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RESUMO

A reducdo da maioridade penal é tema em voga no atual momento de crise
na seguranca publica que a sociedade esta vivenciando. A crescente violéncia, praticada
em muitos casos por pessoas menores de idade, tem levado muitos a defenderem a
reducdo da maioridade penal, como forma de reprimir a violéncia e a criminalidade
causadas pelos adolescentes. Entretanto, antes de se discutir se a aludida reducédo da
maioridade penal seria uma medida realmente eficaz no combate a criminalidade
juvenil, é preciso que se faca uma andlise da questdo especificamente juridica, ou seja,
da possivel inconstitucionalidade que macularia qualquer alteracdo no artigo 228 da
Constituicdo Federal, uma vez que o mesmo traz um direito individual fundamental,
sendo entdo uma clausula de natureza pétrea, ndo podendo, portanto, ser alterada nem
mesmo por emenda constitucional. Diante disso, o presente trabalho monogréafico visa
se deter a questdo juridica, ou seja, a analise da natureza do ja citado direito
constitucional, ndo tendo como objeto o estudo sobre os beneficios ou maleficios
trazidos pela reducdo da maioridade penal no Brasil, nem tampouco um posicionamento
sobre essa questdo. Em suma, o que se busca nesse trabalho € a defini¢cdo da questdo
juridica que deve, necessariamente, anteceder a discussdo sobre a reducdo ou ndo da
maioridade penal, mostrando que qualquer alteracdo que finde na restricdo de um direito
individual fundamental sera impossivel, visto que estaria eivada da mais completa

inconstitucionalidade.

Palavras-chaves: Maioridade penal. Clausula pétrea. Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

The reduction of the criminal majority is subject in vogue at the current
moment of crisis in the public security that the society is living deeply. The increasing
violence, practiced in many cases for minor people, has taken many to defend the
reduction of the criminal majority, as form to restrain the violence and crime caused by
the adolescents. However, before arguing if the alluded reduction of the criminal
majority youthful crime would be a really efficient measure in the combat , is demanded
to make an analysis of the question, specifically, legal, that is, of the possible
unconstitutionality that would stain any alteration in the article 228 of the Federal
Constitution, since the same brings a basic individual guarantee, being, then, a clause of
nature of stony clause, not being able, therefore, to be modified not even by
constitutional emendation. Ahead of this, the present monographic work, is only
lingered in this legal question, that is, the analysis of the nature of the already cited
constitutional article, not having as object the study on the benefits or curses brought for
the reduction of the criminal majority in Brazil, and not even a positioning on this
question. In short, what this work searchs is the definition of the legal question that
must, necessarily, precede the quarrel on the reduction or not of the criminal majority,
showing that any alteration that ends in the restriction of a basic individual right, will be

impossible, rank that will be contaminated of most complete unconstitutionality.

Key-words: Criminal majority; Stony clause; Unconstitutionality.



RESUMEN

La reduccion de la mayoria criminal es tema em cuestion en el momento
actual de la crisis en la seguridad publica que esta viviendo la sociedad. La violencia de
aumento, practicada en muchos casos para la gente de menor importancia, ha tomado
muchos para defender la reduccion de la mayoria criminal, como forma para refrenar la
violencia y el crimen causados por los jovens. Sin embargo, antes de la discusién de si
la reduccion referida del crimen joven de la mayoria criminal fuera una medida
realmente eficiente en el combate, es exigida hacer un analisis de la pregunta,
especificamente, legal, es decir, del inconstitutionalidad posible que mancharia
cualquier alteracion en el articulo 228 de la constitucion federal, una época que igual
trae a garantia individual bésica, siendo, entonces, una clausula de la naturaleza de la
clausula pedregosa, no siendo, por lo tanto, posible uma alteracion por el emendation
constitucional. Delante de esto, el actual trabajo monografico, tiene como objetivo se
retiener solamente en esta pregunta legal, es decir, el analisis de la naturaleza del
articulo constitucional ya citado, no teniendo como objeto el estudio en las ventajas o
las maldiciones trajo por la reduccion de la mayoria criminal en el Brasil, ni tan poco
una colocacion en esta pregunta. En fin, lo que se busca en este trabajo es la definicion
de la cuestion legal que debe, necesariamente, preceder la pelea en la reduccion o de la
mayoria criminal, demostrando que cualquier alteracién que acaba en la restriccion de
una derecha individual basica, sera imposible, una época que estard contaminado de la

incosntitutionalidad.

Palabras-chaves: Mayoria criminal; Clausula pedregosa; Inconstitutionalidad.
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INTRODUCAO

A reducdo dos limites da maioridade penal é tema que vem ocupando
grande destaque na atualidade, gerando debates nos mais diversos ambitos da sociedade
brasileira, em face do aumento da delinqiéncia infanto-juvenil, o que, tendo em vista
casos recentes de particular gravidade, estimulou o ressurgimento de propostas nesse
sentido, inspiradas notadamente na legislacdo dos paises centrais.

O presente trabalno monogréfico destina-se a oferecer uma apreciacéo
puramente técnico-juridica a respeito do assunto, desvinculada, portanto, dos

preconceitos e emocoes que freqlientemente permeiam o debate acerca do tema.

Nesse diapasdo, independentemente da conveniéncia ou ndo da referida
alteracdo, o que importa analisar, antes de tudo, € a possibilidade juridica de que,
através de emenda constitucional, se empreenda modificacdo do artigo 228 da

Constituicado, para reduzir o limite minimo da idade penal.

Destarte, deixa-se absolutamente claro que ndo se pretende aqui discutir
outros aspectos da possibilidade de alteracdo da maioridade penal no Brasil, sendo os

aspectos meramente juridicos, especialmente os constitucionais.

Com a presente exposicdo, ndo se almeja, de forma alguma, se levantar a
bandeira de defesa, nem tampouco a contraria a alteracdo da idade minima para se

imputar ao cidad&o brasileiro as penas provenientes da responsabilidade penal.

E 6bvio que a questdo que esta em voga atualmente no pais, ou seja, a
possibilidade de se reduzir a maioridade penal de 18 (dezoito) anos para 16 (dezesseis)
ou quica 15 (quinze) anos, deve ser analisada por diversas ciéncias, em um trabalho

conjunto, no qual se possa levar em conta, além de aspectos puramente juridicos,
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aspectos sociais, educacionais, de politica criminal e penitenciaria, ndo comportando no

trabalho em tela tamanha discusséo.

Repise-se, para que ndo haja ddvida quanto o objeto visado nesse estudo
monografico, que a preocupacdo maior, para ndo afirmarmos Unica, se traduz na
seguinte questdo: € possivel se alterar a maioridade penal no Brasil, uma vez que na
Constituicdo Federal de 1998 o Constituinte Originario fixou de forma expressa no
artigo 228, o minimo cronoldgico a ser respeitado quanto a imputabilidade penal?
Defender-se-4 aqui que ndo, sendo, na realidade, esta a tese que serd apresentada

adiante.

Sustentar-se-a nesse trabalho de final de graduacdo que o artigo 228 da
Constituicdo Federal de 1998 é uma das clausulas pétreas que o Constituinte Originario
desejou que fosse inalteravel, exatamente por se tratar de uma disposi¢do que traz uma

garantia individual, e, portanto, um direito fundamental.

Tem-se em vista, aqui, o regime especial aplicavel aos direitos e garantias
individuais, em face do que dispde o art. 60, 8§ 4°, IV, da Carta Magna, que estabelece a
impossibilidade de proposta de emenda tendente a abolir ou restringir direitos e

garantias previstos no texto constitucional.

Dessa forma, sendo o artigo 228 da Carta Maior brasileira uma clausula
pétrea, resta impossivel que referido artigo seja alterado, até mesmo por emenda
constitucional, pois ndo cabe, no atual regime constitucional em que o Brasil esta
inserido, a alteracdo constitucional de clausulas que tenham sido criadas pelo Poder

Constituinte Originario para serem imutaveis.

Segundo a tese aqui defendida, para que pudesse ser alterada a maioridade
penal no Brasil, ter-se-ia que ser criada uma nova Constituicdo, pois, do contrério, a
Constituicdo atual perderia sua validade, podendo ser alterada em qualquer ponto,
através de simples emendas, perdendo-se, assim, a estabilidade e seguranca juridica
necessarias a existéncia do Estado Democratico de Direito, instalando-se, por

conseguinte, a absoluta inseguranca juridica.
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Nesse diapasdo, apegando-se aos aspectos unicamente juridicos, pode-se
afirmar que a reducdo da idade penal no Brasil € impossivel, tendo em vista o atual

regime Constitucional patrio.

Por outro lado, vale ressaltar que o Brasil ratificou a Convencdo da ONU de
1989, que define como criangas e adolescentes todas as pessoas com menos de 18
(dezoito) anos de idade, devendo receber tratamento especial e totalmente diferenciado
dos adultos, principalmente nos casos de envolvimento criminal. Sendo assim, e
também por esse prisma, ndo podem jamais ser submetidos ao mesmo tratamento

penal imposto aos adultos.

Apds essas breves linhas introdutorias, adentraremos agora, com muito mais

profundidade, na discussao e no objetivo do presente trabalho.
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01. ELEMENTOS QUE CARACTERIZAM OS DIREITOS E
GARANTIAS INDIVIDUAIS

Os direitos e garantias fundamentais, pelo seu conteddo e significado
historico, sobrepdem-se em importancia aos demais direitos, pelo que formam o objeto
de um regime especial, caracterizado por, dentre outros fatores, a aplicabilidade

imediata e a impossibilidade de restricdo, mesmo que por emenda constitucional

Na realidade, para que possamos classificar um direito como individual, néo
devemos nos ater tdo somente a sua topografia, mas, principalmente, as suas

caracteristicas intrinsecas.

Como sempre destacado pela maioria dos autores constitucionalistas, a
principal caracteristica dos direitos individuais, em especial os classificados de primeira
geracdo, é o fato de eles serem exercidos em face do Estado, caracterizando-se por

serem verdadeiras liberdades negativas.

Ademais, o direito constitucional brasileiro de vanguarda vem inserindo, no
elenco das clausulas pétreas, ndo s6 os direitos individuais, mas todos os direitos
fundamentais, que englobariam os direitos sociais, os direitos de nacionalidade e 0s
direitos politicos, dentre outros mais, como, por exemplo, o direito ao meio ambiente,

disposto no artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988.

