destrua um
projeto duradouro (op. cit.).

Da Constituigdo do Brasil de 1988, além das limitacdes formais anteriormente
explicitadas, emanam as limitagdes materiais, que podem ser classificadas em duas espécies:
explicitas e implicitas.

Para Canotilho (2014, p. 1.132), os limites materiais explicitos sdo aqueles
expressamente elencados no rol das clausulas pétreas, quais sejam, os incisos [ a IV, do §4°
do artigo 60 da Constituigao.

Para Alexandre de Moraes (2014, p. 685), as limitagdes implicitas sdo as “garantias
que pretendem assegurar a efetividade das cldusulas pétreas”. Entende o autor que a
Constituigdo, ao definir seu rol de imutabilidade material, limitou implicitamente o
constituinte derivado de fazer desaparecer ou mesmo diminuir esta matéria. Ou seja, além de
se observar aqueles limites materiais impostos pelo §4° do art. 60, deve o Poder Constituinte
derivado reformador observar que aquele mesmo rol instituido pelo Poder Constituinte

Originario € também insuscetivel de supressao, revogagao ou diminuicao.

* Apenas para fins didaticos, Mendes (2014, p. 121) apresenta interessante discussio acerca da aceitagio tedrica
dos limites materiais da Constitui¢do (das chamadas “clausulas pétreas”). Segundo o autor, para parte da
doutrina ndo parece admissivel a ideia de que haja limites ao exercicio do poder de rever a Constitui¢do. “A
perplexidade surge de uma verificagdo: se ambos os poderes — originario e de reforma — sfo exercidos por
representantes do mesmo povo, por que um desses poderes deve estar subordinado ao outro? Afinal, o que
justifica que uma decis@o tomada no passado ndo possa ser revista no futuro, em virtude de um novo consenso
criado em torno do assunto petrificado?” Diante da controvérsia, o proprio doutrinador explica e se manifesta:
“Em teoria constitucional, ja se buscou desfazer a ideia de que se estaria impondo a vontade de uma geragio a
outra. Parte-se do pressuposto de que o poder constituinte originario € a expressdo de vontade do povo e que as
limitagdes que este impde destinam-se a restringir a vontade dos representantes do povo, no exercicio dos
poderes constituidos”. No mesmo sentido, sdo as brilhantes licdes de J. J. Gomes Canotilho (2014, p. 1.129): “a
doutrina patria tende a justificar a indole juridicamente vinculante dos limites materiais ao 6rgdo de reforma com
espeque (i) na superioridade do poder constituinte origindrio — politico, inicial, ilimitado e incondicionado — em
face do poder constituinte derivado, de natureza juridica e limitada; (ii) na impossibilidade de a emenda,
desviando-se da sua funco de alterar pontualmente a Constitui¢ao, destruir o seu nucleo de identidade; (iii) na
necessidade de preservar os elementos constitucionais essenciais de maiorias transitorias. No plano da filosofia
constitucional, a objecdo democratica as clausulas pétreas ¢ afastada mediante a nogdo de pré-compromisso
constitucional, segundo a qual o povo, num momento deliberativo qualitativamente superior, decide por
entrincheirar valores fundamentais e a estrutura basica do Estado numa norma hierarquicamente superior, com
vistas a afastd-los do dia a dia da politica, pois, consciente de suas fraquezas, teme por suprimi-los no futuro em
beneficio de interesses menores ou de vontades fugazes”.



“Nao se trata, no caso, de simples limitagdo implicita, mas de limitagdo que encontra
no contexto constitucional seus fundamentos, tanto quanto o encontraria se a limitagdo fosse
expressa” (SILVA, 2009, p. 67).

Canotilho (2014, p. 1.132) ainda sustenta que “o poder de reforma ndo abrange a
prerrogativa de destruir a Constituicao, ¢ dizer, de alterar o seu nucleo de identidade”. O autor
elenca, ainda, outros limites materiais que considera implicitos, pois ao se “consagrar norma
antagdnica a estabelecida originariamente, significaria tolerar que as emendas invadam a
matéria sujeita a ‘reserva do constituinte originario’, em tipica hipotese de fraude a
Constitui¢ao”.

Deste modo, o doutrinador entender que “sdo considerados limites materiais implicitos
(...), os principios fundamentais do Titulo I da CF/1988 (arts. 1° a 4°), a republica, o
presidencialismo e as proprias normas relativas aos titulares do poder constituinte originario e
derivado ao processo de reforma constitucional” (op. cit.).

Jos¢ Afonso da Silva (2009, p. 68), de igual modo, entendem que determinados
mandamentos constitucionais se tratam, em verdade, de verdadeiras “clausulas pétreas
implicitas”, vez que “se pudessem ser mudadas pelo poder de emenda ordinario, de nada

adiantaria estabelecer vedagdes circunstanciais ou materiais a esse poder”. Sao eles:

(1) “as concernentes ao titular do poder constituinte”, pois uma reforma
constitucional ndo pode mudar o titular do poder que cria o proprio poder
reformador;

(2) “as referentes ao titular do poder reformador”, pois seria despaupério que o
legislador ordinario estabelecesse novo titular de um poder derivado so6 da vontade
do constituinte originario;

(3) “as relativas ao processo da propria emenda”, distinguindo-se quanto a natureza
da reforma, para admiti-la quando se tratar de tornar mais dificil seu processo, ndo a
aceitando quando vise a atenua-la (op. cit.).

Ou seja, nao obstante seja vedada a discussao de proposta de emenda tendente a abolir
a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; a separacao dos
Poderes; e os direitos e garantias individuais, também ¢ vedado pelo ordenamento
constitucional a proposta de emenda que vise diminuir ou extirpar da Constituicdo o proprio
rol de clausulas pétreas, ou mesmo modificar o sistema legislativo de alteracdo constitucional.
O texto do paradgrafo 4° do artigo 60 dispde que “ndo serd objeto de deliberacdo a

proposta de emenda tendente a abolir (...)” (grifo nosso).

Ou seja, sem perder o carater rigido da norma, parece-nos possivel a alteracdo deste
nucleo (ou seja, a alteragdo de uma “cldusula pétrea”). Tal alteracdo, contudo, ndo pode

acarretar na diminui¢do ou na supressdo de determinada norma ou instituto dentre aqueles



referidos nos incisos I a IV. Isso porque a redagcdo do §4° do artigo 60 ¢ clara ao vedar a
proposta de emenda “tendente a abolir”, ¢ ndo “tendente a modificar™™.

Neste sentido, sdo as licdes de Mendes (2013, pp. 123-124):

A clausula pétrea ndo tem por meta preservar a redagdo de uma norma constitucional
— ostenta, antes, o significado mais profundo de obviar a ruptura com principios e
estruturas essenciais da Constitui¢do. Esses principios, essas estruturas é que se
acham ao abrigo do esvaziamento por agdo do poder reformador. Nesse sentido,
Jorge Miranda relembra que a clausula pétrea n3o tem por escopo proteger
dispositivos constitucionais, mas os principios neles modelados.

Por isso também se leciona que a mera alteragdo redacional de uma norma
componente do rol das clausulas pétreas n@o importa, por isso somente,
inconstitucionalidade, desde que ndo afetada a esséncia do principio protegido e o
sentido da norma.

No mesmo sentido, Canotilho (2014, p. 1.133) leciona que

A clausula pétrea ndo tem por meta preservar a redagdo de uma norma constitucional
— ostenta, antes, o significado mais profundo de obviar a ruptura com principios e
estruturas essenciais da Constitui¢do. Esses principios, essas estruturas é que se
acham ao abrigo do esvaziamento por agdo do poder reformador. Nesse sentido,
Jorge Miranda relembra que a clausula pétrea ndo tem por escopo proteger
dispositivos constitucionais, mas os principios neles modelados.

