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Este texto problematiza as falsas solucdes que
propdem o rebaixamento da idade penal ou a
ampliagdo dos prazos de internagdo adolescentes
autores de infragdo. Analisa-se o efeito de tais me-
didas, que oferecem respostas simbolicas, dema-
gobgicas e punitivas, centradas na culpabilizacdo
do individuo e na ameaca do encarceramento
prolongado. Debate-se, ainda, a insconstituciona-
lidade de tais iniciativas e demonstra-se que a op-
¢ado politico-criminal fundada na repressao oculta,
banaliza e confina as verdadeiras demandas so-
ciais entre as grades do sistema penal.
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The article The Pedagogy of Fear and Some Com-
ments on the Proposals for Lowering the Age of
Criminal Responsibility in Brazil seeks to contribute
to a critical debate about criminal age reduction in Brazil,
analyzing how the false solutions that propose the low-
ering of age of criminal responsibility, or the extension
of the terms of institutionalization and deprivation of
liberty of young offenders criminal has the effect of cap-
turing the real complexity regarding social involvement
of adolescents with crime, when offers demagogical
and punitivists solutions focused on blaming individu-
alsand the archaic threat of prolonged incarceration.
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Introducao

dotando uma perspectiva juridica critica, o presente

texto tem por objetivo discutir as atuais propostas

de rebaixamento da idade penal no Brasil. Trata-se
de refletir sobre o que as propostas de redu¢do da maiorida-
de penal® e de realizagdo de plebiscito sobre a matéria repre-
sentam no contexto sociojuridico brasileiro. Nosso objetivo
¢ analisar, ainda que preliminarmente, como a sociedade
brasileira, os atores do sistema de justica e a opinido publi-
ca dominante, utilizando-se da ameaca da reducdo da idade
penal, procuram oferecer uma resposta meramente simboli-
cae de emergéncia a problematica do envolvimento de ado-
lescentes com a criminalidade. No campo da teoria critica,
revela-se o carater ideologico do direito, equiparando-o a
politica, a um discurso de legitima¢ao do poder. O direito
surge, assim, como mecanismo de institucionalizacio de in-
teresses dominantes, encobertos por uma linguagem que faz
seus pressupostos parecerem naturais ou neutros.
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1 Ver também Sposato
(2001).

2 Neste texto, nos con-
centramos no conjunto
de propostas de emenda
Constitucional que tramita
desde 2007 no Congresso
Nacional e que, guardadas
algumas diferengas, pos-
suem como ponto comum
a alteracdo do art. 228 da
Constituicdo Federal, esta-
belecendo inimputabilida-
de até os 16 anos de idade.
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Quando o tema é a redugdo da idade penal, inicia-se o
debate sempre reativamente — ou seja, sempre que se tem,
na cena do debate publico um crime de clamor social ou de
grande repercussdo publica com a participagdo de um me-
nor de 18 anos, a exemplo de conhecidos casos, como o do
menino Jodo Hélio, que fora arrastado sete quilometros apds
um assalto no Rio de Janeiro; dos jovens Liana Friedenbach e
Felipe Cafté, que foram torturados e mortos, além do estupro
a primeira vitima por ambos os criminosos, em Embu, SP;
e, recentemente os casos do jovem Victor Hugo Deepman,
friamente assassinado com um disparo na cabega, e da den-
tista Cinthya Magali Coutinho, morta queimada apds sofrer
um assalto em seu consultdrio. Todos esses casos envolvendo
menores de 18 anos, sob a forma de tragédia, alimentam o de-
bate e o mito de que a puni¢do dos envolvidos como se fossem
adultos traria melhores solugdes.

Entretanto, o debate em torno da responsabilidade pe-
nal de menores de 18 anos nao é exclusividade brasileira.
Em grande parte dos paises de influéncia romano-germa-
nica, esse tema ganha espago na opinido publica de forma
ciclica, especialmente em tempos de dramatizagdo da vio-
léncia e por for¢a de uma tendéncia mundial de expansao
do direito penal e das solu¢des punitivas.

Na Alemanha, por exemplo, apesar do decréscimo de
delitos graves nos ultimos dez anos, aumentaram os anseios
punitivos da populagao, especialmente em decorréncia da
dramatizagio da violéncia pela midia. Também nesse pais, os
legisladores elaboraram leis penais influenciadas por emogoes
e temores sociais inflamados pela midia (PFEIFFER, 2005).

