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RESUMO

Nao raro alguns atos infracionais ganham especial atengdo da midia em razdo da violéncia
com que praticados. Em reacdo a situagdes como essas, uma alternativa que se cogita consiste
em reduzir a maioridade penal. Inimeras sdo as propostas de emendas constitucionais (PEC)
com esse objeto. A inconstitucionalidade dessa medida se traduz em um dos argumentos
daqueles que se contrapdem a redugdo da maioridade penal, pois ela se consubstanciaria em
clausula pétrea. O presente estudo foi desenvolvido, portanto, com a finalidade de investigar
se a norma insculpida no art. 228 da Constituicao Federal Brasileira de 1988 (CF/88), no que
tange a idade, comporta um direito fundamental intocavel (CF/88, art. 60, §4°, IV). E a
conclusdo obtida a partir da pesquisa bibliografica realizada foi a de que a maioridade penal
aos 18 (dezoito) anos de idade, ndo ¢ uma garantia individual, circunstincia que afasta o
argumento da inconstitucionalidade das propostas tendentes a reduzir esse patamar,
exclusivamente, sob essa perspectiva. No entanto, quando o estudo considera outros efeitos
que irradiam da norma constitucional antes referida (art. 228), a conclusdo aponta,

possivelmente, noutro sentido, ou seja, o da inconstitucionalidade.

Palavras-chave: Direito fundamental. Clausula Pétrea. Politica Criminal. Inimputabilidade.

Maioridade penal.



ABSTRACT

Not infrequently some infraction acts gain special attention of the media due to the violence
with which they practiced. In response to situations like these, an alternative that is considered
is to reduce the penal age. There are many proposals for constitutional amendments (PCE) for
this purpose. The unconstitutionality of this measure is reflected in one of the arguments of
those who oppose the reduction of the penal age, since it would be constituted by a stony
clause. The present study was therefore developed with the purpose of investigating whether
the norm inscribed in art. 228 of the brazilian Federal Constitution of 1988 (CF/88) regarding
age includes a fundamental right untouchable (CF/88, article 60, §4, IV). And the conclusion
obtained from the bibliographical research carried out was that the criminal majority at 18
(eighteen) years is not an individual guarantee, a circumstance that removes the argument
from the unconstitutionality of the proposals tending to reduce this level exclusively from this
perspective. However, when the study considers other effects that radiate from the
aforementioned constitutional norm (article 228) the conclusion would point, possibly, in

another sense, that is, that of unconstitutionality.

Keywords: Fundamental law. Petty Clause. Criminal Policy. Incomputability. Criminal

majority.
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1 INTRODUCAO

Com a promulgagao da Constitucional Federal de 1988, o Brasil seguiu na mesma
linha da legislacdo alienigena' superando a doutrina menorista (da situag¢do irregular) entdo
vigente’. Nesse passo, a0 mesmo tempo em que a doutrina da prote¢do integral® passou a ser o
norte, a CF/88 incorporou ao texto constitucional (art. 228) a previsdo existente no Codigo
Penal (art. 27) desde 1984 no sentido de que os menores de 18 anos sdo penalmente

inimputéveis, ficando sujeitos as normas da legislagao especial.

A legislagdo especial no plano interno que confere protecdo as criangas e
adolescentes ¢ a Lei n° 8.069/90 que dispde sobre Estatuto da Crianga e do Adolescente —
(ECA). Vale dizer que, para o ECA adolescente ¢ a pessoa entre doze e dezoito anos de idade

(art. 2°).

Nao obstante essas normas de variadas origens do direito, vocacionadas a
ampliagdo da protecdo dos adolescentes, desde o ano de 1993, foram apresentadas no
Congresso Nacional nada menos do que 38 (trinta e oito)* propostas de emendas a CF/88, com

o objetivo de reduzir a maioridade penal.

1 Na esfera do direito internacional criancas e adolescentes recebem especial protecdo normativa de longa data.
Com efeito, a Declaracao de Genebra sobre os Direitos da Crianga (1924), a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (1948) e, posteriormente, a Declaragdo dos Direitos da Crianga (1959), o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos (1966), o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966), o
Pacto de Sdo José da Costa Rica (1969) e a Convengao sobre os Direitos da Crianga (1989), todos reconhecem
que a crianga e o adolescente precisam de protecdo legal apropriada.

2 A doutrina da situacdo irregular entendia as criangas e adolescentes como objetos de direito e ndo como
sujeitos de direitos.

3 A doutrina da protecdo integral ndo menciona a palavra menor, mas crianga ¢ adolescente, que sdo sujeitos de
direito na sua plenitude que merecem protegao integral e prioridade absoluta. Tudo isso conjugado passou a se
chamar de superior interesse da crianga ¢ do adolescente.

4 BRASIL, Secretaria Nacional de Juventude (2015). Nota técnica sobre a PEC 171/93 ¢ as publicag¢des: Indice
de vulnerabilidade juvenil e mapa do encarceramento. Brasilia, 2015. Disponivel em:

<http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
temporarias/especiais/55a-legislatura/pec-171-93-maioridade-penal/documentos/outros-
documentos/documentos-e-estudos/nota-tecnica-secretaria-geral-da-presidencia-da-
republica>. Acesso em: 04 out. 2016.
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Os defensores da medida sustentam, que “hoje, um menino de 12 anos
compreende situagdes da vida que héd algum tempo atras um jovenzinho de 16 anos ou mais

nem sonhava explicar’, dentre outros motivos.

Os autores das PECs ressaltam igualmente que “o noticiario da imprensa publica
que a maioria dos crimes de assalto, de roubo, de estupro, de assassinato e de latrocinio, sao

praticados por menores de dezoito anos, quase sempre, aliciados por adultos”.

Esse ultimo argumento conquanto generalista efetivamente faz o assunto “reducao
da maioridade penal” ganhar espaco nos mais diversos segmentos da sociedade brasileira. Isso

demonstra que se trata de assunto que transcende o interesse académico.

Contudo, a pretensdo dos defensores da reducdo da maioridade penal encontra
forte resisténcia de oOrgdos publicos, como a Secretaria Nacional de Juventude 6rgdo da
Secretaria Geral da Presidéncia da Republica e do Ministério da Educacdo Conselho Nacional
de Educacgao Conselho Pleno, da organizagdo ndo governamental Human Rights Watch e de
instituicdes como Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM, Associacao dos

Magistrados Brasileiros (AMB), Nucleo Especializado de Infincia e Juventude da Defensoria

5 BRASIL. Senado Federal. Projeto de emenda & Constituigdo n. 171 de 1993. Didrio do Congresso Nacional,
1993. Disponivel em: <http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD270UT1993.pdf#page=10>. Acesso
em: 04 out. 2016.

6 As justificativas presentes nas PECs sdo muito semelhantes entre si, conforme se percebe do seguinte trecho
extraido do substitutivo a PEC 33: Da justificagdo da Proposta constam os seguintes argumentos: “N&ao se pode
questionar o fato de que sob a protecdo deste mesmo estatuto (ECA), menores infratores, muitas das vezes
patrocinados por maiores criminosos, praticam reiterada e acintosamente delitos que vao desde pequenos
furtos, até crimes como trafico de drogas e mesmo homicidios, confiantes na impunidade que a Constituigdo e
o ECA lhes conferem. E o caso, por exemplo, de Genilson Torquato, de Jaguaretama, no Cear, hoje ja maior
de idade e livre, assassino confesso de 11 pessoas, dos 15 aos 18 anos. Ou do adolescente de Maringa,
conhecido como o “Cao de Zorba” que confessou ter matado 3 pessoas e teria encomendada a morte de mais 4.
Ou ainda de M.B.F.,, o “Dimenor”, ligado a fac¢do criminosa paulista P.C.C., que aos 17 anos confessou a
morte de 6 pessoas a mando de traficantes, a primeira delas quando tinha apenas 12 anos de idade. Muitos héo
de lembrar-se do menino “Champinha”, que comandou o sequestro e morte de um casal de jovens em Sao
Paulo. Ressalte-se que este garoto ja houvera sido assistido e recolhido por diversas institui¢cdes especializadas
na recuperagdo de menores infratores, antes de praticar tdo odioso crime. Mais recentemente, tivemos noticia
do menor no Rio Grande do Sul, autor de 112 atos infracionais, no momento de uma audiéncia tentou matar a
promotora de um dos seus casos. Compreendemos perfeitamente os riscos de se legislar em fung@o de casos
especificos, dando um carater geral ao que poderia ser tratado de forma particular, especialmente em se
tratando de reforma da nossa ainda jovem Constituigdo. Também somos contra o que se convencionou chamar
de “legislagdo penal de urgéncia”, em que o legislativo se move motivado por tragédias ou crimes que chocam
a comunidade, com grande repercussdo midiatica. Mas algo precisa ser feito em relacdo a determinados e
especificos casos, que infelizmente tém se proliferado a sombra da impunidade e longe do alcance de nossas
leis.

7 Ibidem, passim.
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Publica de Sao Paulo, Associagdo Brasileira de Magistrados, Promotores de Justica e

Defensores Publicos da Infancia e da Juventude (ABMP), além de outros.

Dentre os argumentos desenvolvidos pelos opositores destaca-se o declinado no
sentido de que a maioridade aos 18 anos seria um direito fundamental consubstanciado, dessa

forma, em clausula pétrea (CF/88, art. 228 c/c art. 60, §4°, IV).

Vale ressaltar que se cuida de assunto absolutamente atual, em que pese a PEC n.
171 datar de 1993. Isso porque em, 23 de agosto de 2015, a Camara dos Deputados, apos

aprovar a PEC n. 171/93 encaminhou a matéria para ser deliberada no Senado Federal:.

Esse embate de argumentos, de um lado, a prote¢do a liberdade do individuo
frente ao poder de punir do Estado, e de outro, o interesse social traduzido no anseio de maior
seguranga, por meio do combate a delinquéncia juvenil, demonstra a relevancia do tema

proposto.

A relevancia do tema, fonte de acaloradas e interminaveis controvérsias, foi o
mote que despertou o interesse em desenvolver este estudo, cujo problema consiste em tentar
responder a esta pergunta: a reducdo da maioridade penal no Brasil encontra 6bice de ordem

constitucional?

O objetivo geral proposto consiste em analisar teoricamente se a antecipagdo da

imputabilidade penal para idade inferior a 18 anos se traduz em hipdtese inconstitucional.

J& os objetivos especificos sdo: (i) verificar se a existéncia de um patamar minimo
de responsabilizacdo penal consiste em um direito fundamental; (i7) analisar se a norma
insculpida no art. 228 da CF/88 se consubstancia em direito fundamental protegido pela
norma do art. 60, §4°, IV do mesmo diploma legal ou em mero critério de politica criminal;
(iii) investigar se a reducdo da maioridade penal encontra 6bice no principio da proibi¢cao do

retrocesso.

Considerando os objetivos especificos propostos, a monografia foi estruturada em
trés capitulos. No primeiro, intitulado “o art. 228 e a maioridade penal no Brasil € no mundo”,

foram trabalhados aspectos predominantemente conceituais.

8 Remessa ao Senado Federal por meio do oficio. n® 495/15/PS-GSE.
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Nesse capitulo, o primeiro dos objetivos especificos recebeu especial atengao,
servindo como fundamento necessario ao capitulo seguinte chamado ‘“art. 60, §4°, IV da
CF/88: alcance da expressao direitos e garantias fundamentais”, cujo desenvolvimento levou a
consideragdo de que a idade minima de responsabilizagdo penal (IMRP) e a idade de
maioridade penal (IMP) sdo direitos fundamentais, ao passo que a “idade” de 18 anos, em si
mesma, consiste em uma escolha politica. Vale dizer: sob essa perspectiva ndo haveria

inconstitucionalidade alguma.

O principio da vedagdo do retrocesso, que também ¢ oposto como obstaculo a
ideia de reducdo da maioridade penal, foi objeto de andlise no terceiro capitulo. Por isso,
alguns topicos foram dedicados a essa temadtica, constatando-se, no entanto, que esse

argumento ¢ insustentdvel do ponto de vista juridico.

Portanto, os objetivos propostos foram alcangados. Contudo, outro aspecto
relacionado a reducdo da maioridade penal, mas que transcende a abordagem juridico-

constitucional mereceu especial atengao com a finalidade de complementar o tema estudado.

Consequentemente, a investigacdo teve sequéncia com o desenvolvimento de um
quarto capitulo, cuja abordagem se voltou sobremaneira para fatores sociais, econdomicos e

politicos, porém sempre dentro da perspectiva do controle de constitucionalidade.
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2 O ART. 228 DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E A MAIORIDADE PENAL
NO BRASIL E NO MUNDO

O compromisso do Brasil com a protecao de criangas e adolescentes transcende o
plano interno, vez que o pais ¢ signatario de tratados e convencdes cuja tutela dos menores ¢ a

razdo de ser.

Com efeito, “a disciplina legal dos direitos e da justica da infancia e juventude no
Brasil estd em total conformidade com as determinacdes constitucionais e internacionais que,
pelo teor da Convengdo sobre os Direitos da Crianga - CDC, exigem tratamento legal e

processual distinto para as minorias etarias até¢ a idade de dezoito anos®”.

Nos termos da Convengdo citada, considera-se crianga todo aquele menor de 18
anos (art. 1°), assim, os Estados Partes buscardao por meio de leis, fixar uma idade minima
antes da qual haverd presuncdo de que a crianca ndo tem capacidade para infringir as leis
penais. Trata-se do art. art. 40, item 3, “a”, da Convencao sobre os Direitos das Criangas, cujo

contexto autoriza a transcrigao:

art. 40.

3. Os Estados Partes buscardo promover o estabelecimento de leis, procedimentos,
autoridades e instituicdes especificas para as criangas de quem se alegue ter
infringido as leis penais ou que sejam acusadas ou declaradas culpadas de té-las
infringido, e em particular:

a) o estabelecimento de uma idade minima antes da qual se presumira que a crianga
nao tem capacidade para infringir as leis penais'.

A CDC nao fixa, portanto, a idade minima de responsabilizacdo penal (IMRP),
deixando essa tarefa ao pais signatario, muito embora, conforme ja mencionado, assegure as

criangas (menores de 18 anos) em conflito com a lei penal, um tratamento diferenciado, mais

9 HATHAWAY, Gisela Santos de Alencar. O Brasil no regime internacional dos direitos humanos de criangas,
adolescentes e jovens: comparacdo de parametros de justica juvenil. Brasilia: Consultoria Legislativa, 2015.
Disponivel em:
<file:///C:/Users/sfabr/Desktop/material20mono/00002652 _2015_197__o_brasil no_regime_internacional dos

_dh justiaa juvenil gisela hathaway .pdf>. Acesso em: 28 dez. 2016.

10 BRASIL. Promulga a Convengao sobre os Direitos da Crianga. Decreto No 99.710, de 21 de novembro de
1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm>. Acesso em: 28
dez. 2016.
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adequando a sua especial condi¢do de pessoal em desenvolvimento, como se percebe pelas

disposic¢oes dos arts. 37 e 40 da Convengao Internacional antes citada.

O art. 40, item 3, “a”, da CDC, traz uma relevante informacgao para o estudo ora
realizado. Isso porque a conjugagdo do seu conteiido com a previsdo expressa no art. 1° da

Convengao em comento denota a existéncia de dois marcos cronologicos.

O primeiro deles chama-se “Idade Minima de Responsabilidade Penal — (IMRP)”,
e o outro, “Idade de Maioridade Penal — (IMP)”. Hathaway (2015) explica com precisdo o

significado de cada uma dessas expressdes:

Em primeiro lugar, é preciso distinguir Idade Minima de Responsabilidade Penal -
IMRP de Idade de Maioridade Penal - IMP, porque esses sdo os conceitos que se
usam para fins de comparacdo entre os paises. Por Idade Minima de
Responsabilidade - IMRP se entende a idade a partir da qual a crianga ou o
adolescente passa a ser considerado penalmente responsavel por seus atos
infracionais, seja diante de uma justi¢a especializada, nos paises em que existem
orgdos de justi¢a juvenil, ou da justica comum, quando e onde for aplicavel. [...] A
Idade de Maioridade Penal - IMP no Brasil esta definida aos dezoito anos, quando o
jovem passa a ser imputavel, ou seja, passa a ser punivel segundo a legislagdo
penal'.

E de conhecimento publico que no Brasil a IMRP foi fixada aos 12 anos” (ECA,
art. 2°, parte final), ao passo que a IMP aos 18 anos” (CF/88, art. 228 c/c CP, art. 27). No
entanto, esses limitadores temporais por vezes ndo coincidem com as idades escolhidas por

outros paises. Essa afirmagao ¢ ilustrada pelas tabelas abaixo colacionadas:

Tabela 1: Idade Minima de Responsabilidade Penal IMRP em Distintos Paises *

N° Paises Idade
Estados Unidos ¢ México 6 anos
11 Barbados, Cingapura, Chipre, India, Jamaica, Kuaite, Liechtenstein, 7 anos
Quénia, Sui¢a, Tailandia e Trinidade e Tobago

3 |Escécia, Ilhas Cayman e Libia 8 anos

11 HATHAWAY, Gisela Santos de Alencar, op. cit., p. 38.

12 BRASIL. Lei n. 8.069 de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8069.htm>. Acesso em: 28 dez. 2016.

13 BRASIL. Coédigo Penal (1940 (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 28 dez. 2016.

14 HATHAWAY, Gisela Santos de Alencar, op. cit., passim.
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3 [Filipinas, Iraque e Malta 9 anos

7  |Africa do Sul, Australia, Irlanda do Norte, Malasia, Namibia, Noval 10 anos
Zelandia e Inglaterra e Pais de Gales

10 Brasil, Canada, Costa Rica, Equador, Honduras, Irlanda, Libano, Paises| 12 anos
Baixos, San Marino e Turquia

7  |Argélia, Franc¢a, Grécia, Israel, Polonia, Senegal e Togo 13 anos

22 |Alemanha, Arménia, Austria, Azerbaijdo, Bielorrissia, Bosnia, Bulgaria, 14 anos
Cazaquistao, China, Croacia, Eslovénia, Espanha, Hungria, Mauricio,
Italia, Japdo, Litudnia, Macedonia, Mongolia, Republica da Coreia (Sul),
Ucrania ¢ Zambia

9 |Dinamarca, Egito, Eslovaquia, Finlandia, Islandia, Noruega, Republica] 15 anos
Checa, Suécia e Tanzania

12 |Andorra, Argentina, Bélgica, Chile, Cuba, Estonia, Federacdo Russa, 16 anos
Hong Kong, Letonia, Moldova, Portugal ¢ Roménia

2 |Colombia e Luxemburgo 18 anos

3 |Arabia Saudita, Brunei e Panama -

91

O Brasil figura entre os paises que elegeram a idade de 18 anos com o momento a partir

do qual o infrator sera submetido aos rigores da legislagdo penal ordinaria em detrimento da

legislagao especial.

Tabela 2: Idade de Maioridade Penal - IMP em Distintos Paises*

N° |Paises Idade
1 Cingapura 12 anos
1 Jamaica 14 anos
3 Estados Unidos da América*, Filipinas, Turquia 15 anos
9 Barbados, Bielorrussia, Cuba, Escocia*, India (masc.), Lituania, Macedonia, 16 anos
Moldova, Ucrania
4 Australia, Ilhas Cayman, Nova Zelandia*, Polonia 17 anos
28 |Africa do Sul, Alemanha*, Argentina, Austria, Bélgica, Bosnia, Brasil, 18 anos
Canad4, Dinamarca, Egito, Eslovaquia, Eslovénia, Estonia*, Federacao
Russa, Franga, Honduras, Hungria, ndia (fem.), Inglaterra e Pais de Gales,
Irlanda, Irlanda do Norte, Israel, Italia, Letonia, Namibia, Noruega,
Republica Checa, Suécia*, Suica
3 Finlandia, Hong Kong, Japao 20 anos
5 Croacia, Espanha, Grécia, Paises Baixos, Roménia 21 anos
1 China 25 anos
54

Obs. Fonte: HAZEL, 2008, p. 35. Nota (*): Quando ha divergéncia nas referéncias pesquisadas, Hazel inclui
também a outra idade indicada. E o caso dos Estados Unidos da América (15/17), da Escécia (16/18), da Nova

15 Ibidem, passim.




17

Zelandia (17/18), da Alemanha (18/21), da Estonia (18/20), e da Suécia (18/21).

Essa variacdo na fixagdo da IMRP denota que os paises signatarios gozam de
liberdade para, a luz das suas peculiaridades, escolher a partir de que momento atuardo no

sentido de responsabilizar os seus menores em conflito com a lei.