A expressao da fundamentalidade material existente em um direito decorre
de sua sobreposicdo direta em relacdo a pessoa humana, protegendo, resguardando e
valorizando a sua dignidade; além, é claro, de findar na idéia de em um plano posterior

representar um direito reflexo ao sentimento juridico coletivo.
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E certo, e absolutamente inquestionavel, que o principio da dignidade
humana sempre estd no centro, ou vinculado, a existéncia de um direito fundamental,
mesmo que esteja fora do rol do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, ou inserido,
de forma ndo escrita, através de seus principios e axiomas afixados pelo legislador

constituinte originario.

Defende-se a idéia de que todos os direitos fundamentais materiais
exteriorizam-se pela dignidade da pessoa humana — ainda que de forma néo exclusiva —,
tornando-se indissociaveis da mesma, sendo o principio da dignidade humana o que

possibilita a plena e completa fundamentacao a todos os direitos fundamentais.

Sob o prisma individual do cidaddo menor de 18 (dezoito) anos, trata-se de
garantia asseguradora, em dltima andlise, do direito de liberdade. E, em verdade, uma
explicitacdo do alcance que tem esse direito em relagdo aos menores de 18 (dezoito)
anos. Essa garantia exerce uma tipica funcdo de defesa contra o Estado, que fica
proibido de proceder a persecucdo penal, pelo menos da mesma forma que poderia
impor aos adultos. Ndo se nega, portanto, que deve ser considerada uma garantia
individual, com carater de fundamentabilidade, pois diretamente ligada ao exercicio do

direito de liberdade de todo cidaddo menor de 18 (dezoito) anos.

Ademais, ressalte-se que a atual Constituicdo Federal prevé que ao menor
deve ser dado tratamento prioritario, ndo se podendo negar que a liberdade sempre esta
vinculada ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana, especialmente em
relacdo as criancas e adolescentes, em face da peculiar condi¢do de seres humanos em
desenvolvimento que merecem essa politica de protecdo e prioridade, para que possam

se desenvolver completamente.

Como o Constituinte originario optou por critérios meramente politicos, pela
limitacdo do inicio da imputabilidade penal aos 18 (dezoito) anos, de forma expressa no
artigo 228 da Constituicdo Federal, estabelecendo um maior grau de liberdade perante o
Estado até aludida idade, e fazé-lo de forma livre e soberana, ndo cabe ao Poder

Derivado-Reformador a possibilidade de restringir essa garantia, pois afetaria
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diretamente o nucleo essencial do direito de liberdade, no que diz respeito ao cidadéo

com idade inferior ao limite consignado na Carta Maior de 1988.

Sendo assim, resta-nos inequivoco que o artigo 228 da Constituicdo Federal
traz sim uma garantia individual fundamental, com todas as suas caracteristicas,
notadamente a protecdo em face do Estado, garantindo-se, assim, ao individuo menor de

18 (dezoito) anos a sua plena liberdade.
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02.

A CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sdo comumente classificados em geragdes,

exatamente pelo momento histérico em que surgem e sdo reconhecidos. Todavia,

ressalte-se, desde ja, que o fato de surgir uma geracdo de direitos fundamentais néo

implica a supressdo dos direitos trazidos pelas geracdes anteriores. Muito pelo contrério,

tem-se, na verdade, com o surgimento de uma nova geracao de direitos fundamentais,

um acréscimo de novos direitos, que surgem servindo até mesmo de pressupostos de

aplicacdo dos direitos da geracdo anterior. Dai ser defendida, pelo Professor Paulo

Bonavides, a idéia da substituicdo do termo “geracdo” pelo vocabulo “dimensdo”. Sobre

o tema, leciona o Constitucionalista:

“Forga ¢ dirimir, a esta altura, um eventual equivoco de linguagem: o
vocabulo “dimensdo” substitui, com vantagem logica e qualitativa, o
termo “geragdo”, caso este Ultimo venha a induzir apenas sucessdo
cronoldgica e, portanto, suposta caducidade dos direitos das geracdes
antecedentes, o que ndo é verdade. Ao contrario, os direitos da
primeira geracdo, direitos individuais, os da segunda, direitos sociais,
e 0s da terceira, direitos ao desenvolvimento, ao meio ambiente, a paz
e a fraternidade, permanecem eficazes, sdo infra-estruturais, formam
a pirdmide cujo apice é o direito a democracia; coroamento daquela
globalizagdo politica para qual, como no provérbio chinés da
muralha, a humanidade parece caminha a todo vapor, depois de haver
dado o seu primeiro e largo passo. Os direitos da quarta geracdo néo
somente culminam a objetividade dos direitos das duas geracdes
antecedentes como absorvem - sem, todavia, remové-la — a geracéo.
Tais direitos sobrevivem, e ndo apenas sobrevivem, sendo que ficam
opulentos em sua dimensdo principal, objetiva e axiol6gica, podendo,
doravante, irradiar-se a todos os direitos da sociedade e do
ordenamento juridico. Daqui, se pode,assim, partir para a assercdo de
que os direitos de segunda, terceira e quarta geracdo nao se

interpretam, mas sim, concretizam-se. E € no seio dessa
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materializacdo, dessa solidificacdo, que se encontra o futuro da

globalizacdo politica, o inicio de sua legitimidade e a forca que funde

os seus valores de libertacdo.” *

Os direitos de primeira geracdo, que sd80 0S que mais interessam para 0
presente trabalho monogréfico, sdo compostos dos direitos de liberdade do individuo
frente ao Estado, servindo basicamente para limitar a atuacdo do Estado no que tange as
liberdades individuais, sendo seu surgimento uma resposta do Estado liberal ao Estado
absolutista. A afirmacdo desses direitos se deu no final do século XVIII, tendo

dominado todo o século XIX.

As principais caracteristicas desses direitos fundamentais de primeira
geracdo sdo a sua oponibilidade contra o Estado, sendo o verdadeiro titular desses
direitos o proprio individuo, que através deles se opGe e resiste as limitacGes impostas

pelo Estado.

Dessa forma, percebe-se que tais direitos ndo exigem do Estado uma
atuacdo comissiva, mas sim negativa, ndo atuando de forma a restringir as liberdades

individuais através de atos e ingeréncias do poder publico.

O Professor Vicente Paulo traz importante licdo sobre o assunto aqui

abordado. Vejamos:

“Os primeiros direitos fundamentais tém o seu surgimento ligado a
necessidade de limitacdo e controle dos abusos do poder do proprio
Estado e de suas autoridades constituidas. Por isso, afirma-se que 0s
direitos fundamentais surgiram como uma prote¢do ao individuo
frente ao Estado. As normas consagradoras dos direitos fundamentais
eram normas de cunho negativo, que exigem uma atuacdo negativa,
um ndo agir por parte do Estado em favor da liberdade do individuo.
Esta, portanto, a feicdo dos primeiros direitos fundamentais

reconhecidos ao homem: normas de natureza negativa, de exigéncia

! BONAVIDES, Paulo apud PAULO, Vicente / org. MAIA, Juliana. Aulas de Direito Constitucional. 92
ed..Rio de Janeiro: Editora Impetus — 2007.
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de um ndo-agir por parte do Estado, em favor da liberdade do

individuo.”

Os melhores exemplos que existem de direitos fundamentais de primeira
geracdo sdo o direito a vida, a liberdade, a liberdade de expressdo, a participacdo
politica e a propriedade. Entretanto, ressalte-se que a lista citada é meramente
exemplificativa, restando ainda inumeros exemplos de direitos fundamentais de

primeira geracao.

Cabe aqui expor o brilhante ensinamento de J. J. Gomes Canotilho sobre a
dupla funcédo de direitos de defesa do individuo que cumprem os direitos fundamentais.

Vejamos:

“a) constituem, num plano juridico-objetivo, normas de competéncia
negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as

ingeréncias destes na esfera juridica individual.

b) implicam, num plano juridico-subjetivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de se exigir

omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas

por parte dos mesmos (liberdade negativa).” 3

Os direitos fundamentais de segunda geracédo se referem aos direitos sociais,
econémicos e culturais, exigindo do Estado, ao contrario dos direitos fundamentais de
primeira geracao, uma atuacdo comissiva do Estado, para garantir a realizacdo da justica
social e da igualdade e liberdade substancial (concreta) do individuo.

Ja os direitos fundamentais de terceira geracdo seriam aqueles direitos que
se destinam a proteger ndo diretamente o individuo, mas sim a coletividade os direitos

difusos.

2 PAULO, Vicente / org. MAIA, Juliana. Aulas de Direito Constitucional. 9% ed..Rio de Janeiro: Editora
Impetus — 2007.

¥ CANOTILHO, JJ. Gomes, apud PAULO, Vicente / org. MAIA, Juliana. Aulas de Direito
Constitucional. 92 ed..Rio de Janeiro: Editora Impetus — 2007.
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O Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de Mello diferenciou com
perfeicdo os direitos das trés primeiras geragdes, quando do julgamento do Mandado de
Seguranga n°22164/SP, em 17/11/1995.

“l - Os direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos)
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realcam
o0 principio da liberdade.

2 — Os direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e
culturais) se identificam com as liberdades positivas, reais ou
concretas e acentuam o principio da igualdade.

3 — Os direitos de terceira geracdo materializam poderes de

titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes

sociais e consagram o principio da solidariedade.”

A quarta geracdo de direitos fundamentais, defendida principalmente pelo
Professor Paulo Bonavides, seriam os direitos a democracia, a informacdo e ao

pluralismo, sendo, na verdade, reflexo das exigéncias do mundo globalizado.

Diante disso, tem-se de forma clara que a imputabilidade penal somente a
partir dos 18 (dezoito) anos é um direito fundamental de primeira geracdo que o Poder
Constituinte Originario cravou de forma expressa no artigo 228 da Constituicdo Federal
de 1988, visto que garante ao individuo menor daquela idade que a sua liberdade nédo
sera tolhida pelo Estado, garantindo-lhe, assim, que as normas de direito penal ndo

poderdo incidir sobre tais cidadaos.

