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RESUMO

Esse trabalho tem por finalidade analisar o conceito de inimputabilidade penal etaria
sob a égide da Constituicdo Federal de 1988 utilizando os conceitos de garantismo e
de constitucionalizacdo simbdlica, tal como definidos por Luigi Ferrajoli e Marcelo
Neves, respectivamente. O objetivo é compreender a relagcdo entre esses dois
conceitos e seus efeitos para a protecdo dos direitos fundamentais dos adolescentes
no contexto da discussao do rebaixamento da maioridade penal no Brasil. Isso se
deve ao fato de que o critério da inimputabilidade dos menores de dezoito anos vem
sofrendo diversas tentativas de alteracdo através de Propostas de Emenda a
Constituicdo - PEC’s que propdem a alteracdo do disposto no artigo 228 da CF/88.
Nesse sentido, buscando uma inspiracdo reflexiva e analitica acerca dos debates
sobre responsabilidade penal de adolescentes, no ambito do Direito Penal e
Constitucional, o trabalho almeja destacar o carater da inimputabilidade penal etéaria
como garantia primaria e direito fundamental do adolescente, e como tal insuscetivel
de ser enfraquecido ou abolido através de reforma constitucional.

Palavras-Chave: Inimputabilidade Penal.Direito da Crianga e do Adolescente.
Garantismo. Constitucionalizacdo Simbdlica. Reducéo da Idade Penal.



ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze the concept of criminal impunity under the
aegis of the 1988 Federal Constitution, using the concepts of garantism and symbolic
constitutionalization, as defined by Luigi Ferrajoli and Marcelo Neves, respectively.
The objective is to understand the relation between these two concepts and their
effects for the protection of the fundamental rights of adolescents in the context of the
discussion of the lowering of the criminal majority in Brazil. This is due to the fact that
the criterion of the incapacity of children under eighteen years of age has undergone
several attempts to change through Proposals for Amendment to the Constitution -
PECs that propose the amendment of article 228 of CF / 88. In this sense, seeking a
reflexive and analytical inspiration about the debates about criminal responsibility of
adolescents in the scope of Criminal and Constitutional Law, the work aims to
highlight the character of the criminal responsibility as a primary and fundamental
right of the adolescent, and as such, unsusceptible of being weakened or abolished
through constitutional reform.

Keywords: Legal irresponsability. Child and Adolescent Law. Garantism. Symbolic
Constitutionalization. Reduction of the Penal Age.
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1 INTRODUCAO

Adotando uma perspectiva juridica ancorada sob as bases do Modelo
Garantista de direitos, o tema central em que este trabalho procura se desdobrar &
recorrente e ciclico no Brasil. Toda vez que ocorre um crime de grande comocao
social no qual um adolescente esta envolvido, vem a tona o debate acerca da
responsabilizagdo de adolescentes autores de ato infracional. A discussao, que tem
ganhado forca no Congresso Nacional, situa-se na alteracdo do critério etario de
inimputabilidade estabelecido para os adolescentes sob forma de Projetos de
Emenda a Constituicdo — PEC’s, que visam a reducéo da idade penal como solugéo
punitiva mais severa aos adolescentes autores de ato infracional.

Nesse sentido, o presente trabalho tem como objetivo geral analisar o
conceito de inimputabilidade penal etaria a partir da previsdo constitucional e seus
efeitos para a protecao dos direitos fundamentais dos adolescentes. Seus objetivos
especificos sdo: a) destacar o carater da inimputabilidade penal etaria como garantia
primaria; b) analisar o conceito de constitucionalizacdo simbdlica na definicdo da
inimputabilidade penal; e c) discutir as Propostas de Emenda a Constituicao (PEC’S)
que propdem a reducdo da maioridade penal etaria a luz do nosso modelo
constitucional garantista, através de uma analise das mesmas,relacionando-as com
a constitucionalizacdo simbdlica de Marcelo Neves.

O problema de pesquisa deste trabalho diz respeito a auséncia de um
conceito de inimputabilidade penal no ordenamento juridico brasileiro, a percepcéo
do que vem a ser inimputabilidade e a degradacdo seméantica da norma do artigo
228 da Constituicdo Federal de 1988, e que talvez por essa razdo venha
acarretando diversas tentativas de alteragcfes constitucionais, tais como as PEC’s de
reducdo de maioridade penal.Tal circunstancia fragiliza e torna meramente simbélica
a norma do artigo 228 da Constituicdo, que ao longo do tempo vai se degradando
semanticamente ao passo que nhao consegue se firmar enquanto direito fundamental
dos adolescentes.

No que diz respeito a hipotese ora adotada, compreende-se o critério da
inimputabilidade penal etaria presente na CF/88 através do artigo 228 como um
exemplo de desconstitucionalizacdo fatica compreendida como a fragilidade do
cadigo juridico que gera uma falta de autonomia e de generalizagdo congruente do

texto constitucional, fazendo com que possam existir inimeras formas de interpreta-
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lo. Consoante descreve Marcelo Neves®, a desconstitucionalizacdo fatica ocorre ao
longo do processo de concretizagdo da norma constitucional em que esta norma
passa a sofrer inUmeras tentativas de alteracéo atraves de reformas que, segundo o
autor, sdo tipicas de constituicdes nominalistas®caracterizadas como aquelas nas
quais o Estado firma um compromisso, reconhece-0 no texto constitucional, mas nao
efetiva direitos fundamentais, fomentando um hiato entre o texto normativo e a
realidade constitucional. A ideia de desconstitucionalizacdo fatica discutida por
Marcelo Neves diz respeito a degradacdo semantica do texto constitucional no
processo de sua concretizacdo e € um requisito imprescindivel da
constitucionalizacdo simbdlica®.

Desse modo, nesta pesquisa, entende-se que somente apds o conhecimento
e o0 reconhecimento da garantia constitucional da inimputabilidade dos adolescentes
como garantia primaria, sob a ética garantista, € que se pode superar o debate.

Quanto ao método de pesquisa, o trabalho se utiliza do método hipotético-
dedutivo, com uma abordagem metodoldgica, bibliografica e documental ancorada
nas perspectivas das matrizes tedricas de Ferrajoli e de Neves para discutir as
tentativas de alteracdes da idade penal. Sendo assim, este trabalho toma como
campo de andlise as referéncias tedricas e documentais que tratam do tema,
notadamente, 0s textos e marcos legais; tendo em vista que um dos objetos de
pesquisa sdo as PEC’s assim como também o artigo 228 da CF/88, ou seja, o
campo de analise se desdobra nesse contexto legal e/ou documental.

Opta-se por um raciocinio hipotético-dedutivo, que na concepcao de Freire-
Maia, ao explicar que a questdo metodoldgica a partir das dinamicas universalmente
denominadas inducéo e deducéo, afirma que, ap0s a superacdo da tese de que se
fazia ciéncia com a combinag&o de método indutivo e dedutivo, viu-se que o cientista
nao precisa sempre partir dos fatos e, por inducéao, pode retirar uma hipétese capaz
de explica-los. O pesquisador, muitas vezes, ja tem uma hipotese oriunda das

diversas experiéncias da vida®, “[...] a idéia brota, pois sem que um processo indutivo

! NEVES, Marcelo. Constitucionalizacdo simbdlica e desconstitucionalizagdo fatica: mudanca

simbdlica da Constituicdo e permanéncia das estruturas reais de poder. Revista de Informacéo
Legislativa, V. 33, n. 132, p. 323, out./dez. 1996. Disponivel em:
<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176514>. Acesso em 17 de jan. de 2018.

% |dem, p. 323.

® |dem, p.324.

* “Pode acontecer — e isto realmente ocorre muitas vezes — gue ele [o cientista] ja tenha a hipétese
(leituras, conversas, imaginacao, fantasia, etc.) antes de ter experiéncia dos fenébmenos ou, quando a
formulagdo da hipétese Ihe venha depois dos fatos, pode ainda acontecer que ela lhe tenha surgido
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a tenha gerado” e, de posse da ideia, o cientista procura saber, por dedugéo, “se os
fatos estdo de acordo com ela, para testar sua conjectura”. O processo torna-se:
hipétese (antecedida ou nédo de fendmenos observados) — deducgéo — fendmenos.

Por se tratar de uma pesquisa de revisdo bibliografica da literatura inerente a
hipétese - a comecar pela bibliografia adiante indicada, que serve como o
instrumento fundamental da pesquisa -, na medida em que o levantamento
bibliografico é realizado, h4 uma leitura analitica que abrange: a) uma analise
textual; b) uma anélise temética, onde se busca a compreensao desses documentos
e uma problematizacdo da matéria de acordo com os objetivos da pesquisa. O
resultado dessa andlise serve como base para a demonstracdo das hipoteses, o que
se fara mediante a apresentacdo de um raciocinio l6gico-dedutivo, uma vez que se
pretende, a partir das premissas encontradas na etapa de leitura analitica, chegar a
uma solucdo especifica para o problema apresentado sobre o conceito de
inimputabilidade.

O presente trabalho se desenvolve em trés capitulos, iniciados por uma breve
apresentacao de seu conteudo, logo apds o titulo. Em sintese, o primeiro capitulo
procura estudar os fundamentos norteadores do garantismo® e do direito penal de
adolescentes, adotando uma perspectiva descritivo-analitica, para conceituar
inimputabilidade penal e reconhecé-la como garantia primaria, se utilizando de Luigi
Ferrajoli como marco teorico.

Ainda nesse capitulo, é realizada uma revisdo da doutrina dos Direitos da
Crianca e do Adolescente, desde o Cdédigo de Menores até o que se vem
construindo nos dias de hoje nessa matéria, para explicar e refletir sobre a
responsabilidade penal dispensada ao menor de idade ao longo dos anos.

Em seguida, o segundo capitulo se debruca sobre a discussdo da
constitucionalizacdo simbolica empreendida por Marcelo Neves em seu livro
intitulado “A constitucionalizacdo simbdlica” escrito em 1994, na tentativa de
contrapor as contribuicbes dele na obra mencionada em face do critério da
inimputabilidade penal etéria, dos inimputaveis e da justica especializada utilizada

para a sua responsabilizacéo.

“por acaso” — isto €, sem que ele possa explicar o porquél...].” (FREIRE-MAIA, Newton. A ciéncia por
dentro. 4. ed. Petrdpolis: Vozes, 1997, p. 54-55)

® FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o — Teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Editora dos Tribunais,
2002, p. 684.
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O terceiro e ultimo capitulo traz uma andlise sobre reforma constitucional, os
limites do poder reformador e as implicacdes de carater formal para o rebaixamento
da idade penal. Nesse momento, o tema da inconstitucionalidade tem destaque para
se verificar se essas PEC’s sdo possiveis dentro da realidade do ordenamento
juridico brasileiro.

Além disso, a ideia de constitucionalizacdo simbdlica € inserida para que se
possa fazer um estudo de caso a partir da exposicdo das PEC’s que se encontram
em tramitacdo no Congresso Nacional Brasileiro,excluindo assim aquelas que foram
propostas ao longo dos anos, mas que ja se encontram arquivadas.Justifica-se esse
fato diante da exequibilidade da pesquisa, pois, desta forma, pode-se qualificar
melhor os dados obtidos através das PEC’s que ainda se encontram em tramitacao.

Sendo assim, sdo trabalhadas com mais profundidade as seis PEC's que se
encontram em tramitacdo no Congresso Nacional, originarias tanto no Camara dos
Deputados quanto no Senado Federal.Sdo elas: PEC 171/93; PEC 57/11; PEC
32/15, todas da Camara; PEC 74/11; PEC 33/12 e PEC 21/13, todas do Senado,que
serdo descritas e analisadas através das justificativas dos parlamentares na sua
proposicdo. Para que se possa fazer um estudo de caso a luz da teoria de Neves é
feita uma reflexdo sobre seu teor e também sobre o0 seu mero carater punitivista e de
recrudescimento penal presentes em seu conteddo e nos argumentos dispensados
pelos autores. Nesse momento, o trabalho desenvolvido pelo professor Riccardo
Cappi® sobre os debates dos parlamentares é fonte imprescindivel.

Cronologicamente, a primeira proposta a ser analisada serd a PEC 171/93,
uma vez que esta possui outras 38 proposicoes com teor semelhante tramitando em
conjunto’, mesmo todas elas tendo o status de arquivada no sitio da Camara dos
Deputados. Essa proposta de autoria do deputado Benedito Domingos (PP-DF) é
uma das mais famosas e discutidas. Ela altera a redacéo do art. 228 da Constituicao
Federal passando a considerar imputabilidade penal ao maior de 16 (dezesseis)

anos.

® CAPPI, Ricardo. A maioridade penal nos debates parlamentares: motivos do controle e figuras do
perigo. Traducao de Ana Cristina Arantes Nasser. Belo Horizonte, MG: Casa do Direito, 2017.

Ao serem analisadas pela Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania da Camara Federal
(CCJC) as propostas de n° 20, de 1999; 90, de 2003; 74 e 83, de 2011, 33, de 2012; e 21, de 2013
foram rejeitadas pela comissédo, no dia 19 de fevereiro de 2017. Pois ao mesmo tempo em que ha um
esforco por parte de corrente do legislativo, ha também aqueles que entendem esse tipo de medida
como um retrocesso juridico-social. As demais propostas apensadas estdo com tramitagao
encerrada.
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Em 2014, essa proposta foi rejeitada pelo Senado Federal, mas aprovada
pela Camara dos Deputados, em primeira votacdo. E agora segue aguardando
apreciacdo do Senado.

A segunda proposta a ser discutida serd a PEC 57/2011, elaborada pelo
deputado André Moura (PSC-SE). Essa proposta € bem semelhante a PEC 171/93,
fato esse que permitiu, como serd visto futuramente, que elas tramitassem em
conjunto por algum tempo, mas logo depois foram desapensadas e ela segue
tramitando. Segundo a sua ementa, a Proposta 57/11 visa a alteracédo do art. 228 da
Constituicdo Federal, estabelecendo que os maiores de 16 (dezesseis) anos de
idade sejam penalmente imputaveis.

A PEC 74/11 tem como proponente o Senador Acir Gurgacz (PDT/RO). Tal
propositura deseja acrescentar paragrafo unico ao art. 228 da CF para estabelecer
que, nos casos de crimes de homicidio doloso e roubo seguido de morte, tentados
ou consumados, sdo penalmente inimputaveis os menores de 15 (quinze) anos.

Em seguida, a andlise se debrucara sobre a PEC 33/2012, que € de autoria
do senador Aloysio Nunes Ferreira (PSDB-SP). Essa proposta altera a redacdo dos
artigos 129° e 228 da CF, acrescentando paragrafo Unico para prever a possibilidade
de desconsideracédo da inimputabilidade penal para maiores de dezesseis anos e
menores de dezoito anos através de lei complementar.

A PEC 21/13, de autoria do Senador Alvaro Dias, visa a alteracéo do art. 228
da CF com vistas a diminuicdo da maioridade penal de 18 (dezoito) anos para 15
(quinze) anos.

E, finalmente, a PEC 32/2015, do deputado Gonzaga Patriota (PSB-PE), que

também visa a alteracéo do artigo 228 da CF com vistas a diminuicdo da maioridade

®Art. 129. Sao funcbes do Ministério Publico: I- promover, privativamente, a acdo penal publica e o
incidente de desconsideracéo de inimputabilidade penal de menores de dezesseis anos.

Paragrafo unico. Lei complementar estabelecera os casos em que o Ministério Publico podera propor
nos procedimentos para a apuracdo de ato infracional praticado por menor de dezoito e maior de
dezesseis anos, incidente de desconsideracdo de sua imputabilidade, observando-se:

I- Propositura pelo Ministério Pablico especializado em questdes de infancia e adolescéncia;

II- julgamento originério por 6rgdo do judiciario especializado em causas relativas & infancia e a
adolescéncia, com preferéncia sobre todos os demais processos, em todas as instancias;

Ill- cabimento apenas na prética dos crimes previstos no inciso XLIII, do art. 5° desta Constituicdo, e
multipla reincidéncia na prética de leséo corporal grave e roubo qualificado;

IV- capacidade do agente de compreender o carater criminoso de sua conduta, levando em conta seu
historico familiar, social, cultural e econdbmico, bem como, assegurada a ampla defesa técnica por
advogado e o contraditorio;

V- efeito suspensivo da prescricdo até o transito em julgado do incidente de desconsideragdo da
inimputabilidade.

VI- Cumprimento de pena em estabelecimento separado dos maiores de dezoito anos.
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penal e maioridade civil, tornando inimputaveis os menores de (16) quatorze anos,
como também a modificacdo da redagéo do artigo 14da Constituicdo Federal.

Verifica-se que em sua maioria as PEC’s visam a alteracdo do artigo 228 da
Constituicdo Federal de 1988, que estabelece a inimputabilidade aos adolescentes
menores de dezoito anos: “Sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito
anos, sujeitos as normas da legislagéo especial”.’

Outrossim, para além da previsao constitucional acima mencionada, ha outras
inlmeras normas nacionais, apés a CF/88, e internacionais sobre os direitos da
crianca e do adolescente e de direitos humanos, que o Estado brasileiro é signatario,
como a Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca'®, que reconheceu a
crianca e o adolescente, como sujeitos de direitos, titulares do direito a assisténcia
especial, inclusive para sua responsabilizacdo, por terem prioridade absoluta e se
encontrarem em situacdo de vulnerabilidade™®.

A distincdo dogmatica entre imputaveis e inimputéveis terd destaque para a
analise do conceito de inimputabilidade penal etaria que acaba por criar um sistema
penal paralelo: de um lado encontra-se o direito penal classico de culpabilidade para
adultos, e de outro, um sistema penal diverso do tradicional para os inimputaveis,
mais especificamente, para os menores de dezoito anos.

Nessa esteira, a analise sobre o carater de garantia primaria da
inimputabilidade como um direito fundamental do adolescente nesse sistema
especifico de responsabilizacdo tem destaque.

A opcdao por esse tema da-se pela sua atualidade, assim como também pela
sua grande relevancia para o Direito da Crianca e do Adolescente na busca
incansavel pela sua garantia e efetivacdo, partindo da compreensao de que estamos

tratando de direito fundamental notadamente estabelecido no texto constitucional de

® CONSTITUICAO FEDERAL, 1988.

1% Fora adotada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas, em 1989, e obteve o maior niimero de
ratificacBes para um tratado internacional de protecdo de direitos humanos, em todo o planeta. Sua
aprovacdo é datada de 14 de setembro, de 1990, através do Decreto Legislativo n°® 28 e aprovada
?1e|0 Decreto 99.710 de 21 de novembro de 1990.

Quem n&o tem ou tem pouca autoconsciéncia de cidaddo, ou ndo consegue se impor como tal,
pode ser chamado de vulneravel, pois seus direitos de cidadania estdo em situacdes de
vulnerabilidade. Para Daniela Lima Barreto, “vulnerabilidade é a condigao dos segmentos sociais que,
em razdo de uma determinada especificidade, sdo submetidos a uma situacéo de subalternizagéo e
excluséo social que lhes impde maior suscetibilidade de negagéo e violagao de direitos.” (BARRETO,
Daniela Lima. O direito penal dos vulneraveis: uma analise critica na busca do reconhecimento por
meio do direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 98).
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1988 que reconheceu a crianga e ao adolescente a condicdo de sujeitos de direitos,
salientando-se ainda como constata Paulo Rangel que®?

Qualquer tentativa de proposta de deliberacédo acerca da inimputabilidade
penal, restringindo o alcance da sua regra de protecao dos adolescentes,
consistira em abominavel e grave ataque ao Poder Constituinte originario
gue consagrou de forma clara a idade em 18 anos da inimputabilidade
penal, sendo, por essa razao, inconstitucional.

Isso se deve ao fato dessa regra ser uma garantia constitucional irremovivel
(art. 228 c/c art. 60, 84°, IV) que ndo pode ser objeto de deliberacdo através do
Poder Constituinte derivado reformador, o que ocasionaria um grande retrocesso

social. Nessa perspectiva Mario De Conto*® entende que:

O Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, compreendido como
corolario do Estado Democréatico de Direito, vincula a todos os poderes
estatais, de forma geral, 0 que se entende, contemporaneamente, atraves
de uma gestdo harmoénica. Todavia, suas repercussdes sdo peculiares em
cada uma das funcbes estatais. A aplicacdo do Principio no ambito do
Poder Legislativo leva a constatacdo irrefutavel de uma diminuicdo na
liberdade de conformacdo legislativa, notadamente em respeito ao nudcleo
essencial dos Direitos Fundamentais; quanto ao Poder Executivo, a
aplicagdo do Principio nas politicas publicas condizentes com os preceitos
constitucionais e da impossibilidade de retroceder nos Direitos
Fundamentais realizados, sem algum tipo de compensacéao.

Trata-se de estabelecer limites ao poder de reforma para que ndo haja
supressdo de direitos. Todavia, isso ndo quer dizer que esse processo mais
dificultoso de alteracdo vise engessar a Constituicdo e torna-la perene. Para Paulo
Rangel, uma nova Constituicdo podera dar uma disciplina mais severa a
inimputabilidade penal, diminuindo-a, se assim achar pertinente de acordo com o
anseio social da sua época. Entretanto, “a lei ordinaria estara adstrita ao que esta
estabelecido na Constituicdo (art. 228), razdo pela qual, hodiernamente, ndo se
podera adotar a diminuicdo da menoridade porque essa ndo € a vontade do
legislador de 1988”“.

Em seguida, analisa-se o conceito de constitucionalizacdo simbdlica para
relaciona-lo com o artigo 228 da CF na tentativa de demonstrar que esse dispositivo
tem funcionado simbolicamente dentro do debate acerca da responsabilizacédo de

adolescentes autores de ato infracional, na medida em que se torna fragil talvez por

2 RANGEL, Paulo. A reducdo da menor idade penal: avanco ou retrocesso social?: a cor do
sistema penal brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2016, p. 215.

¥ CONTO, Mario de. O principio da proibicdo de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 97.

Y RANGEL, Paulo. op.cit., p. 215.
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uma falta de conceituacdo solida do que vem a ser inimputabilidade e seu
reconhecimento como direito fundamental do adolescente para se fortalecer frente
ao recorrente debate sobre a reducdo da maioridade no Brasil. E assim que o
trabalho procura compreender ou depreender esse movimento que visa
descaracterizar aquilo que esta constitucionalmente estabelecido.

Feita essa analise, passa-se para a ultima parte do trabalho, que discutira o
teor punitivista e inconstitucional das diversas PEC’s da reducédo através do
levantamento realizado sobre elas; como se dé o processo de reforma constitucional
através de Emendas Constitucionais; os limites do Poder Derivado Reformador e o
controle de constitucionalidade de proposta de emenda e,por fim, a relagdo entre as
PEC’s propostas e a ideia de constitucionalizacdo simbdlica.

Na concluséo é elaborada uma sintese geral da pesquisa, com o0 objetivo de
analisar criticamente se a auséncia de um conceito formalmente positivado de
inimputabilidade €, entre outras coisas, uma das razdes para a nhorma do art. 228 da
CF ser tdo “bombardeada” de proposicfes de alteracdo, e que, dessa maneira, esta
normativa € um exemplo de constitucionalizacdo simbdlica. Além disso, busca-se
verificar se ha viabilidade juridica nas propostas elencadas, classificando-as de
acordo com as diferentes manifestacdes de legislacdo simbdlica através de uma
analise do que foi empreendido por seus proponentes. Ao final, verifica-se, ainda, se
desta pesquisa de Direito Penal Juvenil pode-se extrair alguma contribuicdo para o

aperfeicoamento do debate acerca da inimputabilidade penal etaria e rebaixamento.
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2 A INIMPUTABILIDADE PENAL ETARIA E O DIREITO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Neste primeiro capitulo sdo estudados os fundamentos norteadores do
garantismo > e do direito penal de adolescentes mediante a adocdo de uma
perspectiva descritivo-analitica para conceituar inimputabilidade penal etaria e

reconhecé-la como garantia primaria.

2.1 A PREVISAO PENAL DA INIMPUTABILIDADE ETARIA NO MODELO
GARANTISTA DE DIREITOS

Através do modelo garantista de direitos adotado pela Constituinte de 1988
gue seguiu um parametro de racionalidade, de justica e de intervengcdo punitiva
minima, numa rigida consagracdo a normativa dos direitos fundamentais, a
Constituicao inaugurou ao adolescente, entre outros aspectos, a prioridade absoluta
como determina o caput do art. 227*° reconhecendo-os como sujeitos de direitos e
nao mais como objeto da tutela do Estado, obrigando ndo s6 o Estado, mas também
a familia e a sociedade na sua garantia.

Para o especialista Emilio Garcia Mendez'’, o art. 227 e o art. 204, inciso 1I'®
da CF/88 foram fundamentais para o fortalecimento das politicas voltadas para a

infancia. O primeiro, segundo ele, era uma

®Designa um modelo normativo de direito: precisamente, no que diz respeito ao direito penal, o
modelo de "estrita legalidade, préprio do Estado de direito, que sob o plano epistemolégico se
caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o plano politico se caracteriza como
uma técnica de tutela iddnea a minimizar a violéncia e a maxima liberdade e, sob o plano juridico,
como um sistema de vinculos impostos a funcao punitiva do Estado em garantia dos direitos dos
cidaddos. E, conseqiientemente, "garantista" todo sistema penal que se conforma normativamente
com tal modelo e que o satisfaz efetivamente. (FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo — Teoria do
%ar,antismo penal. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2002, p. 684).

“E dever da familia, da sociedade, e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a salude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opresséo.”

YMENDEZ, Emilio Garcia; BELOFF, Mary (Orgs.). Infancia, lei e democracia na América Latina:
andlise critica do panorama legislativo no marco da Convencado Internacional dos Direitos da
Crian¢a(1990-1998). Vol. 1.Tradug&o Eliete Avila Wolff. Blumenau: EDIFURB, 2001, p. 23-24.

BArt. 204. As acOes governamentais na area da assisténcia social serao realizadas com recursos do
orcamento da seguridade social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com
base nas seguintes diretrizes: 1l - participacdo da populagdo, por meio de organizacdes
representativas, na formulagdo das politicas e no controle das a¢ges em todos os niveis.
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[...] sintese da futura Convengdo, que na época circulava na forma de
anteprojeto entre os movimentos de luta pelos direitos da infancia. O outro
artigo decisivo que, legitimando a articulagdo de esfor¢gos coordenados
entre governo e sociedade civil, colocava as bases explicitamente juridicas
para a reformulacdo de uma politica publica, ja ndo mais entendida como
mero sinbnimo de politica governamental, mas como o resultado de uma
articulacéo entre governo e sociedade civil.

Trata-se de uma escolha politico-criminal*® do Constituinte com vistas a
garantir a protecao da infancia, respeitando-se a condi¢cdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento que segundo Ana Paula Motta Costa®® é um principio positivado na
Constituicdo Federal justificado no tratamento diferenciado em relacdo aos adultos
com a garantia da equidade de abordagem quando do cometimento de um ilicito
penal.

Esse direito esta elencado no §3°, inciso V, do artigo 227%* da CF, ao garantir,
sobretudo, que durante o processo de aplicacdo da punicdo ao autor de um ato
infracional sejam respeitados os principios da brevidade do cumprimento da medida
socioeducativa e da excepcionalidade, quando da aplicacdo da privacdo da
liberdade, ultima ratio, assunto que serd aprofundado nos itens seguintes desse
trabalho.

122 prasileiro

No que se refere ao modelo adotado pelo Direito Penal Juveni
para reprimir os atos infracionais cometidos por adolescentes, a Constituicdo de
1988 considera a inimputabilidade penal aos menores de dezoito anos, tendo
formalizado esse designio em seu artigo 228. Trata-se de um claro e evidente

dispositivo de aclamacéo das diretrizes adotadas pelo modelo garantista de direitos,

YA politica criminal € um conjunto de principios e recomendagfes que se encarregam dos contelidos
e o alcance dos institutos juridico-penais, bem como a aplicagcdo pratica do direito penal. Sao as
opcdes da politica criminal que decidem sobre a tipificagdo ou nao de determinadas condutas e quem
deve ser responsabilizado. (BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiros. 12. ed.
rev. e atual. Rio de Janeiro: Revan, 2011).

% COSTA, Ana Paula Motta. Adolescentes: o Estado se revela violador de direitos e a sociedade faz
coro a superficialidade. Boletim IBCCRIM, ano 23, n°271, v. 1, p. 10, 2015.