Por exemplo, incontroverso na doutrina constitucionalista que todos os incisos
previstos no artigo 5° da Constituicdo Federal constituem verdadeiras cldusulas pétreas, e,
portanto, em primeiro momento, seriam insuscetiveis de alteracdo. Ad argumentandum
tantum, o inciso XLVII, alinea “a”, estabelece que “ndo havera penas (...) de morte, salvo em
caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX”. Portanto, ¢ impossivel ao legislador
constituinte derivado reformador, em decorréncia da imutabilidade deste mandamento
constitucional, a discussao sobre proposta de emenda que (i) autorize, irrestritamente, a pena
de morte no Brasil; e/ou (ii) reduzisse a restricdo da norma, ou seja, autorize a pena de morte
em casos além da guerra declarada. Contudo, conforme licdes anteriormente aprendidas,
parece-nos possivel que o constituinte derivado reduza as exce¢des da norma, e, portanto,
aumente o grau de garantia ao direito a vida (porquanto o referido inciso ¢ uma exce¢do a tal
direito). Em outras palavras, ndo seria inconstitucional a proposta de emenda que, por
exemplo, revogasse a parte final da alinea “a” do inciso XLVII, cuja nova redagdo, neste
exemplo, passaria ser “ndo havera penas (...) de morte”, excluindo, assim, a inica hipdtese de

pena de morte prevista no ordenamento juridico.

Y “No tocante aos direitos e garantias individuais, mudancas que minimizem a sua protegdo, ainda que
topicamente, ndo sdo admissiveis. Nao poderia o constituinte derivado, por exemplo, contra garantia expressa no
rol das liberdades publicas, permitir que, para determinada conduta (e. g. assédio sexual), fosse possivel retroagir
a norma incriminante. Esses direitos e garantias individuais sdo os enumerados no art. 5° da Constitui¢do e em
outros dispositivos da Carta” (MENDES, 2014, p. 128).



Exemplo pratico disso pode ser citado a partir da promulgacdo da Emenda
Constitucional n° 45/2004, que acrescentou, ao artigo 5°, o inciso LXXVIII, garantindo, a
todos, no ambito judicial e administrativo, “a razoavel dura¢ao do processo € 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo”.

Nao perdeu o artigo 5° a estabilidade que lhe foi conferida pelo §4° do artigo 60 da
mesma Constituigdo, mas o rol de direitos e garantias individuais foi aumentado, de forma
que nao houve a aboli¢do (ou supressdo).

Assim, dado o carater superrigido de Constituicdo Federal, observa-se que o processo
legislativo para alteragdo constitucional ¢ mais solene que o processo legislativo ordinario.
Observamos, ainda, que existem clausulas pétreas em nossa Constitui¢do, cujas matérias sao
imutaveis, no sentido de serem irrevogaveis e/ou irredutiveis.

Vejamos, agora, quais sao essas matérias, que estao elencadas nos incisos de [ a IV do

art. 60, §4° da Constituicao Federal.

3.2.1 Inciso I — a forma federativa de Estado

A primeira limitagao material a reforma constitucional diz respeito a forma federativa
do Estado brasileiro.

Segundo Canotilho (2014, p. 1.133), sdo consideradas caracteristicas basicas do
Estado Federal:

a) a autonomia politica dos entes federativos®, que se decompde nos seguintes
poderes:

a.l) de autogoverno: que se trata da “possibilidade de sua populacdo escolher seus
dirigentes, os quais ndo se sujeitam aos vinculos hierdrquicos com os dirigentes de entes
maiores” (op. cit.);

a.2) de auto constituicdo: que ¢ a “prerrogativa de os entes federativos, mediante a
edicdo de Constituicdo, disporem sobre suas proprias estruturas, respeitados os limites da
Constitui¢ao Federal, bem como de editarem as suas proprias leis” (op. cit.);

a.3) de autoadministracdo: que ¢ a ‘“capacidade de os entes gerirem seu proprio
funcionalismo e os servigos publicos de sua competéncia” (op. cit.);

b) a partilha de competéncias estar prevista numa Constitui¢do rigida, considerando-se

inconstitucionais as inferéncias de um ente federado na competéncia de outro;

> Sdo entes federativos da Repiiblica Federativa do Brasil a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito
Federal (cf. art. 1°, caput, CF/88).



¢) participagdo dos Estados-membros na formagdo da vontade nacional (expressa na
composi¢do do Senado Federal);

d) indissolubilidade do vinculo federativo, “através da vedagao do direito de secessdo
e da previsdo de mecanismo de intervencao federal nos Estados-membros, para, suspendendo-
se temporariamente sua autonomia, zelar-se pela manutengao e pelo regular funcionamento da
federagao” (op. cit.).

Ou seja,

ndo ¢ passivel de deliberagdo a proposta de emenda que desvirtue o modo de ser
federal do Estado criado pela Constitui¢do, em que se divisa uma organizagdo
descentralizada, tanto administrativa quanto politicamente, erigida sobre uma
reparticdo de competéncia entre o governo central e os locais, consagrada na Lei
Maior, onde os Estados federados participam das deliberagdes da Unido, sem dispor
do direito de secessdo (MENDES, 2013, p. 126).

3.2.2 Inciso II — o voto direto, secreto, universal e periodico

O inciso II protegeu contra o processo de reforma constitucional o voto direto,
secreto, universal e periodico.

Do carater direto decorre que, qualquer emenda constitucional que pretenda instituir
votacdo indireta para os cargos eletivos, além daquelas hipoteses ja previstas na Constituicao
(v.g. art. 81, §1°, CF/88), sera inconstitucional (CANOTILHO, 2014, p. 1.134).

A garantia do voto secreto, “entendida como elemento fundamental do sistema
democratico” (MENDES, 2013, p. 127), também ndo podera ser suprimida por meio de
emenda.

A universalidade do voto foi conceituada pelo proprio constituinte originario, que
resolveu “facultar o voto aos cidaddos entre dezesseis e dezoito anos e os analfabetos”
(CANOTILHO, 2014, p. 1.134), de forma que as emendas constitucionais jamais poderdo
suprimir’” tal garantia.

Por fim ¢ vedada a supressdo do carater periddico do voto. Ou seja, “uma emenda ndo
estd legitimada para transformar cargos politicos que o constituinte origindrio previu como

suscetiveis de eleicdo em cargos vitalicios ou hereditarios” (MENDES, 2013, p. 128).

3.2.3 Inciso III — a separacao dos Poderes

>* Como tratado anteriormente, a supressio ou a diminuicdo de clausulas pétreas decorre da interpretagio do
paragrafo 4° do artigo 60 da Constitui¢do, ao vedar as propostas de emenda “tendentes a abolir”. Ou seja, no
caso presente, ndo seria inconstitucional a proposta de emenda que visasse a ampliagdo do direito de voto, por
exemplo, para menores de 16 anos.



A separagdo dos Poderes (ou do Poder, segundo a visio de Montesquiew’), como
pensada pelo constituinte originario, tem como premissa, nas palavras de Canotilho (2014, p.
1.134), “um certo pessimismo antropoldgico; segundo a maxima de Lord Acton, ‘todo o poder
corrompe’”.

Portanto, o fracionamento das responsabilidades estatais em oOrgdos distintos e
independentes visa a preservacdo das liberdades individuais, do direito de igualdade, ¢ o
desenvolvimento saudavel das atividades do Estado.

Contudo, a independéncia dos poderes, assegurada pelo artigo 2° da Constitui¢do
Federal, nao os exime do dever de colaboragdo reciproca (SILVA, 2009, p. 109). Tanto que a
propria Constituicdo instituiu “mecanismos de interdependéncia e de controle mutuo”,
porquanto, para Canotilho (2014, p 1.134) “tais diretrizes apontam para sentidos antagonicos,
pois ‘independéncia em excesso’ impediria os controles mutuos, assim como um controle
externo muito amplo privaria determinado ‘poder’ de uma significativa area de atuagdo
propria”.

José Afonso da Silva (2009, p. 110) leciona que

a harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente pelas normas de cortesia no
trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que mutuamente todos
tém direito. De outro lado, cabe assinalar que nem a divisdo das fungdes entre os
orgdos do poder nem sua independéncia sdo absolutas. Ha interferéncias, que visam
ao estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos, a busca do equilibrio
necessario a realizacdo do bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio
e o desmando de um em detrimento do outro e especialmente dos governados.

