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Resumo

Em razdo do aumento da delinquéncia infanto-juvenil, nos tltimos anos, as criancas e
adolescentes passaram a ocupar o centro de um efervescente debate sobre a sua inimputabilidade
penal. Como consequéncia desse debate, nos tltimos anos, intimeras propostas de emenda a
Constitui¢do Federal de 1988 relacionadas ao tema foram apresentadas ao Congresso Nacional,
todas com a finalidade de reduzir a maioridade penal. No entanto, a Constituicao Federal em
vigor erigiu os direitos individuais a condi¢do de nucleo irrestringivel, o que suscita davidas
acerca da constitucionalidade das referidas propostas de emenda a Constituicio.

Palavras-chave: Imputabilidade pena. Reducdo da maioridade. Cldusula pétrea. Impossibilidade
de alteracio.

Summary:

Due to the increase in juvenile delinquency in recent years, children and adolescents began
to occupy the center of a thrivingdebate about its criminal incapacity. As a result of this debate in
recent years, numerous proposals to amend the Federal Constitution of 1988 related to the
subject were submitted to Congress, all with the aim of reducing the legal age. However, the
Federal Constitution in force erected individual rights to the coreflawless condition, which
raises doubts about the constitutionalityof such proposed amendment to the Constitution.

Keywords: Criminal responsibility. Reduction of age. Entrenchment clause. Not be altered.

Introdugio

No ordenamento juridico atual, aidade é fator decisivo paraaimputabilidade penal,
sendo considerado inimputdvel o menor de 18 anos. Por tal razio, a inimputabilidade
penal de adolescentes infratores tem sido objeto de intensos questionamentos nos dias
atuais, debatendo-se a possibilidade de sua reducio.

Em consequéncia, atualmente, encontramos na sociedade brasileira a manifestagao
de grupos que defendem a redu¢io da maioridade penal, com o fundamento
na necessidade de reduzir o envolvimento de jovens com a criminalidade, o que
proporcionou, inclusive, a apresentagio de diversas propostas de emenda & Constituicio
ao Congresso Nacional, todas com a finalidade de reduzir a maioridade penal.

Por outro lado, temos grupos que se opoéem 2 ideia, manifestando-se no sentido
de que o envolvimento cada vez maior de jovens com a criminalidade, sobretudo com

! Tema abordado em sede de trabalho de conclusio de curso apresentado a Faculdade de Direito de
Valenca.
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a organizada, nao guarda direta relacdo com sua inimputabilidade penal, mas sim, com
a omissio da prépria sociedade e do Estado brasileiros no sentido de proporcionar-lhes
plenas condigoes de desenvolvimento de sua personalidade.

Portanto, em razio do grande nimero de propostas de emendas a Constituigio
sobre o tema, todas visando reduzir a maioridade penal, o presente trabalho pretende
discutir a constitucionalidade dessa alteracio.

Imputabilidade penal

Podemos definir imputabilidade como sendo a aptidao do agente de compreender
que determinado fato ¢ ilicito e de agir em conformidade com esse entendimento.
Dessa forma, para que o agente seja responsabilizado pelo fato tipico e ilicito por ele
cometido, se faz necessdrio que seja imputdvel.

Na precisa licdo de Rogério Greco, “A imputabilidade ¢ a possibilidade de se
atribuir, imputar fato tipico e ilicito ao agente™, destacando ser a imputabilidade a
regra, enquanto ¢ inimputabilidade a excecao.

O Cédigo Penal reservou titulo especifico ao tema, trazendo expressamente as
hipéteses de imputabilidade penal nos artigos 26 e 274

Para tanto, no caput do artigo 26, ao conjugar os critérios bioldgico e psicolégico,
o legislador adotou o critério biopsicoldgico para a aferi¢io de inimputabilidade.

Quanto a inimputabilidade por imaturidade natural, prevista no artigo 27 do
Cédigo Penal, bem como assegurada pela Constitui¢io Federal de 1988 no artigo 228,
podemos dizer que nasce de uma presuncio legal de que os menores de 18 anos ainda
nao alcangaram o discernimento necessdrio para entender o cardter ilicito do fato, o
que justificaria a inimputabilidade, tornando clara a opcio do legislador apenas pelo
critério biolégico.

Por fim, adotando idéntico critério aplicado aos casos de doenca mental, o
legislador isentou de pena também aquele que, em razio de caso fortuito ou forca
maior, encontrava-se em estado de embriaguez completa.

> GRECO, Rogerio. Curso de direito penal — Parte geral — Vol. 1. 11. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009,
p- 396.

% Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto
ou retardado, era, ao tempo da agio ou da omissao, inteiramente incapaz de entender o cardter ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Pardgrafo tnico - A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o agente, em virtude de perturbagio
de satide mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado néo era inteiramente
capaz de entender o cardter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Art. 27 - Os menores de 18 (dezoito) anos sio penalmente inimputdveis, ficando sujeitos s normas
estabelecidas na legislagdo especial.

Art. 28 - Nio excluem a imputabilidade penal:

I - a emogio ou a paixio.