1 § 30 - O direito a protecdo especial abrangera os seguintes aspectos: V - obediéncia aos principios
de brevidade, excepcionalidade e respeito a condi¢cdo peculiar de pessoa em desenvolvimento,
%uando da aplicacdo de qualquer medida privativa da liberdade;

O Direito penal juvenil corresponde as normas que regulam a responsabilidade penal dos menores
de idade. Normas que pertencem ao Direito penal, contemplando situacdes nas quais se impdem
consequéncias juridico-penais aos autores de uma infracdo-penal. (SPOSATO, Karyna B. Direito
penal de adolescentes: Elementos para uma teoria garantista. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013, p.
140).
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mas que é uma reproducdo do entendimento j& era previsto no Codigo Penal de
1940, através do seu artigo 27.%

A inimputabilidade dos menores de dezoito anos prevista no Cédigo Penal
Brasileiro expressa de maneira clara que o autor do fato tipico ndo pode ser punido
na forma da lei penal, sendo-lhe reservado um tratamento especial através de uma
justica especializada que se estabeleceu por intermédio do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei 8.069 no ano de 1990.

Todavia, um ano antes, durante a Assembleia Geral da ONU, o Brasil ratificou
a Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca®*, na qual o pais se
comprometeu em assegurar que os direitos das criancas e adolescentes fossem
respeitados, obrigando ndo s6 o Estado, mas também a familia e a sociedade a
garanti-los.

Rompeu-se a partir de entdo com um antigo tratamento dispensado as
criancas em relacdo aos adultos, em que a infancia era tratada como problema, para
assumir-se um novo paradigma politico e administrativo destinado a resolver a
problematica da infancia e adolescéncia no Brasil, nos termos de uma sociedade
democrética e participativa. Para Brufiol:

A Convencédo representa uma oportunidade, certamente privilegiada, para
desenvolver um novo esquema de compreensdo da relacdo da crianga com
o Estado e com as politicas sociais, e um desafio permanente para se

conseguir uma verdadeira insercdo das criancas e seus interesses na suas
estruturas e procedimentos de decisdo dos assuntos publicos.24

A Convencéao acolheu a “concepg¢ao de desenvolvimento integral da crianga”,
reconhecendo-a como verdadeiro sujeito de direitos, o qual necessita de protecao
especial e absoluta prioridade. Definiu a crianga como sendo “todo ser humano com
menos de 18 anos de idade, a ndo ser que pela legislacdo aplicavel, a maioridade
seja atingida mais cedo”®.

Apoés sua adesédo a Convencao o Brasil passou a considerar adolescente o

sujeito a partir dos 12 anos de idade até os 18 anos incompletos. Notadamente, com

% Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas
estabelecidas na legislacdo especial.

* BRUNOL, Miguel Cillero. O interesse superior da crianga no marco da Convencéo Internacional
sobre os Direitos da Crianca. IN: Infancia, lei e democracia na América Latina: analise critica do
panorama legislativo no marco da Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca (1990-1998). Vol.
1.Traduco Eliete Avila Wolff. Blumenau: EDIFURB, 2001, p. 97.

% UNICEF. A Convencao sobre 0s direitos das Criancas. Disponivel
em:<https://www.unicef.pt/docs/pdf_publicacoes/convencao_direitos_crianca2004.pdf> Acesso em 01
de set. de 2017.
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o marco da Convencéo Internacional sobre os Direitos da Crianga e do Adolescente
da ONU, n&o so o Brasil como também muitos outros paises do mundo passaram a
seguir suas orientacbes em varios ambitos, e com o direito penal juvenil ndo foi
diferente.

No restante dos paises da América Latina, por exemplo, com a incorporacao
das regras e normas estabelecidas na Convencdo, também ocorreram mudancas
substancias na maneira de se perceber as criancas, 0s jovens e seus direitos.
Substituiu-se, como ocorreu no Brasil, a “doutrina da situagao irregular’ pela
“doutrina da protecao integral”?®.

Esse momento foi um divisor de aguas para a ruptura definitiva com o Codigo
de Menores, que se tratava de uma lei que legitimava a doutrina da “situagao
irregular” na qual os adolescentes em conflto com a lei eram segregados,
subjugando seus direitos fundamentais e nomeando-os pejorativamente de
“menores”, termo que ainda hoje esta impregnado socialmente e na pratica juridica,
e que vem sendo combatido desde a instauracdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA, um ano apo0s a ratificacdo da Convencdo,em junho de 1990,
norteado pela doutrina da “protegdo integral’, a qual reconhece a crianca e 0
adolescente como sujeitos de direitos plenos e de prioridade absoluta, como
assevera a Constituigao.

O Brasil elaborou o Estatuto da Crianca e do Adolescente, com a intencéo de
reafirmar os designios da nova Constituicdo Federal e da ONU, rompendo
definitivamente com o Codigo de Menores de 1979, que se baseava na doutrina da
situacéo irregular.

Desde a implantacdo do ECA, os direitos das criancas e dos adolescentes se
encontram amparados sob a égide de um modelo garantista de direitos, o qual
baseia-se na doutrina da protecdo integral, onde a crianca e 0 adolescente
passaram a ser considerados como sujeitos de direitos, garantindo a efetivacdo de
seus direitos através de uma articulacdo entre Estado e sociedade, com a criacédo
dos Conselhos Tutelares, com a descentralizagdo dessa politica, municipalizando-a,
garantindo o acesso as politicas sociais e um acesso digno a Justica com a

obrigatoriedade do contraditorio.

6 BELOFF, Mary. Os sistemas de responsabilidade penal juvenil na América Latina. IN: Infancia, lei
e democracia na América Latina: analise critica do panorama legislativo no marco da Convencao
Internacional dos Direitos da Crianca (1990-1998). Traducéo Eliete Avila Wolff. Blumenau: EDIFURB,
2001, p. 113.
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Nas palavras de Ana Paula Motta Costa®’, o direito de defesa decorrente do
principio da contradicdo é um direito fundamental que se estende aos adolescentes
através do artigo 227, 83, IV, da CF e do artigo 207 do ECA, que dispdem sobre a
impossibilidade de o adolescente ser processado por ato infracional a ele atribuido
sem que conte com a defesa técnica de um advogado.

A doutrina juridica da protecao integral adotada pelo ECA passou a vigorar e,
conforme aponta Alessandro Baratta®®, com o intuito de "evitar a construcéo social
que separa os ‘menores’ das criangas e se dirige as criangas e adolescentes como
sujeitos de direitos humanos originarios”.

As disposi¢des da Lei 8.069/1990 demonstram com clareza a influéncia dos
principios fixados pela Convencao, que, de modo unissono, traduzem a afirmacéao
histérica dos direitos humanos. O reconhecimento da condicdo peculiar da pessoa
em desenvolvimento é uma decorréncia l6gica do principio da dignidade da pessoa
humana?®.

E, muito embora a inimputabilidade penal ndo esteja elencada no Titulo Il da
Constituicdo, que versa sobre os direitos e garantias fundamentais, pode ser
entendida como tal através da tese dos direitos de natureza analoga que reconhece
a protecdo de clausula pétrea a direitos individuais positivados fora do art. 5° da CF
e que, conforme Canotilho®, sdo os direitos que, embora ndo se encontrem no
catélogo dos direitos e garantias, beneficiam-se de um regime juridico constitucional
idéntico ao desses, como também podem ser encontrados dispersos ao longo da
Constitui¢ao.

Os métodos de controle social utilizados em todo o mundo sofreram algumas
modificagdes na intervencdo ao delito cometido por adolescentes. Buscou-se,
através das garantias constitucionais, alternativas para a privagdo da liberdade e do
encarceramento em massa. Para que isso fosse possivel firmaram-se regras que
seguiam o raciocinio empreendido em principios como o da subsidiariedade e da

proporcionalidade das penas aplicadas aos jovens em conflito com a lei. Outros

*’ COSTA, A. P. M. Os adolescentes seus direitos fundamentais: da invisibilidade a indiferenca.

Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 195.

8 BARATTA, Alessandro. Infancia e Democracia. In. Infancia, lei e democracia na América Latina:

andlise critica do panorama legislativo no marco da Convencéao Internacional dos Direitos da Crianca

51990-1998). Traducao Eliete Avila Wolff. Blumenau: EDIFURB, 2001, p. 59.

® SPOSATO, K.B. O Direito penal juvenil.1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais/RT, 2006,
. 61.

EO CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.

Coimbra: Almedina, 2003, p. 405.
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principios também tiveram destaque, como o da brevidade e o da excepcionalidade,
como ja referido.

De acordo com esses preceitos, recomenda-se a busca por novas
possibilidades de punicdo ao delinquente juvenil. Assim, os sistemas de justica
juvenil passaram por uma intensa reformulacdo em respeito a peculiaridade de
pessoa em desenvolvimento. Levar em consideragdo esta peculiaridade inerente a
essa fase da vida humana é romper com a doutrina da situacao irregular, garantir e
assegurar os direitos mais basicos a todas as criancas e adolescentes, com a
garantia do direito a protecdo especial.

Ainda no ambito internacional existem outros instrumentos importantes na
esfera de responsabilizacdo e administracdo da justica especializada. S&o eles: as
regras minimas das Nac¢Ges Unidas para a Administracdo da Justica de Menores,
conhecida como Regras de Beijing®; as regras das Nacées Unidas para a Protecéo
dos Menores Privados de Liberdade®; e as diretrizes das Nagdes Unidas para a
Prevencdo da Delinquéncia Juvenil, conhecidas como Diretrizes de Riad*. Todas
elas tém por finalidade que os paises signatarios promovam o tratamento digno aos
adolescentes em conflito com a lei por se encontrarem em condicdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento. Em especial, as Regras Minimas das Nacdes Unidas
para a Administracdo da Justica da Infancia e da Juventude que sado recomendacdes
sobre a prevencéao ao delito e o tratamento do seu autor.

Cumpre tratar nesse momento que o ECA, apds quase 28 anos de existéncia,
continua sofrendo enxovalhos de diversos setores da sociedade por ndo conseguir
efetivar suas premissas.Talvez por falta de vontade politica, mas também h& uma
critica relacionada ao entendimento de que o ECA seja benevolente com os
adolescentes. Deflagra-se uma crise de implementacdo, com a negativa de dotar
orcamentos e recursos humanos para a difusdo das suas diretrizes, e mais do que
isso, uma crise de interpretacdo, o que é ainda pior.

A crise interpretativa do ECA perpassa principalmente pela Responsabilidade
Penal Juvenil e pelos critérios de culpabilidade dispensados aos inimputaveis dentro

do modelo garantista, face a discricionariedade das velhas legislacées de menores.

31Resolugz?lo 40/33 da Assembléia Geral das Nac¢des Unidas aprovada em 29 de novembro de 1995.
32Reso|ugé0 44/113 da Assembléia Geral das Nacdes Unidas aprovada em 14 de novembro de 1990.
33Reso|ugé0 45/112 da Assembléia Geral das Nacdes Unidas sobre a base do informe da Terceira
Comissao A/45/756 no Quadragésimo Quinto Periodo de Sessdes de 14 de dezembro de 1990.
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Por conta dessa forte crise de implementacéo e interpretacdo, o debate sobre
a reducdo da maioridade penal tem ganhado cada vez mais forca. A todo momento
tem se discutido esse assunto, ndo s6 no Congresso Nacional, mas em diversos
setores da sociedade. A popularidade do tema tornou-o recorrente tanto entre
estudiosos como entre o0s leigos no assunto.

Para Luigi Ferrajoli**, assim como as leis ndo cairam do céu, mas sdo fruto de
mobilizacdes sociais, “‘também sua defesa e implementacdo dependera, sobretudo
do compromisso conjunto da cultura juridica e das forcas democraticas presentes na
sociedade civil”.

Portanto, a constitucionalizacao dos direitos da crianca e do adolescente foi, é
e continua sendo muito importante para a protecdo dos direitos humanos e dos
direitos das criancas e adolescentes. Porque com ela tem-se controlado todas as
possiveis modificacbes constitucionais que desobedecam aos principios e normas
fundamentais sobre esta matéria, como é o caso das PEC’s aduzidas nesse

trabalho.

2.2 O CONCEITO DE INIMPUTABILIDADE

Para tratar do conceito de inimputabilidade, faz-se necessario antes discutir
sobre o que vem a ser imputabilidade e quem é o imputavel. Nessa direcao,
pretende-se conceituar ambos 0s sujeitos, uma vez que 0s imputaveis serao punidos
através das normas estabelecidas no Cdodigo Penal, e aos inimputaveis — aqui 0s
imputaveis por razdo de idade — sera dispensado um sistema de puni¢do especial,
diferente daquele destinado aos adultos. S&o inimputaveis porque se encontram em
fases da vida diferentes, e por essa razdo nao podem ser tratados de maneira igual
pelo sistema de direitos. Isso se deve a obediéncia a isonomia e a
proporcionalidade, respeitando-se o Principio da Culpabilidade, da Protecéo Integral

e, principalmente, da Condi¢do Peculiar de Pessoa em Desenvolvimento®®.

% FERRAJOLI. Luigi. Prefacio. apud MENDEZ, Emilio Garcia; BELOFF, Mary (Orgs.). Infancia, lei e
democracia na América Latina: analise critica do panorama legislativo no marco da Convencgéao
Internacional dos Direitos da Crianca (1990-1998). Vol. 1.Traducdo Eliete Avila Wolff. Blumenau:
EDIFURB, 2001, p. 11.

% SPOSATO, Karyna B. Direito penal de adolescentes: Elementos para uma teoria garantista. 1.
ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 222.



26

Nessa esteira, Karyna Sposato® esclarece que, assim como na maioria dos
sistemas juridicos, o Direito brasileiro ndo define a imputabilidade e sim trabalha
com categorias de sujeitos a quem lhes nega sua incidéncia, os chamados
inimputaveis.

Todavia, a autora®’ afirma que a distingdo dogmatica entre imputaveis e
inimputaveis repousa no principio da culpabilidade e sobre a maxima nulla poena
sine culpa que se constitui em um dos pilares de todo o sistema do Direito Penal.
Sendo os imputaveis os capazes de culpa e os inimputaveis, incapazes de culpa.

No Direito Penal comum, ou de adultos, o principio da culpabilidade na licdo
de Nilo Batista® é a “exigéncia de que a pena n3o seja infligida sendo quando a
conduta do sujeito, mesmo associada casualmente a um resultado, Ihe seja
subjetivamente atribuivel”.

Isso significa que ha uma vedacdo a objetividade de atribuicdo do resultado
ao autor de um delito. A atribuicdo da culpabilidade ao sujeito desviante deve conter
relacdo subjetiva entre ele e a sua conduta. Além disso, a responsabilizacdo penal
s6 devera ocorrer quando esta conduta for reprovavel socialmente e juridicamente.

Ha no conceito de culpabilidade um dilema entre Direito e Moral, em que a
culpabilidade funcionaria com um limitador preventivo ao comportamento do sujeito
penalmente responsavel, fazendo um juizo de valor das acdes cometidas por
ele.Todavia, 0 modelo garantista procura afastar essa relacdo, uma vez que, como
leciona Tércio Sampaio Ferraz Junior, “a moralidade dos atos repousa na proépria
subjetividade de quem age, enquanto o direito exige instancias objetivas”*°.

Para Francisco De Assis Toledo “° , imputabilidade é sindnimo de
atribuibilidade [sic]. Ou seja, imputar seria atribuir algo a alguém que € o responsavel
pelo fato e que nesse sentido esta passivel de sofrer os efeitos decorrentes dessa
responsabilidade, ndo podendo esses efeitos ultrapassar seus limites.

No Brasil a imputabilidade se inicia somente aos dezoito anos e como ja dito

anteriormente trata-se de um critério de politica criminal, adotado néo s6 pelo Brasil,

®SPOSATO, K.B. Duas questdes fundamentais sobre a responsabilizacdo penal de adolescentes.
Boletim IBCCRIM, Ano 23, n° 271, v. 1, p. 7-9, 2015.

¥ SPOSATO, Karyna B. op.cit.,p. 158.

% BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiros. 12. ed. revista e atualizada. Rio de
Janeiro: Revan, 2011, p. 100.

¥ FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016,
p.322.

““ TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p.312.
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mas por diversos outros paises, com pequenas variagdes, para mais ou para menos,

ficam em torno dessa idade, com vistas a garantir a protecdo da infancia, em

respeito a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.

No entendimento de Cesar Roberto Bittencourt**

Nosso Coédigo Penal ndo define a imputabilidade penal, a ndo ser por
exclusdo, ao estabelecer as causas que a afastam, definindo, em outros
termos, a inimputabilidade de quem, “por doenga mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da a¢édo ou
da omisséo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento” (art. 26, caput). Nessa
redagéo, a Reforma Penal de 1984 substituiu somente a expressao “carater
criminoso” por “carater ilicito” do fato. Ndo se pode negar que a nova
redacdo é mais correta, tecnicamente, porque faz uma clara alusdo a
consciéncia da ilicitude como elemento da culpabilidade, evidenciando,

ademais, que o conceito de ndo imputabilidade ndo é meramente bioldgico,
mas, sim, biopsicolégico.

E os requisitos para o menor de idade “[...] o critério biologico, isoladamente,
esgota o conceito de inimputabilidade, porque, por presunc¢ao constitucional (art. 228
da CF e art. 27 do CP), o menor de dezoito anos é incapaz de culpabilidade.”*

O Cddigo Penal Italiano definiu imputabilidade como a capacidade de querer e
agir e, na trilha desse raciocinio, o paradigma da incapacidade muito comum no
Cddigo Civil alcancaria também o Direito Penal, sugerindo que a inimputabilidade
seria a incapacidade de querer e agir. Todavia, o adolescente tem capacidade e por
essa razao possui uma imputabilidade sui generes.

Francisco Mufioz Conde*®sustenta que:

A imputabilidade é resultado de um processo de socializacdo no qual o
individuo desenvolve uma série de faculdades que Ihe permite conhecer as
normas que regem a convivéncia no grupo ao qual pertence e reger seus
atos de acordo com tais normas, ou seja, atuar motivado pelas normas

juridicas e por todo o emaranhado de normas sociais que constituem os
sistemas de controle social, formal e informal.

E assim, o Direito Penal tem procurado ao longo de sua trajetOria
individualizar a sancdo na propor¢cdo da culpabilidade do autor do fato tipico,
elaborando novas concepcgdes e submetendo o conceito de imputabilidade a outras

indagacoes.

“L BITENCOURT, César Roberto. Tratado de Direito Penal. vol. I. 17. ed. rev., ampl. e atual. de
acordo com a Lei n. 12.550, de 2011. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 178.

2 |dem, p. 178.

3 CONDE, Francisco Mufioz, 2004, p. 367apud SPOSATO, K.B. Direito penal de adolescentes:
Elementos para uma teoria garantista. 1. ed. v. 1. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 100.
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O critério da inimputabilidade penal etaria no Brasil considerada como uma
causa de exclusdo de culpabilidade, ou incapacidade de culpabilidade, é definida
pela doutrina como resultado de uma incapacidade em razao da idade derivada da
falta de condi¢cdes pessoais minimas de desenvolvimento bioldgico e de saude
psiquica. Inimputavel, para Bitencourt**, sob a 6tica do Direito Penal Brasileiro, é
quando o agente ndo apresenta condi¢cdes de normalidade e maturidade psiquicas.

E fundamental nesse momento ressaltar que muito embora existam outras
possibilidades de agentes inimputaveis, por exemplo, aquele que padece de doenca
mental ou de desenvolvimento mental incompleto, esse trabalho se detém apenas a
analisar o inimputavel em razdo da idade, com dezoito anos incompletos.

A imputabilidade, segundo Mauricio Stegemann Dieter e Luciano Anderson de
Souza *, confunde-se com maturidade, processo complexo, profundamente
heterogéneo e sempre incompleto, que ndo se subsume a exigéncia simplista do
“saber o que se faz’, mas de poder, concretamente determinar o préprio, que em
boa medida depende da experiéncia de vida que falta aos adolescentes.

Na época do Cddigo Criminal de 1930, a teoria da imputacdo criminal,
segundo Tobias Barreto em sua obra “Menores e Loucos”, apoiava-se:

[...] no facto empirico, indiscutivel, de que o homem normal, chegando a
uma certa idade, legalmente estabelecida, tem adquirido a madureza e

capacidade precisas, para conhecer o valor juridico de seus actos, e
determinar se livremente a pratica-los [sic].

O critério do discernimento, que é uma acepcdo juridica baseada na
consciéncia acerca da antijuridicidade, continua sendo um critério de afericdo para a
inimputabilidade. A demonstracdo de discernimento fica a cargo de laudos técnicos
gue podem ou néo ser eficazes na hora de uma decisao judicial.

Ademais, embora a pericia se encarregue de dar o laudo, ha muitos
guestionamentos sobre se esses métodos de mensurar discernimento sao confiaveis
tendo em vista que a natureza subjetiva dessa avaliagdo, uma vez que ela apresenta

falta de precisédo nas decisdes.

“ BITENCOURT, César Roberto. Tratado de Direito Penal. vol. I. 17. ed. rev., ampl. e atual. de
acordo com a Lei n. 12.550, de 2011. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 178.

> DIETER, Mauricio S.; SOUZA, Luciano Anderson. Irracionalismo e reducdo da maioridade penal.
Boletim IBCCRIM, Ano 23, n2 271, v. 1, p. 12, 2015.
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Outrora Barreto*®j4 falava sobre esse assunto quando enunciava que a teoria
do discernimento “pode abrir caminho a muito abuso e dar lugar a mais um
espetaculo doloroso”. Ou seja, um sistema fundado nesse critério agrava o grau de
seletividade e desigualdade ja existentes no sistema de responsabilizacdo de
adolescentes.

Para Tobias Barreto*’, as individualidades psiquicas sdo em geral muito mais
variadas do que as individualidades somaticas, e ndo se deixam prender a uma
norma determinada. Quem quer que pretenda julgar a maturidade do entendimento,
da forca do livre arbitrio, segundo o numero de anos de idade, iludir-se-a4
constantemente. A experiéncia diaria nos ensina que o desenvolvimento psiquico
aparece em um individuo mais cedo, em outro mais tarde. Pelo que a determinacao
de uma idade igual para todos os individuos, quando é tdo desigual o
desenvolvimento de cada um, ndo pode oferecer uma segura medida de
culpabilidade e de grau de pena merecida.

O critério etario serve como fundamento que bifurca o sistema punitivo, em
sistema penal de adultos e sistema penal especial de adolescentes. Ja para a
definicdo da sancéo a ser adotada, outros elementos se fazem necessarios.

Contudo, as concepg¢des mais modernas acreditam que isso ndo quer dizer
que a culpabilidade nédo esteja presente no ato infracional cometido pelo
adolescente. Existe uma culpabilidade com contornos diferenciados por se tratar o
autor de um sujeito adolescente, em condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento.

A discussao sobre a culpabilidade do adolescente € inclusive defendida por
Hamilton Ferraz*®, que assevera que no rol de garantias fundamentais a que faz jus
o adolescente que praticou ato infracional estd o respeito ao principio da
culpabilidade. O autor afirma que somente € possivel atribuir uma culpabilidade ao
adolescente partindo-se da doutrina da protecdo integral e da concepcdo de um
Direito Penal Juvenil, orientado pelos seus principios fundamentais, porque de outra

forma néo se justifica.

“ BARRETO, Tobias de Menezes. Menores e loucos. Ed. do Governo do Estado. Aracaju, 1886, p.
14,

“"1dem, p.14.

8 FERRAZ, Hamilton Goncalves. A culpabilidade no Direito Penal juvenil. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2017, p. 58.
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Essa culpabilidade juvenil estaria ancorada nas bases da culpabilidade do
Direito Penal comum, mas enriquecida de caracteristicas especificas em respeito ao
principio da protecdo integral e da condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento.

Desse modo, a diferenga entre Direito penal de adultos e direito penal juvenil
repousa no sistema de consequéncias juridicas. E a depender do ordenamento
juridico em questdo, em aspectos atinentes as regras de autoria e participacao,
tentativa, desisténcia, entre outros, varia.

Ainda sobre a polémica tese do discernimento e seus métodos de
averiguacdo, a professora Maria Auxiliadora Minahim*® também coloca em xeque
essa discussdo sobre o perigo de julgar, trazendo o caso de como era aferido o
discernimento dos menores de idade acusados de crime na ldade Meédia, nos
primordios da justica especializada da crianca. De acordo com a autora existia o
chamado Teste da Maca de Lubeca: nele, eram colocados de um lado uma macga e
do outro uma moeda para que o adolescente escolhesse uma das duas opcdes.
Caso o adolescente escolhesse a moeda, ele entdo teria malicia, isto €, sabia o que
estava fazendo; se escolhesse a macga, era ingénuo, e, assim, tinha total auséncia
de discernimento.

Segundo a autora, essa concepcdo de que se pode aferir tao
simplificadamente qual crianca possui malicia ou qual ndo possui deve-se a uma
guestdo politica ou de justica que resulta de uma ideologia ou de uma crenca do
bom menino ou pelo medo da crianca perversa®.

Nas palavras de Martha Toledo™, esse critério de afericdo do discernimento,
mesmo no atual modelo de responsabilizagdo juvenil, padece de uma falha
estrutural/axiologica. A autora salienta que ndo € possivel conceber um modelo
empirista/ope judicis de verificagdo da capacidade penal etéria de maneira pura, ja
que ele sempre sera cheio de imperfei¢cdes estruturais/valorativas.

Assim sendo, verifica-se que, ao ressuscitar a teoria do discernimento, a
politica de atendimento estaria retrocedendo ao Cédigo de Menores ao confundir 0s

conceitos de inimputabilidade dos adolescentes com irresponsabilidade penal,

9 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito penal da emoc&o: a inimputabilidade do menor. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1992, p. 70.

% MINAHIM, op. cit, p. 66.

*1 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e os
direitos humanos. Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 269-270.
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afrontando os valores mais basicos da Constituicdo de 1988, fundada na dignidade
da pessoa humana, o eixo axioldgico de todos os direitos fundamentais.

Além disso, é perigoso basear um sistema de responsabilizacdo penal no
critério do discernimento, que aferivel caso a caso, subjetivamente, agrava o grau de
seletividade e desigualdade ja existentes no sistema de responsabilizacdo de
adolescentes. Pois num mesmo crime em que dois ou mais adolescentes estejam
envolvidos, por exemplo, eles poderdo receber respostas sancionatérias
completamente distintas e dispares. Os responsaveis pela afericdo desse
discernimento podem considerar que um adolescente é dotado de discernimento, e
entdo sera processado, julgado e sentenciado como adulto. Enquanto o outro, ou 0s
demais adolescentes envolvidos, podem néo ser considerados como capazes de
compreender a gravidade do ato praticado, e por essa razdo nao serao
processados, instaurando inseguranca juridica e margens de subjetividades®?.

Por todas essas razdes é preciso tomar cuidado com a ado¢éo desse método,
pois além de ser um dos temas mais controversos na historia do Direito, ele também
ao longo dos tempos tem, curiosamente, considerado que criancas e adolescentes
em situacao de caréncia material, que se encontravam nas piores condi¢des de vida
e renda, advindas das familias mais pobres, sempre sdo considerados como
dotados de maior discernimento.

Nesse toar de divergéncias doutrinarias sobre o conceito de inimputabilidade,
Sérgio Salomao Shecaira®*acredita que o fato de a Constituicdo de 88 repetir em
seu artigo 228 o que o legislador ordinario ja fizera no art. 27 do CP, dispondo
acerca da inimputabilidade penal etaria aos menores de dezoito anos, teria
arrefecido a doutrina penal no tema, que raramente teceria comentarios sobre a
culpabilidade dos adolescentes, inibindo a discussdo sobre responsabilidade dos
atos praticados pelos menores de idade.

O autor entende que a consagracao desse artigo, da maneira que foi feita,
promoveu uma substancial alteracdo doutrinaria que ainda ndo aconteceu

plenamente. E para Karyna Sposato®, a auséncia de um estudo acerca da

2 SPOSATO, K. B.; MATOS, Emille L. O. Impedimentos constitucionais & reducéo da maioridade no
Brasil. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, ano 1, n.1, (jan./mar. 2013), Belo
Horizonte: Férum, 2013, p. 20.

°% SHECAIRA, Sérgio Salomao, 2015, p.158apud FERRAZ, Hamilton Gongalves. A culpabilidade no
Direito Penal juvenil. Belo Horizonte: Editora D"Placido, 2017, p. 73.

> SPOSATO, K.B. Direito penal de adolescentes: Elementos para uma teoria garantista. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2013, p. 102.
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culpabilidade especifica dos adolescentes provoca inseguranca juridica e
arbitrariedades.

Por essas razfes, a analise da reproducdo normativa ocorrida no artigo 228
da CF/88, que também se repetiu no ECA através do seu artigo 104%°, é de extrema
importancia para o Direito Penal Juvenil, uma vez que, como sera visto com mais
detalhes em outro momento neste trabalho, essa norma constitucional é
ciclicamente “bombardeada” de propostas de emenda que visam a alteracdo do seu

conteudo no sentido de rebaixar a maioridade penal.