* Julgamento do Mandado de Seguranga n°22164/SP, em 17/11/1995. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br> visitado em 10/06/2007.
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03. OUTROS DIREITOS FUNDAMENTAIS, ALEM DOS
PREVISTOS NO ARTIGO 5° DA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

Além dos direitos e garantias individuais expressos no artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988, outros podem ser reconhecidos no texto constitucional,

como dispde expressamente o § 2° daquele artigo. Sendo vejamos:

“Art. .5° - § 2°, Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte”.

A Constituicdo Federal de 1988, conforme pode ser extraido do § 2° do seu
artigo 5°, traz o carater materialmente aberto dos direitos fundamentais, uma vez que
autoriza a disposicéo e localizagdo de tais direitos em todo o seu texto, e ndo sendo
somente eles aqueles que estdo elencados no que apresenta Titulo Il — Dos direitos e

garantias fundamentais.

Além disso, autoriza expressamente o reconhecimento de outros direitos
fundamentais que ndo se encontram no texto constitucional (direitos materialmente
fundamentais), desde que decorram do regime e principios por ela adotados, bem como

de tratados internacionais dos quais o Brasil seja parte.

Aqui se deve destacar que o rol de direitos fundamentais elencados no artigo
5° da Constituicdo ndo é exaustivo ou taxativo, permitindo a localizacdo de outros
dispositivos que tratam dos direitos fundamentais ao longo de todo o texto

constitucional.
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Estabelece o artigo 5° da Constituicdo Federal, de maneira a servir de
referencial, o rol de direitos e garantias individuais da pessoa humana, sendo
desnecessério discutir se sdo ou ndo amparados pelo paragrafo 4° do artigo 60, pois

expressamente definido na Carta Maior.

Sendo assim, é de clareza solar que o paragrafo 2° do artigo 5° nos garante
que existem direitos e garantias individuais dispersos em dispositivos por todo o texto

constitucional, ndo sendo apenas os elencadas no artigo acima citado.

Assim, o parégrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal nos traz duas
conclus@es: a primeira, que a prépria Constituicdo Federal imp6e que em todo o seu
corpo podem existir direitos e garantias individuais, ndo sendo exaustivo, portanto, o rol
do artigo 5°; a segunda conclusdo que se chega da interpretacdo correta daquele
paragrafo 2°, é a de que os direitos e garantias concernentes aos principios da propria
Constituicdo e de tratados internacionais firmados pelo Brasil integram a seleta lista,

mesmo que estejam localizados em outro lugar, que nao no rol do artigo 5°.

Por outro lado, ao se interpretar o inciso 1V, do paragrafo 4°, do artigo 60,
percebe-se, facilmente, que o referido dispositivo refere-se a ndo abolicdo de todo e
qualquer direito ou garantia individual elencados na Constituicdo, ndo fazendo qualquer
ressalva de que precisam estar previstos no artigo 5°, deixando a certeza de que por todo
0 corpo do texto constitucional pode haver dispositivos que tratem dos direitos e
garantias fundamentais, e que tais dispositivos devem ser protegidos de maneira a ndo

serem exterminados do nosso ordenamento.
Diante dessa conclusdo, parece-nos insofismavel que todo e qualquer
garantia e direito individuais previstos no corpo da Constituicdo Federal de 1988 séo

insusceptiveis de emenda tendente a aboli-los, ou mesmo restringi-los.

Vejamos, sobre 0 assunto, a posicao do jurista lves Gandra Martins:

"Os direitos e garantias individuais conformam uma norma pétrea.
N&o sdo eles apenas os que estdo no art. 5°, mas, como determina o

paragrafo 2° do mesmo artigo, incluem outros que se espalham pelo
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Texto Constitucional e outros que decorrem de implicitude

inequivoca. Trata-se, portanto, de um elenco cuja extensdo nao se

encontra em Textos Constitucionais anteriores.".®

O Professor de Direito Constitucional Vicente Paulo também traz
importante licdo atestando a existéncia de direitos fundamentais dispostos em outros
artigos da Constituicdo Federal que ndo no artigo 5°. Sendo vejamos:

“Os direitos fundamentais fora do catalogo sdo aqueles previstos fora
do catalogo dos direitos fundamentais, em outros artigos da
Constituicdo. O direito ao meio-ambiente, por exemplo é um direito

fundamental de 32 geragdo, previsto no artigo 225 da CF (ndo

catalogado, portanto.)”®

Destarte, demonstrada, de forma vigorosa, a existéncia de direitos e
garantias individuais espalhados pelo texto da Carta Politica de 1988, fato que é
pacifico na doutrina pétria, tratar-se-4 adiante da analise e comprovacdo de que a
inimputabilidade penal encerra disposi¢do pétrea, por ser garantia individual das
pessoas com menos de 18 (dezoitos) anos.

> MARTINS, Ives Gandra da Silva. Artigo: Clausulas pétreas e maioridade penal. Disponivel em:
<http://www.juristas.com.br> visitado em 01/06/2007.

® PAULO, Vicente / org. MAIA, Juliana. Aulas de Direito Constitucional. 9 ed..Rio de Janeiro: Editora
Impetus — 2007.
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04. O ARTIGO 228 DA CARTA MAGNA

O artigo 228, por estabelecer um direito individual fundamental, ja que é
relacionado a liberdade, notadamente a liberdade do adolescente (ser ainda em
formagéo) em face do Estado, ndo pode ser alterado por emenda constitucional que vise
a restringir esse direito, visto que este faz parte do regime especial dos direitos
fundamentais, incidindo a limitagdo do art. 60, § 4°, IV, da Constituicdo Federal de
1988.

Aludido artigo constitucional busca garantir a ndo imputacdo criminal, e o
conseqiiente cerceamento da liberdade da pessoa menor de 18 (dezoito) anos, que
deverd receber uma protecdo especial por parte do Estado, uma vez que o Poder
Constituinte Originario, entendeu que o adolescente menor de 18 (dezoitos) anos ainda

é um ser em desenvolvimento fisico, mental, espiritual, emocional e social.

Tem-se, portanto, que quando a Constituicdo Federal de 1988, no caput do
artigo 228, afirma que as pessoas menores de 18 (dezoito) anos sdo inimputaveis
penalmente, estd, na verdade, expressamente garantindo que toda pessoa menor de 18
(dezoito) anos tera um tratamento especial quando praticar atos penalmente contrarios a

lei.

Todavia, ndo se deve entender tais protecOes especiais dadas aos
adolescentes como um incentivo & violéncia, decorrente da sensacdo de impunidade
pelas infracBes cometidas por menores de 18 (dezoito) anos, pois na verdade o que esta
se garantindo constitucionalmente é que a liberdade desses jovens ndo sera tolhida da
mesma maneira que seria de um maior de 18 (dezoito) anos, e ndo que eles ndo terdo

nenhuma reprimenda pelas infragdes que cometerem.
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Sendo assim, tem-se que o artigo 228 da Constituicdo Federal de 1988 nédo
visa impedir, por exemplo, que a legislacdo especial, notadamente o Estatuto da Crianca
e do Adolescente — ECA, seja aplicado para reprimir infracbes cometidas por menores
de 18 (dezoito) anos, muito pelo contrario, a garantia que é trazida no artigo 228 da
nossa atual Constituicdo Federal € a de que nem mesmo a legislacdo especial podera,
quando dispor de medidas repressivas, tratar 0 menor da mesma forma que um maior

seria tratado, implicando a sua imputabilidade.

Note-se que o afirmado, nesse ponto, estd claramente disposto na segunda
parte do artigo 228, em que se percebe que o adolescente, apesar de inimputével
penalmente, responde na forma prevista na legislacéo especial, aparecendo dessa forma
como um direito individual, aléem de uma garantia social de responsabilizacdo de
adolescente, ocorrendo, assim, a responsabilizacdo do menor, todavia, na forma disposta
na legislacdo especial. Restando, dessa maneira, uma responsabilizacdo especial, ndo
penal, o que, sem duvida, denota que essa garantia é um direito individual do
adolescente e, portanto, inserido inegavelmente em uma clausula pétrea, absolutamente
impossivel de sofrer reforma ou alteracio mesmo por emenda constitucional que

importe no seu exterminio ou restrigéo.

Destarte, da analise do referido artigo, conclui-se qgue 0 mesmo encerra uma
garantia de ndo aplicacdo do Direito Penal, ou seja, uma liberdade negativa em face do
Estado, assim como por exemplo, as clausulas de ndo-aplicacdo de pena de morte ou de
prisdo perpétua, que sdo garantias de ndo-aplicagdo do Direito Penal maximo a todos.
Sendo assim, conseqiientemente, pode-se afirmar que ambas sdo clausulas pétreas,

garantidas pelo artigo 60, da Constituicdo Federal.

Inegavel, e extremamente importante para o presente estudo, € o fato de que
0 Poder Constituinte Originario quis evitar qualquer possibilidade de que o Estado
pudesse vir a punir criminalmente os menores de 18 (dezoito) anos, deixando expressa a

idade limite para a imputabilidade penal.

Observe-se, ainda, que o Poder Constituinte Origindrio poderia
simplesmente ter deixado para a legislacdo especial definir a idade em que o jovem seria

imputavel penalmente, todavia assim ndo o fez, preferindo deixar esculpido no artigo
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228 da Carta Maior de 1988 o seu entendimento de que somente a partir dos 18

(dezoito) anos é que ao jovem podera ser imputada a pratica de condutas criminosas.

Referida escolha se deve ao fato de que o Poder Constituinte Originario
visou, a0 menos no plano normativo, assegurar que as criangas e 0s adolescentes
pudessem se desenvolver de maneira completa, saudavel e digna, determinando ser
dever do Estado e de toda sociedade priorizar e assegurar as criancas e aos adolescentes
0s minimos direitos necessarios ao seu desenvolvimento, como se pode ver no artigo
227, in verbis, da Constituicdo Federal de 1988.

“Art. 227. E dever da familia, sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito & vida a
salde, a alimentacdo, a educacdo, ao laser, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e

opressdo”.

Tem-se, dessa forma, a certeza do que foi afirmado acima, visto que a
analise dos dispositivos constitucionais 227 e 228, fora feia de maneira sistematica, ndo
os focando isoladamente, mas sim de forma a considerar o texto constitucional como

um todo.

Desta feita, cabe ao intérprete, ao buscar o sentido e o alcance de uma
determinada norma constitucional, confrontd-la com os outros dispositivos normativos
da mesma espécie, ndo podendo se contentar, sob pena de obter uma interpretacdo

equivocada, com a analise de somente um dispositivo isoladamente.

