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1 — Consideracoées preliminares

Por iniciativa de um grupo de parlamentares sob a lideranga do
deputado estadual do PTB-SP, Campos Machado, iniciou-se, por Sao
Paulo, a campanha de coleta de assinaturas de adesdo para reducdo da
menoridade penal. De Sdo Paulo, a campanha estendeu-se a todos os
Estados da Federag@o. Seus destinatarios foram os presidentes da
Camara Federal, deputado Michel Temer (PMDB-SP) e do Senado
Federal, senador Antonio Carlos Magalhdes (PFL-BA). Os integrantes
da campanha, agora, pretendem convencer os lideres do Congresso
Nacional que votem favoravelmente a Proposta de Emenda a
Constituicdo (PEC), alterando seu art. 228. A Associa¢cdo dos
Advogados Criminais de Sdo Paulo (Acrimesp), por intermédio de seu
presidente Ademar Gomes, ja divulgou, pela imprensa, o apoio da enti-
dade a campanha para redug¢@o da menoridade.
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O Estado Democratico de Direito permite, em decorréncia do
exercicio da cidadania, a iniciativa popular de apresentacdo de proje-
tos de lei a Camara dos Deputados, de conformidade com o art. 61, §
2.°, da Constitui¢do Federal, desde que se consiga o numero de um por
cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados
da Federacdo, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores
de cada um deles. Obviamente, a iniciativa popular ndo abrange a
questdo da emenda constitucional, disciplinada do art. 60, atribuindo
tal faculdade a um terco dos membros da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal, a mais da metade das Assembléias Legislativas das
unidades da Federagdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria
de seus membros, cabendo também a iniciativa de emenda a
Constitui¢do ao presidente da Republica. A campanha pela redugio da
menoridade penal, encaminhando as assinaturas ao presidente da
Camara dos Deputados e do Senado Federal, trouxe para a discussio a
questdo da natureza juridica da inimputabilidade do menor na
Constituigdo Federal. A campanha ganhou folego e recrudesceu em
razdo da varias fugas da Febem, com menores envolvidos em mortes,
inclusive de internos. Alguns integrantes da Policia Civil e da Policia
Militar externaram sua opinido favoravel ao rebaixamento da idade
criminal. Mas tal campanha ndo conta com apoio de toda a sociedade
civil, entendendo bastar a aplicagdo adequada das normas pertinentes
do Estatuto da Crianga e do Adolescente. A pretensa reforma do art.
228 da Constitui¢do Federal impde, antes de mais nada, a analise da
natureza de tal dispositivo constitucional, mormente agora em que ha
a PEC (Proposta de Emenda a Constitui¢do), reformulando a
Seguranga Publica no Brasil, visando diminuir a maioridade penal, em
total descompasso com a estrutura ideolégica do Estado Democratico
de Direito. Os apologistas da redu¢d@o da menoridade penal buscam
ainda ressonancia popular, por meios de campanhas junto a midia, para
efetivar tal reforma constitucional

2 — A utopia da campanha para reducao da menoridade

A idéia de redugdo da maioridade penal, na atualidade, possui
carater imediatista da solu¢iio do problema da Febem. E a reagdo puni-

52 - Revista do Ministério Piblico do Estado do Amazonas



tiva embasada na compreensdo de que a pena possuiu seu carater de
prevencdo a criminalidade, apenas. Olvida-se estar, hodiernamente, o
sistema penal a atravessar o descrédito punitivo no controle da crimi-
nalidade, bastando citar, como exemplo, a questdo dos crimes hedion-
dos, cuja exacerbagdo da pena ndo trouxe a diminui¢do de tais crimes.
Tal exemplo, vivenciado pela sociedade, estd a demonstrar que o
rebaixamento da maioridade penal ndo se prestaria aos fins almejados
pela campanha, ou seja, diminuir niveis crescentes da criminalidade.

Ao se tipificar uma conduta como criminosa, fixa-se, também, a
idade a partir da qual o individuo passa a ser considerando penalmente
responsavel. Assim, o art. 228 da Constitui¢cdo Federal repete o art. 27
do Codigo Penal. A reforma parcial do Codigo Penal de 1983,
abrangendo apenas a Parte Geral, manteve a inimputabilidade penal do
menor de dezoito anos, esclarecendo tratar-se de opc¢do apoiada em
critério de Politica Criminal.

