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RESUMO: O artigo busca analisar os limites impostos pelo Poder Consti-
tuinte Originario e pelos tratados internacionais de direitos humanos sobre
qualquer medida legislativa que tenha por objetivo a redugdo da maiorida-
de penal e a sujeicao de adolescentes ao sistema processual penal e ao sis-
tema de execugao penal adulto. Para isso, em uma analise preliminar, exa-
minar-se-a a legislacdo atual patria no que tange aos atos infracionais. A
seguir, serdo delineadas a normativa internacional sobre a matéria, a juris-
prudéncia das Cortes Internacionais e a responsabilidade assumida pelo
Estado brasileiro. Ao fim, destacara os mecanismos de controle dos desvios
democraticos aptos a evitar a sobreposicao dos direitos das minorias.
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SUMARIO: 1. Introducdo. 2. Breve analise sociolégica: sob o véu da dema-
gogia da punicao. 3. O ECA e a protegdo constitucional conferida aos ado-
lescentes em conflito com a lei. 4. A responsabilidade internacional do Es-
tado Brasileiro. 5. Conclusao critica e propositiva. 6. Referéncias.

1INTRODUGAO

O presente artigo tem por objetivo, com base na historicidade, pro-
gressividade e universalidade dos direitos humanos, a demonstracéo de
barreiras normativas a tentativa de alteracao do artigo 228 da Constituicdo
Federal brasileira, por meio de projeto de emenda constitucional, reduzin-
do aidade para ingresso no sistema penal, sujeitando adolescentes as nor-
mas atinentes ao Direito Penal.

1 Pés-graduando em Direito Penal e Criminologia pelo Instituto de Criminologia e Politica Criminal. Membro do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Defensor Publico do Estado do Rio Grande do Sul.
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0 foco da dialética sdo os compromissos internacionais assumidos
pelo Estado brasileiro em relacédo a doutrina de protecao integral da crian-
¢a e do adolescente. Nessa seara, é importante confrontar a tentativa de
reducdo da maioridade penal com a barreira imposta pelo Poder Consti-
tuinte Originario e pelos Tratados de Direitos Humanos sobre a matéria.

Em breves linhas, a partir de uma abordagem socioldgica e juridica,
também sdo apontados os principais argumentos de desconstrucao do fa-
lacioso discurso punitivista.

Nesse sentido, diversos sao os argumentos que rechagam a redugdo
da idade de imputabilidade, seja do ponto de vista sociolégico (em que a
violéncia estatal é reprodutora e ndo contendora de violéncia); do ponto de
vista psicologico (ja que o adolescente nao se desenvolveu na exata propor-
¢ado dos adultos); do ponto de vista politico (o encarceramento de jovens
abarrotara os nossos presidios, que ja ndo comportam a atual quantidade
de presos); do ponto de vista ontolégico (o sistema penal adulto tem um
indice de reincidéncia bastante superior ao sistema socioeducativo juvenil).

Todavia, prioriza-se no presente artigo um enfoque juridico, cons-
truido a partir das normas internacionais sobre a matéria que, assim como
em outros direitos fundamentais, exercem for¢a cogente em nosso orde-
namento.

Desse modo, a problematica desenvolvida ao longo do texto analisa-
ra se, na perspectiva constitucional e internacional dos direitos humanos, é
(im)possivel a reducdo da idade minima para aimputabilidade penal. A fim
de lograr os objetivos da pesquisa, utilizou-se como metodologia basica a
pesquisa de doutrina e jurisprudéncia - tanto nacional quanto das cortes
internacionais - sobre o tema.

No primeiro capitulo do desenvolvimento, percorre-se uma analise
do contexto social de producao dos sentimentos de medo e necessidade de
vinganca. O papel dos meios de comunicagao e sua agao discursiva no sen-
tido de irracionalizar a massa populacional atomizada.

Ja no segundo capitulo do desenvolvimento, serad exposto qual é o
tratamento conferido atualmente pela lei e pela Constituicdo em relacéo
aos atos infracionais praticados por adolescentes. O capitulo procura a) des-
construir o discurso do senso comum de que nao ha punicao aos infantes
autores de atos infracionais e b) analisar o status constitucional atribuido ao
limite etario de responsabilizacao penal disposto no artigo 228 da CRFB.
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O terceiro capitulo do desenvolvimento colaciona pormenorizada-
mente os tratados internacionais e a jurisprudéncia da Corte Interamerica-
na de Direitos Humanos que dao respaldo juridico na ordem internacional
a defesa da inimputabilidade dos menores de dezoito anos.

Ao fim do texto, busca-se, a partir das barreiras normativas ja desen-
volvidas, entender o funcionamento dos mecanismos juridicos de controle
dos desvios democraticos. A limitacao do Poder Constituinte Derivado en-
contra eco na doutrina e jurisprudéncia contemporaneas, da mesma ma-
neira, a necessidade de um filtro paradigmatico internacional tem o respal-
do das recentes mudancas legislativas e do papel de controle difuso da
convencionalidade das normas.