2.3 O DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E A INIMPUTABILIDADE
COMO DIREITO FUNDAMENTAL INDIVIDUAL NO  SISTEMA DE
RESPONSABILIZACAO ESPECIAL

O marco de consolidacdo dos Direitos das Criancas e dos Adolescentes no
Brasil, como ja dito anteriormente, é iniciado com a Constituicdo Federal de 1988 e
em seguida pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, que passou a considerar
esses individuos como sujeitos de direitos, além de titulares de garantias expressas,
com direitos especiais, como € 0 caso da inimputabilidade penal, por se encontrarem
em condi¢céo peculiar de pessoa em desenvolvimento.

A condi¢cdo do adolescente menor de dezoito anos em nao responder por
seus atos delituosos de acordo com as leis penais ndo o torna irresponsavel ou
impune. Ao contrario, o sistema legal implantado pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente responsabiliza adolescentes a partir dos 12 (doze) de idade até os 18
(dezoito) anos incompletos, inclusive com a possibilidade de privacao de liberdade.
Portanto, sdo imputaveis, mas ante a legislacao prépria, especial, que é o ECA.

No ambito do Direito Penal Juvenil, ressalvadas as peculiaridades
caracteristicas desta fase da vida, ao adolescente serdo impostas como sanc¢des as
medidas socioeducativas para limitar a atuacéo do poder punitivo do Estado.

Nas medidas socioeducativas, descritas no art. 112 do ECA, os adolescentes
a partir dos 12 (doze) anos responderao pelos atos infracionais praticados, uma vez

gue o modelo de Responsabilidade Penal Juvenil no Brasil adota uma idade minima

*% Art. 104. S&o penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as medidas previstas
nesta Lei.
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para o inicio da adolescéncia, aos 12 (doze) anos. Os individuos abaixo dessa idade
séo considerados criangas pela mesma norma. Significa dizer, que a partir dos 12
(doze) anos o adolescente comeca a responder penalmente, todavia, de maneira
especializada, por seus atos.

Ao contrario do que se preceituou em diversos paises desenvolvidos®® que
adotam o inicio da responsabilizacdo de adolescentes aos 14 (quatorze) anos, no
Brasil essa imputacao inicia mais cedo. E nesse ponto que ha uma grande confuséo.
Aqueles que invocam pela reducdo da maioridade penal, justificam seus
argumentos, afirmando que em outros paises a maioridade penal € de 14 (quatorze)
ou 16 (dezesseis) anos. Nao entendendo, porém, que essa na verdade é a idade
minima adotada por eles para o inicio da responsabilizacdo de adolescentes.

Ou seja, no modelo brasileiro de responsabilizacdo especializada, se pune
ainda mais cedo o adolescente, pois aos 12 (doze) anos ele podera até mesmo ser
privado de sua liberdade. A inimputabilidade aos menores de 18 (dezoito) anos nao
significa impunidade. Muito pelo contrario, significa que esses adolescentes autores
de ato infracional responderéo através do cumprimento de medidas socioeducativas.
Isto €, de maneira diversa da imputada aos adultos, mas ainda assim nos moldes do
controle social que a pena comum exerce.

Como ja mencionado, a inimputabilidade, compreendida como direito
fundamental do adolescente, ndo implica na impunidade. O adolescente infrator esta
sujeito a responsabilizacdo através das medidas socioeducativas. Como assevera
Joado Batista Costa Saraiva, “a circunstancia de o adolescente nao responder por
seus atos delituosos perante a corte penal ndo o faz irresponsavel”’.

Segundo Ana Paula Motta Costa®®, essa ideia de impunidade esta associada
a interpretacdo do senso comum de que o ECA ndo cumpre suficientemente sua
funcéo de punicdo. Pode-se afirmar, conforme a autora, que isso tem relagdo com o
desconhecimento que a populacao possui diante do sistema penal juvenil contido na
Lei destinada aos adolescentes, construindo uma ideia equivocada de que ela é

branda e protetiva.

*® 530 exemplos: Alemanha, Austria, Italia, Japéo.

> SARAIVA, J.B.C. A idade e as razdes: ndo ao rebaixamento da imputabilidade penal. Revista
Direito em Debate, Injui, . 6, n. 9, 1997, p. 87. Disponivel em
<https://revistas.unijui.edu.br/index.php/revistadireitoemdebate/article/view/855> Acesso em: 01 de
set. de 2017.

®® COSTA, A. P. M. Os adolescentes seus direitos fundamentais: da invisibilidade & indiferenca.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 40.
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Todavia, nas licbes de Sposato, “é importante frisar o reconhecimento do

carater penal e sancionatério da medida socioeducativa”®

, Visto que sua natureza e
finalidade sé&o penais, uma vez que representam o exercicio do poder coercitivo do
Estado, pois embora isto ocorra de maneira diferenciada da responsabilizacdo do
adulto, de igual modo limita e restringe direitos ou liberdade.

As punicdes conferidas ao adolescente autor de ato infracional através da
justica especializada diferem das sancdes penais dos adultos, pois possuem um
carater pedagdgico e educacional, mas isso ndo implica dizer que néo haja carater
sancionatorio, uma vez que possuem inegavel natureza penal. Isso porque a medida
socioeducativa cumprira 0 mesmo papel de controle social que a pena oferece ao
adulto.

Além disso, Costa®®entende que se estamos diante de uma legislacdo
garantista que exige a aplicacdo plena dos preceitos legais ndo se pode ter duvidas
sobre a natureza sancionatdria do sistema de responsabilizagcéo juvenil, posto que
acabaria por desconsiderar todo o sistema correspondente de garantias
Constitucionais e de principios de Direito Penal.

O ECA estabelece seis modalidades de sancdes socioeducativas elencadas
em seu artigo 112°%. S&o elas: adverténcia; obrigacéo de reparar o dano; prestacédo
de servicos a comunidade; liberdade assistida; semiliberdade e internacéo.

A adverténcia, consagrada no artigo 115 do ECA, é a mais moderada das
medidas socioeducativas. E, por sua vez, uma represséo verbal, na qual o Juizo
repreende o adolescente visando evitar que ele volte a cometer o ato infracional.

A obrigacao de reparar o dano, artigo 116 do ECA, tem uma finalidade similar
ao gue é previsto no Codigo Penal. Objetiva compensar a vitima, por meio da

restituicdo do bem mediante trés possibilidades: a) a restituicdo da coisa; b) o

* SPOSATO, K. B.; MATOS, Emille L. O. Impedimentos constitucionais a reducéo da maioridade no
Brasil. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, ano 1, n.1, (jan./mar. 2013), Belo
Horizonte: FGrum, 2013, p. 36.

® COSTA, Ana P. M. As garantias processuais e o direito penal juvenil: como limite na aplicacéo
da medida socioeducativa de internacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 81.

®L Art.112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente podera aplicar ao
adolescente as seguintes medidas: | - adverténcia; Il - obrigacdo de reparar o dano; Ill - prestacédo de
servicos a comunidade; IV - liberdade assistida; V - insercdo em regime de semiliberdade; VI -
internac@o em estabelecimento educacional; VII - qualquer uma das previstas no art. 101, | a VI.

81° A medida aplicada ao adolescente levara em conta a sua capacidade de cumpri-la, as
circunstancias e a gravidade da infragao.

§2° Em hipétese alguma e sob pretexto algum, serda admitida a prestacao de trabalho forgado.

§3° Os adolescentes portadores de doenca ou deficiéncia mental receberéo tratamento individual e
especializado, em local adequado as suas condi¢des.
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ressarcimento do dano; e, ¢) a compensacdo do prejuizo por qualquer forma.
Quando o dano é reparado, extingue-se a medida. Essa medida socioeducativa
fundamenta-se na reeducacdo do infrator com a intencdo de fazé-lo entender a
gravidade da sua conduta.

A medida socioeducativa elencada no artigo 117 do ECA trata-se da
prestacdo de servicos a comunidade. Essa medida devera ter duracdo de no
maximo seis meses mediante uma execucdo de tarefas que sirva aos interesses da
comunidade de forma gratuita, observadas as aptidées do adolescente. Evita-se a
aplicacdo dessa medida a adolescentes entre doze e quatorze anos de idade
incompletos em funcéo da Lei do Menor Aprendiz.

A liberdade assistida, artigo 118 e 119 do ECA, possui um prazo minimo de
seis meses para seu cumprimento, que pode ser prorrogado, ndo devendo,
todavia,ultrapassar, por analogia,o periodo de trés anos, que corresponde ao prazo
méaximo da mais gravosa medida socioeducativa. Durante o cumprimento dessa
medida o adolescente permanece junto a familia, tendo acompanhamento, auxilio e
orientacao.

A semiliberdade, artigo 120 do ECA, é uma medida que restringe o direito a
liberdade, afastando o adolescente do convivio familiar e da comunidade de origem,
sem, no entanto, priva-lo de seu direito de ir e vir. Os principios basilares dessa
medida sdo o principio da brevidade, da excepcionalidade e do respeito a condi¢céao
peculiar de pessoa em desenvolvimento.

A internacdo, que nada mais é que uma medida privativa de liberdade,
disciplinada pelo ECA em seu art. 121, deve ser a ultima ratio. E a medida em que
esse adolescente deve ser internado em estabelecimento préprio e adequado, onde
permanecera por no maximo trés anos.Ao final desse periodo o adolescente podera,
se necessario, submeter-se a medida socioeducativa de semiliberdade, e apos, se
necessario, a liberdade assistida.

Ainda conforme afirma Ana Paula Motta Costa®, uma vez que essas medidas
sao restritivas de direitos, inclusive de liberdade, elas dispdem de um caréater penal
na sua responsabilizacdo que tem natureza de sancao ou de retribuicdo, mas que

trazem consigo um aspecto pedagoégico no que diz respeito ao direito a educacao e

2 COSTA, Ana P. M. As garantias processuais e o direito penal juvenil: como limite na aplicacéo
da medida socioeducativa de internacéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 79 e 80.
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ao desenvolvimento saudavel de que sao titulares, independentemente de terem
cometido ou néo atos infracionais.

Para o cumprimento dessas medidas socioeducativas existem Unidades de
Atendimento Socioeducativo espalhadas por todo o Brasil, mas, como se sabe,
assim como no sistema carcerario, no sistema de justica juvenil as coisas nao
funcionam como deveriam e muitas unidades ndo oferecem condigbes de
manutencao dos adolescentes e de execucéo das medidas.

A partir da recente Lei 12. 594/2012, conhecida como Lei do Sistema
Nacional de Atendimento Socioeducativo — SINASE, visa-se acompanhar desde a
apuracdo do ato infracional - a aplicagdo da medida socioeducativa - até a sua
execucdo, garantindo que as especificidades decorrentes da condicdo peculiar de
desenvolvimento sejam contempladas no decorrer do cumprimento das medidas.

As recomendagdes do SINASE estruturadas como um conjunto ordenado de
principios, regras e critérios, de carater juridico, politico, pedagdgico, financeiro e
administrativo, encontram-se consubstanciadas na recente Lei 12.594/12. Observa-
se a gradativa e progressiva repercussao de tais diretrizes, que cada vez mais
devem operar intensamente seus efeitos, nos Estados e Municipios da federacao.

Além disso, esse documento normatiza de que modo devem atuar as
entidades de atendimento socioeducativo, desenvolvendo ac¢des pautadas nos
principios que regem os Direitos Humanos.

Todas essas acdes decorrem do reconhecimento do direito fundamental
individual do adolescente menor de dezoito anos a inimputabilidade penal etaria. Por
analogia Hamilton Ferraz ® defende que a idade minima de doze anos para
responsabilizagdo também é uma garantia fundamental do adolescente autor de ato
infracional.

Desse modo, ao ser a inimputabilidade compreendida como um direito
fundamental dos adolescentes, que 0s responsabiliza por seus atos em um sistema
de justica especializada, esse direito individual ndo pode ser suprimido. E se o for,
pode ser considerado um grande retrocesso para o Direito da Crianca e do

Adolescente.

® FERRAZ, Hamilton Goncalves. A culpabilidade no Direito Penal juvenil. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2017, p. 201.
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Nesse sentido, fazendo uma analogia a uma discussdo também trazida por
Ferrajoli®sobre os direitos fundamentais das mulheres, quando o referido autor
guestiona se ha direitos especificadamente de mulheres, e sé das mulheres:

[...] la definicion aqui propuesta de la igualdad en droits no comporta una
diferencia no s6lo de hecho sino también de derecho entre mujeres y
varones, ligada a la existencia de derechos fundamentales

especificadamente de las mujeres. ¢ Existen derechos fundamentales de las
mujeres y solo de las mujeres?

Abre-se assim a possibilidade de uma reflexdo semelhante, mas com o sujeito
desse trabalho, o adolescente, ao considerar que a inimputabilidade, esse direito
fundamental, é um direito especificadamente dos adolescentes e somente deles, e
que uma vez completados os dezoito anos de idade o adolescente perde esse

direito.

2.4 AINIMPUTABILIDADE COMO GARANTIA PRIMARIA

Sendo Luigi Ferrajoli® a linha teérica central desse trabalho devido & sua
incontestavel contribuicdo para o Estado de Direito, visto que seu modelo é um
modelo de direito orientado a garantir direitos subjetivos que tem enfoque no
principio da legalidade e surge exatamente pelo descompasso existente entre a
normatizacao estatal e as préaticas que deveriam estar fundamentadas nelas, importa
debrucar-se um pouco mais em sua teoria para poder compreender o direito a
inimputabilidade penal etaria como garantia primaria.

Como se sabe a Constituicdo de 88 trouxe um amplo catalogo de direitos e
garantias nunca visto antes em outras Constituicbes. Todo o elenco de direitos
fundamentais aduzido por ela fez com que a mesma fosse conhecida como
Constituicdo Cidada. Com essa nova Carta Politica o Brasil deu inicio & construcao
da sua democracia, que como se sabe € um processo complexo e que se
estabelece com o tempo, uma vez que nao € um processo apenas juridico, mas

também politico e cultural.

® FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias — La ley del mas débil. Espanha: Editorial Trotta, 2001,

. 84.
Es FERRAJOLI, L. Direito e Razdo — Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.
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Nesse processo a cultura juridica possui um papel essencial: o de analise
critica das antinomias e das lacunas existentes no direito vigente em relacdo ao
programa constitucional, de projecdo e também de invencdo das técnicas e das
instituicbes de garantia.

Muito embora a Constituicdo seja um ambicioso modelo normativo-garantista
de democracia constitucional, ela ndo deixa de experimentar incompreensoes e
violacdes ao longo da sua trajetoria. Todavia, como ilustra Ferrajoli, € um projeto
vinculante onde sua realizacdo depende, em JUltima instancia, do tratamento
conferido as suas garantias.

Como leciona Canotilho®®, a defesa da Constituicdo pressupde a existéncia de
garantias que assegurem a observancia, aplicacdo, estabilidade e conservacédo da
Lei Fundamental. Todavia, essas garantias da constituicdo ndo se confundem com
as garantias constitucionais, que por sua vez tem um alcance substancialmente
subjetivo e reconduzem-se ao direito dos cidaddos de exigirem do poder publico a
protecao, efetivacdo e o reconhecimento dos seus direitos.

No constitucionalismo moderno essas garantias primarias funcionam como
garantias constitucionais, uma vez que se encontram positivadas no texto
constitucional com uma série de obrigacdes ao poder publico.

Nessa esteira, a ideia de garantia primaria e secundaria empreendida por
Ferrajoli®’ se refere aos tipos de garantias de direitos. Para ele, garantia priméaria diz
respeito aos limites e vinculos normativos, ou seja, as proibicdes e obrigacGes
formais e substanciais impostos na tutela dos direitos, ao exercicio de qualquer
poder. Isto €, consiste numa proibicdo a toda e qualquer acdo que se constitua em
uma violagdo a um direito constitucionalmente consagrado, ao mesmo tempo em
gue determina que esse direito se cumpra.

As garantias ditas secundarias estariam ligadas as obrigacGes de reparar ou
sancionar judicialmente atos invalidos que violem garantias primarias. Desse modo,
o grau de efetividade de uma instituicio de garantia secundaria depende,
inevitavelmente, do desenvolvimento e do efetivo funcionamento de adequadas

funcdes e instituicbes de garantia primaria. As instituicbes de garantia secundaria,

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 888.

" FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias — La ley del mas débil. Espanha: Editorial Trotta, 2001, p.
40.
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com efeito, intervém em caso de inefetividade, isto €, de violagcdo das funcbes e das
instituicBes de garantia primaria®®.

Nesse sentido, pode-se compreender entdo as garantias primarias como
sendo garantias legais e as secundarias, como garantias judiciais. Ferrajoli ®
sustenta que a subsidiariedade seria a relagéo entre esses dois tipos de garantias,
uma vez que as garantias secundéarias s6 atuam em caso de insuficiéncia e
descumprimento das garantias primarias.

Para o referido autor, a insuficiéncia das garantias previstas na Constituicao
comporta sua improdutividade, uma vez que a precisdo da linguagem constitucional
e o respeito as obrigacdes dela decorrentes dependem da qualidade da garantia®.

Desse leque de direitos considerados primarios compreende-se que se tratam
dos direitos fundamentais. Segundo Ferrajoli’*, direitos fundamentais so:

Todos aquellos derechos subjetivos que correspoden universalmente a
“todos” los seres humanos em cuanto dotados de status de personas con
capacidade de obrar; [...] y por “status” la condicion de um sujeto, prevista
asimismo por una norma norma juridica positiva, como presupuesto de su

idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que
son ejercido de éstas.

Tem-se que as garantias primarias, em matéria de direitos fundamentais,
fomentam obrigacdes as normas elaboradas pelos legisladores e indiretamente ao
executivo para que essas obrigagcdes sejam mesmo efetivadas.

De acordo com Canotilho *, existem ainda duas classes de garantias
constitucionais que se referem a rigidez da Constituicdo: as garantias positivas e as
garantias negativas.

As garantias positivas se referem a obrigacdo de realizar o que esta disposto
no texto constitucional. J4 as garantias constitucionais negativas consistem em
proibicbes a Constituicdo por parte do legislador ordinario a abolicbes. Podem ser
diretrizes de revisdo constitucional; regras sobre o controle de constitucionalidade.

Um exemplo séo as normas de controle de constitucionalidade, que sdo garantias

® FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Edicdo de Miguel Carbonell. Espanha: Editorial
Trotta, 2008, p. 64.

® FERRAJOLI, L. Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales. Traducao Ali
Lozada. DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 29, 2006,p. 15-31. Disponivel em:
<http://www.biblioteca.org.ar/libros/141145.pdf> Acesso em: 01 de fev. De 2018.

% Ibid., p.15-31.

""FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias — La ley del mas débil. Espanha: Editorial Trotta, 2001, p.
37.

"2CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 888.
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negativas secundarias, uma vez que consistem na anulagdo ou na aplicacdo de
normas constitucionais que violam garantias primarias.

Por essa razdo € que na trilha do debate sobre rebaixamento da idade penal
importa destacar que as garantias constitucionais dos direitos fundamentais sao
garantias da democracia. A inimputabilidade penal etaria é um direito fundamental
do adolescente e deve ser entendida como garantia primaria, e assim como garantia
da democracia em razdo do fato de que os problemas da infancia e adolescéncia
também sdo problemas da democracia, que precisam contar com um
constitucionalismo suficientemente forte que seja capaz de barrar qualquer proposta
tendente a abolir esse direito fundamental.

Uma vez que o modelo de Estado de Direito pode ser identificado, conforme
as licdes de Ferrajoli”®, como um tipo de ordenamento no qual o poder publico e,
mais especificamente, o poder punitivo estejam rigidamente limitados e vinculados a
lei no plano substancial e submetidos a um plano processual.

Esse modelo de Estado de Direito no plano epistemoldgico se caracteriza
como um sistema cognitivo de Direito penal minimo que é um direito condicionado e
limitado ao maximo, correspondente ndo apenas ao grau maximo de tutela das
liberdades dos cidadaos frente ao arbitrio punitivo, mas ao ideal de racionalidade e
de certeza como um sistema de vinculos impostos a funcdo punitiva do Estado em
garantia dos direitos dos cidad&os.”

Por essa razdo, Ferrajoli” entende que garantismo e direito penal minimo s&o
termos sinbnimos ao designar um modelo tedrico e normativo de um direito penal
capaz de minimizar a violéncia da intervencgao punitiva — tanto na previsao legal dos
delitos como na sua comprovacéo judicial. A minimizacado do poder punitivo estatal
se estabelece através das garantias penais, que por sua vez se orientam a
minimizar os delitos, ou seja, reduzir ao maximo o que o poder legislativo pode
castigar.

Para Ferrajoli ®, o modelo de direito penal minimo ndo estd apenas

condicionado a ideia de minimizar a violéncia dos delitos, mas também a violéncia

® FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo — Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 83.

" FERRAJOLLI, op.cit., p. 83.

® FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Edicdo de Miguel Carbonell. Espanha: Editorial
Trotta, 2008, p. 193.

® FERRAJOLI, op.cit., p. 195.
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das penas. Essa vinculacdo se funda nos objetivos do direito penal de égide
garantista na previséo dos delitos, objetivando a minimizagao da violéncia punitiva.

Em suma, visualiza-se que o garantismo € capaz de realizar um duplo
objetivo. Nao s6 a prevencao e a minimizacao dos delitos, mas também a prevencéo
das reacdes informais ao delito’” diante da descrenca, do descrédito, que a justica
formal possa dar a resposta mais adequada ao conflito social.

Nesse sentido, as propostas de emenda a Constituicdo apresentadas pelo
legislativo que visam a alteracéo do texto constitucional do artigo 228 da CF/88, que
nao reconhecem a culpabilidade sui generis atribuida aos adolescentes autores de
crimes no Brasil e ndo acreditam no modelo de responsabilidade penal de
adolescentes existente, sugerem o rebaixamento da idade penal com o objetivo de
castigar mais severamente os adolescentes.

Sendo a inimputabilidade um direito fundamental do adolescente, é uma
garantia constitucional primaria na medida em que fomenta obrigacdes aos
legisladores, e indiretamente ao executivo, as normas elaboradas para que esse
direito fundamental seja mesmo efetivado.

Isso porque como o Estado define que ha determinadas classes de sujeitos
puniveis e formas possiveis de punicdo, uma das possiveis categorizacdes desse
sujeito punivel, ndo s6 no Brasil, mas em outros paises, reside no critério etario, em
um critério de idade minima para a responsabilizacéo.

Ferrajoli’® enfatiza que a minimizacéo do poder punitivo se concretiza pela
submiss@o do direito ao direito. E a submissdo do poder legislativo as normas
constitucionais em defesa das garantias de todos da maioria ndo desviada, mas
também da minoria desviante porque a igualdade de direitos é para os desviados e
para os nao desviados. E que a garantia dos direitos fundamentais ndo pode ser
sacrificada sob a justificativa de ser a vontade da maioria, nem interesse geral, nem

bem comum’®.

" FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Edicdo de Miguel Carbonell. Espanha: Editorial
Trotta, 2008, p. 194.

® FERRAJOLI, op.cit., p. 194.

" FERRAJOLI, op.cit., p. 197.
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3 A CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA NA DEFINICAO DA
RESPONSABILIDADE PENAL DO ADOLESCENTE

Fundamentalmente, no primeiro capitulo discute-se o0 conceito de
inimputabilidade e sua previsdo na Carta Politica de 88, além dos seus efeitos e
desdobramentos a partir do modelo garantista de direitos, buscando apontar uma
discusséo sobre a inimputabilidadee sobre o direito fundamental do adolescente a
inimputabilidade penal etaria.

Tocando em algumas questdes basilares da teoria do garantismo, fez-se,
assim, o alicerce da andalise que parte do garantismo, do conceito de
inimputabilidade penal etaria e do seu reconhecimento enquanto garantia primaria e
direito fundamental dos adolescentes, para a partir de agora iniciar a reflexdo sobre
a constitucionalizacdo simbodlica na definicho da responsabilidade penal de
adolescentes prevista no artigo 228 da Constituicao.

No primeiro momento sdo apresentados os conceitos basicos do que vém a
ser Constitucionalizacdo Simbdlica e legislacédo simbdlica, tese de Marcelo Neves®.
Além disso, tem destaque a exposicdo dos tipos de constitucionaliza¢do simbdlica e
de legislacdo simbodlica e em que contexto social, econbmico e temporal elas
costumam aparecer.

No segundo momento desse capitulo utiliza-se apenas o conceito e as
tipologias da constitucionalizagdo simbdlica para que se possa compreendé-la
dentro do cenario brasileiro a partir da Constituicdo de 1988 e se, no ambito da
responsabilidade penal juvenil, € possivel verificar que a norma do artigo 228 da
CF/88 tem se comportado simbolicamente, tendo em vista as diversas tentativas de
altera-lo que tramitam ou ja tramitaram no Congresso Nacional, como se vera no
proximo capitulo. Para tanto, o conceito e as tipologias de legislacdo simbdlica séo
trabalhados na andlise das propostas de emendas a Constituicdo, que tem destaque
nesse trabalho.

Dessa forma, o que se pretende ao compreender 0s aspectos que moldam a
atmosfera simbodlica é o papel que uma norma constitucional pode desempenhar. E

tracar igualmente o panorama geral do processo de implantagdo e percurso da

% NEVES, Marcelo. Constitucionalizacdo simbolica e desconstitucionalizacdo fatica: mudanga
simbdlica da Constituicdo e permanéncia das estruturas reais de poder. Revista de Informacao
Legislativa, v. 33, n. 132, p. 321-330, out./dez. 1996, p. 323.
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justica juvenil no Brasil para verificar se o critério da inimputabilidade vem mesmo
sofrendo essa degradagdo semantica no processo de sua concretizacdo desde
1988.

3.1 O DEBATE SOBRE CONSTITUCIONALIZACAO E LEGISLACAO SIMBOLICA

O debate sobre constitucionalizagdo simbdlica empreendido por Marcelo
Neves vale-se do modelo sistémico proposto por Niklas Luhmann, o qual define a
Constituicdo como um acoplamento estrutural entre politica e direito. Nessa
perspectiva, a Constituicdo em sentido especificadamente moderno apresenta-se
como uma via de “prestacdes”’ reciprocas e, sobretudo, como mecanismo de
interpenetragdo (ou mesmo de interferéncia) entre dois sistemas sociais autbnomos,
a politica e o direito, na medida em que ela possibilita uma solucédo juridica do
problema de autorreferéncia do sistema juridico.

Partindo desse conceito de Constituicdo da Teoria dos Sistemas de
Luhmann®!, é possivel verificar ao longo da obra de Marcelo Neves que o seu
conceito de constitucionalizacdo busca enfrentar a problemética da concretizacao
das normas constitucionais, analisando a relacdo entre o texto e a realidade
constitucional.

No inicio da sua tese, Marcelo Neves se propde a explorar os sentidos que a
palavra “simbdlico” adquiriu no contexto atual. O primeiro problema enfrentado,
entdo, € o da chamada ambiguidade dos termos “simbolo”, “simbdlico” e
“simbolismo”. Aqui, o autor faz numerosas referéncias a acepg¢des varias: Ernst
Cassirer e o homem como animal simbolico, a antropologia estruturalista de Lévi-
Strauss e as formulagcbes oriundas da psicanalise de Freud, Jung e Lacan, da
sociologia das instituicdes, da semidtica de Peirce ou da l6gica de Rudolf Carnap®.

Na psicanélise, por exemplo, Neves® afirma que a relacdo simbdlica pode ser
vista como forma de intermediacdo entre o pensamento manifesto consciente e o

latente inconsciente. Na concepc¢éo de simbolismo de Freud, o significado latente

8 Sobre o tem: LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito (I/Il). Trad. de Gustavo Bayer. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. 252 p. (Vol. 1) e 212 p. (Vol. II).

% NEVES, 1994, p. 11-23.

% 1dem, p. 14.
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refere-se ao sentido indireto, oculto e figurado dos signos totalmente diferente do
real significado.

No lado da semiética®*, existe um traco pragmatico diferenciador; os simbolos
distinguem pela imprecisdo, variabilidade de interpretacdo e, sobretudo pela
inexauribilidade do seu sentido. Esta ideia de simbolo é abordada por Firth como
instrumento de expressao, conhecimento e controle.

Na composicdo da logica®, a distincdo entre a linguagem artificial e
linguagem ordinaria. A linguagem simbdlica € construida e empregada com fim de
evitar a impreciséo e a flexibilidade da linguagem ordinaria.

Em seguida, o autor procura entender o que € simbdlico e as suas
ambiguidades no uso da expressao ‘“legislacdo simbdlica”. A ambiguidade do
simbolo, simbodlico e simbolismo exige que, no uso da expressdo legislacéo
simbdlica, determine-se precisamente em que sentido se esta empregando o termo
adjetivador. Poder-se-ia dizer que na legislacdo simbodlica o significado latente
prevalece sobre o seu significado manifesto.