Na Exposi¢do de Motivos pertinente a reforma parcial de 1983,
0 entdo ministro da Justi¢a Ibrahim Abi-Ackel, ja refutava os que pre-
conizavam a reducdo do limite da idade penal, sob a justificativa da
criminalidade crescente, pois os apologistas da campanha nio consi-
deravam a circunstancia de que o menor, ser ainda incompleto, € na-
turalmente anti-social na medida em que néo ¢ socializado ou instrui-
do. O reajustamento do processo de formacdo do carater deve ser
cometido a educagdo, e ndo a pena criminal. De resto, o entdo ministro
da Justica frisava que a legislacdo especializada afastava o menor de
dezoito anos do convivio social, sem a necessidade de sua submissao
ao tratamento do delinqiiente adulto, com risco a exposi¢do da conta-
minagdo carceraria. Manteve, assim, a reforma o sistema da inim-
putabilidade absoluta para o menor de dezoito anos. O Codigo Penal
peremptoriamente exclui o menor de dezoito anos, estando ele sujeito
a medidas educativo-preventivas da legislag@o especial, isto é, a Lei n.°
8.069, de 13 de julho de 1990, dispondo sobre o Estatuto da Crianga e
do Adolescente.

A inimputabilidade do menor de dezoito anos, adotada pelo
Cddigo Penal, constitui-se em presungao juris et de jure, assentada em
critério biologico, ndo admitindo prova em contrario. Alids, ficou bem
esclarecido na Exposi¢do de Motivos da reforma de 1983 que a
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questdo da chamada criminalidade do menor de 18 anos ndo constitui
matéria de Direito Penal, mas de regime tutelar. A chamada delin-
qiiéncia do menor de 18 anos vem disciplinada no mencionado
Estatuto da Crianga e do Adolescente, incluindo a internagdo como
medida preventiva da liberdade (art. 121), ndo comportando prazo
determinado, mas sua manuten¢@o depende de prévia reavalia¢do, no
maximo a cada seis meses (§ 2.° do art. 121).

3 — Antecedentes histéricos da menoridade penal

A imaturidade do menor delinqiiente, através dos tempos, teve
solugdes mais diversas, desde a equiparag¢@o do menor ao adulto ou sua
exclusdo da pena para as primeira idades, subordinando-se, ou néo, ao
discernimento.

Na Antiga Roma, os chamados infantes nao podiam ser punidos.
Ja o Codigo Criminal do Império do Brasil estabelecia no paragrafo
primeiro do artigo 10 que ndo se julgavam os menores de quatorze
anos, mas no artigo 13, se o menor tivesse obrado com discernimento,
deveria ser recolhido a um estabelecimento denominado casa de cor-
re¢do, pelo tempo que ao “juiz parecer”’, mas o recolhimento nao podia
exceder a idade de 16 anos.

O Codigo Penal de 1890 (Decreto n.° 847, de 11 de outubro de
1890), em seu artigo 27, ndo considerava criminosos os menores de
nove anos e menores de quatorze, que obrassem sem discernimento.
Com o advento da Consolidagdo das Lei Penais, aprovada pelo
Decreto n.° 22.213, de 14 de dezembro de 1932, os menores de dezoito
anos, abandonados e delinqiientes, ficavam submetidos ao regime esta-
belecido pelo Decreto n.° 17.943-A, de 12 de outubro de 1927, isto é,
o Cddigo de Menores. Aceitava, assim, o Brasil o afastamento dos
menores de 18 anos do sistema de penas e castigos, para inclui-los no
sistema de pedagogia, objetivando o reajustamento social do menor,
recolhendo-os a um estabelecimento adequado, enquanto perigosos e,
na auséncia de periculosidade, por decisdo judicial, entrega-los aos
pais, tutor ou seu responsavel. Tal principio é prevalecente na atual
legislag@o pertinente a0 menor, com a internagdo e obrigatoriedade de
atividades pedagogicas (artigos 122 e 123).
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4 — O Projeto Nelson Hungria do Cédigo Penal

O Projeto Nelson Hungria, promulgado em 21 de outubro de
1969, pela Junta Militar que governava o pais, jamais entrou em vigor.
O projeto mantinha em seu artigo 33 o limite da imputabilidade aos
dezoito anos, mas, excepcionalmente, podia ser declarado imputavel o
menor de dezoito anos, se fosse revelado desenvolvimento psiquico
suficiente para entender o carater ilicito do fato punivel e de determi-
nar-se de acordo com este entendimento. No caso a pena aplicada era
diminuida de um tergo até a metade.

