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RESUMO

O presente estudo visa abordar de maneira direta como o crime se caracteriza
juridicamente, estruturando com base na doutrina penal seus elementos

constituintes: fato tipico, antijuridicidade e culpabilidade.

O estudo dos elementos constitutivos do crime se faz necessario para a correta
distincdo das condutas passiveis de punicado pelo Estado, uma vez por ser este, 0
detentor do poder de punir.

Os elementos caracterizadores de uma conduta criminosa sao abordados de forma
sucinta, demonstrando assim como se estrutura o fato tipico, a antijuridicidade e a
culpabilidade, tratando desta ultima o elemento excludente pertinente a menoridade.

Por fim, trata-se aqui da discusséao relativa a menoridade e o caloroso debate acerca
da possivel reducao da maioridade penal, trazendo argumentos prés e contra a
medida, demonstrando ao final a impossibilidade da imposicdo desta medida no

atual momento do pais.

Palavras-chave: Crime; Culpabilidade; Maioridade Penal.



ABSTRACT

The present study aims to adress directly how the crime is characterized legally,
structured on the basis of criminal doctrine its constituent elements: the fact typical,
unlawful and culpable.

The study of the elements of the crime is necessary for the correct distinction of
conduct punishable by the State, since for being this, the holder of the power to
punish.

The characteristic elements of criminal conduct are addressed briefly, thus
demonstrating how to structure the fact typical, elicited and culpability, treating the
latter the relevant element excluding the minority.

Finally, this is about the discussion concerning the criminal minority and the heated
debate about the possible reduction of criminal majority, bringing arguments pros and
cons of the measure, showing the end of the impossibility of imposing this measure
at the moment the country.

Keywords: Crime; culpability; Criminal majority.
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1.  INTRODUCAO

A presente pesquisa monografica visa abordar de forma direta os elementos
constituintes de uma conduta considerada criminosa, buscando conceituar de forma
sucinta e clara a estrutura formadora do delito, analisando o fato tipico, a ilicitude e

culpabilidade, destacando o elemento da menoridade.

A conceituagcdo de uma conduta criminosa se faz necessaria para entendermos
como a mesma se forma, dando base entdo para o entendimento mais claro dos

diversos casos corriqueiros do dia a dia.

O fato tipico e seus constituintes (conduta, resultado, nexo causal e ilicitude), a
antijuridicidade e suas excludentes, a culpabilidade e seus elementos, séo figuras
essenciais ao melhor esclarecimento do que torna uma acdo humana em delito,

tornando-a passivel de punicdo pelo Estado.

Importante frisar que, para o presente trabalho, no capitulo destinado a analise da
culpabilidade, no que se refere as suas excludentes, foram abordadas rapidamente
utilizando-se apenas a lei penal, dando enfoque principal ao quanto previsto sobre a
menoridade, tema discutido em capitulo préprio.

Assunto de calorosa discussdo atualmente na sociedade, a maioridade penal vem
despertando diversas opinides sobre a sua possivel reducdo, como forma de
prevenir delitos e combater o crescente indice de crimes cometidos por menores de

dezoito anos.

A discussao iniciada pela Proposta de Emenda Constitucional n® 171/1993, que tem
0 escopo de alterar o art. 228 da Constituicio Federal de 1988, dispositivo
constitucional que estabelece a inimputabilidade penal aos menores de dezoito
anos, sujeitando-os a legislacado especial, 0 qual a proposta busca diminuir a idade

estabelecida para dezesseis anos.

Ressaltam-se entdo, os argumentos favoraveis e contrarios a medida de reducao
proposta pela PEC 171/93, além do que se diz respeito a matéria constitucional,
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abordando alguns dos tratados internacionais assinados pelo Brasil vinculados a
matéria destinada a protecéo da crianca.

Para tanto, cumpre salientar que o trabalho tem a finalidade de esclarecer pontos
obscuros no que se refere a medida de reducao da maioridade penal, relacionados
as providéncias que o Brasil se propds a tomar para a protecdo integral da
juventude, decorrente dos diversos tratados assinados.

Por fim, o presente estudo traz a evolugao histérica do pais no tratamento das
criancas e adolescentes, principalmente os que encontraram em algum momento em

conflito a lei, desde o periodo imperial até os dias de hoje.

2. DO CRIME

2.1. CONCEITO

Ao buscar uma definicao legal observamos que o legislador, ao elaborar o Codigo
Penal patrio, ndo faz mencao alguma sobre um critério para identificagdo de uma
conduta criminosa, fornecendo apenas em sua Lei de Introdugdo (Decreto-Lei n®
3.914, de 9 de dezembro de 1941) um norte sobre o tema.

Encontra-se no artigo 1° da Lei de introdugdo ao Cdédigo Penal um determinado

critério definidor de crime:

Artigo 12. “Considera-se crime a infracdo penal a que a lei
comina pena de reclusao ou detencao, quer isoladamente, quer
alternativa ou cumulativamente com a pena de multa;
contravengao, a infragdo penal que a lei comina, isoladamente,
pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente.”

Temos aqui uma definicdo dada pelo legislador. Entretanto, ao analisarmos o
previsto no artigo 1° da Lei de Introducdo ao Cdédigo Penal, observamos que tal
definicdo busca apenas a distin¢cao entre o crime e as contravencgdes penais.
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Deste modo, ficou a cargo dos estudiosos do direito penal, o trabalho de esmiugar o

conteudo e trazer uma definicdo a matéria em analise.

E possivel conceituar crime sob trés aspectos: material, que exalta a busca pela
prevencao do delito, evidenciando condutas passiveis de punicao; formal, que
destaca o crime como toda acgao tipica existente na legislagdo penal como tal; e,
aspecto analitico, onde conceitua o crime como sendo toda acdo em que estejam

presentes os elementos fato tipico, antijuridicidade e culpabilidade.
2.2. ASPECTO MATERIAL

Esta definicdo tem como objeto de apreciagdo o comportamento antecedente ao
crime, indagando as condutas que podem vir a ser passiveis de punicdo e as que

podem ndo ser punidas.

O jurista alemao, Claus Roxin, lembrado por Guilherme de Souza Nucci, ensina que:
“O conceito material de crime é prévio ao Cédigo Penal e fornece ao legislador um
critério politico-criminal sobre o que o Direito Penal deve punir e 0 que deve deixar
impune” (1999 apud Nucci et al, 2007, p. 159).

O conceito material do crime consiste na tutela de bens juridicos relevantes
essenciais a ordem da sociedade, frente a agressdes oriundas de ac¢des positivas ou
negativas (omissdes) produzida pela pessoa, intencionais ou nao, a estes bens.

E o que ensina Fernando Capez (2011, p.134), “Crime pode ser definido como todo
fato humano que, propositada ou descuidadamente, lesa ou expde a perigo bens
juridicos considerados fundamentais para a existéncia da coletividade e da paz

social”.

Dessa forma, crime, segundo a definicdo material se da pela acéo que causa leséo a
um bem fundamental tutelado penalmente e, tem como objetivo buscar antever

quais condutas sdo passiveis de punigao.
2.3. ASPECTO FORMAL

Segundo o conceito formal, o crime se caracteriza por uma acao conflitante com a lei

penal criada pelo Estado, ou seja, a caracterizacao de um fato tipicamente punivel.
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Nesse vértice, o crime se da pela pratica de uma conduta que o legislador previu
como infragdo penal, ou seja, contrario a um fato tipico. Assim, sendo constituido por

uma ag¢ao ou omissao, que esteja em desacordo com a legislagao penal.

De acordo com Heleno Claudio Fragoso (1980, p.174), dissertando sobre a matéria,
objetivamente, fala que “Crime € toda acdo ou omissao proibida pela lei sob ameaca

de pena”.

Ainda, é licao de Nucci (2007, p.160) sobre a definicdo de infragdo penal segundo o

aspecto formal:

E a concepcdo do direito acerca do delito, constituindo a
conduta proibida por lei, sob ameaca de aplicagdo de pena,
numa visao legislativa do fendmeno. Cuida-se, na realidade, de
fruto do conceito material, devidamente formalizado.

Conforme vemos, o conceito de infracdo penal se da pela conduta que constitua os

elementos: fato tipico e antijuridicidade.

Este € o entendimento de reconhecidos doutrinadores como: Damasio de Jesus,
Luis Flavio Gomes, Fernando Capez e Luis Fabbrini Mirabete.

Porém, para outra gama de renomados doutrinadores como Cesar R. Bitencourt, F.
de Assis Toledo, Heleno Claudio Fragoso, Guilherme de Souza Nucci, a melhor
definicado de crime se da pela anélise dos elementos trazidos no bojo do conceito
analitico, constituido por fato tipico, antijuridicidade e culpabilidade.

2.4. ASPECTO ANALITICO

O aspecto analitico € objeto de estudo de correntes doutrinarias diversas, que o
conceituam de formas divergentes, incluindo ou deixando de lado o elemento

especifico da culpabilidade, objeto posterior de estudo.
Destacam-se as seguintes correntes:

o Bipartida: considera o crime toda a agdo que constitua um fato tipico e
antijuridico — defendido por renomados estudiosos como Damasio E. de Jesus, Luis

Flavio Gomes e Fernando Capez.
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o Tripartida: Esta corrente doutrinaria entende ser o crime toda conduta que
constitua um fato tipico, antijuridico e, note-se, culpavel. Entendem ser elemento
constituinte do crime a culpabilidade — defendida por nomes como Cezar Roberto
Bitencourt, Guilherme de Souza Nucci e Heleno Claudio Fragoso.

Segundo este conceito, para existir 0 crime a conduta deve se amoldar aos seus

elementos, devendo ser o fato tipico, antijuridico e culpavel.

Nas licobes acerca do tema, Hans Welzel, renomado jurista alemao, lembrado por
Rogerio Greco, preleciona:

A tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade sao trés
elementos que convertem uma acao em um delito. A
culpabilidade — a responsabilidade pessoal por um fato
antijuridico — pressupde a antijuridicidade do fato, do mesmo
modo que a antijuridicidade, por sua vez, tem de estar
concretizada em tipos legais. A tipicidade, a antijuridicidade e a
culpabilidade estao relacionadas logicamente de tal modo que
cada elemento posterior do delito pressupde o anterior. (1987
apud Greco et al 2014, p. 143).