%3 Segundo José Afonso da Silva (2009, p. 106), o Poder ¢ “um fendmeno sociocultural. Quer isso dizer que é
fato da vida social. Pertencer a um grupo social é reconhecer que ele pode exigir certos atos, uma conduta
conforme com os fins perseguidos; é admitir que pode nos impor certos esfor¢os custosos, certos sacrificios; que
pode fixar, aos nossos desejos, certos limites e prescrever, as nossas atividades, certas formas. Tal ¢ o poder
inerente ao grupo, que se pode definir como uma energia capaz de coordenar e impor decisdes visando a
realizacdo de determinados fins”. Para o autor, ainda, trés sdo as caracteristicas do poder politico (ou estatal): a
unidade, a indivisibilidade ¢ a indelegabilidade. O Estado, portanto, “é a institucionaliza¢do do poder politico
para a realizacdo do bem comum. Portanto, o poder politico — ou poder estatal — € uma exigéncia indispensavel a
organizacdo do Estado, a quem cabe aplica-las na sua estruturagio e em relagdo aos particulares e administrados.
O exercicio do poder, s6 ¢ possivel dentro de uma organizagdo social, logo o poder do Estado ¢ o poder
organizado pelo direito, através de sua eficacia de forma que o centro de todo o sistema juridico € o equilibrio do
poder social”. Logo, “ndo hé, nem pode haver, Estado sem poder. Este € o principio unificador da ordem juridica
e, como tal, evidentemente, ¢ uno”. “A ‘Separagdo de Poderes’, como se indicou acima, pressupde a triparti¢do
das funcdes do Estado, ou seja, a distingdo da fungoes legislativa, administrativa (ou executiva) e jurisdicional.
Essa classificagdo que ¢ devida a Montesquieu encontra, porém, antecedentes na obra de Aristoteles e Locke”
(grifo nosso). (FERREIRA FILHO apud COUCEIRO, 2011). Por fim, como bem nos lembra Jos¢ Afonso da
Silva (2009, p. 107), ¢ improprio falar-se em divisdo e delegag¢do dos poderes do Estado, tratando-se meramente
de uma diferenciagdo politico-administrativa, para que o Poder ndo esteja concentrado em apenas um 6rgao,
supremo, sendo a propria Republica. Por isso, “atualmente se prefere falar em colaboragdo de poderes™ (op.
cit.).



Assim, “o concreto delineamento deste ‘equilibrio-harmonico’ entre os ‘poderes’
depende (...) da estrutura organico-funcional de cada nagdo” (CANOTILHO 2014, p 1.134).

A Constituicdo do Brasil de 1988 caracteriza-se, particularmente, pela instituicdo da
separacao dos Poderes, mas também, de um mecanismo de controle reciproco, como forma de
assegurar a institui¢do, direta ou indireta, de um “monismo de Poder” (CANOTILHO, 2014, p
1.134). S@o eles (i) o sistema presidencialista; (ii) a concessdo, em carater preferencial, das
funcdes legislativa, executiva e judicial aos respectivos “poderes”; (iii) pela aplicagdo aos
“poderes” e aos seus membros de autonomia, garantias e vedagdes destinadas ao livre
exercicio de suas fungdes; (iv) pela atribuigdo de fungdes tipicas e atipicas aos “poderes”; e
(v) pelos mecanismos de controle mutuo.

Deste modo, a limitagdo material de reforma constitucional encontra, também,
respaldo na triparticio dos Poderes da Republica. Assim, “atribuir a qualquer dos Poderes
atribuigdes que a Constituicdo s6 outorga a outro importara tendéncia a abolir o principio da

separagao de Poderes” (SILVA, 2009, p. 67).

3.2.4 Inciso IV — os direitos e as garantias individuais

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ¢ fruto de um periodo pos-
Ditadura Militar, ¢ ¢ considerada, por muitos, a expressdo maxima do processo de
redemocratizacdo do pais™.

E ndo por outra razdo, os denominados “direitos e garantias individuais” passam a ser
considerados clausulas pétreas de nosso ordenamento constitucional, e, portanto, insuscetiveis
de aboli¢ao (supressao ou reducao).

Inicialmente, devemos compreender o que sdo direitos e garantias individuais,
conceituando-os, para, assim, compreender o alcance dos limites materiais a reforma, imposto

pelo estudado inciso constitucional.

Nas ligdes de Mendes (2013, p. 135),

o avanc¢o que o direito constitucional apresenta hoje € resultado, em boa medida, da
afirmacdo dos direitos fundamentais como nticleo de protecdo da dignidade da

% “A Carta autoritaria de 1967, outorgada pelo regime militar com a cumplicidade de um Congresso mutilado,
ainda regia o Pais, mas a Emenda Constitucional n. 26, de 27 de novembro de 1985, oriunda de proposta
encaminhada ao Congresso por iniciativa do Presidente da Republica, convocou uma Assembleia Nacional
Constituinte, dando o passo decisivo que acelerou o processo de restauracdo das institui¢des democraticas, ja em
curso no Pais. (...) Com isso, o rosto constitucional das institui¢des ja aparece desde as esferas tedricas, conforme
se patenteou, iluminado de humanismo, democracia, paz e liberdade. Configurou assim o mesmo anseio
universal dos povos que se abracam a uma crenga organica de solidariedade por construir um mundo novo e
superior, onde a lei do egoismo fique para sempre revogada”. Paulo Bonavides in Comentarios a Constitui¢do do
Brasil, 2014, pp. 53-65.



pessoa e da visdo de que a Constituigdo ¢ o local adequado para positivar as normas
asseguradoras dessas pretensdes.

Segundo o doutrinador (op. cit.), “a sedimentagcdo dos direitos fundamentais como
normas obrigatdrias € resultado de maturagao historica”.

Moraes (2014, p. 29) destaca que “modernamente, a doutrina apresenta-nos a
classificacdo de direitos fundamentais de primeira, segunda, e terceiras geragoes, baseando-

se na ordem historica cronologica em que passaram a ser constitucionalmente reconhecidos”.

A primeira delas abrange os direitos referidos nas Revolugdes americana e francesa.
Sdo os primeiros a ser positivados, dai serem ditos de primeira geragdo. (...)
Referem-se a liberdades individuais, como a de consciéncia, de reunido, ¢ a
inviolabilidade de domicilio. Sdo direitos em que ndo desponta a preocupagdo com
desigualdades sociais. O paradigma de titular desses direitos ¢ o homem
individualmente considerado (...).

Séo os direitos de segunda geracdo, por meio dos quais se intenta estabelecer uma
liberdade real e igual para todos, mediante a agdo corretiva dos Poderes Publicos.
Dizem respeito a assisténcia social, saude, educac@o, trabalho, lazer, etc.

O principio da igualdade de fato ganha realce nessa segunda geracdo dos direitos
fundamentais, a ser atendido por direitos a prestacdo e¢ pelo reconhecimento de
liberdades sociais — como a sindicalizacdo e o direito de greve. Os direitos de
segunda geracdo sdo chamados de direitos sociais, ndo porque sejam direitos de
coletividades, mas por se ligarem a reivindicagdes de justica social — na maior parte
dos casos, esses direitos t€ém por titulares individuos singularizados.

Ja os direitos chamados de terceira geracdo peculiarizam-se pela titularidade difusa
ou coletiva, uma vez que s2o concebidos para protecdo ndo do homem isoladamente,
mas da coletividade, de grupos. Tem-se, aqui, o direito a paz, ao desenvolvimento, a
qualidade do meio ambiente, a conservac@o do patrimonio historico e cultural (...).

A visdo dos direitos fundamentais em termos de geragdes indica o carater
cumulativo da evolugdo desses direitos no tempo. Néo se deve deixar de situar todos
os direitos num contexto de unidade e indivisibilidade. Cada direito de cada geracdo
interage com os das outras e, nesse processo, da-se & compreensdo (MENDES, 2013,
pp. 137-138).