IT - a embriaguez, voluntdria ou culposa, pelo dlcool ou substincia de efeitos andlogos.

§ 1 - E isento de pena o agente que, por embriaguez completa, proveniente de caso fortuito ou forga
maior, era, a0 tempo da agdo ou da omissio, inteiramente incapaz de entender o cardter ilicito do
fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

§ 2° - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente, por embriaguez, proveniente de
caso fortuito ou for¢a maior, nio possufa, ao tempo da a¢io ou da omissio, a plena capacidade de
entender o cardter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.
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A maioridade penal durante a histdria legislativa brasileira’

Inicialmente, devemos destacar que, quando do descobrimento do Brasil, aplicava-
se a legislacao de Portugal, vigorando, assim, as Ordenag¢oes Afonsinas, que em seguida
foram substituidas pelas Ordenacoes Manoelinas.

Mais tarde, as Ordenagées Filipinas passaram a regulamentar as leis criminais,
sendo certo que se caracterizavam pelas penas severas, com pouca diferenciagio entre
criancas e adultos.

Em 1830, alguns anos apés a Proclamagio da Independéncia do Brasil, em 7
de setembro de 1822, elaborou-se, na vigéncia da Constituicao Imperial de 1824, o
primeiro Cédigo Penal do Império, revogando as Ordenagées Filipinas. O referido
diploma era caracterizado por sua indole liberal, de influéncia europeia e previa a
inimputabilidade dos menores de 14 anos, ressalvando-se a hipétese de discernimento
do menor em relacio a conduta criminosa.

Com a Proclamagio da Republica, em 1889, periodo marcado por transformagées
sociais, foi instituido o Cédigo Criminal de 1890, que se destacava pela énfase
dada ao menor, com tratamento diferenciado aos menores infratores e criacio de
estabelecimentos especiais para recolhimento destes. Neste perfodo, os menores de 9
anos eram absolutamente inimputdveis, enquanto os maiores de 9 anos e menores de
14 anos tinham sua imputabilidade definida em razdo do discernimento.

Nessa época, em razao do ideal republicano, a crianga comecou a ser alvo de
discussoes: de um lado acreditavam serem elas merecedoras de cuidados especiais e, de
outro, se preocupavam em proteger a sociedade dos menores delinquentes.

A Lei n° 4.242, de 1921, alterou o Cddigo Penal de 1890, fixando a idade de 14
anos como limite 4 inimputabilidade.

As discussoes acerca do tema eram tdo extensas que foram criados vérios diplomas
complementadores, bem como alteradores do Cédigo Penal de 1980, merecendo
destaque o Decreto n° 17.943-A, de 1927, que ficou conhecido como Cédigo
de Menores. Aqui, passou-se a mencionar os menores abandonados, os vadios e os
mendigos, bem como foi criado o Juizado de Menores, buscando a reabilitagio dos
menores através da educagio e nao com penas severas, como no Império.

Em 1932, coma necessidade de reunir as leis existentes, foi aprovada a Consolidagao
das Leis Penais, através do Decreto n° 22.213. A inimputabilidade dos menores de 14
anos foi confirmada, adotando-se assim, o critério biolégico. Porém, aos menores entre
14 e 18 anos, ainda se aplicava o critério biopsicolégico, analisando-se o discernimento
no momento da conduta.

Com a necessidade de aprimorar a Consolidacio das Leis Penais de 1932, foi criado
o Cédigo Penal de 1940 (Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940), que fixou
a imputabilidade penal para os menores de 18 anos. Finalmente, o legislador deixava
clara a intenc¢do de acabar com a questio do discernimento do menor, analisando-se tao
somente o critério bioldgico.

Vale salientar que, em 1963, Nelson Hungria elaborou anteprojeto do
Cédigo Penal que previa alteracio em relagao a inimputabilidade do menor, que

passaria a ser considerado absolutamente inimputdvel quando menor de 16 anos

> LOBO, Silvana Lourenco. A idade no direito penal brasileiro da menoridade. 1. ed. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2008, p. 41-52.
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e relativamente imputdvel, entre 16 e 18 anos, conforme seu discernimento.
Porém, tal projeto nao foi levado a efeito até 1960, tendo influenciado apenas o
Cédigo Penal Militar. Apds, tais modificagdes chegaram a ser implantadas, mas,
em seguida, retornou-se a redacgdo original do Cddigo Penal de 1940, que previa
a inimputabilidade dos menores de 18 anos.

O Cédigo Penal de 1940, vigente até os dias atuais, passou por uma
reforma em sua parte geral, através da Lei n° 7.209/84, prevalecendo a ideia de
inimputabilidade aos menores de 18 anos, conforme redagao do art. 27 deste
diploma.

Por fim, em 1988, foi promulgada a Constitui¢io da Republica Federativa do
Brasil, reproduzindo, pela primeira vez em uma Constitui¢do, o fator idade para
determinar a imputabilidade penal, motivo de discussdo do presente trabalho. Tal
previsio encontra-se no art. 228 da Carta Magna®.