Soma-se, como causa, a esta opg¢ao politica, a ineficacia
estatal na elabora¢ao de politicas econdmicas e sociais. Ao
contrario do Welfare State, em que o Estado deveria pro-
mover politicas universalistas, o Estado neoliberal ja nao é
capaz de promové-las. Na era da globalizacgdo, as decisoes
econOmicas ndo mais estdo submetidas ao Estado, mas as
grandes empresas multinacionais, ao cendrio econdmico in-
ternacional e aos organismos multilaterais, o que ocasiona o
enfraquecimento do Estado social e economico. Essa “per-
da” da supremacia estatal, aliada ao pensamento neoliberal,
traz consequéncias perversas, como, no caso brasileiro, a
queda do numero de trabalhadores assalariados formais, a
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diminui¢do do poder aquisitivo da popula¢ao, o acimulo de
renda pelas classes sociais mais ricas, o aumento da pobreza,
a falta de acesso a servicos de extrema necessidade, como
saude e educacio, entre outros efeitos concomitantes.

O Estado, diante desses graves problemas sociais, ge-
radores de uma imensa massa de excluidos, ndo possui os
recursos para soluciona-los. Se, por um lado, a atual conjun-
tura provoca um enfraquecimento do Estado social e econo-
mico, por outro, favorece o fortalecimento do Estado penal.

E ndo é novidade que o direito penal, com seu terrorifico
arsenal de instrumentos de controle social, recaia sempre sobre
os mais débeis (BINDER, 2004). E nio porque cometam mais
delitos, o que cada vez mais se demonstra em pesquisas e inves-
tigagoes, e sim porque a pratica do sistema penal esta orientada
a castigar os pobres e deixar impunes outros setores, mesmo que
causem danos mais graves. Nao por acaso, uma das linhas do
movimento da lei e ordem ¢ justamente a criminalizagdo dos pe-
quenos infratores, como prostitutas, ébrios, usudrios de drogas,
grafiteiros, entre outros individuos socialmente indesejados.

Conforme expoe Silva Sanchez (2002, p. 21),

nao é nada diffcil constatar a existéncia de uma tendéncia claramen-
te dominante em todas as legislacdes, no sentido da introdugao de
novos tipos penais, assim como o agravamento dos ja existentes,
que se pode encaixar no marco geral da restricdo, ou a reinterpreta-
¢ao'das garantias cldssicas do Direito Penal Substantivo e do Direito
Processual Penal. Criacao de novos 'bens juridico-penais, ampliacéo
dos espacos de riscos juridico-penalmente relevantes, flexibilizacdo
das regras de imputacdo e relativizacdo dos principios politico-cri-
minais de garantia, ndo seriam mais do que aspectos dessa tendén-
cia geral, a qual cabe referir-se com o termo ‘expansao.

Ainda segundo ele, é frequente a apresentagdo des-
sa expansao ‘como produto de uma espécie de perver-
sidade do aparato estatal, que buscaria no permanente
recurso a legislacdo penal uma (aparente) solugdo facil
aos problemas sociais, deslocando ao plano simbdlico
(isto é, ao da declaragdo de principios, que tranquiliza
a opinido publica) o que deveria resolver-se no nivel da
instrumentalidade (da protegédo efetiva)” (Idem, p. 23).
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Em nosso continente, infelizmente, a utilizacdo politica
dos medos ocultos e silenciados, mas representados no crime,
tem alimentado o debate da redugdo da idade penal, concreti-
zando propostas legislativas e de emendas as Constituicdes que
visam o endurecimento do castigo aos menores de 18 anos.

Podemos nos indagar, entdo, sobre que natureza de solu-
¢do do problema de que estamos falando. Trata-se, inevitavel-
mente, de enfrentar-se com a pesada definicdo da finalidade
do castigo e dos fundamentos que legitimam a intervenc¢ao do
sistema penal sobre a vida — presente e futuro — de um sujeito.