O Professor Alexandre de Morais destaca como uma das principais
caracteristicas dos direitos fundamentais o seu carater de complementaridade,
reforcando a importancia, que acima se ressaltou, da interpretacdo dos dispositivos
constitucionais em confronto com os demais dispostos no texto da Carta Maior de 1988.

Vejamos referida licdo:
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“h) complementaridade (os direitos fundamentais ndo devem ser
interpretados isoladamente, mas sim de forma conjunta com a
finalidade de alcance dos objetivos previstos pelo legislador

constituinte).”’

Remetemo-nos agora a importante fato ocorrido em 1996, quando o
advogado Rolf Koerner Janior, enquanto integrante do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria, obteve aprovacao unanime de um parecer contrario a proposta
de Emenda a Constituicdo 301/96, que objetivava alterar a redacdo ao artigo 228 da
Constituicdo Federal, diminuindo a imputabilidade penal para 16 (dezesseis anos).
Vejamos trecho do referido parecer, que magistralmente atesta a tese defendida, da

natureza pétrea do artigo 228 da Constituicdo Federal de 1988:

"Apesar de a norma do art. 228, da Carta Magna, encontrar-se no
Capitulo VII (Da Familia, da Crianca, do Adolescente e do Idoso), do
Titulo VIII (Da Ordem Social), ndo ha como lhe negar, em
contraposi¢do as de seu art. 5° (Capitulo I, Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos, do Titulo, IlI, dos Direitos e Garantias
Fundamentais), a natureza analoga aos direitos, liberdades e
garantias. Escreveu J.J. Gomes Canotilho que "os direitos de natureza
analoga sdo os direitos que, embora nao referidos no catalogo dos
direitos, liberdades e garantias, beneficiam de um regime juridico
constitucional idéntico aos destes. Entdo, nesse aspecto, na regra do
art. 228, da Constituicdo Federal, h4 embutida uma 'garantia pessoal
de natureza analoga' , dispersa ao longo do referido diploma ou néo
contida no rol especifico das garantias ou dos meios processuais

adequados para a defesa dos direitos."®

O artigo 228 da Constituicdo Federal, ao estabelecer a idade minima para a
imputabilidade penal, assegura a todos os cidaddos menores de 18 (dezoito) anos uma

posicdo juridica subjetiva, qual seja, a condi¢do de inimputavel diante do sistema penal.

" MORAIS, Alexandre de, apud PAULO, Vicente / org. MAIA, Juliana. Aulas de Direito Constitucional.
9% ed..Rio de Janeiro: Editora Impetus — 2007.

8 JUNIOR, Rolf Koerner, A menoridade ¢ carta de alforria?, in O ato infracional e As Medidas Sdcio-
Educativas, Subsidios, 6, para a Assembléia Ampliada do Conanda, Brasilia, 2 e 3 de setembro de 1996,
CONANDA, apoio UNICEF e INESC, apud Gomes  Neto, Gercino  Gerson
G615 Ato infracional:  inimputabilidade penal como clausula pétrea /  Gercino
Gerson Gomes Neto com a colaboragdo de llze Maria Granzotto Nunes. - Florianopolis: Centro das
Promotorias da Infancia, 2000. Disponivel em : < http://www.mj.gov.br >vistado em 20/06/2007.
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Tal posicdo, por sua vez, gera um estado juridico objetivo: o de ter a condicdo de

inimputavel respeitada pelo Estado.

O Professor Luiz Flavio Gomes, em recente artigo publicado na internet,

conseguiu de forma magistral defender a tese que aqui se busca também defender, ou

seja, que o artigo 228 da Constituicdo Federal de 1988 é clausula pétrea, sendo, por isso,

impossivel a alteracdo de tal dispositivo. Vejamos trecho do referido artigo:

“Vale lembrar, que no tocante a menoridade penal, 0 ordenamento
juridico patrio filiou-se ao sistema bioldgico (etario), que preconiza a
andlise, tdo somente, da idade, ndo entendendo como relevante, a
verificacdo da capacidade concreta do agente.

O grande cerne da questdo se relaciona com a constitucionalizacéo da
inimputabilidade do menor de dezoito anos. A Constituicdo Federal,
no seu artigo 228, recepcionando o comando da norma penal,
determina da mesma forma, que os menores de dezoito anos sdo
penalmente inimputaveis e sujeitos a legislagdo especial.

Muito se discute se, em razdo dessa previsdo constitucional a
menoridade penal assumiu ou ndo status de clausula pétrea. Segundo
nosso ver, ndo ha como negar que se trata de norma constitucional
que compde o contetido rigido da nossa Constituicdo Federal, tendo
em vista o disposto nos artigos 5°, § 2° e 60, § 4°, ambos do aludido
diploma.

Assim sendo, nem mesmo por meio de emenda constitucional é
possivel alterar a idade minima da imputabilidade penal, haja vista
gue se apresenta como questdo intrinsecamente vinculada a propria

personalidade humana.” °

Acompanhando o entendimento do Professor Luiz Flavio Gomes, a Doutora

em Direito Penal pela PUC/SP, Alice Biachini, também expressa sua importante e

precisa opinido sobre o tema aqui abordado. Sendo vejamos:

“Conclusdo: nem sequer por emenda constitucional é possivel alterar-

se a idade da imputabilidade penal, porque se trata de um direito

9

GOMES, Luiz

Flavio.

Artigo: Marioridade Penal: Clausula Pétrea?. Disponivel em:

<http://www.blogdolfg.com.br> visitado em 20/06/2007.
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individual fundamental relacionado com o desenvolvimento da

personalidade humana™™.

Sendo assim, ndo restam ddvidas de que o artigo 228 da Constituicdo
Federal de 1988 traz sim um direito individual fundamental, pelo que, se torna
impossivel a sua alteragdo, mesmo que por emenda constitucional, visto que se trata de

um direito trazido e protegido por uma clausula pétrea.

10 BIACHINI, Alice. Artigo A Maioria e a Maioridade Penal. Revista Juridica Consulex, ano XI, n°245,
pagina 34. Brasilia: Editora Consulex, 2007.
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05 A DEFINICAO DA MAIORIDADE PENAL NA LEGISLACAO
BRASILEIRA AO LONGO DO TEMPO

Nem sempre legislacéo brasileira adotou a idade limite de 18 (dezoito) anos
para a inimputabilidade penal, assim como também ndo adotou, tdo somente, o critério

puramente bioldgico para definir a imputabilidade penal das pessoas.

Temos que na histéria do Direito Penal brasileiro, no que tange a idade
minima de responsabilidade penal, houve um caminho diferente do que esta sendo
tracado, em face da discusséo na sociedade brasileira da alteragdo da maioridade penal,
ou seja, a reducdo da maioridade penal de 18 (dezoito) anos. Afirma-se isto porque,
como serd mostrado a seguir, com o desenvolvimento da legislacdo criminal desde o
Império, a maioridade penal somente tem sido aumentada, sendo fato que esse minimo
cronoldégico de imputabilidade somente vem sendo dilatado, o que ocorre,
principalmente, em virtude do maior grau de importdncia e incontestavel

reconhecimento que os direitos e garantias individuais ganharam no ultimo século.

Na verdade, o Codigo Penal do Império de 1830 adotou o sistema que pode
ser chamado de sistema do discernimento, com nitida inspiracdo no Codigo Penal
Francés, determinando a maioridade penal absoluta a partir dos 14 (quatorze) anos,
sendo que o0s menores abaixo desta idade poderiam ser considerados penalmente
responsaveis  se  agissem  com discernimento, utilizando-se, assim,

0 critério psicoldgico para determinar a imputabilidade ou néo.

Todavia, se 0 agente praticasse os fatos definidos como crime, e fosse
constatado que o mesmo praticou referido fato possuindo pleno discernimento, entdo ao
agente poderia ser aplicada qualquer pena, inclusive a prisdo perpétua, ndo importando,
dessa forma, a idade que o agente possuia na data do fato, e sim se ele tinha condicdes
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de entender que o fato que iria praticar era ilegal e, a partir dai, se autodeterminando a

pratica-lo, mesmo tendo consciéncia da sua ilicitude.

Com o nascimento do Codigo Penal Republicano, de 1890, surgiu também
uma enorme dificuldade de aplicacdo dessa Lei, visto que era extremamente confusa e
mesclava critérios para definir a imputabilidade penal do individuo, determinando a
inimputabilidade absoluta até os 09 (nove) anos de idade incompletos, sendo que 0s
maiores de 09 (nove) e menores de 14 (quatorze) anos estariam submetidos a analise do

discernimento.

Todavia, em 1921 tal dispositivo do Codigo Penal de 1890 foi revogado,
evidentemente por motivos de politica criminal, instituindo-se, desde entdo, que a
imputabilidade penal se daria a partir dos 14 (gquatorze) anos, porém possuindo 0s
maiores de 14 (quatorze) e menores de 18 (dezoito) anos de idade um processo especial

no qual gozavam de algumas vantagens em relacdo aos maiores de 18 (dezoito) anos.

Com o surgimento do Cddigo Penal de 1940, em vigor até hoje, contudo
tendo sofrido diversas alteracbes na sua parte geral, trazidas pela Lei 7209/84, o
legislador adotou o critério puramente biolégico, no que se refere a inimputabilidade
penal em face ao critério cronolégico, impondo que seriam imputaveis as pessoas a

partir dos 18 (dezoito) anos.

Vejamos o0 que estabelece o art. 27 do Cddigo Penal.

"Art. 27. Os menores de 18 (dezoito) anos sdo plenamente
inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislagéo

especial.”

Em 1988, a inimputabilidade penal é elevada a condicdo de garantia
constitucional dos menores de 18 (dezoito) anos, por forca do artigo 228 da
Constituicdo Federal, que, com extremo vigor, impde que as pessoas com menos de 18

(dezoito) anos sdo inimputaveis penalmente, respondendo por seus atos de acordo com a
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legislacdo especial. Deve ser, portanto, o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA a
Lei a ser aplicada de forma a disciplinar as medidas socio-educativas que 0s menores

infratores sofreréo, no caso de praticarem algum ato infracional.