Sua ultima referéncia invoca a teoria dos sistemas tal qual desenvolvida por
Niklas Luhmann. Esse é o quadro de referéncia tedrica que mais influencia o
desenvolvimento da obra, como dito anteriormente. Nitidamente, essa escolha
tedrica o afasta das acepcgdes de “simbolo” elaboradas no ambito da semiédtica. O
“simbolico” no sentido que lhe atribui Neves diz respeito, entdo, ao predominio ou a
hipertrofia da funcdo simbdlica (conotativa) em detrimento da funcdo instrumental
(denotativa) da atividade legiferante e da legislacao propriamente dita.

Dessa forma, segundo o autor, a questdo atinente ao termo “legislacao
simbdlica” relaciona-se com trés varidveis distintas. S&o elas: as variaveis
instrumentais, expressivas e simbdlicas. A variavel instrumental implica numa
relacdo meio-fim, na qual se tenta conscientemente alcangar objetivos através da
acao; a expressiva, por sua vez, apresenta uma confusdo entre o agir e a satisfacéo
da respectiva necessidade; e a variavel simbdlica se preocupa com a solucdo do
conflito de interesses e ndo com a imediata satisfagcdo das respectivas

necessidades®.

#NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbélica. Sdo Paulo: Editora Académica, 1994, p. 19-
21.
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% |dem, p. 25.
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Ha que destacar algumas diferenciacdes importantes entre essas variaveis
para se compreender a ideia de legislacdo simbdlica. A diferenca entre a acéo
instrumental e a simbodlica se parece muito com a diferenca entre discurso
denotativo e conotativo, de acordo com Neves. Na linguagem do discurso denotativo
h& uma conexao clara entre a expressao e o contetudo. Na conotagéo, a linguagem é
mais ambigua. Nessa senda, o autor identifica que o agir instrumental é denotativo,
enquanto o agir simbodlico é conotativo na medida em que adquire um sentido
mediato e impreciso®’.

Para o autor essas variaveis andam sempre juntas, todavia, h4 sempre a
predominéncia de uma delas, muito embora, todo sistema juridico funcione com
ambas as variaveis.

No caso da legislacdo simbdlica, a variavel predominante é a simbdlica que
se reflete na atividade legiferante e, por consequéncia, no produto dessa atividade,
que é a prépria lei. A predominancia da variavel simbdlica em decorréncia das
demais, em especial a instrumental, foi chamada de funcéo hipertroficamente
simboalica.

Entretanto, Neves®® enfatiza que nem sempre o direito e a legislacdo exercem
hipertroficamente uma funcdo simbdlica. Em muitos casos a fung¢éo instrumental
pode sobressair em relacdo as demais.

Nesse sentido, ndo se trata de politica simbdlica, por exemplo, nem tampouco
de um direito simbdlico. O fendbmeno da legislacdo simbdlica estaria mais
circunscrito a ja referida hipertrofizacdo do aspecto conotativo do texto legal em
oposicao ao seu aspecto denotativo. Desse modo, também ndo ha que confundir
legislacéo simbdlica e rituais e mitos politicos e juridicos®®.

O primeiro tipo de legislacdo simbdlica é aquele que serve a confirmagéo de
valores sociais. O segundo tipo é a chamada legislacao alibi, que imuniza a postura
do legislador. O terceiro tipo é aquele que se coloca como formula de compromisso
dilatorio, na medida em que garante a manutencao do status quo ao mesmo tempo
em que reconhece a necessidade de reforma em um futuro remoto.

A primeira manifestacdo da legislacdo simbdlica € a confirmacdo de valores

sociais que parte, segundo o autor, da frequente exigéncia ao legislador de que ele

8 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbélica. Sdo Paulo: Editora Académica, 1994, p. 26.
% |dem, p. 29.
% |dem, p. 26-27.
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tome uma posicao valorativa frente aos inumeros conflitos sociais existentes. Busca-
se uma “vitéria legislativa” como forma de afirmacdo, predominancia e
reconhecimento de uma determinada concepcdo valorativa, sem qualquer
preocupacado com a eficacia da respectiva lei. Procura-se apenas que o produto da
atividade legiferante proiba formalmente aquelas condutas que ndo estdo de acordo
com os seus valores®.

Um exemplo de legislacdo simbodlica com confirmacédo de valores sociais
trazido pelo autor € o caso emblematico da “Lei Seca” nos Estados Unidos, a partir
de Gusfield®*, no qual os defensores da proibicdo do consumo de bebidas alcodlicas
ndo estavam preocupados com a eficAcia dessa nova norma, mas sim, e tédo
somente, na ‘“vitéria legislativa” que eles, protestantes/nativos defensores da
proibicdo, teriam sobre os catdlicos/imigrantes contrarios & proibicdo®. Seu real
interesse se situava em obter respeito social, ndo interessando a sua eficacia.

Nas palavras de Marcelo Neves, “a legislagdo simbdlica destinada a

afirmacéo de valores sociais tem sido tratada basicamente como meio de diferenciar

grupos e os respectivos valores e interesses®”

. Colocando, dessa forma, um grupo
em oposicao ao outro dentro da sociedade a partir dos “gestos de diferenciagao”, os
quais apontam para a glorificacdo de um grupo em oposi¢cdo a outros dentro da
sociedade.

A legislacdo-alibi, que €é a segunda forma de manifestacdo da
constitucionalizacdo simbdlica, objetiva, de acordo com o autor, fortalecer a
confiangca do cidaddo no governo ou, de forma geral, no Estado e em seu sistema
juridico-politico. Nesse tipo de legislacao, o legislador, as vezes por pressao politica,
elabora diplomas legais com a finalidade de satisfazer as expectativas dos cidadaos,
sem se preocupar se essa nova lei tem um minimo de condi¢fes de ser efetivada.®

Geralmente no periodo eleitoral € que se faz mais uso de proposi¢cdes de
legislag&o-alibi para corresponder as expectativas do eleitorado em uma aparente

resolucdo dos problemas sociais. A atividade legiferante serve como alibi do poder

% NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbélica. Sdo Paulo: Editora Académica, 1994, p. 34.
91Joseph R. Gusfield, sociélogo muito abordado pelo autor Marcelo Neves.

% |dem, p. 34-35.
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legislativo perante a populagéo, que exigia uma reacado do Estado diante de certa
insatisfacdo da sociedade.®

Marcelo Neves afirma que esse tipo de legislacdo € encontrado normalmente
nas normas penais, no Direito Penal, ante a inquietude da populacao diante de um
determinado fato criminoso onde o legislador elabora o texto para dar uma resposta
temporaria e aparente a vontade da populacdo. Dessa forma, as reformas
legislativas surgem muitas vezes como reacdes simbolicas a pressdo publica,
através de uma legislacdo penal mais severa “se apresenta como um alibi, jA que o
problema n&o decorre da falta de legislagéao tipificadora, mas sim da inexisténcia dos
pressupostos socio-econdmicos e politicos para a efetivacédo da legislacdo penal em
vigor.”®®

Porém, Marcelo Neves® faz um alerta sobre o exagerado uso desse tipo de

legislacdo e o risco de seu fracasso, “isso porque o emprego abusivo da legislagao-
alibi leva a descrenga no proprio sistema juridico ‘transtorna persistentemente a
consciéncia juridica’”. Resultado disso é que a sociedade acaba por si sentir
enganada pelos atores politicos.

A Ultima manifestacdo € a de uma legislacdo que serve para adiar a solucao
dos conflitos sociais através de compromissos dilatérios, se assemelhando a
legislagdo como forma de confirmag&o de valores sociais. Todavia, nesse caso as
divergéncias entre os grupos politicos envolvidos ndo séo resolvidas através do ato
legislativo, porquanto a solucdo do conflto sera adiada para um futuro
indeterminado®. Dessa maneira, o legislador acalma o conflito enquanto transfere
para o futuro sua solugéao.

Esse tipo de legislacéo é criada com o intuito de resolver momentaneamente
o conflito, postergando sua solugéao para um futuro indeterminado. Como exemplo, o
autor traz o caso da Lei Norueguesa® sobre empregados domésticos de 1948. A
funcdo da lei, segundo o autor, seria de regulamentacéo das relacdes de trabalho;
um acordo entre 0s grupos, entre patrbes e empregados, em que 0s empregados
ficam satisfeitos, pois a lei aparentemente fortalece a protecdo social. Todavia, a lei

apresentou dificuldades de aplicabilidade ao esbarrar em problemas dela préprios,

% NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbélica. Sdo Paulo: Editora Académica, 1994, p. 38.
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% |dem, p. 41.
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se tornando impraticivel e transferindo para um futuro indeterminado a resolucéo do
conflito social subjacente.

A legislacdo simbdlica caracteriza-se entdo por atender a uma finalidade
latente, politica e ideoldgica sobressalente em relacdo a finalidade mais comumente
atribuida a lei e que possui carater normativo-juridico. Caracteriza-se ainda por ser
normativamente ineficaz.

Nesse momento a tese de Neves'® entra em cena na discuss&o acerca da
legislacdo simbolica e do problema da eficacia e da efetividade das leis. Aqui, ha
que realcar um aspecto: a legislacdo simbolica ndo € uma legislacdo desprovida de
efeitos, mas sim uma legislacdo cujos efeitos politicos e ideoldgicos prevalecem
diante dos efeitos juridicos. Apesar de normativamente ineficaz, ela ndo esta
desprovida de efetividade, uma vez que serve a finalidades bastante especificas. A
titulo de exemplo, pode-se falar em tranquilizacéo social, legitimacao de valores que
ndo sao unanimemente compartilhados, despressurizacao dos atores politicos, etc.

O efeito latente e indireto da legislacdo no campo do direito penal destaca
Neves, dispbe que a legislacdo serviria como meio de satisfazer a “necessidade de
vinganga” do povo através de leis cada vez mais severas e com restricdo de direitos,
estigmatizando determinados sujeitos e desresponsabilizando outros, ou lhes
retirando o sentimento de culpa. Nessa hipétese, segundo o autor, caso 0s preceitos
legais ndo tenham eficacia esse serd um tipico caso de legislacdo simbélica®®.

Entretanto, para o referido autor’®?, a legislacdo simbélica ndo se delineia
apenas em sentido negativo com falta de eficacia normativa e vigéncia social, mas
apresenta-se também em sentido positivo quando produz efeitos relevantes para o
sistema politico, de natureza nao especificamente juridica.

Quando se trata de legislagdo destinada a confirmacéo de valores sociais,
existem trés efeitos socialmente relevantes que se configuram como uma vertente
positiva da legislacéo simbdlica. Tratam-se:

[...] de atos que servem para convencer as pessoas e grupos de
consisténcia do comportamento e norma valorados positivamente,
confortando-as e tranquilizando-as de que 0s respectivos sentimentos e
interesses estao incorporados ao Direito e por ele garantidos; da afirmacao

politica da moral pelo legislador, mesmo que lhe falte especifica normativo-
juridica, conduz as principais instituicbes da sociedade a servir-lhe de

1% NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbélica. Sdo Paulo: Editora Académica, 1994, p.
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sustentacdo [...]; com relevancia institucional, “quais as culturas tém
legitimidade e dominagéo publica” (dignas de respeito publico) das que séo
consideradas “desviantes” (“degradadas publicamente”), sendo, portanto,
geradora de profundos conflitos entre os respectivos grupos.

O sentido positivo encontrado por Neves'® na legislacéo-alibi “descarrega o
sistema politico das pressGes sociais concretas, constitui respectivo respaldo
eleitoral para os respectivos politicos-legisladores”. E por fim, na legislacdo como
férmula de compromisso dilatério gera uma “conciliagédo” ao adiar a resolugéo dos
conflitos politicos mantendo o status quo dos grupos politicos.

Quando se adentra no texto o tema da constitucionalizacdo simbdlica
propriamente dita, Marcelo Neves '®discute na sua definicio o problema da
plurivocidade dos termos “Constituicao” e “constitucionalizacédo”. No caso desse
altimo termo, faz-se referéncia as diversas possibilidades de alusdo nele embutidas:
acoplamento estrutural entre politica e direito, “subsistema” do sistema juridico e
mecanismo de autonomia operacional do direito. Encerra-se com a nocao de
constitucionalizacdo como funcédo social e prestacdo politica da Constituicao, cujas
finalidades mais basicas seriam as relativas aos direitos fundamentais, ao
procedimento eleitoral e a separacdo de poderes e distincdo entre politica e
administracao.

Dessa forma, o autor constréi sua prépria definicdo de constitucionalizacéo,
invocando “a reacdo critica topica de Viehweg, a hermenéutica normativa
estruturante de Miiller e a interpretacéo constitucional pluralista de Haberle”®. O
pressuposto logico dessa discussao € o de que a Constituicdo ndo € uma linguagem
l6gica; sua aplicacao/concretizacdo da-se interpretativamente em torno de temas
controversos do ponto de vista do consenso social.

Para Neves, em apertada sintese, a constitucionalizacdo simbdlica se refere a
discrepancia entre a funcéo hipertroficamente simbdlica, que é quando ha o
predominio da fung¢é@o simbdlica na atividade legiferante e do seu produto, que é a
lei, em detrimento da funcg&o juridico-instrumental, e a insuficiente concretizagéo

juridica de diplomas constitucionais'®.
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A constitucionalizagdo simbdlica € um fenébmeno de producdo do texto
normativo, revelando que o sentido politico prevalece hipertrofiado em relacdo ao
aparente sentido normativo-juridico. Desse modo, as declaracdes de direitos, apesar
de sua previsdo em disposicdo legal, encontram-se em descompasso com a
realidade social e com o proprio sistema constitucional. O proprio Marcelo Neves
afirma que a expanséo do sistema econdmico, com o seu cédigo binério (ter ou ndo
ter), destroi a autonomia dos sistemas politico e juridico. Nos jogos estratégicos de
dominacédo, a constitucionalizacdo simbolica forja o aparato de protecdo de que a
maioria dos sujeitos vulneraveis necessita.

Em seguida, o autor define que a constitucionalizacao simbdlica possui dois
sentidos®’,um negativo e outro positivo. No primeiro fala-se em constitucionalizacéo
simbdlica para se reportar a uma concretizacao insuficiente do texto constitucional
do ponto de vista juridico. Ja o segundo, o sentido positivo, esta ligado a funcéo
politico-ideoldgica da atividade constituinte e do texto constitucional. A Constituicao,
portanto, cumpre um protocolo sem que as praticas por ela apregoadas tenham
ressonancia social. Nesse aspecto, cabe assinalar a nocdo de legislacdo (e, nesse
caso, constitucionalizacéo) enquanto alibi para os agentes politicos.

No sentido negativo, o autor parte do pressuposto da metddica normativa-
estruturante de Mdiller ao dizer que ao texto constitucional falta normatividade em
razdo da falta de integracdo suficiente entre o programa normativo (dados
linguisticos) e o dominio normativo (dados reais). E diante disso pode-se dizer,
segundo o autor, que a realidade constitucional enquanto meio ambiente do direito
constitucional tem relevancia “seletiva”, ou melhor, destrutiva, em relacédo a esse
sistema®®®.

Na interpretacédo constitucional pluralista de Haberle, Neves'® verifica que o
problema da constitucionalizacdo simbdlica esta vinculado a néo insercdo de uma
“esfera publica” pluralista no processo de concretizacao constitucional. Desse modo,
mesmo que o texto constitucional seja includente, como é o caso da Constituicdo de
1988, contrapbe-se a uma realidade excludente do “publico” que ndo generaliza a

normatividade constitucional.
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Ja a constitucionalizacéo simbélica em sentido positivo''°, mesmo sendo uma
exceg¢do, uma vez que normalmente ela se caracteriza negativamente, esta
vinculada ao sentido negativo. A ocorréncia positiva se estabelece na atividade do
constituinte e na linguagem constitucional, que desempenham um importante papel
politico-ideoldgico, pois respondem as exigéncias e objetivos politicos concretos,
relacionando-se com a prépria funcéo simbdlica da Constituicéo.

Assim sendo, a constitucionalizacdo simbolica funciona de forma semelhante
a legislacdo simbdlica, que, como dito anteriormente, se caracteriza pela hipertrofia
da funcdo simbdlica no aspecto politico-ideolégico em detrimento da funcédo
instrumental no aspecto de orientacdo de condutas e expectativas da norma. Desse
modo, elas se diferenciam na sua abrangéncia social, temporal e material. Enquanto
a legislacao simbdlica atua no problema de maneira restrita as relacdes juridicas de
dominios especificos, a constitucionaliza¢do simbdlica opera no ndcleo do sistema,
ramificando-se a toda & sua estrutura operacional***,

Entretanto, Neves''? destaca que “é possivel a existéncia de disposicdes
constitucionais, com efeito, simplesmente simbdlico, sem que dai decorra o
comprometimento do sistema constitucional em suas linhas mestras”. Fala-se em
constitucionalizacdo simbdlica quando o problema do funcionamento
hipertroficamente ideol6gico atinge as vigas mestras da Constituicdo, ou seja, 0s
direitos fundamentais, a separacao de poderes e a eleicdo democratica.

A ocorréncia de desconstitucionalizacdo fatica, segundo Neves, ocorre com
mais frequéncia em paises periféricos, como é o caso do Brasil. Essa
desconstitucionalizacdo acarreta uma degradacdo semaéntica da normativa
constitucional. Sendo ela 0 mesmo que constitucionalizagcdo desconstitucionalizante,
essa desconstitucionalizagdo fatica causa uma desjuridicizacdo do cdodigo juridico
pela sua fragilidade na capacidade de generalizar-se congruente — universalizacao
correspondente.

Ainda segundo o autor, a constitucionalizacdo desconstitucionalizante serve
como uma maneira de manutencdo das estruturas reais de poder em desacordo

com o modelo constitucional adotado.
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Nesse sentido, o autor admite o desenvolvimento adotado para a legislacéo
simbdlica também para a constitucionalizacdo simbdlica, falando aqui, entdo, em
trés formas de manifestacdes: a) confirmar valores sociais, b) demonstrar a
capacidade de acdo do Estado (constitucionalizacdo-alibi) e c) adiar a solucdo de
conflitos sociais de compromissos dilatorios. Assim, dentre as possibilidades de o
Estado legislar simbolicamente, configura-se aquela em que o Estado objetiva criar a
imagem de que responde normativamente as dificuldades da sociedade, embora as
respectivas relagdes sociais ndo sejam realmente normatizadas de maneira a
modificar a realidade, deixando para tempo futuro e incerto a solu¢cdo do problema
social.

Nessa linha de argumentacao, a constitucionalizacdo simbdlica "transmite um
modelo cuja realizacdo s6 seria possivel sob condicdes sociais totalmente

diversas" 3

, perdendo-se transparéncia, assim, "em relacdo ao fato de que a
situacado social correspondente ao modelo constitucional simbdlico s6 poderia tornar-
se realidade mediante uma profunda transformacdo da sociedade"!'*. Com efeito,
uma das consequéncias mais perversas da constitucionalizacdo simbdlica consiste,
precisamente, no fato de que o sistema juridico torna-se simultaneamente cumplice
e refém das relagdes sociais que deveriam, em vez disso, ser por ele reguladas.

A discusséo trazida a efeito por Marcelo Neves pode dialogar com outras
discussbes acerca do fenbmeno da constitucionalizacdo. O proprio autor faz
referéncia ao modelo classificatorio de Loewenstein, a distincdo entre Constituicao
relevante e ritualistica, abracada por Bryde, as classificacées plurimas que aludem
as chamadas normas de carater programatico, a proposta habermasiana acerca do
agir estratégico e do agir comunicativo ou a discussdes sobre a assim chamada
lealdade das massas e “regras do siléncio” (Marshall e Bendix sao autores que
discutem esse tema).

Assim como a legislacéo simbdlica tem sua tipologia, a constituicdo simbolica
também pode manifestar-se de diversas maneiras: a) a constitucionalizacdo
simbdlica destinada a corroboracdo de determinados valores sociais; b) a
constituicdo como formula de compromisso dilatério e c¢) a constitucionalizacao-

alibi.1*°
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O primeiro tipo diz respeito as constituicbes que em seus dispositivos
constitucionais nao apresentam relevancia normativo-juridica, mas confirmam
apenas valores para determinados grupos para a manutencdo dos seus proprios
principios. O segundo tipo remete-se, como 0 proprio nome diz, a COmMpPromissos
auténticos, ndo auténticos ou até aos dilatorios. Seu objetivo é encontrar um modo
de satisfazer as exigéncias contraditorias. A constitucionaliza¢éo &libi no que Ihe
concerne compromete todo o sistema constitucional. Por isso é que nas palavras de
Marcelo Neves™®:

Dai porque restringimos a questdo da constitucionalizacdo simbdlica aos
casos em que a propria atividade constituinte (e reformadora), o texto
constitucional mesmo e o discurso a ele referente funcionam, antes de tudo,
como 4alibi para os legisladores constitucionais e governantes (em sentido

amplo), como também para detentores de poder néo integrados
formalmente na organizacéo.

Significa dizer que dentre esses trés tipos de constitucionaliza¢do simbdlica, a
gue se manifesta como alibi do poder constituido € considerada pelo autor como a
caracterizadora do instituto da constitucionalizacao simbolica.

Ainda no contexto da constitucionalizacdo simbdlica, Neves®'’ se utiliza do
modelo classificatorio das Constituicdes de Loewenstein, que se dividem em trés
tipos: as constituicbes normativas, as constituicbes nominalistas e as constituicdes
semanticas. As primeiras se referem as Constituicées que direcionam o processo de
poder de modo a sujeitar os agentes politicos e as relacdes politicas as suas
determinacdes de conteudo e ao seu controle procedimental. As Constituicbes
nominalistas, por sua vez, embora contenham disposicdes de limitacdo e controle da
dominagédo politica, ndo encontram ressonancia fatica, inexistindo suficiente
concretizacdo constitucional. Ja as Constituicbes semanticas seriam simples reflexos
do processo politico, servindo como mero instrumento “dos donos do poder”.

Neves™® explica que a classificacdo de Loewenstein relaciona-se a funcéo da
acao do constituinte e a linguagem constitucional, especialmente diante do processo
politico, mais precisamente entre a relagdo que se estabelece entre o texto e a
realidade constitucional. Se o0 texto constitucional tem correspondéncia com a

realidade constitucional, entdo se tem uma Constituicdo normativa.
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Entretanto, apesar da Constituigio normativa se caracterizar como
mecanismo reflexivo do Direito positivo de modo a atuar de maneira efetiva,
generalizando a filtragem da influéncia do poder punitivo sobre o sistema juridico,
isso ndo quer dizer que ha uma perfeita harmonia entre a sua norma e a sua
realidade constitucional™*®.

O autor entende que o problema se situa nas Constituicbes nominalistas por
haver nelas uma discrepancia radical entre a praxis do poder e as disposicdes
constitucionais. H4 um bloqueio generalizado do seu processo concretizador de tal
maneira que o texto normativo perde em relevancia normativo-juridica.*?

Esse tipo de Constituicdo tem por objetivo, segundo o autor, a manutencgéo do
status quo dos “donos do poder” e dos grupos privilegiados, pois esses grupos nao
tém interesse nenhum em uma mudanca fundamental nas relacbes sociais.
Contudo, esse discurso de poder invoca, simbolicamente, através do documento
“democratico”, o reconhecimento dos direitos fundamentais, eleicdo democrética,
etc.

Sua preocupacéo reside na linguagem hipertroficamente simbdlica, a qual nao
corresponde a uma generalizacdo da norma includente, posto que a realidade
constitucional se contrapde de maneira excludente.

Na terceira e Ultima parte de sua obra, o professor Marcelo Neves'*'busca
nos conceitos da teoria biolégica de Humberto Maturana e Francisco Varela uma
analogia com o direito e a teoria dos sistemas sociais de Luhmann. Na teoria
biolégica, utiliza-se o termo autopoiese para designar a capacidade dos seres vivos
de produzirem a si proprios. A teoria dos sistemas, ao contrario, se afasta do
conceito de autopoiese e se estabelece através do conceito de alopoiese, que
designa um sistema incapaz de se reproduzir sozinho.

Ou seja, ha uma dicotomia entre autopoiese, que significa a producdo de um
sistema por si mesmo, isto é, autorreproducdo de um sistema por meio de seu
codigo-diferenca; e a alopoiese, que é a perda dessa capacidade.

Todavia, ao contrario da teoria bioldgica, a teoria de Luhmann diz que a
producdo das relacdes entre sistema e ambiente € um elemento necessario para a

reproducdo autopoiética. Assim, um sistema mantém seu carater autopoiético na

19 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbélica. Sdo Paulo: Editora Académica, 1994,p. 96.

129 |dem, p. 96-97.
21 | dem, p. p- 113.
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medida em que se refere a si mesmo e ao seu ambiente. Em sintese, o conceito de
autopoiese é o contrario daquele da alopoiese, de modo que a negagcdo de um
implica na presenca do outro.

Na teoria dos sistemas pode-se dizer que o direito ndo passa de “um sistema
normativamente fechado, mas cognitivamente aberto”. Nesse sentido, o sistema
juridico pode assimilar, de acordo com seus proprios critérios entre o licito e o ilicito,
os fatores do ambiente (abertura cognitiva), ndo sendo diretamente influenciado por
eles. Em suma, segundo Neves, o problema da justica ha concepcéo luhmanniana
da positividade € reorientado para a questdo da complexidade adequada do sistema
juridico e de suas decisdes'?.

Para o autor?®, a bifurcacdo no desenvolvimento da sociedade moderna
(mundial) resultou em uma crescente e veloz complexificacdo social para os paises
periféricos, sem que dai surgissem sistemas sociais capazes de estruturar ou
determinar a emergente complexidade.

No meio ambiente da sociedade moderna periférica latino-americana,
problematiza Marcelo Neves, a “heterogeneidade estrutural” é alopoiética, pois &
vitima da corrupcéo sistémica. A supercomplexidade social implica dificuldades na
construcdo da identidade da esfera de juridicidade, o que resulta na falta de
autonomia operacional dos sistemas juridicos e politicos.

Nas sociedades periféricas, como é o caso do Brasil, também apresentado
pelo autor, as determinantes maneiras de dominacdo econémica realizam-se de
forma desnuda, com tendéncias generalizantes a legalidade no plano juridico e nos
procedimentos democréaticos na esfera politica, impossibilitando a autonomia do
sistema juridico. Assim, o Direito passa a ser instrumento da politica.

Como se V&, a legislagdo simbdlica esta a servico da politica, da economia,
da moral, e muitas vezes em detrimento do desenvolvimento autbnomo do direito
pelo codigo-diferenca licito/ilicito.

O direito, no contexto da legislacdo simbdlica, corrompe-se sistemicamente;
fica subordinado aos subsistemas, seja ele econdémico, politico, cientifico, religioso,
etc. As fronteiras entre o direito e o ambiente ndo apenas se enfraguecem; elas

desaparecem, transfigurando-se em um sistema alopoiético. Assim, onde existe

22 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbélica. Sdo Paulo: Editora Académica, 1994, p.

123.
123 |dem, p. 149.
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legislacdo simbdlica haverd alopoiese, mas nem sempre quando houver alopoiese
havera legislacdo simbdlica.

Em seguida o autor** faz uma andlise da constitucionalizacdo simbélica no
Brasil desde as suas primeiras constituicbes até a ultima de 1988, para que se
consiga visualizar como esse processo no Brasil € extremamente recorrente. Na
experiéncia brasileira, o referido autor destaca, a constitucionaliza¢cdo simbdlica de
orientacdo social-democratica é restabelecida e fortificada com o texto constitucional
de 88.

Por fim, Neves!?®

afirma que a falta de concretizacdo normativo-juridica do
texto constitucional est4 associada a sua funcdo simbdlica. E, contrariamente, a
medida em que se amplia a falta de concretizacdo normativa do documento
constitucional, intensifica-se o grau de desconfianca para com o Estado. Sua
autoridade cai em descrédito. Essa inconsisténcia desgasta o proprio discurso

constitucionalista.

3.2 A CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA DO ARTIGO 228 DA CF/88

Como se verifica no capitulo anterior, durante muitos anos no Brasil a vida de
criancas e adolescentes era regulada pela Doutrina da Situacdo Irregular, na qual
esses individuos eram considerados objetos, um problema, principalmente aqueles
gue se encontravam a margem da sociedade, tendo cometido crime ou ndo. Essas
criancas e adolescentes com poucas condi¢cdes materiais, ou eram vitimas de maus
tratos por parte da sua familia, ou privados de salude ou educacdo. Para o Estado,
estavam em situacao irregular e eram pejorativamente chamados de menor.

Com a promulgacdo da sua nova Carta Politica, em 1988, o Brasil trouxe um
incontestavel avanco na promocao e garantia dos direitos de todos. Apds anos de
governos autoritarios, de um constitucionalismo instrumental, revogou-se a arcaica
concepcao tutelar do menor em situacdo irregular para dar lugar a Doutrina da
Protecéo Integral, na qual a crianca e o adolescente séo reconhecidos como sujeitos

de direitos e prioridade absoluta.