O professor da Universidade de Sdo Paulo, Luis Antonio da
Gama e Silva, entdo ministro da Justi¢a, na Exposicdo de Motivos do
Projeto, abordava a questdo da menoridade penal, afirmando que a
tendéncia geral da legislagdo era de fixagdo da menoridade penal nos
dezesseis anos. O VI Congresso da Associagdo Internacional de
Direito Penal, reunido em Roma em 1953, fixou em dezesseis anos o
limite para aplicagdo de pena. Todavia, em seqiiéncia aos seus funda-
mentos, o entdo ministro da Justica reconhecia como excepcional a
responsabilidade penal dos jovens de dezesseis anos, que devia ser
declarada pelo juiz de Menores, se ndo houvesse deliberacdo diversa
da lei processual.

O professor Paulo José da Costa, de Direito Penal, também da
Universidade de Sao Paulo e de Roma, manifesta sua discordancia
com o critério biologico da presun¢do juris et de jure, alegando ndo
ser, as condi¢des sociais de hoje, as mesmas condigdes de 1940.
Segundo o mestre citado, tudo mudou de forma radical. Os meios de
comunica¢do de massa ddo ensejo ao jovem conhecer muito antes o
mundo e, conseqiientemente, o pressuposto biolégico atual ndo serd
mais o mesmo. Em sua opinido, o jovem de dezesseis anos possui
plena capacidade para entender o carater do ilicito penal. Preconiza o
retrocesso no limite da imputabilidade penal para dezesseis anos, mas
a pena aplicada deve ser pela justi¢a de menores e executada por tri-
bunal especializado, em que a pena, sem perder seu carater aflitivo,
tivesse a natureza prevalentemente pedagogica, com cursos profissio-
nalizantes ao jovem, contando com a cooperagdo do Sesi e do Senac.
Mister se faz notar que os mestres que fizeram apologia da redugio da
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menoridade penal para dezesseis ndo se arriscaram a afastar do trata-
mento especializado de pedagogia, ministrado por uma justiga também
especializada. Ndo se pode rejeitar, mesmo invocando os meios de
comunicagdo e o progresso hodierno, que o reajustamento do processo
de formagao do carater do menor de dezoito anos deve ser acometido
a educagdo, e ndo a pena criminal. A unanimidade de que o menor de
dezoito anos ndo pode receber idéntico tratamento penal do criminoso
adulto, em conseqiiéncia, traz para discuss@o a natureza juridica do art.
228 da Constitui¢ao Federal. O constituinte, ao adotar a inimputabili-
dade do menor de dezoito anos, visou inserir tal preceito constitucional
entre as garantias individuais, tomando-o incompativel com a possi-
bilidade de qualquer reforma.

5 — Dos direitos fundamentais na Constituicao

O professor Jorge Miranda, da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, da preferéncia a expressdo “direitos funda-
mentais”. Direitos constitucionais e direitos humanos sido expressdes
utilizadas como sinénimos de direitos fundamentais. Para o professor
da Universidade de Lisboa, a expressao “direitos fundamentais” é pre-
ferencialmente utilizada nas altimas décadas, na doutrina e nos textos
constitucionais para designar os direitos das pessoas ante ao Estado
que sdo objeto da Constituicdo. Para ele, todos os direitos fundamen-
tais o sdo em sentido formal e em sentido material. Para os que negam
a existéncia dos direitos fundamentais em sentido material, aduz ser
erronea tal suposicdo de que somente mereceram o status de direitos
fundamentais aqueles consagrados por determinada Constitui¢gdo em
determinada €poca histdrica, pois seria legitimar e admitir a violagdo.