Temos assim que, o crime é caracterizado pela conduta humana, positiva ou
negativa, em desajuste ao modelo legal, contraria ao direito e, seu fato e autor sejam

socialmente reprovaveis.
2.4.1. FATO TIiPICO

Como vimos, a infragdo penal consiste em uma acdo ou omissdo humana em

desacordo com a legislacao penal.

Entretanto, para a ocorréncia de uma conduta criminosa é essencial que tal conduta

produza um resultado danoso a outrem.

E exemplo classico dado pela doutrina, quando A desfere tiros contra B, e este vem
ao Obito. Temos aqui, uma acao positiva do agente A que resultou em um dano a um
bem juridico penalmente tutelado de B, no caso, a vida,

Surge aqui um elemento essencial do fato tipico: o nexo de causalidade.
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Este elemento consiste na relacdo de causalidade entre a conduta e o resultado.
Conforme visto no exemplo, a conduta de A atirar em B causou-lhe a morte, assim, o
resultado morte se produziu exclusivamente pela acao de atirar contra a vitima,

sendo constatado assim o nexo causal entre acao e resultado.

Para tanto, os elementos citados (conduta, resultado e nexo causal) devem estar
explicitos na legislacado penal como crime, ou seja, devem estar aliados ao elemento
tipicidade.

Portanto, o fato tipico é dividido em quatro elementos: conduta, resultado, nexo de
causalidade e tipicidade, os quais serao estudados adiante.

2411 Conduta

Conduta é toda acao ou omissdao humana, exteriorizada, visando uma finalidade
especifica.

Sao caracteristicas da conduta: acdo humana, ou seja, da pessoa fisica do ser
humano, exteriorizadas corporalmente e voluntariamente por este, voltado a uma
finalidade. Este é o posicionamento dos doutrinadores que adotam a teoria finalista,
utilizado neste ponto.

Portanto, a conduta se evidencia por ser um ato positivo ou negativo, externo, da

vontade humana dirigido a um determinado fim.
24.1.2 Resultado

Resultado é a modificagdo do mundo exterior, causado por uma conduta humana

voluntaria.

Podemos analisar o resultado mediante estudo de dois critérios: naturalistico e

juridico ou normativo.

o Naturalistico: por este critério, podemos dizer que o resultado “é¢ a
modificacao sensivel do mundo exterior.” (NUCCI, 2012, p. 196).

Para tanto, o resultado da conduta praticada pelo homem deve dar causa a uma

modificacao concreta, perceptivel, no mundo exterior.
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o Juridico ou normativo: segundo este critério, o resultado advindo da
conduta é de acordo com Damasio E. de Jesus, “a lesdao ou perigo de lesdao de um
interesse protegido pela norma penal.” (1993, p. 214).

Temos entdo que o resultado é a alteragdo do mundo exterior decorrente de uma

acao humana voluntaria, ficando dessa forma passivel de punicao pelo Estado.
2.4.1.3. Nexo de Causalidade

O nexo causal consiste na relacao direta entre a conduta do infrator e o resultado
por ele gerado. Isso se da quando a causa (comportamento) gera um efeito

(resultado) no mundo exterior.

Por exemplo: Jodo ataca Maria desferindo contra esta, facadas e, em decorréncia
dos ferimentos causados pelos golpes, a vitima vem ao 6bito. Neste caso, o
comportamento de Jodo € a causa, que gerou o efeito/resultado morte, restando
evidenciado que o resultado ocorreu unicamente pela acao do agente, aqui temos o

nexo de causalidade.

Nesse rumo, nexo causal “é o vinculo estabelecido entre a conduta do agente e o
resultado por ele gerado, com relevancia suficiente para formar o fato tipico.” -
(NUCCI, 2007, p. 197).

Portanto, trata-se o nexo causal como a relacédo entre o ato praticado pelo agente e

o resultado produzido por esta acao.
24.1.4. Tipicidade

Como vimos, o fato tipico se caracteriza pelo comportamento humano, que gera um
resultado no mundo exterior, vinculados pelo nexo de causalidade. Por fim, para
esta conduta ser passivel de punicdo, pelo exercicio do poder do Estado de punir
(Jus puniend), tal comportamento deve estar tipificado como crime na legislacao

penal.
Eis que surge o elemento tipicidade.

Tipicidade é, para Damasio, “a correspondéncia entre o fato praticado pelo agente e
a descricao de cada espécie de infragdo contida na lei penal incriminadora.” - (1993,
p. 300).
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Os comportamentos humanos para serem passiveis de punicdo devem se amoldar
aos quais o Estado formalizou como penalmente puniveis. Portanto, o a conduta

praticada deve estar positivada na legislacdo penal como crime.

Dessa forma, para a perfeita ocorréncia do delito o fato deve estar tipificado, p.ex.
matar alguém (artigo 121 do CP), caso contrario o fato sera atipico, deixando assim

de ser considerado crime.
2.5. ANTIJURIDICIDADE OU ILICITUDE

A antijuridicidade é caracterizada no momento em que a acao praticada pelo agente
infrator contraria o direito, e a0 mesmo tempo, causa lesdo direta a determinado

bem juridico protegido.

Conforme vemos, a ilicitude é percebida sob o aspecto formal, a partir do ponto de
ser um conflito entre a conduta e o direito positivado na norma penal incriminadora;
e sob o aspecto material, por se tratar de um desrespeito a um bem juridico
protegido.

E o que Damasio E. de Jesus leciona: “a antijuridicidade formal é simples
contradicdo entre o fato praticado pelo sujeito e a norma de proibicdo. A
antijuridicidade material € a existente na conduta humana que fere o interesse

tutelado pela norma.” (1993, p. 307).

Portanto, deve ser caracterizado pela contradicdo com o direito, bem como, a lesao

a um bem juridico.

Ha de se destacar neste ponto, que, no momento de analisar o cometimento de
determinado delito, é trivial a certeza de que no ato praticado ndo estao presentes

os institutos das excludentes de ilicitude, previstas no artigo 23 do Codigo Penal.
2.5.1. EXCLUDENTES DE ILICITUDE:

Encontram-se no artigo 23 do Cédigo Penal as chamadas excludentes de ilicitude,
gue ao serem constatadas no caso concreto eliminam um dos elementos do crime,

sua antijuridicidade, ou seja, se exclui a contrariedade do fato.

Vejamos:
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Artigo 23, Cddigo Penal : “Nao ha crime quando o agente
pratica o fato:

| — em estado de necessidade;
Il — em legitima defesa;

[l — em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio
regular de direito”.

2.5.1.1. Estado de necessidade:

Previsto no artigo 24 do Codigo Penal, o estado de necessidade se da no momento
em que determinado bem juridico protegido é violado com a finalidade de proteger o
direito préprio ou alheio, de perigo atual e inevitavel, imprescindivel para resguardar
o bem preservado.

Tem como requisitos:

a) Existéncia de perigo atual, ou seja, que esteja presente no determinado

momento, sendo assim o perigo concreto, imediato.

b) Involuntariedade na geracéo do perigo, visto que quem deu causa ao perigo nao
pode invocar a excludente para sua prépria protecao, a situacao de risco deve vir de

um infortdnio.

c) Inevitabilidade do perigo, é trivial que o perigo seja inevitavel pelo agente, e que
para se afastar do perigo, seja necessario a violagcdo de um bem juridico alheio.

d) Protecédo de direito préprio ou de terceiro, ndo pode ser alegado esta excludente

em casos de protecao de bens juridicos que nao sao tutelados.

e) Proporcionalidade do sacrificio do bem ameacado, ou seja, somente sera
admitida tal excludente quando for aplicada para resguardar bem maior de igual
importancia ao do sacrificado.

f) Dever legal de enfrentar o perigo, aquele que tem o dever legal de enfrentar
riscos a fim de manter a ordem social, ndo pode se valer de tal excludente, visto que

seu dever ndo é se abnegar das situagdes de perigo.

2.5.1.2. Legitima Defesa:
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Prevista no artigo 25 do Cddigo Penal, a legitima defesa se caracteriza pela defesa
necessaria imposta contra agressao injusta, atual ou iminente, contra direito préprio
ou alheio, utilizando-se dos meios necessarios para tanto, e com certa moderacao

para tanto.

z

E assim, o meio em que o individuo que tem um direito préprio ou de terceiro
agredido injustamente, utiliza-se para defendé-lo, conseguindo por este mecanismo

de defesa repelir o mal injusto.
A legitima defesa requer a existéncia de seus elementos, sendo eles:

a) Agressao injusta: entende-se por agressao injusta todo o ato humano investido
contra outra pessoa, que caracterize um ato antijuridico, sendo dessa forma,

contrario ao direito.
Portanto, a injustica da agressao dar-se-a pela ilicitude do ato praticado.

b) Atualidade ou iminéncia da agressao: O ato praticado deve ser atual, ou seja,
estar ocorrendo no exato momento em que o mesmo é praticado, ou, deve ser
iminente, se caracterizando pela situacdo que estd prestes a se concretizar, nao

sendo aceita neste ponto a agressao futura.

c) Agressao contra direito préprio ou de terceiros: neste ponto, devemos vislumbrar
que para a ocorréncia da legitima defesa o ato lesivo deve recair sobre um bem
juridico tutelado. O interesse juridico sem protecdo nao faz jus a invocagao desta

excludente.

Vale ressaltar ainda, que a possibilidade de agir em legitima defesa de terceiros,
pessoa fisica ou juridica, € uma forma de incentivar a solidariedade na sociedade.

d) Utilizagdo dos meios necessarios para a reacao: compreendem-se meios
necessarios os mais eficazes possiveis, de forma a causar o menos dano possivel

ao agressor.

e) Moderacdo da reagdo: neste ponto, vale observar como sendo este

complemento dos meios necessarios, agindo como o parametro.