24 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbdlica. Sdo Paulo: Editora Académica, 1994,p.
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125 NEVES, M. Constitucionalizacdo simbodlica e desconstitucionalizagao fatica: mudanca simbolica da
Constituicdo e permanéncia das estruturas reais de poder. Revista de Informacéo Legislativa, v.
33, n. 132, p. 321-330, out./dez. 1996, p. 328. Disponivel em: <
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176514> Ultimo acesso em 17 de jan. de 2018.
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Cumpre destacar que a Carta Constitucional de 88 € uma Constituicio
dirigista ou de carater social comparticipagdo intensa da sociedade civil, sob
influéncia de setores que detinham o poder naquele momento, interesses préprios
gue de alguma forma comprometem a nossa Carta Magna. Ainda assim, ela adotou
uma roupagem do Estado de Bem-Estar Social, mas que muitas vezes nédo se
concretiza.

Todavia, a substituicdo do paradigma tutelar/menorista pelo garantista trouxe
incidéncia para todas as politicas de aten¢do a infancia e juventude, inclusive para
os infratores. Agora, h& condi¢cdes de igualdade perante a lei e a incorporacdo do
devido processo legal e dos principios constitucionais norteadores da infancia e
juventude.

O marco da Convencéo Internacional das Na¢des Unidas sobre os Direitos da
Crianca e do Adolescente os reconheceu como sujeitos de direitos. Criancas e
adolescentes passaram a ser titulares dos mesmos direitos de que gozam todas as
pessoas, e mais; ganharam também uma sensibilidade maior, pois € um “ser” que
esta crescendo, em desenvolvimento, formando seus conceitos.

A doutrina da protecao integral e o principio da condicdo peculiar de pessoa
em desenvolvimento se entrelacam para garantir que 0s adolescentes sejam
responsabilizados de acordo com uma justica especializada. Essa doutrina tem por
finalidade proteger integralmente as criancas e 0s adolescentes em suas
necessidades especificas, decorrentes de sua idade, desenvolvimento e
circunstancias materiais. Reconhecendo-os verdadeiramente sujeitos de direitos,
uma vez que h& sensibilidade ao entender que se trata de um “ser” em fase de
construcéo da identidade/desenvolvimento.

Entretanto, mesmo com esse reconhecimento na Convenc¢ao, na Constituicao
e no ECA, ainda ha a presenca de uma dificuldade da sociedade em superar a
legislagéo de menores.

Ademais, além da constitucionalizacdo dos direitos das criancas e dos
adolescentes, a nova Constituicdo também constitucionalizou a inimputabilidade
penal etaria ao reproduzir a regra do artigo 27 do Cédigo Penal de 1940 na regrado
seu artigo 228, a partir de uma escolha de politica criminal adotar, assim como em
outros paises, 0s dezoito anos como critério etario para o inicio da responsabilizacao
penal, considerando inimputaveis os menores de dezoito anos. A inimputabilidade,

portanto, fundada exclusivamente na causa etaria.
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Dessa forma, percebe-se que a constitucionalizacdo da inimputabilidade
penal etéria disciplinada no artigo 228 da CF/88, ao reproduzir a norma do artigo do
cédigo penal sem ter conceituado o que € inimputabilidade, mas apenas
categorizado o inimputavel etario, tem apresentado uma feicdo simbdlica com base
nas licdes de Marcelo Neves.

Como a inimputabilidade penal etaria € uma regra constitucional e utilizando-
se do conceito da constitucionalizacéo simbodlica, faz-se um paralelo com essa regra
constitucional que, ao reconhecer os adolescentes como inimputaveis e 0s
resguardado sistema de justica criminal, ao mesmo tempo tem aberto espacos de
discussdo sobre a possibilidade de sua alteragdo por intermédio de propostas de
emenda a Constituicdo, que preconizam maior severidade no tratamento concedido
ao adolescente autor de ato infracional. Mais do que isso, as propostas visam que
esses adolescentes sejam punidos como adultos mais cedo por meio do
rebaixamento da idade penal.

Como é possivel verificar no inicio deste capitulo, a constitucionalizacédo
simbdlica é um fendmeno presente no modelo constitucional brasileiro. Nesse
sentido, algumas regras do texto constitucional funcionam apenas na esfera
simbdlica de representacédo, mas ndo se fundam e nem se disseminam com a forca
normativa que € prépria da Constituicdo. Essa forca s6 esta assegurada quando a
esfera publica pluralista é integrada no processo de concretizacao constitucional.

Conforme ensinou Marcelo Neves, a constitucionalizacdo simbdlica afeta as
estruturas fundamentais da Constituicdo. Dentre essas estruturas estao os direitos
fundamentais e, consequentemente, o direito a inimputabilidade penal do
adolescente, ja que esse é um direito fundamental do mesmo.

Nesse sentido, entende-se a constitucionalizacdo simbdlica no dispositivo do
artigo 228 da CF/88 como um exemplo de constitucionalizacdo simbdlica em seu
sentido negativo, que é quando ha uma hipertrofia da funcao politico-simbolica em
detrimento da for¢ca normativo juridica do diploma ou dispositivo constitucional que
prejudica sua normatividade.

Nas licdes de Canotilho*?®

, 0 fato de o texto constitucional ser o primeiro
elemento de interpretacdo-concretizacdo constitucional n&do significa que essa

normativa ja apresente a decisdo do problema. Para Canotilho, trés coisas devem

126 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.

Coimbra: Almedina, 2003, p. 1216.
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ser consideradas: uma é que a letra da lei ndo dispensa a averiguacdo do seu
contetido semantico; o segundo € que a norma constitucional ndo se identifica com o
texto, e a Ultima é a averiguacdo da delimitacdo do ambito normativo, para assim
tornar as dimensdes da norma mais claras, a fim de evitar, dentre outras coisas, a
sua desvalorizagao.

Desse modo, a existéncia do debate sobre a constitucionalizacdo da
inimputabilidade penal etaria através do artigo 228 da CF/88 e a sua funcao
hipertroficamente simbdlica significa que o texto constitucional é deturpado
semantica e pragmaticamente no seu processo concretizador.

Seguindo essa linha de raciocinio, percebe-se que a norma constitucional que
determina a inimputabilidade aos menores de dezoito anos através do artigo 288
tem funcionado simbolicamente na preservacdo da condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento inerente ao adolescente e na definicdo do modo que esse sujeito
deve ser responsabilizado mediante uma justica especializada, diferente da
destinada ao adulto.

O que se pretende afirmar nessa narrativa € que, ao longo do seu processo
de concretizacdo, essa norma vem sofrendo inUmeras tentativas de alteracao
através de reforma constitucional. Pode-se dizer, inclusive, que ela tem sido
deturpada por aqueles que tem proposto sua modificagcao.

Segundo Marcelo Neves, 0s processos recorrentes de alteracdo do texto
constitucional séo tipicos de constituicbes de paises periféricos, como é o caso do
Brasil, no qual o texto constitucional tende a se degradar semanticamente no
processo de sua concretizagao.

127

A ideia de degradacdo semantica em Marcelo Neves™'atua:

[...] no sentido da manutencdo do status quo social. Serve a permanéncia
das estruturas reais de poder, em desacordo com o modelo textual de
Constituicéo, cuja efetivacdo relevante importaria profundas transformacées
sociais.

Isso porque, como ensinado pelo referido autor, nos paises da modernidade
periférica o problema se situa essencialmente na autorreferéncia deficitaria dos

sistemas politico-juridicos. E no caso do Brasil, € notéria a persisténcia de alguns

2 NEVES, Marcelo. Constitucionalizacdo simbodlica e desconstitucionalizagdo fatica: mudanca

simbdlica da Constituicdo e permanéncia das estruturas reais de poder. Revista de Informacao
Legislativa, v. 33, n. 132, p. 321-330, out/dez. 1996. Disponivel em: <
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176514> Ultimo acesso em 17 de jan. de 2018, p. 324.
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em manter seus privilégios e a exclusdo dos demais obstruindo a construcdo de uma
esfera publica pautada pela generalizacdo institucional da cidadania e a
instrumentalizacéo particularista do direito pelos individuos, aqui sendo, no caso, 0s
adolescentes autores de ato infracional.

Desse modo, pretende-se contribuir com o debate da condicdo de vida
desses adolescentes e o0 modo pelo qual sdo punidos por seus atos, mediante uma
justica especializada, que prima pela garantia dos seus direitos enquanto
possuidores da condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.

E preciso pensar a crianga e o adolescente como efetivamente vulneraveis, e
a partir dessa premissa, refletir a atuacdo do Estado em uma legislacdo sensivel,
bem como uma atuacdo mais concreta nas Politicas Publicas no que toca as
criancas e adolescentes. Trata-se de um grupo de individuos com caracteristicas e
necessidades especificas, que deve ter atencdo especial pelo Estado traduzido em
Politicas Publicas, que pretenda realmente contemplar e compreender os jovens.

Em linhas gerais, e como ja se afirmou em outro momento, 0 que provoca
esse trabalho é o fato de que tanto as discussfGes aqui travadas bem como as suas
possiveis respostas e percepgcdes sobre o contexto da inimputabilidade penal, sé
ocorrem desse modo pelo fato de o adolescente estar em condicdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento e possuir o direito fundamental a inimputabilidade,
como garantia primaria resguardada, reconhecida e respeitada.

As sequelas que se pode denotar no entendimento dessa garantia primaria
instituida no bojo da Constituicdo de 1988, atuando de maneira hipertroficamente
simbdlica, é a quantidade de propostas de emendas que ja foram apresentadas para
apreciacéo e votacado no Congresso Nacional para a reducéo da maioridade penal.

Marcelo Neves'®indica que a forca simbdlica dos direitos expressa uma
ambivaléncia, no sentido de que os textos constitucionais, ou mesmo 0s textos de
tratados e declaracbes, por exemplo, servem a manutencdo do status quo de
caréncia dos direitos, bem como a superagdo de situacbes concretas de negacao
dos direitos. Nessa perspectiva, constitucionalizar direitos serve ndao somente como
mecanismo de arrefecimento das mobilizacbes sociais, mas também como
combustivel de mudanca para aqueles que ainda conseguem lutar contra a

opressao, em um sistema que busca a manutencao do poder daqueles que sempre
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61.

NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbdlica. Sao Paulo: Editora Académica, 1994, p.



61

ao longo da histéria detiveram o poder, aqueles que Marcelo Neves chamou de

“donos do poder”. Ainda, segundo o autor'®:

A funcdo da congruente generalizacdo de expectativas normativas vai ser
possibilitada, na sociedade moderna, através da institucionalizacdo dos
Direitos fundamentais, que constituem a resposta do sistema juridico as
exigéncias da diferenciacdo funcional. Mas o principio da diferenciagéo
funcional é inseparavel do principio da inclusdo, a funcdo congruente da
generalizagdo de expectativas normativas importa a institucionalizagéo
constitucional do Estado de bem-estar.

A constitucionalizagdo simbdlica s6 pode realizar suas normas
constitucionais, ou seja, torna-la possivel, factivel, eficaz e efetiva, quando as
condicBes sociais forem diferentes das atuais. Quando a realidade constitucional for
diversa e ndo houver a hipertrofia da funcéo simbdlica em relacdo as demais, mas
quando a variavel instrumental se sobressair. Enquanto ela for uma realidade
excludente, sem proporcionar os direitos mais basicos como educacao de qualidade,
saude, moradia, emprego, entre outros, em contraposi¢ao a violéncia e ao desejo de
punir mais cedo e mais severamente seus adolescentes, ndo ha como se falar em

generalizagdo congruente correspondente e constitucionalizagdo democratica eficaz.

129 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbélica. Sdo Paulo: Editora Académica, 1994, p.
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4 AS PEC'S DO REBAIXAMENTO DA MAIORIDADE PENAL E O DEBATE
CONSTITUCIONAL

Neste capitulo sdo estudados os critérios adotados pela Constituicdo de 1988
para a possibilidade de reforma através do Poder Reformador e quais sdo o0s seus
limites. Objetiva-se fazer uma andlise sobre a possibilidade ou n&do de alteracdo da
idade penal por meio de emendas constitucionais, para entdo colocar em destaque
os fundamentos da inconstitucionalidade dessa alteracdo, que encontra Obice nas
clausulas pétreas. Para essa analise, utiliza-se como marco teérico sobre o tema o
constitucionalista Eduardo Ribeiro Moreira.

Em seguida, realiza-se um levantamento de todas as PEC’s favoraveis ao
rebaixamento da idade penal no Brasil que ja foram apresentadas na Camara dos
Deputados e no Senado Federal,para logo apés filtrar as que ainda estdo em
tramitacdo e examina-las tanto no seu teor, através dos argumentos utilizados pelos
parlamentares, quanto pelo carater punitivista dos seus discursos.Nesse momento,
conta-se com um ponto da analise feita pelo professor Ricardo Cappi, assim como
também os discursos trazidos nas propostas sdo relacionados com os conceitos de

legislacdo simbolica aprendidos no capitulo anterior.

4.1 ALTERACAO DO TEXTO CONSTITUCIONAL ATRAVES DA REFORMA
CONSTITUCIONAL

Entende-seque o termo “reforma constitucional” carrega consigo a ideia de
alterabilidade e de instabilidade constitucional, posto que o conteldo das normas
constitucionais pode sofrer modificagdo de maneira formal por meio da alteragéo do
texto da Constituicéo.

A mutacdo constitucional, ao contrario, é, na visdo de Canotilho'*®, uma
transicdo constitucional; € um procedimento informal de mudanca da Constituicao
gue permite sua releitura a luz dos novos fatos sociais, econémicos, politicos e

culturais, possibilitando que esta esteja sempre atualizada e conectada com a

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.

Coimbra: Almedina, 2003, p. 1228.
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realidade do pais. Além disso, a mutacdo constitucional fica a cargo do Poder
Constituinte Difuso, esse poder vai permitir as alteragcdes informais da Constituicdo.

Ja a reforma constitucional fica sob a responsabilidade do Poder Constituinte
Derivado Reformador®®!, uma autoridade instituida e constituida, subordinada ao
Poder Constituinte Originario, condicionado e limitado, sendo responsavel pelas
alteracdes formais da Constituicdo. Para Eduardo Ribeiro Moreira'®*, o Poder
Reformador passa a ser peca-chave para a sobrevivéncia e a dignidade da
Constituicdo, posto que, ao contrario do Poder Constituinte, possui condicdo e
estado intermitente através das limitagcdes que funcionam como suas travas.

Dessa forma, compreende-se a importancia dessa estrutura, uma vez que
muito embora caibam a ele as modificacbes formais do texto constitucional, &
preciso haver ponderacdo sobre a necessidade da alteracdo proposta, pois
modificacdes excessivas podem desencadear uma espécie de inseguranca juridica,
um descrédito da Constitui¢&o.

E nessa perspectiva que Ingo Wolfgang Sarlet**?

entende que a protecdo
contra a acao doconstituinte reformador, especialmente no que concerne aos limites
materiais a sua prerrogativa de reforma, constitui uma relevante manifestacdo de
determinados contetdos da Constituicdo, especialmente os que integram o cerne
material da ordem constitucional ou pelo menos daqueles dispositivos
expressamente tidos como insuprimiveis (inclusive intencionalmente) pelo
Constituinte, mantendo integros os principios e objetivos fundamentais.

Na licdo de Luis Roberto Barroso™*, a reforma constitucional esta ligada a
ideia de plasticidade das normas constitucionais, quando se presume que a
Constituicdo deveria ser estavel pela sua rigidez. Todavia, o ordenamento juridico
constitucional possui esse carater dindmico para nao engessar a Constituicédo, que é
parte de uma sociedade que estda em constante evolucdo. Entretanto, essas
alteracbes ou modificagbes ndo podem desvirtuar o espirito da Constituicdo e

também devem levar em consideracgéo o Principio da Seguranca Juridica, por isso €

'L Art. 60 da CF.
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que existem os limites formais a reforma constitucional, como sera visto no proximo
topico.

No contexto do constitucionalismo moderno, com uma Constituicdo rigida, é
preciso antever os riscos de uma reforma que, ao invés de préspera e necessaria, €
perigosa e geradora de retrocesso social. Nesse sentido, Barroso'** aponta duas
situacdes em que o texto constitucional ndo deveria ser reformado:

[...] diante de necessidade imperiosa, convertendo-se a Constituigdo em
letra morta, sem maior relevancia politica; ou que a Constituicdo se adapte

as novas demandas sociais por mecanismos ilegais e sub-repticios, em
mutacdes constitucionais inconstitucionais.

O fendbmeno da reforma constitucional mostra o quao simbdlico séo as regras
constitucionais. Porque elas estéo fixadas, mas podem ser modificadas ao longo dos
anos. Para Neves, “no Direito Penal, as reformas legislativas surgem muitas vezes
como reacdes simbdlicas a pressao publica por uma atitude estatal mais drastica”**®
através de uma legislacéo penal mais rigorosa.

No caso da reducédo da maioridade penal, é factivel fazer uma analogia com o
exemplo mencionado acima no Direito Penal e considerar que as diversas propostas
de reducdo podem ser um exemplo de legislacdo alibi, como também é possivel
verificar sua fragilidade quando existem tantas propostas em tramitacdo no
Congresso Nacional. Uma possibilidade é que haja uma fragilidade na norma, que
se deve ao fato de que a Constituicdo de 88 reproduziu a regra do Codigo Penal
sobre a inimputabilidade e, por conseguinte, o Estatuto também fez a mesma
mencao sem nenhuma maturacao anterior para conceituar o que é essa imputacao
criminal do adolescente. Dessa maneira, ndo ha um lastro que conceda a essa
norma a solidez necessaria para a nitida compreensdo de que se trata de uma
imputacao sui generis; uma responsabilizacéo diferenciada.

Assim, a norma da inimputabilidade deixa aberto todo um espaco de critica de
gue o adolescente é impune, de que ele ndo é responsabilizado por seus atos e de
gue o Estatuto seria benevolente, pois ndo se construiu um conceito sélido que

amparasse essa inimputabilidade.

1% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: 0s conceitos

fundamentais e a construcdo de um novo modelo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 174.
1% NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbélica. Sdo Paulo: Editora Académica, 1994, p.
38.
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Por isso que a todo o momento, ciclicamente, a discussdo é retomada com
um risco enorme de alteracdo da previsdo original, que seria retirar os adolescentes
do sistema de justica especializada e inseri-los no sistema criminal de adultos, num
evidente retrocesso no qual os direitos fundamentais dos adolescentes seriam
mitigados ou suprimidos.

O principio do n&o retrocesso social, nas palavras de Canotilho™*’

, significa
dizer que os direitos sociais e econémicos uma vez obtidos num determinado grau
de realizacdo passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um
direito subjetivo, que ndo pode ser suprimido.

Segundo Sarlet*®

, a proibicdo ao retrocesso social significa toda e qualquer
forma de protecdo de direitos fundamentais e da prépria ordem juridica em face das
medidas realizadas pelo Poder Pudblico, com destaque para o legislador e o
administrador, que tenham cunho retrocessivo.

Conforme, Eduardo Ribeiro Moreira'*®, a tese da vedacdo ao retrocesso
também € valida para a maximizacdo dos limites materiais ao poder de reforma
elencados no 84°, inciso IV do artigo 60 da CF/88. Essa maximizacdo deve entdo
alcancar todos os direitos fundamentais, sem excegao.

O assunto da reforma constitucional também foi tratado por Marcelo Neves
quando ele critica os processos de modificagdo constitucional por entender que
esses atuam como Alibis **° para fracassos. Para ele, 0 excesso de emendas
aprovadas no Brasil atrapalha a funcionalidade da Constituicdo, por entender que as
melhorias poderiam ser alcancadas através da concretizacdo dos direitos e da
realizacdo constitucional, e ndo por meio de reformas.

Segundo o autor, o fundamental é criar uma cultura com habito constitucional
em concomitadncia com a concretizacdo dos direitos fundamentais, criando
condicOes de concretizacdo para que esses direitos possam ser efetivados atraves
de politicas publicas e ndo por meio de emendas constitucionais.

Para Neves, o0 reformismo constitucional é um forte indicio de

reconstitucionalizacdo simbdlica que tende a impedir a reforma do Estado, ou seja, 0

137 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.

Coimbra: Almedina, 2003, p. 338-339.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. Atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010, p. 74.

%9 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Teoria da reforma constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 61.
19 Forte carga simbdlica em detrimento da sua fungéo normativo-juridica.
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excesso de emendismo pode servir para afirmagdo simbolica de valores. Essa
afirmacao politico-simbdlica de identidade com certos contetldos normativos tem, em
termos praticos, pouca eficacia. A mera transformacdo de textos que leva a
transformacao juridica € ilusodria e dificulta a transformacéo da sociedade.

O art. 228 da CF que determina a inimputabilidade dos menores de 18 anos é
um retrato, um exemplo de regra constitucional simbdlica, pois diz que estaria
resguardando os adolescentes do sistema criminal, protegendo-os de serem punidos
e responsabilizados perante o Direito Penal de adultos e destinando-os a uma
justica especializada. Simbolicamente isso tem um efeito. Contudo, com o modelo
de alteracdo constitucional que se estabelece através de emendas, algumas
propostas acabam por subverter a propria logica da Constituicio ao nao
compreenderem a sua limitacdo. Tem-se, entdo, uma regra simbdlica originaria que
depois o processo legislativo permite que se altere isso de forma escamoteada.

Torna-se simbolico a Constituicdo dizer que os adolescentes sdo inimputaveis
aos dezoito anos incompletos e ao mesmo tempo conviver com propostas de
emendas que rebaixam a inimputabilidade para dezesseis anos, por exemplo. Entra
pela porta dos fundos o teor repressivo que a norma simbdlica ndo consegue conter.
A norma da inimputabilidade aos menores de dezoito anos esté ali apenas como um
escudo. No final, se as emendas forem aprovadas, elas alteram essa situagao.

A inimputabilidade pode ser compreendida assim como clausula pétrea, que é
um limite material ao conteddo ou substancia de uma reforma constitucional,
limitando a atuacdo do poder constituinte reformador, ndo podendo ser objeto de
eventuais reformas. Isso porque esse direito fundamental é, em verdade, uma
concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana do sujeito adolescente,
menor de dezoito anos, principio esse que confere unidade a todos os direitos
fundamentais presentes na Constituicdo, uma vez que essa norma é uma regra
simbdlica originaria que resguarda os adolescentes do sistema de justica criminal de
adultos.

Essas propostas que visam a alteracdo do texto constitucional encontram
Obice tanto na Constituicdo como também em tratados e convencgdes internacionais
ratificados pelo Brasil, que a partir da Emenda Constitucional n. 45/2004 passam a
ter equivaléncia de norma constitucional, desde que aprovados em 2 turnos com 3/5

de votagao.
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Muitos autores relacionam o fracasso de determinadas Constituicbes com o
descumprimento das clausulas pétreas, ja que diversas vezes ao longo da histéria, o
choque entre o poder e as limitacdes expressas nas clausulas pétreas ocasionou o

desfazimento da Constituicdo por textos substitutivos, em sua maioria ditatoriais.***

411 Os limites do poder reformador e a inconstitucionalidade do

rebaixamento

De acordo com a teoria do poder constituinte**

, quando se trata de uma
Constituicdo rigida como a nossa, as emendas constitucionais que vierem a ser
propostas sédo de atribuicdo do poder constituinte derivado reformador, que detera a
possibilidade, mesmo que limitada, de alteragcdo do que foi estabelecido pelo poder
constituinte originario.

O Poder Constituinte Reformador, pelo fato de ser um Poder Constituinte
Derivado, encontra limitacbes na Constituicdo, que atualmente se apresentam em
trés ordens. As limitacbes expressas referem-se as modificagcbes formais ou
procedimentais (art. 60, I, I, 1ll, e 88 2°, 3° e 59), circunstanciais (art. 60, 8§ 1°) e
materiais (art. 60, § 4°), que aqui terdo maior destaque’*. As eventuais limitacées a
esse processo estdo explicitadas no texto constitucional de maneira expressa ou até

mesmo de forma implicita.

“ MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Teoria da reforma constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 34.

142 Segundo essa teoria o poder constituinte é dividido em duas dimens@es. A primeira delas é o
originario, e € aquele que inaugura uma nova ordem juridica. A segunda dimensao diz respeito ao
poder constituinte derivado que foi criado pelo originario, e por isso deve obediéncia ao anterior por
se tratar de um poder de segundo grau.

143 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:l - de um ter¢co, no minimo, dos
membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal; Il - do Presidente da Republica; Il - de
mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federacdo, manifestando-se, cada
uma delas, pela maioria relativa de seus membros. § 1° A Constituicdo ndo podera ser emendada na
vigéncia de intervencéo federal, de estado de defesa ou de estado de sitio. § 2° A proposta sera
discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada
se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros. § 3° A emenda a Constituicao
serd promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo
namero de ordem. § 4° N&o sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periddico; Ill - a separagédo dos
Poderes; IV - os direitos e garantias individuais. (grifo ndo presente no original)

§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode ser
objeto de nova proposta na mesma sessao legislativa.
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Os limites circunstanciais sdo aqueles que proibem que as alteracdes
constitucionais ocorram durante a vigéncia de determinadas situacbes de
anormalidade ou consideradas inadequadas presentes no art. 60, 81° da CF.

Os chamados limites materiais ou substanciais, segundo Dirley da Cunha
Jr.1* s3o as clausulas pétreas que afastam do poder de reforma determinadas
matérias que estao previstas explicita ou implicitamente na Constituicao.

As chamadas clausulas pétreas ou clausulas superconstitucionais séo
clausulas limitadoras do poder de reforma. Elas criam dificuldades ao legislador,
protegendo a estrutura central do texto constitucional, uma vez que sua destinacéo é
a salvaguarda dos valores nucleares e fundamentais da Constituicdo. Sua
intangibilidade protege os direitos fundamentais, o Estado de Direito e a
Democracia.

Verifica-se, com absoluta clarividéncia, que o artigo acima mencionado, mais
especificadamente em seu 8§ 4° IV, € um dos incisos que tornam as clausulas
pétreas tdo abrangentes. Esse inciso limita a possibilidade de modificacdo dos
direitos e garantias fundamentais previstos no texto constitucional por caracteriza-los
como clausulas pétreas.

1**> encontrado no

Para José Adércio da Silva, o status de direito fundamenta
art. 60, 8 4°, IV, é considerado “eficacia formal passiva absoluta”, que defende esses
direitos da vontade da maioria legislativa eventual, muito embora haja a
possibilidade de alteracédo ou revisao.

Segundo Oscar Vilhena Vieira'*®, a rigidez constitucional ndo funciona como
simples autolimitacdo, mas também como limitacdo aquelas correntes que, vencidas
no embate constituinte, podem se converter em maiorias no futuro e alterar o
decidido no processo de elaboracao da Constituicao.

Ainda conforme o autor**’,

As limitacBes materiais ao poder de reforma deram protecdo especial a
direitos, principios e instituicdes que além de essenciais a formacdo de uma
vontade democratica constituam uma verdadeira reserva de justica

144 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:

JusPODIVM, 2017, p. 220.

15 SAMPAIO, José Adércio Leite. Teoria da Constituicdo e dos Direitos Fundamentais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2013, p. 556.

1% VIEIRA, Oscar Vilhena. A constituicio como reserva de justica. Lua Nova. 1997, n.42, p.53-97.
Disponivel em: < http://www.scielo.br/pdf/in/n42/a03n42.pdf> Acesso em: 22 de jan. de 2018, p. 54.
T VIEIRA, Oscar Vilhena. A constituicdo como reserva de justica. Lua Nova. 1997, n.42, p.53-97.
Disponivel em: < http://www.scielo.br/pdf/in/n42/a03n42.pdf> Acesso em: 22 de jan. de 2018, p. 61.
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constitucional ndo se colocardo como uma afronta a democracia. Ao retirar
do ambito de deliberagdo majoritaria aqueles direitos, principios e
instituicdes que constituem a reserva de justica da Constituicdo as clausulas
super-rigidas se transformam em legitimo instrumento de preservacao da
democracia, paradoxalmente, ao limita-la.

De acordo com Eduardo Ribeiro Moreira**®, o disposto no § 4° do artigo 60 da
Constituicdo de 88 conduz a conclusdo de que as reformas constitucionais que
tratam de direitos fundamentais somente podem ser feitas com a finalidade de
melhora-los, nunca para enfraquecé-los ou alargar o rol de excec¢fes as garantias.

As limitagcBes procedimentais ou formais estdo relacionadas ao processo
legislativo, mediante o qual ora € possivel submeter propostas de emenda a

Constituicao™®

, ora veda-se que matéria constante de proposta de emenda rejeitada
ou havida por prejudicada seja objeto de nova proposta na mesma SesSao
legislativa®.