Sem a pretensao de encerrar o debate, estabelece-se uma conclusédo
critica acerca da proposta legislativa de reducao da maioridade penal, de
modo a buscar contribuir para a discussao doutrinaria e social do atual mo-
mento democratico.

2 BREVE ANALISE SOCIOLOGICA: SOB O VEU DA DEMAGOGIA DA PUNIGCAO

Deinicio, cumpre destacar o contexto social e politico que circunda
a proposta de reducao da maioridade penal. Por isso, no presente capitu-
lo procura-se delinear os mecanismos e as agéncias responsaveis pela
construcao do medo social, principal vetor estimulante da proposta legis-
lativa punitiva.

E certo que a definicdo de adolescente n3o sera alterada pela norma
penalincriminadora, haja vista que se trata de um conceito bioldgico, e, por-
tanto, inalterdvel por meras disposi¢cdes normativas. Nesse sentido, a Orga-
nizagado Mundial de Satide (OMS) define a adolescéncia como o periodo que
compreende dos dez aos dezenove anos do ser humano (WHO, 2016).

De fato, entdo, o que se busca com a presente proposta é permitir
que o Estado se aproprie de sua maquina punitiva para captar jovens des-
viados para o sistema prisional.

Diferentes argumentos podem ser levantados pela inconstitucionali-
dade, inconvencionalidade, ineficacia e danosidade dessa medida, mas a
sociedade parece imersa em uma cortina de fumaca, na qual s6 se conse-
gue enxergar por uma perspectiva vingativa a solugao para o problema.
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Ressalte-se que o problema que se busca combater ndo é de ordem
social. Os proprios defensores da redugao reconhecem que ela néo é solu-
¢do para o problema da violéncia, haja vista que representara o encarcera-
mento em massa dos jovens, permitindo-lhes um contato ainda mais cedo
com a violéncia e a criminalidade reproduzida no ambiente carcerario.

A discussao gira em torno do falacioso discurso da impunidade. Per-
faz a necessidade de vinganca pelo mal cometido, sem qualquer preocupa-
¢do com a insercdo desse adolescente ao corpo social e a prevencao de
novos atos infracionais.

Renasce a lei de talido, adotada no Cédigo de Hamurabi, e a punigao,
como menciona José Henrique Pierangeli, tem a razao pura e simples de
retribuir o mal causado (PIERANGELI, 1992, p. 06).

Estelionatarios dos sentimentos de dor e angustia - que naturalmen-
te recaem sobre as vitimas - a midia espetaculariza-os e se apropria dessa
dor para vender jornais. Os jornais reproduzem e disseminam o discurso do
medo, incutindo cotidianamente a ideia de que precisamos nos proteger
do “inimigo” que ameaca as nossas vidas, nosso patriménio, nossa paz.

Como bem observa Malaguti, “o senso comum criminolégico puniti-
vo inculcado pela grande midia produziu uma ferocidade crescente na
mentalidade dos jurados brasileiros” (MALAGUTI, 2016).

Digna de nota ainda a analise de Jean Baudrillard sobre a rea¢do das
massas a esse especifico tipo de difusdo da informagdo. O autor aponta que:

Afissao das estruturas simbolicas pelo social e sua violéncia
racional sucede hoje a fissdo do préprio social pela violéncia
“irracional” dos meios de comunicagao e de informagéo - o
resultado final sendo exatamente a massa atomizada, nu-
clearizada, molecularizada -, resultado de dois séculos de
socializagdo acelerada e que ai chega inapelavelmente ao
fim (BAUDRILLARD, 2004, p.26).

As agéncias politicas aproveitam-se desse discurso, e encontram
nele a artimanha para encobrir a ineficacia e o fracasso do Estado com o
desenvolvimento de politicas publicas indispensaveis a qualquer ordem
que se propde democratica. A incompeténcia em realizar o minimo exis-
tencial é maliciosamente velada pela demagogia do aumento de penas e
maior punigao.
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Nesse contexto, a defesa da estabilidade democratica enfrenta a re-
sisténcia e a antipatia dos meios de comunica¢do de massa e do senso co-
mum criminolégico. Defender os direitos humanos torna-se um desafio
diario para os integrantes do sistema de justica.

A superficialidade dos discursos é coetanea a barbarie, por isso, a
progressividade e a luta histérica pelos direitos humanos deve impulsionar
o aprofundamento dialético.

3 0 ECAE APROTEGAO CONSTITUCIONAL CONFERIDA AOS
ADOLESCENTES EM CONFLITO COM A LEI

Diante do contexto social e politico atual, ndo se deve olvidar que o
poder jurisdicional deve servir como barreira infranquedvel dos direitos hu-
manos. Neste capitulo, desdobrar-se-ao as normas internas que impedem
um retrocesso social em matéria de direitos humanos, afetando diretamen-
te o cerne da discussao sobre a redugao da maioridade penal.