Este elemento consiste na proporcionalidade entre o ataque injusto sofrido e a

defesa utilizada, uma vez que deve ser razoavel.
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f) Proporcionalidade na legitima defesa: neste ponto, destaca-se a questado
valorativa dos bens juridicos, tanto o bem juridico que esta sendo defendido de mal

injusto, quanto o bem juridico atingido pelo ato defensivo.

Entdo, quem visando proteger um interesse juridico de menor valor fere um bem
juridico de importancia muito superior, deve responder pelos excessos contidos em

sua agao no caso concreto.
2.5.1.3. Estrito Cumprimento de Dever Legal

Tal excludente se refere as agdes praticadas em funcao de um dever imposto pela
lei, independente de vir a trazer lesdo a bens juridicos penalmente tutelados de

terceiros.

O dever legal tem como principal requisito para sua caracterizagdo, ser uma
atividade imposta legalmente, ou seja, deve ser expressa na legislacdo como sendo
tal.

Esta excludente pode ocorrer em determinados casos, como por exemplo, nas

seguintes situacoes:

a) Execucdo de pena de morte feita pelo carrasco, quando o ordenamento
juridico permitir. No Brasil pode ocorrer em eventual periodo de guerra.

b) A morte de inimigo em campo de guerra, produzido por soldado.
c) A prisdo em flagrante realizada por agentes policiais.
d) A prisdo militar de insubmisso ou desertor.

e) O ingresso em propriedade alheia feita por agentes publicos sanitarios para fins
de defesa da saude publica.

f) A realizacdo de busca pessoal, nos casos elencados no Cédigo de Processo
Penal.

g) Violagdo de domicilio para o cumprimento de mandado judicial de busca e
apreensdao, realizado pela policia ou por Servidores do Judiciario, ou quando for
necessario para préstimo de socorro a outrem, ou quando visar impedir a pratica de

crimes.

2.5.1.4. Exercicio Regular de um Direito
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Referida excludente consiste no pleno desempenho de um direito previsto no
ordenamento juridico, onde o exercicio deste direito externado em uma atividade

esta caracterizado na lei, dessa forma faz com que um fato tipico se torne licito.
Esta excludente pode ocorrer em casos especificos, como por exemplo:

a) A correcao, moderada, feita pelos pais dirigida aos filhos menores.

b) A critica literaria, artistica ou cientifica.

c) O aborto, quando decorrente de estupro ou ato libidinoso, com o devido
consentimento da gestante.

d) O tratamento médico e a intervencéao cirargica, devidamente prevista em lei.
e) O direito de greve, desde que nao existam casos de violéncia.
f) A manifestagéao livre do pensamento, independente de ofensa a outrem.

g) A ofensa exarada no calor de discusséao judicial, por uma das partes ou seus
respectivos procuradores.

2.5.2. EXCESSOS NAS EXCLUDENTES DE ILICITUDE

O artigo 23 do Cddigo Penal, onde estao elencadas as causas legais de excludentes
de ilicitude, prevé em seu paragrafo Unico a punicdo para 0s eventuais excessos,

dolosos ou nao, existentes em cada uma das excludentes.

O paragrafo unico, do referido artigo, faz mencgéo as formas dolosas ou culposas dos
possiveis excessos nas acbes que se executem em amparo das excludentes de
ilicitude.

Importante se faz salientar o entendimento de cada uma destas formas. Dessa
maneira, compreende-se excesso doloso, na acdo em que 0 agente que visa
defender a si ou a outrem, lesa o agressor de forma mais grave, propositadamente,
agindo com total consciéncia, de forma excessiva ao quanto necessario para

espantar o ataque injusto.

A ocorréncia desta modalidade afasta qualquer possibilidade de aceitacdo das
excludentes de ilicitude, fazendo com que o agente responda pelo resultado

produzido que esteja tipificado na norma penal incriminadora.
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Na esfera do excesso culposo, cumpre ressaltar que este consiste no excesso em
que o agente falte com o devido cuidado direto ao buscar repelir a agressao.
Segundo Nucci,(2007, p. 277) “Trata-se de erro de célculo”, quando se utiliza de

violéncia maior ao que realmente se faz preciso.

Nesta modalidade, quando reconhecida, o agente respondera pelo resultado tipico

de sua agdo, na sua forma culposa.

3. CULPABILIDADE

3.1. INTRODUCAO

Estudar o elemento da culpabilidade se faz primordial a anéalise conceitual de crime,
ou seja, as condutas humanas contrarias ao Direito passiveis de punigdo pelo
Estado, o Unico detentor do “jus puniend’- Direito de punir.

E através da averiguacdo deste elemento que se torna possivel buscar o real
fundamento da pena, analisando os seus requisitos constituintes — capacidade de
culpabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa -

sem 0s quais se torna inviavel a aplicacao de uma sancao penal.

Vale frisar ser este um tema de bastante discussdo doutrindria e em constante
evolucao, compreendendo diversas teorias.

A maior discussdo encontrada na doutrina — como citado no capitulo anterior — se
encontra no fato de ser este elemento, para parte da doutrina, essencial a
caracterizacdo de crime e, para outra gama de pesquisadores, figurar unicamente

como pressuposto de imposicao de pena.

Entre as principais teorias acerca do tema, destacam-se: a) a teoria psicolégica; b)

normativa ou psicolégico-normativa; ¢) normativa pura, ambas em andlise a seguir.

a) Teoria psicolégica: Trata a culpabilidade como elemento relevante do crime,
dando forga a andlise subjetiva, na relagdo psiquica do agente com sua acao,
devendo estar presentes no caso o dolo e a culpa. Portanto, para a ocorréncia de
um delito, além dos elementos objetivos (tipicidade e antijuridicidade), deveriam
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estar presentes o dolo e a culpa, ligando objetivamente o autor ao fato por ele
praticado.

b) Teoria psicolégico-normativa: Deu enfoque ao conteddo normativo da
culpabilidade, e nao apenas ao conteudo psicolégico — dolo e culpa. Neste ponto, foi
acrescido o juizo de reprovacao social, que deve ser feito em relagdo ao autor do
fato conhecido como crime (tipico e antijuridico), desde que este possua capacidade
(seja imputavel), aja com dolo ou culpa (potencial consciéncia da ilicitude), e ainda,
exista comprovacdo da exigibilidade da conduta e da possibilidade de promover
conduta em conformidade com o Direito.

c) Teoria normativa pura ou finalista: Na ética da teoria finalista, o dolo e a culpa,
devem ser analisados no ambito da tipicidade. Isto se da no momento em que se é
possivel verificar antecipadamente a finalidade da acdo do agente, ou seja, a
intencdo da conduta e ndo mais na potencial consciéncia da ilicitude como antes
pensado. Portanto, por ser elemento constituinte da tipicidade exclui-se da
culpabilidade.

Dessa forma, culpabilidade para a teoria em tela, trata-se de um juizo de reprovacao
social que recai sobre o autor do fato tipico e antijuridico e o préprio fato (note-se
que foi acrescido a incidéncia sobre o fato em si, ndo apenas o seu autor), pessoa
esta que deve ser imputavel, ter potencial consciéncia da ilicitude, e ainda, haver
exigibilidade de conduta adversa, conforme regras do Direito.

3.2. CONCEITO

Culpabilidade consiste no juizo de reprovacdo sobre um determinado agente que
praticou um fato tipico e antijuridico. Nas licées de Nucci (2007, p. 281) acerca do
tema, “trata-se de um juizo de reprovacao social, incidente sobre o fato e seu autor,
devendo o agente ser imputavel, atuar com consciéncia potencial da ilicitude, bem
como ter a possibilidade e a exigibilidade de atuar de outro modo, seguindo as
regras impostas pelo Direito (teoria normativa pura ou finalista)”.

Temos entdo, que a culpabilidade se caracteriza pelo grau de reprovacao social de
uma conduta humana praticada por uma pessoa, recaindo sobre o autor e o fato por

ele praticado, servindo como fundamento e limite da pena imposta ao caso concreto.

25



A andlise da culpabilidade é essencial para a correta aplicacdo da pena, visto que
deve ocorrer de acordo com a gravidade do fato e seu agente, de modo a buscar a

punicao correta ao determinado caso real.
3.3. ELEMENTOS DA CULPABILIDADE

Como é de facil percepgao, na definicdo dada pela visdo finalista, o conceito de
culpabilidade traz em seu bojo requisitos especificos para a sua caracterizacao,
sendo:

¢ - Imputabilidade;
2° - Potencial consciéncia da ilicitude; e,
3¢ - Exigibilidade de conduta diversa.
Vejamos a seguir cada um deles.

3.3.1. IMPUTABILIDADE

De acordo com as licbes de Damasio E. de Jesus: “imputar é atribuir a alguém a
responsabilidade de alguma coisa. Imputabilidade penal € o conjunto de condigcbes
pessoais que dao ao agente capacidade para lhe ser juridicamente imputada a
pratica de um fato punivel”.(1993, p. 409).

Significa dizer que o0 agente tem a capacidade plena de entendimento e, portanto,
pode agir de acordo com este entendimento, compreendendo o carater licito ou
ilicito de seus atos.

Tais condicbes pessoais devem ser analisadas no caso concreto de maneira
individualizada, levando em conta a subjetividade de cada pessoa, englobando
inteligéncia ou aptidao mental e vontade.

O agente deve possuir pleno entendimento do carater ilicito de suas ac¢des, agindo
de forma a saber as consequéncias de seus atos. Para tanto, necessario se faz a
apuracgao das condicoes pessoais do individuo segundo o bindmio trazido por Nucci
(2007, p. 287), “sanidade mental e maturidade”.

3.3.2. POTENCIAL CONSCIENCIA DA ILICITUDE

O sujeito para ser passivel de ser sancionado penalmente nos termos do Cddigo
Penal deve ter a consciéncia do carater ilicito de sua acdo. Assim, para que a
conduta de um determinado agente seja passivel devera este ter a devida
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compreensao que seu ato esta sendo contrario ao bom comportamento que dele se

espera.