Quanto ao 8 5° do artigo 60 da CF/88, importa mencionar que se trata de uma
limitacdo formal a modificagcdo constitucional através de proposta de emenda
rejeitada ou havida por prejudicada que ndo podera ser objeto de nova proposta na
mesma sessao legislativa.

Ademais, 0s outros incisos e paragrafos do artigo 60 da CF explicam que é
preciso que haja uma iniciativa privativa ou concorrente para a proposi¢cao de uma
Emenda Constitucional, que s6 podera ser emendada com a participacdo de no
minimo 1/3 dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, pelo
Presidente da Republica e também da maioria relativa dos membros que compdem
as Assembleias Legislativas das unidades da Federacdo. O quérum de aprovacao
deverd perfazer, conforme o 82° 3/5 dos votos dos membros em cada Casa do
Congresso Nacional, que ocorrerdo em dois (02) turnos de votagéao.

Os limites acima mencionados sejam eles circunstanciais, materiais ou
procedimentais, devem ser observados quando da propositura de uma Emenda
Constitucional, pois a mesma é passivel de controle de constitucionalidade.

Nas licdes de Dirley da Cunha Janior**, o controle de constitucionalidade é

uma garantia da supremacia da Constituicao e sua forga normativa, com a finalidade

8 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Teoria da reforma constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 58.

9 Art. 60, incisos |, II, Il e §§ 2° e 3° da CF.

%0 Art. 60, § 5° da CF.

*1 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de Constitucionalidade: Teoria e Pratica. 4. ed. rev. e
atual. Salvador: Jus PODIVM, 2010, p. 39-40.
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de sempre manter a prevaléncia das normas constitucionais frente aos excessos,
abusos e desvios de poder, garantindo os direitos fundamentais. Sendo, portanto,
uma atividade de fiscalizacdo da validade e conformidade das leis e atos do poder
publico frente a uma Constituicéo rigida.

No ordenamento juridico brasileiro, os métodos adotados de controle de
constitucionalidade tém influéncia no sistema norte-americano, que designa a Corte
Suprema o condao de protecdo das normas constitucionais. A ideia de supremacia
da Constituicdo advém de 1803, quando foi proferida a sentenca do caso Marbury v.
Madison, que inaugurou o chamado controle judicial de constitucionalidade das leis.
Cunha Junior*>?assevera que essa decisdo representou ndo s6 a consagracdo da
supremacia constitucional, mas também o poder e o dever dos juizes negarem a
aplicacao as leis contrarias a Constituicao.

No caso brasileiro, € de competéncia do Supremo Tribunal Federal brasileiro
apreciar e julgar a constitucionalidade, como preleciona o caput artigo 102, |, “a” da
CF, caracterizando o controle concentrado de constitucionalidade.

Por se tratar de um sistema misto, ha a possibilidade de um controle difuso-
incidental, desconcentrando a competéncia, que assim podera ser exercida por
qualquer juiz ou tribunal que detenha competéncia para julgar e processar a matéria.

Esta previsdo do controle difuso, porém, ndo € explicita na Constituicdo.
Implicitamente, se verifica essa possibilidade pela leitura dos artigos 97 e 102, Ill, da
CF. No primeiro dispositivo, espia-se a apreciacdo do Principio da Reserva do
Plenario; no segundo, o Recurso Extraordinario. Nesse Ultimo, presume-se que um
determinado caso concreto estd sob apreciacdo, em grau de recurso a Suprema
Corte, onde ja houve uma decisdo anterior a respeito da aplicagdo da lei ou ato
normativo do Poder Publico.

E oportuno lembrar também que os requisitos fundamentais e essenciais para
que se alcance o Controle de Constitucionalidade - que € a verificacdo de
compatibilidade formal e material de um ato normativo em relacdo a Constituicao -
estdo relacionados a rigidez da Constituicdo, que determina por si sO a
obrigatoriedade de tal comportamento. Nao ha, numa Constituicdo, clausulas a que

se deva atribuir meramente o valor moral dos conselhos, avisos ou licdes. Todas tém

152 CUNHA JUNIOR, op.cit., p.67.
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forca imperativa de regras, ditadas pela soberania nacional ou popular a seus
orgaos.

Tendo em vista que a Constituicdo de 1988 trouxe em seu arcabouco juridico
algumas inovacfes com relacdo aos métodos de controle de constitucionalidade
anteriores, a principal novidade foi a ampliacdo do exercicio da jurisdi¢cao
constitucional, acabando com o monopdélio do Procurador Geral da Republica.

A partir dessa alteracdo, tornaram-se competentes para a tarefa de deflagrar
acao direta de inconstitucionalidade e acdo declaratdria de constitucionalidade,
segundo o art. 103 da CF, “o Presidente da Republica; as Mesas do Senado, da
Céamara dos Deputados e das Assembléias Legislativas; o Governador do Estado, o
Procurador-Geral da Republica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil; partido politico com representacdo no Congresso Nacional; confederacéo
sindical ou entidade de classe de ambito nacional.”

Conforme previsdo do §1° do art. 102 ™ da CF “A arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicdo, sera
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.”

Além desses requisitos, para se alcancar o controle de constitucionalidade de
determinada norma, € preciso o pronunciamento da Comissdo de Constituicdo e
Justica. Em cada uma das casas do Congresso Nacional havera, segundo o art. 58

da CF™*, comissdes permanentes e temporarias.

153

1o Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢éo.

Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissfes permanentes e temporarias,
constituidas na forma e com as atribuicées previstas no respectivo regimento ou no ato de que
resultar sua criacdo. § 1° - Na constituicdo das Mesas e de cada Comissdo, é assegurada, tanto
quanto possivel, a representacdo proporcional dos partidos ou dos blocos parlamentares que
participam da respectiva Casa. § 2° - as comissfes, em razdo da matéria de sua competéncia, cabe:

| - discutir e votar projeto de lei que dispensar, na forma do regimento, a competéncia do Plenario,
salvo se houver recurso de um décimo dos membros da Casa;

Il - realizar audiéncias publicas com entidades da sociedade civil;

Il - convocar Ministros de Estado para prestar informacBes sobre assuntos inerentes a suas
atribuicbes;

IV - receber peticdes, reclamaces, representacdes ou queixas de qualquer pessoa contra atos ou
omissdes das autoridades ou entidades publicas;

V - solicitar depoimento de qualquer autoridade ou cidadao;

VI - apreciar programas de obras, planos nacionais, regionais e setoriais de desenvolvimento e sobre
eles emitir parecer.

§ 3° - As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de investigacdo proprios das
autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos das respectivas Casas, serdo criadas
pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente, mediante
requerimento de um ter¢co de seus membros, para a apuracdo de fato determinado e por prazo certo,
sendo suas conclus@es, se for o caso, encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova a
responsabilidade civil ou criminal dos infratores.§ 4° - Durante o recesso, haverd uma Comissao
representativa do Congresso Nacional, eleita por suas Casas na Ultima sessédo ordinaria do periodo
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E, segundo Barroso, é atribuicdo da CCJ manifestar-se “acerca das propostas
de emenda constitucional e dos projetos de lei apresentados, sob a Gtica de sua

» 155

responsabilidade com o texto constitucional” >, conforme dimensiona o mesmo

artigo.

Quanto a questdo da inconstitucionalidade, as emendas constitucionais
podem ser declaradas inconstitucionais porque violam os limites a ela impostos
atraves do artigo 60 da CF.

O entendimento de Flavia Piovesan'*®

sobre as PEC’s da reducao € de que a
reducdo da idade penal viola clausula pétrea, além de afrontar os compromissos
internacionais de protecéo dos direitos humanos firmados pelo Brasil.

Seguindo essa mesma linha de raciocinio, Paulo Rangel**’compreende que:

A diminui¢cdo da menor idade penal ndo é apenas uma questdo de mudanca
do art. 228 da CR ou do art. 27 do CP, mas sim, uma questdo de cunho
social, enquanto questdo que funda a Republica Federativa do Brasil a fim
de se construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantindo o
desenvolvimento nacional, a fim de erradicar a pobreza e a marginalizacao,
reduzindo as desigualdades sociais e regionais com o nitido propésito de
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, sexo, raga, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacgédo (art. 32 CR).

Ou seja, a reducéo da maioridade penal ndo encontra um Gbice constitucional
meramente formal por se configurar como clausula pétrea; ela vai a contramao de
todos os principios garantidores de direitos fundamentais inaugurados na Carta
Politica de 88 dentro do Estado Democratico de Direito.

Hamilton Ferraz*®*compreende que se o constituinte originario estabeleceu
um limite maximo de intervencado penal, ndo pode o legislador infraconstitucional ou
0 constituinte derivado tratar o adolescente de forma desproporcional e reduzir o
patamar etario minimo estabelecido pelo ECA e pela Constitui¢éo.

O reformismo constitucional precisa se orientar sob o horizonte dos preceitos
constitucionais mais basilares para nédo atuar como alibi para o fracasso. Emendas

casuisticas prejudicam a funcionalidade da Constituicao.

legislativo, com atribuicées definidas no regimento comum, cuja composi¢cao reproduzira, quanto
Psgssivel, a proporcionalidade da representacédo partidaria.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo de um novo modelo. 4. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2013, p. 313.
1 P|OVESAN, F. A inconstitucionalidade da reducdo da maioridade penal. In A razdo da idade:
mitos e verdades. Brasilia: MJ/SEDH/DCA, 2001, p. 76.
" RANGEL, Paulo. 2016, p. 7.
8 FERRAZ, Hamilton Gongalves. A culpabilidade no Direito Penal juvenil. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2017, p. 20.
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4.2 AS PROPOSTAS DE EMENDA A CONSTITUICAO EM TRAMITACAO

Como ja foi mencionado, ha algum tempo vem emergindo a discussao sobre
a responsabilidade penal juvenil de maneira insurgente e insistente, principalmente
no ambiente legislativo do Congresso Nacional. Desde 1993, j& foram apresentadas
diversas Propostas de Emenda a Constituicdo — PEC’s que visam a reducdo da
maioridade penal. Todas elas tém consigo um fundo populista de contemplar o
clamor social que tem se instaurado no Brasil através de uma resposta simboélica™>®
e de emergéncia'®, como ja se verificou em outros trabalhos®*,

Essas propostas pretendem em sua maioria a alteragdo da redacdo do texto
constitucional do artigo 228, que estabelece quando se da o inicio da
responsabilizacdo penal.

Para uma melhor visualizacdo do quantitativo de PEC’s ja4 propostas, estao
listados seus autores, os partidos, de que Estados brasileiros elas partiram e qual a
situacao atual de tramitacdo em que se encontram. Elaborou-se um primeiro quadro

com as PEC’s advindas da Camara dos Deputados.

Quadro 1- Lista das PEC’s, por autor, partido, Estado e situagcao — Camara

Ne Autor Partido Estado Situacgao
171/93 Benedito Domingos PP DF Em tramitacdo
37/95 Telmo Kirst PPR RS Arquivada

%9 O Direito Penal Simbélico pode ser compreendido através da utilizacdo de normas penais e seu

conteudo para situagBes-problema que afligem a sociedade em geral, procurando com isso camuflar,
sob a égide de um punitivismo exacerbado, a falta de uma atuacdo devida do Estado no
desenvolvimento de politicas publicas sobre a tematica.

%0 5 Direito Penal de Emergéncia tem forte identificacdo com o também chamado Direito Penal do
Risco, cuja matriz compreensiva esta conjugada as bases de consolidacdo da globalizagdo e se
associa a processos de flexibilizacdo e ampliacdo dos instrumentais punitivo-repressivos, ou como
outros denominam de expansdo do Direito Penal. A inflacdo legislativa em matéria penal,
assistematica e com baixo rigor técnico tem sido a caracteristica marcante desse fenébmeno.

%1 O rebaixamento da idade penal enquanto méagica solugdo punitiva funda-se na crenca de que a
imposicdo de pena mais severa intimida a pratica de novos delitos, seja para aquele autor, seja para
os demais cidaddos em razdo da exemplaridade da punicdo. Mas nao so0 isso, legitima-se a partir da
férmula preventivo-geral positiva que encontra eco em recentes manifestacées de um direito penal do
inimigo, também em matéria de adolescentes. (SPOSATO, K. B.; MATOS, Emille L. O. Impedimentos
constitucionais a reducdo da maioridade no Brasil. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais —
RBEC, ano 1, n.1, (jan./mar. 2013), Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 45.)
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3 91/95 Aracely de Paula PFL MG Arquivada
4 301/96 Jair Bolsonaro PPB RJ Arquivada
5 386/96 Pedrinho Abréo PTB GO Arquivada
6 426/96 Nair Xavier Lobo PMDB GO Arquivada
7 531/97 Feu Rosa PSDB ES Arquivada
8 68/99 Luiz Antonio Fleury PTB SP Arquivada
9 133/99 Ricardo lzar PMDB SP Arquivada
10 150/99 Marcal Filho PSDB MS Arquivada
11 167/99 Ronaldo Vasconcellos PFL MG Arquivada
12 169/99 Nelo Rodolfo PPB SP Arquivada
13 633/99 Osério Adriano PFL DF Arquivada
14 260/00 Pompeo de Mattos PDT RS Arquivada
15 321/01 Alberto Fraga PMDB DF Arquivada
16 377/01 Jorge Tadeu Mudalen PMDB SP Arquivada
17 582/02 Odelmo Leédo PPB MG Arquivada
18 64/03 André Luiz PMDB RJ Arquivada
19 179/03 Wladimir Costa PMDB PA Arquivada
20 242/04 Nelson Marquezelli PTB SP Arquivada
21 272/04 Pedro Corréa PP PE Arquivada
22 302/04 Almir Moura PL RJ Arquivada
23 327/04 Amauri RobledoGasques | PRONA SP Arquivada
24 345/04 Silas Brasileiro PMDB MG Arquivada
25 489/05 Medeiros PL SP Arquivada
26 48/07 Rogério Lishoa DEM RJ Arquivada
27 73/07 Alfredo Kaefer PSDB PR Arquivada
28 85/07 OnyxLorenzoni PFL RS Arquivada
29 87/07 Rodrigo de Castro PSDB MG Arquivada
30 125/07 Fernando de Fabinho PFL BA Arquivada
31 399/09 Paulo Roberto PTB RS Arquivada
32 57/11 André Moura PSC SE Em tramitacéo
33 223/12 Onofre Santo Agostini PSD SC Arquivada
34 228/12 Keiko Ota PSB SP Arquivada
35 273/13 Onyx Lorenzoni DEM RS Arquivada
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36 279/13 Sandes Junior PP GO Arquivada

37 332/13 Carlos Souza PSD AM Arquivada

38 382/14 Akira Otsubo PMDB MS Apensada

30 438/14 Moreira Mendes PSD RO Apensada

40 25/15 Gonzaga Patriota PSB PE Devolvida

41 32/15 Gonzaga Patriota PSB PE Em tramitacéo
na CCJ

Fonte: CAPPI, Ricardo. A maioridade penal nos debates parlamentares: motivos do controle e figuras
do perigo. Tradug¢@o de Ana Cristina Arantes Nasser. Belo Horizonte, MG; Letramento: Casa do Direito,
2017.

Como se pode verificar no levantamento realizado, ja tramitaram na Camara dos

Deputados do ano de 1993 a 2018 um total de 41 (quarenta e uma) PEC’s. Desse

universo, apenas 3 (trés) ainda se encontram em tramitacao.

Esse segundo quadro contém as mesmas informacgfes do Quadro 1, mas faz

referéncia as PEC’s apresentadas no Senado Federal.

Quadro 2 - Lista das PEC's, por autor, partido, Estado e situagao - Senado

N° Autor Partido Estado Situacgao
1 18/99 Romero Juca PSDB RR Encerrada
2 20/99 Roberto Arruda PSDB DF Encerrada
3 03/01 Roberto Arruda PSDB DF Encerrada
4 26/02 Iris Rezende PMDB GO Encerrada
5 90/03 Magno Malta PL ES Encerrada
6 09/04 Papaleo Paes PMDB AP Encerrada
7 26/07 Eduardo Azevedo PSDB MG Encerrada
8 74/11 Acir Gurgacz PDT RO Em tramitacdo
9 83/11 Clésio Andrade PMDB MG Encerrada
10 33/12 Aloysio Nunes PSDB SP Em tramitacéo
11 21/13 Alvaro Dias PSDB PR Em tramitagéo

Fonte: CAPPI, Ricardo. A maioridade penal nos debates parlamentares: motivos do controle e
figuras do perigo. Traducdo de Ana Cristina Arantes Nasser. Belo Horizonte, MG; Letramento: Casa
do Direito, 2017. Revista e atualizada pela autora.

No Senado Federal, esse levantamento encontrou 11 (onze) projetos de

emenda desde o ano 1999 até os dias de hoje. E de igual modo ao que se viu na
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Camara dos Deputados, aqui restam apenas 3 (trés) propostas em tramitagao.

De um total de 52 (cinquenta e duas) PEC’s de rebaixamento j& propostas
nas duas casas do Congresso Nacional,serdo analisadas nesse trabalho apenas as
6 (seis) que ainda se encontram em tramitacdo, uma a uma, descritivamente, em
seu inteiro teor, como também suas justificativas de proposi¢do formuladas pelos
seus autores, para que se possa verificar suas similaridades e sua impossibilidades.

E necessario destacar que dessas 52 (cinquenta e duas) PEC’s formuladas
por parlamentares sédo originarias de 17 (dezessete) estados da federacdo mais o
Distrito Federal e partiram de 13 (treze) partidos diferentes, a maioria deles
qualificados como partidos de direita.

Por essa razao, elaborou-se o Quadro 3 e o Quadro 4 com o intuito de dar

destaque as 06 (seis) PEC’s objetos do estudo de caso.

Quadro 3 - Contetdo das PEC’s depositadas na Camara que se encontram em tramitacao

N° Conteudo da Critério Diferenciador
Proposicao
1 171/93 Maioridade penal aos
16 anos Altera a redacéo do caputartigo 228 da
CF/88
2 57/11 Maioridade penal aos A imputabilidade penal sera determinada por
16 anos intermédio de pericia e decisdo judicial,
proferida em cada caso com fundamento nos
fatores psicossociais e culturais do agente.
3 32/15 Maioridade penal aos Institui a plena maioridade penal e civila
16 anos partir dos dezesseis anos de idade.

Fonte: CAPPI, Ricardo. A maioridade penal nos debates parlamentares: motivos do controle e
figuras do perigo. Traducdo de Ana Cristina Arantes Nasser. Belo Horizonte, MG; Letramento: Casa
do Direito, 2017. Revista e atualizada pela autora.

Quadro 4 - Conteudo das PEC’s depositadas no Senado que se encontram em tramitagao

N° Conteldo da Critério Diferenciador
Proposicéo
1 74/11 Maioridade penal Acrescenta paragrafo Unico ao art. 228
da Constituicéo Federal para
aos 15 anos

estabelecer que nos casos de crime de
homicidio doloso e roubo segquido de
morte, tentados ou consumados, sdo
penalmente inimputiveis os menores de
guinze anos.
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2 33/12 Maioridade penal Altera a redacdo dos arts. 129 e 228da
Constituicdo Federal, acrescentando um
pardgrafo  Unico para prever a
possibilidade de desconsideracdo da
inimputabilidade penal de maiores de
dezesseis anos e menores de dezoito
anos por lei complementar.

aos 16 anos

3 21/13 Maioridade penal
aos 15 anos Altera a redacgdo do caput artigo 228 da
CF/88

Fonte: CAPPI, Ricardo. A maioridade penal nos debates parlamentares: motivos do controle e
figuras do perigo. Tradug&o de Ana Cristina Arantes Nasser. Belo Horizonte, MG; Letramento: Casa
do Direito, 2017. Revista e atualizada pela autora.

A primeira Proposta de Emenda a Constituicdo que sera discutida é a PEC
171/1993%2, cujo signatario é o ex-deputado Benedito Domingos (PP-DF). Busca-se
alterar o artigo 228 da Constituicdo da RepuUblica, com a finalidade de reduzir a
idade minima prevista para a responsabilizacdo penal, atualmente fixada em 18
(dezoito) anos. O autor dessa proposta visa atribuir a responsabilidade criminal ao
jovem maior de dezesseis anos e menor de dezoito anos a partir da sua capacidade
para entendimento do ato delituoso que venha a praticar.

Segundo ele, a fixacdo da idade para responsabilizacdo penal aos dezoito
anos, atualmente em vigor, ocorreu sob o prisma do ordenamento penal brasileiro da
década de quarenta, no século passado, e por essa razdo estad inserida em uma
realidade totalmente diversa da atual. Assim, esta justificada sua proposi¢cdo no
sentindo de que nos dias de hoje o adolescente possui maior desenvolvimento
mental em relacdo aos adolescentes da época do CP. O acesso a informacao, a
tecnologia, as diversas liberdades, teriam aumentado o discernimento dos jovens
para compreender o carater de licitude ou ilicitude dos atos que praticam.

Destaca como justificativa de que had uma contradicdo no ordenamento
juridico, que possibilita o menor de dezoito anos se tornar capaz para contrair
matrimonio, tornar-se apto ao pleno exercicio dos direitos eleitorais aos 16
(dezesseis) anos, bem como firmar contrato de trabalho aos 14 (quatorze) anos,

porém nao o possibilita ser apenado por praticar homicidios, roubos, furtos, estupros

162 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Emenda & Constituicdo n° 171/1993. Disponivel

em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=14493> Acesso em:
04 dez. 2017.
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e sequestros, ndo sendo sujeito a san¢do de natureza penal, mas tdo somente a
medidas denominadas socioeducativas, de natureza especifica.

A essa PEC foram apensadas outras 38 propostas, a maioria delas versando
sobre a reducéo da idade minima para a responsabilizacdo penal e fixando-a entre
doze e dezessete anos.

A proposta principal esté tramitando h& quase vinte e quatro anos na Camara
dos Deputados e, no ambito da Comissdo de Constituicdo e Justica, foi relatada
pelos deputados José Luiz Clerot, Inaldo Leitdo e Marcelo Itagiba, que concluiram
pela sua admissibilidade, sendo que os respectivos pareceres nao foram apreciados
pelo Orgéo colegiado.

Proposta de Emenda Constitucional n° 171 de 1993, bem como das PEC’s
n° 386/1996, 426/1996, 242/2004, 37/1995, 91/1995, da 301/1996, 531/1997,
68/1999, 133/1999, 150/1999, 167/1999, 169/1999, 633/1999, 260/2000, 321/2001,
377/2001, 582/2002, 64/2003, 179/2003, 272/2004, 302/2004, 345/2004, 489/2005,
48/2007, 73/2007, 85/2007, 87/2007, 125/2007, 399/2009, 57/2011, 223/2012 e
228/2012, a esta apensadas.

No ano de 2015, essa PEC foi aprovada em sessdo da Camara dos
Deputados, sob a presidéncia a época do Deputado Federal Eduardo Cunha
(PMDB-RJ), ap0s ter sido rejeitada um dia antes. A PEC foi entdo encaminhada a
Mesa do Senado Federal para votacdo em dois turnos, para que entdo seja
promulgada.

Entretanto essa proposta foi aprovada de maneira muito controversa, uma vez
que apos ter sido rejeitada, foi aprovada no dia seguinte, ferindo a limitacdo do 8§ 5°
do artigo 60 da CF/88, que implica, como ja mencionado, na alteragdo constitucional
através de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada que ndo podera
ser objeto de nova proposta na mesma sessao legislativa, e que foi justificada por
meio de uma manobra regimental.

A PEC 57/2011'2, de autoria do Deputado Federal André Moura (PSC-SE),
propde a alteracdo do texto do artigo 228 da Constituicdo Federal para passar a

vigorar com a seguinte redacao:

163 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Emenda & Constituicdo n° 57/2011. Disponivel em:

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=512527> Acesso em:
04 dez. 2017.
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"Art. 228 S&o0 penalmente imputéveis os maiores de 16 (dezesseis) anos de
idade. § 1° A imputabilidade penal do maior de 16 (dezesseis) anos sera
determinada por intermédio de pericia e decisao judicial, proferida em cada
caso com fundamento nos fatores psicossociais e culturais do agente.

Art. 2° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua
publicacéo.

Essa proposicdo, ao rebaixar a maioridade penal para dezesseis anos,
argumenta que a redacao atual da norma cria uma presuncgao de que o adolescente
menor de 18 (dezoito) anos, em face do desenvolvimento mental incompleto, nao
tem condicdes de compreender o carater ilicito do que faz ou capacidade de
determinar-se de acordo com esse entendimento.

Para o seu proponente, ndo € mais possivel acreditar que menores com 16
(dezesseis) ou 17 (dezessete) anos ndo tenham condicbes de compreender o
carater ilicito do que praticam. Todavia, admite saber que, com essa modificacdo, a
reducdo da maioridade penal ndo vem a ser a solucao da criminalidade.

A proposta de emenda de nimero 74/2011'%*tem como autor o deputado Acir
Gurgacz (PDT-RO). Ao contrario do que se verificou nas propostas vistas
anteriormente, essa PEC pretende alterar ndo o caput do artigo 228, mas
acrescentar a esse artigo um paragrafo Unico que reduz a maioridade penal aos
menores de quinze anos no caso do cometimento de crimes de homicidio doloso e
roubo seguido de morte, tentados ou consumados, como mostra a transcricdo a
seqguir:

Art. 1° O art. 228 da Constituicdo Federal passa ser acrescido do
seguinte paragrafo Unico:

AT, 228, oo
Paragrafo Unico. Nos casos de crimes de homicidio doloso e roubo

seguido de morte, tentados ou consumados, sdo penalmente
inimputaveis os menores de quinze anos.

A justificativa dada pelo parlamentar, autor dessa proposta, segue a mesma
linha de raciocinio das propostas anteriores ao questionar o critério biolégico da
inimputabilidade aos dezoito anos no que se refere ao discernimento. Ademais, traz
uma exposicao da idade a partir da qual tem inicio a responsabilizacdo penal em
diversos paises ao redor do mundo para justificar que em alguns a idade € menor
gue dezoito anos. Nao obstante, a maioria desses paises estdo inseridos em

culturas sociais e politicas totalmente diversas da do Brasil, como por exemplo:

1®*BRASIL. Senado Federal. Projeto de Emenda a Constituicdo n° 74/2011. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/101484> Acesso em: 04 dez. 2017.
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Estados Unidos; na Europa, destacam-se: Alemanha com maioridade penal aos 14
(quatorze) anos; Dinamarca, 15 (quinze) anos; Finlandia, 15 (quinze) anos; Franca,
13 (treze) anos; Italia, 14 (quatorze) anos; Noruega, 15 (quinze) anos; Polbnia, 13
(treze) anos; Escécia, 8 (oito) anos; Inglaterra, 10 (dez) anos; Russia, 14 (quatorze)
anos; Suécia, 15 (quinze) anos; e Ucrania, 10 (dez) anos.No Oriente Médio,
destacam-se: Ird com a maioridade penal aos 9 (nove) anos, para as mulheres, e 15
(quinze) anos, para os homens; e a Turquia, 11 (onze) anos.

Na Africa, a maioridade penal é a seguinte: Africa do Sul, 7 (sete) anos;
Argélia, 13 (treze)anos; Egito, 15 (quinze) anos; Etidpia, 9 (nove) anos; Marrocos, 12
(doze) anos;Nigéria, 7 (sete) anos; Quénia, 8 anos; Sudao, 7 (sete) anos; Tanzania,
7 (sete) anos; e Uganda,12 (doze) anos. Na Asia, a maioridade penal assim se
destaca: Bangladesh, 7 (sete) anos; China, 14 (quatorze)anos; Coréia do Sul, 12
anos; Filipinas, 9 anos; india, 7 (sete) anos; Indonésia, 8 (oito) anos; Jap&o, 14
(quatorze) anos; Myanmar, 7 (sete) anos; Nepal, 10 anos;Paquistdo, 7 (sete) anos;
Tailandia, 7 (sete) anos; Uzbequistdo, 13 (treze) anos; e Vietnd, 14 (quatorze) anos.

Ocorre que ha uma grande confusdo nesse sentido, como ja mencionado. Em
muitos desses paises, na verdade, esses numeros referem-se a idade minima
adotada por eles para o inicio da responsabilizacdo, aos 14 (quatorze) ou aos 16
(dezesseis), enquanto no Brasil isso acontece aos 12 (doze) anos. Na Alemanha,
por exemplo, o sistema de direito penal juvenil tem como base a intervencéao estatal
através da educacdo. Assim como em outros paises, a Alemanha considera a
inimputabilidade absoluta aos 14 (quatorze) anos.

Essa faixa etaria foi estabelecida somente depois da promulgacdo da Lei

Judicial Juvenil (1953), ainda em vigor, e que conforme assevera Brufiol:

Durante o0 século XX se formula um Direito Penal Juvenil, cujo maior
expoente se encontra na Lei Penal Juvenil da ex Alemanha Ocidental e que
pretende reunir a tradicdo derivada da dogmatica penal com as correntes
humanitarias e correcionalistas predominantes nos sistemas tutelares'®.