Ja o professor José Joaquim Gomes Canotilho se posiciona de
forma contraria. Para ele, os direitos fundamentais sdo necessaria-
mente direitos vigentes e uma ordem juridica concreta. Faz a distin¢ao
entre direitos fundamentais e direitos do homem. Estes seriam, dentro
de uma perspectiva jusnaturalista-universalista, validos para todos os
povos em todos os tempos. Ja os direitos fundamentais seriam os direi-
tos juridicos — institucionalmente garantidos e limitados no tempo e no
espago.
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Retomando a Constitui¢do Federal, o professor José¢ Afonso da
Silva anota que o constituinte de 1988 optou em agrupar os direitos
fundamentais conforme a natureza do bem protegido, compreendendo
os individuais, coletivos, sociais e culturais (titulos II, VII e VIII).
Pode verificar-se que ha direitos do homem-individuo, do homem-
membro de uma coletividade, do homem-social, do homem-nacional e
do homem-politico. Mas a Constituicdo Federal adotou um regime
especial para os direitos fundamentais e outro para os direitos indivi-
duais, como se verifica do disposto no § 1.° do artigo 5.° impondo, sem
nenhuma restrigdo, a aplicagdo imediata de todos os direitos e garan-
tias fundamentais para, em seguida, acrescentar em seu § 2.° que os
direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos trata-
dos internacionais de que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

A adoc¢do de regime especial para os direitos individuais e outro
especial para os direitos fundamentais ndo significa nenhuma espécie
de hierarquizagdo, como bem destaca a promotora de Justiga do
Distrito Federal Marcia Milhomens Sinotheau Corréa, em sua tese de
mestrado sobre o carater fundamental da inimputabilidade na
Constituigdo, importando apenas no reconhecimento de um pius de
garantia em homenagem a natureza dos direitos individuais, enquanto
baluartes de qualquer Estado Democratico. A importancia da questdo
dos direitos fundamentais tem muito a ver com a pretensio de reforma
da Constitui¢do, objetivando a redugdo da menoridade penal.

6 — Da reforma constitucional

Nos tratados de Direito Constitucional se estabelecem dois tipos
de Constitui¢des: as rigidas sdo aquelas que exigem para sua modifi-
cac¢do um processo formal com maior dificuldade para sua altera¢do do
que ¢é exigido para as demais normas juridicas do ordenamento estatal.
Segundo o professor José Afonso da Silva, a Constitui¢do coloca-se no
vértice do sistema juridico do pais. Na Constitui¢do estdo as normas
fundamentais do Estado e, por isso, sua supremacia em relagdo as
demais normas juridicas. Ja para as Constituigdes flexiveis ndo ha
necessidade de nenhum processo especial revisional, bastando, para
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sua modificagdo, seguir-se o processo legislativo das demais leis
ordinarias, embora ndo se possa confundir o procedimento de reforma
constitucional flexivel, objetivando a organizagdo do Estado, com o
procedimento de uma norma infraconstitucional.

7 — Poder limitado da reforma constitucional

O poder constituinte derivado exerce o poder de reforma, mas
deve respeitar os limites impostos pela Constitui¢do. Se o poder ori-
ginario ilimitado por ser criador da Constitui¢do, 0 mesmo ndo ocorre
com o poder derivado, limitado pela propria Constitui¢do. Ao falar-se,
portanto, em poder constituinte derivado, deve entender-se poder li-
mitado, o qual ndo pode sobrepor-se ao texto constitucional. Os limites
constitucionais impostos ao poder constituinte derivado ndo afrontam,
de maneira alguma, a soberania popular, mas, ao contréario, confir-
mam-no.

8 — Limites implicitos a reforma constitucional

Além dos limites constitucionais expressos que constituem
clausulas de garantia, ha os limites implicitos ou tacitos, decorrentes
dos principios constitucionais do regime do Estado. Segundo
Canotilho, os limites expressos sdo 0s previstos no texto constitu-
cional. Outras vezes esses limites podem ainda desdobrar-se em li-
mites textuais implicitos, deduzidos do proprio texto constitucional, e
limites tacitos imanentes em uma ordem de valores pré-positiva, vin-
culativa da ordem constitucional concreta.

