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A constitucionalidade da reducéo da maioridade penal

Nesta coluna, discutirei a alegacdo de que qualquer proposta de emenda a Constituicdo que reduza a
idade méxima de inimputabilidade penal é inconstitucional por violar clausula pétrea[1]. No caso, a
violagdo seriaado inciso IV do 84° do artigo 60, da Constituicéo Federal. O argumento baseia-se,
corretamente, em que os direitos e garantias individuais protegidos ndo se encontram apenas no artigo
5°, daLel Fundamental, mas por todo o texto da Carta, e até fora dele, conforme o § 2° do artigo 5°.
Sendo assim, 0 seu artigo 228 conteria um direito fundamental que, como tal, ndo poderia ser restringido
sem violar as limitagcbes materiais ao exercicio do poder constituinte derivado. Em sintese este € 0
argumento pelainconstitucionalidade da PEC 171.

Apesar de sustentado com brilhantismo e solidez por muitos juristas e politicos brasileiros, a
interpretagdo ndo faz consenso, e por boas razoes.

Para entendermos os argumentos dos que apoiam a reducéo da maioridade penal, precisamos comecar
por compreender o que quer dizer cldusula pétrea a partir do préprio texto constitucional. Diz o 8§ 4° do
artigo 60:

8§ 4° N&p sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir:
| —aforma federativa de Estado;

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

Il — a separacdo dos Poderes;

IV —osdireitos e garantias individuais.

Portanto, o texto constitucional néo veda, em sua literalidade, a alteracéo das regras relativas agueles
guatro assuntos ali enumerados. Ele veda, isso sim, que futuras alteragbes do texto constitucional tendam
aabolicdo de algum daqueles quatro pilares da Lel Fundamental. Em outras palavras, viola o 84° do
artigo 60 toda e qualquer emenda a Constituicdo que va na direcdo da extingéo daqueles valores basi cos.

O texto do 8§ 4° é, portanto, bastante equilibrado. N&o é preciso que uma emenda revogue pura e
simplesmente a separacdo de poderes ou os direitos e garantias individuais para ser considerada
inconstitucional. Tampouco basta uma alteracdo superficial da norma para que se ultrapassem as
limitagBes materiais ao exercicio do poder constituinte derivado. A violag&o ocorre quando a alteracéo
situe-se em algum lugar entre aqueles dois extremos. E aqui que a literalidade do texto deixa de ser o
guia para 0s gue se questionam sobre 0 que configura uma violagdo a clausula pétrea e passa a caber ao
intérprete a busca por uma justa medida do que configura uma reforma que tenda a abolicdo de um
daqueles valores fundamentais.

O Supremo Tribunal Federal e a doutrina vém ha anos buscando essa justa medida, e aformularam ao
redor da nocdo de niicleo essencial. Nas palavras de Paulo Gustavo Gonet Branco, as clausulas pétreas
ndo tém “por meta preservar aredacéo de uma norma constitucional”, mas, sim, “imunizar o sentido
dessas categorias constitucionais protegidas contra alteragdes que aligeirem o seu nicleo bésico ou
debilitem a protegdo que fornecem”[2].
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Uma formulacéo pratica dessa ideia pode ser encontrada na decisdo da ADI 3.367, que impughou a
criacéo do Conselho Nacional de Justica (CNJ) pela PEC 45/2004, principalmente por violagdo ao
principio da separacdo de poderes. Embora aquel e precedente trate de independéncia do poder Judiciario
e de separacdo de poderes, aforma como a questdo foi posta ali pode servir de guia na discusséo da
reducdo da maioridade.

Ali, antes de entrar na definicéo do que seria uma violacdo a cldusula pétrea, o relator, ministro Cezar
Peluso, formulou a seguinte questéo:

4. A luz permanente dessaideia, analiso a alegagio de que a criagio do Conselho
Nacional de Justica, com a estrutura e as competéncias outorgadas pela Emenda n°
45/2004, atentaria, mais que contra a norma do artigo 2° da Carta, contra o auténtico
sistema constitucional da separagéo dos Poderes.

Portanto, para o relator, a verdadeira questéo € de saber se a Emenda atentaria contra o proprio sistema
da separacdo de Poderes, e ndo contra esta ou aguelaregra. Em outras palavras, areformateria que ser
de tal monta que solapasse as estruturas do sistema da separacéo de poderes.

Nessa linha, entendo que antes de afirmar que a reducdo da maioridade penal violaria uma clausula
pétrea eventual mente contida no artigo 228, seria preciso perguntar-se 0 que, exatamente, no artigo 228,
eum direito e qual o seu nucleo essencial, para depois analisar se a PEC 171/1993 realmente debilitaa
protecdo ali oferecida.