Por sua vez, o Estatuto da Crianca e do Adolescente determina que 0s menores
de 18 (dezoito) anos que cometerem atos infracionais estdo sujeitos as medidas nele
previstas, ou seja, as crian¢as, consideradas assim as pessoas de até 12 (doze) anos,
estdo sujeitas as medidas de protecdo, e os adolescentes, aqui as pessoas de 12 (doze) a
18 (dezoito anos), as medidas socio-educativas, que poderdo ser, dentre outras:

adverténcia, liberdade assistida, semi-liberdade e internagé&o.

A internacdo, medida privativa de liberdade, somente podera ser aplicada nos
seguintes casos: a) quando o ato infracional for cometido com violéncia ou grave
ameaca; b) reiteracdo no cometimento de outras infracbes graves; c) por
descumprimento reiterado e injustificavel da medida sécio- educativa anteriormente

imposta;

Desta forma dispGe o art. 122 do referido Estatuto. Vejamos:

Art. 122. A medida de internacéo s6 podera ser aplicada quando:

| - tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaga ou
violéncia a pessoa;

Il - por reiteracdo no cometimento de outras infragBes graves;

111 - por descumprimento reiterado e injustificavel da medida
anteriormente imposta.

81°. O prazo de internacdo na hipdtese do inciso Il deste artigo ndo

podera ser superior a trés meses.

Destarte, 0 que se percebe com a evolugdo do Direito Penal brasileiro, € que
0 mesmo ao longo do tempo tem se modernizado a fim de se humanizar mais, visto que
0 modelo contrario ao da humanizagdo do Direito Penal iria de encontro as garantias

fundamentais trazidas principalmente com a Constituicio Federal de 1988. E, portanto,
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absurdo se admitir que se interprete o artigo 228 da Carta Maior sem dar a importancia a

ele conferida pelo Poder Constituinte Originario.
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06. OS LIMITES E HIPOTESES POSSIVEIS DE ALTERACAO
CONSTITUCIONAL POR EMENDAS

A priori, € necessario dar-se um destaque especial a questdo da
interpretacdo correta das normas constitucionais, bem como da Constituicdo Federal
como um todo, uma vez que referida interpretacdo do texto Constitucional, feita de
maneira equivocada, pode levar o interprete a total desconfiguracdo axioldgica e

teleoldgica da real intencdo do Poder Constituinte Originario.

Afirma-se isto porque se faz necessario, para a plenitude do Estado
Democratico de Direito, que este ndo somente possua normas garantidoras dos direitos e
deveres do cidaddo em face dele proprio Estado, mas também que tais normas sejam
interpretadas de maneira eloqliente, sob pena de se desnaturar a Constituicdo e a

finalidade do Estado, enquanto Estado Democratico de Direito.

Em relacdo ao tema aqui discutido, o Professor Eduardo Rocha Dias, traz

brilhante exposi¢do. Vejamos:

“Ressalta-se, inicialmente, o carater extremamente complexo e
conflituoso das sociedades modernas, que se reflete nas respectivas
cartas constitucionais tanto na consagracdo do pluralismo politico,
guanto no reconhecimento de direitos fundamentais dotados de uma
vis expansiva geradora de freqiientes colisfes. Diante de tal quadro, a
metodologia subsuntiva tradicional, originada no campo do direito
privado, em que havia uma pretensdo globalizante e ndo lacunar de
disciplina da realidade, mostra-se insuficiente para dar conta da
necessidade de concretizar conceitos indeterminados e abertos e
articular direitos fundamentais e valores conflitantes. Alternativas que
busquem fugir a idéia de sistema e fundar uma abordagem baseada na

andlise exclusiva dos casos concretos, como a topica, correm 0 risco
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de originar inseguranca e falta de controlabilidade. Parece mais
adequada uma abordagem ndo baseada exclusivamente na subsunc¢éo
e que permita integrar a linguagem aberta e lacunosa das normas de
direitos fundamentais, sem que com isso se abandone uma idéia de
justificacdo racional dos resultados. A partir das idéias de
FRIEDRICH MULLER, a interpretagdo constitucional deve ser vista
como tarefa de concretizacdo, pela qual a norma juridica nao se limita
ao seu texto, abrangendo também uma dimensdo que supera 0s
aspectos linglisticos, relacionada com a realidade social. A
normatividade deve ser concretizada mediante um processo
estruturado e passivel de verificacdo e justificacdo intersubjetiva. Ao
mesmo tempo, no entanto, a aplicacdo de normas que revestem a
natureza de principios, por meio de um procedimento de ponderacéo,
ndo pode cair no subjetivismo e no decisionismo, havendo de
incorporar uma dimensdo critica que permita aos intérpretes e aos
operadores do direito manter uma postura de vigilancia. Somente
assim os resultados poderdo ser justificados perante a sociedade,
conforme exigem os postulados do principio do Estado de Direito

Democratico.

Tendo em vista o risco de que as normas maiores da Constituicdo sejam mal
interpretadas e, por conseguinte, desrespeitadas, o Poder Constituinte Originario
legislou, definindo, com clareza meridional, a imutabilidade de determinadas matérias,
para assim ndo correr o risco de que fossem interpretadas contrariamente a sua vontade.
Fez isso em relacdo ao tema da fixacdo da maioridade penal impondo, em sede
Constitucional, o limite de 18 (dezoito anos), ndo deixando, dessa forma, qualquer

espaco para davidas em relacéo a esse limite.

Ressalte-se, por oportuno, que o argumento de alguns que defendem a
reducdo da maioridade penal no Brasil, no sentido de que o menor de 16 (dezesseis)
anos ja pode até votar e, portanto, ja poderia tambem ser responsavel penalmente pelos
atos que pudesse vir a cometer, é totalmente desprovido de cientificidade, uma vez que
vai de encontro a natureza dos direitos e garantias individuais, pois as mesmas podem,

perfeitamente, ser dilatadas, como no caso de se permitir a participagdo no processo

1 DIAS, Eduardo Rocha. Os limites as restrigées de direitos fundamentais na Constituigdo brasileira de
1988. Disponivel em < http://www.cursojorgehelio.com.br >. Acessado em 04/07/2007.
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eleitoral, sendo impossivel, todavia, a sua reducdo em prejuizo do ser humano, como

seria no caso de se reduzir a maioridade penal.

Repise-se que ndo se pretende com este trabalho monografico defender
qualquer tese contraria ou a favor da reducdo da maioridade penal, discussdo
demasiadamente em voga Brasil. Muito pelo contrario. O presente estudo trata de
focalizar a discussdo que deve preceder aquela, que é a impossibilidade de se alterar, no

atual regime constitucional brasileiro, a maioridade penal.

O grande desafio que se dever ter ao interpretar a Constituicdo Federal de
1988 é o de saber exatamente quais 0s artigos que realmente devem ser considerados
clausulas pétreas, uma vez que o Poder Constituinte Originario e toda a esmagadora
doutrina patria, afirmam que tais clausulas sdo as de que tratam o artigo 60 da CF,
todavia ndo fornecendo um rol taxativo de tais clausulas, o que gera discussdes em
torno da natureza pétrea de determinados dispositivos Constitucionais, como a que tem

se travado em relacdo ao artigo 228 da Carta Magna.

Estabelece o artigo 5° da Constituicdo Federal uma lista de direitos e
garantias individuais, sendo dispensavel a discussdo se sdo ou ndo amparados pelo
paragrafo 4° do artigo 60, visto que estdo expressamente definidos na Constituicdo
Federal de 1988.

Todavia, o paragrafo 2°, do artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988 nos
leva a conclusdo de que tais garantias e direitos individuais estdo espalhados por todo o
corpo do texto constitucional, e ndo somente no aludido artigo 5°, ndo sendo o seu rol

taxativo.

Desta feita, pode-se concluir também que os direitos e garantias relativos
aos principios da propria Constituicdo e de tratados internacionais firmados pelo Brasil
integram os direitos e garantias individuais, mesmo que estejam fora da lista do artigo
5°, ndo se devendo permitir, de acordo com o disposto no inciso IV, do paragrafo 4°, do
artigo 60, o exterminio ou reducdo de todo e qualquer direito ou garantia individual
elencado na Constituigdo, ndo se podendo, portanto, fazer qualquer a ressalva de que

aludidos direitos e garantias precisam estar previstos no artigo 5° para serem

37



preservados em funcdo da sua natureza, ou seja, para serem clausulas consideradas

pétreas.

Vejamos comentario do Professor Alexandre de Morais sobre o tema trazido

aqui a baila:

“Lembremo-nos, ainda, de que a grande novidade do art. 60 esta na
inclusdo, entre a inclusdo ao poder de reforma da Constituicdo, dos
direitos inerentes ao exercicio da democracia representativa e dos
direitos e garantias individuais, que, por ndo se encontrarem restritos
ao rol do art. 5°, resguardam um conjunto mais amplo de direitos
constitucionais de carater individual dispersos no texto da Carta

12
Magna”.

Por outro lado, tem-se que o Poder Constituinte Derivado-Reformador
possui limites que sdo tracados expressamente, nos casos das clausulas pétreas, bem
assim implicitamente, como nos casos dos principios constitucionais fecundados pelo

Poder Constituinte Originario que também ndo podem ser objeto de alteracao.

Vejamos outra importante licdo do Professor Alexandre de Morais:

“A existéncia de limitag@o explicita e implicita que controla o Poder
Constituinte derivado-reformador é reconhecida pela doutrina, que
salienta ser implicitamente irreformavel a norma constitucional que
prevé as limitacOes expressas (CF, art. 60), pois, se diferente fosse, a
proibicdo expressa poderia desaparecer, para, SO posteriormente,

desaparecer, por exemplo, as clausulas pétreas”. =

Ademais, ndo se devem fazer diferencas entre os direitos e garantias
individuais expressos na Constituicdo e 0s decorrentes dos principios e tratados

internacionais por ela acolhidos, sendo absolutamente impossiveis de serem alteradas,

2MORAES, de Alexandre. Constituicio do Brasil Interpretada e Legislacdo Constitucional. 62 ed. S&o
Paulo: Editora AtlasS.A. — 2006, p. 1152
3 MORAES, de Alexandre. Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislagdo Constitucional. 62 ed. S&o
Paulo: Editora AtlasS.A. — 2006, p. 1156.
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mesmo por emenda constitucional, as clausulas que tratam desses direitos e garantias

individuais.