A formagao psicoldgica do menor

Personalidade ¢ a individualidade psicoldgica de uma pessoa que se manifesta
em seu comportamento.’

A formagao psicoldgica das criancas e adolescentes é papel decisivo para
definir a sua personalidade no futuro. Por isso, nesse periodo de consolidacao

. de sua personalidade, necessdrio se faz proporcionar-lhes acesso as necessidades
- fundamentais, incentivando o convivio social ¢ sedimentando uma vida digna.

Como bem salientado pela psicéloga Fernanda Nogueira, ao tratar sobre a
personalidade das criancas e adolescentes, “A qualidade das relagoes entre pais e
filhos exerce uma influéncia determinante na formagao psicoldgica destes™.

No entanto, deve-se observar que nao somente os pais ou responsdveis, mas
também a familia, a sociedade e o Estado possuem papel de suma importincia
no desenvolvimento desses pequenos cidadios, como preceitua o artigo 227, da

Carta Maior?.

Propostas de alteraciao da idade limite para a imputabilidade

Como se sabe, a Constituicdo Federal de 1988 ¢ 0 Cédigo Penal determinaram
a imputabilidade aos maiores de 18 anos, em razao do critério bioldgico.

¢ Art. 228. Sao penalmente inimputdveis os menores de 18 anos, sujeitos as normas da legislagao
especial.

7 LAROUSSE, Koogan. Diciondrio Enciclopédico Ilustrado — Larousse. Sio Paulo: Larousse do Brasil,
2007, p. 788.

8 Disponivel em: http://www.psicobh.com.br/index.php/psicoterapia-infantil/a-formacao-da-personalidade-
da-crianca/. Acesso em 18 de setembro de 2011.

9 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, a saide, 4 alimentacdo, & educagio, ao lazer, &
profissionalizagdo, 4 cultura, 2 dignidade, ao respeito, 2 liberdade e & convivéncia familiar e
comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagio, exploragio,
violéncia, crueldade e opressao.
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Ocorre que com os indices de criminalidade e delinquéncia infanto-juvenil
que nio param de crescer, bem como o desespero da sociedade que acredita,
equivocadamente, que a solugio estd em punir criancas e adolescentes da mesma
forma que os adultos, surgiram vdrias propostas de emenda a Constitui¢io com o
objetivo de reduzir a maioridade penal.

As primeiras iniciativas surgiram com fundamento na comparacio entre o
direito ao voto, concedido pela Carta Maior, aos maiores de 16 anos. No entanto,
como ¢ cedico, o direito ao voto aos maiores de 16 anos é apenas uma faculdade,
enquanto a possivel alteragio para a imputabilidade penal geraria uma obrigacio.
Obviamente, tal comparagiao nio poderia prosperar e as propostas nesse sentido
foram arquivadas.

Outras propostas, no entanto, alcangaram maior repercussio em suas
discussoes, a saber, a PEC n° 18 de 1999, proposta pelo senador Romero Juci,
retirada de pauta a requerimento do préprio autor, estando arquivada, desde entio;
ade n° 20 de 1999, do senador Jose Roberto Arruda, desarquivada a requerimento
do senador Deméstenes Torres; a PEC n° 3 de 2001, também de autoria de José
Roberto Arruda, arquivada recentemente; PEC n°26 de 2002, do senador Iris
Rezende, arquivada; PEC de n° 90 de 2003, de autoria do senador Magno Malta,
desarquivada recentemente a pedido deste; PEC n° 9 de 2004, do senador Papdleo
Paes, arquivada; e por fim, PEC n° 26 de 2007, do senador Eduardo Azeredo,
também arquivada.'

Algumas propostas, no entanto, se destacaram pelas alteragcdes que pretendiam,

vejamos. A PEC 18/99 prevé a alteragao da seguinte maneira: “nos casos de crimes
contra a vida ou o patriménio cometidos com violéncia ou grave ameaga a pessoa,
so penalmente inimputdveis apenas os menores de 16 anos, sujeitos s normas
da legislacio especial”. A PEC 03/01 prevé a reducio para 16 anos a idade para
imputabilidade penal. A PEC 26/02 estabelece que “os menores de 18 e maiores
de 16 responderio pela pratica de crime hediondo ou contra a vida, na forma da
lei, que exigird laudo técnico, elaborado por junta nomeada pelo juiz, para atestar
se o agente, a época dos fatos, tinha capacidade de entender o cardter ilicito de seu
ato”. Na PEC 90/03 a imputabilidade deveria recair sobre os maiores de 13 anos
que tenham praticado crimes definidos como hediondos. E por fim, a PEC 09/04
pretendia a imputabilidade penal quando o menor apresentasse idade psicolégica
igual ou superior a 18 anos, considerando o critério biopsicolégico!'.

Dessa forma, merecem destaque as propostas de emendas & Constitui¢io
de n° 20 de 1999, bem como a n° 90 de 2003, por terem sido desarquivadas
recentemente, aguardando julgamento.

A constitucionalidade das propostas de alteracao
Conforme restard demonstrado ao final do presente trabalho, as propostas de

emendas a Constituigio carecem de respaldo constitucional, ndo devendo prosperar.
Para tanto, serd feita uma andlise mais aprofundada sobre o tema.