Comecando novamente pelo texto, diz o artigo 228:

Artigo 228. S&o pena mente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as
normas da |l egislacéo especial.

Trata-se, me parece claro, de umaregra sobre ainimputabilidade penal e sobre outras formas de
imputabilidade, que ndo a penal (“sujeitos as normas da legislacdo especia”). Os que estiverem abaixo
daidade ali discriminada, estdo sujeitos, mesmo quando cometam crimes, a um tipo especial de
imputabilidade, enquanto os maiores sujeitam-se a imputabilidade penal. Em outras palavras, estase a
falar em dois regimes juridicos distintos aplicaveis ainimputéveis e aimputaveis.

Nessa interpretacdo, o contelido normativo essencial do texto ndo esta naidade ali fixada, mas sim na
criacdo de um regime de imputabilidade distinto para os adol escentes, que, aguele momento, a
Constituicdo estabeleceu que eram os menores de 18 anos. Alteragdes da norma que fossem no sentido
de vulnerar estruturalmente ou abolir pura e simplesmente o regime da imputabilidade especial, ai sim,
feririam cldusula pétrea, por atingir o nucleo essencial do artigo.

Pois bem, areducdo da maioridade penal naforma proposta pelo texto da PEC 171/1993 que esta parair
avotacdo foi bastante cuidadosa com o nucleo essencial da protegdo conferida aos adol escentes.

Em primeiro lugar, elalimitou ainclusdo dos menores de 18 e maiores de 16 anos no regime da
imputabilidade penal aos casos em que o infrator tenha cometido crimes de gravidade aguda, em que
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guase sempre ha atentado a vida ou aintegridade fisica da vitima. Com isso, respeitou-se de forma
bastante clara a razoabilidade e até a proporcionalidade na ateracdo da norma constitucional .

Em segundo lugar, ela prevé que os menores de 18 anos e maiores de 16, cumpram suas penas em
estabel ecimentos separados tanto dos menores de 16 quanto dos maiores de 18. Com isso, evita-se que
os menores de 18 sejam subitamente misturados com adultos condenados criminalmente, como com
agueles que se inserem no regime da imputabilidade especial. Essa medida mantém a um s tempo a
protecdo aos que se enquadram no regime especial de imputabilidade e a protecéo aos que passaréo a ser
enquadrados na imputabilidade penal.

Nesse ponto, com base nainterpretagcéo que defendi para o artigo 228, a PEC 171/1993 foi bastante
razoavel, limitando-se a alterar aidade de quem se enquadra no regime da imputabilidade penal, e
mesmo assim restringindo esse enquadramento a crimes graves, mantendo ainda o cumprimento da pena
em estabel ecimento proprio.

Assim, se areducdo da maioridade penal em si, na minha opini&o, ndo afrontaria clausula pétrea, desde
que sem reduzir demasiadamente a idade méxima, com as alteracdes trazidas pela PEC 171, moderadas,
cercadas de cuidados e incontestavel mente preocupadas em preservar aspectos da protecéo especia para
0s maiores de 16 anos, € quase impossivel sustentar que ela viola o nucleo essencial da norma contida no
artigo 228, da Constitui¢ao.

Creio, portanto, que a alteracéo pretendida pela PEC 171, de 1993, supera 0s argumentos contra sua
constitucionalidade, com todas as vénias aos que pensam o contrario.

Se nédo bastassem os argumentos juridicos pela superacéo da questéo da admissibilidade, existem
argumentos e debates de outra ordem que o destravamento da tramitagdo da PEC 171 permitira que se
desenvolvam. Isso pode levar a um amadurecimento institucional da sociedade brasileira.

O primeiro desses argumentos diz respeito a forma como as demandas da popul acdo sdo captadas e
processadas pelas instituigdes politicas. Refiro-me a alegacdo de que areducéo da maioridade penal seria
umarespostairraciona a uma demanda passional de uma sociedade histérica apés arevelacdo midiética
de algum crime chocante. Penso o contrario. A PEC 171 foi proposta em 1993, ha mais de 20 anos, e
nunca deixou de ser debatida. Além disso, em abril de 2013, a deputada Andreia Zito (PSDB/RJ) propds
um projeto de lei aterando véarias normas do Estatuto da Crianca e do Adolescente a fim de permitir que
0s adolescentes que praticassem determinados tipos de crimes, mais graves, pudessem passar mais
tempo internados. O PL 5.454 n&o reduzia a maioridade penal e cercava-se de cuidados protetivos para
permitir ainternagdo mais longa dos infratores. Mesmo assim, causou um enorme debate cujo saldo foi
bastante positivo. Portanto, ndo € verdade que a opini&o da sociedade e dos seus representantes em
relagdo ao problema da criminalidade entre os adol escentes seja superficial, obscurantista, ou qual quer
outro adjetivo desqualificador que se lhe queira apor. Trata-se, isto sim, de um debate ja bastante maduro
e que deve ser levado a sério, ainda que, por sejam quais forem as razfes, a PEC venha a ser rejeitada.