Alexandre de Morais ainda traz a opinido de outro grande nome do Direito
Constitucional da atualidade, o ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Ferreira
Mendes, sobre a impossibilidade de as clausulas pétreas serem alteradas. Sendo

vejamos:

“Analisando a questdo das chamadas clausulas pétreas e a
possibilidade de controle de constitucionalidade das emendas
constitucionais, Gilmar Ferreira Mendes aponta que tais clausulas de
garantia traduzem, em verdade, um esforco do constituinte para
assegurar a integridade da Constituicdo, obstando a que eventuais
reformas provoquem a destrui¢do, o enfragquecimento, ou impliquem
profunda mudanca na identidade, pois a Constitui¢do contribui para a
continuidade da ordem juridica fundamental, a medida que impede a
efetivacdo do término do Estado de Direito democratico sob a forma
da legalidade, evitando-se que o constituinte derivado suspenda ou

mesmo suprima a propria constituigao”.**

Importante também, nesse diapasdo, é a elucidante licdo do Professor

Eduardo Rocha Dias. Vejamos:

“Como restricdo deve-se entender qualquer acdo ou omissdo dos
poderes publicos, ai incluidos o legislador, a Administracdo e o
Judiciario, que afete desvantajosamente o contetdo de um direito
fundamental, reduzindo, eliminando ou dificultando “a vias de acesso
ao bem nele protegido e as possibilidades de sua fruicdo por parte dos
titulares reais ou potenciais do direito fundamental”, bem como
enfraquecendo “deveres e obrigacfes, em sentido lato, que da
necessidade da sua garantia e promocao resultam para o Estado”.
Pode-se falar em restricdo em sentido amplo, abrangendo, além de
manifestagbes de conteddo juridico, as intervencOes faticas sobre

direitos fundamentais e em sentido restrito, compreendendo as

1 MORAIS, de Alexandre. Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislagdo Constitucional .62 ed. S&o
Paulo: Editora AtlasS.A. — 2006, p. 1153.
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atuacdes normativas ou “leis restritivas”, nos termos do artigo 18 da
Constituicdo da Republica Portuguesa. Referido dispositivo, a
exemplo do artigo 19 da Lei Fundamental de Bonn, que o inspirou,
regula a aplicacdo dos chamados “limites aos limites” dos direitos
fundamentais, ou seja, dos limites as restricbes de referidas posicdes

juridicas.

Na Constituicdo brasileira de 1988, por sua vez, ndo se prevé
expressamente como se deve proceder a restricio de direitos
fundamentais. A doutrina, porém, com base em dispositivos
constitucionais e na jurisprudéncia do STF, vem identificando como
“limites aos limites”, além da legalidade (artigo 5o, inciso II, da
CF/88), a protecdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais, o
principio da proporcionalidade (fundado no principio do devido
processo legal na sua dimensdo substantiva, tal como decorre do
artigo 50, inciso LIV, da CF/88) e a proibicdo de restricGes casuistas

(fundada no principio da igualdade.

As previsdes do artigo 18 da Constituicdo portuguesa e do artigo 19
da Lei Fundamental de Bonn permitem concluir que a filiagdo tedrica
a eles subjacente ¢ chamada “teoria externa” dos limites aos direitos
fundamentais, ou “pensamento de intervengdo ¢ limites”. Para essa
corrente, e em termos resumidos, a funcdo principal dos direitos
fundamentais é a defesa do individuo ante atuacGes estatais, tipica
marca da teoria liberal dos direitos fundamentais, para a qual toda
intervencdo em referida esfera é excepcional e deve ser
expressamente prevista. Ocorre que tal teoria pressupde que o
legislador constituinte tenha sido clarividente o bastante para
introduzir reservas e restricGes explicitas, j& que, no siléncio da
Constituicdo, ndo sdo admitidas restri¢des. Malgrado tal finalidade
garantistica, ndo é factivel exigir que o legislador constituinte possa
prever todas as possiveis hipdteses de colisdio de direitos
fundamentais, muito menos pretender que, dado o carater expansivo
de referidas posicoes juridicas, ndo surjam conflitos entre direitos e
bens juridicos constitucionais fora das hipdteses expressamente

previstas.

Diante de referidas deficiéncias, a chamada “teoria interna dos limites
dos direitos fundamentais” busca, basicamente, superar o carater
liberal e individualista da “teoria externa”, pela afirmagdo de que a

liberdade somente faz sentido no quadro da sociedade juridicamente
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conformada e ordenada e que o individuo ndo existe isolado da
comunidade. A afirmacéo de tal carater institucional e comunitario do
direito leva a reconhecer o importante papel do legislador na
efetivacdo e na conformacdo da liberdade, bem como que os direitos
fundamentais ndo podem violar bens juridicos de valor igual ou
superior. Logo, os limites ndo seriam “externos” aos direitos
fundamentais, mas seriam suas “fronteiras”, afirmando-se desde
“dentro”, ou seja, seriam limites “imanentes”. A eventual previsdo
destes Gltimos como reservas de intervencdo do legislador ou como
restricBes teria, na verdade, o carater de mera declaragdo. As leis, por
sua vez, ndo constituiriam limites, mas simplesmente concretizariam,
interpretariam e revelariam as fronteiras do contetdo dos direitos.
Contrariamente a teoria externa, o perigo da teoria interna é que ela
desarma o cidaddo ante o Poder Publico, reforcando o &mbito de
intervencgdo deste Ultimo, o que origina um défice no controle de sua
atuacdo. Ademais, torna prescindivel o recurso aos requisitos formais
previstos na Constitui¢do, como é o caso do artigo 18 da Carta

portuguesa, para a restricdo de direitos fundamentais.

Diante de tais deficiéncias, costuma-se recorrer ao modelo dos
direitos fundamentais como principios como tentativa de estabelecer
um procedimento adequado e controlavel de argumentagdo e

fundamentagdo juridica, de forma a justificar as restrigdes aos direitos

. . ~ 1
fundamentais, no caso a metodologia da ponderagdo.”*®

Defende-se no presente trabalho que, por trazer em seu bojo uma garantia
individual, o artigo 228 da Constituicdo Federal, in verbis, é sim uma clausula pétrea,
ndo podendo sofrer qualquer tipo de alteragdo, nem mesmo por emendas
constitucionais, sob pena de ferir mortalmente a vontade do legislador Constituinte

originario.

“Art. 228. Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos,

sujeitos as normas da legislacdo especial”.

> DIAS, Eduardo Rocha. Os limites as restricdes de direitos fundamentais na Constituicdo brasileira
de 1988. Disponivel em < http://www.cursojorgehelio.com.br >. Acessado em 04/07/2007.
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Ora, esta absolutamente claro que o Poder Constituinte Originario desejou
adotar a idade limite minima de 18 (dezoito) anos para que Se possa imputar
criminalmente o cidaddo pelos atos que cometer, uma vez que, se quisesse diferente,
poderia ter adotado o limite de 16 (dezesseis) anos, ou até mesmo deixado o limite de

idade para a lei ordinaria.

Tem, atualmente, recebido duras criticas o fato de existirem contetdos
imutaveis na nossa Constituicdo Federal, sob a alegacdo de que ndo é possivel uma
Constituicdo imodificavel, uma vez que geraria um engessamento juridico, nascendo,
portanto, uma diferenca entre o querer constitucional e os anseios da sociedade.

Todavia, vejamos a licdo do grande constitucionalista J. J. Canotilho sobre o assunto:

"A resposta tem de tomar em consideracdo a evidéncia de que
nenhuma Constituicdo pode conter a vida ou parar 0 vento com suas
mé&os. Nenhuma lei constitucional evita o ruir dos muros dos
processos  historicos e, conseqlentemente, as alteragdes
constitucionais, se ela ja perdeu a sua for¢a normativa. Mas h4
também que assegurar a possibilidade de as constituigdes cumprirem
a sua tarefa e esta ndo é compativel com a completa disponibilidade
da Constituicdo pelos érgdos de revisdo, designadamente quando o
6rgdo de revisdo € o 6rgdo legislativo ordinario. (...) Assegurar a
continuidade da Constituicdo num processo historico em permanente
fluxo implica, necessariamente, a proibi¢do ndo s6 de uma revisdo
total (...), mas também de alteragdes constitucionais aniquiladoras de
uma ordem constitucional historico-concreta. Se isso acontecer é
provavel que se esteja perante uma nova afirmacdo do poder
constituinte mas ndo perante uma manifestacdo do poder de

revisio". 16

O Poder Constituinte Originario é um poder que esta acima e, portanto, fora
da Constituicdo, uma vez que ela, Constituicdo, € a sua criagdo, sua obra e seu sentido
existencial, tendo ele, natureza politica, manifestando-se somente em momentos de

mudanca histérica de um Estado. Portanto, suas decisdes séo politicas e refletem o

espirito do povo que representa.

6 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1999.
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Por outro lado, o Poder Reformador tem natureza eminentemente juridica,
estando inserido na Constituicdo, tendo sua atuagdo delimitada pela norma
Constitucional que o criou, ndo podendo, desta feita, se insurgir de forma a querer
destruir o ser, no caso a Constituicdo, que o insere e limita. Deve atuar somente nos
periodos de normalidade constitucional, preservando o que o Poder Constituinte

Originario impbs como imutavel.

Destarte, na condicdo de Poder Constituinte Derivado-Reformador, deve
respeitar as limitacGes impostas, pelo Poder Constituinte Originario, ao seu poder de
modificagdo da Constituicdo. Tais limitacGes, como vistas acima, podem se dar de
forma explicita, quando indicadas no préprio texto (clausulas pétreas) e, também, de

forma implicita, nascidas dos principios que norteiam e sdo essenciais a Constituicao.

Na verdade, o Poder Constituinte Derivado-Reformador exerce fundamental
papel na renovagdo, de acordo com 0s novos anseios sociais, da Constituicdo.
Entretanto, ndo pode servir de instrumento, em momentos de crise na seguranca publica
— como atualmente vivemos —, para lesionar cruel e mortalmente a vontade do Poder
Constituinte Originario, pois, se assim for, as graficas ndo dardo conta de tantas novas
edicdes do texto constitucional que terdo que imprimir, como se fosse um periodico
semanal, redigido e alterado conforme a crise que o pais estiver enfrentando, além, é

I6gico, de se destruir as garantias que séo a base do Estado Democrético de Direito.