Lado outro, a IMP define se a apuracao da infragdo perpetrada seguird a legislagao
menorista ou aquela destinada aos adultos. Isso vai depender da IMP escolhida pelo pais em

que cometida a infracao.

Tome-se como exemplo a conduta delituosa levada a efeito por alguém com 17
anos de idade. No Brasil, essa pessoa poderia ser responsabilizada (ECA, art. 2°) e teria sua
conduta submetida a legislagdo especial, notadamente a Lei n. 8.069/90 (ECA), ao passo que
se essa conduta fosse praticada por pessoa com 17 anos em Cuba ou na Ucrania seria avaliada

de acordo com a legislacdo penal ordindria.

Tobias Barreto antecipava a polémica sobre a fixacdo da idade de maioridade penal e
indicava ao legislador do seu tempo a preferéncia pelo limite etario mais alto. A
justificativa, segundo ele, era que assim se restringiriam os possiveis erros de
avaliacdo, sempre subjetiva, sobre o discernimento da crianga ou do adolescente em
conflito com a lei®.

Desde o periodo Imperial a maioridade penal vem sendo debatida e regulada

juridicamente no cendrio brasileiro. Acerca do tema, discorre Hathaway (2005, p. 9 e 13):

A responsabilidade penal e a imputabilidade de criangas, adolescentes e jovens vém
sendo regulamentadas no direito brasileiro desde a sanc¢do da Lei de 16 de dezembro
de 1830, que instituiu o Codigo Criminal do Império, em cumprimento a regra
programatica da Constituigdo de 1824. O Codigo substituiu o livio V das
Ordenagdes Filipinas, de 1603 — legislagdo portuguesa vigente mesmo depois da
Independéncia, em 1822, por disposicdo transitéria da Assembleia Nacional
Constituinte de 1823 (PESSOA, 2015).

[...]

Ainda na sequéncia das leis penais, tem-se que o Decreto-lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Codigo Penal foi o primeiro diploma legal brasileiro a definir a
maioridade penal aos dezoito anos, ao dispor, em seu art. 23, que os menores de
dezoito anos eram penalmente irresponsaveis, ficando sujeitos as normas
estabelecidas na legislagdo especial. Com maior rigor técnico, a reforma realizada

16 Ibidem, p. 10.

17 Ibidem, p. 9 e 13.
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pela Lei n® 7.209, de 11 de julho de 1984, passou a estabelecer, no art. 27 do CP, que
os menores de dezoito anos sdo penalmente inimputéaveis, ficando sujeitos as normas
estabelecidas na legislacdo especial. Essa ¢ a redag@o ainda em vigor. O Projeto de
Lei do Senado - PLS n°® 236, de 2012, que reforma o Cddigo Penal Brasileiro,
atualmente em tramitacdo no Congresso Nacional, mantém a maioridade penal aos
dezoito anos, nos termos do art. 31, ao considerar penalmente inimputaveis os
menores de dezoito anos, que ficam sujeitos as normas da legisla¢do especial. Além
disso, o paragrafo inico do art. 31 reforga a protecdo da crianga e do adolescente, ao
estabelecer que ‘responde pelo fato o agente que coage, instiga, induz, auxilia,
determina ou, por qualquer meio, faz com que o menor de dezoito anos o pratique,
com a pena aumentada de metade a dois tergos’.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal vigente, a maioridade foi erigida ao
ambito constitucional ao prever em seu art. 228 que “sdo penalmente inimputaveis os menores

de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacao especial*”.

A interpretagdo desse dispositivo constitucional permite concluir que somente a
IMP possui status constitucional, vez que, no Brasil, a IMRP ¢ fixada pelo art. 2° da Lei n.
8.069/90, que ¢, por exceléncia, a legislagdo especial a que faz referéncia a norma

constitucional.

Nesse passo, para que houvesse alteracao da IMRP no Brasil, bastaria a edigao de
legislagdo ordindria apta a modificar a previsdo positivada no ECA. E considerando que
convengdo internacional ndo ¢ admitida como parametro de controle de constitucionalidade,
salvo quando verse acerca de direitos humanos e seja internalizada na forma das emendas a
Constituigao (CF/88, art. 5°, §3°) norma que editasse a IMRP poderia ser objeto apenas de

controle de convencionalidade.

Por outro lado, a modificagdo da IMP exigira a modificagdo da Constituicao
Federal por meio, obviamente, de emenda constitucional (CF/88, art. 60). E o aspecto juridico

mais relevante envolvendo a redugao da IMP ¢ o relativo a sua constitucionalidade.

O divisor de 4guas entre a constitucionalidade e a inconstitucionalidade da
proposta consiste em saber se a maioridade fixada aos 18 anos ¢ um direito fundamental ou

mera decisdo de politica criminal.

18 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 29 dez. 2016.
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Isso porque em sendo direito fundamental, quer se perceba a menoridade penal
como direito individual ou social, eventual PEC encontraria 6bice no art. 60, §4°, IV da

CF/88.

Por outro lado, caso se entenda que se trata de mera politica criminal a proposta
superaria a barreira da constitucionalidade sob esse aspecto e, dessa maneira, restaria a
analise, do ponto de vista juridico, da proposta legislativa a luz do principio da proibicao do

retrocesso.
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3 ART. 60, §4°, IV DA CF/88: ALCANCE DA EXPRESSAO DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS

A corrente contraria a reducdo da maioridade penal costuma argumentar que essa
redugdo seria inconstitucional, vez que o art. 228 da CF/88 afirma expressamente que os

menores de 18 anos sdo penalmente inimputaveis.

A norma, a despeito de deslocada do art. 5°, também seria um direito fundamental

qualificado, portanto, como cldusula pétrea (CF/88, art. 60, §4°, [V).

Essa ¢ a posigdo, por exemplo, do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais —
(IBCCRIM) que apresentou nota técnica por meio da qual € peremptdrio considerar o art. 228

da CF/88 clausula pétrea. Veja:

De plano, ¢ preciso explicitar que comungamos do entendimento segundo o qual o
artigo 228 da Constituigdo Federal ¢ uma clausula pétrea. Isso porque o constituinte
reconheceu que os direitos fundamentais sdo elementos integrantes da identidade e
da continuidade da Constitui¢do, considerando, por isso, ilegitima qualquer reforma
constitucional tendente a suprimi-los. No tocante aos direitos fundamentais, o
alcance da proibicdo ¢ impedir a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e
garantias individuais (tanto os previstos expressamente no art. 5° da CF como os
previstos implicitamente no seu corpo), nos termos do que preconiza o artigo 60, §
4°, 1V da Carta Magna.

[...]

Esses direitos especificos ndo podem ser objeto de emenda constitucional tendente a
desguarnecer sua protecdo, uma vez que se trata de direitos fundamentais. Isso quer
dizer que os artigos 227, 228 e 229 da Carta Magna sao tipicos direitos sociais, que,
na realidade, nada mais fazem do que especificar o termo genérico de protegdo a
infancia (previsto no artigo 6° da CF), razdo pela qual ndo podem ser abolidos".

Nessa mesma nota técnica o IBCRIM destaca o entendimento de parcela da

doutrina acerca da natureza juridica do art. 228 da CF/88, atente-se:

A inimputabilidade assim declarada constitui uma das garantias fundamentais da
pessoa humana, embora topograficamente ndo esteja incluida no respectivo Titulo
(IT) da Constituicdo que regula a matéria. Trata-se de um dos direitos individuais
inerentes a relagdo do artigo 5° caracterizando, assim, uma cldusula pétrea.
Consequentemente, a garantia ndo poder ser objeto de emenda constitucional
visando a sua abolig¢do para reduzir a capacidade penal em limite inferior de idade
— dezesseis anos, por exemplo, como se tem cogitado. A isso se opde a regra do §

19 Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM [2015 ou 2016]. Nota técnica sobre a PEC 171/1993.
Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br/docs/PEC_171_93>. Acesso em: 03 out. 2016.
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4° 1V, do art. 60 da CF (René Ariel Dotti, Curso de Direito Penal: parte geral, Rio de
Janeiro, Forense, 2001, p. 413.

E no mesmo sentido, Wilson Donizete Liberati: ja ndo sdo poucos aqueles que
entendem que o enunciado do art. 228 constitui clausula pétrea. Com acerto, o
magistrado paulista, Luis Fernando Camargo de Barros Vital, comentando ‘A
irresponsabilidade penal do adolescente’, na Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais — IBCCRIM (ano 5, n.° 18, abr./jun., 1997, p.91), lembra que ‘neste
terreno movedigo em que falta a razdo, s6 mesmo a natureza pétrea da clausula
constitucional (art. 228) que estabelece a idade penal, resiste ao assédio do
conservadorismo penal. A inimputabilidade etaria, muito embora tratada noutro
capitulo que ndo aquele das garantias individuais, ¢ sem divida um principio que
integra o arcabougo de protecdo da pessoa humana do poder estatal projetado
naquele, e assim deve ser considerado clausula pétrea.

Também no sentido de considerar o art. 228 como cldusula pétrea foi a nota
técnica emitida pela Secretaria Nacional de Juventude 6rgao vinculado a Secretaria-Geral da

Presidéncia da Republica. Veja:

Por ultimo, ressalta-se o entendimento desta Secretaria de que qualquer
proposta que vise a alterar o artigo 228 da Constituicio é uma clara violacio de
clausula pétrea. A Constituigdo estabelece que o direito a infincia é um direito
social e prescreve que a crianga ¢ o adolescente sdo objeto de especial defesa da
ordem juridica, e para que ela se torne efetiva, varias previsdes foram feitas, entre
elas a do art. 228, que determina que sdo inimputaveis os menores de 18 anos.
(grifou-se).

De igual sorte, a Associagdo Brasileira de Magistrados, Promotores de Justica e
Defensores Publicos da Infancia e da Juventude, publicou em seu sitio na internet “nota de
esclarecimento pela manutengdo da idade penal aos 18 anos, pela implementacao de acdes
preventivas contra a violéncia, de politicas sociais eficazes e programas de atendimento
socioeducativo efetivos em todos os municipios do Brasil”, por meio da qual é possivel

perceber que também concebe a maioridade penal aos 18 anos como um direito fundamental.

O Foérum Permanente do Sistema de Atendimento Socioeducativo de Belo
Horizonte, integrado por representantes de diversos 6rgdos publicos e instituicdes da
Sociedade Civil que atuam na promocdo e defesa dos direitos de criangas e
adolescentesl, especialmente dos adolescentes em conflito com a lei penal, tendo
em vista a recente decisio de admissibilidade da PEC 171/93, no ambito da
Comissdo de Constitui¢do Justica e Cidadania da Camara dos Deputados,
preconizando a reducdo da idade penal no Brasil de 18 para 16 anos de idade, VEM,
pela presente NOTA PUBLICA, atendendo a deliberagio unanime de sua 12a
Reunido Plenaria, realizada no dia 07 de abril de 2015, na cidade de Belo Horizonte-
MG, expressar sua solidariedade aos familiares de todas as vitimas da violéncia e da
criminalidade nesse Pais, bem como manifestar seu posicionamento em defesa da
manuten¢do da inimputabilidade penal aos menores de 18 anos, tendo em vista o
seguinte: 1 — A responsabilidade penal a partir dos 18 anos de idade esta em vigor no
Brasil desde 1940 e € garantia individual consagrada no artigo 228 da



22

Constituicio da Republica, com status de clausula pétrea, assim configurada
nos termos do artigo 60, § 4°, inciso IV da mesma Constituiciio, ndo podendo ser
objeto de uma proposta de emenda constitucional; trata-se de opc¢io de politica
criminal adotada pela maioria dos paises, alinhada com a normativa internacional
que trata dos direitos humanos das criangas e jovens e baseada na assertiva de que,
at¢ os 18 anos de idade, o ser humano ainda ndo pode ser considerado
suficientemente maduro em sua evolucdo fisica e psiquica, portanto nido pode
responder pelos seus atos da mesma forma que os considerados adultos®. (grifo
Nn0ss0).

O Nucleo Especializado de Infancia e Juventude da Defensoria Publica de Sao
Paulo editou nota técnica que foi remetida aos deputados federais. Nela a Defensoria
manifesta a sua discordancia com a proposta de redu¢do da maioridade trazida pela PEC n.

171/93. Oportuno destacar trecho da noticia:

O Nucleo Especializado de Infancia e Juventude da Defensoria Publica de Sdo Paulo
enviou nessa segunda-feira (23/3) uma nota técnica a todos os deputados federais
manifestando-se contrariamente a Proposta de Emenda Constitucional 171/93, que
visa a redug@o da maioridade penal de 18 para 16 anos.

Nesta terca (24/3), a Comissdo de Constituicdo e Justiga da Camara dos Deputados
ird promover uma audiéncia publica para discutir a admissibilidade da PEC 171/93 e
das demais propostas a ela apensadas.

Na nota técnica, o nucleo enfatiza a inconstitucionalidade de qualquer proposta
de reducdo da maioridade penal, uma vez que o artigo 228 da Constituicio
Federal — que determina que a responsabilizacio criminal somente é possivel a
partir dos 18 anos — veicula um direito individual fundamental, sendo,
portanto, imutavel®. (grifou-se).

Porém conceber a “idade” de 18 anos como um direito fundamental, com o devido
respeito ao entendimento diverso, importa em um equivoco. E que a disparidade que se
verifica entre as “idades” das IMPs nos mais variados paises denota a auséncia de pelo menos
um elemento necessario a caracterizacdo de um direito como fundamental que consiste

precisamente na sua universalidade.

Trazendo essa concepg¢do universalista para o estudo é possivel dizer que idade de
18 anos nao ¢ um direito fundamental porque ela (a idade) nao ¢ extensiva a todos os seres

humanos, mas apenas aos individuos situados em solo brasileiro. Nao basta “ser humano”

20 Associa¢do Brasileira de Magistrados, Promotores de Justica e Defensores Publicos da Infancia e da
Juventude. Disponivel em:
<http://www.abmp.org.br/biblioteca/publicacoes/nota_de_esclarecimento_pela_manutencao_da_idade penal a
os_18 anos.html>. Acesso em: 29 dez. 2016.

21 SAO PAULO (Estado) [2015 ou 2016]. Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo. Nota contra a reducio da

maioridade penal. Disponivel em: <http://consultor-juridico.jusbrasil.com.br/noticias/176048767/defensoria-
publica-de-sp-divulga-nota-contra-a-reducao-da-maioridade-penal>. Acesso em: 03 out. 2016.
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para ser imputavel aos 18 anos. E preciso que se esteja no Brasil (ou pelo menos em um outro

pais que adote essa mesma IMP).

3.1 Natureza juridica do art. 228 da Constituicio Federal de 1988

O texto constitucional ¢ composto por normas formal e materialmente
constitucionais. Mendes e Branco (2015, p. 60) ensinam que “a distingdo entre Constitui¢ao
material e Constituicdo formal dé abertura para uma classificacdo das normas constitucionais
bastante difundida, que distingue as normas apenas materialmente constitucionais, as normas

apenas formalmente constitucionais e as normas formal e materialmente constitucionais=”.

Lenza (2015, p. 60) explica que

Do ponto de vista material, o que vai importar para definirmos se uma norma tem
carater constitucional ou nao sera o seu conteiido, pouco importando a forma pela
qual foi essa norma introduzida no ordenamento juridico. Constitucional sera, entdo,
aquela norma que defina e trate das regras estruturais da sociedade, de seus alicerces
fundamentais (formas de Estado, governo, seus orgaos etc.). Trata-se do que Schmitt
chamou de Constituigdo®.

As normas materialmente constitucionais regulam assuntos inerentes a propria
organizagdo do Estado. Também sdo exemplos de norma materialmente constitucional os arts.

1° a 5° da Constitui¢do federal vigente>.

Por outro lado, as normas formalmente constitucionais consistem num “conjunto
de normas e principios inseridos num documento solene, que s6 pode ser elaborado e

modificado mediante observancia de um procedimento técnico e cerimonioso instituido para

22 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 10 ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva: 2015. p. 60.

23 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 19 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
90.

24 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 9 ed. rev. atual. de acordo com a Emenda
Constitucional n. 83/2014 e os ultimos julgados do Supremo Tribunal Federal. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 60.
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esse fim”, ou seja, a introdugdo dessas normas no ordenamento juridico se da por meio de

um procedimento mais complexo=.

Por estar inserido no texto constitucional, constata-se que o art. 228 se
consubstancia numa norma formalmente constitucional. Ou seja, sua modificagdo pressupde

um procedimento mais laborioso.

Todavia, o art. 228 da CF/88 nao esta alocado no capitulo destinado aos direitos
fundamentais, de modo que cabe investigar se a norma constitucional em questdo também o ¢

ponto de vista material, ou seja, se a maioridade penal representa um direito fundamental.

Antes, calha descobrir o que ¢ “um direito”, para depois buscar encontrar a

definicao de “direito fundamental”.

Para Barroso (2015, p. 211), “considerada do ponto de vista subjetivo, a ideia de
direito expressa o poder de acdo, assente na ordem juridica, destinado a satisfacdo de um

27%?

interesse. Direito é a possibilidade de exercer poderes ou de exigir condutas””. (grifo nosso).

Ja Bulos (2015, p. 526) ensina que “direitos fundamentais* ¢ um conjunto de
normas, principios, prerrogativas, deveres e institutos, inerentes a soberania popular, que
garantem a convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria, independentemente de credo, raga,
origem, cor, condicdo econdmica, ou status social”® e que “[...] tém a natureza de normas
constitucionais positivas, pois derivam da linguagem prescrita pelo constituinte” com a

finalidade de defesa a instrumentalizagao.

E o citado autor arremata que:

Os direitos fundamentais cumprem as finalidades de defesa e de
instrumentaliza¢do. Como direitos de defesa, permitem o ingresso em juizo para
proteger bens lesados, proibindo os Poderes Ptblicos de invadirem a esfera privada

25 Ibidem, p. 61.
26 LENZA, Pedro, op. cit, p. 90.

27 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 211.

28 Grifo nosso.
29 BULOS, Uadi Lammégo, op. cit., p. 526.

30 Ibidem, p. 527.
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dos individuos. No posto de direitos instrumentais, consagram principios
informadores de toda a ordem juridica (legalidade, isonomia, devido processo legal,
etc.,), fornecendo-lhes os mecanismos de tutela (mandado de seguranca, habeas
corpus, agao popular, etc). A finalidade instrumental das liberdades publicas permite
ao particular reivindicar do Estado: o cumprimento de prestacdes sociais (saude,
educagdo, lazer moradia, etc.); a protecdo contra atos de terceiro (seguranga,
inviolabilidade de domicilio, dados informaticos, direitos de reunido, etc.); e a tutela
contra discriminagdes (desrespeito a igualdade, proibi¢do de racismo, preconceito
religioso, distingdes de sexo, origem, cor, etc.)’. (grifou-se).

E possivel perceber a partir das defini¢des acima que a localizagio topogréfica do

artigo da Constitui¢do nao ¢ determinante para que se defina a sua esséncia. Oportunos sao os

ensinamentos de Lenza (2015):

Valendo-nos das defini¢des acima, fazemos duas observagdes: a) em primeiro lugar,
por mais que pareca estranho dizer, ao eleger o critério material, torna-se possivel
encontrarmos normas constitucionais fora do texto constitucional, na medida em que
o que interessa no aludido conceito ¢ o conteudo da norma, e ndo a maneira pela
qual ela foi introduzida no ordenamento interno. Como o proprio nome sugere e
induz, o que ¢é relevante no critério material ¢ a matéria, pouco importando sua
forma®.

Nesse sentido o Supremo Tribunal Federal — STF se posicionou, por ocasido do

julgamento da ADIn 939/DF, conforme leciona o Ministro Luis Roberto Barroso (2011, p.

211-212):

[...]- A indagag@o que se pde consiste em saber se tais direitos se limitam aos que
constam dessa enuncia¢do expressa ou se podem ser encontrados também em outras
partes do texto constitucional. [...]. A [...] questdo ja foi respondida pelo préprio
Supremo Tribunal Federal. Em decisdo que se tornou historica, por ser o primeiro
precedente de declaragdo de inconstitucionalidade de dispositivo de emenda
constitucional, o Tribunal adotou posicdo ousada e louvada: a de que existem
direitos protegidos pela clausula do inciso IV do § 4° do art. 60 que ndo se
encontram expressos no elenco do art. 5°, inclusive e notadamente por for¢a do seu §
2°. E, assim, considerou que o principio da anterioridade da lei tributiria era um
direito intangivel, imunizado contra o poder de reforma constitucional. Na ocasido,
pelo menos um Ministro sustentou em seu voto que todas as limitagdes ao poder de
tributar, inscritas no art. 150 da Constitui¢do, eram intangiveis pelo constituinte
derivado®. (destacou-se).