Quando faltar ao individuo totalmente a devida consciéncia da antijuridicidade que
seu modo de agir comporta, nao sabendo ser esta acado proibida pela norma penal
reguladora, ndo podera este ser punido.

Neste ponto, vale ressaltar que a falta de consciéncia acima relatada nédo se
confunde em momento algum com o desconhecimento da lei. A primeira se refere ao
desconhecimento de que a agado é estritamente proibida. Ja a segunda trata do

desconhecimento da lei em si, em seus pormenores.
3.3.3. EXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA

Temos que para toda conduta humana caracterizar crime deve constituir um fato
tipico, antijuridico e ser reprovavel socialmente (culpavel). Tal reprovacao social s6
ocorrera se o agente infrator for penalmente imputavel, ter consciéncia da
antijuridicidade de sua acao e se ao sujeito existir possibilidade de agir de maneira

harmoniosa com o ordenamento juridico e mesmo assim nao o fizer.

Uma conduta s6 sera reprovavel quando na mesma situagdo ocorram em conjunto

os trés elementos.

A exigibilidade de conduta diversa consiste entdo na possibilidade de o agente em
uma situacdo real agir de outro modo, em conformidade com as disposi¢cdes do

ordenamento juridico.

O juizo de reprovacao social sera cabivel, apenas, a partir do momento em que o
infrator podendo realizar um comportamento correto, legal, ndo o faz e age assim

em desacordo com a ordem juridica.

3.4. EXCLUDENTES DE CULPABILIDADE

7

Vimos que o elemento da culpabilidade € constituido por trés elementos:
imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa.
E, assim, quando inexistir na situacdo real qualquer um destes elementos a
culpabilidade também inexistird. Logo, ndo sera possivel aplicar sancao ao fato,

visto estar excluso um dos elementos constituintes do crime.
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As situagdes em que a culpabilidade pode ser excluida, as denominadas
excludentes de culpabilidade, estdo devidamente expressas no Cdédigo Penal.
Vejamos:

a) Erro de proibicdo — artigo 21, caput - Erro sobre a ilicitude do fato:

Artigo 21, CP - “O desconhecimento da lei é inescusavel. O
erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se

evitavel, podera diminui-la de um sexto a um tergo”.

Esta excludente afasta o elemento da potencial consciéncia da ilicitude.

b) Coacao moral e irresistivel — artigo 22, 12 parte:

Artigo 22, 12 parte — “Se o fato € cometido sob coacao

irresistivel...”.

c) Obediéncia hierarquica — artigo 22, 22 parte:

Artigo 22, 22 parte — “... ou em estrita obediéncia a ordem, ndo
manifestamente ilegal, de superior hierarquico, s6 é punivel o

autor da coacdo ou da ordem”.

Tanto o item “b”, quanto o “c”, afastam o elemento da exigibilidade de conduta

diversa.

d) Inimputabilidade por doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto —
artigo 26, caput.

Artigo 26, caput — “E isento de pena o agente que, por doenca
mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado,
era, ao tempo da ag¢ao ou da omissao, inteiramente incapaz de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento”.
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e) Inimputabilidade por menoridade penal — artigo 27;

Artigo 27 — “Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente
inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na

legislacao especial’.

f) Inimputabilidade por embriaguez completa, proveniente de caso fortuito ou forca

maior — artigo 28, § 1%

Artigo 28 — “Néao excluem a imputabilidade penal”:

.. § 12 - “E isento de pena o agente que, por embriaguez
completa, proveniente de caso fortuito ou forca maior, 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”.

Os itens “d”, “e”, e “f”, como é perceptivel, excluem o elemento da imputabilidade
penal.

E importante ressaltar que para o presente trabalho, foi dado enfoque principal, no
estudo das excludentes de culpabilidade, ao item “e” (inimputabilidade por
menoridade penal), objeto de estudo da presente pesquisa, visto ser o tema
“maioridade penal” pauta de grande discussao no ambito nacional.

Por se tratar de matéria em constante discussdao, movimentando diversas opinides

acerca do assunto “maioridade penal”.

4. DA MAIORIDADE PENAL

4.1. EVOLUGCAO HISTORICA
Atualmente a imputabilidade penal no ordenamento péatrio, por prescricio

constitucional, inicia-se aos dezoito anos.
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Foi escolhido para tal definicdo unicamente o critério biol6gico, deixando de lado o
desenvolvimento mental de cada individuo menor de dezoito anos, considerando-o
inimputavel, independente de sua real capacidade de entender o carater licito ou
néo de suas atitudes.

A histéria do Brasil mostra que este tratamento na lida com os menores infratores,
que nos dias explicita formas de responsabiliza-los com medidas de carater
socioeducativo, visando a protecao e principalmente a reeducacdo do menor em
conflito com a lei, nem sempre foi assim.

4.1.1. CODIGO CRIMINAL IMPERIAL

Ao se aprofundar um pouco mais na histdéria do nosso pais sobre o assunto,
encontramos no Codigo Criminal do Império do Brasil, de 16 de dezembro 1830, que
a maioridade penal era atingida aos quatorze anos de idade, adotando unicamente o
critério bioldgico para tal prescricao

A responsabilidade penal pelo cometimento de um ato criminoso se iniciava aos
quatorze anos de idade, conforme estipulagao do artigo 10 do codigo, nao julgando
como criminosos 0s menores dessa idade estipulada na lei penal, salvo se obraram

com discernimento.

De acordo com o artigo 13 do mesmo Cédigo Criminal, no caso concreto de
cometimento de crime por menor de quatorze anos, em que restasse comprovado
que o menor agiu com discernimento, ou seja, no momento em que praticou a
conduta criminosa era capaz de compreender o carater ilicito de sua acao, deveria o
mesmo ser recolhido as casas de correcao, pelo tempo que o Juiz entendesse
necessario, desde que nao excedesse a idade de dezessete anos.

Entretanto, todo o menor perante a idade estabelecida que cometesse alguma
infracdo penal, tendo em vista ndo ser passivel de punicdo, ficaria com seus bens
sujeitos a satisfacdo do dano causado por este.

Vejamos a seguir o texto normativo imperial a cerca do assunto:

CODIGO CRIMINAL DO IMPERIO DO BRAZIL
PARTE PRIMEIRA
Dos Crimes, e das Penas
TITULO |

30



Dos Crimes
CAPITULO |
DOS CRIMES, E DOS CRIMINOSOS,

Artigo 10: “Tambem nao se julgarao criminosos:
- 12 - Os menores de quatorze annos®.

Artigo 11: “Posto que os mencionados no artigo antecedente
nao possam ser punidos, 0os seus bens comtudo serao sujeitos
a satisfacdo do mal causado”.

Artigo 13: “Se se provar que os menores de quatorze annos,
que tiverem commettido crimes, obraram com discernimento,
deverao ser recolhidos as casas de corregao, pelo tempo que
ao Juiz parecer, com tanto que o recolhimento ndo exceda &
idade de dezasete annos”. (texto original retirado do acervo
virtual do Planalto do governo).

Entdo, a maioridade penal estabelecida no periodo imperial previa como penalmente
imputaveis aqueles maiores de quatorze anos de idade, somente punindo os
menores de acordo com as acdes que fossem produzidas com discernimento,
fazendo assim uma analise subjetiva sobre cada individuo, e ainda deixando o
precedente de responsabiliza-los pecuniariamente, na medida de sujeitar seus bens
a reparacao do mal causado.

Note-se que, ja naquela época, os menores considerados inimputaveis autores de
delitos eram responsabilizados e punidos, de forma diferenciada.

A partir do momento que fosse constatado e provado que 0s menores agiram com
discernimento, estes eram remetidos as casas de correcdo. Ressaltando que a
diferenciacao ocorria a partir do momento em que o tempo de internagdo nas casas
de correcdo ndo poderia exceder aos dezessete anos do menor infrator, ndo
permitindo a aplicacdo de penas normais, longas, e até perpétuas.

Mas nesta época nao se pensava no menor como pessoa necessitada de protecao,
encarando-os como sujeitos inuteis ao pais, indignos de cuidados por parte do
Estado e da sociedade.

4.1.2.  CODIGO PENAL DE 1890

O decreto n? 847, de 11 de outubro de 1890, instituiu o Cédigo Penal dos Estados
Unidos do Brasil, visando reformar o regime penal brasileiro.
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No que tange aos menores em conflito com a lei, o0 Cédigo Penal de 1890 manteve a
idade passivel de imputacédo penal aos quatorze anos de idade.

De acordo com o artigo 27, §1° e §2° do co6digo mencionado, ndo se consideravam
criminosos 0s menores de nove anos completos e os maiores de nove e menores de
quatorze que obrassem sem discernimento.

Preservaram-se de responsabilizagdo criminal os menores de nove, delimitando,
diferente do cddigo imperial, a idade para imputacdo daqueles que obrassem com
discernimento.

O Cobdigo Imperial ndo delimitou idade de quem agisse com discernimento,
estabelecendo que todo o menor de quatorze anos que agisse com consciéncia
deveria ser remetido as casas de correcdo, abrindo precedente para a
responsabilizacao até de criancas de pouca idade.

O §1° do art. 27 nos mostra que, ao contrario do Codigo do Império, o Codigo Penal
de 1890 estipulou a idade minima em de imputacédo criminal em nove anos. Ainda,
0§ 2° nos mostra que eram inimputaveis os maiores de nove anos e menores de
quatorze que obrassem sem discernimento.

Analisando o referido artigo, se pode observar que o critério utilizado foi o critério
biopsicolégico. Isso quer dizer que para que o menor fosse passivel de punicao pelo
cometimento de um delito deveria ser analisada além de sua idade, a sua
capacidade mental, que o levasse a comprovar seu discernimento sobre o licito do
ilicito.