1 Disponivel em: http://www.senado.gov.br/atividade/. Acesso em 18 de setembro de 2011.
' Disponivel em: http://www.senado.gov.br/noticias/maioridade-penal-deve-voltar-ao-centro-dos-debates-
no-senado-em-2009.aspx. Acesso em 18 de setembro de 2011.
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Poder constituinte

Para melhor compreensio do presente trabalho, necessirio se faz realizar algumas
consideragdes acerca da teoria do poder constituinte.

Segundo Canotilho'*:

“(...) o poder constituinte se revela sempre como uma questio de ‘poder’,
de ‘forca ou de ‘autoridade’ politica que estd em condi¢des de, numa
determinada situagdo concreta, criar, garantir, ou eliminar uma Constitui¢io
entendida como lei fundamental da comunidade politica.”

Podemos afirmar, assim, que poder constituinte é aquele que se encarrega de
estabelecer uma nova ordem juridica com a criagao de uma nova Constituicio, suplantando
a Constituigdo anterior. E o poder de inaugurar uma nova ordem constitucional. Logo,
nenhuma norma incompativel poderd prevalecer.

Em relagio & natureza juridica do poder constituinte podemos citar duas correntes.

A posigao amplamente majoritdria, de cunho positivista, entende que trata-se de um
poder de fato. Assim, dele podem emanar todas as normas constitucionais, que por sua
vez, nao estao sujeitas a limites e condigoes prévias, sendo a nova Constitui¢io o marco
zero do ordenamento juridico.

A corrente minoritdria, de cunho jusnaturalista, sustenta que o poder constituinte
teria natureza de poder de direito, ou seja, seria limitado por um direito suprapositivo. Em
“EE8 outras palavras, haveria um direito natural acima do Estado que condicionaria a atuagio

do constituinte. Assim, seria limitado pelo direito natural que deveria ser observado

quando da elaboragio da nova Constitui¢io.

A Constitui¢ao Federal de 1988, em seu art. 1°, pardgrafo tnico, ao prever que “todo
poder emana do povo e em nome dele serd exercido”, demonstra a opgao do constituinte
em determinar a titularidade do poder constituinte ao povo, adotando assim a Teoria da
Soberania Popular.

Quanto ao exercicio, podemos dizer que este pode se dar de maneira direta, indireta
ou mista. O exercicio direto se d4 mediante golpe de Estado ou revolugio, ou seja, é
préprio de uma constitui¢io ditatorial. O exercicio indireto do poder constituinte, que
se subdivide em etapas — ato de convocagio de uma assembleia nacional constituinte;
discussao do texto constitucional; elaboragao da constituicio; e posterior promulgagio —
sendo préprio das constituicoes democrdticas, destacando-se a Constitui¢io Federal de
1988. E, por fim, o exercicio misto do poder constituinte, onde constitui¢io outorgada é
posteriormente submetida a um referendo popular.

Quanto a classificagio, o Poder Constituinte se classifica em Poder Constituinte

Origindrio, que se caracteriza por sua inicialidade, ao inaugurar uma ordem constitucional,

revogando globalmente a anterior, por ser ilimitado, em razio de nio dever obediéncia

a ordem juridica antecessora, bem como incondicionado, por ndo ter que se submeter

a qualquer condi¢io prévia; e poder constituinte derivado, sendo este subdividido em

reformador (poder de reformar e emendar a Constitui¢io) e decorrente (poder que os

Estados-Membros possuem de elaborar a sua prépria Constituicio).

12 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicio. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2004, p. 65.
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Em razio da importincia do estudo do poder constituinte derivado reformador
para a presente exposi¢ao serd destinado tépico especifico ao tema.

Poder constituinte derivado reformador

O Poder constituinte derivado se caracteriza por ter sua existéncia submetida a
vontade de um poder que lhe ¢ anterior e, por isso, derivado, bem como por sé poder
atuar em observancia dos limites e requisitos impostos pelo poder constituinte origindrio,
portanto, limitado e condicionado.

Assim, ¢ correto afirmar que, ao contrério do poder constituinte origindrio, o poder
constituinte derivado se encontra limitado pelo texto constitucional federal.

Necessdrio se faz mencionar, ainda, as formas de manifestagio do poder constituinte
derivado reformador, a saber: de maneira formal, através de reforma, compreendida a
emenda e a revisio, bem como, de maneira informal, através da mutacao constitucional.

No entanto, considerando a impossibilidade de nova revisao da Carta Constitucional
de 1988, atualmente, temosa manifestagio do poder constituinte derivado, principalmente,
através das emendas a Constituicio.

Emendas constitucionais e seus limites

Como ¢ cedico, a Constitui¢io Brasileira de 1988 ¢, no que toca a possibilidade da
revisao de seu texto, considerada uma Constituigio rigida. Com isso, queremos dizer que,
para a alteragdo de seu texto, o constituinte origindrio estabeleceu procedimento mais
complexo e dificultoso do que para elaboragio da legislagao infraconstitucional.