31 Ibidem, p. 527.

32 LENZA, Pedro, op. cit., passim.

33 BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 211-212.
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Essa conclusdo da doutrina e da jurisprudéncia, que ndo considera relevante a
posi¢ao do dispositivo na CF/88 para consagra-lo direito fundamental, ¢ reforcada pelo

paragrafo 2° do art. 5° da CF/88, cuja redacdo € autoexplicativa. Veja:

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

[...]

§ 2° Os direitos ¢ 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.

Assim, a localizacdo topografica do art. 228 fora do capitulo explicitamente
dedicado aos direitos fundamentais (individuais e sociais) ndo ¢ suficiente para afastar dessa
norma o status de direito fundamental. Mas, isso ndo quer dizer que esse dispositivo traga

consigo esse carater.

Hé nesse dispositivo constitucional (art. 228) ao menos duas informagdes
determinantes para esse estudo. A primeira se relaciona com o “instituto da maioridade penal”

e a segunda voltada especificamente para a “idade de 18 anos”.

Sabe-se que os direitos de primeira dimensdo pressupdem “um ndo fazer” por
parte do Estado, de maneira que objetivam limitar a atuagdo estatal na esfera da vida privada
dos individuos. A respeito do assunto, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto

Barroso pontua que:

Os direitos individuais configuram uma espécie de direitos constitucionais. Tais
direitos, talhados no individualismo liberal, protegem valores ligados a vida, a
liberdade, a igualdade juridica, a seguranca e a propriedade. Destinam-se
prioritariamente a impor limitagdes ao poder politico, trangando uma esfera de
protecdo das pessoas em face do Estado. Deles resultam, em esséncia, deveres de
abstencdo para a autoridade publica e, como consequéncia, a preservagio da
iniciativa e da autonomia privadas®™.

E tanto a IMRP quanto a IMP limitam a atuagdo estatal. Desse modo, ao restringir
a atuacao do poder punitivo do Estado, o instituto da maioridade penal se transmuda em
direito fundamental de primeira dimensdo emprestando a essa previsdo constitucional e sob

essa concepgao o carater da universalidade.

34 BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 199.
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Com efeito, a garantia constitucional nao diz respeito a idade, mas a prépria IRMP

e IMP.

Entendemos que a garantia institucional refere-se a “maioridade penal”, ndo a idade
de “18 anos”. Tal idade evidentemente se refere a um critério psicoldgico-normativo,
ou seja, em razdo de se estimar que pessoas de 18 anos de idade, em média, sdao
psicologicamente maduras para aferir a gravidade de seus atos e por eles se
responsabilizar, fixou-se normativamente essa idade como critério (de presungdo
absoluta) para a defini¢do da maioridade penal. Contudo, a menos que se admita que
normas juridicas (ainda mais constitucionais) possam ser “justificadas” por pura
arbitrariedade/irracionalidade (ainda que tal irracionalidade/arbitrariedade decorra
da evolugdo dos costumes e experiéncias sociais), afigura-se-nos indefensavel
dizer que a “idade” de “18 anos” seria a clausula pétrea. Entendemos que a
clausula pétrea se refere ao instituto da “maioridade penal”, nio a “idade” que
caracteriza a maioridade penal®. (grifou-se).

Ja fixagdo da “idade”, tanto da IRMP quanto da IMP, parte de uma escolha
politica cujas balizas consistem no estabelecimento de uma idade minima a partir da qual
podera haver responsabilizagdo criminal do menor, e a quem deve ser assegurado um

procedimento diverso daquele utilizado para apuragio dos crimes praticados por adultos.

Reforgando o argumento de que a idade da IRMP e IMP sdo escolhas politicas

Greco (2015, p. 451) leciona que

[...] inimputabilidade por imaturidade natural ocorre em virtude de uma presungéo
legal, em que, por questdes de politica criminal, entendeu o legislador brasileiro que
os menores de 18 anos ndo gozam de plena capacidade de entendimento que lhes
permita imputar a pratica de um fato tipico e ilicito. Adotou-se, portanto, o critério
puramente biologico*.
Além de padecer da auséncia da universalidade outros dados apontam na dire¢ao
de que a idade de maioridade penal no Brasil ostenta a natureza juridica de mera escolha
politica. Ha, portanto, uma presun¢ao no sistema juridico brasileiro formada no sentido de que

alguém antes de completar 18 anos de idade tem capacidade de discernimento reduzida.

Com base nessa presuncao ¢ que se fixa, tradicionalmente, a maioridade penal aos

18 anos. Esse fato evidencia que o legislador por pressupor que antes de 18 anos a pessoa nao

35 OMMATI, José Emilio Medauar. VECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. Reducdo da maioridade penal ¢ um
argumento de politica. Revista Consultor Juridico, 21 de abril de 2015, 13h18. Disponivel em
<http://www.conjur.com.br/2015-abr-21/reducao-maioridade-penal-argumento-politica#author>. Acesso em:
29 dez. 2016.

36 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2015. p. 451.
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¢ suficientemente madura fixou ao longo dos anos a IMP nesse patamar. Por sua vez, isso
sugere que tal escolha se deve a uma condigdo puramente bioldgica e nao por se tratar de um

direito fundamental.

O critério ¢ o grau de maturidade das pessoas. Existem pesquisas que demonstram
que o amadurecimento ndo se da, precisamente, aos 18 anos, vez que esse processo perdura
por mais alguns anos. Mas, antes dessa idade, as transformagdes no cérebro sdo constantes e

por isso se desaconselha a antecipagdo da responsabilizacgao.

Essas circunstancias reforcam o argumento de que a fixagdo da idade ao longo dos
anos aos 18 anos se deve a fatores biologicos. “Tobias Barreto antecipava a polémica sobre a
fixacao da idade de maioridade penal e indicava ao legislador do seu tempo a preferéncia pelo
limite etario mais alto””. Para o autor, assim se restringiriam os possiveis erros de avaliacao
acerca do discernimento da crianga ou do adolescente em conflito com a lei. Trata-se, por

isso, de mera politica (escolha) criminal.

3.1.2 O instituto da maioridade penal como direito universal e a faixa etaria como mera
escolha legislativa

Embora exista certa divergéncia com a Doutrina Relativista, prevalece o
entendimento de que os direitos humanos sdo universais®. Alids, esse atributo se encontra

entre os “considerandos” da Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 1948.

Por isso, as normas constantes na CDC por traduzirem um direito humano cujo
objetivo ¢ o de evitar interferéncia estatal no ambito privado* sdo necessariamente dotadas do

perfil universalista.

Desse modo, os Estados signatarios da CDC, como ¢ o caso do Brasil, devem

assegurar o exercicio de tal direito (IMRP e IMP).

37 HATHAWAY, Gisela Santos de Alencar, op. cit., p. 38.
38 Ibidem, p. 21 et seq.

39 PENTEADO FILHO, Nestor Sampaio. Direitos humanos. 4 ed. rev. atual. - Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.
22.
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Para tanto, basta que os Estados partes da CDC garantam aos seus nacionais uma
idade minima de responsabilidade penal, bem como, uma idade de maioridade penal. Esse
direito humano fundamental estard assegurado desde que os paises estabelecam em seus
sistemas juridicos internos marcadores a partir dos quais haverd a responsabilizacdo penal a

luz de uma legislagdo especial.

A “idade” a partir da qual passara haver responsabilizacdo (IMRP) e o limite
etario (IMP) antes do qual o menor serd submetido a legislacdo especifica sdo destituidos de
universalidade, caracteristica, conforme mencionado anteriormente, essencial aos direitos
humanos. Ou seja, a idade, diferentemente das balizas, ndo ¢ um direito humano fundamental,

mas sim, uma escolha de politica criminal.

E que elas (balizas), diversamente do que acontece com a idade, sdo asseguradas
indistintamente aos seres humanos onde quer que estejam. Todos os paises, a0 menos o0s
signatarios da Convengdo sobre os Direitos das Criangas, devem observar em seus
ordenamentos juridicos esses marcadores temporais, conforme se percebe pela leitura da

CDC, notadamente do seu art. 40, item 3, “a”.

Nesse contexto o art. 228 da CF/88 ao tratar ao mesmo tempo do “instituto da
maioridade penal” e fixar a idade aos 18 anos se caracteriza por ser uma norma hibrida, vez
que ostenta simultaneamente um direito materialmente constitucional e um outro apenas

formalmente constitucional.

Essa circunstancia infirma o argumento formulado no sentido de que antecipacao
da maioridade penal no Brasil encontra obstaculo no art. 60, §4°, IV, da CF/88, segundo o
qual “ndo serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e
garantias individuais”, desde que, obviamente, isso seja implementado a luz de critérios

razoaveis e proporcionais.

3.2 Limites a reduciao da maioridade penal

A CF/88 ¢ considera rigida vez que para a modificacdo do seu texto normativo ¢

exigido quorum qualificado de 3/5 dos parlamentares em dois turnos de votacdo em cada uma
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das casas do Congresso Nacional. Ou seja, embora por um processo em tese mais dificultoso,

admite modificagao do seu contetudo.

No entanto, existem limites de ordem formal e material a essas modificagdes.
Dentre as limitagdes materiais importa destacar as chamadas cldusulas pétreas. Essas
limitagdes materiais emprestam “a determinados contetidos da Constituicdo uma super-

rigidez, impedindo a sua supressao®”.

Importante salientar que, embora haja controvérsia, mesmo as cldusulas pétreas,
como ¢ o caso do instituto da maioridade penal, podem ser objeto de deliberac¢io, desde que

isso ndo implique supressao do nucleo essencial do direito objeto da proposta debatida.

Com efeito, Barroso (2015, p. 203) explica que:

A locugdo tendente a abolir deve ser interpretada com equilibrio. Por um lado, ela
deve servir para que se impeca a erosao do conteudo substantivo das cldusulas
protegidas. De outra parte, ndo deve prestar-se a ser uma inutil muralha contra o
vento da historia, petrificando determinado sfatus quo. A Constituigdo ndo pode
abdicar da salvaguarda de sua propria identidade, assim como da preservagdo e
promoc¢do de valores e direitos fundamentais; mas ndo deve ter a pretensdo de
suprimir a deliberagdo majoritaria legitima dos o6rgdos de representacdo popular,
juridicizando além da conta o espago proprio da politica. O juiz constitucional ndo
deve ser prisioneiro do passado, mas militante do presente e passageiro do futuro®.
(grifou-se).

Isso se da em razdo da mobilidade social que enseja a necessidade de se fazer

adequagoes do texto constitucional a realidade e evitar que se instaure o “o governo dos

mortos sobre os vivos”.

Brandao (2010), referenciando Miguel Nogueira de Brito, destaca que “[a]
perplexidade do estabelecimento de um governo dos mortos sobre os vivos ja fora

manifestada, no século XVIII, por Thomas Paine e por Thomas Jefferson=”.

40 BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 189.
41 Ibidem, p. 203.

42 BRANDAO, Rodrigo. Sdo os direitos sociais cldusulas pétreas? Em que medida?. Revista eletronica do
Ministério Publico Federal. Disponivel em:
<http://www.prrj.mpf.mp.br/custoslegis/revista 2010/2010/aprovados/2010a_Dir_Pub_Brandao.pdf>. Acesso
em: 01 jan. 2017.
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Esse mesmo articulista destaca que para o presidente americano “a Constituicao
deveria ser revista a cada dezenove anos, conferindo, assim, a nova geracao a possibilidade de
ratificar, ou ndo, as deliberagdes da geracdo anterior”, salientando ainda que “o art. 28 da
Declara¢ao dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1793, estabelece que um povo tem
sempre o direito de rever, de reformar e de mudar a sua constitui¢do. Uma geragdo nio pode

sujeitar as suas leis as geracdes futuras*”.

Nesse passo, as clausulas pétreas podem sofrer modificagdes, mas isso ndo pode
levar a supressdao do nucleo essencial do direito, cujo referencial encontra-se na dignidade da

pessoal humana, fundamento do Estado brasileiro®.

Nao divergem Mendes e Branco (2015, p. 124) para quem “clausula pétrea nao
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¢ao.
Esses principios, essas estruturas ¢ que se acham ao abrigo de esvaziamento por a¢dao do

poder reformador«”.

E ao arremate Mendes e Branco (2015, p. 124-125) ponderam:

De toda sorte, saber quando uma modificacao de tema ligado a clausula pétrea afeta-
a, ou ndo, exige avaliacdo caso a caso. Em favor desse entendimento, pode-se
mencionar caso julgado pelo STF, em que ndo parece forgar o argumento enxergar a
aplicagdo de inteligéncia aparentada com essa doutrina, ainda que sem o afirmar. No
MS 20.257-DF (RT], 99/1031), um precedente julgado em outubro de 1980, o
Supremo Tribunal discutiu se uma emenda a Constitui¢do, que prorrogava o
mandato de prefeitos de dois para quatro anos, afetava a clausula pétrea do principio
republicano, consagrado na Constituicdo da época. O voto do redator para o
acérddo, Ministro Moreira Alves, esclareceu que a temporariedade do mandato
politico constituia uma dimensdo do principio republicano, clausula pétrea explicita
a época. No entanto, o Ministro entendeu também que a sé prorrogacdo por dois
anos de certos mandatos ndo equivalia a ofensa a temporariedade deles. Vé-se que
nem toda modifica¢do do tema da duragdo do mandato esta vedada, desde que ndo
se afete o nucleo essencial da temporariedade, que tem que ver com a possibilidade
de, em intervalos razoaveis, o povo eleger os seus representantes em cargos
politicos. A avaliagdo das hipoteses de eventual ofensa ao nucleo essencial da
temporariedade dos mandatos ha de ser feita caso a caso e ndo dispensa esforgo
hermenéutico. [...]. Nesse sentido se deve compreender o art. 60, § 4°, da CF, como

43 Ibidem.
44 [bidem.
45 BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 213.

46 MENDES; BRANCO, op. cit., p. 124.
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proibigdo a deliberagdo de proposta tendente a abolir, isto ¢, a mitigar, a reduzir, o
significado e a eficicia da forma federativa do Estado, do voto direto, secreto,
universal e periddico, a separagdo dos Poderes e os direitos e garantias individuais®.

Disso resulta que o instituto da maioridade penal ndo pode ser objeto de proposta
de emenda constitucional cujos termos possam levar a supressdo do instituto (CF/88, art. 60,
§4°, 1V), mas, de outro lado, observada a razoabilidade, impedimento algum havera do ponto

de vista juridico-constitucional.

Isso ¢ possivel porque o direito fundamental a maioridade penal, embora
mitigado, continuard existindo essencialmente. Lenza (2015, p. 1464) aborda objetivamente

essa hipotese e a considera possivel do ponto de vista constitucional:

Nos termos do art. 228 da CF/88, sdo penalmente inimputaveis os menores de 18
anos, sujeitos as normas da legislacdo especial. Muito se cogita a respeito da
redug¢do da maioridade penal, de 18 para 16 anos. Para tanto, o instrumento
necessario seria uma emenda a Constituicdo e, portanto, manifestacdo do poder
constituinte derivado reformador, limitado juridicamente. Neste ponto, resta saber:
eventual EC que reduzisse, por exemplo, de 18 para 16 anos, a maioridade penal
violaria a clausula pétrea do direito e garantia individual (art. 60, § 4°, IV)? Embora
parte da doutrina assim entenda, para nos ¢ possivel a redugdo de 18 para 16 anos,
uma vez que apenas nio se admite a proposta de emenda (PEC) tendente a abolir
direito e garantia individual. Isso ndo significa, como jé interpretou o STF, que a
matéria ndo possa ser modificada. Reduzindo a maioridade penal de 18 para 16
anos, o direito a inimputabilidade, visto como garantia fundamental, ndo deixara de
existir®.

Assim, se por um lado a idade de 18 anos nao representa um direito fundamental,
por outro, as balizas entendidas como a idade minima de responsabilizacdo penal e a idade de

maioridade penal, o sdo e, portanto, sdo protegidas pelo mencionado art. 60, §4°, IV, da

CF/88.

Embora nao se tenha cuidado de nenhuma PEC especificamente nesse estudo, ¢
possivel dizer que a hipotese de controle judicial — plenamente possivel no ordenamento
juridico brasileiro conforme ja explanado antes — tera maiores chances de éxito caso haja em
concreto a violagdo aos parametros antes mencionados for tal que importe em “[...] ruptura

com principios e estruturas essenciais da Constituicdo. Esses principios, essas estruturas € que

47 Ibidem, p. 124-125.

48 LENZA, Pedro, op. cit., p. 1464.
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se acham ao abrigo de esvaziamento por a¢do do poder reformador”#, conforme licdo de

Mendes e Branco (2015). Porém, isso precisara ser avaliado em um caso concreto.

3.3 Reducio da maioridade penal e vedacao do retrocesso

Por meio do documento denominado “Porque dizer nao a reducao da idade penal”
elaborado pelo UNICEF em 2007 percebe-se que a reducdo da maioridade penal pode ser

interpretada como um retrocesso social. Veja-se:

Como ¢ de conhecimento publico, o UNICEF expressou sua posi¢do contraria a
reducdo da idade penal, assim como a qualquer alteragcdo desta natureza, em face dos
compromissos assumidos pelo Estado Brasileiro com a ratificacdo da Convengao
Internacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente das Nagdes Unidas e outros
documentos internacionais, e porque tal proposta contraria as principais tendéncias
de administracdo da justica da infancia e adolescéncia no mundo. A reduc¢io da
maioridade penal representa, portanto, um enorme retrocesso no atual estagio
de defesa, promocio e garantia dos direitos da crianca e do adolescente no
Brasil®. (grifou-se).

A vedagdo ao retrocesso social se consubstancia em um principio implicito no
ordenamento juridico brasileiro. No plano internacional, no entanto, encontra previsao
expressa tanto no Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (de

1966) como na Convencgao Americana dos Direitos Humanos (de 1969).

Trata-se de principio de importancia singular cuja prioridade consiste na
salvaguarda de direitos conquistados em determinada €época e que, em razdo de uma
conjuntura politica diversa daquela em que concebidos, sejam objeto da sanha da nova

maioria momentanea.

Cuida-se, portanto, de relevante limitador a atuacdo legislativa e mecanismo de

seguranca juridica, notadamente daqueles em situagdo de vulnerabilidade.

49 MENDES; BRANCO, op. cit., passim.

50 UNICEF. “Porque dizer ndo a redugdo da idade penal”. Disponivel em: <“Porque dizer ndo a redugdo da idade
penal” elaborada pela UNICEF em 2007>. Acesso em: 08 de jan. 2017.
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E um principio utilizado para a protecdo dos direitos fundamentais sociais. O

seguinte julgado do STF, extraido da obra de Mendes e Branco (2015) explica com precisao o

conceito do principio da vedagdo do retrocesso e o &mbito de sua atuagao:

Entre nos, mencione-se referéncia feita a proibi¢do do retrocesso social pela 2°
Turma do Supremo Tribunal Federal: "A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL
COMO OBSTACULO CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO
INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS
PRESTACIONALIS. - O principio da proibicdo do retrocesso impede, em tema
de direitos fundamentais de caridter social, que sejam desconstituidas as
conquistas ja alcangadas pelo cidaddo ou pela formacdo social em que ele vive. - A
clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a prestagdes positivas do
Estado (como o direito a educagdo, o direito a satide ou o direito a seguranga
publica, v. g.) traduz, no processo de efetivagdo desses direitos fundamentais
individuais ou coletivos, obsticulo a que os niveis de concretizagdo de tais
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consequéncia desse principio, o Estado,
apoés haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever nao s de torna-
los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressdo ao texto
constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar - mediante supressdo total ou
parcial - os direitos sociais ja concretizados®'. (grifou-se).