Em uma vertente, o capitulo desconstroi premissas equivocadas so-
bre a resposta do Estado diante de atos infracionais praticados por adoles-
centes, como, por exemplo, a falacia de que inexiste punicao ou de que a
punicao existente é demasiadamente branda. Por vezes, a puni¢do ao ado-
lescente chega a ser mais gravosa do que a puni¢do ao adulto, conforme
sera demonstrado ao longo do capitulo.

Por outra vertente, o capitulo desenvolve a protecao constitucional
conferida a idade de inimputabilidade, considerada por renomados auto-
res clausula pétrea de nossa Constituicao Federal, integrante do bloco de
constitucionalidade.

A protecao constitucional conferida a idade de inimputabilidade é
considerada por renomados autores clausula pétrea de nossa Constituicao
Federal. Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini destacam que
“a inimputabilidade do menor de dezoito anos foi constitucionalizada (CF,
art. 228). Ha discussao sobre tratar-se (ou nao) de clausula pétrea (...). Pen-
samos positivamente, tendo em vista o disposto no art. 5°, §2°, da CF, c¢/c
arts.60, §4° e 228” (GOMES; BIANCHINI, 2007, p. 07).

Entretanto, sem embargo de ndo recair sobre o menor de dezoito
anos o juizo de culpabilidade, ndo se pode dizer que os adolescentes entre
12 e 18 anos nao sao responsabilizados por seus atos.
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O Estatuto da Crianga e do Adolescente traz um extenso rol de medi-
das socioeducativas a serem aplicadas aos adolescentes autores de atos
infracionais. Nesse viés, os atos infracionais sdo as condutas descritas como
crime ou contravencao, levadas a efeito pelos adolescentes (art.103, ECA).

Assim, diante da pratica de um fato tipico eilicito, sujeita-se o indivi-
duo até 18 anos incompletos ao cumprimento de medidas restritivas de
direitos, incluindo a restricao de liberdade.

Destaca-se, entre as medidas socioeducativas, a internagao (art.112,
VI, ECA), aplicada na hipétese de ato infracional cometido com grave ameaca
ou violéncia a pessoa, reiteracdo no cometimento de infragdes graves, ou des-
cumprimento reiterado e injustificavel de medida anteriormente imposta.

A internagdo constitui medida privativa de liberdade - tal qual a re-
clusdo, no direito penal adulto - e pode durar pelo periodo maximo de 03
(trés) anos (art.121 §3°, ECA).

Note-se, por exemplo, que o adulto condenado por homicidio, em
sua modalidade simples, esta sujeito a pena minima de 06 anos. Em se tra-
tando de progressao de regime de pena, podera migrar do regime fechado
para o regime semiaberto ap6s 1/6 do cumprimento da pena (art.112, LEP).
Ou seja, o adolescente em conflito com a lei, por vezes, esta sujeito a um
regime fechado - a internagdo - mais gravoso do que o préprio adulto.

Com isso, desconstroem-se duas premissas falaciosas do discurso
atual: i) que ndo ha punicao para aquele adolescente que comete ato infra-
cional; i) que essa punigdo é branda.

De outro giro, a perspectiva de que a inimputabilidade penal é um
direito fundamental implica em seu reconhecimento como clausula pé-
trea, devendo ser resguardada a partir de uma funcdo contramajoritaria de
defesa das minorias indispensavel a um Estado Democratico de Direito.

Nesse contexto, exsurge a necessidade de reafirmar a inimputabili-
dade dos menores de 18 anos como um direito fundamental, e, portanto,
cldusula pétrea (art.60, §4°, CF) talhada no artigo 228 da CF. A previsdo
constitucional funciona exatamente como um limite intransponivel que,
independentemente do momento politico ou social, ndo pode ser rompido,
sob pena de sacrificio do regime democratico.
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Portanto, malgrado haja um aparente apoio de grande parcela da po-
pulacdo - baseada na superficialidade do raciocinio punitivista - a menori-
dade penal, como direito fundamental que é, encontra-se fora da esfera de
disponibilidade dos poderes constituidos em dado momento histérico.

Ainda, o artigo 60 §4° da CF traz um rol de clausulas pétreas, nao se
admitindo deliberacdo de emenda tendente a abolir direitos e garantias in-
dividuais. Esses direitos e garantias, como se sabe, ndo se encontram ins-
culpidos exclusivamente em um rol taxativo disciplinado no artigo 5° da CF,
mas estao dispostos por todo o corpo constitucional.

0 art.5° traz predominantemente os direitos fundamentais de pri-
meira dimensao, as liberdades individuais; mas outros artigos trabalham
com essa dimensao de direitos e também outras dimensoées. O art.6°, por
exemplo, enumera os direitos sociais, vistos como de segunda dimenséo; o
artigo 225 consagra como direito transindividual, inerente a terceira dimen-
sdo dos direitos fundamentais, o direito da coletividade ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Denota-se, entdo, que nado se pode reduzir o ambito de emanagdo
dos direitos fundamentais, alids, essa é uma interpretacdo que se extrai do
§2° do artigo 5° da CF. Em especial, destacamos o artigo 228 da Constitui-
¢ao Federal que dispde: “sao penalmente inimputaveis os menores de de-
zoito anos, sujeitos as normas da legislacao especial”.