Nesse diapaséo, a legislacdo alema vem buscando ha muito tempo consolidar
o Direito Penal Juvenil por meio das Regras Minimas das Nag¢fGes Unidas para a

Administragéo da Justica Juvenil de Menores (Regras de Beijing).

1> BRUNOL, Miguel Cillero. O interesse superior da crianga no marco da Convencao Internacional

sobre os Direitos da Crianca. IN: Infancia, lei e democracia na América Latina: analise critica do
panorama legislativo no marco da Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca (1990-
1998)Traducao Eliete Avila Wolff. Blumenau: EDIFURB, 2001, p. 101.
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Preleciona a professora Karyna Sposato que a legislagao alema sobre Justica
Juvenil estabeleceu de maneira expressa o principio da subsidiaridade da pena e do
procedimento penal, objetivando ainda, segundo ela, a desjudicializacdo, levando
em consideracdo o principio da ultima ratio para prisionizagdo do adolescente em
conflito com a lei'®®. Ainda segundo a professora™®’:

O fundamento legal dessa inclusdo é o reconhecimento da Lei Penal
Comum como subsidiaria. A Lei Penal Comum é aplicavel a adolescentes e
jovens, na medida em que a Lei Penal Juvenil ndo dispuser de outra forma.
Assim, se um jovem adulto incorre na pratica de um fato ilicito, que segundo
as disposicdes gerais esta sancionado com pena, abre-se a possibilidade

para o juiz utilizar o Sistema Juvenil de modo concorrente ao Sistema
comum.

Ha uma grotesca confusdo interpretativa entre o que o modelo de justica
juvenil alemé&o, conhecido com Sistema de Jovens e Adultos, propde e o que se
pretende com a reducéo da idade penal aqui no Brasil. O modelo alemao inclui o
jovem adulto (18 a 21 anos) no sistema de justica juvenil, ou seja, julga-o como
adolescente entre 14 (quatorze) e 18 (dezoito) anos.

No entanto, as propostas de rebaixamento da idade penal que tramitaram ou
gue ainda tramitam no Congresso brasileiro pretendem, quase que em sua maioria,
a reducao de 18 (dezoito) para 16 (dezesseis) anos, dispensando ao adolescente
um tratamento que é dado ao adulto, como se ele assim fosse.

Enquanto as propostas de reducao da idade penal fundamentam-se na ideia
de excluséo dos jovens entre 16 (dezesseis) e 18 (dezoito) anos do sistema juvenil,
o modelo alemao, ao contrario, tem como pressuposto a inclusdo dos jovens adultos
nas regras destinadas aos adolescentes®.

Entretanto, a legislacdo aleméd sé adota esses mecanismos se for provado,
atraves do critério do discernimento, que esse jovem adulto ndo possuia maturidade
suficiente para responder como um adulto. Pois ao se constatar uma diminuta
maturidade, esse jovem adulto respondera através da legislacdo especial criada

para atender aos inimputaveis™®.

16 SPOSATO. K.B. Direito penal de adolescentes: Elementos para uma teoria garantista. S&o

Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 217.

7 |dem, p. 218.

18 SPOSATO. K.B. O Direito penal juvenil.1l. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais/RT,
2006, p. 188.

199 SPOSATO. K.B. Direito penal de adolescentes: Elementos para uma teoria garantista.S&0
Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 218.
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Ademais, o proponente dessa proposta sublinha que a violéncia praticada por
adolescentes no Brasil vem aumentando assustadoramente, e os adolescentes
praticantes de infracdes graves ndo tém sido punidos adequadamente.

Para o Senador proponente, a reducdo da idade da imputabilidade penal de
18 (dezoito) para 15 (quinze) anos nos casos de cometimento de crimes de
homicidio doloso e roubo seguido de morte é necesséaria devido ao aumento do
desenvolvimento mental e discernimento dos adolescentes nos dias atuais e a
necessidade de intimidacdo da pratica desses crimes por esses menores, porgue o
“Brasil passa por um pavor social em torno da crescente criminalidade praticada por
menores inimputaveis”.

A PEC 33/2012'"° de autoria do Senador Aloysio Nunes (PSDB-SP) tem por
finalidade alterar ndo s6 o artigo 228 da CF/88, mas também o artigo 129, que trata
das func¢des institucionais do Ministério Publico, alterando seu inciso | ao autorizar
que se promova Acdo Penal Publica e o incidente de desconsideracdo de

inimputabilidade aos menores de dezesseis anos, como é possivel verificar a seguir:

O inciso I, do art. 129 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a
seguinte redacao:

Art. 129 — Sé&o func¢des institucionais do Ministério Publico:

| - promover, privativamente, a acdo penal publica e o incidente de
desconsideracdo de inimputabilidade penal de menores de dezoito e
maiores de dezesseis anos. (NR)

E para completar o artigo 228 da Constituicdo Federal, acrescenta paragrafo

anico com a seguinte redacgao:

At 228 -

Paragrafo Unico — Lei complementar estabelecera os casos em que 0
Ministério Publico poderd propor, nos procedimentos para a apuracao de
ato infracional praticado por menor de dezoito e maior de dezesseis anos,
incidente de desconsideracéo da sua inimputabilidade, observando-se:

| - Propositura pelo Ministério Publico especializado em questbes de
infancia e adolescéncia,;

Il - julgamento originario por 6rgéo do judiciario especializado em causas
relativas a infancia e adolescéncia, com preferéncia sobre todos os demais
processos, em todas as instancias;

Il - cabimento apenas na pratica dos crimes previstos no inciso XLIII, do art.
5° desta Constituicdo, e multipla reincidéncia na pratica de lesdo corporal
grave e roubo qualificado;

IV - capacidade do agente de compreender o carater criminoso de sua
conduta, levando em conta seu histérico familiar, social, cultural e
econdmico, bem como de seus antecedentes infracionais, atestado em

1% BRASIL. Senado Federal. Projeto de Emenda a Constituicdo n° 33/2012. Disponivel em:
<http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106330> Acesso em: 04 dez. 2017.
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laudo técnico, assegurada a ampla defesa técnica por advogado e o
contraditorio;

V - efeito suspensivo da prescricdo até transito em julgado do incidente de
desconsideracdo da inimputabilidade.

VI - cumprimento de pena em estabelecimento separado dos maiores de
dezoito anos.

Sua motivacao também esta relacionada a questao que o tema da maioridade
penal tem sido objeto de ampla discussdo na sociedade brasileira e que no
Congresso Nacional tramitam e tramitaram diversas Propostas de Emenda a
Constituicdo, com diferentes amplitudes. Nenhuma delas prosperou, em funcédo do
desvirtuamento do debate, j& que as posi¢des se radicalizaram a ponto de impedir
qualquer acordo.

O Relatorio propde a reducdo da maioridade penal para os 16 (dezesseis)
anos, mas condicionou a imputabilidade dos maiores de 16 (dezesseis) e menores
de 18 (dezoito) anos a capacidade dos agentes de entenderem o carater ilicito do
fato, atestada por laudo de peritos nomeados pelo juiz.

A proposta prevé ainda que a pena imposta pudesse ser substituida por
medidas socioeducativas, exceto na pratica dos crimes de tortura, terrorismo e
trafico ilicito de entorpecentes, além dos previstos na Lei 8.072/90 (Crimes
Hediondos), e que o cumprimento da pena pudesse ser realizado em
estabelecimento diferenciado daqueles destinados a criminosos maiores de 18
(dezoito) anos.

Em seguida, o autor da proposta admite que a polémica que envolve a
matéria recomenda cautela na sua apreciacao, pois as opinides estédo divididas e os
argumentos de todas as correntes contrarias ou a favor tém validade. Ele também
admite que o fato de o ECA ainda nao ter sido integralmente implementado
impossibilita avaliar concretamente seus resultados, de modo a apontar para o seu
sucesso ou fracasso.

Entretanto, logo apéds, ele afirma que a Constituicdo e o ECA conferem
impunidade aos adolescentes e que, por se sentirem confiantes na impunidade da
resposta punitiva, esses adolescentes praticam reiterada e acintosamente delitos na
confianga de ficarem impunes. Busca entdo no caso “Champinha”, ressaltando que o
adolescente ja havia sido assistido e recolhido por diversas instituicoes
especializadas na recuperacao de menores infratores antes de praticar tal odioso
crime e mesmo assim nao hesitou em praticar novo delito.Em sua justificativa, o

parlamentar reconhece:
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[...] os riscos de se legislar em funcdo 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 Constituicdo. Também
somos contra 0 que se convencionou chamar de “legislagdo penal de
urgéncia”, em que o legislativo se move motivado por tragédias ou crimes
gue chocam a comunidade, com grande repercusséo midiatica.

Mas, segundo ele, “algo precisa ser feito em relagdo a determinados e
especificos casos, que infelizmente tém se proliferado a sombra da impunidade e
longe do alcance de nossas leis”. E embora o ECA seja uma das mais avancadas
legislacbes do mundo sobre o tema, € necessario que o Estado forneca os meios a
sua total e efetiva implementacéo, porque “os nimeros revelam que a tendéncia a
reincidéncia € muito alta”; e ressalta, por fim, que o ECA transmite uma sensacao de
impunidade.

Nesse sentido, para seu preponente a proposta supracitada atende ao carater
pedagogico do Estatuto na medida em que, ao saberem que a pratica reiterada de
crimes graves podera ensejar a desconsideracdo da menoridade, “os infratores
deixem de se sentirem seguros para prosseguirem na delinquéncia”. Assim, a
medida visa “suprir uma deficiéncia no regime juridico relativo ao menor infrator,
impedindo que alguns tirem proveito dessa lacuna,desvirtuando o magnifico intento
de recuperar adolescentes em situacao de risco”.

O entendimento dessa proposta é que se mantenha o limite atual, mas
abrindo a possibilidade de que essa regra geral possa vira ser excepcionalizada em
casos igualmente excepcionais.

Assim, a proposta cria algo como uma “Acao de Desconsideracdo da
Menoridade”, onde a sociedade brasileira, por meio do Congresso Nacional, no
momento que considerar oportuno, definira 0s casos excepcionais e extraordinarios
em que o menor infrator podera ser considerado maior criminoso, sujeito ndo mais
ao ECA, mas ao Cddigo Penal. Preocupam-se em estabelecer no texto
constitucional alguns marcos e condicionantes ao que viria conter essa nova

legislacao, a saber:

I- propositura pelo Ministério Publico — dentre as diversas funcdes
institucionais, ressaltam-se a de agir como fiscal da legalidade e ser o titular
da acao penal publica. Ha no Ministério Publico Federal setores
especializados em questbes de infancia e adolescéncia, que detém
conhecimento e experiéncia na area, em muitos casos no acompanhamento
de menores infratores e a observancia do ECA, com capacidade inclusive
de avaliar os resultados em relacdo a cada menor. Nada mais natural -
inclusive como forma de evitar abusos e a acdo de promotores que
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desconhegam a area - que seja competéncia privativa do MP especializado
a propositura da acéo.

[I- julgamento originario por varas especializadas e com preferéncia
para julgamento — a experiéncia destes juizes, que atuam diretamente
junto aos menores infratores é fundamental na compreensdo desta
realidade. Da mesma forma, a preferéncia para o julgamento destes casos
se justifica quer seja pela sua excepcionalidade, quer seja pela urgéncia no
julgamento em funcdo do periculum in mora, que poderia levar a
prejudicialidade do julgamento com o avanco da idade do infrator. Neste
particular, previmos também a suspenséo da prescri¢éo (inciso V).

llI- crimes especificos — Entendemos que o carater excepcional desta
medida, deve-se limitar a casos igualmente excepcionais.

Somente poderia ser proposta a desconsideracdo de inimputabilidade a
menores de dezoito e maiores de dezesseis anos que tivessem praticado
crimes de maior gravidade, como tortura, trafico de drogas, terrorismo,
aqueles capitulados na Lei n° 8.072/90 (Crimes Hediondos como homicidio
gualificado, extorsdo mediante sequestro, estupro, etc.) além de
multiplareincidéncia em leséo corporal grave e roubo qualificado. A estes
Ultimos decidimos incluir pela gravidade da lesdo e também pela enorme
guantidade de roubos que s&o praticados por menores nas ruas de todas as
grandes e médias cidades brasileiras, acobertadas por maiores, as vezes
pelos proprios familiares, que se valem da menoridade para garantir a sua
propria impunidade.

IV- andlise das condi¢cbes psicoldgicas, sociais e dos precedentes do
menor infrator — busca garantir a excepcionalidade dos casos, devendo a
lei definir as formas de avaliacdo, as espécies de laudos, as qualificagbes
dos peritos, etc.

V- Cumprimento em estabelecimento em separado — é notoria a faléncia
de nosso sistema prisional e sua incapacidade de recuperacdo. Colocar
estes menores infratores, mesmo que de comprovada periculosidade, em
contato direto com criminosos mais velhos, seria simplesmente piorar o
problema, como por exemplo, fornecendo novos soldados para as fac¢fes
criminosas que dominam o sistema penitenciario de boa parte do pais. (grifo
ndo presente no original).

Nesse particular, o proponente adota grande parte do substitutivo
apresentado, mas a partir de uma légica inversa. Em vez de reduzir a maioridade
para 16 (dezesseis) anos e impor condicionantes para a imputabilidade do menor de
16 (dezesseis) a 18 (dezoito) anos, mantém a regra geral dos 18 (dezoito) anos e se
aguarda a edicdo de uma norma complementar que autorize a desconsideracao da
menoridade entre 18 (dezoito) e 16 (dezesseis) anos.

Nesse sentido, a presente proposta surge de uma perspectiva diferente ao
entender que a discussao ainda néo esta madura e que a sociedade brasileira ainda
ndo estd preparada para uma tomada definitiva deposicdo, que pode ter
consequéncias desastrosas. Tratar genericamente todos o0s maiores de 16
(dezesseis) anos de uma forma absolutamente igual, por exemplo, ndo parece
razoavel.

Da mesma forma, a proposta da a possibilidade de se aferir o nivel de

consciéncia acerca da ilicitude de seus atos de um adolescente infrator de dezesseis
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anos, levando-se em conta seus antecedentes pessoais, seu histérico familiar, as
condi¢gbes socioeconbmicas e culturais que lhe foram impostas, as oportunidades
para sua recuperacdo, enfim; as caracteristicas extraordinarias que justificariam a
desconsideracdo de sua inimputabilidade.

Nessa proposta o Ministério Publico podera, por exemplo, no caso de um
menor de 16 (dezesseis) anos que um dia praticou um homicidio doloso, analisar o
historico pessoal desse adolescente para verificar se houve diversas e reiteradas
praticas de crimes violentos praticados por ele, diversas oportunidades e tentativas
de recuperacdo por meio da aplicagcdo das medidas socioeducativas previstas na lei
e implementadas pelo juizo competente, e julgar para que aquele especifico menor,
pela pratica daquele exato crime, ndo mereca mais a protecéo legal do ECA. Tudo
isso a ser apurado em procedimento em que |Ihe seja assegurada a ampla defesa
técnica por advogado e todas as oportunidades do contraditério. Segundo a

proposta:

[...] o promotor proporia entdo o incidente de desconsideragcédo, em um novo
procedimento, em que o juiz da Vara da Infancia e da Adolescéncia
competente, somente apOs dilagdo probatéria, envolvendo a ouvida de
testemunhas, entidades e técnicos especialistas, decidiria ou néo, pela
desconsideracao.

Note-se que por forca do proposto inciso IV, a prescricao estaria suspensa até
o transito em julgado da acdo, o que garantiia no caso de concedida a
desconsideracdo, mesmo que depois de alcancada a maioridade, da possibilidade
de julgamento pelo tribunal do Jari.

A PEC 21/2013'"*, que tem como propositor o senador Alvaro Dias (PSDB-
PR), objetiva alterar a norma do artigo 228 da CF, rebaixando a maioridade penal
para os menores de quinze anos, passando o texto a ter a seguinte redagao: “Sao
penalmente inimputaveis os menores de quinze anos, sujeitos as normas da
legislagao especial.”

Seu argumento se situa na crenca de que o critério etario da inimputabilidade
aos dezoito anos nao tem sido comprovado pela ciéncia psiquiatrica. Ao contrario, a
evolugcédo da sociedade moderna tem possibilitado a esses jovens a compreensao

cada vez mais precoce dos fatos da vida.

Assim, buscamos trazer a histéria da reducdo da menoridade penal, que
nao é tdo distante de normas anteriores do nosso pais. O primeiro Cédigo

"' BRASIL. Senado Federal. Projeto de Emenda a Constituicdo n° 21/2013. Disponivel em:
<http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/112420> Acesso em: 04 dez. 2017.
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Penal brasileiro de 1830 fixou a idade de imputabilidade plena em quatorze
anos, prevendo um sistema biopsicologico para a puni¢do de criangas entre
sete e quatorze anos. O Cddigo Republicano de 1890estabelecia que era
irresponsavel penalmente o menor com idade até nove anos, devendo o
maior de nove anos e menor de quatorze anos submeter-se a avaliacédo do
Magistrado.

Segundo o autor, ndo se verificou no direito comparado a universalidade
sobre a inimputabilidade penal dos menores de 18 anos, “0 que corrobora 0 néo
entendimento desse direito como fundamental”. Em outros paises, os individuos
podem ser julgados por crimes mais graves a partir das seguintes idades em
diversos paises: México, 6 (seis) anos; Africa do Sul, 7 (sete); Escécia, 8 (0ito);
Inglaterra, 10 (dez); Franca,13 (treze); Itdlia, Japdo e Alemanha, 14 (quatorze); e
Argentina, 16 (dezesseis). Podemos ainda tomar como parametro a Dinamarca, a
Noruega, o Egito, a Suécia e a Finlandia, onde a maioridade penal é fixada aos 15
anos; nesses paises, adolescentes entre 15 (quinze) e 18 (dezoito) anos estdo
sujeitos a um sistema judicial voltado para os servigos sociais, tendo a prisdo como
altimo recurso.

Para o Senador ndo ha que se falar, também, que o art. 228 da Constituicdo
Federal seja clausula pétrea, com fulcro no art. 60, 8§ 4°, IV, dessa Constituicdo, haja
vista que a inimputabilidade n&o apresenta caracteristicas de universalidade e
indivisibilidade, essenciais aos direitos individuais.

Além disso, ele utiliza como justificativa a opinido publica e da grande midia
gue vé a delinquéncia juvenil como um dos principais problemas sociais com que se
defronta o cidadao brasileiro.

Ademais, tal proposta vem se juntar as atuais normas brasileiras que
permitem que o jovem de 16 (dezesseis) anos possa votar e que o de 14 (quatorze)
anos possa trabalhar, ainda que na condicdo de aprendiz. Todos esses fatos
reforcam, segundo o autor, “a audacia do jovem, que, nos dias de hoje, possui mais
conhecimento e acesso aos meios de comunicacao e informacao do que o jovem de
1940”.

A PEC 32/2015'", de autoria do Senador Gonzaga Patriota (PSB-PE), propde
a alteracdo da redacdo dos artigos 14 e 228 da Constituicdo Federal, a fim de
estabelecer a plena maioridade civil e penal aos dezesseis anos deidade, dando

172 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Emenda & Constituicdo n°® 32/2015. Disponivel em:

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1228863> Acesso em:
04 dez. 2017.
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nova redacao ao artigo 14 e 228 da CF/88. Ao artigo 14 sera modificado seu inciso |,
do § 1° e as alineas de “a” a “d” do inciso VI, do § 3° e revoga a alinea “c”, do inciso

II, do 8 1°, que passa a ter a seguinte redagéo:

8 A0 e
8 30 e

a) trinta anos para Presidente e Vice-Presidente da Republica e Senado;

b) vinte e cinco anos para Governador e ViceGovernador de Estado e do
Distrito Federal;

¢) dezoito anos para Deputado Federal, Deputado Estadual ou Distrital,
Prefeito, Vice-Prefeito e juiz de paz;

d) dezesseis anos para Vereador.” Fica revogada a alinea “c”, do inciso I,
do § 1°, do art. 14 da Constituigdo Federal.

Enquanto que a redacdo do artigo 228 passa a vigorar com a seguinte
redacao:
Art. 228. A maioridade € atingida aos dezesseis anos, idade a partir da qual

a pessoa € considerada penalmente imputavel e capaz de exercer
plenamente todos os atos da vida civil.

Sua justificativa repousa em enquetes e pesquisas realizadas pelo Instituto
DataSenado entre os anos de 2007 e 2015: mais de 80% dos entrevistados séo a
favor da reducdo da maioridade penal;mais de 30% acreditam que 16 (dezesseis)
anos é a idade minima para que um individuo seja considerado penalmente
imputavel, isto €, que possa ser julgado pela pratica de crime, seja como autor ou
participe; mais de 15% querem reduzir a maioridade penal para 14 (quatorze)anos
de idade,e 16% defendem 12 (doze) anos. Ou seja, opinido publica € a grande
justificativa.

Além disso, o Senador considera que os adolescentes e jovens dos dias de
hoje j& possuem a nocao das coisas e da realidade, e que lei é muito defasada; por
esse motivo, as regras no Brasil precisam acompanhar a realidade dos fatos e se
atualizar com eficiéncia, ja que o Codigo Civil ja reduziu a maioridade civil de
21(vinte e um) para 18 (dezoito) anos, igualando-a com a idade de imputabilidade
penal. Ja est4 passando da hora de dar mais um passo, entende o parlamentar.

Sua PEC pretende propor a plena maioridade penal e civil aos cidadaos com
16 (dezesseis) anos de idade, conferindo-lhes direitos ao permitir que pratiquem
pessoalmente todos os atos de sua vida civil, como contrair casamento, celebrar

contratos, postularem juizo, realizar viagens internacionais, obter Carteira Nacional
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de Habilitagdo, dentre outros. E inegavel que o cidaddo nessa idade esta
plenamente preparado e amadurecido para a maioridade civil e penal e, portanto,
para conquistar a vida adulta, com seus direitos e responsabilidades. E evidente que
todos devem ter a consciéncia de se submeter as obrigacdes previstas nas leis,
suportando as sanc¢des decorrentes de sua transgressao.

A presente proposigao sugere:

1) Alterar a redacéo do inciso |, do § 1°, do art. 14 da Constituicdo Federal,
tornando o voto obrigatério a partir dos 16 anos de idade;

2) Revogar a alinea “c” do inciso Il do § 1° do mesmo artigo14, que
estabelecia voto facultativo para os cidaddos na faixa etéria entre 16 e 18
anos, por questdo de coeréncia,;

3) Alterar a redacéo das alineas do inciso VI, do § 3° do mesmo artigo 14,
para permitir a eleicdo para candidato sem idade menor da prevista
atualmente;

4) Além disso, autoriza a Justica Eleitoral a receber candidaturas de
cidaddos e cidadas com idade minimadiferente daquela estabelecida no
inciso VI, do § 3° do art.14 em questdo, uma vez constatada sua capacidade
e maturidade para exercer tais cargos.

Ainda acrescenta que:

[...] a idade cronoldgica, considerada em si mesma, ndo pode mais ser um
parametro rigoroso e Unico para os atos da vida civil, penal e a plena
aplicabilidade das sanc¢bBes previstas. Uma vez constatada pelas
autoridades constituidas a capacidade dos individuos para concursos
publicos, cargos eletivos, carteira de motorista, casamento etc., ndo ha
porque negar-lhes esses direitos.

Em 2017, a reducdo da maioridade penal voltou a pauta de discussao. A
mobilizacdo de Senadoras e Senadores fez com que a votacdo da PEC 33/2012
fosse adiada para 2018.

E importante observar, como sido lancados no quadro acima, quais 0S
partidos politicos que mais estdo envolvidos com essas propostas. Visto que,
notadamente, a maioria dos parlamentares que propdem essas alteragbes
constitucionais estéao filiados a partidos com ideologias conservadoras e de extrema
direita.

Consoante os ensinamentos de Marcelo Neves aduzidos neste trabalho sobre
legislacdo simbdlica, € possivel enquadrar a famigerada PEC como exemplo de
legislacdo simbolica. Isso porque, como se verifica, todas essas propostas sao
posicionamentos tomados pelo legislador frente aos conflitos sociais; em especifico,
ao conflito social da pratica de atos infracionais cometidos por adolescentes,
tornando-se uma maneira de confirmar valores sociais anteriormente impostos no

gue se refere as condutas desviantes.
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A sociedade de maneira geral reclama seguranca e aponta os adolescentes
como sendo os maiores culpados pela violéncia. O legislador se sente ent&o
pressionado e acaba por propor esse tipo de legislacéo.

De igual modo, a ideia de legislacao-alibi também se coaduna, uma vez que é
um exemplo de legislacdo simbdlica que geralmente se apresenta em periodo
eleitoral. Esse tipo de legislacdo é muito usual do ponto de vista estratégico do
legislador ao querer dar uma resposta a sociedade, ao seu eleitorado. Geralmente
esse tipo de legislacdo é apresentada logo apos um crime de grande repercussao
social. No caso em tela, verifica-se que as propostas aduzidas nesse trabalho
surgiram logo depois que um crime que contou com a participacdo de um
adolescente gerou comocao social.

Forja-se entdo uma legislacdo penal mais severa para acalmar e satisfazer a
populacdo. Essa nova norma na maioria das vezes nao tem qualquer observancia
do ponto de vista da sua efetividade diante da reducéao da criminalidade.

A legislacdo como férmula de adiar a solu¢do dos conflitos sociais através de
compromissos dilatérios também pode ser encontrada no teor dessas proposituras,
vez que esse tipo de legislacdo se furta de resolver o conflito no seu nudcleo. O
problema da delinquéncia juvenil ndo se resolvera com a reducéo da idade penal,
porque a inimputabilidade aos dezoito anos ndo € causa da criminalidade.

Nesse sentido, a causa como se debate ha muito tempo é a auséncia e
ineficacia de diversas diretrizes constitucionalmente impostas, como o direito a
educacdo, direito a saude, enfim, um conjunto de direitos que sdo negados a uma
grade parcela da populacao brasileira.

Marcelo Silveira 1"

assevera em seu trabalho que muitas propostas de
emendas surgiram logo apés a ocorréncia de um crime que gerou clamor social ao
contar com a participacdo de um adolescente. Casos como o do menino Joao Hélio,
que foi arrastado por sete quildmetros apdés um assalto no Rio de Janeiro; dos
jovens Liana Friedenbach e Felipe Caffé, que foram torturados e mortos, além do
estupro da primeira vitima por ambos os criminosos, em Embu, SP; e os casos do

jovem Victor Hugo Deepman, que foi assassinado com um disparo na cabeca, e da

1% CAMPOS, Marcelo S. Midia e Politica: a construcdo da agenda nas propostas de reducdo da

maioridade penal na Camara dos Deputados. OPINIAO PUBLICA, Campinas, vol. 15, n°® 2,
Novembro, 2009, p.478-509. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-62762009000200008> Acesso em: 09
de fev. 2018.
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dentista Cinthya Magali Coutinho, que foi morta queimada apds sofrer um assalto
em seu consultério. Todos esses casos sob a forma de tragédia, envolvendo
menores de 18 (dezoito) anos, alimentam o debate e o mito de que a punicédo dos
envolvidos como se adultos fossem, traria melhores solucdes.

No que tange as justificativas favoraveis a reducao, no bojo do debate acerca
da responsabilizacdo do adolescente autor de ato infracional apontam a
delinquéncia juvenil como o maior problema a ser enfrentado no Brasil na
atualidade. Que esses adolescentes sdo 0s maiores autores de violéncia e que
através dos mandamentos do Estatuto eles ficariam impunes. Para Ana Paula Motta
Costa,a “ideia de impunidade esta associada a interpretacdo, dominante junto ao
senso comum, de que a Lei destinada aos adolescentes, no caso o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, ndo cumpre a sua funcéo suficiente de punigao” ™.

Pressupor que o rebaixamento da idade penal teria a eficacia de reduzir os
indices de criminalidade na adolescéncia considerando apenas a opinido publica e

as forcas reacionarias é equivocado. Conforme Frasseto:*"

Considerar a opinido publica (rectius: publicada) como norte para a
producao de leis criminais ndo é “fazer democracia”, ao que passamos de
uma democracia representativa para uma democracia de opinido em que
ninguém sabe dizer ao certo qual sera o ponto de equilibrio.

Nas palavras de Oscar Vilhena Vieira!’®, as constituicdes democréticas, na
medida em que estabelecem direitos, funcionam como mecanismos de protecao
contra inconsisténcias temporais e acabam por defender as sociedades de suas
proprias miopias, salvaguardando os direitos das paix8es e irracionalidades das
massas.

Todavia, ha dados que evidenciam que o ECA guando devidamente aplicado
apresenta bons resultados, como também ha levantamentos que demonstram que
0S jovens negros e das periferias brasileiras sao as principais vitimas da violéncia. O
genocidio da juventude negra tem alcancado niameros alarmantes.