Tal procedimento ¢ previsto no artigo 60 da Carta de 1988" que traz as limitacoes 335
ao poder de reforma. Trés sdo as espécies de limitagdes previstas pelo constituinte, sdo elas:
circunstanciais, formais e materiais.

Limites circunstanciais

Inicialmente, o § 2° do artigo 60 da Constitui¢do Federal de 1988 estabelece que
esta ndo poderd sofrer emendas na vigéncia de intervencio federal, de estado de defesa ou
de estado de sitio. Tais limitagoes sdo explicadas em virtude de anormalidade institucional
experimentada nessas hipéteses.

13 Art. 60. A Constitui¢do poderd ser emendada mediante proposta:

I — de um ter¢o, no minimo, dos membros da Cimara dos Deputados ou do Senado Federal;

IT — do Presidente da Republica;

III — de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federagao, manifestando-se,
cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

§ 10— A Constitui¢io nio poderd ser emendada na vigéncia de intervencio federal, de estado de defesa
ou de estado de sitio.

§ 2° — A proposta serd discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.

§ 32 — A emenda & Constitui¢ao serd promulgada pelas Mesas da Cimara dos Deputados e do Senado
Federal, com o respectivo nimero de ordem.

§ 4° — Nao serd objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolir:

I — a forma federativa de Estado;

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

III — a separagio dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais.

§ 5° - A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada nio pode ser
objeto de nova proposta na mesma sessio legislativa.
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Vale salientar, ainda, que segundo alguns doutrinadores, dentre eles, Luis Roberto
Barroso, a Constitui¢io Brasileira, traz também outro limite, este de ordem temporal'“.
Tal limite estaria previsto no artigo 60, § 5°, da Lei Magna, que institui que “a matéria
constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada nio pode ser
objeto de nova proposta na mesma sessao legislativa’.

O mesmo doutrinador indica que outras limita¢oes existem no texto constitucional,
no que toca aos efeitos temporais das emendas, a exemplo da previsao do artigo 16 da
Constitui¢io Federal, indicando a impossibilidade de uma emenda constitucional que
altere o processo eleitoral ser aplicada as elei¢des que ocorram até um ano da data de sua
entrada em vigor". Ainda & guisa de exemplo, é possivel indicar a regra da anterioridade
nonagesimal, prevista no artigo 150, inciso III, alinea ¢, da Carta Magna'®.

Limites formais

Como acima explicitado, a Constituigio de 1988, seguindo a linha da maioria
das constituigoes vigentes, é dotada de rigidez. Desta rigidez resulta um procedimento
especifico para alteracdo de seu texto. Este procedimento se consubstancia no capur e
suas alineas, bem como nos pardgrafos 2° ¢ 3° do artigo 60 do texto constitucional.

Novamente, conforme a precisa licio de Luis Roberto Barroso, vislumbramos que
a excessiva rigidez pode levar a duas situacdes imprevistas e indesejdveis, quais sejam,
alteragio do texto por meio sub-repticios ou a nio alteragao do texto mesmo diante de
urgente necessidade.!”

Sob este aspecto, apds a entrada em vigor da atual Constituicio Federal, a
experiéncia constitucional brasileira demonstrou que, apesar do formalismo exigido,
tivemos um grande ndmero de reformas em seu texto, pois, até 0 momento, foram
promulgadas 67 emendas, além de seis emendas de revisdo.

Os requisitos formais para aprovagio de emendas constitucionais sio de trés
ordens:

“— Artigo 60, caput e alineas ‘iniciativa: o texto constitucional somente poderd
ser emendado por iniciativa de 1/3 dos membros da Camara do Deputados
ou do Senado Federal; do Presidente da Republica; ou de mais da metade da
Assembleias Legislativas das Unidades da Federacdo, sendo certo que cada
uma delas deverd manifestar-se pela maioria relativa dos seus membros.

— Artigo 60, pardgrafo 2° — quérum para aprovagio: a proposta de emenda
constitucional, para a sua aprovagio, deverd contar com, no minimo, 3/5 dos
votos de cada Casa do Congresso Nacional;”

4 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo. 1. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2009, p. 150.

5 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo. 1. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2009, p. 150.

¢ Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

III — cobrar tributos:

¢) antes de decorridos 90 da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou,
observado o disposto na alinea b;

7 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo. 1. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2009, p. 151.
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— Artigo 60, pardgrafo 2° — procedimento: a proposta deverd ser discutida e
votada em dois turnos em cada Casa do Congresso Nacional.

Limites materiais

Inicialmente, faz-se necessdria a transcrigio da precisa licio de Luis Roberto
Barroso's:

“(...) as constitui¢des nido podem esperar a perenidade de seu texto.
Se ndo tiverem plasticidade diante de novas realidades e demandas
sociais, sucumbirdo ao tempo. Por essa razdo, comportam mecanismos
de mudan¢a formal e informal, pressupostos de sua continuidade
histérica. Nada obstante, para que haja sentido na sua preservacio, uma
Constitui¢do deverd conservar a esséncia de sua identidade original, o
ntcleo de decisoes politicas e valores fundamentais que justificaram a sua
criagdo.”