Nesse cenario, SARLET aponta “a fun¢do decisiva exercida pelos di-
reitos fundamentais num regime democratico, como garantia das minorias
contra eventuais desvios de poder praticados pela maioria no poder” (SAR-
LET, 2012, p.48). O ilustre autor trabalha com a ideia de que maiorias even-
tuais, em dados contextos histoéricos, tencionam pela primazia de seus di-
reitos e sufocamento dasminorias, masosentidodedemocraciasubstancial
deve primar pelo respeito a evolugao dos direitos humanos e a vedagao ao
retrocesso na ordem democratica.

E a partir do ponto de vista juridico que se veda esse retrocesso, a luz
dos direitos humanos universais e da emergéncia dos direitos fundamen-
tais, estes vistos como a incorporagao em nosso ordenamento juridico de
limites irretroativos ao poder e ao arbitrio estatal em face do individuo: o
status negativo do Estado, segundo Ingo Sarlet (SARLET, 2012, p.143).
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Portanto, o limite imposto pelo Poder Constituinte Originario a res-
ponsabilizacdo de crianca e adolescentes trata-se de um direito funda-
mental, cldusula pétrea construida a luz da doutrina da protecao integral
da crianca e do adolescente, que ndo pode ser afastada por emenda cons-
titucional.

Essa disposicao na Constituicao reverbera o compromisso assumi-
do pelo Estado brasileiro com a ordem mundial acerca dos direitos huma-
nos, ndo admitindo afasta-la, pois nesse caso o pais violaria todos os com-
promissos assumidos no que tange a protecao das criangas e adolescentes,
sujeitando-se inclusive a responsabilizagdo perante a comunidade inter-
nacional.

4 A RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL DO ESTADO BRASILEIRO

No capitulo anterior foram trabalhados aspectos juridicos que con-
tornam o tema da reducao da maioridade penal dentro do ordenamento
juridico nacional. Neste capitulo buscar-se-a sintetizar o arcabougo de tra-
tados internacionais, incorporados ao ordenamento juridico brasileiro, que
conferem protecdo ao infante.

Na mesma andlise, com a citagdo de jurisprudéncia da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos, sera demonstrado como a proposta em tra-
mite no Congresso Nacional é objeto de veemente reprovagdo em ambito
internacional.

Ainterpretacdo historica feita a respeito do dispositivo do artigo 228
CF conduz-nos a conclusdo de que a inimputabilidade foi erigida pelo nos-
so constituinte como regra fundante do nosso modelo democratico.

Essa disposi¢cdo na Constituicdo reverbera o compromisso assumi-
do pelo Estado brasileiro com a ordem mundial acerca dos direitos huma-
nos, ndo admitindo afasta-la, pois nesse caso o pais violaria todos os com-
promissos assumidos no que tange a protecao das criangas e adolescentes,
sujeitando-se inclusive a responsabilizacao perante a comunidade inter-
nacional.

Entre os tratados de direitos humanos que conferem tal protecao, de
suma importancia se apresenta a Convencao Internacional sobre os Direi-
tos das Criancgas de 1989, incorporada em nosso ordenamento a partir do
Decreto n°99.710/1990 (BRASIL, 1990).
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Referido diploma define, em seu artigo 1°, crianca como “todo ser
humano com menos de dezoito anos de idade, a ndo ser que, em confor-
midade com a lei aplicavel a crianga, a maioridade seja alcangada antes”.
(grifamos).

E sabido que a legislacao patria sé atribui a maioridade a partir dos
18 anos, quando o individuo é considerado absolutamente capaz para a
pratica dos atos da vida civil.2 Dessa forma, é possivel afirmar que no orde-
namento juridico brasileiro, em razao de sua estrutura sistémica, todo
aquele menor de 18 anos esta sob a protecao da Convencao em analise.

Avancando no estudo, o artigo 3° da Convengao anuncia, em seu
item1: “Todas as ac¢oes relativas as criangas, levadas a efeito por institui-
¢Oes publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades ad-
ministrativas ou 6rgaos legislativos, devem considerar, primordialmente, o
interesse maior da crianga”. (grifo nosso).

Deve ser ressaltado, ainda, o artigo 37, especialmente o que se apde
em suas alineas b e c. Segundo a Convencao, os Estados Partes zelarao para
que nenhuma crianca seja privada de sua liberdade de forma ilegal ou arbi-
traria. A detencao, a reclusdo ou a prisdo de uma crianca sera efetuada em
conformidade com a lei e apenas como ultimo recurso, e durante o mais
breve periodo de tempo que for apropriado (alinea b).

Consagra-se ai os principios da excepcionalidade e da brevidade
das medidas socioeducativas, reproduzidos no art.121 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

A seguir, a Convencao dispde que toda crianga privada da liberdade
seja tratada com a humanidade e respeito a sua dignidade, em especial,
por sua condicao peculiar. Determina que toda crianca privada de sua liber-
dade ficara separada dos adultos, a ndo ser em caso de interesse maior da
crianga, sendo-lhe conferido o direito de manter contato com a familia, sal-
VO em circunstancias excepcionais (alinea c).