Portanto, trata-se de principio cujo ambito de atuag¢do centra-se na seara dos

direitos sociais. No entanto, também pode ser invocado para a tutela de direitos individuais,

desde que pressuponha uma prestagdo do Poder publico. Para ilustrar, destaca-se que o direito

a saude possui essa natureza, além de ser, obviamente, um direito social. Novamente as ligdes

de Mendes e Branco (2015, p. 600) sdo pertinentes:

E possivel identificar na redagio do artigo constitucional tanto um direito individual
quanto um direito coletivo de prote¢@o a saude. Dizer que a norma do art. 196, por
tratar de um direito social, consubstancia-se tdo somente em norma programatica,
incapaz de produzir efeitos, apenas indicando diretrizes a serem observadas pelo
poder publico, significaria negar a forga normativa da Constitui¢do. A dimensdo
individual do direito a satide foi destacada pelo Ministro Celso de Mello, do
Supremo Tribunal Federal, relator do AgR-RE 271.286-8/RS, ao reconhecer o
direito a saude como um direito publico subjetivo assegurado a generalidade das
pessoas, que conduz o individuo e o Estado a uma relacdo juridica obrigacional.
Ressaltou o Ministro que "a interpretacdo da norma programatica ndao pode
transforma-la em promessa constitucional inconsequente"”, impondo aos entes
federados um dever de prestagdo positiva. Concluiu que "a essencialidade do direito
a saude fez com que o legislador constituinte qualificasse como prestacdes de
relevancia publica as a¢des e servicos de saude (art. 197)", legitimando a atuagdo do
Poder Judiciario nas hipoteses em que a Administragdo Publica descumpra o
mandamento constitucional em apre¢o™.

51 MENDES; BRANCO, op. cit., passim.

52 Ibidem, p. 660.
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Assim, surge um primeiro obstaculo ao emprego do principio da vedacdo ao
retrocesso a hipdtese de reducao da maioridade penal, vez que esta almeja exatamente um nao
fazer do Estado, consistente em nao interferir no direito de liberdade dos individuos. Cuida-

se, portanto, de um direito de primeira dimensdo por exceléncia.

Mas, ainda que assim ndo fosse, ou seja, que incidisse na espécie o principio da
vedacdo ao retrocesso social, as propostas tendentes a reduzir a maioridade penal nao

implicariam em violacdo a vedacao de retrocesso social. E que:

Embora se possa entender que a proibi¢do de retrocesso tem em vista assegurar a
preservagdo de direitos consolidados, especialmente aqueles direitos de carater
prestacional, ndo se pode olvidar que vicissitudes de indole variada podem afetar a
capacidade do Estado de garantir tais direitos na forma inicialmente estabelecida.
Dai a necessidade, portanto, de se compreender cum grano salis tal garantia e de ndo
lhe conferir carater absoluto contra revisdo ou mudangas®.

Com efeito, “o principio da vedagdo ao retrocesso ndo veda que se dé qualquer
passo atrds na efetivacdo de um direito social, ou que sejam transferidos recursos de uma
politica publica para outra®”’. Pensar no principio da proibicdo do retrocesso como
impossibilidade de se alterar a legislacdo violaria principio democratico*, pois cercearia o
Poder Legislativo de atuar na sua principal funcdo o que torna esse pensamento inconsistente

do ponto de vista juridico.

3.4 A maioridade aos 18 anos e a seguranca juridica

A mobilidade social se contrapde a ideia de seguranca representada pela
estabilidade das relagdes, exigindo do legislador adequacdo do ordenamento as novas

demandas.

53 Ibidem, p. 647.
54 BRANDAO, Rodrigo, op. cit., p. 24.

55 Ibidem, p. 24.



36

A tensdo entre seguranca e adequacao social faz com que institutos como o direito

adquirido e a expectativa de direitos ganhem especial relevo para o estudo ora desenvolvido.

Em razdo disso, o instituto do direito adquirido, assim como a expectativa de
direito, serdo desenvolvidos com o fito de verificar se a antecipagdo da idade de 18 anos, para

fins de responsabilizagdo penal viola a seguranga juridica, notadamente, o direito adquirido.

Acerca desse da seguranca juridica, discorre Scarlet (2010)

[...] havendo, ou ndo, mengdo expressa a um direito a seguranca juridica, de ha
muito, pelo menos no ambito do pensamento constitucional contemporaneo, se
enraizou a ideia de que um auténtico Estado de Direito € sempre também — pelo
menos em principio ¢ num certo sentido - um Estado da seguranca juridica ja
que, do contrario, também o “governo das leis” (até pelo fato de serem
expressdo da vontade politica de um grupo) podera resultar em despotismo e
toda a sorte de iniquidades. Com efeito, a doutrina constitucional contemporanea,
de ha muito e sem maior controvérsia no que diz com este ponto, tem considerado a
seguranca juridica como expressao inarredavel do Estado de Direito, de tal sorte que
a seguranca juridica passou a ter o status de subprincipio concretizador do principio
fundamental e estruturante do Estado de Direito. Assim, para além de assumir a
condicdo de direito fundamental da pessoa humana, a seguranc¢a juridica
constitui simultaneamente principio fundamental da ordem juridica estatal e,
para além desta, da propria ordem juridica internacional*. (grifo nosso).

Ao inserir no art. 228 da Constituicdo Federal vigente a frase “sdo penalmente
inimputaveis os menores de dezoito anos” o legislador criou uma expectativa no sentido de
que até atingir tal faixa etdria, a pessoa maior de 12 anos, porém menor de 18 anos,

respondera de acordo com a legislagao especial.

Assim, a questdo que se coloca é: ao se pretender, como efetivamente se almeja
por meio de PECs, a exemplo da de nimero 171/93, reduzir a maioridade penal de 18 para 16
anos, estar-se-ia frustrando essa justa expectativa de ndo ser submetido a legislacdo penal

ordinaria antes dos 18 anos?

A punibilidade aos 18 anos no Brasil consiste em um direito, que a despeito de

ndo ser cldusula pétrea, possui natureza constitucional. Trata-se de um regime juridico,

56 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental a seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibi¢do de retrocesso social no direito constitucional brasileiro. Revista
eletronica sobre a reforma do Estado. Numero 21 — margo/abril/maio 2010 — Salvador — Bahia — Brasil - ISSN

1981-1888. Disponivel em: <file:///C:/Users/sfabr/Desktop/rere-21-marco-2010-ingo-sarlet%20-%20Copiar
%20(1)%20(1).pdf>. Acesso em: 06 de jan. 2017.
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compreendido como determinada relagdo decorrente da lei e ndo de um ato de vontade das

partes, a exemplo de um contrato.

Ocorre que ndo ha direito adquirido a regime juridico. Com efeito “o Supremo
Tribunal, pela voz de Moreira Alves, deixou assente que °[...] em matéria de direito adquirido

vigora o principio - que este Tribunal tem assentado inimeras vezes - de que ndo ha direito

S”

adquirido a regime juridico de um instituto de direito’s

Mendes e Branco (2015) esclarecem que “[...] se a lei nova modificar o regime
juridico de determinado instituto de direito (como € o direito de propriedade, seja ela de coisa

mével ou imovel, ou de marca), essa modificagdo se aplica de imediato®”.

A doutrina traz algumas hipoteses em que a parte detentora de determinada
situacdo juridica invocou em defesa de sua posi¢do de vantagem o direito adquirido como
impedimento de situagcdo consolidada, sem que obtivesse €xito em sua pretensdo de manter

inalterada a relagdo até entdo estabelecida.

Para ilustrar vale transcrever algumas situagdes apreciadas pelo Supremo Tribunal

Federal destacadas por Mendes e Branco® (2015, p. 388):

a) Néo fere direito adquirido decis@o que, no curso de processamento de pedido de
licenga de constru¢do em projeto de loteamento, estabelece novas regras de
ocupacao do solo. (RE 212.780, Rel. Ilmar Galvao, DJ de 25-6-1999; RE 85.002/SP;
Rel. Moreira Alves, RT 7911016)

b) O Fundo de Garantia do Tempo de Servigo -FGTS, ao contrario do que sucede
com as cadernetas de poupanca, ndo tem natureza contratual, mas, sim, estatutaria,
por decorrer da Lei e por ela ser disciplinado. Assim, ¢ de aplicar-se a cle a firme
jurisprudéncia desta Corte no sentido de que n3o ha direito adquirido a regime
juridico. Quanto a atualiza¢do dos saldos do FGTS relativos aos Planos Verdo ¢
Collor I (este no que diz respeito ao més de abril de 1990), ndo ha questdo de direito
adquirido a ser examinada, situando-se a matéria exclusivamente no terreno legal
infraconstitucional”". (RE 226.855, Rel. Moreira Alves, DJ de 13-10-2000. Outros
casos apreciados pela Corte: ADI 2.349 / ES, Rel. Eros Grau, DJ de 3 J -8-2005
(Policiais civis. Direito adquirido a transporte gratuito. Inexisténcia)).

57 Ibidem, p. 221.
58 MENDES; BRANCO, op. cit., p. 329.
59 Ibidem, passim.

60 MENDES; BRANCO, op. cit., p. 388.
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Nesse passo, como nem mesmo o direito adquirido obsta que relagdo pautada na
lei seja atingida por novo regramento, com muito mais razao a mera expectativa de direito nao

impede a inovacao. Isso porque,

A expectativa de direito identifica a situagdo em que o ciclo de eventos previstos
para a aquisi¢do do direito ja foi iniciado, mas ainda ndo se completou no momento
em que sobrevém uma nova norma alterando o tratamento juridico da matéria. Nesse
caso, ndo se produz o efeito previsto na norma anterior, pois seu fato gerador ndo se
aperfeigoou. Entende-se, sem maior discrepancia, que a protecao constitucional ndo
alcanga essa hipotese, embora outros principios, no desenvolvimento doutrinario
mais recente (como o da boa-fé e o da confianga legitima), venham oferecendo
algum tipo de protegdo também ao titular da expectativa de direito. E possivel
cogitar, nessa ordem de ideias, de direito a uma transi¢do razoavel®'.

Até cometer o ato infracional o adolescente tem apenas a expectativa de, acaso
venha a delinquir, ser submetido a legislagdo especial. Logo, ndo haveria frustracdo de
qualquer expectativa caso haja reducao da maioridade penal a um patamar que ndo importe

em supressao do direito fundamental a menoridade penal.

A seguranga juridica ndo impede que diante de novas demandas haja adequagao
da resposta ofertada pelo Estado, vez que o ente publico deve proteger ndo apenas os direitos

dos adolescentes, mas de toda sociedade.

Portanto, mesmo cientes da correcdo e atualidade da ligdo de Heraclito e ainda que
estejamos cada vez mais inseridos — como bem demonstrou Ilya Prigogine - num
contexto marcado pelas incertezas (e incerteza, em determinado sentido, sempre sera
indicativo de insegurancga), segue sendo certo que também no direito constitucional
brasileiro a seguranca juridica constitui principio e direito fundamental. Alias,
justamente em face da instabilidade institucional, social e econdmica vivenciada (e
ndo estamos aqui em face de um fendmeno exclusivamente nacional), que
inevitavelmente tem resultado numa maratona reformista, igualmente acompanhada
por elevados niveis de instabilidade, verifica-se que o reconhecimento, a eficacia e a
efetividade do direito a seguranga cada vez mais assume papel de destaque na
constela¢do dos principios e direitos fundamentais. Que, além disso, a seguranga
juridica ndo pode ser encarada por um prisma demasiadamente formal e ndo quer,
além disso, significar a absoluta previsibilidade dos atos do poder piublico e a
impossibilidade de sua alteracio, aqui vai assumido como elementar e devera ser
confirmado ao longo da nossa exposi¢ao®. (grifou-se).

No mesmo sentido Barroso (2015, p. 222)

61 BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 219.

62 SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., p. 8.
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Nosso ponto de vista, no entanto, é o de que tal posigdo ¢é ideologicamente sedutora,
mas dogmaticamente problematica. Dai nossa preferéncia pela alternativa da
interpretacdo tecnicamente adequada da cldusula do direito adquirido, de modo a
proteger o seu nucleo essencial, mas nao toda e qualquer manutencdo do status
quo®.

Para Greco (2015, p. 452) a redugdo da maioridade penal depende apenas de

vontade politica, ndo havendo dbice de ordem constitucional. Veja:

[...]. Tal presuncdo, nos dias de hoje, tem gerado revolta na sociedade, que
presencia, com impressionante frequéncia, menores de 18 anos praticando toda sorte
de injustos penais, valendo-se, at¢é mesmo, da certeza da impunidade que a sua
particular condi¢do lhe proporciona. O argumento de que ao inimputavel por
imaturidade natural que pratica um ato infracional serd aplicada uma medida
socioeducativa, nos termos previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.
8.069/90), ndo tem o conddo de convencer a sociedade, que cada dia pugna pela
reducdo da maioridade penal para os 16 anos. A preocupagdo com a maioridade
penal levou o legislador constituinte a inserir no Capitulo VII de nossa Constitui¢do
Federal um artigo especifico para o tema em estudo, assim redigido: art. 228. Sao
penalmente inimputdveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da
legislag@o especial. A redacdo do aludido art. 228 da Constituicao Federal muito se
assemelha aquela contida no art. 27 do Coédigo Penal, que diz: art. 27. Os menores
de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas
estabelecidas na legislagdo especial.

Apesar da inser¢cdo no texto de nossa Constitui¢do Federal referente & maioridade
penal, tal fato ndo impede, caso haja vontade politica para tanto, de ser levada a
efeito tal reducdo, uma vez que o mencionado art. 228 ndo se encontra entre aqueles
considerados irreformaveis, pois ndo se amolda ao rol das clausulas pétreas
elencadas nos incisos I a IV, do § 4°, do art. 60 da Carta Magna. A Gnica implicagdo
pratica da previsdo da inimputabilidade penal no texto da Constitui¢do Federal ¢
que, agora, somente por meio de um procedimento qualificado de emenda, a
menoridade penal podera ser reduzida, ficando impossibilitada tal reducdo via lei
ordinaria. [...].%

Mesmo nao encontrando obice de ordem constitucional, eventual antecipagdo da
maioridade penal poderia ser acompanhada de norma de transicdo a fim de permitir
adequagdo social ao novo parametro legal, sendo essa uma medida usualmente utilizada em

situacdes como essa.

A ideia de seguranga juridica tornaria imperativa a adogdo de clausulas de transig¢ao
nos casos de mudanga radical de um dado instituto ou estatuto juridico. Essa ¢ a
razdo pela qual se considera, em muitos sistemas juridicos, que, em casos de
mudanca de regime juridico, a auséncia de clausulas de transi¢do configura uma
omissdo inconstitucional. De qualquer sorte, diante da inevitavel pergunta sobre a
forma adequada de protecdo dessas pretensdes, tem-se como resposta indicativa que

63 BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 222.

64 GRECO, Rogério, op. cit., p. 452.
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a protegdo a ser oferecida ha de vir do proprio direito destinado a proteger a posigdo
afetada®.

Nesse passo poderia o legislador estabelecer como regra de transi¢cdo, por
exemplo, que os adolescentes com idade entre 12 e 18 anos na data da promulgagdo de
hipotética emenda constitucional, continuassem a ser submetidos ao procedimento especial,
ou entdo, que ficassem submetidos a legislacdo especial, porém por um periodo de internacao

mais alargado. Em fim, as alternativas seriam muitas.

Fazendo fecho desse topico do estudo ¢ possivel dizer que a idade 18 anos nio se
traduzir em direito fundamental, assim como o Principio da Vedagdo ao Retrocesso nao se

aplica ao caso.

Mas, ainda que se admitisse a idade de 18 anos como um direito fundamental, o
principio da vedacdo ao retrocesso ndo poderia sem uma analise mais aprofundada do caso

concreto, representar obstaculo a reducao da maioridade penal.

Isso porque nem mesmo os direitos fundamentais possuem carater absoluto. O
Estado deve tutelar o direito de todos os membros e nao apenas os destinados,

primordialmente, aos adolescentes.

Além disso, impedir o poder reformador de atuar, privando o Legislativo da sua

primordial fungdo iria na contramao do regime democratico vigente.

3.5 A guisa de enceramento

A essa altura do trabalho percebe que os objetivos especificos do estudo proposto
ja foram atingidos vez que a (7) existéncia de um patamar minimo de responsabiliza¢do penal
consiste efetivamente em uma garantia fundamental, (i) a idade de 18 anos positivada na
norma insculpida no art. 228 da Constituicdo Federal de 1988 néo se consubstancia em direito
fundamental protegido pelo art. 60, §4°, IV, da CF/88, ou seja, trata-se de mero critério de
politica criminal, e, por fim, (iii) a redu¢do da maioridade penal ndo encontra Obice no

principio da proibi¢ao do retrocesso.

65 MENDES; BRANCO, op. cit., p. 329.
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De igual sorte o objetivo geral proposto - consistente em analisar teoricamente se
a antecipacao da imputabilidade penal para idade inferior a 18 anos se traduz em hipotese, por
si s6, inconstitucional — restou respondido, pois a antecipacdo da imputabilidade ndo traz a
reboque qualquer vicio de ordem constitucional se respeitado o nilicleo desse direito que,

reitera-se, ndo esta na idade, mas nas balizas.

A conjugacao das respostas aos objetivos especificos e ao objetivo geral denota
que € possivel dizer que a reducao da maioridade penal no Brasil ndo encontra 6bice de ordem
juridico-constitucional, o que, de resto, responde ao questionamento formulado por ocasido

do problema de pesquisa.

Em sintese, ¢ possivel reduzir a maioridade penal no Brasil sem que isso implique
necessariamente em inconstitucionalidade. Mas ¢ importante ressaltar que ndo foi dito nesse

estudo que a idade penal deva ser alterada.

E existe uma sutil, porém, substancial diferenga entre afirmar que ¢ possivel
haver redugdo da maioridade penal sem que isso importe, necessariamente, em
inconstitucionalidade, nos termos supra, e dizer que deve haver antecipacdo da
imputabilidade. Que ¢ possivel €. Isso ficou definido nas razdes até aqui expedidas. Quanto a
reducdo, ndo se sabe com seguranca, ja que isso ndo se cuidou primordialmente no presente

estudo.

Até mesmo a abordagem num e noutro caso carece de ser realizada de maneira
diversa. Com efeito, a linha de trabalho seguida até aqui permitiu que o debate, sobretudo
juridico, fosse o norte, ao passo que se a discussdo sobre se deve haver ou nao a reducio da
maioridade atrai outros aspectos, notadamente socioldgicos, politicos, de justi¢a social etc.,
que precisariam ser incorporados ao trabalho para que se pudesse entdo tentar responder a

essas questdes. No mais, essa ndo ¢ a proposta do estudo.

Porém, esse seguramente ¢ um aspecto relacionado a redu¢ao da maioridade penal
que sempre ¢ empunhado por aqueles contrarios a ideia da antecipac¢ao da imputabilidade. Por
isso, com o objetivo de complementar a tematica, um quarto capitulo serd desenvolvido. Nele
alguns argumentos predominantemente extrajuridicos, por assim dizer, serdo trabalhados,
mas, obviamente, de maneira mais direta ¢ sem pretensdo de inovar, haja vista as inimeras

variaveis em contraposicao as limitacdes inerentes a esse estudo.
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4 INTERPRETACAO SISTEMATICA DA LEGISLACAO PERTINENTE A
RESPONSABILIZACAO E PROTECAO DO MENOR DE IDADE

Nesta etapa do trabalho o estudo, cujo direcionamento ficou antes delineado,
retoma, de certa forma, ndo s6 o problema da pesquisa (a redu¢do da maioridade penal no
Brasil encontra 6bice de ordem constitucional?) como também o objetivo geral do trabalho
(analisar teoricamente se a antecipacdo da imputabilidade penal para idade inferior a 18 anos

se traduz em hipoétese, por si sd, inconstitucional).

E insita a antecipacdo da imputabilidade a ideia de submissdo dos menores
infratores a normas e puni¢des mais duras e graves do que aquelas a que sd3o submetidos nos
dias atuais ja que, teoricamente, ela contempla procedimento mais brando com penas mais

amenas quando comparadas as infligidas aos infratores adultos.

Ou seja, haveria nessa situacdo uma ampliagdo do espectro punitivo Estatal,
alegadamente, para aperfeicoar a atuacdo do Estado na protecdo da liberdade, patrimonio,
seguranca etc., dos demais atores sociais em detrimento de direitos fundamentais assegurados
aos menores como a propria liberdade de locomocao, o principio da protecdo da crianca e do
adolescente, beneficios processuais (como por exemplo, a remissdo pré-processual ofertada

pelo Ministério Publico) etc..

Sabe-se que em abstrato esses direitos (liberdade, devido processo legal,
propriedade etc.) se encontram no mesmo altiplano constitucional inviabilizando que se diga
qual deles deva prevalecer. Esse trabalho nao aborda, concretamente, nenhuma das inimeras
propostas de emendas constitucional em curso no Congresso Nacional. Por isso, o
enfrentamento da (in)constitucionalidade da redu¢ao da maioridade penal sob essa perspectiva

resta inviavel.