A partir dessa construgao historica, entende-se que os direitos fundamentais designam,

no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e institui¢des que o [ordenamento
juridico] concretiza em garantia de uma vivéncia digna, livre e igual de todas as
pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a indicagdo de que se trata de
situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as
vezes, nem mesmo sobrevive (SILVA, 2009, p. 178).

Os direitos fundamentais previstos e assegurados na Constituicdo possuem quatro

caracteristicas comuns, segundo Silva (2009, p. 181), sendo vejamos:

1) Historicidade. Sao histoéricos como qualquer direito. Nascem, modificam-se e
desaparecem. Eles apareceram com a revolucdo burguesa e evoluem, ampliam-se,
com o correr dos tempos. Sua historicidade rechaga toda fundamentagio baseada no
direito natural, na esséncia do homem ou na natureza das coisas;

2) Inalienabilidade. Sdo direitos intransferiveis, inegocidveis, porque ndo sio de
conteudo econdmico-patrimonial. Se a ordem constitucional os confere a todos,
deles ndo se pode desfazer, porque sdo indisponivesis;

3) Imprescritibilidade. O exercicio de boa parte dos direitos fundamentais ocorre s6
no fato de existirem reconhecidos na ordem juridica. Em relacdo a eles ndo se
verificam requisitos que importem em sua prescri¢do. Vale dizer, nunca deixam de



ser exigiveis. Pois prescri¢do é um instituto juridico que somente atinge, coarctando,
a exigibilidade dos direitos de carater patrimonial, ndo a exigibilidade de direitos
personalissimos, ainda que ndo individualistas, como € o caso. Se sdo sempre
exerciveis e exercidos, ndo ha intercorréncia temporal de ndo exercicio que
fundamente a perda da exibilidade pela prescricao;

4) Irrenunciabilidade. Nao se renunciam direitos fundamentais. Alguns deles podem
até ndo ser exercidos, pode-se deixar de exercé-los, mas ndo se admite que sejam
renunciados.

Feita essa conceituagdo, insta-nos diferenciar os dois institutos tutelados pelo inciso
IV: os direitos e as garantias individuais.

Ha, no Estatuto Politico, direitos que tém como objeto imediato um bem especifico
da pessoa (vida, honra, liberdade fisica). Ha também outras normas que protegem
esses direitos indiretamente, ao limitar, por vezes procedimentalmente, o exercicio
do poder. Sdo essas normas que ddo origem aos direitos-garantias, as chamadas
garantias fundamentais (MENDES, 2013, p. 169).

Se, de um lado, ha a tutela dos direitos fundamentais, ou seja, aquelas normas que
“imprimem ao Estado o implemento de prestagdes negativas”, como forma de “proteger o
individuo do exercicio arbitrario do poder” e garantir-lhe o minimo existencial
(CANOTILHO, 2014, pp. 1.135-1.136), constituem-se garantias fundamentais 0s
instrumentos que “asseguram ao individuo a possibilidade de exigir dos Poderes Publicos o
respeito ao direito que instrumentalizam” (MENDES, 2013, p. 169).

Todavia, para Moraes (2014, p. 31), as garantias fundamentais constituem-se, também,
direitos, embora possuam nitido carater instrumental de protecao aos direitos fundamentais.

Segundo li¢des de Jorge Miranda (apud MORAES, 2014, p. 32), “os direitos
representam sO por si certos bens, as garantias destinam-se a assegurar a fruigdo desses bens;
os direitos sdo principais, as garantias acessorias”’. Mesmo assim, ambos gozam de igual
protecdo constitucional contra a reforma, porquanto “as garantias s6 nelas se projectam (sic)
pelo nexo que possuem com os direitos”.

Mesmo apds quase trés décadas desde a sua promulgacdo, a interpretagao da
Constituigao de 1988 ainda nao fora completamente pacificada; nem pela doutrina, sequer
pela jurisprudéncia.

De outro modo nao poderia ser quando do estudo dos limites materiais a reforma
constitucional, notadamente aquele que se refere o inciso IV do pardgrafo 4° do artigo 60 da
Constituigao.

Canotilho (2014, p. 1.135) aponta a divergéncia:

Ha forte controvérsia doutrindria a respeito da interpretagdo da expressdo “direitos e
garantias individuais” (art. 60, §4°, IV).

A partir de uma interpretacao literal do citado dispositivo pode-se afirmar que todos
os direitos arrolados nos incisos do art. 5°, e nenhum outro, seriam considerados
clausula pétrea, tendo em vista veicularem, na forma do capitulo I, do Titulo II, da
Constituicdo de 1988, o rol de direitos e garantias fundamentais eleito pelo



constituinte, ndo cabendo aos poderes constituidos, a pretexto de interpretarem o
precitado dispositivo, irem de encontro a decisdo previamente tomada pelo titular da
soberania.

Na sequéncia, o proprio autor, manifestando seu posicionamento — com o qual
pactuamos —, adverte: “Milita contra esta interpretacdo de carater literal uma série de
argumentos” (op. cit.).

Segundo o autor, ao estudo do referido inciso incidem duas correntes da doutrina
constitucional. A primeira defende que os referidos direitos e garantias individuais sdo tao-
somente aqueles enumerados no Capitulo I, do Titulo II, da Constituicdo de 1988. Para outra
corrente, todavia, “a atribuicdo de um peso definitivo ao elemento gramatical esbarra na
insuficiéncia do seu uso exclusivo no ambito da moderna hermenéutica juridica, revelando-se,
na hipotese vertente, especialmente despropositada” (op. cit.).

Segundo Mendes (2013, p. 170),

o art. 5°, §2°, da Lei Maior estabelece que “os direitos e as garantias expressos nesta
Constituigdo 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”.

O paragrafo em questdo da ensejo a que se afirme que se adotou um sistema aberto
de direitos fundamentais no Brasil, ndo se podendo considerar taxativa a
enumeragdo dos direitos fundamentais no Titulo II da Constituigéo.

No mesmo sentido € o escolio de Alexandre de Moraes (2014, p. 127):

os direitos e as garantias expressos na Constituicdo Federal ndo excluem outros de
carater constitucional decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, desde
que expressamente previstos no texto constitucional, mesmo que difusamente.

Tal conclusdo, conforma afirmado por Mendes (2013, p. 170), ndo decorre
exclusivamente de interpretacdo do paragrafo 2° do art. 5° de nossa Constituigao.

Outras razdes sdo também elencadas por Canotilho (2014, p. 1.135), quais sejam: (1)
da fluidez semantica e da densidade moral dos “direitos e garantias individuais™; (ii) da
circunstancia de o proprio constituinte haver aberto o elenco de direitos expressos na
Constitui¢do (art. 5°, §2°); e (iii) da notavel imprecisdo terminologica do constituinte no que
concerne a positivagdo dos direitos fundamentais do individuo.

Tal interpretacdo — de se considerar outras normas exteriores ao Titulo II da
Constituicdo como direitos e garantias fundamentais, sujeitas, portanto, ao abrigo das
clausulas pétreas — encontra ressonancia no entendimento do Supremo Tribunal Federal, que,
ao apreciar a acdo direta de inconstitucionalidade envolvendo a criagdo do IPMF (ADI 939,
DJ de 18-3-1994), afirmou que o principio da anterioridade (art. 150, III, b, da CF) constitui

um direito ou garantia individual fundamental, sendo vejamos.



que

Direito Constitucional e Tributario. Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade de
Emenda Constitucional e de Lei Complementar. I.P.M.F. Imposto Provisorio sobre a
Movimentagdo ou a Transmissdo de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza
Financeira - .LP.M.F. Artigos 5., par. 2., 60, par. 4., incisos I e IV, 150, incisos III,
"b", e VI, "a", "b", "¢" e "d", da Constitui¢do Federal.