Nesse viés € que se pode afirmar categoricamente que qualquer medi-
da tomada por érgao legislativo que, deixando de considerar o interesse
maior da crianga (compreendida, a luz da Convengdo, como individuo menor
de 18 anos), importe na privacdo de liberdade da crianga em conjunto com
adultos (como ora se propde) é uma clara violagao aos direitos humanos.

2 Vide arts.3° e 4° CC.
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Mais ainda: o alargamento desmedido do periodo de internagdo im-
plica naviolagdo ao principio da excepcionalidade e da brevidade, também
consagrados pelos tratados internacionais os quais o Brasil se comprome-
teu a respeitar.

0 artigo 40, item 3 da Convengdo firma o compromisso dos Estados
Partes, entre eles o Brasil, de estabelecerem leis, procedimentos e institui-
¢des especificas para a acusagdo de criancas que tenham infringido a lei.

A alinea ‘@’ ainda predispde que os paises deverao adotar um limite
de idade em que se presuma que a crianca ndo tem capacidade para violar
leis penais, e o limite adotado, em consonancia com o sistema legislativo
civil, sdo os dezoito anos de idade.

Prosseguindo no desenvolvimento da normativa internacional, des-
tacam-se as Regras Minimas da ONU para Protecao de Jovens Privados de
Liberdade e para Administracdo da Justica da Infancia e da Juventude,
também conhecidas como as Regras de Beijing, de 1985 (ONU, 1985).

Como principio, as Regras de Beijing dispdem que os Estados-mem-
bros esforcar-se-ao por criar condi¢des que assegurem ao menor uma vida
util na comunidade fomentando, durante o periodo de vida em que o0 me-
nor se encontre mais exposto a um comportamento desviante, um proces-
so de desenvolvimento pessoal e de educagao afastado tanto quanto pos-
sivel de qualquer contato com a criminalidade e a delinquéncia (regra 1.2).

Apesar de o dispositivo padecer de certo carater utilitarista, destoan-
te da doutrina de protecao integral, nele fica clara a preocupacao em dis-
tanciar o jovem de ambientes criminégenos. Nesta leitura, em hipétese al-
guma a imersao desses meninos e meninas no ambiente carcerario evitara
o contato com as praticas delitivas, haja vista que é not6ria em nosso pais a
caracteristica criminégena das penitenciarias.

Aregra 4.1, sobre aresponsabilidade penal, determina que a respon-
sabilidade penal sobre os menores ndo pode ser fixada em um nivel dema-
siadamente baixo, tendo em conta os problemas de maturidade afetiva,
psicologica e intelectual.

0 referido instrumento indica, ainda, que os jovens, tanto aqueles
privados de liberdade provisoriamente, como aqueles uma vez institucio-
nalizados - definitivamente segregados - serdo alocados em estabeleci-
mentos distintos dos adultos (itens 13.4 e 26.3).
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Outra importante fonte internacional da politica de responsabiliza-
¢do e protecao dos jovens acusados da pratica de atos infracionais analo-
gos a crimes sdo as Diretrizes das Nag¢des Unidas para a Prevencao da De-
linquéncia Juvenil, as Diretrizes de Riad, de 1990 (ONU, 1990).

Aqui o documento global é claro no sentido de que a criminalizacdo
nao corresponde ao tratamento adequado para lidar com condutas “des-
viantes” por parte dos jovens. Reconhece sobretudo o papel fundamental
de um aparato social que permita a crianca e ao adolescente o livre desen-
volvimento de sua personalidade, estruturado a partir de condigdes sociais
de dignidade humana.

Assim, prescreve, entre os principios fundamentais, a necessidade
de se reconhecer a importancia da aplicacdo de politicas e medidas pro-
gressistas de prevencao da delinquéncia que evitem criminalizar e pena-
lizar a crianga por uma conduta que nao cause grandes prejuizos ao seu
desenvolvimento e que nem prejudique os demais (Item 04 das Diretrizes
de Riad).

Estabelecem as diretrizes supramencionadas que as politicas publi-
cas deverdo ter como finalidade reduzir os motivos, a necessidade e as
oportunidades de cometer infragcdes ou as condicdes que as propiciem.

Ainda, reconhecem que o “comportamento dos jovens que nao se
ajustam aos valores e normas gerais da sociedade sao, com frequéncia,
parte do processo de amadurecimento e que tendem a desaparecer, espon-
taneamente, na maioria das pessoas, quando chegam a maturidade” (item
4, alinea e).

No mesmo item, o referido diploma prega a consciéncia de que, se-
gundo a opinido dominante dos especialistas, classificar um jovem de “ex-
traviado”, “delinquente” ou “pré-deliquente” geralmente favorece o desen-
volvimento de pautas permanentes de comportamentos indesejados
(Diretrizes de Riad, item 04, alinea f).