Para preservaressaidentidade original, o constituinte de 1988 instituiu limites
materiais. Tais limites estao previstos no artigo 60, § 4°, da Constitui¢do Federal
de 1988. Sao eles: a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e
periédico; a separacio dos poderes; e os direitos e garantias individuais.

Estes limites sio denominados cldusulas pétreas, que abrangem as matérias
que nio podem ser restringidas pelo obra do poder constituinte derivado
reformador.

Além dos limites expressos, acima referidos, podemos também identificar
limites materiais implicitos, embora o reconhecimento destes nio seja objeto de
consenso doutrindrio'. A existéncia de tais limites tem por fundamento também
a prote¢do da identidade da Constituigdo, jd que niao existem davidas de que a
identidade da Constituicao de 1988 nao estd consubstanciada somente no artigo
60, § 4° da Carta Magna.

Podemos citar como exemplos, mais um vez, com esteio nos ensinamentos de
Luis Roberto Barroso?’, bem como de Paulo Gustavo Gonet Branco?', os direitos
fundamentais, ainda que ndo se encontrem previstos expressamente no artigo 5°
da Constitui¢io Federal. Neste, a controvérsia desses limites é ainda menor, haja
vista a expressa previsio do § 2° do artigo 5° da Carta Magna, que aqui pedimos
licenga para transcrevé-lo:

'8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo. 1. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2009, p. 159.

1 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo. 1. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2009, p. 165, nota 79.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009, pp. 165-167.

21 Tn MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 305.
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“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢io de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade,  igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: § 2° — Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nio excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

Tendo em vista que a titularidade do poder constituinte origindrio recai sobre
0 povo, temos a democracia como o pressuposto para a sua materializagao. Trata-
se, portanto, do regime de governos que fora adotado pelo legislador constituinte
origindrio e que constitui parte da identidade da Constitui¢do, conforme previsto
no artigo 1°, § tnico, da Constitui¢io Federal.”?

A tdtularidade do poder constituinte derivado reformador, por sua vez, ¢
indelegdvel, pois, ¢ da sua esséncia a subordinagio ao poder constituinte origindrio.
Nio havendo expressa manifestacio diversa da prépria Constituicio Federal,
devemos pressupor que o poder constituinte derivado reformador somente haverd
de ser exercido pelo Congresso Nacional, observando as formalidades impostas pelo
poder constituinte origindrio. Trata-se de um siléncio eloquente.

Por fim, o préprio procedimento de elaboragio das emendas constitucionais
(normais ou de revisio) nio pode ser alterado, pois, também como objeto
de delegagio, nio cabe ao préprio poder delegatério alterar as condicoes da
delegacio.

Para nds, interessa, de forma particular, o estudo do alcance da cldusula pétrea
prevista no artigo 60, § 4°, inciso IV, da Constitui¢io Federal de 1988, transcrita
em passagem anterior.

Necessdria se faz a apresentagao da controvérsia existente sobre a abrangéncia
da cldusula em comento. A questdo cinge-se em saber se os direitos abrangidos pela
cldusula sao apenas os previstos no artigo 5° da Constituigdo ou se outros direitos
fundamentais, previstos fora desse catdlogo seriam abrangidos.

Sobre essa questdo jd houve manifestagio expressa do Supremo Tribunal Federal
conforme decisio prolatada em sede da ADIn 939/DF*, quando foi decidido
que as limitagées ao poder de tributar previstas no artigo 150 da Constituigao
“portanto, fora do catdlogo do artigo 5° - também estariam insertas na cldusula de
intangibilidade prevista no artigo 60, §4°, inciso IV, da Lei Magna.”

Merece atengdo a licao de Ingo Wolfgang Sarlet: “(...) todos os direitos
fundamentais consagrados em nossa Constitui¢io (mesmo os que nio integram o
titulo II) sdo, na verdade e, em tltima andlise, direitos de titularidade individual,

ainda que alguns sejam de expressao coletiva”.**

22 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem como fundamentos:

Pardgrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicio.

» BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 177.

# SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 63.
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Como se sabe, todos os atos normativos devem ser compativeis com o
ordenamento constitucional, sob penade sofrerem controle de constitucionalidade.
Admite-se como pardmetro para essa constitucionalidade, nio somente as
normas escritas da Constitui¢do, mas a ordem constitucional global, abrangendo
principios e valores nio expressos no texto constitucional, desde que diretamente
relacionados ao texto constitucional. Esse fendmeno se caracteriza pela expansio
do bloco de constitucionalidade, alargando-o a principios que informam o
ordenamento constitucional®.

Ainda nesse contexto, merecem destaque os tratados internacionais que
versam sobre direitos das criancas, como a Convengio sobre os Direitos da
Criancga, de 1990, bem como a Declaragao Universal dos Direitos da Crianca, de
1959, que compdem o bloco de constitucionalidade dos direitos fundamentais e
devem servir como parimetro para edi¢io das emendas a Constituicdo.