1. Uma Emenda Constitucional, emanada, portanto, de Constituinte derivada,
incidindo em violagdo a Constitui¢ao originaria, pode ser declarada inconstitucional,
pelo Supremo Tribunal Federal, cuja funcao precipua é de guarda da Constituigdo
(art. 102, I, "a", da C.F.).

2. A Emenda Constitucional n. 3, de 17.03.1993, que, no art. 2., autorizou a Unido a
instituir o LLP.M.F., incidiu em vicio de inconstitucionalidade, ao dispor, no
paragrafo 2. desse dispositivo, que, quanto a tal tributo, ndo se aplica "o art. 150, III,
"b" e VI", da Constitui¢do, porque, desse modo, violou os seguintes principios e
normas imutaveis (somente eles, ndo outros): 1. - o principio da anterioridade, que e
garantia individual do contribuinte (art. 5., par. 2., art. 60, par. 4., inciso IV e art.
150, III, "b" da Constitui¢@o); 2. - o principio da imunidade tributaria reciproca (que
veda a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a instituigdo de
impostos sobre o patriménio, rendas ou servigos uns dos outros) e que e garantia da
Federagao (art. 60, par. 4., inciso I,e art. 150, VI, "a", da C.F.); 3. - a norma que,
estabelecendo outras imunidades impede a criagdo de impostos (art. 150, III) sobre:
"b"): templos de qualquer culto; "c¢"): patrimonio, renda ou servigos dos partidos
politicos, inclusive suas fundagdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das
instituicdes de educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os
requisitos da lei; e "d"): livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua
impressao;

3. Em consequéncia, ¢ inconstitucional, também, a Lei Complementar n. 77, de
13.07.1993, sem redugdo de textos, nos pontos em que determinou a incidéncia do
tributo no mesmo ano (art. 28) e deixou de reconhecer as imunidades previstas no
art. 150, VI, "a", "b", "c¢" e "d" da C.F. (arts. 3., 4. e 8. do mesmo diploma, L.C. n.
77/93).

4. Agio Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente, em parte, para tais fins,
por maioria, nos termos do voto do Relator, mantida, com relagdo a todos os
contribuintes, em carater definitivo, a medida cautelar, que suspendera a cobranga
do tributo no ano de 1993. (STF. ADI 939/DF, Rel. Min. Sydney Sanches, julgado
em 15.12.1993, DJE de 18.03.1994).

Ainda sobre o tema, Canotilho (2014, p. 1.135) volta a apresentar a segunda corrente,

considera que, ao aludir especificamente aos “direitos e garantias individuais”, o
constituinte o fez com o intuito de restringir a condi¢do de clausula de eternidade
aos “direitos e garantias individuais propriamente ditos”, na esteira da Lei
Fundamental de Bonn e da Constituicio Portuguesa (arts. 79, III e 290,
respectivamente). Assim, somente gozariam do status de cldusula pétrea as ditas
“liberdades fundamentais”, porquanto, ao impingirem ao Estado o implemento de
prestagdes negativas, estariam vinculadas ao nucleo essencial do Estado de Direito
(limitagdo juridica do poder estatal), para além de possuirem coeréncia e
uniformidade obtidas pelo evoluir da histéria constitucional de diversos paises.
Ainda que se pudesse, a luz das premissas antes delineadas, incluir no ambito de
protecdo do art. 60, §4°, IV, da CFRB/88 direitos equiparaveis aos direitos da
liberdade (direitos de defesa, v.g.: as liberdades sociais, como o direito de greve e a
livre associagdo sindical e os direitos politicos a nacionalidade), restariam excluidos
os direitos sociais prestacionais e os direitos difusos e coletivos.

Tal posicdo, conforme bem assentado pelo doutrinador (op. cit.), ndo nos parece a

mais acertada (e tampouco se trata da corrente majoritaria), uma vez que “o constituinte de



1988 conferiu o status de clausulas pétreas aos direitos fundamentais de primeira, segunda e
terceira ‘dimensao’, sejam eles direitos de defesa ou prestacionais”.

Segundo Mendes (2013, p. 171), “o propodsito da norma ¢ afirmar que a enumeracao
dos direitos ndo significa que outras posi¢cdes juridicas de defesa da dignidade da pessoa
estejam excluidas da prote¢do do direito nacional”. Ainda segundo o autor, “¢ legitimo,
portanto, cogitar (...) de direitos materialmente fundamentais que estdo fora da lista”,
porquanto embora nao rotulados expressamente, dependem ‘“da andlise de seu objeto e dos
principios adotados pela Constituigdo”. Por fim, complementa o autor: *“a sua
fundamentalidade decorre da sua referéncia a posigdes juridicas ligadas ao valor da dignidade
humana; em vista da sua importancia, ndo podendo ser deixados a disponibilidade do
legislador ordinario™.

Portanto, conclui-se que ndo sdo apenas os direitos e garantias inseridos no catalogo

constitucional de “fundamentais” estdo protegidos pela norma do art. 60, §4°, inciso 1V, desde

que estritamente relacionados ao valor da dignidade da pessoa humana™.

3.3 O art. 228 da Constituicao e a maioridade penal enquanto clausula pétrea

Dispoe o art. 228 da Constituigdo Federal: “Sao penalmente inimputaveis os menores
de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacao especial”.

Tal dispositivo encontra-se inserido no Capitulo VII (“Da Familia, da Crianca, do
Adolescente, do Jovem e do Idoso”) do Titulo VIII (“Da Ordem Social”) da Constitui¢ao
Federal.

Este dispositivo (art. 228, CF/88) estabeleceu, em prol dos adolescentes, destinatarios

de especial protecdo, duas garantias constitucionais.

A primeira garante que nenhuma pessoa menor de 18 (dezoito) anos de idade sera
responsabilizada penalmente, garantido as criangas e aos adolescentes a
inimputabilidade penal. A segunda, decorrente da primeira, atribui ao adolescente a
responsabilizagdo por atos infracionais, na forma do Estatuto da Crian¢a e do
Adolescente (CANOTILHO, 2014, p. 2.138).

>> Mendes (2014, p. 171) cita outros exemplos de direitos e garantias fundamentais inseridos na Constituigio,
porém, ndo elencados no Titulo IT da Carta Constitucional. “Por influéncia da doutrina alema, ha quem mencione
o direito de igual acesso aos cargos publicos (art. 37, I) como direito fundamental (nesse sentido, em relagdo a
Constituicdo passada, Pontes de Miranda, Comentarios a Constituicdo de 1967, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1967, t. 4, p. 624), bem assim a legitimagdo ativa para iniciativa popular (art. 61, §2°) — vista como
auténtico direito de participagdo politica -, a proclamag¢ao da igualdade de direitos e obrigagdes entre os conjuges
(art. 226, §5°) e o direito dos filhos a tratamento igualitario (art. 227, §6°). No ambito dos direitos sociais, seriam
direitos fundamentais fora do catalogo os direitos a previdéncia social e a assisténcia social e o direito a protegdo
do meio ambiente (art. 225) (Sarlet, 4 eficacia. cit., p. 122-123), este tltimo ja mencionado no STF como direito
fundamental de terceira geragdo (RE 134.297-8/SP, DJ de 22-9-1995)”.



“Toda vez que se fala em inimputabilidade abaixo dos 18 anos de idade, reacende-se a
polémica, dividindo opinides” (LIBERATI, 2010, p. 111). Ha aqueles que defendem a
reducdo da maioridade penal, ¢ ha aqueles que defendem a manutencdo desta, aos dezoito
anos.

Versa a discussdo sobre a possibilidade de se alterar o texto constitucional do artigo
228, ou seja, discute-se se tal norma encontra ou nao o abrigo das clausulas pétreas, prevista
no art. 60, §4°, IV, da Constitui¢ao Federal.

Sobre tal discussao diverge a doutrina em trés correntes.