Logo, a politica atualmente defendida de responsabilizagdo penal
dos jovens representa o desconhecimento de suas condi¢des peculiares e
do processo transitorio de eventuais praticas contra legem. Além disso, o
etiquetamento, levado a cabo a medida que se condena o jovem ao ostra-
cismo de nossas masmorras penitenciarias, favorece a evolu¢ao de um pro-
cesso de criminalizagao.
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Faz-se a ressalva de que o presente artigo ndo adota uma postura
lombrosiana no sentido de associar a pobreza a criminalidade, mas nao
olvida dizer que ha um processo bifronte: por um lado a sistematica crimi-
nalizagdo primaria e secundaria sobre os jovens da periferia, por outro, a
negligéncia do poder publico com a formagao educacional dos mesmos,
gue, se ndo importa para a maioria o caminho criminoso, acaba atraindo
um pequeno percentual daqueles cujas oportunidades nunca vieram do
Estado ou da sociedade que os excluem.

As Convencdes da ONU em relacdo ao tratamento diferenciado de
criancas e adolescentes privados de liberdade influenciaram os sistemas
regionais de protecao de direitos humanos. Merece mencdo o fato de que a
normativa internacional adota como limiar da juventude a idade de 18 (de-
Zoito) anos, e por isso, confere a tais individuos protecdo especial em rela-
¢do aos adultos.

As Regras Europeias para jovens infratores sujeitos a sanc¢des ou
medidas (Recomendacdo CM/2008) explicitam, em seu artigo 21.1, que
“jovem ofensor” é qualquer pessoa com idade inferior a 18 anos que é
acusado de ter ou que tenha cometido um delito (Conselho Europeu,
2008, traducao livre).

Especificamente quanto ao distinto tratamento em relagao aos adul-
tos, o artigo 59.1 determina que os jovens nao devem ser detidos em insti-
tuicoes destinadas a adultos, mas em instituicdes especialmente concebi-
das para eles. Impreterivelmente, os jovens nao poderao estar segregados
no mesmo espaco destinado aos adultos.

Essas regras consagram no dmbito europeu uma recomendagao ex-
plicitamente contraria a qualquer medida legislativa que pretenda impor
aos menores de 18 anos 0 mesmo tratamento dispensado aos adultos, uma
vez que é notoria que sua peculiar condicdo de pessoa em desenvolvimen-
to carece de um cuidado especial, o qual ndo conseguiria ser conferido den-
tro do sistema penal adulto.

No ambito americano, o Pacto de San José da Costa Rica atribui ao
Estado, a sociedade e a familia o dever de adotar as medidas de protecao a
toda crianca (BRASIL, 1992, artigo 19). Outrossim, a jurisprudéncia da Cor-
te Interamericana de Direitos Humanos é sélida no sentido de considerar
violagao aos direitos humanos a submissao de menores de 18 anos aos
mesmos procedimentos e penas estabelecidos para os adultos.
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Fundamental nesse ponto abordar a decisdo exarada na Opinido
Consultiva n°17 de 28 de agosto de 2002 (CIDH, 2002, p.87), in verbis:

Los menores de 18 afios a quienes se atribuya a La comisién
de conductas previstas conocimento respectivo y la adop-
cion de las medidas pertinentes, sélo a 6rganos jurisccio-
nales especificos distintos de los correspondientes a los
mayores de edad. Asi, La Convencion sobre los Derecechos
del Nifio contempla el ‘estabelecimento de leyes, procedi-
mentos, autoridades e instituciones especificos para los
nifos de quienes se alegue que han infringido las leyes pena-
les 0 a quienes se acuse o declare culpables de haber infrin-

9

gido essas leyes™. (grifamos)

Com esse entendimento, a Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos também fixou como idade penal minima os 18 anos, ja que determinou
que os menores de 18 anos a quem se impute determinada infragdo penal
devem estar sujeitos a procedimentos em 6rgdos distintos dos adultos.

Consignou ainda que a crianca e o adolescente, a luz do artigo 19 da
Convengao Americana de Direitos Humanos, devem ser vistos como sujei-
tos de direito, e ndo tdo somente como objeto de protecao. Nesse sentido,
advertiu que todos os principios e garantias processuais penais se aplicam
aos menores de idade, como a presunc¢do de inocéncia, o devido processo
legal, o contraditorio e a ampla defesa.

Aideia desenvolvida coaduna-se com o novo paradigma de reconhe-
cimento da participacgao social, e a peculiar importancia na formagao de
um povo, que representam as criangas e os adolescentes: a doutrina da
protecao integral. Dessa maneira, devem ser vistos como sujeitos de direi-
to, aptos a ter-lhes conferida a protecéo integral por parte do Estado e da
sociedade.

Nessa perspectiva, a Corte Interamericana de Direitos Humanos con-
denou e responsabilizou a Argentina no caso Mendoza e outros, julgado em
14 de maio de 2013 (CIDH, 2013).