Dialogando com a recente obra de Tatiana Bicudo (2010,
p. 125), Por que Punir?, em sua analise sobre o encarceramento
nos Estados Unidos, desnuda-se que a puni¢do em massa impu-
tada ao desvio social vai além do valor atribuido a esta puni¢do
como instrumento para coibir o crime: estabelece fronteiras de
exclusao social em termos de culpar os excluidos por sua deplo-
ravel situacdo, esvaziando a tentativa de qualquer rebelido por
parte deles e confinando os problemas sociais a prisao (Idem,
Ibidem)®. Do mesmo modo, o recurso falso de uma proposta de
rebaixamento da idade penal, ou de ampliagdo dos prazos de ins-
titucionalizagdo e privagdo de liberdade de adolescentes autores
de infragdo penal, cumpre com essa potente funcao de capturar
a complexidade social existente no envolvimento de adolescen-
tes com a criminalidade e oferecer magicamente uma resposta
simbdlica, parcial e inflexivel de culpabilizagao dos individuos.

Cabe referir a formulagdo de Luigi Ferrajoli (2000) que
destaca como indicador de progresso politico a capacidade
de tolerar os desvios e prevenir as tensoes sociais que os ori-
ginam sem a necessidade de recorrer a meios punitivos ou
autoritarios, fazendo desaparecer as suas causas materiais a
medida em que avancam os direitos fundamentais:

Obviamente, isso quer dizer que, para tais fins, ndo se justificam
meios violentos alternativos ao Direito Penal e as suas garantias, e,
desde logo, que o Direito Penal ndo é o Unico meio, nem tampouco
0 mais importante, para prevenir os delitos e reduzir a violéncia ar-
bitréria. Pelo contrdrio, o progresso de um sistema politico se mede
por sua capacidade de tolerar sensivelmente o desvio como sinal
e como produto das tensdes e disfun¢des sociais ndo resolvidas, e,
por outro lado, de preveni-las sem meios punitivos ou autoritarios,
fazendo desaparecer suas causas materiais ([dem, p. 343).
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Na contramao do que sugere o jurista italiano, obser-
vamos no Brasil a flagrante incapacidade do dstado de pro-
mover a inclusao social de adolescentes marginalizados,
pouco importantes a sociedade de consumo e a politica
neoliberal e, por isso, a utilizagdo dos velhos e obsoletos
meios punitivos. Nesse contexto, o sistema penal é utili-
zado como instrumento estatal desse pervertido controle
social. Estamos diante do que Mufoz Conde (2005) carac-
teriza como uma redu¢do do Estado Social e um aumento
dos Estados policial, penal e penitenciario. Ou, ainda, da
caricata imagem trabalhada por Bauman de que no cabaré
da globalizagao, o Estado passa por um strip-tease e, no fi-
nal do espetaculo, ¢ deixado apenas com suas necessidades
basicas: seu poder de repressao’.

O Estado, neste contexto, legitima o senso comum,
e, baseando-se nas idéias da “lei e ordem”, aponta como
solucdo a criminalidade o préprio sistema penal. Ndo é a
real ameacga da criminalidade que conta para a defini¢do
de uma politica de seguranca, mas, sim, a percepgdo de
tal ameaca pela coletividade. A politica criminal, enquan-
to programa de controle do crime e da criminalidade no
Brasil, influenciada pelo modelo norte americano da lei e
ordem, se configura como mera politica penal, excluindo
da pauta estatal as politicas publicas de educagdo, empre-
go, moradia, satde, distribui¢ao de renda, etc. (SILVEIRA
FILHO, 2005, p. 257). Em outras palavras, o Estado ignora
fatores determinantes dos indices de criminalidade, tais
como distribuicdo de renda e educagao, para buscar no sis-
tema penal a resposta ao problema da criminalidade.

Vale recuperar a licida passagem de Paulo Afonso Gar-
rido de Paula (2006, p. 27),

A criminalidade infanto-juvenil brota, na maior parte
das vezes, da auséncia do Estado Social, ao mesmo
tempo em que atenta gravemente contra a cidadania.
Evidencia-se um procedimento de retroalimentacao da
incivilidade, de modo que causa e efeito se confun-
dem, misturam-se num cipoal onde a barbérie revela-
-se sob a face da inevitabilidade. Estado de Desvalor
Social, como um dos resultados e fonte principal da
criminalidade infanto-juvenil.
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As mesmas propostas de sempre sob uma nova
roupagem