A despeito disso serdo expostos alguns dos argumentos que estdo entre os mais
recorrentes contra ¢ a favor da reducdo da maioridade penal. O objetivo consiste apenas,
reitero, em complementar a tematica e registrar que a partir da incorporagdao ao debate de
outros elementos, ndo estritamente juridicos, poderia a redu¢do da maioridade penal padecer

de inconstitucionalidade.
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Estabelecidas essas bases ¢ avangando no estudo vale lembrar com Fonteles, em
aula veiculada na internet, que duas concepgdes — uma norte-americana € outra alema - sao
frequentemente invocadas, especialmente pelo Supremo Tribunal Federal, para avaliar a
constitucionalidade de uma norma. A americana se vale do principio da proporcionalidade
(em sua dupla vertente, quais sejam, proibi¢do de excesso e da prote¢do insuficiente) ao passo

que a germanica se fundamenta nas maximas da proporcionalidade cujo expoente ¢ Alexy*.

4.1 Principio da razoabilidade

Sob a perspectiva norte-americana os meios devem ser proporcionais aos fins
perseguidos, ou seja, os fins ndo podem justificar os meios, pois essa maxima maquiavélica

repugna ao direito constitucional contemporaneo.

O fundamento juridico substrato desse principio, que frisa-se ndo esta previsto
expressamente no texto constitucional, decorre do devido processo legal substantivo (ou
material), que internamente estd positivado no dispositivo constitucional segundo o qual
ninguém sera obrigado a fazer ou a deixar de fazer algo sendo em virtude de lei (CF/88, art.

5°, 0y,

Mas a lei (sentido amplo) que imponha um fazer ou um ndo fazer nao pode
prescindir de razoabilidade (fundamento da proporcionalidade) sob pena de limitar
excessivamente a liberdade — que ¢ a regra para os cidaddos diversamente do que ocorre com
o Estado o qual deve agir apenas quando a lei faculta — e, dessa forma, conflitar com o texto

constitucional®.

Conforme lembra Fonteles, o STF ja teve a oportunidade de reconhecer a
inexisténcia de razoabilidade ao apreciar recursos cuja controvérsia residia na legitimidade da

exigéncia de inscri¢cdo nos quadros da Ordem dos Musicos do Brasil para exercer a atividade

66 FONTELES, Samuel Sales. Principio da Proporcionalidade. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=yn88xDqr_iM&t=240s>. Acesso em: 07 jul. 2017.

67 Ibidem.

68 Ibidem.

69 Ibidem.
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profissional de musico (RE 414.426/SC - entendimento reafirmado em sede de repercussao
geral no RE 795.467/SP), assim como, de diploma de jornalista e registro no Ministério do
Trabalho como pressuposto para o exercicio da profissdo de jornalista (RE 511.961/SP). Da

ementa desse segundo Recurso Extraordinario se extrai a seguinte passagem:

4. AMBITO DE PROTECAO DA LIBERDADE DE EXERCICIO
PROFISSIONAL (ART. 5°, INCISO XIII, DA CONSTITUICAO).
IDENTIFICACAO DAS RESTRICOES E CONFORMACOES LEGAIS
CONSTITUCIONALMENTE PERMITIDAS. RESERVA LEGAL
QUALIFICADA. PROPORCIONALIDADE. A Constituigdo de 1988, ao assegurar
a liberdade profissional (art. 50, XIII), segue um modelo de reserva legal qualificada
presente nas Constitui¢cdes anteriores, as quais prescreviam a lei a definigdo das
"condigdes de capacidade" como condicionantes para o exercicio profissional. No
ambito do modelo de reserva legal qualificada presente na formulacio do art.
50, XIII, da Constituicio de 1988, paira uma imanente questio constitucional
quanto a razoabilidade e proporcionalidade das leis restritivas, especificamente,
das leis que disciplinam as qualificacdes profissionais como condicionantes do
livre exercicio das profissoes. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:
Representacdo n.° 930, Redator p/ o acérddo Ministro Rodrigues Alckmin, DJ, 2-9-
1977. A reserva legal estabelecida pelo art. 50, XIII, ndo confere ao legislador o
poder de restringir o exercicio da liberdade profissional a ponto de atingir o seu
proprio niicleo essencial.”. (grifo nosso).

A doutrina traz outros exemplos da jurisprudéncia em que ¢ possivel perceber que
o estado exagerou na dose ensejando o recorte do excesso pelo Poder Judicidrio, como por
exemplo, ao considerar inconstitucional a vedacdo da progressdo de regime aos condenados
por crimes hediondos, assim como a obrigatoriedade de imposicdo de regime inicial fechado

para tais crimes”.

70 Disponivel em: <http:/www.stf.jus.br/portal/pesquisa/listarPesquisa.asp?termo=RE+511.961%2FSP>. Acesso
em: 23 jun. 2017.

71 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Rcl 4335, Voto do Ministro Teori Zavascki, Tribunal Pleno,
julgamento em 20.3.2014, Dle de 22.10.2014. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1271>. Acesso em: 23 jun. 2017.

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL Stumula vinculante 26: Para efeito de progressdo de regime no
cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da execugdo observara a
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado
preenche, ou ndo, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo
fundamentado, a realizagdo de exame criminolégico. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1271>. Acesso em: 23 jun. 2017.

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC 111840, Relator Ministro Dias Toffoli, Tribunal Pleno,
julgamento em 27.6.2012, DJe de 17.12.2013: "Entendo que, se a Constituicdo Federal menciona que a lei
regulara a individualiza¢do da pena, ¢ natural que ela exista. Do mesmo modo, os critérios para a fixacdo do
regime prisional inicial devem-se harmonizar com as garantias constitucionais, sendo necessario exigir-se
sempre a fundamentacdo do regime imposto, ainda que se trate de crime hediondo ou equiparado. Deixo
consignado, ja de inicio, que tais circunstancias ndo elidem a possibilidade de o magistrado, em eventual
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Tudo somando, salta aos olhos que entre o extremo do abolicionismo desenfreado
(que, alias, ndo integra pauta genuinamente garantista) ou mesmo um minimalismo
unilateral e cego, que ndo faz a um sistema de garantias negativas e positivas tal qual
exige o Estado Democratico de Direito comprometido com os direitos fundamentais
de todas as dimensdes, ¢ um sistema de intervengdo maxima na esfera penal, ha de
se relembrar constantemente que também o Estado Democratico de Direito (e,
portanto, o sistema juridico estatal) havera de atuar nos limites do necessario a
consecucdo dos seus fins primordiais, entre os quais assume destaque a protegdo e
promocao da dignidade da pessoa humana de todos os integrantes da comunidade.
Nesta perspectiva, o principio da proporcionalidade ndo pode deixar de ser
compreendido — para além da sua como critério de afericdo da legitimidade
constitucional de medidas que restrinjam direitos fundamentais — na sua dupla
dimensdo como proibicdo de excesso e de insuficiéncia, ja que ambas as facetas
guardam conexdo direta com as nog¢des de necessidade e equilibrio. A propria
sobrevivéncia do garantismo (e, com ele, do Estado Democratico — e proporcional
de Direito) estd em boa parte atrelada ao adequado manejo da nogdo de
proporcionalidade também na esfera juridico-penal e na capacidade de dar respostas
adequadas (e, portanto, sempre afinadas com os principios superiores da ordem
constitucional) aos avangos de um fundamentalismo penal desagregador, do qual
apenas podemos esperar a instaurag@o do reinado da intolerancia™.

A lei que restringe, portanto, a liberdade precisa ser devida, ou seja, provida de

conteudo razoavel.

Trazendo esses ensinamentos para o estudo em desenvolvimento, tem-se que
dados estatisticos trazidos a cola¢do mais adiante demonstram que a quantidade de atos
infracionais ¢ pequena quando comparada com os nimeros dos crimes atribuidos aos adultos.
Esses mesmos dados demonstram ainda que as infracdes praticadas por adolescentes sdo

cometidos mormente sem violéncia ou grave ameaca.

apreciacdo das condigdes subjetivas desfavoraveis, vir a estabelecer regime prisional mais severo, desde que o
faca em razdo de elementos concretos e individualizados, aptos a demonstrar a necessidade de maior rigor da
medida privativa de liberdade do individuo, nos termos do § 3° do art. 33 c/c o art. 59 do Codigo Penal. A
progressao de regime, ademais, quando se cuida de crime hediondo ou equiparado, também se da em lapso
temporal mais dilatado (Lei n°® 8.072/90, art. 2°, § 2°). (...) Feitas essas consideragdes, penso que deve ser
superado o disposto na Lei dos Crimes Hediondos (obrigatoriedade de inicio do cumprimento de pena no
regime fechado) para aqueles que preencham todos os demais requisitos previstos no art. 33, §§ 2°, b, e 3°, do
CP, admitindo-se o inicio do cumprimento de pena em regime diverso do fechado. Nessa conformidade, tendo
em vista a declaracdo incidental de inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei n°® 8.072/90, na parte em que
impde a obrigatoriedade de fixacdo do regime fechado para inicio do cumprimento da pena aos condenados
pela pratica de crimes hediondos ou equiparados, concedo a ordem para alterar o regime inicial de
cumprimento das reprimenda impostas ao paciente para o semiaberto”. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1271>. Acesso em 23 jun. 2017.

72 SARLET, Ingo Wolfgang. Constitui¢do e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre
proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 47. Ano 12. Editora
Revista dos Tribunais: mar/ abr, 2004, p. 123.

73 FONTELES, Samuel Sales. op. cit.
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Os defensores da redu¢ao da maioridade penal olvidam, ao que parece, que o
sistema (penal e, principalmente, o penitenciario) que pretendem como solugdo para a
delinquéncia juvenil se encontra em colapso e, por isso, ndo serve para fins de garantir paz

social na medida em que ndo traz consigo mais seguranca (ver dados a frente).

Até por isso (ndo s6 por isso, mas, também por isso) ¢ que o direito penal
aplicavel aos adultos — e que se pretende seja também destinado aos adolescentes — caminha
em sentido oposto ao encarceramento visto pela doutrina penal mais atual como a ultima
opcdo (vale ressaltar, no entanto, que o Brasil possui a 4* maior popula¢do carcerario do

mundo).

Nucci (2014, p. 22) faz a seguinte afirmacao, que segundo ele representa a quase
unanimidade dos juristas, acerca desse ponto: “Em terceiro lugar, ¢ fundamental considerar
que a ideia geral, hoje, especialmente em Direito Penal, ¢ a desprisionalizagdo, ou seja, retirar
a forca das penas privativas de liberdade, substituindo-as por penas alternativas, alids, ja

previstas na Constitui¢do Federal (art. 5°, XLVI, a e e)*”.

Com efeito, a ampla gama de delitos (que correspondem aos atos infracionais
cometidos com maior frequéncia) que permitem a incidéncia de penas restritivas de direitos
(CP, art. 44 e §%), suspensao condicional da pena (CP, art. 77 e ss.) ou do processo (Lei n.
9.099/95, art. 89), composi¢do civil, transacdo penal (Lei n. 9.099/95, arts. 72 e 76),
admoestacao verbal e multa (Lei de drogas, art. 28, §6°, I e II) etc. corroboram os argumentos

do desembargador paulista.

E essas sangdes se assemelham sobremaneira as medidas socioeducativas

previstas no art. 112 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, in verbis:

Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente podera
aplicar ao adolescente as seguintes medidas: I — adverténcia; Il - obrigagdo de
reparar o dano; III - prestacdo de servigos a comunidade; IV - liberdade assistida; V
- inser¢do em regime de semi-liberdade; VI - internagdo em estabelecimento
educacional; VII - qualquer uma das previstas no art. 101, I a VL. § 1° A medida
aplicada ao adolescente levard em conta a sua capacidade de cumpri-la, as
circunstancias e a gravidade da infracdo. § 2° Em hipdtese alguma e sob pretexto
algum, sera admitida a prestagdo de trabalho forgado™.

74 NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 22.

75 BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8069Compilado.htm>.
Acesso em: 04 out. 2016.
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Nesse contexto, caso algum adulto cometa o crime de furto simples, v.g., (CP, art.
155, caput), cuja pena cominada em abstrato ¢ de 1 a 4 anos e multa, tenha as circunstancias
judiciais favoraveis (CP, art. 59), ndo existam agravantes ou causas de aumento de pena, e
considerando a habitual pratica da fixacdo da pena em concreto em casos tais no minimo
legal, o agente faria jus praticamente a todas as benesses acima mencionadas e que se

encontram positivadas, vale ressaltar, na legislacao penal destinada aos adultos.

Caso um adolescente cometa ato infracional equiparado ao furto simples com as
circunstancias judiciais pessoais ¢ do delito equivalentes as do adulto acima descrito, ao
menor infrator poderiam ser aplicadas, por exemplo, a obrigagdo de reparar o dano ou uma

prestagdo de servigos a comunidade.

Desse modo, a ideia de inculcar nos adolescentes o receio de serem submetidos a
penas mais duras s6 subsiste no plano teorico, pois do ponto de vista pratico isso dificilmente
aconteceria. Os exemplos acima evidenciam a semelhanca em concreto das medidas

aplicaveis.

Poder-se-ia esgrimir argumentos no sentido de que ndo haveria auséncia de
razoabilidade na norma que reduzisse a maioridade penal, pois, em bom vernaculo, ficaria

seis por meia duzia.

Mas ndo ¢ assim. Isso porque diversamente do Codigo Penal, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente ¢ uma norma eminentemente protetiva cujas sangdes,
principalmente, as privativas da liberdade, devem se pautar pelos principios de brevidade,
excepcionalidade e respeito a condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento (ECA, art.

121, caput) sempre com o objetivo da reinsercao familiar (ECA, art. 100, X).

Conforme destacado j& na introducdo desse estudo, o assunto ao redor da reducao
da maioridade penal ganha especial relevo quando algum ato infracional grave ganha espago
na midia e, entdo, o debate ganha folego. Mas os valores envolvidos nessa tematica exigem
que a decisao legislativa, ou mesmo em caso de controle de constitucionalidade, seja

desapaixonada.

Novamente sdo oportunas as licdes de Nucci (2014, p. 24) para quem “o sabor da
legislacdo penal midiatica ¢ nitido e lamentavel. O Sistema entra em colapso, justamente

porque, vez ou outra, concretiza-se um crime qualquer, que ingressa nos meios de
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comunicag¢do, com fervor, provocando alteragdes na legislagdo penal e processual penal. Nao

se legisla com racionalidade, mas com pura emog¢ao™”.

Em busca da almejada e desejada seguranca partem os defensores da redugdo da
maioridade penal de uma premissa equivocada (e o engano reside no fato de que em termos
praticos as penas NAO serdo mais pesadas. Isso existe apenas em abstrato) que ndo os levara

a lugar algum nessa busca, mas fragilizarad a norma protetiva.

Desses argumentos se pode retirar a inexisténcia de razoabilidade (logo, possivel a
inconstitucionalidade) de uma PEC tendente a reduzir a maioridade penal, pois sob a falsa
premissa construida no sentido de que antecipa¢ao da maioridade proporcionard a desejada
seguranca (fim perseguido), somente o que se atingira sera um feixe de direitos
constitucionalmente assegurados (CF/88, arts. 227 e 228) cuja implementagdo ainda ndo ¢

plena.

4.2 Miaxima da proporcionalidade

J4 sob a perspectiva germanica, o controle de constitucionalidade, conforme
adiantado, se desenvolve a luz da maxima da proporcionalidade e ¢, segundo Alexy (2012)",
um instrumento que possibilita no caso concreto em que haja a colisdo entre principios
constitucionais, apds a ponderagdo de valores, adotar a interpretacdo que dé a maior

efetividade ao principio prevalente.

Esse processo empreendido com a finalidade de mitigar o subjetivismo das
decisdes envolvendo aparente conflito entre normas principioldgicas perpassa por algumas

etapas, consistentes na:

[...] aferi¢io da adequagdo e da necessidade [que] referem-se a otimizacdo em face
das circunstancias faticas do caso concreto. Por outro lado, a etapa de aferigdo do
sopesamento ou ponderacdo refere-se a otimizagdo em face das circunstancias
juridicas do caso concreto. Estas ultimas sdo definidas por meio dos principios

76 NUCCI, Guilherme de Souza. op. cit., p. 24.

77 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao: Virgilio Afonso da Silva. 5. ed. alema. 2. ed. Sao
Paulo: Malheiros: 2012.
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constitucionais colidentes. A equalizag¢@o, na acep¢do de uma concordancia pratica,
ocorre por meio do sopesamento ou ponderagdo’.

Em artigo publicado na revista eletronica “Consultor Juridico” Judice (2007)

sintetiza o postulado da maxima da proporcionalidade da seguinte forma:

A maxima da proporcionalidade ¢ verificada pelos critérios da adequagdo do meio
utilizado para a persecucdo do fim, necessidade desse meio utilizado e a aplicagdo
estrito senso da proporcionalidade, isto ¢, da ponderagdo. Assim, quando se estiver
diante de uma colisdo entre direitos fundamentais, primeiramente, para soluciona-la
utiliza-se da adequag@o do meio, posteriormente, utiliza-se a necessidade desse
meio, e em seguida, se ainda ndo solucionada a colisdo, a ponderacdo™.

Klatt e Meister (2007, p. 25) concluem a propoésito do resultado do sopesamento:

Se o grau de intensidade da intervencdo e a importancia do objetivo perseguido
estiverem estabelecidos, cumpre investigar, no terceiro passo, se a importancia do
objetivo perseguido pode justificar a intensidade da interferéncia. Isso sempre sera
simples, quando o grau de intensidade da interferéncia e a importancia do objetivo
almejado forem avaliados distintamente na escala triddica. Uma interferéncia leve
estara justificada, por exemplo, por objetivos com peso concreto sério. Ao invés, se
a importancia do objetivo almejado for menor do que intensidade da interferéncia, a
interferéncia ndo estara justificada®.

Logo, no caso concreto, seria necessario descobrir se a redu¢do da maioridade
penal se traduziria em um meio adequado para combater a criminalidade juvenil. Depois, caso
se revelasse adequado, perquirir se haveria necessidade para utilizagdo desse meio, e, por fim,
superada essa segunda etapa, e sO se superada, realizar a ponderacdo entre os direitos

fundamentais em aparente conflito para se descobrir entdo qual deles prevaleceria.

4.2.1 Da (in)adequacgdo do meio empregado

78 KLATT, Matthias. MEISTER, Moritz. Traducdo: Jodo Costa Neto. A maxima da proporcionalidade: um
elemento estrutural do constitucionalismo global. Observatorio de jurisdi¢do constitucional. Brasilia: IDP, Ano
7,n. 1. Jan. jun. 2014. p. 25.

79 JUDICE, Ménica Pimentta. Robert Alexy e a sua teoria sobre os principios e regras. Site: Consulto Juridico.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2007-mar-02/robert alexy teoria principios regras?pagina=2>.
Acesso em: 21 jun. 2017.

80 KLATT, Matthias; MEISTER, Moritz, op. cit., p. 25.
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Considerando a precisdo com abordou a questdo relacionada a adequacao,
novamente sdo oportunas as licoes extraidas do artigo publicado pela advogada Monica

Pimenta Judice que obviamente busca as explica¢des nas obras de Alexy (2012, p. 25):

Adequacdo do meio utilizado para a persecucao do fim desejado.

Significa utilizar-se do meio mais adequado para a persecu¢do do fim desejado.
Adequado no sentido de que seria o meio que conseguisse promover o fim almejado,
ndo infringindo tanto o outro principio como outros meios poderiam vir a infringir.
Mais claro se torna o entendimento diante do exemplo citado pelo proprio Robert
Alexy: o legislador introduz uma norma N para melhorar a seguranga nacional (P1 =
principio do bem coletivo), mas ela ndo é adequada para promover este principio, e
ainda, infringe a liberdade de expressdo (P2 = principio da liberdade de expressao).
Aqui, existiria a possibilidade de declarar invalida a norma N, pois ela ndo seria
adequada para otimizar o principio P1*".

No caso a norma N seria qualquer PEC cujo objeto consistisse em reduzir a
maioridade penal para oferecer a sociedade brasileira maior seguranca (P1) de modo a

justificar a antecipa¢cdo da maioridade penal atualmente atingida aos 18 anos (P2).

Essa perspectiva parte do pressuposto construido pelos defensores da ideia da
antecipacao da maioridade penal no sentido de que o recrudescimento das sangdes seria capaz
da inculcar nos jovens infratores tamanho receio de serem submetidos ao sistema penal dos
adultos de modo que teria a aptiddo de sofrear a delinquéncia e trazer consigo a reboque o

almejado sentimento de seguranca.