0 caso Mendoza trata-se do acontecimento envolvendo César Alber-
to Mendoza, que foi condenado, junto com outros adolescentes, a pena de
prisao perpétua. Além disso, ficaram todos sujeitos aos procedimentos pe-
nais tipicos dos adultos e no mesmo ambiente prisional ficaram reclusos.
Na Penitenciaria da cidade de Mendoza, um dos menores - Ricardo David
Videla - foi assassinado (CIDH, 2013).
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A Argentina foi condenada a oferecer tratamento médico e psicolégi-
co as vitimas, a desenvolver opgdes educacionais para o aprimoramento
intelectual e para a reinsercdo no seio social de criancas e adolescentes
privados de liberdade.

Ademais, a Corte determinou que o Estado ajuste seus pardmetros
legais para erradicar a pena de prisao perpétua em matéria de justica penal
juvenil e garantir que a delinquéncia juvenil seja combatida por investi-
mento em politicas sociais voltadas ao melhor interesse da crianca, afas-
tando a reclusdo conjunta entre os jovens e adultos.

Cumpre ainda asseverar que, na fundamentagdo do julgado, a Corte
corroborou o entendimento de que “se entende por nifio toda persona que
hd cumplido 18 afos de edad”, nos termos da Convencao Internacional so-
bre os Direitos da Crianga (CIDH, 2013, p. 51).

Consagrou-se, perante a Corte, o principio da especializagao. Ele
compreende o dever dos Estados signatarios da Convencao de adotar pro-
cedimentos especificos para a apuracao, processamento e execucao de
medidas em face de menores acusados da pratica de atos analogos a al-
gum crime.

Portanto, é notorio que se repudia, no paradigma internacional de
protecdo de direitos humanos, a tentativa nefasta de submeter as criangas
ao tratamento rigoroso e aflitivo do sistema processual penal e do sistema
de execucao penal dos adultos. Na hipotese concreta de uma emenda
constitucional que reduza a maioridade penal, o Estado brasileiro, por vio-
lar compromissos internacionais assumidos, sujeita-se a responsabilizagdo
pelos sistemas internacionais de protecao.

5 CONCLUSAO CRITICA E PROPOSITIVA

Nao ha duvida que, diante da jurisprudéncia apontada e de todos os
tratados internacionais que abordam a matéria, a reducdo da maioridade
penal representa uma frontal violagdo dos direitos humanos concernentes
aos menores de 18 anos, seja por abolir garantia individual consagrada
como clausula pétrea na Constituicdo, seja por contrariar os tratados de
direitos humanos sobre a matéria.

Em especial, em se tratando da reducéo da maioridade penal, é fun-
damental o manejo de mecanismos judiciais a fim de se evitar as nefastas
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consequéncias para a populagao jovem do nosso pais, as quais nitidamen-
te acarretariam a responsabilizacao do Estado brasileiro perante a comu-
nidade interamericana e internacional em razdo da violacao dos direitos
humanos.

Dessa forma, nédo se olvida dizer que eventual emenda constitucio-
nal que proponha a reducdo da maioridade penal ndo esta sujeita tdo so-
mente ao controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal,
mas também ao controle de convencionalidade, tanto em dmbito difuso
interno, quanto concentradamente perante a Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos.

Sobre o controle de constitucionalidade, é pacifico na jurisprudéncia
e na doutrina a possibilidade de o STF reconhecer a inconstitucionalidade
de normas produzidas pelo Poder Constituinte Derivado que afrontam as
premissas normativas do Poder Constituinte Originario.

Nesse sentido, Barroso assevera que uma Constituicdo deve conser-
var a esséncia de sua identidade original, o nicleo das decisdes politicas e
de valores fundamentais que justificaram sua criagao. Prossegue o autor,
ancorando-se na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (ADI 939/DF)
que

“(...) em decisdo que se tornou histérica, por ser o primeiro
precedente de declaragdo de inconstitucionalidade de
dispositivo de emenda constitucional, o Tribunal adotou
posicdo ousada e louvada: a de que existem direitos prote-
gidos pela clausula do inciso IV do §4° do art. 60 que nédo se
encontram expressos no elenco do art. 59, inclusive e nota-
damente por forca de seu §2°” (BARROSO, 2010, pp. 177-
178) (grifo nosso)

Por outro lado, conforme destacamos, as acdes do Estado que derro-
gam direitos humanos protegidos por tratados internacionais estao sujei-
tas ao controle de convencionalidade, que, segundo Mazzuoli, “é a compa-
tibilizagdo da producado normativa doméstica com os tratados de direitos
humanos ratificados pelo governo e em vigor no pais” (MAZZUOLI, 2009,
p.114).

Dessa maneira, com respaldo no artigo 2° da Convenc¢do Americana
de Direitos Humanos, é obrigatério que o Estado brasileiro adeque seu or-
denamento interno as disposi¢des internacionais com a qual se compro-
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meteu. A proposta de emenda constitucional de reducdo da maioridade
penal migra nosso pais para o terreno da clandestinidade em ambito inter-
nacional, pois rompe definitivamente com os preceitos definidos nos trata-
dos de direitos humanos sobre a matéria.