A primeira sustenta que a maioridade penal, inserida no art. 228 da Constituigdo, ndo
deve ser considerada clausula pétrea, porquanto ndo inserida fundamentalmente no rol de
direitos e garantias individuais dispostos no artigo 5° da mesma Constitui¢do. Portanto, a
referida norma nao estaria abrangida pelo inciso IV do §4° do art. 60, que define ser
insuscetivel de discussdo a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e as garantias
individuais (cf. CANOTILHO, 2014, pp. 1.135).

Esta corrente ndo nos parece ser a mais acertada, porquanto majoritaria doutrina
entende que “existem outros direitos e garantias individuais espalhados pelo texto da Carta
Politica de 1988” (GOMES NETO, 2001, p. 83).

A segunda corrente decorre de interpretacdo da expressao “tendente a abolir”, prevista
na redacdo do §4° do art. 60 da Constituicdo. Tal corrente defende que o instituto da
maioridade penal ¢ cladusula pétrea, ou seja, deve a Constituicdo estabelecer uma idade
minima para que o Estado aplique a lei penal.

Contudo, esta corrente entende que “reduzindo a maioridade penal de 18 para 16 anos,
o direito a inimputabilidade, visto como garantia fundamental, ndo deixard de existir”
(LENZA, 2012, p. 1.228).

Ou seja, o nucleo da idade definida (atualmente, aos dezoifo anos) ndo gozaria de tal
protecdo juridica, porquanto, ainda que se aumente ou se reduza a idade penal, o referido
instituto ndo seria abolido do ordenamento juridico.

Para no6s, melhor sorte ndo assiste a referida corrente.

Isso porque a fixagdo da idade de 18 anos, pelo constituinte, foi uma opgao politica, e

ndo puramente bioldgico, conforme ligdes de Terra (2001, pp. 53-54):

a sua fixagdo [da maioridade penal aos dezoito anos] foi uma opgdo politica do
Constituinte de 1987/1988. Logo, toda e qualquer discussd@o com base na teoria do
discernimento, como vem sendo travada, ¢ desfocada. O critério para estabelecer a
idade penal minima foi politico, ndo tendo relagdo com a capacidade ou
incapacidade de entendimento.



Aceitar-se que a fixagdo constitucional da imputabilidade penal baseia-se na falta de
compreensdo do carater ilicito ou antissocial de uma conduta criminosa implica
equiparar adolescentes a insanos mentais, e isso, a evidéncia, ¢ algo que padece de
um minimo de coeréncia. Ninguém tem davida de que o jovem e mesmo a crianca
tém plena capacidade de entender que é reprovavel furtar, danificar, matar, etc.
Também ndo se pode falar na adogdo, pelo Constituinte, de um critério puramente
biologico. A decisdo foi no sentido de valorizagdo da dignidade humana de todas as
pessoas menores de dezoito anos, de acordo com a tendéncia internacional de
reconhecimento juridico da doutrina da protecdo integral, que acabou
consubstanciada na Convengdo Internacional dos Direitos da Crianga. Em outras
palavras, sendo o Estado Democratico de Direito presidido, dentre outros principios,
pelo principio da dignidade da pessoa humana, a fixagdo da imputabilidade penal
aos dezoito anos representa o seu compromisso com a valorizagdo da adolescéncia,
por reconhecer tratar-se de uma fase especial do desenvolvimento do ser humano.

Portanto, a idade eleita para a imputabilidade (18 anos) decorreu da escolha politica da
Constituinte, como forma de garantir, aos menores daquela idade, prioridade absoluta na
criacdo de politicas publicas estatais de inclusdo e de recuperacdo infracional (GOMES
NETO, 2001, p. 83), de modo que a idade-ntcleo do artigo também integraria a norma
tutelada pelo inciso art. 60, §4°, inciso IV da Constituigao.

A terceira corrente — a que nos parece mais acertada —, defendida por J. J Gomes
Canotilho (2014, p. 2.138), por Alexandre de Moraes (2014, pp. 879-880), por Dalmo de
Abreu Dallari (2001, p. 25), por Flavia Piovesan (2001, pp. 76-77), Goffredo da Silva Telles
Junior e Eros Roberto Grau (2001, pp. 95-97), e por Luis Flavio Gomes (2008), dispoe que

topograficamente, esta previsio normativa integra o conjunto de normas
constitucionais referentes a crianca e ao adolescente. O constituinte ndo previu tal
direito junto ao rol de direitos fundamentais, tendo preferido dedicar parte especifica
do Texto Constitucional & disciplina dos direitos das criangas e dos adolescentes,
com vistas a obter a maior eficacia (CANOTILHO, 2014, p. 2.138).

Isso decorre da adogdo, pelo ordenamento juridico patrio, da Doutrina da Protecao
Integral. Tal instituto juridico foi constitucionalizado a partir de 1988, quando duas regras
especiais de protecdo a crianca e ao adolescente passaram a ter indole constitucional: a
prote¢do contra o abuso, a violéncia e a exploragdo sexual (CF, art. 227, §4°) e a
inimputabilidade dos menores de 18 anos, sujeitos as normas da legislacdo especial (CF, art.
228) (MORAES, 2014, p. 880).

Reconheceu o constituinte que a aplicagdo da Doutrina da Protecdo Integral ¢
necessaria para assegurar ao ser humano o pleno desenvolvimento de sua personalidade,

individual e socialmente (SMANIO apud MORAES, 2014, p. 879).

Assim, quando previu [o legislador constituinte], no art. 5°, XLVII, que ndo havera
pena de morte — salvo se existir guerra declarada —, nem pena perpétua, cruel, de
banimento e de trabalhos forgados, deixou claro que tais penas ndo devem ser
aplicadas em territorio nacional. E, de forma coerente, no art. 228 afirmou que
nenhuma pena, nem mesmo as permitidas pela Constituigdo, serdo aplicadas aos
menores (CANOTILHO, 2014, p. 2.138).



Ou seja,

o legislador deixou claro que as penas ali constantes [no art. 5°, XLVII], ndo serdo
aplicadas e, no caso do art. 228 da Constituicao, ficou mais claro ainda, ao afirmar
que os menores de 18 anos ndo receberdo pena, posto que penalmente inimputaveis.
Assim, quando afirma isso, o artigo 228 garante ao adolescente sua
inimputabilidade, da mesma forma que o artigo 5° garante a todos os cidaddos a
ndo-aplicacdo das penas de morte, perpétua, de trabalhos forcados, de banimento ou
cruéis.

Entdo, se a legislagdo maxima ndo permite, por exemplo, a aplicagdo de pena de
morte ou de prisdo perpétua e isso se consubstancia em garantias dos cidadios,
insofismavel afirmar que tais garantias sao clausulas pétreas.

Pinto Ferreira (1991, p. 153) fiz que em relagdo as garantias criminais repressivas,
elas sdo varias, destacando-se entre elas inicialmente a individualizacdo da pena,
impondo a pena de acordo com as condig¢oes pessoais do delinquente, a fim de
suaviza-la, numa conquista que foi trazida pela Constituicdo vigente de 1988...
(GOMES NETO, 2001, p. 85).

Portanto, “ndo hd como negar que se trata de norma constitucional que compde o
conteudo rigido da nossa constituicao federal, tendo em vista o disposto nos artigos 5°, §2° e
60, §4°, ambos do aludido diploma” (GOMES, 2008).

A norma do art. 228 impde ao Estado um dever negativo (ou seja, de ndo aplicar pena
aos menores de dezoito anos, que estardo sujeitos as disciplinas de uma regulamentacao
especial — consubstanciada na Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente).

Sendo assim, o referido artigo encerra uma garantia de ndo-aplicagdo do direito
penal, como por exemplo, as clausulas de ndo-aplicacdo de pena de morte ou de
prisdo perpétua a todos, consequentemente, todas clausulas pétreas garantidas pelo
artigo 60, da Constitui¢do Federal (GOMES NETO, 2001, p. 86).

Trata-se, pois, de um direito dos menores de dezoito anos nao serem submetidos a
julgamentos por crimes, e, tampouco, do Estado receber uma pena. Observa-se que, conforme
ja abordado nesta obra, a Constituigdo nao excluiu a responsabilidade criminal dos
adolescentes, que, uma vez ‘“sujeitos as normas da legislacao especial” (art. 228, parte final,
CF/88), continuam sujeitos as medidas socioeducativas como forma de sanc¢do pelo
descumprimento da legislacdo penal.