A superacdo dessa etapa de desqualificacdo do debate sobre a maioridade no ambito da sociedade e dos
politicos que resolveram dele participar € importante para a propria democracia brasileira. Nao €
possivel que depois de trinta anos de retorno da democracia, esse tipo de argumento continue a produzir
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efeitos del etérios sobre o debate publico.

Em segundo lugar, estéd 0 argumento sobre o estado cadtico das nossas prisdes. Esse foi um dos
principais fundamentos usados pelo préprio ministro da Justica para posicionar-se contra a reducdo da
maioridade penal. Disse 0 ministro:

O nosso sistema prisional gera unidades que sao verdadeiras escolas de crime. Dentro
delas, atuam organizagdes criminosas que comandam aviolénciafora. Todos nés
sabemos disso. Que boa parte da violéncia que nos temos na nossa sociedade, dos
crimes, das drogas e das situagOes que atingem profundamente a nossa vida cotidiana e
aterrorizam nosso cidad&o é comandada de dentro dos presidios.[3]

Segundo as informagdes divul gadas nos veiculos mais autorizados, 0 ministro da Justica parece ter
razéo. Ocorre que essa constatacdo triste ndo pode ser usada apenas como argumento para enterrar o
debate sobre a reducdo da maioridade penal, nem aparecer de tempos em tempos, quando alguma
autoridade contraria a uma proposicao legidativa quer enterrar a discusséo. Ela ndo é a concluséo de um
debate, mas o inicio de outro, ja demoradamente devido a sociedade, sobre as condicdes de vida nas
prisdes brasileiras.

O argumento se torna parti cularmente desolador quando se tem em conta que o ministro da Justica, que
jahavia afirmado mais ou menos a mesma coisa em 2012[4], é ninguém menos que a maior autoridade
da area de plangjamento, coordenacéo e administracéo da Politica Penitenciéria Nacional, conforme
afirmaale 10.683, de 2003:

Artigo 27. Os assuntos que constituem areas de competéncia de cada Ministério sdo os
seguintes:

X1V — Ministério da Justica:

f) plangiamento, coordenac&o e administracéo da politica penitenciaria nacional;

Finalmente, mais recentemente, levantou-se contra a reducéo da maioridade penal a alegacéo de que o
ECA nuncafoi implementado e que isso é maisimportante do que a resposta repressiva sugerida pela
PEC 171. Ora, essa questdo € uma questdo auténoma, que, felizmente surgida, deve continuar a ocupar
espaco no debate publico, e ndo apenas servir de contra-argumento em relacéo a reducéo da maioridade.

Enfim, a superagdo da quest&o da constitucionalidade da reducdo da maioridade penal, em geral, e da
PEC 171, em especial, me parece ser ndo sO possivel do ponto de vista juridico, como desgjavel do ponto
de vista politico-institucional. A longa permanéncia de algumas demandas sem resposta no seio da
sociedade impede o avanco dos proprios instrumentos institucionais de captacdo das opinides e de
tomada de decisdes, além de impedir que outros problemas entrem na agenda da sociedade.

Esta coluna € produzda pel os membros do Conselho Editorial do Observatério da Jurisdicao
Constitucional (OJC), do Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP). Acesse o portal do OJC (
www.idp.edu.br/observatorio).
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[1] Foram bastante Uteis para a argumentacéo aqui desenvolvida, as observagoes feitas por Fabricio
Juliano Mendes Medeiros e André Ramos Tavares em audiéncia publica realizada na Comisséo de
Constituicdo, Justica e Cidadania da Camara dos Deputados, no dia 24 de marco de 2015.

[2] Cf. Paulo Gustavo Gonet Branco, “Poder Constituinte”, in Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo
Gonet Branco. Curso de Direito Constitucional. 82 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 123 e 125.

[3] Conforme audiénciaem 16 de junho de 2015, na Comisséo de Direitos Humanos e Minorias da
Camara dos Deputados.

[4] In http://politica.estadao.com.br/noticias/geral ,ministro-da-justica-diz-que-prefere-morrer-a-ir-para-a-
cadeia, 959839
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