Eis o referido artigo 27, do Cédigo Penal de 1890:

Artigo 27: “N&o sdo criminosos:

§ 12 Os menores de 9 annos completos;

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

Artigo 30: “Os maiores de 9 annos e menores de 14, que
tiverem obrado com discernimento, serdo recolhidos a
estabelecimentos disciplinares industriaes, pelo tempo que ao
juiz parecer, comtanto que o recolhimento ndo exceda & idade
de 17 annos.”
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Nesta época, iniciou-se a analise politica do problema relacionado as criancas.
Partindo do principio de que a reeducacdo do menor em conflito com a lei seria
necessaria e futuramente util no desenvolvimento econémico e social do pais.

E o que a Promotora de Justica Janine Borges Soares ressalta em seu trabalho
(2010, p,03):

Com a Proclamagdo da Republica, as elites politicas,
intelectuais e filantropicas comecam a discutir a tematica da
crianca.

O "problema da crianga" adquire uma certa dimensao politica,
consubstanciada no ideal republicano da época. Ressalta-se a
urgéncia de intervengcao do Estado, educando ou corrigindo os
"menores" para que se transformassem em cidadaos Uuteis e
produtivos para o pais, assegurando a organizacao oral da
sociedade.

Comecou entdo a ver, aos poucos, 0 menor como sujeito de direito, e digno de
protecdo, e necessario para o desenvolvimento da sociedade.

Referido cédigo estabeleceu a inimputabilidade plena aos menores de nove anos de
idade, ordenando que os maiores de nove anos e menores de quatorze anos
deveriam ser submetidos a um juizo de avaliacdo de sua capacidade, de seu
discernimento, para serem responsabilizados ou ndo por seus atos, podendo ser
enviados a estabelecimentos disciplinares industriais pelo tempo maximo néo
podendo ser superior a data em que o apenado completasse de dezessete anos de
idade.

4.1.3. CODIGO DE MENORES (1927)

Com o escopo de auxiliar na manuteng¢do da ordem social, o Cédigo de Menores,
instituido pelo Decreto n® 17.943 — A, de 12 de outubro de 1927, também conhecido
como “Cédigo Mello Mattos” em homenagem ao seu idealizador, o jurista José
Céandido Albuquerque Mello Mattos, entrou para a histéria como o primeiro diploma
legal direcionado a regrar o tratamento dado a crianga e ao adolescente.

O cdbdigo em tela tinha como foco principal os menores em situacao irregular, sendo

as criancas e adolescentes pobres, abandonados e em confronto com a lei.
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Foi estipulado como idade inicial para a imputacao penal dezoito anos, baseando-se
em um critério bioldgico.

De acordo com o artigo 12 deste codigo, todo menor de 18 anos abandonado ou
delinquente, independente do sexo, deveria ser submetido pela autoridade
competente, as medidas de assisténcia e protecao estipulados nele.

E o texto:

“Artigo 1°: O menor, de um ou outro sexo, abandonado ou
delinquente, que tiver menos de 18 annos de idade, serd
submettido pela autoridade competente &s medidas de

assistencia e proteccao contidas neste Codigo”.

Partiu deste cddigo a ideia de inimputabilidade absoluta dos menores de quatorze
anos. Estabeleceu que nao seriam submetidos a processo penal pela pratica de ato
criminoso de espécie alguma (art. 68). E perceptivel neste ponto que a anélise de
discernimento antes realizada ja ndo era mais necessaria, pois entendeu-se o menor

como irresponsavel que é nesta idade, evidenciando o carater biologico.

O préprio codigo conceituava o que deveria ser entendido por “situacao irregular”,
assim eram entendidos os menores de dezoito anos abandonados, expostos ou

delinquentes.

Entendiam-se entdo como expostos as criancas de até sete anos de idade,
encontrados em estado de abandono (art.14). Consideravam-se abandonados, os
menores de dezoito anos que ndo possuiam habitacdo, meios de sobreviver, por
serem Orfaos ou abandonados pelos pais, entre outras situagcdes (art. 26). No que
tangia aos delinquentes, compreendiam-se os menores autores ou cumplices de
acOes criminosas, que tinham entre 14 e 18 anos de idade, 0s quais eram
submetidos a processo especial, sendo ainda analisados mental e moralmente,

situagdo econdmica dos pais, etc. (art.69).

A seguir, o texto normativo pertinente ao estudo:
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CAPITULO Il
DOS INFANTES EXPOSTOS

“Artigo 14: Sao considerados expostos os infantes até sete
annos de idade, encontrados em estado de abandono, onde
quer que seja.”

CAPITULO IV
DOS MENORES ABANDONADOS

“Artigo 26: Consideram-se abandonados os menores de 18
annos:

l. que n&o tenham habitacdo certa, nem meios de
subsistencia, por serem seus paes fallecidos, desapparecidos
ou desconhecidos ou por ndo terem tutor ou pessoa sob cuja,
guarda vivam,;

Il. que se encontrem eventualmente sem habitacdo certa,
nem meios de subsistencia, devido a indigencia, enfermidade,
ausencia ou prisao dos paes. tutor ou pessoa encarregada de
sua guarda;

[ll, que tenham pae, mae ou tutor ou encarregado de sua
guarda reconhecidamente impossibilitado ou incapaz de
cumprir 0s seus deveres para, com o filho ou pupillo ou
protegido;

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

V, que se encontrem em estado habitual do vadiagem,
mendicidade ou libertinagem:;

VI, que frequentem logares de jogo ou de moralidade
duvidosa, ou andem na companhia de gente viciosa ou de ma
vida.

VIl, que, devido a crueldade, abuso de autoridade,
negligencia ou exploracao dos paes, tutor ou encarregado de
sua guarda, sejam:

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

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

c) empregados em occupacdes prohibidas ou
manifestamente contrarias & moral e aos bons costumes, ou
que Ihes ponham em risco a vida ou a saude;
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d) excitados habitualmente para a gatunice, mendicidade ou
libertinagem;

VIII, que tenham pae, mée ou tutor, ou pessoa encarregada
de sua guarda, condemnado por sentenga irrecorrivel;

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

b) a qualquer pena como co - autor, cumplice, encobridor
ou receptador de crime commettido por filho, pupillo ou menor
sob sua guarda, ou por crime contra estes.”

CAPITULO VII
DOS MENORES DELINQUENTES

“Artigo 69: O menor indigitado autor ou cumplice de facto
qualificado crime ou Contravencado, que contar mais de 14
annos e menos de 18, sera submettido a processo especial,
tomando, ao mesmo tempo, a autoridade competente as
precisas informacodes, a respeito do estado physico, mental e
moral delle, e da situacao social, moral e economica dos paes,
tutor ou pessoa incumbida de sua guarda”

Foi com o advento deste diploma legal que se aperfeicoou o tratamento diferenciado
aos determinados menores em situagao irregular, encarando-os como sujeito de

direitos dignos de protecao especial em razdo de sua situacao social.
4.1.4. CODIGO PENAL DE 1940

O Cdbdigo Penal instituido pelo Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940,
adotou a idéia trazida pelo Codigo de Menores (1927) e fixou a idade para

imputagéo penal aos dezoito anos, adotando consequentemente o critério biolégico.

Segundo o art. 27 deste cddigo, os menores em conflito com a norma penal ndo sao
passiveis de responsabilizacdo, ficando sujeitos a normas préprias de cunho
especial, nos dias de hoje, o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Continuou-se aqui com a concep¢ao de tratamento diferenciado entre menores e
adultos, em virtude de ser pessoa em desenvolvimento psiquico, mental e social,
encarando com um pouco mais de seriedade o fato de ser o menor sujeito de
direitos e necessitado de protecao especial.

4.1.5. CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988
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Com o advento da Constituicdo Federal brasileira, promulgada em 05 de outubro de
1988, com a conhecida como “Constituicdo Cidada”, o pais ingressou de vez na luta
mundial pelos Direitos Humanos, trazendo em si direitos e garantias fundamentais,
fruto de constante luta histérica.

No que se refere ao tratamento da crianca e do adolescente, a Constituicao Federal
de 1988 veio como forma de consolidar o conceito de ser 0 menor necessitado de
protecao especial pelo Estado, garantindo-lhes em capitulo especial (capitulo VII),
direitos e garantias fundamentais.

Claramente o legislador se preocupou em garantir de forma diferenciada, em
capitulo préprio, direitos que sao inerentes a qualquer ser humano, uma vez que ja
foram declarados no art. 5°. E o caso, por exemplo, de repetir no artigo 227 o direito
a vida, a dignidade, a liberdade, etc.

Neste caso, o legislador foi de certa forma redundante, mas, além disso, deixou
claro que o Estado brasileiro encarou os problemas referentes aos menores, que por
muitas vezes tinham arrancada de si a infancia, garantindo-lhes direitos frente a

familia, sociedade e o Estado.

Nossa Constituigdo firmou ainda com mais certeza, a concepgdo do menor em
conflito com a lei ser também sujeito de direitos, devendo ser tratado de forma
especial em relacdo aos adultos, por seu carater de estar em constante

desenvolvimento.

O artigo 228 da Constituicao Federal de 1988 deu continuidade, acertadamente, a
inimputabilidade penal aos menores de dezoito anos de idade, deixando-0s sujeitos
a responsabilizacéo por legislagao especial, no caso o ECA.

Dessa forma, por mais que ndo sejam responsabilizados como adultos, ndo deixam
de ser responsabilizados por seus atos, cometendo atos infracionais e
responsabilizados com medidas préprias, nos termos do ECA.

4.1.6. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Embalado pela Convencao Internacional sobre os Direitos Humanos, criada pela
Organizacao das Nacoes Unidas (ONU), onde se deu inicio ao sistema de protecao
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integral a crianca e ao adolescente, a lei n® 8.069 de 13 de julho de 1990, instituiu no
Brasil o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA).

O ECA foi o instrumento pelo qual o Brasil abracou de vez na luta pela protecao da
juventude, absorvendo o principio de protecdo integral preconizado pela ONU,
materializando em seu ordenamento juridico todos os direitos essenciais no que se

refere ao individuo em condi¢cdo de menoridade.