Conforme assevera o Professor Paulo Bonavides:

"0 constituinte que transpuser os limites expressos e tacitos de seu
poder de reforma estaria usurpando competéncia ou praticando ato de
subversdo e infidelidade aos mandamentos constitucionais,
desferindo, em suma, verdadeiro golpe de Estado contra a ordem

constitucional”. ¥’

Importante se faz, nesse ponto, a magistral licdo do Professor, Mestre e
Doutor em Direito Constitucional pela Universidade de S&o Paulo — USP, Pedro Lenza,

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 112 ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2004. .
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sobre os limites pré-determinados a atuacdo do poder constituinte derivado reformador

no atual regime constitucional em que vivemos. Sendo vejamos:

“Em se tratando de manifestagdo de um “poder” derivado, os limites
foram estabelecidos pelo Poder Constituinte Originario. Muito se
questionou a respeito dos limites. Teorias surgiram apontando uma
ilimitacdo total; outras apontando a condicionalidade da producdo da
revisdo desde que o plebiscito previsto no art. 2° do ADCT
modificasse a forma ou sistema de governo. A teoria que prevaleceu
foi a que estabeleceu como limite material 0 mesmo determinado ao
poder constituinte derivado reformar, qual seja, o limite material
fixado nas “clausulas pétreas” do art. 60, §4°, da CF/88, vale lembrar,
a proibicdo de emendas tendentes a abolir:

- A forma federativa de Estado;

- voto direto, secreto, universal e periédico;

- a separacdo dos Poderes;

- os direitos e garantias individuais.”®

Nesse diapasdo, esclarecedor se faz o comentario do Professor Vicente Paulo
sobre a possibilidade de afetacdo do nucleo da vontade do Constituinte Originario por
alteracdes em dispositivos Constitucionais elaborados para serem considerados
clausulas pétreas, por trazerem em seu bojo garantias fundamentais individuais. Sendo

vejamos:

“Assim, se por um lado ¢é inaceitdvel a idéia de um direito
constitucional absoluto, intocadvel mesmo de situages de interesse
publico, por outro, sereia absurdo admitir-se que a lei pudesse
restringir ilimitadamente os direitos fundamentais, afetando o seu
nacleo essencial, extirpando o contetdo da norma constitucional,

suprimindo completamente a garantia outorgada pela Constitui¢do”.™

Dessa forma, resta delineado com tinta indelével que ao Poder Constituinte
Derivado-Reformador ndo cabe a possibilidade de alterar os dispositivos constitucionais
que o Poder Constituinte Originario cravou de imutaveis, sendo, portanto,

absolutamente vedado aquele alterar (mesmo que por emenda constitucional) os artigos

18 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 112 ed. Ver., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora
Meétodo, 2007.

¥ PAULO, Vicente / org. MAIA, Juliana. Aulas de Direito Constitucional. 92 ed..Rio de Janeiro: Editora
Impetus — 2007
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que possuem natureza de clausula pétrea, como € o caso do artigo 228 da Carta Magna
de 1988, sob pena de se estragalhar a vontade deste e, por conseguinte, a propria
Constituicdo Federal.
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07. A IMPOSSIBILIDADE DE SE ALTERAR AS DISPOSICOES
CONSTITUCIONAIS SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS.

As normas constitucionais sobre direitos fundamentais ndo podem ser objeto
de alteracdo que restrinja os direitos nelas enunciados, por forca do que dispde o art. 60,
8 4° 1V, da Constituicdo Federal. Assim, a mera proposta de emenda constitucional
nesse sentido deve ser rejeitada.

Percebe-se, claramente, que, no calor dos debates sobre a questdo de se
reduzir a maioridade penal no Brasil, os defensores da diminuicdo da idade da
imputabilidade penal cometem um grande equivoco, talvez por ndo conhecerem que a
imposicdo da idade de 18 (dezoito) anos foi uma opcédo politica do Poder Constituinte
Originéario. Desta feita, temos que o critério para estabelecer a idade penal minima em
18 (dezoito) anos foi absolutamente politico, ndo tendo relagdo com a capacidade ou
incapacidade de entendimento do agente, argumento muito batido entre os que

defendem a reducéo.

Sendo assim, é de suma importancia frisar que a fixacdo constitucional da
imputabilidade penal ndo se baseia na falta de compreenséo do carater ilicito ou anti-
social de uma conduta criminosa praticada por uma menor de 18 (dezoito) anos, pois do
contréario estar-se-ia se igualando adolescentes a loucos, insanos mentais, 0 que, sem

duvida, seria extremamente for¢oso, para ndo dizermos absurdo.

N&o resta duvida de que uma pessoa nao precisa ter 18 (dezoito) anos para
ter capacidade mental de discernir que determinadas condutas sdo criminosas, enquanto
outras ndo, sendo, portanto, razoavel que quando cometessem determinadas condutas, as

criminosas, fossem devidamente imputaveis penalmente. Seria tolice pensar o contrario,
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pois estariamos admitindo que o Brasil € um pais de retardados mentais, 0 que nao

parece ser o caso do Brasil, muito pelo contrério.

Ocorre que, quando o Poder Constituinte Originario optou por impor o limite
de 18 (dezoito) anos para se chegar a maioridade penal, o fez por uma opcéo politica,
tendo em vista fatores criminoldgicos e de politica criminal, ndo tendo sido ele também
inocente ou, melhor dizendo, idiota em ter fixado tal idade por acreditar que antes de
atingir os 18 (dezoito) anos a pessoa ndo consegue compreender o carater ilicito de

determinadas condutas.

Chega a ser surreal imaginarmos que a pessoa com 17 (dezessete) anos, onze
meses e vinte e nove dias ndo teria discernimento suficiente para entender o carater
ilicito de uma conduta e, no dia seguinte, quando completado os 18 (dezoito) anos,
como num passe de magica, passasse a entender aludida ilicitude. E 6bvio que néo foi
assim que o Poder Constituinte Originario de 1988 pensou ao definir a maioridade

penal.

Outrossim, deve-se atribuir ao Constituinte a adogdo de um critério que
visou a valorizacdo da dignidade humana, bem como a protecdo de todas as pessoas
menores de 18 (dezoito) anos, de acordo com a tendéncia internacional de
reconhecimento juridico da doutrina da protecdo integral, consolidada, definitivamente,

pela Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca, assinada também pelo Brasil.

Por outro lado, tendo sido uma opc¢do meramente politica, torna-se
impossivel afirmar que a garantia de que ndo serdo imputaveis penalmente os jovens
menores de 18 (dezoito) anos ndo deveria ter sido elevada a condi¢cdo de norma
Constitucional, visto que € inconteste o fato de que ndo existe um critério certo para

definir o que esta corretamente definido como norma constitucional ou néo.

Aqui, mesmo diante da consciéncia do modesto valor da tese defendida
nesse trabalho, cré-se ter sido muito feliz o Constituinte Originario quando levou para
dentro da Constituicdo Federal de 1988 a fixacdo da imputabilidade penal, dando a tal

assunto nivel Constitucional e demonstrando, dessa forma, que de maneira nenhuma
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quis que o assunto fosse tratado com a flexibilidade que caracteriza as normas

infraconstitucionais.

Né&o se fale, nesse ponto, que ndo havera flexibilizacdo, se houver alteracdo
na maioridade penal através de emendas constitucionais, visto que estas possuem um
processo legislativo de aprovacdo mais rigido que as alteragbes em normas
infraconstitucionais, uma vez que, mesmo possuindo um processo mais dificil de
aprovacao, ainda assim, ndo podem ser comparadas a rigidez que o Poder Constituinte
Originario expressamente atribuiu aos dispositivos que tratam de direitos e garantias

individuais, como é o caso do artigo 228 da Constituicdo Federal de 1988.

Ressalte-se, por oportuno e importante, que o Estado brasileiro, de forma
nenhuma, pode vir a fazer qualquer ato que acabe por tornar ineficazes os dispositivos
da Convencéo sobre os Direitos da Crianca, que possui, por forca do § 2°, do artigo 5°,

status de norma Constitucional.

A Convencao sobre os Direitos das Criangas, como € 6bvio, traz em seu bojo
uma gama de garantias e protegdes aos direitos humanos, tendo estabelecido em seu
artigo 41 que nenhum de seus signatarios poderad tornar suas normas internas mais

gravosas do que as que estdo dispostas na aludida Convencao.
E l6gico que uma possivel redugio na maioridade penal violaria o disposto
no artigo 41 da ja citada Convencdo das Nagfes Unidas para o Direito das Criancgas, 0

que, de certo, ndo pode ser aceito

Vejamos, sobre o assunto em tela, a importante licdo de Jodo Batista da

Costa Saraiva:

"Demais, a pretensdo de reducdo viola o disposto no art. 41 da

Convengdo das NagBes Unidas de Direito da Crianca, onde esta
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implicito que os signatéarios ndo tornardo mais gravosa a lei interna de

seus paises, em face do contexto normativo da Convengéo".?

A referida Convencdo, como ja dito acima, estd acolhida no ordenamento
juridico brasileiro como norma com status constitucional, em face do disposto no § 2°,
do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, sendo mais um motivo — diga-se de
passagem, forte motivo — para que seja respeitado tudo o que ela dispde, inclusive a
idade minima de imputagdo penal de 18 (dezoito) anos, sem diferenciar, entretanto,

criancas de adolescentes.

Diante do exposto, tem-se que atualmente é absolutamente impossivel se
admitir que haja uma redugdo na maioridade penal, de forma constitucional, tendo em
vista que se trata de um direito individual imposto pelo constituinte originario, que se

apegou para impor tal direito a critérios politicos.

Ademais, conforme se demonstrou acima, qualquer redugdo nesse minino
cronoldgico feriria brutalmente o disposto na Convencdo das Nagdes Unidas para o
Direito das Criancas, da qual o Brasil é signatario, motivo este mais que suficiente para
se admitir a impossibilidade juridica de qualquer alteracdo que vise a reduzir a

maioridade penal no Brasil, no atual regime Constitucional.

7.1. Os direitos e garantias individuais somente podem ser ampliados

A maioridade penal, conforme ja destacado, foi inserida no texto
Constitucional pelo proprio Poder Constituinte Originario, dispondo sobre o tema o

artigo 228 da Constituigéo Federal.