Essa, no entanto, pode ser uma visdo um tanto quanto restrita da questdo
envolvendo os atos infracionais. E que nada indica que aplicando san¢des mais duras esse
desejado efeito preventivo da pena possa ser efetivamente alcancado. Nao € possivel garantir
que com penas mais duras havera mais paz e tranquilidade social. Nao hé indicios de que essa
medida redundara em mais seguranca. Alias, conforme delineado no item anterior relacionado
ao principio da proporcionalidade/razoabilidade, na pratica isso dificilmente acontecerd em

virtude das peculiaridades do sistema punitivo brasileiro.

E alguns fatos notorios servem de fundamento para que seja possivel sustentar que
a reducao da maioridade penal dificilmente se transmudard em mecanismo apto a gerar esses,

reitera-se, desejos de paz social, seguranca, tranquilidade etc..

81 ALEXY, Robert, op. cit., p. 2.
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4.2.1.1 Precariedade dos presidios e centros de internagdo

O primeiro deles e talvez o mais forte de todos se verifica quando se tem noticias
acerca do sistema carcerario brasileiro que muito longe de ressocializar quem quer que seja,
em regra, transforma pequenos e eventuais infratores em delinquentes habituais mais
qualificados a empreitadas delitivas haja vista a incapacidade do Estado de fazer cumprir

satisfatoriamente a Lei de execugdes penais.

A precaria situagdo dos presidios nacionais ainda ¢ objeto de andlise na Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Com efeito, o Brasil foi chamado a dar explicagdes apos
denuncia realizada pela propria Comissao Interamericana de Direitos Humanos e por
entidades de direitos humano®. Da pagina na internet da Empresa Brasileira de Comunicagado
— EBC - se retira as seguintes noticias assinadas pela reporter da Agéncia Brasil Cristina Indio

do Brasil:

O Brasil foi ouvido ontem (19) na Corte Interamericana de Direitos Humanos, 6rgéo
maximo do sistema de direitos humanos da Organiza¢do dos Estados Americanos
(OEA), em audiéncia em San Jose, na Costa Rica, marcada para o Estado brasileiro
dar explicacdes sobre violagdes no sistema prisional do Brasil, tanto em adultos,
como em adolescentes, e ainda sobre o encarceramento em massa. Segundo
organizagoes de direitos humanos, a populagdo carceraria no Brasil tem um
crescimento anual de 6%, o que equivale a 40 mil novos presos por ano.

O Brasil foi denuncia na Corte por entidades de direitos humanos e pela Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) sobre a situagdo de pessoas presas no
Complexo Penitenciario de Curado, em Pernambuco; no Complexo Penitenciario de
Pedrinhas, no Maranhdo; no Instituto Penal Pliacido de Sa Carvalho, no Rio de
Janeiro e na Unidade de Internacdo Socioeducativa (UNIS), no Espirito Santo, que
estdo listadas em Medidas Provisionais da Corte, para cumprimento de melhorias no
atendimento nestas unidades.

O juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos, Eugenio Raul Zaffaroni, disse
que apesar das altas taxas de homicidios no Brasil, 74% dos presos no pais ndo estao
presos por esse crime. Ele também destacou o nimero elevado de mandados de
prisao.

Zaffaroni contestou a declaracdo do Estado brasileiro que defendeu a inadequagdo
da Corte em convocar uma audiéncia deste tipo para tratar das dentincias ao sistema
prisional do Brasil. “A Corte ndo esta violando normas do direito internacional, nem
estd saindo da sua competéncia. NOs vamos resolver os quatro casos de
estabelecimentos do Brasil. Nao estamos julgando e nem vamos julgar o sistema
penitenciario do Brasil. Isso ndo € nossa competéncia”, disse.

82 Empresa Brasil de Comunicacdo. Brasil ¢ ouvido em audiéncia em corte da OEA sobre sistema prisional.

Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-humanos/noticia/2017-05/brasil-e-ouvido-em-
audiencia-em-corte-da-oea-sobre-sistema>. Acesso em: 22 jun. 2017.
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Em decisdo anterior, juizes da Corte internacional declararam que ha indicio de um
problema estrutural de ambito nacional do sistema penitencidrio e definiram 52
questdes que deveriam ser respondidas pelo Estado brasileiro, incluindo casos de
torturas nesses espagos, ¢ determinaram 11 medidas concretas que o governo
brasileiro deveria tomar para superar os problemas relacionados a superlotagdo,
insalubridade, risco de violéncia e inseguranga®.

Nao por outra razdo tramita no Supremo Tribunal Federal — STF — a arguicao de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF) de n. 347 MC/DF por meio da qual, em
sede liminar, o Plenario da Corte Suprema reconheceu em julgamento realizado na data de
09/09/2015 que o sistema prisional brasileiro vive um “Estado de Coisa Inconstitucional”,
tendo em vista a reiteragdo de violacdo aos direitos fundamentais dos presos, pelo que
determinou a realizagdo das audiéncias de custodia e a liberacdo das verbas do Fundo

Penitenciario Nacional - FUNPEN®* com a finalidade de buscar amenizar o caos instalado.

Vale dizer que a situagdo dos centros de internacdo, local destinado ao
acolhimento dos menores infratores, assemelha-se em demasia com o sistema carcerario.
Dados coletados pelo Conselho Nacional do Ministério Publico publicados na pagina virtual
do jornal O Globo em 21 de junho de 2016 apontavam que em 17 (dezessete) Estados da
federacdo existia superlotagdo nas unidades (Maranhdo com taxa de ocupagao de 886,5%).
Em 39% (trinta e nove por cento) dos locais visitados haviam problemas relacionados a falta
de higiene, conservacdo, iluminacdo etc., e, em 70% (setenta por cento) deles ndo havia
separa¢do dos adolescentes pelo porte fisico. “Ha 23.658 jovens entre 12 e 21 anos privados

de liberdade no pais”.

De ver que esse ambiente degradante ja havia sido constatado pelo Conselho
Nacional de Justi¢a no ano de 2010, conforme noticiado pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias

Criminais:

83 Ibidem.

84 DIZER O DIREITO. Entenda a decisdo do STF sobre o sistema carcerario brasileiro e o Estado de Coisas
Inconstitucional. Disponivel em: <http:/www.dizerodireito.com.br/2015/09/entenda-decisao-do-stf-sobre-o-
sistema.html>. Acesso em: 22 jun. 2017.

85 O GLOBO. Unidades para menores parecem presidios. Superlotacdo, insalubridade, 6cio e violéncia massacre
sistema que pretende recuperar jovens infratores. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/brasil/unidades-
para-menor-parecem-presidios-16507613#ixzz41FSIv2DE>. Acesso em: 27 jun. 2017.
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O CNJ (Conselho Nacional de Justi¢a), por meio do projeto “Justiga ao Jovem”,
visitou diversas unidades de interna¢do em que adolescentes em conflito com a lei
cumprem medidas socioeducativas. Lancado em 2010 sob a denominagdo de
“Medida Justa”, o projeto ja percorreu 20 estados e, com base nos dados coletados,
permitiu tracar um perfil dos jovens que estdo submetidos a medidas de
ressocializagdo, bem como identificar os principais problemas na execugdo dessas
medidas. O levantamento revelou que quase todas as unidades do pais ndo estdo
adequadas as diretrizes previstas no Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (ECA -
Lei 8.069/1990). O ECA estabelece que, durante o periodo de internacdo, é
obrigatéria a realizacdo de atividades pedagodgicas. Entre outros direitos dos
menores sob custddia do Estado, estdo: habitar alojamento em condi¢cdes adequadas
de higiene e salubridade, receber escolarizagdo e profissionalizacdo e realizar
atividades culturais, esportivas e de lazer. [...]. Assim como no sistema
penitenciario, um dos maiores problemas enfrentados ¢ a superlotagdo, o que,
inevitavelmente, resulta em tratamento indigno aos jovens. A maioria das unidades
brasileiras de internacdo para menores infratores apresenta, entre as insuficiéncias de
ordem estrutural, falta de higiene e alimentagdo de ma qualidade, que sdo agravados
pela elevada quantidade de internos®.

4.2.1.2 Dos indices de reincidéncia

Outra circunstancia fatica que milita na contramio da ideia de reducdo pura e

simples através do recrudescimento das penas se verifica por meio dos autos indices de

reincidéncia (que gira ao redor de 70%) dos presos adultos, ou seja, daqueles que ja se

submetem as penas que se deseja para os adolescentes infratores, conforme se pode perceber

por meio dessa informacao veiculada pelo Conselho Nacional de Justiga:

Entre os mais de 550 mil detentos do Brasil, aproximadamente 2,5 mil recebem
tratamento diferenciado, que tem produzido resultados animadores em termos de
reinsercdo social. Eles cumprem pena nas 40 unidades onde ¢ aplicado o Método
Apac (Associacdo de Prote¢do e Assisténcia aos Condenados), responsavel por
indices de reincidéncia criminal que variam de 8% e 15%, bem inferiores aos mais
de 70% estimados junto aos demais detentos. A expansao dessa metodologia tem
sido recomendada durante os mutirdes carcerarios que o Conselho Nacional de
Justiga (CNJ) realiza em todo o Pais*’. (grifou-se).

86 Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Menores Infratores e as Unidades de Internagdo. Disponivel em:
<https://www.ibccrim.org.br/noticia/13842-Menores-Infratores-e-as-Unidades-de-Internacao>. Acesso em: 27

jun. 2017.

87 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. CNJ recomenda expansdo das APACs para a reducdo da reincidéncia

criminal no pais. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/61552-cnj-recomenda-expansao-das-
apacs-para-a-reducao-da-reincidencia-criminal-no-pais>. Acesso em: 22 jun. 2017.
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Vale dizer que os nimeros informados na nota acima estdo defasados, porquanto

atualmente o niamero de presos ja supera a casa dos 600 mil*.

Dessa mesma informacdo retira-se outra bastante representativa, que consiste no
tamanho da populagdo carcerdria do Pais - a quarta do mundo - atras apenas de Estado

Unidos, China ¢ Russia. Para ilustrar»:

Grafico 1 — Os 10 paises com maiores populagdes carcerarias
Fonte: UOL (2015)

Os 10 paises com maiores populacoes carcerarias

Pais Populagdo prisional 100.000 habitantes
Estados Unidos I - 228424 I 98
China 1 1.657.812 | 119
Russia [ 6/7/5.818 e | G668
Brasil [Fi] 607 . 731 [ 300
india | Em— 411.992 ] 55
Tailandia =0 308.095 [ —————— | G457
Mexico i 255 6358 | ] 21 4%
Ira 7] 225.624 [ ——i] 290
Indonésia [ | 167.165 [Lug] (=1=]
Turquia 2] 165 035 | ] 212
Fonte: Ministéro da Justica, com dados do Infopsn

Artes oL @ LOL

E apesar do crescente encarceramento “o diretor-geral do DEPEN, Renato De
Vitto, ressaltou que o crescimento da populacao penitencidria brasileira nos ultimos anos nao

significou redu¢do nos indices de violéncia. ‘Pelo contrario, mesmo com o aumento dos

88 Informativo Rede Justica Criminal. N°08 / Janeiro de 2016. OS NUMEROS DA JUSTICA CRIMINAL NO
BRASIL. “Muito se tem falado sobre a alarmante quantidade de pessoas presas no Brasil: 607.731, segundo o
ultimo Levantamento Nacional de Informacdes Penitencidrias — Infopen, publicado pelo Ministério da Justiga
em junho de 2015”. Disponivel em:

<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/02/b948337bc7690673a39cb5cdb1099418.pdf>. Acesso
em: 22 jun. 2017.

89 UOL. Os 10 paises com as maiores populacdes carcerarias. Disponivel  em:
<https://www.google.com.br/imgres?imgurl=https://conteudo.imguol.com.br/c/noticias/33/2015/06/23/grafico-
populacao-carceraria-web-

1435066814316 600x545 ipg&imgrefurl= http_s //noticias. uol com. br/cotldlano/ultlmas-

tM&sa—X&ved 0ahUKEwiH44vIoNLUAhWCESAKHORyYyDYYQ9QEIKjAA>. Acesso em: 22 jun. 2017.
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encarceramentos, a sensacdo de inseguranga nao diminuiu. Isso significa que € preciso se
repensar a prisdo como instrumento de politica publica para combater a criminalidade’,

destacou»”.

4.2.1.3 Da natureza predominante dos atos infracionais

Ademais, para que a reducdo da maioridade penal pudesse proporcionar no seio
social uma maior percepcdo acerca do sentimento de seguranca, seja ela a integridade fisica,
psiquica ou mesmo aos seus bens materiais, a delinquéncia juvenil teria de ser, sendo a unica,
a causa preponderante do sentimento de inseguranca propalado como mote das PECs

trabalhadas com essa meta.

No entanto, conforme dados estatisticos a seguir colacionados se constata que a
contribuicdo dos menores para os nimeros da criminalidade sdo infimos quando se tem em
consideragdo o universo dos crimes praticados e ainda que essa pequena contribui¢do nao se

relaciona significativamente com infragdes consideradas graves®:

Quanto ao suposto elevado indice de criminalidade juvenil, tem-se a dizer que as
informagdes que chegam, principalmente por meio da midia, levam a sociedade a
crer que realmente os adolescentes sdo os grandes responsaveis pela criminalidade
hoje instaurada no pais. Tem-se a impressdo de que ha um numero elevado de
adolescentes infratores. No entanto, os atos infracionais praticados por adolescentes
ndo chegam a 10% do total de crimes praticados no Brasil, sendo que, desse total —
que significa, importante frisar, um patamar ja irrisorio comparado aos crimes
cometidos —, apenas 10% equiparam-se a crimes contra a vida ¢ a grande maioria,
cerca de 75%, sdo contra o patrimdnio (50% sdo furtos)®.

Outro ndo ¢ o entendimento da Associa¢do dos Magistrados do Brasil — (AMB):

90 BRASIL. Mlmsterlo da Justica. Populagao carceraria brasﬂelra chega a mais de 622 m11 detentos Disponivel
em:
Acesso em: 23 jun. 2017

91 Forum Brasileiro de Seguranga Publica. E certo que os numeros de crimes violentos no Brasil sdo superiores
muitas vezes aos cometidos em paises que estdo em guerra. Para se ter uma ideia no ano de 2015 foram
praticados no Brasil, segundo dados fornecidos pelo Forum Brasileiro de Seguranca Publica 55,574
ocorréncias letais. Disponivel em: <http:/www.forumseguranca.org.br/estatisticas/tableau-ocorrencias/>.
Acesso em: 26 jun. 2017.

92 Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM, op. cit.
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O presidente da AMB aponta ainda que, por mais que fosse Constitucional essa
alteragdo, a medida seria ineficaz. “Reduzir a maioridade penal ndo vai garantir o
aumento da seguranga. Somente com investimentos em educagcdo e o
desenvolvimento de politicas publicas para jovens, criangas ¢ adolescentes,
conseguiremos reduzir os indices de criminalidade no Brasil”, afirma. De acordo
com um levantamento do Conselho Nacional de Justica, feito em 2012,
aproximadamente 80% dos delitos cometidos por adolescentes sdo relacionados
entre roubo, furto e trafico. “Somos o quarto pais com a maior populacdo carceraria
do mundo, onde 70% dos presididrios brasileiros s@o reincidentes. Reduzir a idade
penal de 18 para 16 anos e jogar esses adolescentes na cadeia vai resolver o
problema da seguranga?”, questiona. “Os adolescentes, na realidade, sdo muito mais
vitimas da violéncia”, afirma o presidente da AMB®.

Além disso, considerando que o Estado ndo pode suprimir a garantia fundamental
consistente numa idade minima a partir da qual as condutas infracionais devem ser apuradas a
luz de uma legislacdo especial, a0 menos para os paises signatarios da CDC, como ¢ o caso do
Brasil, apenas uma parcela desses menores seria atingida pela medida evidenciando nesse

contexto um alcance muito restrito dela.

4.2.1.4 Do discernimento dos adolescentes

Vale lembrar ainda que dentre os pressupostos para aplicacao da pena (adotando a
teoria bi partida de crime) estdo imputabilidade (que seria resolvida por meio da reducdo da
idade — vale dizer transformando o menor com 17 anos de inimputavel para imputavel —
totalmente possivel) e a potencial consciéncia da ilicitude que remete a questdo do
discernimento, ou seja, a capacidade de compreensao, de separar o certo do errado, o licito do

ilicito etc..

A importancia de ressaltar esse aspecto reside no fato de que muito pouco servirad
uma sentenca condenatéria (a ndo ser pelo critério retributivo) proferida contra alguém que
nao tenha plena consciéncia dos seus atos, pois o condenado nao tera condi¢des de assimilar o

carater pedagdgico da medida contra ele adotada.

93 Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB). PEC que propde reduzir maioridade penal € inconstitucional.
Disponivel em: <http://consultor-juridico.jusbrasil.com.br/noticias/177436857/pec-que-propoe-reduzir-
maioridade-penal-e-inconstitucional-diz-amb>. Acesso em: 04 out. 2016.
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E ndo da para confundir maturidade com idade e vice-versa. A antecipacdao da
maioridade penal ndo vai fazer a magica de transformar alguém sem discernimento em
alguém com discernimento de modo que a hipotese se traduziria em mera vinganga que em

nada contribuiré para dar a sociedade mais seguranca.

No entanto, um dos argumentos invocados para justificar a redu¢ao da maioridade
consiste em afirmar que os jovens nos dias atuais possuem maior maturidade porque dispoem
de mais informacdes do que dispunham os adolescentes na época em que promulgada a

CF/88.

A seguinte passagem ilustra bem esse argumento: “hoje, um menino de 12 anos
compreende situagdes da vida que héd algum tempo atras um jovenzinho de 16 anos ou mais

nem sonhava explicar*”.

No mesmo sentido Lenza (2015) faz a seguinte observacdo na obra antes

mencionada;:

A sociedade evoluiu, e, atualmente, uma pessoa com 16 anos de idade tem total
consciéncia de seus atos, tanto ¢ que exerce os direitos de cidadania, podendo propor
a agdo popular e votar. Portanto, em nosso entender, eventual PEC que reduza a
maioridade penal de 18 para 16 anos ¢ totalmente constitucional. O limite de 16
anos ja esta sendo utilizado e ¢ fundamentado no parametro do exercicio do direito
de votar e a luz da razoabilidade e maturidade do ser humano Observa Manoel
Gongalves Ferreira Filho: "timbra o texto, no art. 228, em consagrar a
inimputabilidade penal do menor de dezoito anos. E incoerente esta previsdo se se
recordar que o direito de votar - a maioridade politica - pode ser alcangado aos
dezesseis anos *°.

Dessa ultima passagem se percebe que existe em certa medida confusdo entre os
conceitos de imputabilidade penal com exercicio de direitos civis, como votar, além de se
poder dela extrair (sem qualquer comprovagdo cientifica), assim como da citagdo
imediatamente anterior a ela, a afirmagdo categdrica de que os menores de idade dos tempos

atuais tém “total consciéncia de seus atos”.

Antes de prosseguir na andlise da adequagdo convém fazer uma breve pausa para

desferir uma critica a mais aos argumentos acima.

94 BRASIL. Senado Federal, op. cit.

95 LENZA, Pedro, op. cit.
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E que se extrai de ambas as citagdes argumentos falaciosos”, vez que generalistas,
ou seja, trata-se de uma ‘“generalizacao apressada ou erro de acidente””, na medida em que
afirmam que atualmente os jovens entre doze e dezoito anos possuem compreensao total de

seus atos. Nao ¢ possivel seriamente fazer essa afirmagao.

Com efeito, como se costuma dizer o Brasil ¢ um pais de dimensdes continentais
marcado por diferencas sociais*, regionais, econdmicas e culturais bastante acentuadas, de
modo que ¢ insustentavel dizer que todos os adolescentes atualmente possuem discernimento.

Existem muitos Brasis dentro desse mesmo Pais.

Variaveis envolvidas como instrugdo escolar, local em que residem, estrutura
familiar, contexto em que foram concebidos e a forma como receberam, se € que receberam,
educacdo formal etc., sdo elementos de formagdo e informagdo que vao interferir na
personalidade de cada adolescente, pelo que ¢ inviavel, conforme j& adiantado, sustentar

validamente esse argumento.