Cl4usulas pétreas e niicleo essencial dos direitos fundamentais

Como se sabe, as cldusulas pétreas possuem a fungio precipua de assegurar a
manuten¢io de elementos essenciais da nossa Constitui¢io, impedindo a retirada
de elementos identificadores desta®.

Muito se discute, no entanto, acerca da imutabilidade da Constituicio,
que ndo poderia se adequar A cambiante realidade social, podendo acarretar
o rompimento da ordem constitucional. Acerca deste questionamento, Ingo -
Wolfgang Sarlet explica que a abolicao das hipdteses previstas no artigo 60 da
Constitui¢do Federal poderia, do mesmo jeito, acarretar a destruicao da ordem
constitucional, por serem valores basilares do Estado Social e Democrdtico de
Direito?.

Dessa forma, podemos dizer que a possibilidade de reforma das cldusulas
pétreas causaria uma constante inseguranga juridica, na medida em que se tornaria
possivel a total aniquilagio de preceitos que identificam a nossa Constitui¢io,
concedendo ao poder constituinte reformador poderes que somente sio inerentes
ao poder constituinte origindrio.

No 4mbito do presente trabalho, podemos dizer que a ideia da previsio
contida no artigo 60, § 4, inciso IV, da Carta Magna é proteger o nicleo essencial
dos direitos fundamentais, o qual, por sua vez, tende a proteger o contetido minimo
desses direitos, a fim de assegurar sua eficdcia, nio podendo ser esvaziados de tal
maneira que percam sua identidade.

» CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2004, p. 920.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 426.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 427.
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A idade de 18 anos como niicleo essencial da norma contida do artigo
228, da Constituiciao Federal de 1988.

Como exposto (capitulo 3, supra), a questio da maioridade penal foi alvo de
constantes questionamentos ao longo da histéria legislativa brasileira, sendo certo
que tais questionamentos giravam em torno da prote¢io da sociedade desses menores
infratores e, por outro lado, da auséncia de atengio especial a eles por se encontrarem
em fase de formagao psicolégica.

E certo que o constituinte de 1988, influenciado por debates internacionais —
como, por exemplo, a Convengido Internacional dos Direitos da Crianga, aprovada
por unanimidade pela Assembleia Geral da Organizagio das Nagoes Unidas (ONU),
em 21/11/1989 —, optou pela protecio da infincia e juventude, quando entio passou
a priorizar a garantia ¢ o efetivo exercicio de direitos das criancas e adolescentes em
razdo da sua fragilidade perante a sociedade, afastando-se, definitivamente, a inten¢ao
repressora da sociedade de antes.

Podemos dizer, assim, que a intengao do legislador foi repelir de vez aquele antigo
Estado repressor, que via na delinquéncia infanto-juvenil apenas as suas consequéncias,
nao hesitando em igualar os menores aos adultos, aplicando-lhes as mesmas punicoes.
Passou o legislador a identificar os problemas da delinquéncia infanto-juvenil nas
péssimas condicoes de sobrevivéncia e educagdo ofertadas A juventude, buscando-se a
aplicagao dos principios de um novo Estado Democritico de Direito, prestes a surgir.

Merece destaque também o Estatuto da Crianga e do Adolescente — Lei n°
8.069/90 — que surge para regular os direitos e garantias desses menores, sendo certo,
que, no Ambito dos atos infracionais, estabelece procedimento para apuragio das
referidas infracoes, prevendo medidas socioeducativas ao menor, devendo a internagao
ser aplicada em ltima hipdtese.

O objetivo de proteger a juventude, no entanto, ji havia se mostrado presente em
outros diplomas, como os tratados e convengoes internacionais citados anteriormente,
os quais, diante da necessidade de proporcionar prote¢do especial as criangas e
adolescentes, destinavam-lhes direitos e garantias.

Assim, torna-se evidente a ideia da Constitui¢io de 1988 no sentido de assegurar
vida digna as criangas e adolescentes, que sio seres em fase de formagio e necessitam de
especial protegio, fixando a idade de 18 anos como limite para imputabilidade penal, o
que a fez considerar o critério bioldgico.

Ressalta-se que foi com a ideia de alcangar o desenvolvimento individual, social
e sauddvel da infincia, considerando ser este um periodo essencial da formacio do
cardter e da personalidade, que o constituinte de 1988 fixou a idade estabelecida no
artigo 228.

Contudo, apesar de expressa previsio do constituinte de 1988 que, por opgio
politica, erigiu a idade de 18 anos como limite 4 imputabilidade, atualmente, existem
defensores da tese de redugiao da maioridade penal, que fundamentam a redugio no
discernimento de menores de dezoito anos, que estariam habilitados a identificar o
cardter ilicito do fato.
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Entretanto, devemos observar que todos os direitos fundamentais consagrados
pela Constitui¢io Federal de 1988 siao dotados de um nicleo essencial. No caso do
art. 288, CRFB, trata-se de um direito de indole individual que torna penalmente
inimputdveis os menores de 18 anos, independentemente de seu discernimento.