Fixou-se a idade inicial de imputacéo penal aos dezoito anos (art. 104 — Estatuto da
Crianca e do Adolescente), de acordo com o que dispunha a norma constitucional
(art.228, CF) e o Cddigo Penal em vigor (art. 27, CP). Adotou-se entao o critério
biolégico de presuncao de ser o menor individuo em constante desenvolvimento e

incapaz de se comportar conforme entendimento do bem e do mal.

Certo é que o Estatuto da Crianca e do Adolescente foi um grande avango para a
histéria no Brasil, no que se diz respeito ao cuidado que se é devido para com 0s
menores, tratando-os como sujeito de direitos que sdo, devendo ser vistos como

tais, garantindo-lhes ampla protegcao estatal.

Com o escopo de regulamentar o dispositivo constitucional (art.228), o ECA traz em

seu texto a forma correta de tratar o adolescente em conflito com a lei.

Como se sabe, o menor de dezoito anos nao comete crime, mas sim ato infracional
— conduta descrita como crime ou contravencdo penal -, devendo ser

responsabilizado nas formas previstas no Estatuto.

Aos menores de idade em conflito com a lei, sdo previstas formas diversas de
responsabilizacdo, as chamadas medidas sécio-educativas, variando de adverténcia
até a possivel internacdo em estabelecimento educacional, de acordo com a

gravidade dos fatos.

As medidas socioeducativas estao elencadas no artigo 112 do Estatuto da Crianca e

do Adolescente, vejamos:

Capitulo IV
Das Medidas Socio-Educativas
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Secéao |
Disposicoes Gerais

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

| - adverténcia;

Il - obrigacao de reparar o dano;

[l - prestacao de servicos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - insergdo em regime de semi-liberdade;

VI - internagdo em estabelecimento educacional,
VIl - qualquer uma das previstas no art. 101, 1 a VI.”

Resta claro entdo que existe responsabilizagcdo penal aos menores em conflito com
a lei, nos termos deste Estatuto, priorizando o carater educativo a fim de

ressocializar e devolver o adolescente ao convivio em sociedade.

Portanto, o tratamento dos menores (de maioria pobre), sofreu constantes e
drasticas mudancas, desde o periodo imperial onde eram vistos como verdadeiras
pestes, sendo recolhidos e amontoados em casas de correcao, até os dias de hoje
em que se prioriza a vida e todos os seus fatores, principalmente a educacao,
tratando-os como sujeitos de direito que séo.

4.2. DA PROPOSTA DE REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL
4.2.1. ANALISE DA PEC 171 — ARGUMENTOS PRO

Tema de calorosa discusséo, a reducao da maioridade penal vem despertando em
nosso pais intensos debates entre prés e contras a aludida medida.

A discussao teve inicio com a Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) n?
171/1993, que em seu teor visa a alteracdo do dispositivo constitucional referente a
inimputabilidade penal dos menores de dezoito anos, conforme consta do artigo 228
da Constituicao Federal de 1988.

Pretende-se com PEC 171/93 reduzir a idade minima de imputacao penal de dezoito
para dezesseis anos, a fim de responsabilizar os menores infratores dessa faixa

etaria, alegando ser o critério biolégico utilizado atualmente totalmente ultrapassado.
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A discussdo vem a tona toda vez que se noticia nos diversos veiculos de
comunicacao, a ocorréncia de um delito de cunho mais grave praticado por menores

de dezoito anos.

Os argumentos utilizados na PEC se baseiam em estar o critério biolégico defasado.
Isto se da por conta da evolugao da juventude, que ja ndo é mesma de quando a
norma teve origem, sendo o menor de dezoito anos, neste momento capaz de

discernir os atos ilicitos e licitos agindo, dessa forma, segundo este entendimento.

E notdrio que o jovem de antigamente ndo se compara ao jovem dos dias atuais,
pelo motivo do maior e mais facil acesso a informacéo, seja pela televiséao, jornais e
mais ainda pela internet, compreendendo diversos assuntos sequer imaginados pela

juventude de tempos atras.

Ressalta-se ainda na proposta, a utilizacdo dos menores para a pratica de crimes,
aliciados por adultos criminosos, como por exemplo, o trafico de drogas, assaltos.
Este aliciamento, segundo o propositor da emenda, acontece por ndao serem
imputadas ao menor em confronto com a lei as penas previstas no Cédigo Penal,
fato este que traz um sentimento de impunidade a quem vé de fora.

Tal sentimento de impunidade baseia grande parte da fatia favoravel a medida de
diminuicdo da maioridade penal, alegando ainda que esta medida seria a solugcdo no

combate ao crescimento da criminalidade juvenil.
Entre os principais argumentos pré-reducao destacam-se:

e (Os adolescentes de 16 e 17 anos ja tem discernimento capaz de entender o

carater ilicito de crimes, podendo ser responsabilizados como adultos.

Aludido argumento é certo em termos, na medida em que com a evolucio
tecnoldgica, os jovens de hoje tem acesso livre a informacédo, completamente

diferente dos jovens de antigamente.
e Impunidade dos adolescentes que cometem crimes nesta faixa etéria.

Apoiado no fato de ter o Estatuto da Criangca e do Adolescente, um sistema de
responsabilizacdo muito brando, leve e com isso ineficaz, gerando assim no menor

um sentimento de impunidade, ndo sendo punido por seus atos.
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e A maioria dos crimes cometidos por adolescentes é de carater violento, devendo
ser responsabilizado penalmente nos termos do CP, pelo cometimento de
determinada infragao.

e (Os adolescentes sado responsaveis por grande parte dos crimes cometidos no
Brasil.

z

E comum ouvir em discussdes acerca do tema tais argumentos, aliados ainda a
argumentos extremistas do tipo “e se o crime fosse cometido contra seus pais”, ou
“antes ele na cadeia do que na rua assaltando e matando pai de familia”. Tais

argumentos radicais sdo comuns de se ouvir em debates, principalmente na internet.

Ainda no que tange a PEC 171/93, observa-se que sao utilizados também, no
embasamento da proposta, citacées do Cddigo Criminal do Império (1830) e do
Cédigo Penal de 1890, buscando demonstrar que, como naquela época, é possivel
a diminuicao nos dias de hoje.

Assim se torna de facil percepcao que o propositor buscou retroceder historicamente
na legislacao para instruir seu pedido, citando um periodo em que 0 menor, sempre
de natureza pobre, ndo era sequer tido como sujeito de direito, sendo tratado
apenas como vadio e delinquente.

Ao final do texto proponente de emenda constitucional, o autor indica as formas de
se responsabilizar os menores infratores afetados pelo novo texto. Tratamos aqui de
um importante ponto de divergéncia, no que se diz respeito ao modo de
responsabilizacdo do menor infrator, entdo dado como criminoso, como pena, local

onde se cumpriria tal punicao, etc.

E o texto:

“A proposta traca os principios bésicos, as linhas mestras do
novo sistema que sera implantado pela lei ordinaria especial,
através da qual serdo regulamentadas as formas de aplicacao
de sangdo mais branda, para os menores de dezoito anos e
maiores de dezesseis ano de idade, diferenciada dos
criminosos com maioridade. Exemplificando, teriamos
elencadas as atenuantes, a gradacao de pena a ser aplicada
que poderia ser de um terco as aplicadas aos de maioridade, o
estabelecimento penal onde o menor ird cumpri-la, os efeitos e
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0s objetivos da pena, dentro de um programa de reeducacao
social, intelectual e profissional etc.”

Sugere entdo a criacdo de novos estabelecimentos, préprios para esta gama de
jovens delinquentes, e inclusive menciona como poderdo ser sancionados, e,
consequentemente, a forma em que a pena podera ser aplicada, e tudo o que

envolve a matéria penal.

Portanto, a PEC 171/93, visa alterar o dispositivo constitucional, a fim de reduzir a
idade de imputabilidade penal de dezoito para dezesseis anos, apoiado fortemente
no critério biopsicolégico, ou seja, na ideia de ser o adolescente contemporaneo
plenamente capaz de discernir entre o correto e o incorreto, podendo se comportar
ponderadamente em respeito a lei, e, quando ndo se portar dessa maneira, sera
passivel de punicao pela transgressao penal, uma vez que ja pode compreender o
carater ilicito de suas agoes.

A titulo de nota, de acordo com uma pesquisa divulgada pelo “Datafolha”, em 22 de
junho de 2015, “caso houvesse uma consulta a populacdo adulta brasileira a
respeito da redug¢do da maioridade penal, de 18 para 16 anos, 87% votariam a favor
da reducdo. Contrarios a mudanca na legislacao sao 11%, indiferentes 1% e nao
souberam responder 1%. A rejeicdo a mudanca de idade da maioridade penal é
mais alta entre os mais escolarizados (21%), entre os sem religiao (20%) e entre os
mais jovens (19%)”.

4.2.2. IMPEDIMENTOS E ARGUMENTOS CONTRARIOS A REDUCAO

Sao diversos os entendimentos contrarios a medida de reducdo da maioridade
penal, sendo o mais forte argumento a necessidade de investir em politicas publicas
de carater educativo, fazendo valer o quanto estipulado constitucionalmente e no

Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Ao contrario dos argumentos utilizados pela maioria favoravel (87%), a minoria
contraria a medida de reducdo da idade de imputagdo penal, se preocupa com a
questdo do menor em si, como sujeito de direitos que €, deixando claro que néo se
trata de “passar a mao na cabeca”’ destes, mas, sim, garantir-lhes a aplicacéo
integral de seus direitos fundamentais instituidos constitucionalmente.
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Como ficou demonstrado no tépico anterior, utilizam-se de argumentos que nao
condizem com a realidade, apoiados macicamente no sentimento de revolta ao se
tomar conhecimento da ocorréncia da pratica de crimes por menores de idade,
dados atualmente como inimputaveis, aliado ao sentimento impunidade que a

grande maioria acredita existir.
4.2.2.1. Impunidade

A gama de pessoas contraria a medida de redugao responde as diversas perguntas,

e combate os argumentos trazidos pela maioria a favor.