Lado outro, na direcdo oposta a esse argumento generalista, existem estudos
cientificos desenvolvidos no sentido de que a maturidade ¢ um processo lento que nio se
consuma exatamente aos dezoito anos. A passagem a seguir colacionada conquanto seja um

pouco longa traz informagdes pertinentes. Veja:

[...]. Fatores cientificos.

96 Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul. Como Evitar Falacias. “Falacia ¢, pois, todo o
raciocinio aparentemente valido, mas, na realidade incorreto, que faz cair em erro ou engano.
Tradicionalmente, distinguem-se dois tipos de falacias: o paralogismo e¢ o sofisma. O paralogismo ¢ uma
falacia cometida involuntariamente, sem ma-f¢; o sofisma, uma falacia cometida com plena consciéncia, com a
intencdo de enganar. Essa distingdo ndo €, no entanto, aceitavel, pois introduz um critério exterior a logica - a
ética. Dito de outro modo, ndo compete a logica apreciar as intengdes de quem argumenta. Por isso, tornam-se
como sindnimos os termos falacia e sofisma”. Disponivel em: <http://pucrs.br/gpt/falacias.php>. Acesso em:
19 jun. 2017.

97 Ibidem.

98 EL PAIS. Brasil despenca 19 posi¢des em ranking de desigualdade social da ONU Pais aparece entre os 10
mais desiguais do mundo. Além da diferenga entre ricos e pobres, levantamento ressalta desvalorizacgdo ¢ baixa
representatividade da mulher na sociedade brasileira. As desigualdades sociais ¢ de género se acentuaram no
Brasil. Esse ¢ o diagnoéstico revelado pelo Programa das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), o
indice de Desenvolvimento Humano (IDH), com dados de 2015, divulgado nesta terca-feira (A noticia ¢ de 21
de margo de 2017). O pais ocupa o 79° lugar entre 188 nacdes no ranking de IDH, que leva em conta
indicadores de educagdo, renda e saide, mas despencou 19 posi¢cdes na classificacdo correspondente a
diferenca entre ricos e pobres. Disponivel em:

<http://brasil.elpais.com/brasil/2017/03/21/politica/1490112229 963711.html>. Acesso em: 27 jun. 2017.



59

A vice-diretora do Juvenile Law Center da Filadélfia, Marsha Levick, disse aos
jornais que as discussdes chegaram a um ponto em que ja se aceita,
generalizadamente, o que a ciéncia do comportamento e do cérebro tem
comprovado: o cérebro dos adolescentes ¢ diferente.

A diretora do Center for Law, Brain and Behavior do Hospital Geral de
Massachusetts, Judith Edersheim, explica o que diz a ciéncia sobre essas diferencas.
Uma delas ¢ a de que, durante a adolescéncia, as pessoas perdem “massa cinzenta”,
as células do cérebro que se encarregam de toda a “computagdo” do cérebro.

A perda de massa cinzenta ¢ especialmente concentrada nos lobos frontais, que é
responsavel pelo autocontrole, planejamento, processo de tomada de decisdes e
outras func¢des executivas. Os adolescentes tém mais “massa branca”, as células que
passam mensagens entre as partes do cérebro, o que aumenta a velocidade de
processamento.

Segundo a diretora, os cientistas acreditam que essas mudangas tornam o cérebro
mais eficiente, apesar de perder alguma capacidade computacional. Esse processo de
amadurecimento do cérebro continua mesmo depois que o corpo amadurece. Alguns
cientistas afirmam que o cérebro ndo amadurece no dia que o adolescente completa
18 anos. Para eles, esse processo de transformagdo pode durar até os 25 anos de
idade.

Mas, provavelmente, a diferenca mais notavel, diz a diretora, ¢ a de que os cérebros
dos adolescentes tém em circulagdo mais dopamina, um neurotransmissor que,
segundo os cientistas, governa gratificagbes e¢ o aprendizado — e tém mais
receptores em seus cérebros para absorvé-la. A dopamina ¢ liberada quando, por
exemplo, a pessoa se sente gratificada, incluindo com novas experiéncias, bem como
com sexo e alimentacdo. Ela predispde os adolescentes a buscar mais gratificacdes
pessoais e mais novidades.

E esse processo mental, ela diz, que empurra os adolescentes a deixar o ninho e se
langar no mundo. E o que os adolescentes aprendem durante esse processo ajuda a
determinar que partes da massa cinzenta foi perdida®.

Nao ¢ demais lembrar, e ja fechando o paréntese, a massa de analfabetos (mais de
13 milhdes de brasileiros) e analfabetos funcionais (notadamente entre trabalhadores
domésticos, rurais e da construcdo civil, cujos indices alcangam, respectivamente, 70%, 42%
e 41%)» que a despeito do franco acesso a internet, redes sociais, televisdo e radio, a toda
evidéncia ndo conseguem interpretar satisfatoriamente as informagdes disponiveis, o que

esvazia sobremaneira a afirmativa de que nos dias atuais se t€m muito mais informacao.

E por falar em massa de analfabetos, calha aqui, para encerrar esse topico,
ressaltar que “o perfil socioecondmico dos detentos mostra que 55% tém entre 18 e 29 anos,

61,6% sao negros e 75,08% tém até o ensino fundamental completo”. E as chances de

99 MELO, Jodo Ozorio de. Estados americanos elevam idade penal para até 21 anos. Revista Consultor Juridico,
6 de fevereiro de 2017. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2017-fev-06/estados-americanos-elevam-
idade-penal-21-anos>. Acesso em: 20 jun. 2017.

100 CRUZ, Priscila. Por que temos tantos analfabetos no Brasil? Disponivel em:
<https://educacao.uol.com.br/colunas/priscila-cruz/2017/03/01/por-que-temos-tantos-analfabetos-no-
brasil.htm> Acesso em: 26 de jun. 2017.

101 BRASIL. Ministério da Justica, op. cit.
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mudanca nesse cenario ndo se mostram promissoras, conforme lembra o jurista Luiz Flavio

Gomes:

O perfil do preso brasileiro se mantém ha anos entre os jovens, pardos e de baixa
escolaridade. Essa situacdo permanece, pois ndo sdo apresentadas politicas publicas
realmente eficazes de insercdo do jovem na atual sociedade, ao contrario,
economiza-se em escola para construir presidios. E preciso trabalhar a base da
sociedade ampliando as possibilidades de participagdo social e no mercado de
trabalho, a fim de se evitar que nossas criangas € jovens vejam como Unica saida, ja
que quase sempre ela sempre se apresenta como facil a entrada para criminalidade'®.

O pertfil do menor infrator ndo diverge significativo do delinquente adulto. Isso,
alids, ndo poderia deixar de ser, ja que os frequentadores dos centros de recuperagdo nos dias
de hoje serdo, em grande parte, os clientes do sistema carcerario futuramente, ou seja,
formado por uma “[...] maioria dos jovens de classe média baixa, vinda de familias

desestruturadas com pouca escolaridade e envolvidas com drogas™”.

4.2.1.5 Da participagdo popular

Além disso, considerando a relevancia, a controvérsia inerente € o impacto da
medida tendente a reduzir a maioridade ela deveria ser amplamente debatida com a populacao
por meio de audiéncias publicas e plebiscitos sem prejuizo de macica divulgagdo por meio
dos mais diversos veiculos de comunicacdo a fim de emprestar maior legitimidade
democratica a tese prevalente nesse embate que envolve direitos fundamentais de ambos os

lados da discussao™.

102  GOMES, Luiz Flavio. Perfil dos presos no Brasil em 2012. Disponivel em:
<https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121932332/perfil-dos-presos-no-brasil-em-2012> . Acesso em: 26
jun. 2017.

103 Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, op. cit.

104 “[...]. Existem leis — a lei do ensino superior [...] as reformas do cddigo penal, como aquela referente ao §
218, que descriminalizava parcialmente o aborto, a lei que disciplinava o funcionamento do comércio ..., que
despertam grande interesse na opinido publica. Essas leis provocam discussdes permanentes ¢ sdo aprovadas
com a participagdo e sob o controle rigoroso da opinido publica pluralista. Ao examinar essas leis, a Corte
Constitucional deveria levar em conta a peculiar legitimacdo democratica que as orna, decorrente da
participagdo de inumeros segmentos no processo democratico de interpretagdo constitucional. [...]. Peculiar
reflexdo demanda as leis que provocam profundas controvérsias no seio da comunidade. Considere-se o
‘consenso constitucional’ [...] a respeito do § 218 do Codigo Penal ou em relagdo a algumas disposicdes da lei
sobre ensino superior, ou, ainda, relativamente a lei sobre co-gestdo paritaria [...]. Nesses casos, a Corte exerce
um controle rigoroso, utilizando generosamente a possibilidade de concessdo de liminar [...]. E que, no caso de
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Quanto maior for a participacdo popular nesse embate menor deverd ser a
interferéncia do Supremo Tribunal Federal, caso venha a ser acionado em hipotese de emenda
a Constituicdo com o fito de antecipar a imputabilidade penal atualmente estabelecida aos
dezoito anos de idade. E a reciproca também ¢ verdadeira. Quanto menor for a participacao
democratica maior devera ser o aprofundamento da Corte Constitucional na tematica a fim de

atuar na salvaguarda daqueles excluidos do processo legislativo™.

E certo que as casas do Congresso Nacional disponibilizam a sociedade
instrumentos que permitem emitir sua opinido acerca de assuntos polémicos como € o caso
ora em tela™. No entanto, ¢ possivel perceber que esse mecanismo ¢ insuficiente para ampliar

a legitimidade democratica acerca de um assunto tao delicado e caro a todos.

Com efeito, tome-se como exemplo a “Sugestdo” legislativa n. 12/2017 cuja
ementa ¢: “Reducdo da Maioridade Penal para 15 anos em Crimes de Estupro e Assassinato”

que teve pouco mais de 8.600 mil participagdes''.

um aprofundo divis@o da opinido publica, cabe ao Tribunal a tarefa de zelar para que ndo se perca o minimo
indispensavel da funcdo integrativa da Constituigdo. IN: HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a
sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo: Contribui¢do para a interpretacdo pluralista e
“procedimental” da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Reservado todos os direitos de
publicagdo, total ou parcialmente, a Sérgio Antonio Fabris Editor. Porto Alegre, 1997, reimpressdo 2002, p.
45/46. “Assim, se reconhece que a norma ndo ¢ uma decisdo previa, simples e acabada, tem-se,
necessariamente, de indagar sobre os participantes no seu desenvolvimento funcional sobre as forgas ativas da
law in public action”. A ampliagdo do circulo de intérpretes constituiria para Haberle apenas uma consequéncia
da necessidade de integragdo da realidade no processo de interpretacdo. [...]. Portanto, o processo
constitucional torna-se parte do direito de participagdo democratica. Citacdo extraida da “Apresentagdo”
realizada por Gilmar Ferreira Mendes da obra Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes
da Constituicdo: Contribuicao para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituig¢do. p. 10.

105 “[...] Ademais, a Corte Constitucional deve controlar a participacdo leal dos diferentes grupos na
interpretacdo da Constituigdo, de forma que, na sua decisdo, se levem em conta, interpretativamente, os
interesses daqueles que ndo participam do processo (interesses ndo representados ou ndo representaveis).
Considerem-se algumas questdes como aquelas relacionadas com a defesa do consumidor ou a defesa do meio
ambiente. Aqui manifesta-se os “interesses publicos” ou, segundo a terminologia de Habermas, os interesses
aptos a serem generalizados [...]. Um minus de efetiva participacdo deve levar a um plus de controle
constitucional. A intensidade do controle de constitucionalidade ha de variar segundo as possiveis formas de
participagio”. IN: HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: Contribui¢do para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Tradugdo de
Gilmar Ferreira Mendes. Reservado todos os direitos de publicacdo, total ou parcialmente, a Sérgio Antonio
Fabris Editor. Porto Alegre, 1997, reimpressdo 2002, p. 45/46

106 BRASIL. Senado Federal. Dé sua opinido: maioridade deve ser reduzida para 15 anos em casos de estupro ¢

assassinato? Disponivel em: <http://www]12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/05/02/de-sua-opiniao-
maioridade-deve-ser-reduzida-para-15-anos-em-casos-de-estupro-e-assassinato>. Acesso em: 25 jun. 2017.

107 BRASIL. Senado  Federal. SUGESTAO  n° 12, de  2017. Disponivel em:
<http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/129023>. Acesso em: 25 de jun. 2017.
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Num Pais como o Brasil em que a populacdo supera a marca de 200 milhdes,
essas poucas participagdes demonstram a insuficiéncia do mecanismo, ainda mais quando se
leva em consideracdo que mais de 80% (oitenta por cento) da populagdo brasileira seria

favoravel a essa ideia*. Para ilustrar:
Grafico 2 — Pesquisa de opinido sobre a redugdo da maioridade penal

PESQUISA DE OPINIAC SOBRE A REDUCAD
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Fonte: Vertude (2015).

108 Brasil. Camara dos Deputados. Pesquisa: 83,9% dos brasileiros sdo favoraveis a redu¢do da maioridade
penal. Uma pesquisa de opinido em ambito nacional feita pela empresa Vertude, nos ultimos dias 14, 16, 17 ¢
18 (a noticia data de 18/08/2015), mostrou que 83,9% dos brasileiros sdo a favor da redugdo da maioridade
penal. Apenas 16,1% dos entrevistados se declararam contra. A Proposta de Emenda a Constituigdo (PEC)
171/93, que prevé a reducdo de 18 para 16 anos nos casos de crimes hediondos, homicidio doloso e lesdao
corporal seguida de morte, foi aprovada em primeiro turno pela Camara dos Deputados no dia 2 de julho. A
votacdo da matéria em segundo turno estd na pauta do Plenario desta semana. A Vertude, que tem sede no
estado de Sao Paulo, ouviu 31.282 pessoas em todo o Brasil para realizar a pesquisa. A empresa ¢ especializada
no desenvolvimento de canais de relacionamento entre empresas ¢ seus clientes por meio de telefonia, com
interacio automatizada por voz (Automated Interaction by Voice - AIV). Os resultados da pesquisa foram
entregues ao presidente da Camara, Eduardo Cunha. Cada entrevistado ouviu a seguinte gravagdo: “Ola!
Estamos realizando uma pesquisa sobre a reducio da maioridade penal para 16 anos em casos de crimes
hediondos, como por exemplo: assassinato, estupro e roubo seguido de morte. Diga sim se vocé é a favor
da reducio da maioridade penal, ou diga nio se vocé é contra. Obrigada pela sua opinifio.”A regido
Centro-Oeste do Pais teve o maior indice de respostas favoraveis a reducdo: 84,83%. Ja na regido Nordeste, foi
registrada a maior rejeicdo a proposta: 16,89%. Entre os estados, o maior apoio a reducdo da maioridade foi o
de Mato Grosso, com 87,84%; o menor foi o de Sergipe: 80,15%. Durante a votagdo da matéria pela Camara
em primeiro turno, 323 deputados foram favoraveis a reducdo da maioridade penal e 115 foram contrarios.
Houve duas abstenc¢des. Divergéncias. A analise da matéria gerou polémica, na Camara dos Deputados, em
audiéncias publicas sobre o tema e durante a votagdo da proposta de emenda a Constituigdo em primeiro turno.
Houve a presenga, na Casa, de manifestantes contra e a favor da redugdo da maioridade penal. Pesquisas
anteriores, publicadas por grandes jornais, também mostraram um amplo apoio a redug@o da maioridade penal.
Ja o governo federal se manifestou contrario a proposta, assim como entidades de defesa dos direitos humanos.
CONTINUA: Presidente da Camara: maioridade penal sera votada nesta quarta INTEGRA DA PROPOSTA:
PEC-171/1993. Disponivel em: <http://www?2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITO-E-

JUSTICA/494131-PESQUISA-83.9-DOS-BRASILEIROS-SAO-FAVORAVEIS-A-REDUCAOQ-DA-
MAIORIDADE-PENAL.html>. Acesso em: 25 jun. 2017. (grifo nosso).
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Pesquisas de opinido publica realizadas no ano de 2015 refor¢am essa informagao
colhida da pagina eletronica da Camara dos Deputados, havendo divergéncia em termos
percentuais apenas se a reducdo deveria atingir toda e qualquer conduta delitiva ou apenas

aquelas que causam maior repulsa e comogao™.

Interessante notar que os questionarios se limitam a perguntar se o entrevistado ¢
favoravel a reducao da maioridade penal e, em caso afirmativo, em que intensidade, ou seja,

se para todos os delitos ou apenas para alguns comportamentos.

E ¢ curioso esse aspecto das pesquisas porque o questionario segue na mesma
perspectiva simplista, aquela mesma dos extremos: vocé ¢ favoravel ou vocé ¢ contrario?
Ocorre que esse assunto em torno da seguranga passando pela delinquéncia juvenil supera a

seara meramente legal/constitucional. A dificuldade ndo é puramente normativa.

Alias do ponto de vista normativo a questdo se encontra bem encaminhada. O que
fica a desejar ¢ a implementacdo adequada da normatizagdo existente que, acaso seja

aperfeigoada, proporcionara melhores resultados.

A bem da verdade ao longo do estudo a problemadtica social envolvida na questao
e que ja era uma suspeita foi sendo confirmada ao longo do trabalho. Com efeito, o que se
pretende com a reducdo da maioridade penal ndo ¢ simplesmente isso, mas sim obter mais

seguranga aos mais diversos bens.

109 Pesquisa Datafolha. Veiculada em 24/04/2015. Pesquisa Datafolha mostra que caso houvesse uma consulta a
populacao adulta brasileira a respeito da redu¢do da maioridade penal, de 18 para 16 anos, 87% votariam a
favor da redug@o. Na comparagdo com levantamentos anteriores, a taxa de apoio a reducdo da maioridade
oscilou trés pontos e alcangou o indice mais alto da série historica (era 84% nas pesquisas de 2006 e 2003).
Contrarios a mudanca na legislagdo sdo 11% (mesmo indice de 2006), indiferentes 1% e ndo souberam
responder 1%. O apoio a redugdo é maior entre os moradores das regides Centro-Oeste e Norte,
respectivamente, 93% ¢ 91%. Ja, a rejeicio a mudanca de idade da maioridade penal é mais alta entre os
mais escolarizados (23%) e entre os mais ricos (25%). De acordo com as opinides dos entrevistados, a idade
minima para uma pessoa ir para a cadeia por algum crime cometido ficou na média, em 15,2 anos - préxima as
médias de 2006 e 2003 quando ficou em 15,4 anos. Para 45%, a idade minima deveria ser entre 16 ¢ 17 anos
(era 41% em 2006), para 28%, entre 13 a 15 anos, para 12%, de 18 a 21 anos, para 11%, até 12 anos, e 4% ndo
souberam responder. Nesse levantamento realizado nos dias 09 e 10 de abril de 2015, foram realizadas 2.834
entrevistas em 171 municipios brasileiros. A margem de erro da pesquisa ¢ de 2 pontos percentuais para mais
ou para menos considerando um nivel de confianga de 95%. Para aqueles que sdo favoraveis a redugdo da
maioridade penal, 74% defendem que ela deva valer para qualquer tipo de crime cometido - entre os
moradores do Centro-Qeste, o indice alcanca 80%. Ja, para 26% a reducido deve valer apenas para
crimes especificos, sobretudo, para homicidios (75%), estupros (41%) e roubos ou furtos (40%), entre
outros crimes. Na comparagdo com pesquisas anteriores, observa-se que a taxa de brasileiros adultos
favoraveis a reducdo da maioridade penal para qualquer tipo de crime vem crescendo: era 62% em 2003, 71%
em 2006, e agora alcanga 74%. Disponivel em:
<http://datafolha.folha.uol.com.br/opiniaopublica/2015/04/1620652-87-dos-brasileiros-sao-a-favor-da-
reducao-da-maioridade-penal.shtml>. Acesso em: 25 jun. 2017. (grifo nosso).
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E por isso o equivoco do meio empregado. Um sistema penal mais duro pode

atuar nas consequéncias da violéncia juvenil, mas sua eficacia nas causas seria infima.

Isso porque seguranca publica ¢ preponderantemente uma questdo social cuja
equalizacdo das deficiéncias pressupde um conjunto articulado de ag¢des que devem ser
vocacionadas a atuar majoritariamente nas causas da violéncia e ndo simplesmente nas suas
consequéncias. A agdo precisa ser, sobretudo preventiva reservando a repressao as situagdes

incorrigiveis.

4.2.1.6 Dos custos do direito

Assegurar direitos, sejam eles coletivos ou individuais, custa dinheiro. O custo
econdmico do direito, tema recorrente quando se cuida de direitos fundamentais, ndo pode ser
ignorado haja vista a escassez de recursos. E importante que se considere esse viés, sem
esquecer, no entanto, que o ordenamento juridico nacional ¢ antropocéntrico (CF/88, art. 1°,

).