Os limites implicitos decorrem, evidentemente, dos principios
fundamentais da Constitui¢do, independentemente de ser sua natureza
rigida ou flexivel. A questdo da existéncia dos limites implicitos ndo
pacifica. Quando ocorre a dificuldade de sua identificacdo, passa-se
propagar a tese de sua inexisténcia.

Paulo Bonavides, entre nos, identifica como limitagdes implici-
tas ou tacitas ao poder de reforma a vedagdo da revisao total do texto
constitucional, pois admitir-se o contrario, implicaria em atribuir ao
poder constituinte derivado a capacidade de destruir a Constituigdo.
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José Afonso da Silva admite, como limitagdes materiais impli-
citas ou inerentes, as referentes ao titular do poder constituinte, ao ti-
tular do poder reformador e as relativas ao processo de emenda cons-
titucional.

Nao pode haver nenhuma divida de que a existéncia dos limites
materiais implicitos decorrem da adogdo pelo poder constituinte ori-
ginario de certos principios fundamentais quando da elaboragdo da
Constitui¢do. Os limites implicitos devem ser identificados pela ideo-
logia do Estado Democratico, sem impor o imobilismo exagerado ao
poder constituinte derivado, que deve procurar uma sincronizagdo
entre a Constituigdo e a realidade das mudangas sociais necessarias em
determinado momento historico.

9 — Os limites expressos da Constitui¢cao Federal

O artigo 60, § 4.°, da Constituicdo Federal, consagra expressa-
mente os limites materiais de revisdo constitucional, estabelecendo a
vedagdo de tentativa de abolir a forma federativa do Estado, o voto
direto, secreto, universal e periodico, a separagdo dos poderes € garan-
tias individuais. Constituem em clausulas pétreas, vedando a aboli¢do
de certos principios identificadores do Estado Democratico de Direito.
A questdo do estudo dos direitos fundamentais e, conseqiientemente,
das clausulas pétreas possui relevancia ante ao disposto no artigo 228
da Constitui¢ao Federal.

10 — A questao constitucional da inimputabilidade penal

Destacou-se ndo ter o artigo 5.° da Constitui¢do exaurido o elen-
co dos direitos individuais, bem como verificou-se que as clausulas
pétreas implicam em limites materiais expressos ao poder constituinte
derivado. Deve destacar-se, agora, que o constituinte de 1988 deu
tratamento a inimputabilidade do menor de dezoitos anos constitu-
cional, o que jamais ocorrera antes, pois sempre a questdo da inim-
putabilidade ficara no campo restrito do Direito Penal. A adogdo da
inimputabilidade do menor de dezoito anos como norma constitucional
metamorfoseou a questdo da redugdo da menoridade penal para o
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campo do direito fundamental na salvaguarda da dignidade humana do
menor de dezoito anos. Decorre dai a inexisténcia de qualquer duvida
de que o artigo 228 passou, como direito fundamental, a preservar o
menor de dezoito anos da influéncia deletéria carceraria, submetendo-
o a legislagd@o especial.

11 — Consideragoes finais

A inimputabilidade do menor de dezoito anos estd, induvidosa-
mente, vinculada ao disposto no artigo 60, § 4.°, inciso IV, da
Constitui¢do Federal, que consagra como clausula pétrea os direitos e
garantias individuais. No caso, ¢ garantia do inimputdvel a um trata-
mento compativel com suas caracteristicas de pessoa necessitada de
tutela para o seu desenvolvimento. A constituicdo encampou, como
direito fundamental, reconhecendo o acerto, do entdo ministro da
Justi¢a, Ibrahim Abi-Ackel, na Exposi¢cdo de Motivos da reforma
penal de 1983, de que o menor de dezoito anos ainda ¢ um ser incom-
pleto e naturalmente anti-social na medida em que ndo € socializado ou
instruido. O seu reajustamento social deve ser cometido a educagio e
ndo a pena criminal. Garantiu-lhe a Constitui¢do Federal, como direito
fundamental, seu reajustamento social pela educa¢do, excluindo,
expressamente, da pena criminal. O direito fundamental do menor de
dezoito anos €, portanto, a garantia constitucional a dignidade humana.