Como se sabe, a questio da idade penal vem sendo dis-
cutida pelo Congresso Brasileiro desde 1999, em diferentes
Propostas de Emenda a Constituigdo Federal (PECs), e foi
objeto de deliberagdo da Comissdao de Constituigdo e Justiga
(CCJ) da Camara Federal recentemente, em 2015. Uma vota-
¢do de 17 votos a 42 entendeu pela admissibilidade da proposta
de emenda a Constituigdo PEC 171/1993, propondo reduzir a
maijoridade penal para 16 anos. Outras propostas, a exemplo
da PEC 20 que tramita no Senado Federal, sugerem a redugao
para 16 anos nos casos de crime hediondo e dos equiparados a
este, como trafico, tortura e terrorismo, desde que laudo técni-
co psicologico, elaborado por junta designada por juiz, ateste a
plena capacidade de entendimento do adolescente do ato ilicito
praticado. Tal proposta, ja admitida na CCJ do Senado Fede-
ral, propde que o cumprimento da pena seja realizado em local
distinto daquele em que estardo detidos os maiores de 18 anos.

A rigor, tal proposta, de autoria do entdo senador Dems-
tenes Torres, recuperou vérias outras PECs, fazendo com que
se consubstanciasse na proposta n° 20, o substitutivo apresen-
tado por ele. Essa proposta foi desarquivada, em abril de 2011
e continua até hoje na pauta de discussdo do Senado Federal.

A referida proposta busca alterar a redagdo do artigo
228, da Constituicao Federal Brasileira para: “Sdo penal-
mente inimputdveis os menores de 16 anos, ficando sujei-
tos as normas estabelecidas em legislacao especial”. O que
representa reduzir a chamada maioridade penal, adotan-
do-se as mesmas penas aplicaveis aos adultos, para punir
também adolescentes, a partir dos 16 anos, acrescentando-
-se ainda o seguinte paragrafo tnico:

|- somente serdo penalmente imputaveis quando, ao tempo da acao
ou omissao, tinham plena capacidade de entender o carater ilicito do
fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento, atestada
por laudo técnico, elaborado por junta nomeada pelo juiz; Il — cum-
prirdo pena em local distinto dos presos maiores de 18 anos; lll - terdo
a pena substituida por uma das medidas socioeducativas, previstas
em lei, desde que ndo estejam incursos em nenhum dos crimes refe-
ridos no inciso XLIIl, do art. 50, desta Constituicao. (PEC n.20)
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Nessa visao, prevalece a inimputabilidade abaixo dos 16
anos com a manutengao das regras do ECA. Entre dezesseis e
18 anos, se dé a aplicagdo das penas dos adultos, configuran-
do uma redugdo da maioridade penal condicionada a pratica
de um crime hediondo. Diante da natureza do crime, sendo
ele hediondo, se define a realizacdo de uma avaliacdo que de-
monstre a plena capacidade do agente para entender o carater
ilicito. Demonstrada tal capacidade de discernimento, o ado-
lescente passa a ser julgado, processado e responsabilizado
como se fosse adulto. A demonstragio do discernimento fica
a cargo de um laudo técnico.

Tal proposigdo incorre em trés perigosos equivocos que
devem ser explicitados.

O primeiro se da pelo flagrante desrespeito aos prin-
cipios da igualdade e taxatividade, visto que, a depender
da aferi¢do do discernimento do agente, o sujeito — réu —
que estd sob processo podera receber uma resposta san-
cionatoria diferenciada completamente incerta e desigual,
a depender do laudo técnico e do entendimento da junta
nomeada pelo juiz.

Um sistema fundado novamente no critério do discer-
nimento, aferivel caso a caso, agrava o grau de seletividade e
desigualdade ja existentes no sistema de responsabilizacao de
adolescentes. Pois, numa mesma cena de um crime, ou seja,
no mesmo crime dois ou mais adolescentes podem receber
respostas sancionatdrias completamente distintas e dispares:
enquanto um agente adolescente, que a junta considerara
como dotado de discernimento, serd processado, julgado e
sentenciado como adulto, outros nao o serio, instaurando in-
seguranca juridica e margens para subjetividades.

Em segundo lugar, ao ressuscitar o critério do discerni-
mento, retrocede-se em técnica e rigor juridico a um mode-
lo anterior aos cddigos de menores ja vigentes. E, por ulti-
mo, fundamenta-se em uma grave confusao conceitual que
iguala erroneamente a inimputabilidade dos adolescentes
com irresponsabilidade penal.

