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NOTA TECNICA
Inconstitucionalidade da Reducao da Imputabilidade Penal

E corrente entre doutrina que o art. 228 da Constituicdo
Federal é clausula pétrea, portanto, ndo suscetivel a alteracdo de
seu texto.

O entendimento se sustenta na medida em que a opc¢ao pela
idade penal aos 18 anos constituiu-se em opcao politica,
recomendada pelo art. 1. da Convencao dos Direitos da Crianga
das Nacdes Unidas, da qual o Brasil € signatério.

O art. 227 da Constituicdo Federal inaugurou uma nova fase
na compreenséo do direito da crianca e do adolescente, ao adotar a
doutrina da protecao integral, o Brasil passou a visualizar a crianca
e 0 adolescente como sujeitos de direitos, como pessoas em
condicdo peculiar de desenvolvimento e por isso destinatarias da
“protecao integral” que é dever de todos e unica prioridade absoluta
no texto constitucional. Nessa linha, é plasmado que toda a pessoa
menor de 18 anos de idade merece a protecdo do Estado, da
familia e da sociedade, uma norma inegavelmente garantidora de
direitos a todos que possuem de 0 a 18 anos incompletos. Mais, tal
norma remete ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, e, por
conseguinte, ao sistema socioeducativo, que também assegura a
responsabilidade infracional, mas com a aplicacdo de medida com
conteddo pedagogico, garantindo o olhar de protecdo, sem
descuidar da repressao aos atos infracionais.

Como norma garantidora de direitos e opcéo politica do
constituinte lastreada no art. 1. da Convencdo de Direitos da
Crianca, o art. 228 € o0 que da o limite a protecao especial, definindo
18 anos como maioridade. Reputa-se de todo evidente que tal
norma € também garantidora do direito a liberdade e
desdobramento do principio da dignidade humana. Ndo é crivel
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imaginar que o legislador constituinte admitisse a retirada de
direitos que se constituem em prioridade absoluta por emenda
constitucional supressiva ou modificativa, em especial quando a
opcao politica pelos 18 anos se fundamenta em convencao
internacional que trata de direitos humanos (art. 5, paragrafos 2. e
3., CRFB). Admitir tal possibilidade equivale a alterar o cerne
constitucional, pois violaria também os principios que fundamentam
a carta, vetores de interpretacao da Constituicdo e da legislacdo
infraconstitucional. Significa também uma clara violagdo a
prioridade absoluta definida no art. 227 da Constituicdo Federal.

N&o bastasse o0 exposto, o art. 6. da Constituicdo Federal, que
enumera os direitos sociais, também elenca os direitos da infancia,
de forma que ha, igualmente, o entendimento jurisprudencial e
doutrinério referente ao principio da vedacédo ao retrocesso social,
nesse sentido J. J. Gomes Canaotilho:

‘O principio da proibicao do retrocesso social pode formular-
se assim: o0 nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado
e efetivado através de medidas legislativas deve considerar-
se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais
quaisquer medidas que, sem a criagcdo de esquemas
alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica em
uma anulacdo, revogacdo ou aniquilacdo pura e simples
desse nucleo essencial. A liberdade do legislador tem como
limite o nucleo essencial ja realizado.”

Assim, ndo apenas pelo fato — evidente — que nao é possivel
a supressao de garantias afetas a dignidade humana e a direitos
fundamentais, como direito a liberdade — que fundamentam o art.
228 da CRFB — mas o fato de que direitos da infancia sdo também
direitos sociais, sujeitos a protecdo especial e, portanto, a vedacgao
ao retrocesso. Tal principio significa que onde a legislacdo do pais
avancgou, ndo ha possibilidade de retroceder. A idade penal aos 18
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anos é avanco, destaca-se que apenas 17% dos paises do mundo
possuem a idade penal inferior aos 18 anos de idade; destarte, 0
Brasil ndo s6 acompanha a recomendacdo das Nacdes Unidas,
como também a tendéncia mundial.

Importa assinalar, ainda, que a fundamentabilidade material
de um direito na ConstituicAo nao depende de uma posicdo
topologica (insercédo no catalogo — art. 5. da CRFB), pois localizavel
em qualquer parte do texto constitucional. A sua caracterizacdo
depende da relevancia que |he foi atribuida e da sua imbricacao
com direito ou principio que integre o nucleo essencial da Carta
Magna. A Corte Constitucional assim entendeu no julgamento da
ADI 939, ao julgar questdo de matéria tributaria, definiu que: a)
restou inquestionavel a possibilidade da existéncia de direitos
fundamentais fora do catalogo; b) a unidade sistémica da
Constituicdo deve ser preservada, pois 0s principios e direitos
fundamentais apresentam intima ligacdo, ndo podendo ocorrer uma
visdo da Constituicdo que néo abranja o seu todo, devendo haver
respeito incondicional aos principios que informam a Carta Magna,;
c) os limites materiais de reforma ndo podem ser minimizados pela
existéncia de excecbes previstas no proprio texto constitucional; d)
todas as excecbes feitas pelo Constituinte originario sdo no
exercicio de uma competéncia incondicionada e que nao se
transfere ao Poder Reformador, pois este €, por natureza,
subordinado; e) a abrangéncia da clausula de intagibilidade do art.
60, 8§ 4° IV é ampla, pois vai além dos direitos e garantias
estritamente pessoais, acambarcando, pelo menos, os chamados
direitos de primeira e segunda geracoes ou dimensoes; f) a
possibilidade de alteracdo do ndcleo essencial de direito
fundamental que constitui clausula pétrea tem de ser vista de forma
restritiva, sob pena de esvaziamento do direito por novas e
sucessivas reformas; g) toda emenda constitucional, por nao
emanar de poder originario, é suscetivel de controle de
constitucionalidade. E se o Supremo Tribunal Federal assim
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entendeu em uma questao tributaria, com maior razao nao permitira
a supressao de direitos afetos a dignidade e a liberdade da pessoa
humana (COUTO TERRA, E. , A idade penal minima como
clausula pétrea e a protecdo do Estado Democratico de Direito
contra o retrocesso social, 2001, Dissertacao p. 112; Mestrado —
Centro de Ciéncias Juridicas e Sociais -, Universidade Vale do Rio
dos Sinos, S&o Leopoldo — RS).

O artigo 228, ao estabelecer a idade minima para a
imputabilidade penal, assegura a todos os cidaddos menores de
dezoito anos uma posicao juridica subjetiva, qual seja, a condicao
de inimputavel diante do sistema penal. E tal posi¢cao, por sua vez,
gera uma posicdo juridica objetiva: a de ter a condicdo de
inimputavel respeitada pelo Estado. Assim, tal artigo, constitui-se
em tipica funcdo de defesa contra o Estado, garantia individual e,
portanto, insuscetivel de qualquer forma de modificacdo, é clausula
pétrea.

Apud GARCIA, Sérgio Renato Tejada. O principio da vedacdo de retrocesso na
jurisprudéncia patria - andlise de precedentes do Supremo Tribunal Federal, dos
Tribunais Regionais Federais e da Turma Nacional de Uniformizacdo. Revista de
Doutrina da 42 Regido, Porto Alegre, n.36, jun. 2010. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao036/sergio_tejada.htmI>
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