A responsabilizagédo, ou punicdo, imputada aos menores em conflito com a lei estao
estabelecidas no Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA — precisamente no
artigo 112, elencando as medidas socioeducativas destinadas a esta finalidade,
sendo elas: adverténcia, obrigacdo de reparar o dano, prestacao de servicos a
comunidade, liberdade assistida, insercdo em regime de semiliberdade e internacao

em estabelecimento educacional.

No que se diz respeito ao argumento de impunidade dos menores infratores,
pesquisas apontam que em 2013, cerca de 23,1 mil (vinte e trés mil e cem)
adolescentes encontravam-se privados de liberdade no Brasil. E desses, 64%,
aproximadamente 15,2 mil (quinze mil e duzentos) cumpriam medida de internacao,
a de carater mais severo do ECA. (Dados do Instituto de Pesquisa Econbémica
Aplicada — IPEA).

A pesquisa aponta ainda o numero de delitos cometidos por menores de idade,
contrariando a idéia de que sao estes grande parte dos infratores, que contribuem
com uma enorme parcela no aumento da criminalidade no pais, inclusive no
cometimento de delitos graves como homicidios, estupros, lesées corporais graves e

latrocinios.

Vejamos:

Nos ultimos trés anos, roubo, furto e envolvimento com o trafico
de drogas foram as infracbes mais comuns praticadas pelos
adolescentes. Em 2013, cerca de 40% deles respondiam pela
infracao de roubo, 3,4% por furto e 23,5% por trafico. Ja os
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delitos graves, como homicidio, correspondiam a 8,75%;
latrocinio — roubo seguido de morte — 1,9%, lesao corporal
0,9% e estupro 1,1%. Entre os estados brasileiros com maior
namero de adolescentes privados de liberdade, em 2012, estao
Sao Paulo, Minas Gerais, Pernambuco e Ceara. (fonte — IPEA)

O estudo traca ainda o perfil de quem séo os adolescentes que estdo em conflito

com a norma penal cumprindo pena com restricao de liberdade.

Em 2013, 95% eram do sexo masculino e 60% deles tinham
idade entre 16 e 18 anos. Dados de 2003 indicam que mais de
60% dos adolescentes cumprindo pena nesse ano eram
negros, 51% né&o frequentavam a escola e 49% nao
trabalhavam quando cometeram o delito. 66% deles viviam em
familias consideradas extremamente pobres. (Fonte — IPEA).

Assim como no passado, ficou nitido que no Brasil a grande maioria que realmente é
punida pelos atos infracionais cometidos sdo os pobres e negros, sem estudos e

desempregados.

Resta comprovado entdo que o argumento de que os menores infratores ndo sao
responsabilizados por seus atos nao prosperam. Ainda, a pesquisa mostra que em
virtude da ma conducédo da administracdo da justica, encontram-se reclusos um
namero muito maior de adolescentes, em relagdo a medida socioeducativa aplicada

de internagao.

Este fato entdo, nos remete a outro importante ponto na apreciacdo da medida em

discussao, a questao da infraestrutura do sistema carcerario brasileiro.
4.2.2.2. Sistema Carcerario

O Brasil & a quarta maior populacdo carceraria do mundo, amontoada em seus

complexos penitenciarios extremamente precarios e abarrotados de infratores.

Segundo dados divulgados pelo Conselho Nacional de Justica, a populacao
carceraria do Brasil conta com 711,463 presos. (Fonte — Conselho Nacional de

Justica).
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O que vemos €& um sistema carcerario defasado e superlotado, que em muitos

lugares do pais ndo se asseguram o minimo de direitos fundamentais aos reclusos.

Certo é que somos um pais que prende muito, e mesmo assim o indice da
criminalidade continua aumentando, evidenciando que a garantia de uma punicao

mais severa nao faz com que esse numero caia.

E o que demonstra o estudo do Ipea, comentado em sequéncia pelo secretario
Nacional de Juventude Gabriel Medina:

O Brasil € um pais que encarcera muito, temos a quarta
populacéo carceraria do mundo e o numero de presos cresceu
77% desde 2005. Esse dado desconstréi os mitos de que
encarceramento vai resolver o problema da violéncia. Quando
internamos o adolescente, misturamos jovens com diferentes
niveis de envolvimento com o crime. Vamos resolver a
violéncia com prevengao, expansao de direitos e inclusdao dos
adolescentes em politicas publicas”, defendeu o secretario
Nacional de Juventude, Gabriel Medina’.

4.3. DISCUSSAO DE CONSTITUCIONALIDADE

Como sabemos, a PEC 171/93 visa alterar o dispositivo constitucional previsto no
art. 228, reduzindo de dezoito para dezesseis anos de idade de inimputabilidade
penal.

De fato, a Constituicdo Federal de 1988 inovou ao estabelecer em seu corpo, como
nunca feito antes em uma Constituicao brasileira, o principio da protecao integral ao
menor de dezoito anos, antecipando-se ao que seria previsto futuramente na
Convencao sobre os Direitos das Criancas, de autoria da ONU (1989) e incorporada
pelo Decreto n® 99.710, de 21 de novembro 1990.

A referida convengdo prevé em seu artigo primeiro: “Para efeitos da presente
Convengéo considera-se como crianga todo ser humano com menos de dezoito
anos de idade, a ndo ser que, em conformidade com a lei aplicavel a crianga, a

maioridade seja alcancada antes”.
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Da destaque ainda, em seu predmbulo: “Tendo em conta que, conforme assinalado
na Declaracdo dos Direitos da Crianga, a crianga, em virtude de sua falta de
maturidade fisica e mental, necessita protecdo e cuidados especiais, inclusive a
devida protecao legal, tanto antes quanto apds seu nascimento®.

O ordenamento juridico brasileiro, no que se refere aos direitos da crianca, se
pautou fortemente nas prescricbes da ONU, incorporando-a por inteiro, declarando
como principio norteador do Estado brasileiro o respeito e a protecao integral das

criangas e adolescentes.

Destacam-se, ainda, outros tratados internacionais nos quais o Brasil é signatério,
destinados em sua esséncia a garantir um tratamento especial com a juventude,
tornando dever do Estado, proporcionar-lhes direitos fundamentais a existéncia
digna, como direito a vida, a liberdade, a saude, e a educagao.

Entre as convencdes internacionais assinadas pelo Brasil, se pode destacar:

e Convencado Americana sobre Direitos Humanos, conhecido como Pacto de Sao
José da Costa Rica, de 22 de novembro de 1969, incorporado ao ordenamento
juridico brasileiro pelo Decreto n® 678, de 06 de novembro de 1992.

No que se diz respeito ao assunto, o artigo 19 deste tratado preceitua:

“Artigo 19 - Direito da crianca - Toda crianca tera direito as
medidas de protecdo que a sua condicdo de menor requer, por
parte da sua familia, da sociedade e do Estado”.

e Regras Minimas das Nacbes Unidas para a administracdo da justica juvenil —
Regras de Beijing. Adotadas pelas nacdes unidas em Assembleia Geral na
resolucao 44/33, de 29 de novembro de 1985.

Segundo Wilson Donizeti (2003, p. 11-12), em seu artigo sobre o assunto, as citadas Regras
de Beijing, tem fundamental importancia na luta pela prote¢cao dos menores, dizendo:

Tragam principios basicos para prote¢do e condicdbes minimas
do tratamento dos jovens infratores em toda parte do mundo.
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Desta forma o objetivo principal das regras é a protecdo dos
jovens por estarem no estado inicial do desenvolvimento de
sua personalidade, para que entdo o jovem se integre de
maneira satisfatéria na sociedade. Tais regras podem ser
divididas em duas partes, uma protegendo os direitos
fundamentais do jovem infrator, e a segunda elaborando regras
de protecao perante as garantias processuais.

Ademais, compulsando a CF, vemos o tratamento diferenciado destinado a crianga,
prevendo os direitos fundamentais inerentes a todos os seres humanos, mas de
forma especifica, trazendo em capitulo préprio os direitos a ela previstos. E o que se
nota no capitulo VII da constituicdo: “Da Familia, da Crianca, do Adolescente, do
Jovem e do Idoso”.

A grande discussao constitucional acerca do tema se revela no ponto de ser o artigo
228 da Constituicdo Federal, matéria de direitos e garantias fundamentais, estando

previsto entdo como clausula pétrea, protegido pelo disposto no artigo 60, §4°, IV.

O texto do artigo 60, §42, IV, da CF/88 preceitua:

“Artigo 60: A Constituicdo podera ser emendada mediante
proposta:

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

... IV - os direitos e garantias individuais.”

A aplicacdo deste dispositivo em relagédo ao artigo 228 traz consigo o debate sobre o

carater de ser ou ndo ser o mesmo direito ou garantia individual.

Neste Sentido, Edson Alves da Silva, em seu artigo sobre o assunto (2008, p.1),
relata que:

Todavia, ndo é s6 o fato de ser matéria constitucional que tem
gerado certa polémica em torno de uma possivel alteracao na
maioridade penal, pois se tal artigo fosse uma norma
constitucional comum, bastaria a aprovagdo de emenda
constitucional, nos parametros do art. 60 CF, para que tal artigo
fosse alterado. No entanto, as discussdes estéo,
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verdadeiramente fundadas no fato de o art. 228 ser
considerado por alguns, como clausula pétrea, e, portanto nao
podendo ser alterada.

Doutrinadores contrarios a esta afirmacao, indagam o fato de nao ser o artigo 228,
direito ou garantia pétra, uma vez que o Poder constituinte originario ndo o incluiu no

rol de direitos e garantias fundamentais previstas no art. 5° da CF.

E o que Nucci destaca (2007, p.294):

Nao podemos concordar com a tese de que ha direitos e
garantias fundamentais soltos em outros trechos da Carta, por
isso também clausulas pétreas, inseridas na impossibilidade de
emenda prevista no art. 60, §4°, 1V, CF, pois sabendo-se que
“ha direitos e garantias de conteudo material” e “direitos e
garantias de conteudo formal” O simples fato de ser introduzida
no texto da Constituicdo Federal como direito e garantia
fundamental é suficiente para transforma-la, formalmente,
como tal, embora possa nao ser assim considerada
materialmente.