A douta representante do parquet do Distrito Federal e mestre
em Direito pela Universidade de Brasilia, Marcia Milhomens
Sirotheau Corréa, cujos fundamentos de sua tese devem ser expostos
por colocar uma pa de cal nos argumentos simplistas, visando resolver
a questdo da delinqiiéncia juvenil apenas com a redugdo da menori-
dade penal. Segundo a ilustre promotora de Justiga, a norma do artigo
228 da Constituigdo Federal confere a uma certa categoria de indivi-
duos um direito fundamental a inimputabilidade penal, direito este
que, por forga do artigo 60, § 4.°, esta solidificado pela imutabilidade
e ndo pode ser alterado mediante a forca de uma emenda constitu-
cional. Constitui uma garantia fundamental a um certo grupo de indi-
viduos, os quais fazem jus a um tratamento diferenciado em razdo de
sua personalidade em desenvolvimento. A emenda constitucional
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alterando o limite da inimputabilidade implicaria grave afronta ao
direito do menor de dezoito anos. O desenvolvimento de sua persona-
lidade pela via socio-educativa, fora do ambito da pena, é-lhe assegu-
rado pela clausula pétrea do artigo 60, § 4.°, inciso 1V, da Constitui¢@o
Federal, vedando qualquer les@o a dignidade humana.

O respeito a dignidade do menor inimputavel se concretiza pelas
normas do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que se cons-
titui em uma legislag¢@o especial a mais avangada do mundo, instituin-
do medidas socio-educativas para atos infracionais, como a privagdo
da liberdade, com aplicagdo gradual, destinada a casos de suma gravi-
dade. A solu¢do, portanto, ndo ¢ a redugdo da menoridade penal, em
primeiro lugar, por ser impossivel qualquer emenda constitucional
nesse sentido, em face da imutabilidade da clausula pétrea, mas, sim,
a construcdo de unidades menores da Febem, por exemplo, com um
projeto pedagogico concretizado, incluindo, de conformidade com as
normas do ECA, programas de liberdade assistida e servigos a comu-
nidade. A solucdo efetiva da aplicacdo das normas do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, integradas com a prote¢do concreta de
medidas socio-educativas, em respeito a clausula pétrea do artigo 60,
§ 4.°, inciso 1V, da Constitui¢do, preserva a imutabilidade da reducdo
do limite da menoridade penal, cujo comando constitucional impede
ao Estado de tomar o menor de dezoito anos imputavel e atribuir-lhe a
legislagdo penal. O sistema penal, portanto, ¢ incompativel com a fase
de adolescéncia, segundo inteligéncia da clausula pétrea do artigo 228
da Constitui¢do Federal.

Além de ser intransponivel a clausula pétrea (§ 2.° do artigo 5.°
da Constituigdo Federal), a pretensdo da redug¢@o da menoridade penal
ndo se mostra adequada a solug@o da violéncia, adotado por outros
paises. Na Espanha, por exemplo, maioridade penal passou de 16 anos
para 18 anos; na Alemanha, além de aumentar-se para 18 anos, esta
sendo criada uma justica especializada para apuragcdo de crimes
cometidos por pessoas com idades de 18 a 21 anos.

Os Estados Unidos ddo a demonstragcdo de que o problema nao
se resolve com a redugdo da menoridade penal, pois, naquele pais, tri-
plicaram os crimes entre adolescentes depois que se fixou a maiori-
dade penal em 7 anos. A redugdo da menoridade penal se constitui em
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retrocesso casuistico, pois ignora que o adolescente carece de trata-
mento adequado e que ja se encontra estampado nas normas do
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA). Langar o adolescente
infrator em uma penitenciaria, no meio de adultos, ¢ ferir seu direito de
adolescente em formagdo e ignorar de ser tratado como tal pela clausu-
la pétrea da Constituigdo Federal (§ 2.° do art. 5.°). A solugdo da segu-
ranga publica ndo pode ser resolvida de forma simplista e casuistica,
prejudicando direito individual do adolescente.
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