O movimento da grande midia em criminalizar e culpabilizar as comunidades

periféricas tem se intensificado cada vez mais. Um dos pontos que se pretende

17 COSTA, Ana Paula Motta. As garantias processuais e o direito penal juvenil: como limite na

aJoIica(;éo da medida socioeducativa de internag&o. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 40.
'”® ERASSETO, Flavio A.; VAY, Giancarlo S. Encruzilhadas entre o panpunitivismo e a reducdo da
maioridade penal.Boletim IBCCRIM, Ano 23, n® 271, v. 1, p. 5, 2015.

7 VIEIRA, Oscar Vilhena. A constituicio como reserva de justica. Lua Nova. 1997, n.42, p.53-97.
Disponivel em: < http://www.scielo.br/pdf/in/n42/a03n42.pdf> Acesso em: 22 de jan. de 2018.
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7

esclarecer nesse trabalho é justamente o fato de que os discursos vazios e
reacionarios ndo podem subverter a l6gica da propria Constituicdo, uma vez que nao
se pode mensurar quais efeitos isso tera, posteriormente, caso a reducdo da idade

penal venha a se concretizar. Para Barroso*’":

A sintonia com a opinido publica envolve diversas nuances. Por vezes,
grupos de pressdo bem situados sdo capazes de induzir ou falsear a real
vontade popular. Em razéo disso, a opinido publica manipulada ou néo,
sofre variacfes, por vezes abruptas, em curto espaco de tempo. Sera
preciso, assim, distinguir, com as dificuldades previsiveis, entre clamor
publico, paixdes do momento e opinido sedimentada.

Os termos inimputabilidade e impunidade ndo podem ser entendidos e
confundidos como se sinénimos fossem.

Uma vez que conforme levantamento realizado pelo UNICEF*™®

, que procurou
entender a situacdo da adolescéncia no Brasil, € muito dificil ser adolescente no
Brasil, e as vulnerabilidades sociais existentes no pais afetam de maneira mais
grave os adolescentes, sendo eles os que mais sofrem violacdes aos seus direitos.

Ainda segundo o mesmo levantamento do Unicef, 11% de toda a populacdo
brasileira é formada por adolescentes, o que significa dizer que ha no Brasil 21
milhdes de meninos e meninas com idade entre os 12 (doze) e os 17 (dezessete)
anos. Todavia, muito embora tenhamos tantos adolescentes, o que poderia ser
positivo para o crescimento do pais, o relatorio revelou que entre esses meninos e
meninas ha um ciclo de pobreza, baixa escolaridade, privacdo de convivéncia
familiar e comunitaria, além da exploracdo sexual e do alto envolvimento com o
trafico de drogas, o que tem contribuido para as altas taxas de mortalidade desse
grupo.

Portanto, considerar tais vulnerabilidades, sejam elas decorrentes da fase
biolégica da vida, da condicdo social ou da condicdo de institucionalizacdo, é
necessario para reconhecer o adolescente como ser humano em sua integralidade,
além de compreender que a fase da adolescéncia € uma fase de turbuléncia e de

crise por esséncia, e que com a situacdo de acautelamento numa unidade de

" BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo

sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 407-408.

8 UNICEF. O direito de ser adolescente: Oportunidade para reduzir vulnerabilidades e superar
desigualdades / Fundo das Nacdes Unidas para a Infancia. Brasilia, DF: UNICEF, 2011. Disponivel
em: <https://www.unicef.org/brazil/pt/br_sabrepll1.pdf> Acesso em: 20 nov. 2016.
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cumprimento de medida socioeducativa seus dilemas, enquanto adolescente, se
acentuam com a estigmatizacao e institucionalizagéo.

Nesse sentindo, um estudo realizado em parceria pelo Instituto de Pesquisa
Econdmica e Aplicada (IPEA) e o Forum Brasileiro de Seguranca Publica (FPSP), o
Atlas da Violéncia de 2017'"°, aponta que o Brasil atingiu a marca de 59.080 mil
homicidios em 2015.

A pesquisa revelou ainda que quando se trata do sexo e da faixa etaria,
47,8% das vitimas de homicidios sdo homens que estdo entre os 15 (quinze) e 29
(vinte e nove) anos. Essa porcentagem salta para 53,8% quando se considera
apenas homens dos 15 (quinze) aos 19 (dezenove) anos. E dentre esses jovens, 0S
negros e com baixa escolaridade séo as principais vitimas.

No Mapa da Violéncia 2015° consta que em 2013 entre os jovens de 16
(dezesseis) anos foram registradas 3.561 mortes. Desse total, que inclui todos os
tipos de causa mortis, 1.534 jovens foram vitimas de homicidio, equivalendo a um
total de 43,1%. Entre os jovens de 17 (dezessete) anos, as taxas ndo sao muito
diferentes nesse mesmo ano em que morreram 4.592 jovens, sendo 2.215 vitimas
de homicidio, correspondendo a 48,2% do total.

O progressivo aumento das taxas de homicidios contra a juventude no total
dos homicidios do pais sofreu uma enorme aceleracao, colocando o Brasil no rol dos
paises que mais mata a sua juventude. Em 2012, segundo o Mapa, as taxas de
homicidios contra os jovens entre 15 (quinze) e 29 (vinte e nove) anos mais que
triplicaram comparadas as do resto da populacdo. Esses jovens representam 26,9%
do total dos 194 milhdes de habitantes no pais e foram alvo de 53,4% dos
homicidios.

Essa cruel realidade apontada pelos dados acima apresentados permite
perceber que “as praticas e os discursos pos-Estatuto da Crianca e do Adolescente
mantém a adolescéncia pobre como foco de desvios de condutas, como o problema

»181

social sobre o qual pretendem intervir’~"~quando na verdade sao eles, os jovens

' |PEA. Atlas da Violéncia no Brasil. Rio de Janeiro: IPEA e FBSP, 2017. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/download/2/2017> Acesso em: 29 de jan. 2018.

18 WAISELFISZ. Julio Jacobo. Mapa da violéncia 2015. Adolescentes de 16 a 17 anos no Brasil.
Brasilia: Instituto  Sangari; Ministério da  Justica, 2015, p. 72. Disponivel
em:<http://www.mapadaviolencia.org.br/pdf2015/mapaViolencia2015_adolescentes.pdf> Acesso em
15 de maio de 2017.

81 PAULA, Liana de. Da 'questdo do menor' a garantia de direitos: Discursos e praticas sobre o
envolvimento de adolescentes com a criminalidade urbana.Civitas -Revista de Ciéncias Sociais, V.
15, p. 27-43, 2015, p. 41
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brasileiros, que mais morrem do que matam. No ano de 2014, dentro da faixa etaria
dos 15 (quinze) aos 29 (vinte e nove) anos, 61 jovens foram vitimas de homicidios
para cada 100 mil jovens.

No Mapa da Violéncia de 2016® verificou-se que em 2014 o crescimento da
letalidade de jovens no Brasil aumentou 699,5%, com cerca de 25.255 jovens entre
15 (quinze) e 29 (vinte e nove) anos com pico nos 20 (vinte) anos de idade, quando
os homicidios por arma de fogo atingem a impressionante marca de 67,4 mortes por
100 mil jovens. Mas o indice de violéncia comeca aos 13 (treze) anos de idade,
quando é quadruplicada a incidéncia da letalidade e o crescimento se mantém, de
forma continua, até os 20 (vinte) anos de idade.

Quanto a participacdo de adolescentes entre 16 (dezesseis) e 18 (dezoito)
anos no cometimento de delitos, de acordo com a Secretaria Nacional de Seguranca

Publica (Senasp)'®®

, estima-se que esta em torno de 0,9% do total dos crimes
praticados em todo o pais. Se fizermos um recorte desses crimes e considerarmos
apenas os crimes de homicidios e tentativas de homicidio, o percentual cai para
0,5%.

Considerando esses percentuais, tem-se que o0 numero de adolescentes
praticando crimes € menor do que o numero de adultos. Além disso, os jovens
pouco praticam crimes gravissimos, sendo o envolvimento mais freqliente em crimes
como trafico de drogas e roubo.

Cumpre ainda lembrar que parte da midia tem exercido importante papel na
difusdo do medo, uma vez que tem utilizado o adolescente em conflito com a lei
como “bode expiatério”, responsabilizando-o quase que exclusivamente pelo
crescente aumento da criminalidade em todo o pais.

Na perspectiva da Teoria do Bode Expiatério de Winfried Hassemer, o

elemento de reprovagdo “decorrente da culpabilidade faz com que a sociedade

182 WAISELFISZ. Julio Jacobo. Mapa da violéncia 2016. Brasilia: Instituto Sangari; Ministério da

Justica, 2015, p. 72. Disponivel em:<
http://www.mapadaviolencia.org.br/pdf2016/Mapa2016_armas_web.pdf> Acesso em 18 de mai. de
2017.

183 A SENASP é um orgao ligado ao Ministério da Justica a quem compete primeiramente, assessorar
0 Ministro de Estado na definicdo, implementacdo e acompanhamento da Politica Nacional de
Seguranga Publica e dos Programas Federais de Prevencdo Social e Controle da Violéncia e
Criminalidade; dentre outras competéncias.
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afetada pelo mal o projete sobre a pessoa individual, que deve ser afastada ou
expulsa”.*®*

Essa teoria que tem fundamento na pratica da religido judaica antiga atribuia
a um dos bodes do rebanho todos os pecados do povo, sendo depois abandonado
no deserto. A utilizacdo no sentido figurado dessa prética fala sobre a atribuicdo da
culpa depositada a um determinado individuo, demonizando-o. Nas licdes de

Sposato %

, a imputacdo de criminalidade ao outro desviante é um método de
exclusdo onde o crime ou a rotulacdo de delinquéncia € a moeda forte para a sua
demonizagéo.

Nas licbes de Zaffaroni'®, o tratamento dado pelo direito ao inimigo é a
negacdo da sua condicdo de pessoa, considerando-o como uma nao pessoa,
perigosa e daninha a sociedade. Segundo o autor, quando se trata um ser humano
como algo meramente perigoso, que necessita pura e simplesmente ser contido,
dele é retirado ou negado o seu carater de pessoa.

Atualmente tem-se demonizado o0s adolescentes como 0s principais
responsaveis pela violéncia no Brasil, tornando-os o grande inimigo da sociedade
brasileira. Esse processo de demonizacdo em que o adolescente tem passado foi
conceituado por Oscar Vilhena Vieira como um “processo pelo qual a sociedade
descontréi a imagem humana de seus inimigos, que a partir desse momento nao
merecem ser incluidos sobre o dominio do Direito”.*®’

Todavia, o ndo merecimento ao Direito se refere ao direito a ter direitos, pois
guando se trata de punicdo a esse grupo de “inimigos”, os adolescentes autores de
ato infracional deveriam sofrer a responsabilizacdo por meio do direito penal e ndo
de uma justica especializada.

Como se sabe, o direito penal possui um conjunto de instrumentos de controle
social que alcancam sempre os mais fracos. Destacam-se, segundo o professor

Sérgio Adorno, “preferencialmente criangas e adolescentes, negros ou pardos,

18 SPOSATO, K. B. Direito penal de adolescentes: Elementos para uma teoria garantista. 1. ed. v.

1.S&0 Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 204 e 205.

18 SPOSATO, K. B. Direito penal de adolescentes: Elementos para uma teoria garantista. 1. ed. v.
1.S&80 Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 108.

18 ZAFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo no direito penal. Traducdo Sérgio Lamardo. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 18.

87 VIEIRA, Oscar Vilhena. A desigualdade e a subversdo do Estado de Direito. Sur - Revista
Internacional de Direitos Humanos. vol. 4. n°® 6. Sdo Paulo, 2007, p. 8. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1806-64452007000100003> Acesso em: 30
de abril de 2017.
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procedentes dos estratos socio-econdémicos mais desfavorecidos da sociedade,

imagens que reforcam associacdes entre pobreza e crime”.'%®

N&o por acaso, uma das linhas do movimento da lei e ordem®® é justamente
a criminalizacdo dos pequenos infratores, como prostitutas, €brios, usuarios de
drogas, grafiteiros, entre outros individuos socialmente indesejados, entre 0s quais 0

menor de idade também tem sido considerado.

De acordo com Vera Malaguti Batista™*°,

O controle social da juventude, esta energia viva para as utopias futuras, é
construido na articulagdo de um discurso sociomédico-juridico, entre a falta
e a demonizacdo; entre a “caréncia” e a “deliquéncia”. O menino pobre
aparece como representacdo “daquele que naturalmente caira no crime, se
ndo for contido pela policia ou pelo voluntariado, ou pelos dois, ha simbiose
da prevencédo/repressdo. Dancar, para ndo dancar. Para a atualizacdo da
incorporagdo periférica ao capitalismo, é necessario processo muito mais
letal de criminalizacdo e aniquilamento. O que deve ser neutralizado €,
justamente, a poténcia transformadora da juventude popular.

Desse modo, todo o processo de marginalizagdo, “demonizagcéo” e excluséo
desses jovens reforca preconceitos e alimenta um cipoal de violacbes de seus

direitos de cidadania.

191

Para Theophilos Rifiotis™", quando se trata de uma justica penal, 0s sujeitos

de direitos tornam-se testemunhas do seu préprio caso, onde a garantia dos seus
direitos se d& através da garantia do “bem social”’. Se eles ndo perturbam e aderem
as exigéncias de comportamento socialmente impostas, mantendo a ordem, seus
direitos serdo garantidos; caso isso ndo ocorra e esses sujeitos “desviem o

caminho”, outras medidas serdo tomadas.

As experiéncias histéricas no Brasil ttm mostrado que ha4 um hiato ndo
desprezivel entre a determinacdo juridica e sua aplicabilidade. Nao é
preciso detalhar os problemas concretos da efetividade do acesso a justica
e da garantia de direitos criados. Sabemos que as préaticas dos operadores
juridicos e a ressignificacdo ou apropriagdo que fazem do juridico os
préprios envolvidos nem sempre coincidem com o “espirito da lei”. A tarefa
de aprofundar a nossa consciéncia sobre as vantagens e limites da opc¢éo
penal impde-se com a maior urgéncia. Considerando que os dispositivos
legais criam referéncias de legitimidade, mas também uma métrica de

188 ADORNO, Sérgio. Criancas e adolescentes e a violéncia urbana. Material didatico. Sdo Paulo,

p. 3. Disponivel em: <http://www.nevusp.org/downloads/down076.pdf>. Acesso em 11 de nov. de
2017.

% politica criminal seletiva de origem norte-americana que tem por finalidade o controle da
criminalidade através da divisdo social entre os “homens de bem” e os “homens do mal”, os ditos
inimigos da sociedade.

19 BATISTA, Vera Malaguti. “Adeus as ilusdes ‘re”. In: Pivetes: encontro entre a Psicologia € o
judiciario. 2. reimpr. Curitiba: Jurua, 2008.

YL RIFIOTIS, Theophilos. Direitos Humanos: sujeito de direitos e direitos do sujeito. In: RIFIOTIS,
Theophilos; VIEIRA, Danielli (Orgs.). Um olhar antropoldégico sobre violéncia e justica:
etnografias, ensaios e estudos de narrativas. Florianépolis: Ed. da UFSC, 2012, p. 19.
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direitos e deveres, eles ndo podem ser uma elgpécie de consequéncia
natural do enfretamento de desigualdades sociais.

Zaffaroni'®® entende que essa nova onda de autoritarismo em nada tem a ver
com as suas velhas formas ou com resquicios do entre guerras, mas advém de um
aparato publicitario que tem se firmado e se propagado de maneira puramente
emocional, difundindo o superficial, 0 que esta na moda, o que é cool*** “porque nao
€ assumido como uma convicgado profunda, mas sim como uma moda, a qual é
preciso aderir para nao ser estigmatizado como antiqguado ou fora de lugar e para
nao perder espaco publicitario.”

Nesse sentindo, propor rebaixamento da idade penal €, sem sombra de
davidas, uma ilusoria solucao para a problematica da seguranca publica, visto que
ndo vai de encontro com a real face da moeda, ou seja, com o nucleo do problema;
e sim com 0s sujeitos subjacentes e mais vulneraveis, uma vez que desconsidera a
complexidade do problema, privilegiando uma analise simplificadora, emocional e

contingente dos problemas sociais.

4.3 O CARATER PUNITIVISTA DAS PEC’'S FRENTEAO MODELO GARANTISTA
CONSTITUCIONAL

A partir desse momento séo problematizados os argumentos que revestem as
Propostas de Emenda a Constituicdo aduzidas nesse trabalho. Conforme se verifica
no estudo de caso das propostas realizado acima, as PEC’s da reducdo nao
demonstram nenhum compromisso com a paz, muito menos com os direitos dos
adolescentes autores de ato infracional face ao modelo constitucional adotado, esse
modelo garantista de direitos no qual se pretende ampliar as liberdades individuais e
restringir ao minimo possivel a supremacia do poder punitivo do Estado. O que se
nota de maneira geral € uma predominancia do argumento de que é preciso punir

mais severamente e mais cedo o adolescente autor de ato infracional.

192 RIFIOTIS, Theophilos. Direitos Humanos: sujeito de direitos e direitos do sujeito. In: RIFIOTIS,

Theophilos; VIEIRA, Danielli (Orgs.). Um olhar antropoldégico sobre violéncia e justica:
etnografias, ensaios e estudos de narrativas. Floriandpolis: Ed. da UFSC, 2012, p. 19 e 20.

198 ZAFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo no direito penal. Traducdo Sérgio Lamardo. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 69.

19 Cool é um adjetivo na lingua inglesa e que significa “legal”, na tradug3o literal para o portugués.
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19 teve também como objeto de

Em seu ultimo trabalho, Riccardo Cappi
andlise as propostas legislativas de Reducédo da Idade Penal. O professor procurou
justificar as tendéncias a uma maior repressao por parte do Estado ao inimputavel,
analisando o discurso dos parlamentares autores das propostas. Para fazer essa
analise, utilizou o conceito de Racionalidade Penal Moderna'®.

Em sua obra, o autor notou que geralmente os discursos favoraveis a reducao
carregam mais argumentos nos discursos dos parlamentares, e a partir dessa
constatacdo ele formulou sinteticamente cinco pontos importantes dessas
propostas*?’.

O primeiro ponto notado pelo autor € que as propostas estdo atreladas a ideia
de reducdo da criminalidade ou garantia de seguranca através do Estado,
relacionando o aumento da violéncia urbana ao adolescente. E que por essa razéo o
Estado deve fazer alguma coisa para conté-los e, assim, reduzir a inseguranca'®.

O segundo ponto diz que o envolvimento de jovens com o crime contribui
significativamente para a inseguranca e separa “esses adolescentes delinquentes”
dos “nossos filhos e nossas filhas”, cada um do seu lado.**°

O terceiro ponto mais encontrado como justificativa da PEC’s mais uma vez é
a polémica questdo do discernimento; de que os jovens tém consciéncia de seus
proprios atos, destacando inclusive que a capacidade de discernimento dos jovens
mudou com os tempos, em funcéo das transformacdes ocorridas na sociedade e na
tecnologia, por exemplo®®.

Para justificar esse argumento, os parlamentares se ancoram em outros

ramos do direito onde o adolescente aos dezesseis anos ja possui capacidade de

1% CAPPI, Ricardo. A maioridade penal nos debates parlamentares: motivos do controle e figuras

do perigo. Traducdo Ana Cristina Arantes Nasser. Belo Horizonte, MG; Letramento: Casa do Direito,
2017.

% O conceito de Racionalidade Penal Moderna, em apertada sintese, esta ligado a um modo de
pensar e aplicar a justica criminal que vem sendo construido a partir da metade do século XVIII, com
0 escopo de naturalizar, e assim justificar essa estrutura normativa que ainda vige, e que tem como
maior modelo de represséo ao delito a detenc&o.(PIRES, Alvaro. A racionalidade penal moderna, o
publico e os direitos humanos. Sao Paulo, Novos Estudos Cebrap, n. 68, mar. 2004, p. 39 apud
CAPPI, 2017, p.195).

97 vale lembrar que a andlise feita pelo professor continha 37 propostas de emenda das 52 aduzidas
nesse trabalho.

1% CAPPI, Ricardo. A maioridade penal nos debates parlamentares: motivos do controle e figuras
do perigo. Traducdo Ana Cristina Arantes Nasser. Belo Horizonte, MG; Letramento: Casa do Direito,
2017, p.102.

19 cAPPI, Ricardo, 2017, p. 105.

2% CAPPI, Ricardo, op.cit,, p. 108.
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discernimento, afirmada em determinados searas. E o caso do direito eleitoral e do
direito civil.

O quarto ponto se refere a uma crenca de que a aplicacdo do direito penal
eficaz para reduzir condutas criminais praticadas por jovens, e que o modelo de
responsabilizacdo adotado pelo ECA é menos punitivo. O que se percebe, segundo
Cappi, € que o Estatuto da Crianca e do Adolescente nao € praticamente examinado
nas propostas e é considerado t40 somente como lei que consagra a impunidade.?®*

O quinto e ultimo ponto destacado pelo professor € de que os parlamentares
em suas justificativas se utilizam do argumento de que o Brasil deve seguir o
exemplo de outros paises que punem mais cedo seus adolescentes. Para issocitam
uma infinidade de paisesde modo a causar mais impacto, que em sua maioria sao
paises ocidentais ou ainda paises europeus ou norte-americanos, que, COmo se
sabe, estdo inseridos numa outra logica politica, cultural, educacional e econémica.

Sendo assim, pode-se constatar que o levantamento feito neste trabalho nada
difere, no que se refere aos argumentos, do que se aferiu o professor Ricardo Cappi.

Contudo, a reflexdo sobre a inconstitucionalidade e o teor punitivista e
recrudescedor frente a todos os argumentos e aportes tedricos contra esse
retrocesso é apresentada com a finalidade de que o0s argumentos contra a
diminuicdo da idade de responsabilidade penal trazidos aqui sejam capazes de
contribuir para o debate e para o direito do adolescente de ser penalmente
inimputavel até os dezoito anos incompletos.

Maria Auxilidora Minahim?*? defende que o direito penal vive uma séria crise
em torno dos seus instrumentos e da sua eficacia no combate a criminalidade. E em
meio ao desconforto e sensacado de inseguranca, a sociedade n&o hesita em
retornar a velhas solu¢des, mesmo revestidas ilusoriamente de novas.

Essa sensacdo de inseguranca da sociedade tem sido nutrida por meio da
espetacularizacdo da violéncia. Esse fenbmeno que utiliza a violéncia como produto
de consumo tem sido difundido através da grande midia. No Brasil, muitos sdo os
programas sensacionalistas que encontram na miséria humana sua fonte de ibope
com debates nada cientificos ou imparciais, que distorcem os fatos e aquecem o

desejo de vinganca da sociedade.

201 cAPPI, Ricardo, op.cit,,p. 110.
292 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito penal da emocéo: a inimputabilidade do menor. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1992, p. 80.
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5 CONCLUSAO

Com base na pesquisa ora desenvolvida, tem-se inicialmente que a
Constituicdo de 1988 inaugurou, no ambito constitucional, a consagracdo da
Doutrina da Protecao Integral, ou seja, o comeco de um tratamento peculiar
concedido a crianca e ao adolescente reconhecendo-0s como sujeitos de direitos.

Como desdobramento dos argumentos que foram desenvolvidos nesse
trabalho sobre o direito da crianca e adolescente e o modelo de justica juvenil
adotado pelo Brasil, considera-se que a inimputabilidade penal etaria prevista no
artigo 228 da CF/88 é um direito fundamental de todo adolescente.

A partir das licbes de Luigi Ferrajoli sobre o modelo garantista de direitos
instituido na Constituicdo brasileira de 88, pode-se verificar que a inimputabilidade é
uma garantia constitucional primaria que tem funcionado simbolicamente a luz da
constitucionalizacdo simbdlica de Marcelo Neves.

As propostas de reducdo da maioridade penal no Brasil surgem em meio aos
ciclicos debates acerca da responsabilizacdo de adolescentes autores de ato
infracional. Essas, por sua vez, diante do que foi exposto, ndo dialogam com os
direitos humanos por pretenderem cessar direitos fundamentais assegurados pela
Constitui¢ao.

Essas propostas de reducdo sdo manifestadamente inconstitucionais por
ferirem clausula pétrea. Pois sendo o Direito da Crianca e do Adolescente um direito
eminentemente individual, que através da Doutrina Juridica da Protecdo Integral é
direito fundamental dos adolescentes menores de dezoito anos, ele também é
protegido pela intangibilidade dessa clausula limitadora ao poder de reforma para
gue nao haja retrocesso aos direitos conquistados ao longo dos anos.

As justificativas encontradas para tais proposituras se concentram em punir
mais severamente o adolescente infrator, dando-lhe o tratamento dispensado aos
adultos e desprezando suas peculiaridades biolégicas, caracteristicas de pessoas
em desenvolvimento, quando as medidas socioeducativas ja detém o carater
sancionatorio-punitivista especializado para esses individuos.

Além disso, os dados e informacfes apresentados neste trabalho deram
conta de desmistificar 0 mito de que o adolescente é o grande vildo da sociedade
brasileira, tendo em vista que eles sdo responsaveis por apenas 0,9% dos crimes

cometidos no Brasil. Esses levantamentos também demonstraram que a maioria
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desses adolescentes se envolveu em crimes patrimoniais e trafico de drogas, contra
uma minoria que tem cometido homicidios.

Comprovadamente, os jovens no Brasil mais morrem do que matam. Foi de
acordo com o Mapa da Violénciade2015 e 2016, além dos dados trazidos pelo Atlas
da Violéncia de 2017, que se chegou a essa concluséao.

Diariamente, nas periferias do pais, criancas e adolescentes em situacao de
risco, em sua maioria pobres e negros, sao assassinados barbaramente. O grau de
vulnerabilidade em que muitas criancas, adolescentes e jovens da periferia estdo
inseridos é gritante. O abandono da familia, do Estado e da sociedade de maneira
geral fazem vitimas todos os dias.

Talvez o grande desafio a ser enfrentado pelo Brasil, no ambito da justica
juvenil, se encontre na efetivacdo das politicas publicas de educacéo, saude e lazer
gue possibilitem o pleno desenvolvimento de todas as criangas e adolescentes.

Entretanto, a posicdo favoravel a essa alteracdo da norma do artigo 228 da
CF/88 com vistas a reducdo da maioridade penal ndo é unanime. Existem também
correntes contrarias ao rebaixamento porque acreditam que a legislacdo atual ja
possui um modelo satisfatério de responsabilizacdo destinada ao adolescente, pois
se compreende a fase da vida em que esses sujeitos estédo inseridos como uma fase
peculiar que merece atencao e respeito.

Por essa razdo é importante indagar, qual o projeto de futuro que a sociedade
brasileira deseja aos mais jovens? A partir de quais parametros? O imediatismo na
resolucdo de conflitos € um instrumento a servico de quem?

Como se observa em meio a tantas propostas de emenda a constituicao
sobre esse tema, muito pouco se pensou e se fez no sentido contrario; por exemplo,
a criagdo de medidas publicas de prevencdo ao crime, voltadas as criancas e
adolescentes em situacao de risco, ou mesmo na efetivagao plena do que disciplina
0 ECA e a Lei do SINASE.

O que se quer dizer € que nenhum dos deputados e senadores autores das
propostas mencionadas neste trabalho tiveram o mesmo empenho em pensar em
politicas publicas de integracéo de jovens que passaram pelas unidades de medidas
socioeducativas de todo o pais, visto que propor o rebaixamento da idade penal é
tratar do efeito e ndo da causa do problema.

A partir do levantamento feito neste trabalho com todas as propostas ja

apresentadas nas duas casas do Poder Legislativo, também se pode verificar o lugar
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ideolégico em que se encontram a maioria dos proponentes. Tratam-se de
ideologias conservadoras e reacionarias.

O que ainda se pode verificar € que os parlamentares que sdo a favor da
reducdo da maioridade penal tém uma visao distorcida do problema. Eles acreditam
em meétodos de disciplina por meio da imposicdo de coacdo. Nao acreditam na
disciplina pela educagéo, pela cidadania, pela garantia e efetivacao de direitos.

Nesse sentido, a reforma constitucional que essa alteracdo implicaria
contraria a Constituicdo, criando assim uma situacdo andmala, visto que, ao lancar
genericamente na Constituicdo a descricdo da norma, essa passa a funcionar
simbolicamente, ndo se sustentando em si mesma.

Desse modo, para que o Direito Penal Juvenil e sua justica especializada se
solidifiquem, talvez seja necessario que ele conceitue e defina de maneira formal o
que seria inimputabilidade e o que é a imputabilidade, para ndo dar margem a
interpretagdes punitivistas e reacionérias do Congresso Nacional.
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