Conclusao

Atualmente, talvez em razdo de insistente clamor social, os menores passaram
a ser alvo de intensas discussées acerca de sua inimputabilidade penal. Boa parte
da sociedade acredita que essas criangas e adolescentes representam maior perigo a
coletividade, com a falsa nogdo de que eles nao recebem punicio alguma por seus
atos.

Ora, como se sabe, esses cidadios sio seres em desenvolvimento, e a sua
delinquéncia se justifica exatamente pela md formacdo de sua personalidade, tendo
isso ocorrido, obviamente, por omissao da familia, da sociedade e do Estado.

Infelizmente, a realidade social em que vivemos, impede, nio raro, o regular
desenvolvimento dessas criangas e adolescentes, que acabam por desenvolver disttirbios
em sua personalidade, sem que para isso tenham colaborado.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei n® 8.069/90, prevé medidas dotadas
de cardter ressocializador a esses cidadaos em peculiar fase de desenvolvimento, sendo
certo que tais medidas se mostram suficientes para sua punigao.

Ainda nesse sentido, as varias propostas de emendas 2 Constituicio, que visam
a redu¢io da maioridade penal consideram apenas o critério biopsicolégico. Ora,
como se sabe, até mesmo as criangas tem discernimento necessdrio para saber o que é
errado e que o é certo, porém, nao possuem condi¢des de determinar-se nesse sentido
e 0 mesmo ocorre com os adolescentes infratores, que, por se encontrarem em fase
de formagao psicoldgica, ndo apresentam a necessria capacidade de prever as reais
consequéncias de seus atos.

Dai a op¢io da Constituicdo de 1988 pelo critério biolégico conjugado,
obviamente, com os pilares da nova ordem constitucional, com énfase a dignidade
da pessoa humana.

Ademais, podemos dizer que a idade de 18 anos como limite & imputabilidade
penal foi erigida, pela Constituicio Federal de 1988, a direito individual. Dessa
forma, concluimos que a previsio contida no artigo 228 da Carta Maior assegura a
existéncia de um direito fundamental do menor e, portanto, faz-se necessdria algumas
consideracées sobre o tema.

Os direitos fundamentais formam o nucleo da Constituicio Federal de 1988,
estando intimamente ligados a ideia do Estado Democrético de Direito, bem como a
dignidade da pessoa humana. Sao direitos que visam assegurar liberdades individuais,
garantindo valores bdsicos aos individuos.

Pela primeira vez, na histéria das Constituicoes Brasileiras, os direitos
fundamentais ganharam maior relevo, o que podemos perceber pelo disposto no jd
citado § 2°, do artigo 5° da Constitui¢io Federal.
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Vale reafirma, ainda, que os direitos fundamentais, apesar de possuirem espaco
especifico na Carta Maior (titulo II), encontram-se espalhados por toda a Constituicio,
bem como fora dela, como nos casos de direitos reconhecidamente fundamentais (artigo
5¢, § 3°, Constituicao Federal de 1988%).

Considerando que a dignidade da pessoa humana ¢ base da vigente Carta
Constitucional, podemos dizer que os direitos fundamentais possuem, assim, direta
subordinagio com esse principio, de modo que esse para a ser reconhecido e necessita
atender a dignidade da pessoa humana.

Por fim, frise-se, que atualmente hd o reconhecimento de dimensoes dos direitos
fundamentais que encontram-se estruturados da seguinte maneira: na primeira geracio,
os direitos individuais e politicos; na segunda geracio, os direitos sociais, econdmicos
e culturais; na terceira geragio, os direitos coletivos e difusos; e na quarta geragdo, os
direito & democracia e ao desenvolvimento.

Por todo exposto, podemos afirmar que o artigo 228, CRFB, consagra a idade
de 18 anos como nucleo essencial do direito a liberdade, garantindo as criangas e aos
adolescentes a inimputabilidade penal, independentemente de seu discernimento,
sendo certo que, por tratar-se de direito fundamental, mas especificamente, direito
individual, goza de protecio especial, prevista no jd citado artigo 60, § 4°, IV, da
Lei Magna e, portanto, insuscetivel de alteracio por expressa vedagio do referido
artigo.

Por outro lado, o limite estabelecido possui a intengio também de atender
o disposto no artigo 227 da Lei Maior, que imp6e a todos o dever de assegurar,
prioritariamente, as criancas e adolescentes, direitos e garantias individuais.

Frise-se, ainda, que a constitucionalidade das normas deve ser considerada
a partir de um vasto conjunto de normas escritas na Constitui¢ao, bem como de
valores e principios que a norteiam — o que podemos chamar de expansio do bloco de
constitucionalidade -, motivo pelo qual todas as propostas de emendas a Constituigao
devem se mostrar compativeis com esse “bloco”.

Dessa forma, se o poder constituinte origindrio, quando da elaboracio da
Constitui¢io de 1988, fez a opgao por essa idade como demarcagio para imputabilidade
penal, nao cabe ao poder reformador, alterd-lo, sob pena de retirar do preceito contido
no artigo 228 seu nicleo essencial, esvaziando a norma, o que nio se admite.
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