Talvez a abordagem da perspectiva economica envolvendo os direitos
fundamentais, notadamente os sociais, devesse atentar mais ao aprimoramento na gestao dos
gastos por meio de fiscalizagao eficiente e execucdes pautadas em projetos bem elaborados do
que propriamente na existéncia/insuficiéncia de recursos. Ndo se perca de vista que a
eficiéncia também ¢ um principio constitucional de fundamental importancia e que deve ser

sempre observado pela administragdo publica.

Ainda existem outros aspectos econdmicos que merecem atengdo. Um deles
consiste em lembrar que o Pais, logo a sociedade, perde dinheiro, objetivamente,
encarcerando jovens que deveriam contribuir com sua for¢a de trabalho (e o trabalho ¢
permitido, em regra, ao menor de dezesseis anos ¢ se for na qualidade de aprendiz a partir dos

quatorze anos).

Mas para que isso aconteca, para que os jovens possam contribuir socialmente

com seu trabalho ¢ necessario, ou, pelo menos desejavel, que antes tenham qualificagdo
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minima, que por sua vez pressupOe alfabetizagdo. E aqui nessa construgdo invertida da

vertente econdmica dos direitos sociais, chaga-se, por fim a educagao.

Para educar também hé que reverter dinheiro nesse sentido, pois para que isso
aconteca uma estrutura composta de recursos humanos qualificados e insumos também de

qualidade s3o imprescindiveis.

Embora o Pais tenha refor¢cado consideravelmente os investimentos em educagao
nos ultimos anos, figurando entre os que mais investiram nessa area, ¢ importante que se diga,

a qualidade do ensino ainda ndo e suficiente, notadamente no ensino superior.

Além disso é necessario que os investimentos continuem e sua aplicagdo seja
aperfeicoada, conforme ja dito antes, a fim de alcancar a universalizacdo do ensino no

Brasil.

110 O ESTADO DE SAO PAULO. Brasil ¢ um dos paises que mais investem em educacio. [...]. “Segundo seu
autor, entre 2000 e 2009 o Brasil foi a nagdo "mais dindmica do mundo", melhorando os ensinos fundamental e
médio, mas piorando o superior. O estudo, elaborado por Andreas Schleicher, diretor-adjunto da OCDE para
Educagdo, ¢ o mais amplo levantamento anual comparativo sobre o estado da educagdo no mundo. Conforme a
institui¢@o - que reune os paises mais desenvolvidos do mundo -, o Brasil realizou um dos maiores aumentos
de investimentos de seu Orgamento em educacdo no periodo de 2000 a 2009 entre as nagdes avaliadas - de
10,5% a 16,8% -, tornando-se o quarto no ranking e superando a média, de 13%. Esse resultado foi possivel
pelo incremento de 149% dos investimentos por aluno nos ensinos fundamental e médio, o que fez do Pais o
que mais elevou as despesas entre 2005 e 2009. Ao longo da década, o Brasil recuperou parte de seu déficit
educacional investindo na area o equivalente a 5,5% de seu Produto Interno Bruto (PIB), embora o dado ainda
seja inferior a média da OCDE, de 6,25%. No ensino primario e secundario, esse porcentual ja ultrapassa a
média - 4,23%, contra 4%. Déficit: As noticias ruins se concentram no que se refere ao ensino superior,
segmento em que o Brasil é o quarto pior da lista, com 0,8% do PIB. Nos anos 2000, o investimento brasileiro
em universidades caiu 2% e ndo acompanhou o crescimento de 67% do nimero de alunos. Os resultados sdo
ainda mais precarios em pesquisa e desenvolvimento, area em que o Brasil é o pior de uma lista de 36 paises,
com 0,4% do PIB investido. O problema, adverte a OCDE, ¢ que o ensino superior exerce um papel econdmico
determinante no Brasil. De acordo com a organizagdo, o mercado de trabalho nacional ¢ o que apresenta a
maior diferenga entre quem conclui e quem ndo conclui a faculdade. Além de enfrentar um desemprego menor,
quem tem curso superior ganha salarios melhores. Para Nelson Cardoso Amaral, professor da Universidade
Federal de Goias (UFG), a queda do investimento precisa ser vista em relagdo ao aumento do nimero de
matriculados. "Houve um aumento do investimento bruto, até por conta do Reuni (programa de expansdo do
ensino superior do governo Lula). Isso foi bom, porque muitos chegaram ao ensino superior. O problema ¢ que
os valores gastos ndo foram suficientes para que ndo baixasse o valor por aluno. Isso precisa ser cuidado,
porque nado podemos deixar a qualidade cair." Outra ma noticia é que o acréscimo de recursos na educagao,
também verificado em varios paises emergentes, como a Russia, ndo eliminou o retardo da area. No ensino
pré-primario, a média de gastos anuais por estudante do Brasil foi a terceira pior dentre 34 paises - de US$
1.696, comparado a US$ 6.670 da média da OCDE. O mesmo déficit acontece no ensino primario, no qual o
Pais investe US$ 2.405, contra US$ 7.719 da média, o quarto pior resultado entre os 35 paises avaliados. A
relagdo é pior no ensino secundario, no qual o investimento ¢ de US$ 2.235 - o terceiro pior -, contra US$
9.312 da média de 37 paises avaliados. Embora a taxa de escolarizagdo tenha aumentado na ultima década,
mais de um em cada cinco brasileiros entre 15 e 29 anos ndo vai a escola nem tem emprego. Para o autor do
estudo, os dados relativos ao Pais revelam um cenario contraditorio. Se o Brasil investe mais nos ensinos
fundamental e médio, o mesmo ndo acontece no superior e na pesquisa. E a melhora dos indices ¢ relativa, pois
na maior parte dos parametros, o Pais ndo chegou ao padrdo médio dos paises reputados pela qualidade do
ensino. "Por registrar mais investimento, mais participagdo, mais alunos na escola, mais pessoas completando
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Apesar dos crescentes investimentos em educagdo nao se pode esquecer que ainda
existem no Brasil quase 13 milhdes de pessoas sem alfabetizacao, segundo o Pnad-IBGE,
sem contar os elevados indices de analfabetismo funcional que, conforme j4 dito antes, mas
ndo ¢ demais relembrar, em algumas situagdes, como a relacionada aos trabalhadores rurais,
domésticos e da construcdo civel chegam, respectivamente, a 70% (setenta por cento), 42%

(quarenta e dois por cento) e 41% (quarenta e um por cento)".

Transferir aos adolescentes a responsabilidade por um problema social, ou seja, de
todos, ndo se mostra condizente com uma sociedade que se almeja justa, democratica e

solidaria.

4.2.1.7 Da auséncia de adequacio

Assim, ao que parece a reducao da maioridade penal ndo preencheria o requisito
da “adequagdo” porquanto implicaria em restrigdo da liberdade e de outros direitos
fundamentais dos adolescentes (P2) sem qualquer garantia de que essa alternativa (N) pudesse

eficazmente proporcionar a sociedade a desejada paz social (P1).

A auséncia de adequacgdo ja seria suficiente para reconhecer, no caso concreto, a
inconstitucionalidade de qualquer PEC cujo objeto consiste em antecipar a maioridade penal.
No entanto, convém avancar um pouco mais. Agora sobre o pressuposto da “necessidade”

dessa medida que se constituird no objeto do proximo tdpico de estudo.

a formagdo, diria que o Brasil é o pais mais dindmico do relatério", disse Schleicher ao Estado. Para ele, o
aumento do investimento no ensino basico ¢ "um sucesso". Mas mais dinheiro ndo ¢ tudo. "Melhorar a
qualidade ¢ um ponto critico que ficou para tras. Ha indicadores positivos de que a qualidade melhora, mas
ainda precisa avangar muito mais." Sem comparacdo: Para o professor Ocimar Alavarse, da Faculdade de
Educagdo da USP, ¢ preciso cuidado para que os nimeros do aumento ndo sinalizem mais que a realidade.
"Diferentemente das nagdes europeias, o Brasil ainda tem problemas como a caréncia de instalagdes fisicas,
criangas fora da escola. E claro que, nesse cenario, é preciso investir mais." Uma comparagdo justa dos
investimentos, explica, s6 serd possivel a médio prazo, quando o Brasil alcancar a universalizagdo do
atendimento - desde a creche até a Educagdo de Jovens e Adultos (EJA) -, infraestrutura basica, como o
laboratorio de ciéncias ¢ plano de carreira docente. As informagdes sdo do jornal O Estado de S.Paulo”.
Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/noticias/geral.brasil-e-um-dos-paises-que-mais-investem-em-
educacao.929419>. Acesso em: 26 de jun. 2017.

111 CRUZ, Priscila, op. cit.

112 Ibidem.
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4.2.2 Da (des)necessidade da reducio da maioridade penal

O segundo critério do postulado da maxima da proporcionalidade consiste na
verificagdo da necessidade do meio utilizado, que, conforme visto anteriormente, ndo

atenderia ao critério da adequagao.

Como o meio nao seria adequado a incursao pela necessidade seria desnecessaria,
no caso concreto, porquanto a superagdo da primeira etapa ¢ pressuposto para que se avance

em dire¢do a segunda.

No entanto, o leitor pode considerar os argumentos declinados no tépico anterior
insuficientes concluindo, dessa forma, que existiria adequagdo, o que também se admite para
melhor argumentar e continuar na analise da maxima da proporcionalidade, notadamente,

acerca da “necessidade” dessa medida.

A “necessidade” significa que ndo ha outro meio menos restritivo com um custo
menor. Ou seja, de acordo com Judice (2007 apud Alexy), “o meio ndo € necessario se se
dispde de um mais suave ou menos restritivo, de tal modo que “el fin no puede ser logrado de
otra manera que afecte menos al individuo”. Desse modo, a colisdo se resolve em favor do

principio de meio menos gravoso’ .

4.2.2.1 Do sistema de justica juvenil

Ocorre que existe todo um sistema de normas que foram desenvolvidas para a um
so0 tempo oferecer tratamento a delinquéncia juvenil e cuidar do regramento das necessarias

medidas de preveng¢do e atencdo aos menores em situagdo de risco.

E fundamental explicitar, para a compreensdo desta nova ordem resultante do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, que este se estrutura a partir de trés grandes
sistemas de garantias, harmonicos entre si: a) o sistema primario, que da conta das
politicas publicas de atendimento a criangas e adolescentes (especialmente os arts. 4°
e 85/87); o sistema secundario que trata das medidas de protegdo dirigidas a criangas
e adolescentes em situagdo de risco pessoal ou social, ndo autores de atos

113 JUDICE, Ménica Pimentta, op. cit.
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infracionais, de natureza preventiva, ou seja, criangas e¢ adolescentes enquanto
vitimas, enquanto violados em seus direitos fundamentais (especialmente os arts.
103 e 112); c) o sistema tercidrio, que trata das medidas sdcio-educativas, aplicaveis
a adolescentes em conflito com a lei, autores de atos infracionais, ou seja, quando
passam a condigdo de vitimizadores (especialmente arts. 103 e 112)'"*

Todo esse sistema (primario, secundario e terciario) pauta-se no principio do
melhor interesse da crianga e do adolescente que os considera sujeitos de direitos € ndo mais

como objeto de protecdo como acontecia até, recentemente, pela doutrina menorista.

Esse arcabougo juridico busca substrato, por sua vez, no principio da
solidariedade, que ¢ um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (CF/88, art. 3°, 1),
impondo ao Estado e a toda sociedade o dever de envidar esfor¢os no sentido da garantir
efetividade aos principios da prote¢do integral (CF/88, art. 227 e art. 228) e da prioridade
absoluta (CF/88 art. 227 c¢/c ECA, art. 4°) dessas pessoas, observando-se sempre a condi¢ao

peculiar delas de seres humanos em desenvolvimento.

O simples fato de ser um “pessoa em desenvolvimento” ja denota que nao se pode
exigir dos menores infratores os mesmos comportamentos das pessoas que ja4 passaram por

esse processo € hoje sdo adultas.

A solidariedade desponta com elevada importancia nesse sistema. Ora, se ¢ dever
de todos garantir protecdo integral as criancas e adolescentes e elas estdo sendo envolvidas em
atividade ilicitas em nivel passivel de amedrontar a sociedade, demonstra que esse dever

imposto a todos pela Constitui¢do Federal esta sendo inobservado.

Entdo todos falham no cumprimento desse dever constitucional colocando os
menores em situagdo de risco e a solucdo apresentada por essa sociedade omissa, mas que
deveria ser soliddria, constitui-se em antecipar o encarceramento daqueles que foram

cooptados pelo mundo do crime?

Essa situacdo se assemelha a comportamentos vedados pelo ordenamento juridico
por meio de institutos como: a proibi¢do do comportamento contraditério (venire contra
factum proprium) e a boa fé objetiva, entendida grosso modo num vetor ético que impde a

todos o dever de se comportar de maneira leal e proba.

114 SARAIVA, Jodo Batista Costa. O adolescente em conflito com a lei e sua responsabilidade: nem
abolicionismo penal nem direito penal maximo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 47. Ano 12.
Editora Revista dos Tribunais: mar/abr, 2004. p. 131/132.
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A sociedade erra ao ndo dar a devida atengdo aos menores (e ndo so a eles mas as
minorias de um modo geral) e erra novamente ao entender que a solugdo para o problema
consiste em lavar as maos e responsabilizar unicamente os menores por seus atos. Nao ¢é
demais lembrar que, aquele que tem a posicao de garante, responde pelo resultado em caso de

omissao nos termos do art. 13, §2°, do Cdédigo Penal.

Os menores, por sua vez, sao punidos duplamente: primeiro quando sao deixados
a propria sorte e depois, com a possibilidade de assumirem sozinhos, um 6nus que ¢ de todos.
A constata¢do de que esse ¢ um problema de todos estd na repercussdo dos atos infracionais,
que segundo os defensores da reducdo da maioridade penal seria a causa de insuportavel

instabilidade social, mais precisamente de inseguranca.

Obviamente, que ndo se estd isentando os menores infratores do dever de arcar
com as consequéncias dos seus atos, quando violadores de bens juridicos tutelados pelo

ordenamento juridico brasileiro.

A parcela de culpa (lato sensu) da sociedade ¢ anterior a pratica delitiva pelo
menor. Ela ocorre quando se deixa de oferecer condi¢cdes de igualdade aos seus cidaddos, de
se implementar ou exigir que se implemente agdes afirmativas ou de inclusdo social voltadas
aos menores, € nao s6 aos menores em conflito com a lei, cumprindo dessa forma o seu dever

constitucional.

A sociedade ndo puxa o gatilho, pode-se dizer assim, mas cria 0 ambiente propicio
para que isso acontega.

Porém essa mesma sociedade se torna vitima de sua propria inércia e indiferenca.
Quando algum concidaddo ¢ alcangado diretamente por um ato infracional, os demais

membros também o sdo, muito embora de maneira indireta, notadamente, por meio daquela

multicitada sensagdo de inseguranca.

E quando um menor adolescente (apenas adolescentes, pois criangas recebem
medida de prote¢dao e ndo socioeducativa) concretiza um comportamento ilicito, do ponto de
vista penal, atrai para si as prescrigdes daquele sistema de normas antes mencionado,
especialmente, o “sistema terciario” que trata exatamente das normas punitivas. Com efeito, o

Brasil conta com legislagdo avangada em condigdes de aplicar a reprimenda necessaria.
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Nao se pode ignorar que o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente instituiu no Brasil
um sistema de direito penal juvenil. Estabelece um mecanismo de sancionamento,
de carater pedagogico em sua concepgdo e contetido, mas evidentemente retributivo
em sua forma, articulado sob o fundamento do garantismo penal e de todos os
principios norteadores do sistema penal enquanto instrumento de cidadania, fundado
nos principios do direito penal minimo, até porque inegavel que tem um carater de
defesa social'.

Conforme se percebe pela citagdo anterior, ja existe um mecanismo sancionador

construido para aplicar ao adolescente infrator “pena” condizente com sua peculiar condi¢ao

de pessoa em desenvolvimento.

Vale lembrar que a norma sancionatoria deve observar a proporcionalidade em sua

dupla vertente, ou seja, tanto na proibicdo do excesso quanto na proibicdo da insuficiéncia. E

0 ECA assim o faz.

Acerca do carater aflitivo das medidas socioeducativas privativas da liberdade,

oportuno transcrever a seguinte passagem:

Este sistema, quer goste quer ndo goste, tem um conteudo aflitivo, pois € inegavel
que, do ponto de vista objetivo a privacdo da liberdade decorrente do internamento
faz-se tdo ou mais aflitivo que a pena de prisdo do sistema penal. Basileu Garcia
ensinava que o elemento fundante do conceito de pena seria seu carater de
aflitividade.

[...] o que pode ser mais aflitivo a um jovem de 16 anos do que a privagdo de
liberdade, mesmo que em uma institui¢do que lhe assegure educagdo e uma série de
atividade de carater educacional e pedagodgico, mas que dela ndo pode sair?

Mario Volpi, oficial de programas do Unicef para o Brasil, analisando a questdo da
internagdo sob o ponto de vista da percepcdo dos adolescentes provados de
liberdade, tendo ouvido 228 adolescentes em todo o Brasil constata: “A experiéncia
da privacao da liberdade, quando observada pela percepgdo de quem a sofreu, revela
toda a sua ambiguidade e contradi¢do, constituindo-se num misto de bem e de mal,
castigo e oportunidade, alienagdo e reflexdo, cujo balango final esta longe de ser
alcangado uma vez que as contradi¢des da sociedade nunca serdo isoladas no interior
de qualquer sistema, por mais asséptico que ele seja’"'c.

Como regra a sociedade lembra apenas da parte penal da questao envolvendo os

menores, certamente, porque essa ¢ a faceta que afeta diretamente o dia a dia de todos. Aquela

que repercute na tranquilidade social.

115 Ibidem, p. 131-132.

116 Ibidem, p. 135-136.
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Retomando o conceito de Alexy (2012) acerca da “necessidade” do meio utilizado
pode-se concluir ja existe um meio “menos restritivo” que a redu¢ao da maioridade penal, que
se constitui num microssistema formado pela Constituicdo Federal, na CDC, nas Regras de

Beijing e no ECA.

Nesse passo, como existem meios menos gravosos para atender a questdo do
menor infrator, tornar-se-ia ‘“desnecessdria” do ponto de vista da “maxima da
proporcionalidade” a redu¢do da maioridade penal, desde que, obviamente, fosse conferida
efetividade aos trés sistemas (primdrio, secundério e terciario) e, ndo apenas, ao sistema

voltado a repressdo penal.
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5 CONCLUSAO

Afirmar que hé inconstitucionalidade de proposta tendente a reduzir a maioridade
penal porque ela se traduz em cldusula pétrea ¢ insustentavel, pois, conforme evidenciado

anteriormente, a idade € critério de politica criminal.

Inexiste, todavia, obstaculo definitivo a que determinada PEC tratando do assunto
seja submetida a controle de constitucionalidade com chances de ser declarada

inconstitucional no plano concreto.

E isso justifica a escolha do titulo desse estudo - A
(IN)CONSTITUCIONALIDADE DA REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL NO BRASIL
-, na medida em que a depender do aspecto em que seja abordada a questdo, a redugdo da

maioridade penal podera ser ou ndo inconstitucional.

Caso se apegue unicamente ao argumento de que a inimputabilidade até os 18
(dezoito) anos seria um direito fundamental, as chances de sucesso da ADI sdo muito
reduzidas, ao passo que se buscar amparar a inconstitucionalidade noutros fatores as chances

de sucesso poderdo ser consideravelmente maiores.

A redugdo da maioridade penal ndo deve ser considerada um tabu e tampouco a
panaceia para resolver os problemas de seguranga do Pais. O assunto precisa ser debatido e
contar com a participa¢ao ampla (audiéncias publicas e plebiscitos) da sociedade que precisa
ser subsidiada por meio de informagdes claras, técnicas e coerentes a fim de que permita a ela

um posicionamento conscientemente acerca do tema.

Argumentos apressados e externados sem maiores reflexdes devem ser evitados
de modo a minimizar a incidéncia de visdes distorcidas e imediatistas acerca da tematica.
Lado outro, o fragil e batido argumento de que a idade de 18 anos representa um direito
fundamental também deve ser afastado, pois, inimeros sdo os argumentos estritamente

juridicos que infirmam esse pensamento.
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