Como se sabe, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
tem plena afinacdo com os principios da Convencéo Inter-
nacional das Nag¢des Unidas sobre os Direitos da Crianga.
O artigo 40 do documento internacional recomenda a ado-
¢do de uma idade minima para o inicio da responsabilidade
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4 Conforme o art. 2° do
ECA, considera-se crianca,
para os efeitos desta lei, a
pessoa até 12 anos de ida-
de incompletos, e adoles-
cente aquela entre doze e
dezoito anos de idade.

5 Comité dos Direitos da
Crianca, observacdo geral
ne 10, Os direitos da crian-
¢a na justica de menores,
CRC/C/GC/10, 25/04/2007.
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penal juvenil, evidenciando, portanto, que nao havera indi-
ferenca penal ou impunidade acima de referida idade. No
caso brasileiro, essa idade esta fixada aos 12 anos completos,
conforme a defini¢ao de adolescentes pela legislacao®.

De outra parte, o0 Comité dos Direitos da Crianca das Na-
¢oes Unidas, em sessoes realizadas em janeiro e fevereiro de
2007, discutiu aspectos relacionados a idade minima para a
responsabilidade juvenil e a incidéncia dos sistemas de justi-
¢a especializadas. Em primeiro lugar, identificou que ha uma
grande variedade de idades minimas estabelecidas e ressaltou
como recomendavel que os Estados-parte adotem idades entre
14 ou 16 anos. De maneira especifica, o Comité considera ina-
ceitavel que criangas menores de 12 anos sejam responsabiliza-
das perante a justica por cometer infragdes penais’.

No continente latino-americano, algumas leis de res-
ponsabilidade penal recentes, vém trabalhando com fai-
xas etarias entre 13 e 14 anos, adotando-se, ainda, restri-
¢Oes a privacdo de liberdade em idades mais baixas que
15 anos, por exemplo. Esse enfoque enfatiza o carater
excepcional da privacdo de liberdade e seus efeitos ma-
léficos em uma fase de condi¢ao peculiar de desenvolvi-
mento, como ¢é a adolescéncia.

A incompatibilidade sistémica do rebaixamento da
idade penal com a ordem constitucional brasileira

O rebaixamento da idade penal enquanto magica solu¢ao
punitiva funda-se na cren¢a de que a imposi¢ao de pena mais
severa intimida a pratica de novos delitos, seja para aquele au-
tor, seja para os demais cidadaos, em razdo da exemplaridade
da punigdo. Mas nao s6 isso, legitima-se, a partir da férmula
preventivo geral positiva que encontra eco em recentes mani-
festacdes de um direito penal do inimigo (MUNOZ CONDE,
2012), também em matéria de adolescentes.

Como propde Karam (2009), em seu texto magistral “A
privagao de liberdade: O violento, danoso, doloroso e inutil
sofrimento da pena’, o inegavel fracasso do efeito dissua-
sorio da pena conduziu a substituicdo da ideia de preven-
¢do geral negativa pela ideia de prevencao geral positiva.
Ao mesmo tempo em que o crime passou a ser apresenta-
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do como uma ameaga a integridade e estabilidade sociais,
enquanto expressao de falta de fidelidade ao direito, a pena
passa a constituir-se como expressdo simbolica de vigéncia
da norma, as custas de um responsavel, para utilizar a obser-
vagdo do proprio Jakobs .

Como assinala o penalista alemao Winfried Hassemer,
no bojo de um moderno Direito Penal, ja ndo parece ha-
ver preocupagdo com uma resposta adequada ao passado e,
sim, tao somente com a prevengdo do futuro. Tanto a teo-
ria como a praxis juridico-penal transformam os modelos
normativos em modelos empiricos, onde a fun¢ao simbdlica
parece adquirir a maior relevancia.

Uma das caracteristicas marcantes dessa tendéncia
simbolica reside em déficits de realizagdo. Nao sé as leis
nao funcionam como deveriam, como também sua apli-
cagdo produz conseqiiéncias injustas e arbitrarias. Tais dé-
ficits resultam da utilizagdo enérgica e desproporcionada
dos instrumentos juridico-penais, quando sao, em verda-
de, inidoneos para resolvé-los e, o que é pior, tém o condio
de agrava-los ainda mais.