Assim,

apesar de as normas (arts. 227 e 228) se encontrarem no Capitulo VII do Titulo VIII
da Constitui¢do, ndo ha como negar-lhes a natureza analoga aos direitos, liberdades
e garantias fundamentais. Pois (...) “os direitos de natureza analoga sdo os direitos
que, embora nao referidos no catidlogo dos direitos, liberdades e garantias,
beneficiam-se de um regime juridico constitucional idéntico aos destes”
(CANOTILHO, 2014, p. 2.138).

A andlise da mens legislatoris — ou seja, de acordo com a teoria subjetiva, deve o

intérprete examinar a vontade do legislador — sobre a necessidade de protecdo ao menor de



dezoito anos, passa, necessariamente, pelos anais da Assembleia Nacional Constituinte,
quando se debateu a fixagdo da minima idade penal.

A seguir, transcreve-se parte da fala da Constituinte Carmen Claide, na 11* Reunido
Ordinaria da Subcomissdo da Familia, do Menor e do Idoso, realizada aos 4 de maio de 1987,

quando debatida a questdo da maioridade penal®®:

(...) A primeira grande proposta, que ¢ a de introdugdo, ¢ exatamente a questdo da
crianga que se situa dentro da questdo social como um todo; € necessario uma
Reforma Agraria, uma Reforma Tributario, uma redistribui¢do da renda, uma
descentralizagdo administrativa, uma produ¢do de alimentos, o abastecimento
interno, o equacionamento da habitacdo popular, a reforma sanitaria, a reforma de
saude; enfim, é necessario uma reforma global da sociedade, porque a miséria ¢é
fruto de um tipo de relac@o existente na sociedade, e a crianga é a maior vitima dessa
situacdo. Também propomos que seja considerada a questdo dos meios de
comunicag@o, que respeitem toda uma perspectiva de promogdo da pessoa e de
respeito a crianga dentro de padrdes éticos determinados, e ndo manipulem posi¢oes
que nem dizem respeito aos principios gerais da sociedade.

Nos direitos e garantias individuais propusemos que todos sejam iguais perante a lei,
considerando que a igualdade leva em evidentemente as disparidades, os desiguais
como tal tém que ser tratados, para que possam deixar de sé-lo. Entdo, ha
necessidade da protecdo do Estado para situagdes especiais. Afirmamos também a
questdo da manuten¢do da inimputabilidade aos 18 anos. Nos sabemos que um
menor jogado nas maos da policia, em sistema de repressdo, precocemente ele sera
duplamente pervertido: pela violéncia que a sociedade ja faz contra ele; e pela
violéncia do sistema repressivo, infelizmente, ainda atuante em nosso Pais. (Palmas)

(.).

A aprovacao do texto final da Constitui¢do Federal, com os anais e extratos das
Audiéncias Publicas promovidas pela Assembleia Nacional Constituinte, deu-se na 341°?
sessao da Assembleia Geral, em 5 de outubro de 1988, que promulgou o Texto
Constitucional.

Percebe-se, dentre as razdes finais alegadas na Constituinte, que a fixacao da idade de
18 anos como a minima idade penal esta estritamente relacionada aos direitos ¢ as garantias
individuais, notadamente no que se refere ao tratamento diferenciado dado pelo Estado aos
adolescentes infratores, vez que garantidora de diferenciado acesso as politicas publicas de
prevengdo e recuperacdo da criminalidade juvenil.

Ou seja, colimando os conceitos até entdo abordados, temos que:

a) a Constituicdo fixou a extincdo de determinadas penas do ordenamento juridico

brasileiro (art. 5°, XLVII, CF/88), e fixou, também, hipotese de ndo aplicacdo de pena (no

% BRASIL. Ata da 11. Reunido Ordinaria da Subcomissdo da Familia, do Menor e do Idoso, em 4 de maio de
1987. Diario Oficial [da] Reptiblica Federativa do Brasil. Assembleia Nacional Constituinte, Brasilia, DF, 05
de outubro de 1988. Ano II, n°® 308.



caso, aos menores de 18 anos, sujeitando-os as normas definidas em legislagdo especial — ex
vi do art. 228, CF/88)"".

Ainda que ndo seja matéria propriamente constitucional, quis a propria Constituigao,
regulamentando o principio da individualizacdo da pena, impor tratamento diferenciado aos
menores de dezoito anos na questdo de sua responsabiliza¢do criminal, “justamente em razao
de sua condi¢do pessoal de estar em desenvolvimento” (GOMES NETO, 2001, pp. 85-86).

b) ao excluir os menores de dezoito anos da aplicacdo de pena, como sangdo estatal
pelo descumprimento da legislagdo penal, a Constituicdo imp0s ao Estado uma obriga¢do
negativa, ou seja, “uma limitagdo imposta pela soberania popular aos poderes constituidos do
Estado” (SILVA, 2009, p. 178), caracteristica de direito fundamental,

¢) além do dever negativo imposto ao Estado, a maioridade penal fixada aos 18 anos
também detém outras caracteristicas abordadas nesta obra relativas aos direitos fundamentais,
notadamente:

c.1) historicidade, vez que a fixacdo da idade penal aos dezoito anos deriva de uma
evolucao historica do direito (conforme abordado no capitulo 1 desta obra);

c.2) inalienabilidade, porquanto o referido direito somente ¢ conferido aqueles que
possuem menos de dezoito anos na data do fato, cujos direitos inerentes a idade (subsungao ao
Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, julgamento perante uma justica especializada, e
aplicacdo de medida socioeducativa como forma de san¢do) ndo serdo transmissiveis (de
forma alguma) a terceiros imputaveis;

c.3) imprescritibilidade,uma vez que a inimputabilidade penal em decorréncia da
idade ¢ plenamente exercida, até o ultimo dia da menoridade do agente (aos 17 anos, 11
meses e 29 dias);

c.4) irrenunciabilidade, porquanto o instituto da maioridade penal ¢ norma de natureza
plena e de obediéncia obrigatéria, ndo podendo, nem o Estado, tampouco o adolescente
infrator, se desvincular da referida protecao por vontade expressa ou tampouco tacita.

Deste modo, imperioso o reconhecimento deste instituto (“maioridade penal”) e da
idade ali fixada (aos dezoito anos) como ‘“auténtico direito fundamental localizado fora do
catalogo elencado pela Constitui¢do no Titulo II, pois inequivocamente vinculado ao principio

fundamental da dignidade da pessoa humana” (TERRA, 2001, p. 57).

> Note-se que este tratamento diferenciado somente poderia decorrer da propria Constituigio, em razio do
principio da igualdade formal, preconizado na méxima “todos sdo iguais perante a lei” (art. 5°, caput, CF/88).



E, portanto, clausula pétrea do ordenamento constitucional, estando, assim,
insuscetivel de mudanca (no que tange a supressdo ou a reducdo de seu alcance) por emenda

decorrente de reforma constitucional.

CONCLUSAO

Os paises e os séculos em que se puseram em prdtica os tormentos mais atrozes sao
igualmente aqueles em que se praticaram os crimes mais horrendos — Cesare
Beccaria.

A maioridade penal ¢ um instituto do ordenamento juridico associado as normas de
natureza penal, relativas a imputabilidade. Ou seja, a minima idade que o Estado pode aplicar,
como forma de san¢do ao descumprimento da legislacao penal, uma pena.

Tal instituto ndo estd exclusivamente atrelado a elaboragao de politicas criminais, mas,
também, a elaboragdo de politicas publicas de educacao.

Hoje, no Brasil, a maioridade penal ¢ fixada aos 18 (dezoito) anos por trés normas
diferentes — uma de carater constitucional (art. 228, CF), e duas de carater infraconstitucional
(artigos 27, CP e 104, ECA).