Obijetivando, portanto, readequar o curso democratico, nao ha davi-
das de que, mais do que um poder, é um dever do Judiciario zelar pelo res-
peito a Constituicdo e pela compatibilidade dessa mesma constituicao com
0S compromissos internacionais em matéria de direitos humanos.

Nesse espeque, o controle difuso, seja de constitucionalidade, seja
de convencionalidade, realizado por juizes nas instancias ordinarias, en-
quanto ndo analisado o (eventual) texto (in) constitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, é uma importante ferramenta para estancar o sangra-
mento democratico que representaria a supressao de direitos fundamen-
tais decorrente da reducao da maioridade penal.

O trabalho percorreu sélida jurisprudéncia, normas internacionais e
nacionais sobre o tema a fim de contribuir com a discussao e a problemati-
zagdo da proposta de emenda constitucional que atribui responsabilidade
penal precoce aos adolescentes.

Nao ha diuvida que, diante da jurisprudéncia apontada e de todos os
tratados internacionais que abordam a matéria, a reducao da maioridade
penal representa uma frontal violagdo dos direitos humanos concernentes
aos menores de 18 anos.

Malgrado o sentimento de grande parte da populagao traduza o
medo cotidianamente construido pelos meios de comunicacédo, o Poder
Judiciario nao pode ser movido por sentimentalismos e irracionalidades de
maiorias ocasionais, sob pena de permitir-se novamente regimes de exce-
¢ao, tais como aqueles que precederam a Il Guerra Mundial.

Nesse contexto, os operadores do direito tém por escopo principal a
garantia da Constituicdo, que apregoa diversos limites ao poder estatal e
diversas garantias fundamentais, entre elas, a idade minima de responsa-
bilidade penal.

Essa constatagdo decorre da flagrante violagdo a clausula pétrea e
aos tratados internacionais sobre o tema, abordados, respectivamente,
nos capitulos 3 e 4. Cabe acentuar que os tratados referidos, que cuidam
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dos direitos fundamentais das criangas e adolescentes, sdo inegavelmente
tratados de direitos humanos.

Pois bem, defende-se a tese de que a maioridade penal a partir dos
18 anos, elencada no art.228 da CF é clausula pétrea, por isso, insuscetivel
de abolicao, mesmo que essa abolicao atinja somente parcela dos menores
(jovens entre 16 e 17), conforme dispde o artigo 60, §4°, IV.

Considerando que os tratados de direitos humanos incorporados no
ordenamento juridico tém natureza constitucional, expande-se ainda mais
o bloco de constitucionalidade que serve como parametro para a aferigao
daviolagdo que representa a proposta de reducao da maioridade penal.

Como a proposta de redugao da maioridade penal contraria os trata-
dos de direitos humanos analisados (a Convencdo sobre os Direitos das
Criancas, as Regras de Beijing, as Diretrizes de Riad, o Pacto de Sdo José da
Costa Rica), qualquer disposicado ordinaria que atue nesse sentido sera ma-
culada por sua inconvencionalidade.

Isso porque as disposi¢coes da Convencao sobre os Direitos da
Crianca e demais tratados, bem como a prépria jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, sao claras no sentido de nao admi-
tir a imputabilidade, o julgamento e o segregamento de menores de 18
anos conjuntamente com os adultos.

Qualquer dispositivo do Codigo Penal ou de legislacao ordinaria que
permita a imputabilidade de menores de 18 anos afrontara os tratados de
direitos humanos sobre a matéria, estando também sujeitos a eficacia pa-
ralisante dos referidos diplomas normativos. Nesse contexto, a emenda
constitucional restara prejudicada em sua aplicabilidade.

Conscientes de que o processo legislativo democratico deve respei-
tar os direitos fundamentais que sdo o alicerce para a propria democracia,
é imperioso o reconhecimento de barreiras juridicas intransponiveis de
preservacao dos direitos humanos de criancas e adolescentes sujeitos a
responsabilizacao pela pratica de ato infracional.

A construcdo juridica em torno dos direitos humanos foi especial-
mente protegida pela Constituicdo Federal e pelos tratados internacionais.
No que tange aos direitos de criangas e adolescentes, tanto a normativa
constitucional quanto a legislacdo internacional impedem o retrocesso.
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Em especial, em se tratando da reducdo da maioridade penal, é fun-
damental o manejo de mecanismos judiciais a fim de se evitar as nefastas
consequéncias para a populagao jovem do nosso pais, as quais nitidamen-
te acarretariam a responsabilizacdo do Estado brasileiro perante a comu-
nidade interamericana e internacional em razado da violacado dos direitos
humanos.

Espera-se, portanto, que o presente artigo tenha cooperado com de-
bate a respeito do tema, contribuindo para a ampla discussao juridica e
sociolégica da matéria, que ndo deve se resumir ao populismo eleitoreiro e
ao discurso midiatico-punitivista.
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