2 SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Adolescente e ato infracional: garantias processuais e medidas
socio-educativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.
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E sabido que a midia, afetada pela onda de sensacionalismo criada por
alguns que desejam notoriedade, tem derramado sobre os leitores, telespectadores e
ouvintes um verdadeiro mar de informacdes, sendo a maioria, infelizmente, incorretas,
sobre as técnicas e a procedibilidade para se alterar a maioridade penal no Brasil.
Utilizando-se, para isso, de inUmeros termos juridicos que, ao serem “traduzidos” por
jornalistas sem preparo na matéria, se tornam verdadeiras heresias juridicas que, para 0s

operadores do Direito, chegam a ferir as auriculas.

Afirma-se isto porque é esse tipo de informacdo equivocada que faz a
populacdo acreditar e com isso exigir mudangas que do ponto de vista juridico-
constitucional sdo impossiveis de serem realizadas, sejam executas, como por exemplo
a questdo da alteracdo do texto Constitucional, notadamente do artigo 228, para se

permitir a reducdo da maioridade penal.

Ora, o0 artigo 228 da Constituicdo Federal de 1988, traz, sem sombra de
duvidas, conforme ja demonstrado, uma garantia individual fundamental. Ocorre que as
garantias individuais fundamentais, ndo podem sofrer nenhum tipo de alteracdo que vise
restringir seu contetdo, aplicabilidade e abrangéncia, o que na verdade acontecera, se
for feita alguma mudanca para que se possibilite a redugdo da imputabilidade penal,

hoje fixada em 18 (dezoito) anos.

O art. 60, § 4° inciso 1V, da Carta Magna protege como clausulas pétreas
“os direitos e garantias individuais”. O Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade
de firmar o entendimento de que esses direitos e garantias protegidos como clausulas
pétreas ndo sdo somente agueles que constam do Titulo Il da Constituicdo, ou, mais
restritamente, de seu art. 5°, os chamados “direitos fundamentais catalogados™. Sdo
clausulas peétreas todos os direitos e garantias, estabelecidos em qualquer ponto da
Constituicdo, que possam ser considerados direitos e garantias constitucionais

individuais

Por outro lado, como a intencdo do Poder Constituinte Originario, ao
petrificar algumas clausulas as tornando imutaveis, foi preservar os bens que nelas se
indicam, tem-se que caso o Poder Constituinte Derivado-Reformador deseje, podera sim

acrescentar outros dispositivos que sirvam de suporte, auxiliem ou integrem 0s
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dispositivos elecados nas clausulas pétreas, aumentando, assim, a gama dos direitos e

garantias que o constituinte originario desejou proteger.

Contudo, o caminho contrario ndo ¢é toleravel pelo atual regime
constitucional em que estamos, uma vez que ndo se pode admitir que os direitos e
garantias fundamentais sejam atacados & vontade do constituinte derivado reformador,

posto que esse sequer teria legitimidade para tanto.

N&o se pode perder de vista, e conseqlientemente permitir, mesmo em
momentos de temor coletivo, como o atual enfrentado pela populagdo brasileira,
principalmente nas grandes capitais, que por parte da populacdo estd assustada com a
onda de violéncia que assola o pais e inflamada por politicos que véem no discurso
radical a oportunidade de conseguir alguns votos a mais para suas candidaturas, que o
Estado permita que se rasguem as normas e garantias individuais fundamentais, pois
com isto, na verdade estaria se rasgando a prépria Constituicdo Federal de 1988, lugar

onde estdo elecandas tais garantias.

A respeito, vejamos 0 que nos ensina o Professor Sacha Calmon Navarro
Coelho:

“A constitui¢do e, particularmente, os direitos fundamentais sao feitos
para proteger cidad&os individuais e grupos contra certas decisdes que
a maioria dos cidaddos pode querer tomar, mesmo quando essa

maioria age em nome daquilo que é considerado o geral ou o interesse

21
comum”.

Desta feita, ndo deve importar ao Direito Constitucional, e, por via de
consequéncia, ao ordenamento juridico patrio, se uma grande parte da populacdo, que
ndo se sabe ao certo se é ou ndo a maioria, esta interessada em tripudiar sobre o texto
constitucional — e o pior: sem nem sequer saber que esta fazendo isso, inflamada,
afetada por demagogos oportunistas que manipulando as massas tentam fazer valer suas
opinides, mesmo que para isso seja necessario exterminar a Constituicdo Federal, suas

normas e garantias. O que sem ddvida € inadmissivel.

2! COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 92 edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2007
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7.2 A possibilidade de relativizacdo de direitos fundamentais

Né&o existe direito fundamental absoluto, devendo, portanto, o interprete da
norma sopesar os direitos e garantias fundamentais quando estas estiverem se chocando,
entretanto, sem afastar totalmente nenhum direito fundamental do ordenamento juridico,

pois isso abalaria a propria sustentacdo do ordenamento.

A relativizacdo, e ndo a aniquilacdo dos direitos e garantias fundamentais,

pode até ocorrer, porém, deve se dar nos limites estabelecidos na Constituig&o.

No caso em tela, tratando-se a imputabilidade penal de um direito individual
fundamental, fixado de forma expressa e inequivoca pelo Poder Constituinte Originario,
com o objetivo de proteger o direito fundamental a liberdade, voltado de forma
especifica para o jovem menor de 18 (dezoito) anos, defende-se aqui que somente seria
possivel a relativizagdo de referida garantia, ndo de forma a diminuir esse minimo
cronoldgico, mas sim de forma a se editar normas socio educativas mais vigorosa do

que as que existem hoje.

Ressalte-se, por ser essencial, que essas novas normas socio-educativas ndo
poderiam servir de via obliqua para mitigar a garantia trazida pelo artigo 228 da
Constituicdo Federal de 1988, ou seja, a imputabilidade penal para os menores de 18

(dezoito) anos.

O que se poderia admitir, & que essas novas normas dispondo sobre medidas
socio-educativas a serem aplicadas aos adolescentes infratores poderiam criar novas
sancOes de natureza punitiva, entretanto, que ndo pudessem imputar ao menor de 18

(dezoito) anos nenhuma responsabilidade penal capaz de cecear sua liberdade.

Todavia, repise-se que o presente trabalho ndo busca defender a tese de

reducdo, nem tdo pouco a de manutencdo ou aumento da menoridade penal no Brasil,
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ndo sendo objeto desse trabalho monografico também a analise de quais as solucbes

possiveis para a atual tempestade de violéncia que assola nossa sociedade.
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CONCLUSAO

Diante desse aprofundado estudo sobre a impossibilidade juridica de se
alterar, reduzindo, a maioridade penal no atual regime constitucional que o Brasil esta

inserido, chega-se a algumas conclusdes que se passa a expor a seguir.

A priori, tem-se que como caracteristica principal, os direitos e garantias
individuais fundamentais, chamados de primeira geragdo, trazem em si garantias
negativas em face das funcbes do Estado, ou seja, sdo direitos do individuo em relagédo
ao poder estatal, que visam garantir entre outros bens, a liberdade individual, impondo

ao Estado uma atitude omissiva.

Ademais, pode-se concluir que tais direitos e garantias individuais, estdo
dispostas por todo o texto Constitucional, ndo sendo somente os que estdo elecandos no
rol, exemplificativo, e ndo exaustivo do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988,
sendo, portanto, plenamente admissivel que dispositivos que estejam fora do referido
rol, tragam garantias e direitos individuais fundamentais, bem como se vé no artigo 228

da Carta Magna.

Nesse diapasdo, o artigo 228 da Constituicdo Federal, por trazer,
nitidamente, uma garantia individual fundamental a liberdade do jovem menor de 18
(dezoito) anos, possui natureza imutavel, sendo, sem a menor divida, uma das clausulas

pétreas criadas pelo Poder Constituinte Originario.

Outro ponto importante que restou bem delineado nesse trabalho
monografico foram os limites impostos ao Poder Constituinte Derivado-Reformador,
pelo Poder Constituinte Originario. Tais limites devem ser mantidos e principalmente

respeitados, sob pena de ferir gravemente a vontade do Poder Constituinte Originario, e,
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por conseguinte, matar a propria Constituicdo. Estando entre referidos limites o de ser
impossivel qualquer alteracdo, mesmo por emenda constitucional, as clausulas pétreas,
uma Vvez que as mesmas possuem essa nhatureza, exatamente porque os Poder

Constituinte Originario quis protegé-las de forma a torna-las imutaveis.

Destarte, sendo o artigo 228 da Constituicdo Federal uma clausula pétrea,
por tratar-se de uma garantia individual fundamental, e estando o Poder Constituinte
Derivado-Reformador impossibilitado de promover qualquer alteragdo nos dispositivos
constitucionais que possuam natureza pétrea, resta que caso haja, o que se admite
somente pelo sabor da discussdo, uma alteracdo no aludido artigo 228, seria
absolutamente inconstitucional, posto que feriria mortalmente a prdpria Constituicéo
Federal de 1988.

Portanto, ndo ha possibilidade juridica de que, no atual regime constitucional
brasileiro, possa haver uma alteracdo dessa natureza no artigo 228 da Constituicdo
Federal, uma vez que ndo se admite no ordenamento juridico patrio, qualquer
modificacdo que finde na reducdo de qualquer garantia ou direito individual, mesmo

porque, assim o quis o Poder Constituinte Originario.

De tudo se conclui que para se reduzir a maioridade penal no Brasil, ter-se-ia
que fazer uma nova Constituicdo Federal, que permitisse um minimo cronolégico para a
imputacdo da responsabilidade penal menor do que o permitido hoje, que esta fixado em
18 (dezoito) anos, ou que pelo menos ndo impusesse a natureza de clausula pétrea ao
dispositivo que tratasse do tema, o que sem duavida, iria chocar-se com a tendéncia
mundial de reconhecimento, protecdo e expansdo dos direitos e garantias individuais

fundamentais.

Por fim, destaca-se que a discussdo aqui abordada devera, em pouco tempo,
ser enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal, érgdo que dard a palavra final sobre a
natureza pétrea do artigo 228 da Constituicdo Federal, haja vista a onda de projetos de

lei objetivando a reduc¢édo da maioridade penal.

Tais projetos legislativos somente poderdo ser aprovados mediante o

reconhecimento da constitucionalidade dessa alteragéo, ou seja, da constitucionalidade
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de se reduzir uma garantia fundamental individual, o que sem divida ndo acontecera,

conforme os motivos j& expostos nesse trabalho monografico.
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