Nio foi outro o caminho adotado com a entrada em
vigor da lei brasileira de crimes hediondos e a criagao
do Regime Disciplinar Diferenciado para o cumprimento
das penas de reclusdo. Ambos os mecanismos recrudes-
ceram o sistema penal e ndo apresentaram qualquer re-
lacdo de causalidade com as ocorréncias criminais sendo
o contrario, na medida em que as taxas de criminalidade
permaneceram inalteradas. Havendo, contudo, inegavel-
mente, um agravamento da situacdo prisional pelo incre-
mento da populagdo carceraria, pelo nimero de rebelides
e organizagdes criminosas no interior dos presidios.

O mesmo recurso, obsoleto e falido, se vé reutilizado
nos impulsos de reforma da Constitui¢do, nas recorrentes
propostas de reducao da maioridade penal e, mais recente-
mente, nas proposi¢des de mudanga de regras do estatuto.

Completamente esvaziado de sentido, o debate sobre
o rebaixamento da idade penal é uma manifestacio clara
do punitivismo populista-demagégico que ndo encontra
nenhuma consonancia com o que dispde nossa Carta Poli-
tica. Pode ser compreendido como manifestagao, também,
de um conjunto de argumentos de politica, na defini¢ao
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brilhante de Ronald Dworkin - ou seja, de padrdes que
estabelecem objetivos a serem alcangados, muito embora
alheios ou até mesmo contraditérios em relagdo aos argu-
mentos de principio.

Tomando as ligdes de Dworkin (2010), o objetivo de al-
cang¢ar um maior sentimento de seguranga pela populagdo é
0 que parece conduzir e alimentar as propostas de reducio
da idade penal. Contudo, esbarram nos principios e regras
constitucionais que, na qualidade de argumentos de prin-
cipios, revelam a opgdo do legislador constituinte por um
sistema de responsabiliza¢ao para os adolescentes, especial
e diferenciado dos adultos. Ou seja, os argumentos de prin-
cipio sempre estao vinculados ao direito de um individuo ou
de um grupo (Idem, p. 129).

No tocante as regras e principios constitucionais, a Carta
Politica brasileira faz a opc¢éo explicita pela prote¢ao especial a
criangas e adolescentes. E, conforme ja delineado, em seu art.
228, determina que os menores de 18 anos sdo penalmente
inimputaveis, sujeitos as normas da legislacao especial.

Logo, ser processado, julgado e sentenciado com base na
legislacao especial revela-se como um direito fundamental dos
menores de 18 anos. Direito e garantia individual nos termos
do inciso IV, do art. 60, §4°, da Constituicdo Federal. Revela,
ainda, garantias aos menores de 18 anos frente ao terrivel po-
der, como denominou Montesquieu, que é o poder punitivo.

Nesse sentido, deflagra-se a inconstitucionalidade de
tais propostas, em razao de evidente violagdo de clausula
pétrea, sendo parte dos direitos e garantias fundamentais. E
o que delimita o art. 60, §4°, da Constituigdo Federal:

§ 4° - Ndo serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda
tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;

Il - a separacao dos Poderes;

IV -os direitos e garantias individuais (grifo nosso).

Sendo assim, a tentativa de alteragdo ou reforma consti-
tucional com vistas a alcangar maior punic¢do aos adolescen-
tes, tratando-os como se adultos fossem, fere a principiolo-
gia constitucional e pde em risco todo o sistema.
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Em que pese a propositura de um plebiscito para a re-
vogagdo de cldusula pétrea, interessa-nos destacar o teor do
Parecer Técnico ao Projeto de Decreto Legislativo do Sena-
do n®539/2012,

Ao promover consulta publica para romper com direitos fun-
damentais reputados pétreos pela Constituicdo da Republica, o
Projeto atual ird abalar a prépria estrutura constitucional brasi-
leira e, ndo obstante apresentar-se sob a roupagem de demo-
cratico, ird na verdade ruir a prépria democracia (RENADE et alii,
2012, p.15)

Conforme nos ensina Ferrajoli, no pensamento comum
e dominante, democracia equivale a primazia da vontade
popular, e, portanto da maioria. Entretanto, o direito pe-
nal e o poder punitivo se constituem em ambitos onde, de
maneira mais emblemadtica, se manifestam os limites a essa
acep¢do puramente “politica” de democracia. Pois um direi-
to penal “democratico” poderia chegar ao extremo de um
direito penal maximo, carente de limites e de garantias, ou
até de um terrorismo penal (FERRAJOLI, 2010, p.194).