A eleicao da idade de dezoito anos decorre da evolugao historica do direito criminal, e,
também, de tratados internacionais firmados pelo Brasil.

A redugdo da maioridade penal ¢ sempre tema de controvérsia.

Alegam os defensores da redugdo da maioridade penal que (i) ndo ha a
responsabilizacao dos adolescentes em conflito com a lei; (ii) a idade padrao estabelecida pelo
Brasil encontra-se aquém daquela definida por paises desenvolvidos; (iii) que os indices de
criminalidade s3o aumentados pela participacdo macica de adolescentes infratores; e, por fim,
(iv) que as medidas socioeducativas aplicadas sdao ineficazes e/ou insuficientes.

Contudo, a manutengao da minima idade penal aos 18 (dezoito) anos ¢ medida que se
impoe, seja pela eficiéncia dos mecanismos de reinser¢do social aplicados aos adolescentes
(previstos no ECA), seja pela impossibilidade juridica-constitucional de sua redugao.

Isso porque os argumentos utilizados pelos defensores da redu¢do da maioridade penal
nao prosperam, conforme demonstrado nesta obra.

i) da responsabilizagdo criminal dos adolescentes

Ha uma diferenca entre “maioridade penal” e “responsabilidade criminal”.

A maioridade penal no Brasil ¢ fixada aos 18 anos (art. 228, CF/88), e implica dizer

que o Estado somente pode imputar penas e crimes, ao agente descumpridor da lei, a partir



daquela idade. Isso, contudo, ndo significa deixar de sancionar o menor de 18 anos em
conflito com a lei.

No Brasil, a responsabilizagdo criminal tem inicio aos 12 anos, a teor do que preveé os
artigos 101 e 112 do ECA.

Portanto, ndo ha de se falar em auséncia de sanc¢do aos menores de 18 anos, mas, sim,
auséncia de pena, porquanto as sangdes impostas aos adolescentes infratores denominam-se
medidas socioeducativas (previstas nos artigos 112 e seguintes do ECA).

ii) a idade minima penal no Brasil e no direito comparado

Em pesquisa realizada na legislacdo de 54 paises (com os quais, todos eles, o Brasil
mantém relacdes diplomaticas), constatou-se que 42 deles (ou seja, 79% do total pesquisado)
adotam, sem variagdes, a maioridade penal aos 18 anos.

Dos 42 paises pesquisados que adotam a maioridade penal aos 18 anos, 35 encontram-
se com Indices de Desenvolvimento Humano (IDH) considerado “muito alto”(igual ou
superior a 0,800, numa escala entre 0 e 1,000) ou “alto” (igual ou superior a 0,700 e inferior a
0,799), ou seja, quase 65% do paises.

iii) os indices da criminalidade juvenil

Dados do Ministério da Justica demonstram que os crimes que envolvem menores de
18 anos, no Brasil, ndo alcancam 1% do total de crimes praticados no pais.

Outrossim, dos delitos praticados pelos adolescentes, apenas 8,81% sdo crimes contra
a vida (que representa 0,5% do total de homicidios no pais), o que demonstra que os indices
de criminalidade, ao contrario do que se sustenta, ndo sao aumentados pela delinquéncia
juvenil.

iv) da eficiéncia pratica das medidas socioeducativas

As pesquisas realizadas por esta obra demonstram que menos de 20% dos adolescentes
em conflito com a lei e submetidos a medidas socioeducativas eficazmente administradas e
aplicadas voltam a reincidir. A média nacional alcanca 54% de reincidentes.

Em contrapartida, constata-se que as pessoas submetidas e condenadas as penas
previstas no Codigo Penal apresentam indices de reincidéncia superiores a 70%.

Conclui-se, e por ser, inclusive, de facil constatacdo, a melhor e maior eficiéncia das
medidas socioeducativas, previstas no ECA, do que das penas, previstas no Codigo Penal e
em outras legislagcdes, em termos de ressocializacdo e consequente diminui¢cdo da violéncia.
Deste modo, a alteragdo da maioridade penal, em seu rebaixamento, diminuiria a margem de

aplicacdo do ECA, e ampliaria a aplicacdo de pena como forma de sangdo, dando,



consequentemente, aumento ao indice de criminalidade (e ndo ajudando em seu
enfrentamento, a contrario senso).

Ademais, além das questdes juridico-sociais, tem-se, também, que a redugdo da
maioridade penal encontra 6bice nos limites materiais a reforma constitucional, por imposi¢ao
do artigo 60, §4°, inciso IV da Constituicdo Federal, e, assim, ser reconhecida como “clausula
pétrea” do ordenamento juridico.

H4, todavia, quem sustente o contrario, alegando que (i) a maioridade penal ndo ¢
clausula pétrea, porquanto nao inserido no rol dos direitos e garantias individuais do Titulo II
da Constituicao da Republica; (i1) o instituto da maioridade penal € clausula pétrea, contudo, a
idade definida pelo art. 228 ndo esta sujeita a tutela constitucional.

Tais correntes — minoritarias na doutrina constitucionalista, diga-se de passagem — nao
prosperam, conforme visto.

i) direitos e garantias individuais inseridos no texto esparso da Constitui¢do

A Constituicdo de 1988 estabelece, em seu Titulo II, uma série de direitos e garantias
fundamentais, que seriam inalteraveis (seja pela supressao, seja pela redugdo de seu alcance),
por expressa disposi¢ao do artigo 60, §2°, inciso IV da mesma Constituicao.

Contudo, este rol ndo ¢ taxativo, existindo outros direitos e garantias fundamentais
espalhados pelo texto constitucional.

Tal conclusdao decorre de expressa disposicao do art. 5°, §2° da Constituicao: “Os
direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do 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”.

Esta corrente, além de ser majoritaria na doutrina constitucionalista, encontra-se
pacificada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (confira-se o julgamento da ADI
939/DF, pelo plenario do STF, de relatoria do Min. Sydney Sanches, j. em 15.12.1993), de
forma que a alegacdo ndo prospera.

ii) a elei¢do da idade de 18 anos pelo constituinte e a tutela constitucional

Segundo esta corrente, o art. 228 da Constituicdo ndo poderia ser extirpado do texto
magno, por expressa disposi¢ao do §4° do artigo 60, em que “ndo serd objeto de deliberagdo a
proposta de emenda tendente a abolir” (grifo nosso). Contudo, a idade ali definida (dezoito
anos) poderia ser livremente alterada, porquanto o instituto da maioridade penal ainda estaria
preservado.

Como vimos, contudo, tal corrente também ndo prospera, porquanto a eleicdo da idade

fora uma decisdo politica da Constituinte, € ndo meramente bioldogica — ou, quigd, aleatoria —,



para fins de como forma de garantir, aos menores daquela idade, prioridade absoluta na
criagdo de politicas publicas estatais de inclusdo e de recuperagdo infracional (GOMES
NETO, 2001, p. 83).

Prospera, portanto, a corrente que entende que a maioridade penal aos 18 (dezoito)
anos ¢ clausula pétrea da Constituicdo, pois estritamente relacionado ao principio da
individualizacdo das penas.

Ou seja, por mais que o constituinte ndo tenha previsto tal direito junto ao rol de
direitos fundamentais, a referida norma estd em sintonia com o que dispde o art. 5°, inciso
XLVII da Constituigdo. Ora, se o legislador constituinte deixou claro que as penas constantes
referido inciso ndo serdo aplicadas em territdrio nacional, deixou ainda mais claro que, no
caso do art. 228 da Constitui¢do, os menores de 18 anos ndo receberdo, sob qualquer hipotese,
pena, como forma de sangdo a transgressao da lei penal.

Conclui-se, portanto, que maioridade penal fixada aos dezoito anos no Brasil deve
permanecer, ndo s6 em razdo da preservagdo da ordem constitucional (por ser o art. 228
clausula pétrea de nossa Constituicao), mas, também, em razao do atendimento ao melhor
interesse dos adolescentes e da sociedade (ao propiciar-lhes melhores e maiores chances de

recuperacgao e reinsercao social).
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