A principio, por essa percepcao, pelo fato de nao estar previsto no rol do art. 5° da
CF, nao se pode afirmar se tratar de um direito e garantia fundamental, visto nao ter
sido inserida pelo Poder Constituinte Originario no rol exemplificativo mencionado.

Entretanto, ao se adentrar no texto constitucional, encontramos dispositivos que nos

remetem a pensar de forma diversa a este entendimento.

Encontra-se no artigo 5° da CF, mais precisamente em seu 2° paragrafo, o seguinte

texto:

“Artigo 59, § 2%, CF/88: Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
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Dito isto, se manifesta evidente que a prépria Constituicao Federal nos mostra que é
possivel a existéncia de outros direitos e garantias fundamentais, advindos de
principios por ela adotados, deixando claro que o rol previsto no art. 52 ndo é

taxativo.

Como dito anteriormente, o Brasil adotou em sua constituicdo principios decorrentes
de tratados internacionais dos quais é signatario, no que se refere ao tratamento

devido pelo Estado em face da garantia dos direitos essenciais por eles previstos.

Dessa forma, o paragrafo 2° do artigo 5%, da Constituicao, deixa claro que tem forca
de norma constitucional todos os tratados e convengdes internacionais do qual o
Brasil faca parte, e assim, quaisquer direitos e garantias fundamentais decorrentes
destes tratados, devem ser reconhecidos como tais, mesmo ndo estando na lista do

artigo 5°.

Vale deixar em evidéncia ainda o fato do legislador constituinte, no exercicio de suas
fungbes, buscar tratar dos direitos das criangas e adolescentes em capitulo préprio
(Capitulo VII), incluindo-os na parte pertinente a Familia. Isto se deu em virtude da
necessidade de um tratamento diferenciado dos demais, visto serem alvo de um

sistema de protecao integral.

Nesse rumo, o Promotor de Justica de Santa Catarina, Gercino Gerson Gomes Neto,
afirma em seu artigo denominado: “A inimputabilidade penal como clausula pétrea”,

o seguinte (2000, p. 6):

No que se refere a inimputabilidade penal, deixou-a o
constituinte para o capitulo que trata da crianca e do
adolescente, por questao de técnica legislativa, uma vez que
duas emendas populares, apresentadas pelos grupos de
defesa dos direitos da crianca, fizeram inserir na Constituicao
os principios da doutrina da protecdo integral,
consubstanciados nas normas das Nag¢des Unidas.

Desta forma, nada mais légico do que inserir os direitos da
crianca e do adolescente no capitulo da Familia.
Quis o Constituinte separar os direitos e garantias das criancas
e adolescentes, das disposicées relativas ao conjunto da
cidadania, visando sua maior implementacéao e defesa.
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Assim, elegeu tais direitos, colocando-os em artigo préprio,
com um principio intitulado de prioridade absoluta, que faz com
que a crianca tenha prioridade na implementacao de politicas
publicas, por exemplo, e desta forma, inclusive por questao de
coeréncia juridico-constitucional ndo iria deixar ao desabrigo do
artigo 60, § 4° IV, os direitos e garantias individuais de
criancas e adolescentes, quando, foi justamente o contrario
que desejou fazer e o fez.

Nesse vértice, a questao da constitucionalidade restaria prejudicada, se mostrando a
medida de reducdo da maioridade penal matéria de inconstitucionalidade, em se
tratando ser o artigo 228 parte de um principio fundamental (protegéo integral)
incorporado pela Constituicdo Federal, ao incluir os tratados internacionais
anteriormente mencionados, entendendo-se como direitos ou garantias

fundamentais por forca do artigo 5°, §2°.

Portanto, a PEC 171/93 tendente a abolir direitos e garantias fundamentais
decorrentes do principio de protecao integral ao menor, adotado pelo Brasil ao se
tornar signatario dos diversos tratados sobre o tema, com base no artigo 59, § 22, se
revela ser matéria inconstitucional, se amoldando ao quanto previsto no artigo 60, 4°,
V.

4.4. ALTERNATIVA A REDUCAO

Conforme apresentado até aqui, podemos notar que o Brasil ndo possui estrutura,
nem condi¢coes financeiras suficientes para arcar com novos investimentos em

estabelecimentos prisionais destinados ao jovem infrator.

Nos noticiarios sdo constantes as matérias referentes a presidios superlotados,
detentos encarcerados ha anos sem sequer terem sidos julgados, um verdadeiro

caos.

Visando isso, a criacao de novas instituicdes prisionais sugeridas pelo propositor da

emenda constitucional se torna inviavel para a presente realidade do nosso pais.

Como forma de se evitar a alteracao drastica de uma norma constitucional, que

traria efeitos enormes a sociedade, principalmente aos menores de dezoito anos que
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teriam violados seus direitos garantidos constitucionalmente, se mostra mais cabivel
uma reforma do Estatuto da Crianca e do Adolescente no que se refere as medidas

socioeducativas.

E fato que o menor é digno de protecdo especial e integral, sendo sujeito de direitos,
em constante desenvolvimento mental, moral, social, etc. Diante disto, a reeducacao

do menor infrator, objetivo das normas do ECA, se mostra mais razoavel.

Atualmente, se mostra mais coerente e viavel atualizar o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, no que se diz respeito as medidas socioeducativas, enrijecendo-as,
principalmente aquelas destinadas a responsabilizar os menores praticantes de atos
infracionais assemelhados a crimes mais violentos, ou seja crimes graves e

hediondos.

Neste sentido, ja estd sendo discutido no Senado Federal a alteracdo do tempo de
internacdo em instituto educacional para os jovens que cometerem crimes

hediondos e violentos como homicidios, latrocinios, etc.

O projeto do Senado visa aumentar o tempo atual de internagao de trés anos, para

dez anos o tempo limite de internacao deste jovem considerado mais violento.

Indiscutivelmente, se torna mais viavel reformar o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, e, indiscutivelmente, aplica-lo corretamente em todos os seus termos,
investindo assim, todo o tempo e recursos financeiros a sua melhor efetivagao,

fazendo-o cumprir concretamente.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Temos entdo que para se caracterizar um ato criminoso, a conduta humana
exteriorizada deve conter, indispensavelmente, os elementos fato tipico,

antijuridicidade e culpabilidade.

Toda acao que nao preencha um desses requisitos, ndo se revestira com a esséncia
necessaria para se formar a infracdo penal. Entdo, a conduta humana em que nao
se caracterize o fato tipico e seus elementos (conduta, resultado, nexo causal e

tipicidade), ou ndo seja antijuridica em que ocorra uma das excludentes de ilicitude,
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ou entdo que nao seja culpavel, ou seja, ndo seja reprovada socialmente, por conta

de uma de suas excludentes nao sera considerada criminosa.

No que tange ao assunto “maioridade penal’, nota-se que a medida, no presente
momento, em virtude da instabilidade politica e econdmica que assola o Brasil, se
torna inviavel a reducao de dezoito pra dezesseis anos proposta pela PEC 171/93.

Isto se da pelo fato de nao ter o Brasil as condicdes econbémicas e politicas
necessarias para viabilizar a criacdo e implantacao de um novo ndcleo penitenciario
(estabelecimento educacional) para acolher esse novo montante de jovens infratores

que serao afetados pela nova norma constitucional.

Como mostrado anteriormente, o Brasil € o quarto pais que mais prende, figurando
na quarta posicao no ranking de populacao carceraria no mundo, € como vimos, 0
sistema carcerario encontra-se defasado, com penitenciarias lotadas, com clara
supressao de direitos humanos, e dessa forma, ndo se vislumbra a possibilidade
efetivacdo do quanto previsto no texto da PEC 171/93, ou seja, a criagdo de um
novo complexo destinado a atender os jovens em conflito com a lei maiores de

dezesseis anos.

Essa é uma medida que requer tempo, e amplo estudo, ndo devendo ser tomada
qualquer decisdo sem que se analise todos os fatores possiveis relacionados aos
assuntos, desde os principios adotados pela Constituicao Federal, até a questdo de

infraestrutura do pais.

E o que diz Carlos R. Bittencourt (2007, p. 353), sobre o assunto: “para se admitir a
reducdo para a “responsabilidade penal”’, exige-se competéncia e seriedade,

aspectos nada comuns do sistema repressivo penal brasileiro como um todo”.

Torna-se entao mais plausivel reformar o sistema das medidas socioeducativas, com
0 aumento da pena de internagdo, impondo-a com mais rigor nos casos de crimes

mais violentos.

Aplicar os principios adotados pela nossa Constituicdo Federal, no que tange ao
tratamento da juventude, fazendo entdo valer o tratamento de protecdo integral,
viabilizando de forma efetiva os direitos basicos como a vida, saude, liberdade, e

destaque-se, o direito a educacgao de qualidade.
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O investimento na educacao, criando e implantando politicas publicas eficazes, se

mostra a melhor forma de evitar futuros jovens infratores.

E para aqueles que se encontram em conflito com a lei, o investimento efetivo
devera ser aplicado na melhoria dos estabelecimentos educacionais ja existem,
cumprindo a risca o texto do Estatuto da Criangca e do Adolescente, a fim de

reeducar e ressocializar com mais eficiéncia essa parcela de jovens infratores.

Como mencionado pelo propositor da emenda constitucional, ao citar Saloméao, e
Rui Barbosa, que respectivamente ensinaram: “ensina a criangca o caminho em que
deve andar, e ainda quando for velho ndo se desviara dele”; “vamos educar a
crianga para nao termos que punir o adulto”, é necessario investir na formacao do
jovem, nao buscar mais mecanismos de punicdo sem observar a ressocializacao do

infrator.

Portanto, no presente momento a PEC 171/93 se manifesta inviavel, devendo se
aguardar o melhor momento para sua revisdo, ap0s se esgotarem todos os
mecanismos previstos na Constituicdo Federal e no texto do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, como medida de respeito aos principios adotados pela Constituicao
Federal patria.
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