Necessario completar a democracia por meio de sua
fei¢do constitucional, ou seja, fazer valer o precomprometi-
mento da Constitui¢do material. Em seu inigualavel texto “A
Constituicdo como reserva de justica’, Oscar Vilhena Vieira
(1997, pp. 53-54), relembra a utilizagdo da Odisséia de Ho-
mero por John Elster para demonstra-lo:

Ulisses determina que o amarrem ao mastro de sua embarca-
¢ao, pois sabe que se estiver livre ndo resistird ao canto mortal
das sereias. (..) Com as maos deliberadamente atadas, Ulisses
consegue passar ao largo dos rochedos, ouvir o canto das se-
reias, sem, no entanto, a elas sucumbir. Neste mesmo sentido, as
Constituicdes democréticas atuariam como mecanismos de au-
tolimitagcao, ou precomprometimento, adotados pela soberania
popular, para se proteger de suas paixodes e fraquezas.

Nessa passagem, evidencia-se que, ao estabelecer que
certos direitos e instituicdes encontram-se acima do alcan-
ce dos 6rgaos ordindrios de decisao politica ou mesmo fora
de sua competéncia por forca das limitagdes materiais ao
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poder de reforma da Constituicao, as constitui¢des também
funcionariam como prote¢do contra aquelas inconsistén-
cias temporais, protegendo as metas de longo prazo que sao
constantemente subavaliadas por maiorias avidas por maxi-
mizar os seus interesses imediatos (Idem).

Por isso, é relevante compreender a inconstitucionali-
dade dessas iniciativas, no marco dos direitos individuais e
fundamentais do modelo constitucional brasileiro, e tam-
bém das regras convencionadas pela comunidade interna-
cional, no tocante a um tratamento diferenciado aos meno-
res de idade quando autores de infragdo penal.

Nao ¢ s6 a menoridade penal que se coloca em risco,
mas, como dito, toda a ordem constitucional. Pois, como
enfatiza Dworkin, os direitos fundamentais e suas garantias
sdo direitos e garantias frente a maioria.

Consideragoes Finais

Quando o tema ¢ a reducio da idade penal, podemos obser-
var que o debate sempre ocorre reativamente. Ou seja, sempre que
se tem na cena do debate publico um crime de clamor social ou de
grande repercussao publica com a participagao de um menor de
18 anos, e revela o que podemos chamar de utilizagdo politica dos
medos ocultos e silenciados, mas representados no crime.

Significa reconhecer que as propostas legislativas e de emen-
das a Constituigao, visando o endurecimento do castigo aos me-
nores de 18 anos ou, ainda, aampliagao dos prazos de instituciona-
lizagéo e privagao de liberdade de adolescentes autores de infracio
penal, parecem cumprir com uma potente fungio de capturar a
complexidade social existente no envolvimento de adolescentes
com a criminalidade e oferecer magicamente uma resposta sim-
bolica, parcial e inflexivel de culpabilizagao dos individuos.

Todas as iniciativas, em que pesem suas diferengas, tém
como denominador comum a crenca de que a imposicao de
pena mais severa intimida a pratica de novos delitos, seja
para aquele autor, seja para os demais cidadaos, em razao
da exemplaridade da puni¢do. Mas ndo s¢ isso, legitima-se
a partir da férmula preventivo-geral positiva, que encontra
eco em recentes manifestagdes de um direito penal do ini-
migo também em matéria de adolescentes.
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O tema, portanto, reveste-se de atualidade e importan-
cia pragmatica indiscutivel, pois qualquer alteracdo da 16-
gica constitucional existente implica em violagao da Cons-
tituicado Material e pde em risco ndo s6 a unidade da Carta
Politica como o funcionamento de todo o sistema, hoje ex-
pressamente ancorado sob bases constitucionais e a prima-
zia dos direitos humanos.

Por isso, ¢ relevante compreender o significado de tais
proposi¢des no contexto socio-juridico brasileiro e sua in-
constitucionalidade, tanto no marco dos direitos individuais
e fundamentais do modelo constitucional brasileiro, como
também das regras convencionadas pela comunidade inter-
nacional, no tocante a um tratamento diferenciado aos me-
nores de idade quando autores de infra¢ao penal.
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